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Rapport sur le travailleur
economiquement dépendant

- du travailleur économiguement

= dépendant est souhaitable, estiment ‘
Paul-Henri Antonmattéi, doyen de
I"'Université de Montpellier-1 UFR de Droit, 1
et Jean-Christophe Sciberras, directeur
général adjoint en charge des ressources ’
humaines de Péle emploi, dans le rapport ‘
sur le travail économiquement dépendant,
qu'ifs ont remis, le 7 novembre, 3 Xavier ‘
Bertrand, ministre du Travail. L'un
des objectifs de ce rapport, commandé \
par le gouvernement, est d'étudier
les moyens de rendre plus ‘
siir I'emploi et la situation juridique ‘
des travaifleurs indépendants lorsqu'ils
sont fortement dépendants des entreprises
clientes. Xavier Bertrand a confirmé aux
auteurs du rapport que leurs préconisations \
seront analysées avec attention.
Aprés plus d'un sidcle d'extension ;
du salariat, les situations de dépendance
économique se développent au gré J
de nouvelles formes d'organisation
économique : externalisation, sous- \
traitance, essaimage, réseaux de
distribution, etc. Elfes se rencontrent
dans des activités commerciales,
artisanales et fibérales. Or, cette catégorie ‘
de travailleurs, ne disposant pas de contrat
de travail, ne bénéficie pas de la législation *
du travail. Et quoique formeflement
indépendantes, ces personnes restent 1
économiquement dépendantes d'un seul
commettant ou client/employeur pour ‘
la provenance de leurs revenus. D'oll
. un déséquilibre contractuel qui appelle
une protection juridique particuliere, déja
instituée dans plusieurs pays européens. E

L a création, en France, d'un statut 1

(SOURCE |
Le travailleur économiguement dépendant : )
quelle protection ? rapport de Paul-Henri Anton-
matté] et Jean-Christophe Sciberras remis fe 7 no-
vembre 2008

| me

CEOU'ILFAUT RETENIR
k- Les travailleurs économiquement dé-
pendants, sont définis, comme ceux tra-

vaillant seuls et liés & leur donneur d’ordres,
par un contrat d une durée minimale de deux

mois pour une activité correspondant 4 50 %

de leurs chiffres d*affaires.

I~ Des droits [iés a la dépendance écono-
mique pourraient étre attribués aux tra-
vailleurs économiquement dépendants sans
qu’il soil nécessaire de modifier laloi : droit
& T égalité de raitement, 2 Ia représentation
collective, etc. En cas de gréve du travailleur
économiquement dépendant, il serait néces-
saire d’affirmer le maintien du contrat com-
mercial et de décider que le dormeur d’ ordres
ne peut, dans cette situation, Iui substituer
un autre travailleur de Ja méme catégorie.

i De nouveaux droits seraient garantis 3
ces travailleurs par la loi ; droit au 1epos
quotidien et hebdomadaire, congés payés,
droit aux indemmités forfaitaires en cas de

rupture du contrat commercial et obligation
de motiver celle rupture, etc. A coté de la
protection du Régime social des indépen-
dants, dont ils continueraient 2 relever, les
travailleurs économiquement dépendants
pourraient bénéficier de garanties supplé-
mentaires sur les risques de perte de reve-
nus et d’accidents de travail.

k- Des droits leur seraient aussi accor-
dés conventionnellement, rémunération
et formation professionnelle notamment. En
fonction de Ia durée et de I'intensité du lien
contractuel de dépendance économique, il
peut €tre envisagé d’inclure les travailleurs
concernés dans le champ des mécanismes
d’épargne salariale par la négociation col-
lective d*entreprise.

b Une négociation collective interpro-
fessionnelle, relayée par une intervention
Jégislative, pourrait assurer 1a mise en place
de ce statut avec ensuite des marges de li-
berté pour une négociation collective pro-
fessionnelle.

Le travailleur économiquement dépendant :

quelle protection?

|

Rapport de Paul-Henri Antonmattei et Jean-Christophe Sciberras

‘ remis e 7 novembre 2008
[Extraits]

INTRODUCTION

Actualité du débat

1.- On se croirait revenu dans les premizres an-
nées du siecle dernier,

Sous I'impusion de (a science économique, le
contrat de travail intégrait le vocabulaire juri-
dique et, dans le méme temps, la controverse
était vive sur le critére essentiel de qualifica-
tion de cette convention : subordination juri-
digue ou dépendance économique ?

On connaft depuis longtemps la réponse ap-
portée par [a Cour de cassation : « Attendu que

la condition juridique d'un travaiteur a 'égard
de la personne pour jaguelle il travaille ne sau-
rait étre déterminée par Ia faiblesse ou la dépen-
dance économique dudit travailleur et ne peut
résulter que du contrat entre les parties: que
1a qualité de salarié implique nécessairement
I'existence d'un lien juridigue de subordination
du travailleur & la personne qui I'emploie » (1).

2.- Mais voila que depuis quelques années,
le débat sur la dépendance économigue re-
trouve des couleurs avec des thases (2), des
rapports (3), des articles {4), en France, 3 'étran-
ger, au sein de la Commission euro- eee
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eee péenne. Ce scénario n'est guére surprenant, car les situations de
dépendance économigue n'ont jamais disparu; aprés pius d'un sidcle
d'extension inexorable du salariat, elfes se sont méme multipfiées au gré
des nouvelles formes d'organisation €économigue (externalisation, sous-
traitance, essaimage, réseaux de distribution, etc.) et se rencontrent
dans des activités commerciales, artisanales, libérales voire de concep-
tion.

3.- Convaincu que Ia situation de dépendance économique crée un
déséquilibre contractuel qui appelle une protection juridigue particu-
liere, le I8gislateur n'est pas toujours resté inactif. Au sidcle dernier. il a
offert un statut sur mesure aux travailteurs § domicile calmant ainsi {"ar-
deur de ceux gui souhaitaient [a victoire de la dépendance économigue
sur fa subordination juridique. La liste s'est allongée au fil des ans au
sein du célébre livre VIl du Code du travail devenu septizme partie du code
nouveau (« Dispositions particuligres & certaines professions et activi-
tés »). Il faut en effet admettre que « sans intervention 18gale, le travailleur
& domicile aurait é€ un sous-traitant indépendant, fe voyageur, représen-
tant ou placier (VRP) un mandataire, le journaliste un auteur, 'artiste du
spectacle un prestataire indépendant. Mais la loi a tenu compte de leur
dépendance économique, 3 défaut de subordination juridique véritable
ou suffisamment caractérisée » (5).

Mais il n’y a pas que le Code du travail qui a 6té mobilisé. Le Code de
commerce offre aussi a des professionnels placés dans une situation de
dépendance économique des protections particulieres : agent commer-
cial, vendeur & domicile indépendant, « gérant-mandataire », etc.

D'autres réglementations complétent cette mosaigue : contrat d'inté-
gration agricole, agents généraux d'assurance, etc.

Ces nombreuses interventions législatives alimentées par quelgues
renforts jurisprudentiels restent ponctuelles et interviennent en défi-
nitive au gré des revendications et des rapports de force. Il nest donc
pas étonnant que le débat sur I'appréhension juridique de la dépen-
dance économiqtie ne soit pas éteint. Il est vrai que plus les situations
de dépendance économigue se multiplient, et plus la technique de Ia Ié-
gislation particufigre perd en crédibilité et en efficacité : il faut sortir
du corporatisme pour désormais embrasser la situation dans son en-

semble.

Importance du débat
4.- Inutile pour se convaincre de I'importance du débat de recher-

cher des statistiques, car faute d'étre, pour I'heure, une catégorie ju-
ridique, fa dépendance économique n’est pas une catégorie statis-
tigue. Pourtant, les cfignotants sont allumés : fe rapport de force du
travailleur vis-a-vis du donneur d'ordre s'est dégradé depuis les an-
nées 70 du XXe siecle et de nombreux témoignages fournis aux au-
teurs ne peuvent laisser indifférents : 13 un boulanger indépendant
instailé au sein d’une grande surface qui perd brutalement le contrat
de location et ne peut poursuivre son activité; 12 des professionnels
de l'alimentaire qui, dans le cadre de réseau de distribution, travaillent
plus de 70 heures par semaine pour des revenus nettement inférieurs
au smic.

Autant de travailleurs privés deux fois de protection : n'étant pas sa-
lariés, ils ne peuvent prétendre 3 la protection juridique qu'offre le Code
du travail; n'étant pas réellement indépendants, ils ne bénéficient pas de
la protection &conomique que donne fa multiplicité des donneurs d'ordre,
la rupture de commande d'un seul étant d'effet limité.

Une économie de marché ne peut permettre, au nom de la liberté
contractuelle, de telles zones de non-protection, pouvant affecter des cen-
taines de milliers de personnes en France et bien plus en Furope.

Domaine de la dépendance économique

5.~ i convient, avant d'aller plus loin, de préciser rapidement le domaine
de la dépendance économique. Le livre vert de la Commission des Com-
munautés européennes « Moderniser le droit du travail pour relever les
défis du XXie sidcle » du 22 novembre 2006 (6) offre une synthése com-
munément partagée : « La notion de “travail économiguement dépendant”
couvre des situations qui ne relévent ni de 1a notion bien établie de tra-

LIAISONS

vail salarié, ni de celle de travail indépendant. Cette catégorie de tra-
vailteurs ne dispose pas de contrat de travail. -

ls peuvent ne pas tomber sous le coup de la (égislation du travail,
parce qu'ils occupent une ““zone grise” entre le droit du travail et fe droit
commercial.

Quoique formellement “indépendants”, ils restent économiquement dé-
pendants d'un seul commettant ou client/femployeur pour la provenance
de leurs revenus ».

Le présent rapport se concentre, & dessein, sur la situation du tra-
vailleur économiquement dépendant.

Une distinction mérite en effet d'étre opérée entre la dépendance
économigue d'une entreprise et [a dépendance économigue d'un tra-
vailleur. S 'exigence de protection est commune aux deux situations, fe
contenu de la protection différe sensiblement. La protection de I'entre-
prise économiquement dépendante reléve d'un corpus juridigue qui
concerne principalement le contrat conclu avec le client dominant et
mobilise notamment les mécanismes de responsabilité civile (7). C'estle
sens de certaines dispositions du Code de commerce (exploitation abu-
sive de {"état de dépendance économigue, obligations d'information, in-
demnisation de fa rupture, soumission 3 des obligations créant un désé-
quilibre significatif dans les droits et obligations des parties, etc.).

Ceci étant, la fragilité économigue de I'entreprise dépendante peut
justifier |'adoption de régles sociales particulidres au bénéfice des sala-
riés de cette dernigre. Exemple : Pentreprise qui procdde & un licencie-
ment collectif qui affecte par son ampleur "équilibre du bassin d'emploi
dans lequel elle est implantée est tenue d'atténuer les effets du licencie-
ment envisagé sur les autres entreprises du méme bassin d'emploi (8).

De toute autre ampleur est la protection susceptible d’étre accordée
au travailleur économiquement dépendant. Les différents statuts pré-
cédemment évoqués le prouvent aisément. Il ne s'agit pas simplement de
s’intéresser au contrat d'activité mais aussi 3 ses modalités d'exécy-
tion : 1a protection de la personne physigue devient naturellement essen-
tielle. La démarche est alors comparable 3 celle qui a présidé 3 la nais-
sance du droit du travail sans pour autant que le résultat soit identique.

Propositions déja formulées

6.- Les propositions de réponses apportées i la problématique dutra-
vail économiquement dépendant sont connues. Certains préconisent en-
core une extension du domaine du salariat soit par assouplissement de
la subordination juridique soit par une poursuite de I'intégration dans fa
septiéme partie du Code du travail de catégories particulizres de tra-
vailleurs. Cette voie nous parait constituer une impasse, car le travail
€économiquement dépendant qui retient désormais |'attention se trouve
sur le territoire du travail indépendant. Sauf & dénaturer totalement le
salariat, des manipulations du critére de subordination juridique sont in-
utiles. Quant  la technique de Ia présomption ou de la qualification Ié-
gale de contrat de travail, on connaft ses limites et, le temps est venu d'of-
frir au travail économiguement dépendant un régime plus homogéne.

Deux autres voies sont alors proposées. L'une consiste 3 construire un
droit de I'activité professionnelle composé d'un socle de droits fondamen-
taux applicables a tous les travailleurs quelle que soit a forme juridique
de I'exercice d'une activité professionnelle. Défendue par d'éminents
auteurs (9), cette séduisante idée doit &tre déclinée méme si elle n'offre
gu'une réponse partielle. Le contenu d'un droit de I"activité profession-
nelle est, par nature, limité par les différences majeures existant entre
les diverses formes juridiques d'exercice d'une activité professionnelle.
Un droit de I"activité professionnelle ne gommera pas les particularités
du travailleur salari€, du travailleur indépendant et du travailleur indé-
pendant économiguement dépendant.

Aussi, la création d'une catégorie intermédiaire entre travail salarié et
travail indépendant est une trofsizme voie qui n'est pas contrariée par
I'émergence d'un droit de I'activité professionnelle. Ce dernier peut étre
utifement décliné et complété par un droit du travail, un droit du travail
indépendant ou non salarié (10) et éventuellement un droit du travail in-
dépendant économiquement dépendant. On rentre alors dans une lo-
gique de droit commun et de droit spécial (11). (1




Pertinence de Ia création de Ia catégorie de travailleur
économiguement dépendant

.- La création d'une trojsitme catégorie appelée par certains ¢ para-
subordination » (12), et par d'autres « travail indépendant économigue-
ment subordonné » (13), présente l'inconvénient sérieux « de remplacer
une frontiére floue par deux qui le seront tout autant » (14). Le risque peut
&tre pourtant pris dés lors que le probléme essentiel de la distinction
entre le travail salarié et [e travail indépendant ne tient pas 3 la difficulté
de fixer [a frontidre mais 3 I'incapacité de cette opposition binaire a ré-
pondre de manire satisfaisante aux diverses situations d'activité pro-
- fessionnelfe (15).

On sait, depuis des années, gque « le travailleur salarié n'est plus né-
cessairement un simple rouage dépourvu d'initiative dans une organisa-
tion fortement hiérarchisée. Et [ travailleur indépendant n'est plus né-
cessairement un entrepreneur libre d'ceuvrer comme bon lui sembie. Le
travail salarié fait place & ce qu'on peut appeler ['autonomie dans 3 su-
bordination, tandis que réciproquement le travail non salarié s'est ouvert
a ce qu'on peut appeler {"allégeance dans I'indépendance » (16). Plutot
Que d'opiner sur ['élargissement ou fe rétrécissement du domaine du
droit du travail, mieux vaut admettre l'originalité de la situation du tra-
vailleur économiquement dépendant et chercher 3 I'identifier plus pré-
" cisément.

Depuis longtemps, la dépendance économique souffre en effet d'une
absence de définition. En France, on se contente d'une description et on
comprend alors que « fa dépendance économiguse ne constitue donc pas,
al'égaldela subordination, un critére général de qualification emportant
I"application d'un véritable statut professionnel » (17).

La complexité tient également au conteny de I3 protection accordée
au travailleur économiguement dépendant, sachant que le principe méme
d’une protection est contests.

. Législations étrangéres

8.- Ces difficultés ne doivent pas empécher de poursuivre la réflexion
et ce d'autant que certains de nos voisins européens ont franchi fe pas ;
depuis des décennies {'Italie avec les « co-co-co » (18) et plus récemment
avec les « co-co-pro » (19), le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Ir-
lande du Nord avec les « workers » (20), I'Allemagne avec les « Arpeit-
nehmeréhnliche Personen » (21), et depuis 2007, I'Espagne avec « Jes tra-
vailleurs autonomes économiquement dépendants » (22),

Ces expériences sont riches d'enseignements. Sans surprise, on relevera
la disparité des solutions nationales qui ne favorise guére une démarche
d'harmonisation européenne qui ne serait sans soute pas inutile. Quelles
que soient les solutions retenues, constatons que fa problématique dutra-
vail économiguement dépendant est identifiée et que la protection confé-
rée s'inspire volontiers du statut du salariat. L'examen des Iégislations
étrangeres révele aussi des résultats parfois mitigés. Ainsi, les « co-co-co »
présents dans de nombreuses entreprises, ont connu un développement
massif doublé d'une précarité certaine, ce qui aincité les autorités italiennes
a mettre en place en 2003 les « co-co-pro ». Alors que I'intention du gou-
vernement italien était principalement de reporter vers le salariat les faux
autonomes, les collaborations ont connu, dans feur ensemble, une forte aug-
mentation entre 2003 ef 2005. La création d'une nouvelle catégorie juri-
dique nie produit pas toujours les résultats escomptés.

. Alalumidre de ces législations étrangéres, if est essentiel de mieux iden-
tifier le travailleur économiquement dépendant (1) qui mérite une protec-

tion (10).

. LIDENTIFICATION DU TRAVAILLEUR
ECONOMIQUEMENT DEPENDANT

9.- Accorder une protection au travailleur économiquement dépen-
dant ne fait pas I'unanimité. Certains se satisfont de Ja distinction travail
salarié-travail indépendant et demandent seulement un tracé plus sir de

- la frontigre pour mieux sécuriser le travail indépendant (23). Une protec-
tion accordée au travailleur économiquement dépendant serait source de
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freins au développement de leur activité et susciterait de nombreuses de-
mandes de requalification. Dés lors que le professionnel a fait le choix d'une
activité juridiguement indépendante et qu'il assume les risgues de son
entreprise, aucune protection particuliere ne doit lui tre accordée. Cette
thése, répandue dans les milieux patronaux, se nourrit naturellement de
I'imprécision du concept de travail économiquement dépendant.

Opter pour une protection particulizre du travailleur économiquement
dépendant effraie aussi certaines organisations syndicales de salariés.
La crainte est d'assister 3 un effet report important de I'emploi salarié
vers cette nouvelle catégorie. I est vrai que I'exemple italien ne rassure
pas.
On ne peut donc pas se contenter d'affirmer que la dépendance éco-
nomique affecte I"équilibre contractuel et justifie, au méme titre gue fe
déséquilibre né de la subordination juridigue, une protection. La dépen-
dance économigue exprime le résultat d'une relation d'activité : le pro-
fessionnel tire I'essentiel de ses revenus de cette derniére.

Or ce lien de dépendance économique varie en intensité et dans le
temps. Toute dépendance économique n'appelle pas une protection par-
ticuligre. Faute de fixer des critéres précis, le travail économiguement dé-
pendant ne peut aspirer 3 devenir une catégorie juridigue.

Ueffort de précision doit porter aussi bien sur le travailleur (A) que sur

fa dépendance économique (B)
A. Quel travailleur?

Un travailleur indépendant
10.- Partons avec le professeur Perulli du positionnement suivant : « je

travailleur économiquement dépendant est actuellement inclus dans la
catégorie du travail indépendant, il s'agit donc d’un travail indépendant
bien que présentant des traits particuliers » (24). Inutile donc de recher-
cher de « faux indépendants » qui, par une requalification judiciaire, in-
tégreraient facilement le camp des salariés : I'absence de subordination
juridique n'est pas contestée. Partant, fa dépendance économique ne
menace pas la subordination juridique. Elle ne se présente pas comme un
critére concurrent et n'impose ni une évolution du concept de subordi-
nation juridigue ni une extension du domaine du salariat. Il ne serait pas
inutile d'affirmer expressément cette incompatibilité.

11.- Ne relevent pas das lors du schéma du travail économiquement
dépendant les relations triangulaires de travail ol I'existence d'un contrat
de travail n'est pas contestée (travail temporaire, groupement d’em-
ployeurs, etc.). En revanche, le portage salarial pouvait &tre concerng dés
lors que la qualification du contrat concly entre Je professionnel « porté »
et Ientreprise de portage salarial était discutable,

Mais, guidé par les partenaires sociaux, le Iégislateur vient de trancher :

« Le portage salarial est un ensemble de refations contractuelles orga-
nisées entre une entreprise de portage, une personne portée et des en-
treprises clientes comportant pour Ia personne portée le régime du sa-
tariat et la rémunération de sa prestation chez [e client par I'entreprise
de portage. Il garantit les droits de Ia personne portée sur son apport de
clientéle » (25). Il appartient désormais 3 Ia branche du travail tempo-
raire de donner un cadre juridique précis au portage salarial : 'opportu-
nité est ainsi offerte de construire aussi un véritable droit de Ia relation
triangulaire de travail au-del3 de l'organisation de ses diverses déclinai-
sons.
12.- Puisque le travailieur économiquement dépendant appartient 3 Ia
catégorie du travailleur indépendant (26), sa gualification emprunte né-
cessairement 3 cette dernidre. La récente loi sur la modernisation de
I'économie (27) facilite la recherche. Désormais, « est présumé tra-
vailleur indépendant celui dont les conditions de travail sont définjes ex-
clusivement par iui-mé&me ou par le contrat les définissant avec son don-
neur d'ordre » (28).

Ce texte ne suffit cependant pas. Un examen conjugué de la jurispru-
dence et de la doctrine révile d'autres criteres : exercice d'un travail 3
titre personnel (29), pour son compte, dans le cadre d'une organisation
productive indépendante de celle du bénéficiaire de la prestation, le tra-
vailleur assumant les risques de son activité. soe
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Un indépendant travaillant seul

13.- Dans la recherche d'une définition du travail économiguement dé-
pendant, le critére de I'exécution personnelle est essentiel au point, par
exemple, que la [égisiation espagnole exclut du statut du travail écono-
miquement dépendant toutes Jes personnes qui exercent sous [a forme
d’une société civile ou commerciale (30).

Cette solution n'est pas nécessaire en droit frangais, car « fe choix de
la forme sociétale est e plus souvent dicté par la fiscalité, le droit social,
les questions de responsabilité et relativement peltpar la dimension éco-
nomigue de I'entreprise ou de I'activité créée » (31). Evincer toute forme
sociétaire conduirait inévitablement & solliciter le droit des sociétés pour
échapper au statut du travailleur économiquement dépendant. Ceci étant,
pour conforter le critére de 'exécution personnelle de I'activité, il ast per-
mis de retenir seulement les formes sociétaires individuelles.

14.- L'exercice d’un travail 3 titre personnel implique-t-il de ne pas re-
courir a de lamain-d’ceuvre ? La Cour de cassation semble retenir cecri-
tére singuliérement dans le contentieux en gqualification de I'artisan (32).
On remarquera que la solution retenue pour le gérant non salarié des
succursales de commerce de détail alimentaire est radicalement différente :
la liberté de recruter fait méme partie de la définition de cette profes-
sion {33) qui bénéficie pourtant d'un statut protecteur fondé sur la dé-
pendance économigue. De méme, la présomption de I'existence d’un
contrat de travail entre un artiste du spectacle et un organisateur « sub-
siste méme s'il est prouvé que I'artiste conserve la liberté d'expression
de son art, gu'il est propriétaire de tout ou partie du matériel utilisé ou
qu'il emploie lui-méme une ou plusieurs personnes pour le seconder, dés
lors qu'il participe personnellement au spectacle » (34).

It est vrai que le fait de partager I'exécution de Ia prestation avec trés
peu de salariés ne modifie pas radicalement I'analyse. Le professeur Per-
ulli inclut ainsila microentreprise : « si I'on choisit d'argumenter pour une
distinction entre les deux, on court le risque de créer des disparités de
traitement injustifiées entre des phénomenes qui sont en fait connotés
par une méme situation de force contractuelie » (35).

Cela impligue toutefois de retenir une définition ad fioc de la microentre-
prise en fixant un seuil d'effectif (36) avec les effets pervers de ce type de
pratigue. On peut comprendre alors les législations étrangéres qui ne retien-
nent que la personne travaillant seule (37). C'est aussi notre proposition.

B.- Quelle dépendance économique ?

15.- C'est la question Ia plus délicate et ia plus discutée. On a proposé,
par analogie avec le contrat de travail, une analyse fondée sur le pouvoir ;
« Si la dépendance économigue doit 8tre prise en considération, elle ne
constitue qu'un indicateur parmi d'autres de I'existence d'une relation de
pouvoir entre deux contractants » (38).

Le critére n'est cependant pas opérationnel. Autant la subordination
juridique s’entend d'un rapport de pouvoir au point que ce dernier par-
ticipe de sa définition, autant le pouvoir ne permet pas d‘appréhender la
dépendance économigue justifiant une protection particuliére,

Le critére du chiffre d'affaires

16.- La dépendance économigue apparait [orsqu'un opérateur réalise
I'essentiel de son chiffre d'affaires aver un seul client. Observons que ce
critére est déja pris en compte par certaines grandes entreprises qui k-
mitent volontairement le volume dactivité confié 3 tout prestataire pour
limiter les éventuels risques nés d'une dépendance économique.

Sauf a rester dans une imprécision peu propice 3 ['émergence d’une ca-
téqorie juridique opérationnelle, un chiffrage de Ia relation d'activité pa-
rait nécessaire,

Cest le choix clairement opéré par I'Espagne : le travailleur autonome
économiquement dépendant doit percevoir au moins 75 % des revenus
de son activité professionnelle d’un seul client. Pourquoi 75 %, pourquoi
pas 50 % comme en Allemagne ou 100, ce qui implique une exclusivité
ou un autre chiffre compris entre 50 et 100 ? On sait que fa fixation d'un
seuil ne reléve pas toujours d"une trés grande scientificité, mais la solu-
tion réduit Ia discussion. Proposons un seuil de 50 % qui peut &tre aug-
menté par le jeu de la négociation collective.
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Le critére de /a durée de la relztion d'activité
16.- Mais quel que soit le seuil retenu, la durée de larelation d'activité -
professionnelle est un critére essentiel de qualification. C'est une diffé-
rence importante avec le contrat de travail. La subordination juridigue n'est
pas atfectée par la durée de la relation de travail : la faiblesse du salarié
ne dépend pas de [a durée de {a relation mais de la nature du pouveir gue
I'employeur tient de ['existence méme du contrat de travail.

En revanche, c'est bien ta durée de la relation d'activité avec un seul
client qui contribue & créer la dépendance économigue. Le systéme ita-
lien retient ainsi, pour le « parasubordonné » uncritere de continuité qui
« signifie que la prestation de travail est destinde 3 satisfaire un besoin
durable de l'autre partie, mais aussi gue I'exécution se déroulesur un cer-
tain laps de temps et ne peut &tre réalisée instantanément » (39).

Mais comment déterminer cette durée ? Laisser aux Jjuges le soin de dé-
terminer une durée suffisante expose égitimement au griet d'insécu-
rité juridigue. Une durée minimale de Ia refation d"activité indépendante
du nombre de contrats conctus paraft plus satisfaisante : proposons, a ['ins-
tar de certaines pratiques italiennes (40), une durée minimale de deux
mois qui peut, selon les secteurs d'activité, dtre conventionnellement

augmentée.

Le critérede /a dépendance de I'organisation productive du
travailleur par rapport & I'activité du donneur d’ordres

17.- Cette objectivation de la dépendance n'a pas été jugée suffisante.
Un auteur a proposé de réserver fe concept de dépendance économique
aux rapports nés de la conclusion d'un contrat d'intégration : « lorsqu'on
envisage la dépendance économique au sens oil nous I'entendons dans
cette étude, a savoir celle qui nait de fa conclusion d'un contrat d'inté-
gration, le terme dépendance exprime autre chose gue la seule nécessité
dans laguelle se trouve le professionnel économiguement dépendant de
maintenir sa relation d’affaires avec le partenaire dominant. Le contrat
d'intégration fait de V'outil de production de I'entrepreneur intégré un ins-
trument spécialement adapté au service de I'entreprise intégratrice, 3 tel
point qu'il se trouve privé d'utilité économigue en dehors de cette fonc-
tion. Dans ce contexte, la dépendance économique ne caractérise pastant
le fait que l'intégré ne pourrait subsister en dehors de sa refation contrac-
tuelle avec I'intégrateur, que celui qu'il ne dispose d‘aucune existence sur
le marché, en dehors de celle que ui confére sa fonction 3 son service »
(4.
Ce critére a été également relevé parle professeur Perulli : « les tra-
vailleurs parasubordonnés effectuent [eur travail en faveur de leurs com-
manditaires, ces derniers se préoccupant ensuite de placer les produits
sur le marché, Pour une certaine partie de la doctrine allemande, cette
absence de lien avec le marché représente un indice de la dépendance éco-
nomique, a [a fois condition nécessaire et conséguence du manque d'au-
tonomie réelle des travailleurs économiquement dépendants » (42),

On retrouve sans doute cette idée dans le critére de collaboration du
«co~co-co » italien : 'activité s'exerce en fonction des nécessités orga-
nisationnelles de I'entrepreneur.

Cet éiément de qualification est pertinent. Un travaitleur indépendant
peut en effet réserver I'exclusivité de sa prestation  un client pendant
une certaine période et a I'extinction programmeée de [a refation contrac-
tuelle ne pas &tre en situation de faiblesse sur le marché. C'est I'atteinte
& la survie de son activité qui constitue la menace la plus forte dans fa
situation de dépendance économigue. Or, cette menace n'est pas néces-
sairement fiée au fait que les revenus du travailleur proviennent majori-
tairement d'un client.

L'expression juridique de ce critére n'est pas simple. Elle est pourtant
nécessaire 3 une mise en ceuvre crédible d'un régime protecteur. If est
préférable que ce dernier s'applique dés la conclusion d'un contrat d'ac-
tivité créant une dépendance économique encore qu'il ne faut pas exclure
une application en cours d'exécution d'un contrat. Le critére tient 3 Ia dé-
pendance de l'organisation productive du travailleur par rapport & I'ac-
tivité de son client. Il ne sagit pas d'une dépendance technique dans
I'exercice de [a prestation. Le travailleur reste égafement libre de {'orga-
nisation de son travail. Mais it est conduit 3 opérer une forte spé- ese
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eee cialisation de son outil de production pour répondre aux attentes
de son client : la sous-traitance industrielle en offre des exemples pro-
bants. Cet élément est intimement fié 3 celui de 2 durée de la prestation.
Le travailleur ne peut procéder & un tel investissement pour une prasta-
tion de courte durée.

Il.- LA PROTECTION DU TRAVAILLEUR
ECONOMIQUEMENT DEPENDANT

18.- La construction d'un statut protecteur suscite naturellement des
discussions voire des crispations d'autant que ['octroi de certaines pré-
[ogatives dépend d'une appréciation subjective du concept de protection.
Ala lumigre tant des statuts particuliers de la dépendance économigue
que des Iégislations étrangéres, il est toutefois permis de proposer des
régles essentielles de protection qui intéressent la protection sociale

(A) et I'activité professionnelle (B).

A.- Quel régime de protection sociale?

19.- S'intéresser d'emblée a la protection sociale est justifié quand on
sait que, dans le passé, P'attrait du régime des salariés a été le moteur
de 'extension du salariat via le critere de fa dépendance économigue
(43). Le contexte a toutefois radicalement changé. Le régime des indé-
pendants et celui des salariés se sont sensiblement rapprochés au point
que le débat se concentre désormais sur les deux risques qui ne sont
pas couverts par le régime social des indépendants : Je risque perte de
revenus (44) et le risque accident du travail et maladie professionnelle.

Dans le méme temps, la fiste du « fameux » article L. 313 dy Code de
{a sécurité sociale, fer de lance de I'extension du champ d'application
personnel du régime général, s'est allongée (45) et accueille des pro-
fessionnels dont la dépendance économique prime sur la subordination
juridique. Relevons aussi une technigue d'extension temporaire du régime
* général a des indépendants dans le cadre du contrat d'appui au projet d'en-
treprise (46).

Autant de souplesses du droit de [a sécurité sociale qui réduisent les
tensions sur la détermination du régime de sécurité sociale applicables
au travailleur économiquement dépendant.

Sil'entrée des travailleurs économiquement dépendants dans Je régime
général ne pose pas de probléme de principe, en revanche, fa pluralité éven-
tuelle de donneur d'ordres compligue le pajement des cotisations. Il est
dés lors plus pragmatique de les conserver dans le régime social des in-
dépendants tout en offrant des garanties sur les risgues perte de reve-
nus et accidents du travail. S'agissant de ce dernier; la couverture du
* risque pourrait ainsi incomber aux denneurs d’ordres 47).

B. Quel régime de I'activité professionnelle
du travailleur économiquement dépendant?

20.- Construire un régime protecteur de I'activité professionnelte du
travailleur économiguement dépendant qui s'applique au contrat conclu
avec un client ou un donneur d'ordres dominant emprunte aussi bien au
droit du travail qu'aux différents statuts particuliers. On dira gue fa mé-
thode n'est pas trés scientifique et que ce travailleur risque de finir en
«arlequin du droit ». Il n'y a pourtant pas d'autre démarche dés lors que
c'est la recherche d'une protection qui a guidé la construction de ces
différents corpus juridiques. De quel statut partir ? De celui du salarié qui
est sans commune mesure avec les maigres dispositions des réglemen-
tations commerciales?

Le réflexe est naturel mais il est fastidieux de dérouler I'ensemble de
ta réglementation sociale pour tantst &carter, tantst retenir. Il ne s'agit
pas d'ajouter une nouvelle catégorie A la septidme partie du Code du tra-
vail en segmentant I'application des dispositions des autres fivres mais
de forger des régles protectrices en adéquation avec i spécificité de fa
dépendance économique retenue. L'idéal serait de pouvoir identifier la
protection née de la subordination juridique pour ne retenir que la pro-

_ tection seulement fondée sur [a dépendance économiqte.
Ifn'est cependant pas nécessaire d'épouser cette démarche pour iden-
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tifier toutes les régles protectrices du travail économiquement dépendant.
Certains droits peuvent 8tre communs 3 tout travailleur quelle que soit
la forme juridique d'emploi.

Les droits fondamentaux du travaif
21.- Sollicitons ainsi les droits fondamentaux du travail, dont fes sources

nationales et internationales sont nombreuses (48) et qu'un vent réduc-
teur a jusqu'ici eu tendance a réserver au seul travail salarié.

22- Lesregles d'éqalité de traitement intagrent sans conteste ce socle
d'un droit de ['activité professionnelle comme Fillustre une récente dis-
position francaise de transposition communautaire - (49) : « Toute discri-
mination directe ou indirecte fondée sur le sexe, I'appartenance ou la
non-appartenance, vraie ou supposée, & une ethnie ou une race, la reli-
gion ou les convictions, le handicap, ['8ge ouT'orientation sexuelle est in-
terdite en matitre d'affiliation et d'engagement dans une organisation syn-
dicale ou professionnelle, y compris d ‘avantages procurés par elle, d'accés
2 l'emploi, d'emploi, de formation professionnelie et de travail, y compris
de travail indépendant ou non salari¢, ainsi que de conditions de travail
et de promotion professionnelle ».

23.- Comment ne pas évoguer aussi e droit de gréve 7 La provocation
de la proposition, tant le droit de gréve paraft indissolublement lié 3 [
condition de salarié, n'est qu'apparente: «ily a longtemps en réalité que
la gréve a débordé le cadre du seul contrat de travail salarié, et sile droijt
de gréve n'a encore été étendu qu'a une seule catégorie de travaitleurs
non salariés (les fonctionnaires), fa pratique de la gréve est devenue
chose usuelle chez les travailleurs indépendants » (50). Le préambule de
[a Constitution francaise ne limite effectivement pas I'exercice du droit
de gréve aux seuls safariés et sur le fondement de "article 28 de |a Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne, « on peut songer a re-
connaftre un droit d'action collective i tous les travailleurs indépendants
ensituation de parasubordination » (51). L'efficacité d'une telle démarche
est toutefois subordonnée 3 une organisation juridigue particuliére de ce
droit d'action collective. Il sera notamment nécessaire d'affirmer je main-
tien du contrat commercial en cas de grave du travailieur économique-
ment dépendant et de décider que le donneur d'ordres ne peut, dans
cette situation, lui substituer un autre travailleur de la méme catégorie.

24.- Sollicitons également la négociation collective car le droit des sa-
lariés a lanégociation collective n'est pas Ia seule expression du principe
€noncé par le huitiéme alinéa du Préambule de fa Constitution francaise
selon lequel « tout travailleur participe par I'intermédiaire de ses dglé-
gués a [a détermination collective de ses conditions de travail, ainsi qu'a
[a gestion des entreprises ». Lextension de la négociation collective en
dehors du salariat concerne déja le travail économiquement dépendant
avec les statuts négociés des agents généraux d'assurance (52).

Cest cette voie conventionnelle qu'il convient d'emprunter pour éla-
borer un régime général du travail économiquement dépendant. Un ac-
cord national interprofessionnel pourrait fixer opportunément des régles
communes, reprises dans un texte Iégislatif et susceptibles de déclinai-
sons au niveay professionnel. Resterait toutefois 3 identifier les organi-
sations syndicales susceptibles de négocier au nom des travailleurs éco-
nomiquement dépendants. Les exemples italiens et espagnois plaident en
faveur de structures syndicales dédiées 2 cette catégorie de travailleurs
(53).
Le jeu de la négociation collective n'impligue cependant pas un dé-
calgue des régles du Code du travail. Le droit espagnol ne confére pas ainsi
a I'« accord d'intérét professionnel » un effet erga omnes: pour en bé-
néficier le travailleur économiquement dépendant doit adhérer ¥ un syn-
dicat signataire (54). Une telle régle mérite d'atre discutge.

25.~ La formation professionnelie offre aussi des drojts qui transcen-
dent la nature juridique du lien d'activité professionnelle : le Code du
travail 'affirme expressément pour le droit & la formation profession-
nefle continue (55). Imposer en la matigre des obligations & I'entreprise
cliente du travailleur économiguement peut &tre défendue singuligre-
ment lorsque Ia durée de la prestation est importante. On songe ainsi a
une obligation d'adaptation, propice a renforcer l'employabilité du tra-
vailleur, sur le modéle de celle qui s'impose  un employeur (56). eee
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&e¢ Mais on peut préférer la reconnaissance d'un droit individue 3 la
formation incarné par un compte épargne formation dont bénéficierait
fe travailleur économiquement, élément de sécurisation professionnelie,
alimenté par une cotisation formation 3 f charge du donneur d'ordre, 3
la hauteur du minimum Iégal de 1,5 % existant pour les salariés, un tel seuif
- supplétif - pouvant &tre adapté par la négociation sectorielle. Nul be-
soin de créer une tuyauterie financiére nouvelle. Cette cotisation serait
versée aux organismes collecteurs qui verraient ainsi €largis leur champ
d'intervention au travail économiguement dépendant.

La rémunération
26.- Au ceeur de la dépendance économique, la rémunération du tra-

vailleur économiguement dépendant mérite une attention particuliére.
Lattirance du salariat peut conduire 3 fempérer le principe de libre fixa-
tion de la rémunération par ['exigence d’un minimum : ce choix a été
opéré par le Code du travail (57) et le Code de commerce (58) pour des
professionnels non salariés.

Cette solution ne se congoit toutefois que dans une relation contrac-
tuelle qui représente pour le travailleur I'intégralité de son activité pro-
fessionnelle. La diversité des métiers concernés ne facilite pas hon plus
la démarche : le renvoi a des négociations professionnelies est alors per-
tinent.

On peut préférer en s'inspirant des régles applicables aux agents com-
merciaux le renvoi & un standard juridique : « une rémunération raison-
nable qui tient compte de tous les éléments qui ont trait 3 l'opération »
(59).
En fonction de [a durée et de I'intensité du lien contractuel de dépen-
dance économigue, i peut &tre envisagé d'inclure les travailleurs concer-
nés dans le champ des mécanismes d'épargne salariale. Laissons le soin
a la négociation collective d'entreprise d'en élargir ce champ aux tra-
vailleurs économiguement dépendants, On pense déja aux agents géné-
raux d'assurance pour lesquels une telle ouverture est exprimée par fes
entreprises de cette branche. Bien d'autres catégories pourraient ainsi

étre couvertes.

Conclusion et rupture du contrat

27.- La dépendance économigue justifie 'adoption de régles protectrices
plus spécifigues qui concernent le contrat d'activité du travailleur.

Ce dernier doit tre suffisamment &clairé avant de s'engager dans un
lien de dépendance économique. !l doit ainsi recevoir des informations
portant aussi bien sur fa mission que sur des données économigues et fi-
nancigres de son client et bénéficier d'un délai de réflexion avant Ia si-
gnature du contrat : c'est le mécanisme opportunément retenu pour fe
gérant-mandataire (60). La rédaction d’un écrit, doté seulement d'une force
probatoire, contenant les éléments essentiels du contrat participe de Ia
méme démarche.

28.- La fragilfté du travailleur économiquement dépendant se vérifie
surtout lors de la rupture du contrat qui lui procure I'essentiel de ses re-
venus. On ne s'étonnera pas de trouver alors dans les situations de dé-
pendance déja traitées par le égislateur, des régles imposant un pré-
avis et une indemnisation (61). Ces éléments doivent composer un statut
du travailleur économiguement dépendant en retenant le principe d'une
indemnité minimale. On pourrait ainsi poser le principe d'un versement
de 10 % du chiffre d'affaires réalisé pendant la durée d'exécution du
contrat, ce pourcentage pouvant &tre modifié dans un sens ou un autre
par la négociation sectorielle. Cette proposition est novatrice et fera ré-
agir. Efle trouve pourtant sa source dans le fait que le donneur d’ordres
dominant tire un avantage économique important dans la relation de do-
mination qu'il entretient avec le travailleur économiquement dépendant
et qu'il n'est pas illégitime qu'il soit amené, lors de la rupture, 3 compen-
ser forfaitairement le transfert du risque économique dont il a large-
ment bénéficié.

Qu'en est-il de la motivation de la rupture 3 {'initiative du donneur
d'ordre? Faut-il exiger comme le droit espagnol une « cause justifiée »
(62) et se rapprocher ainsi du droit du licenciement ? La seule dépendance
économique ne nous parait justifier une telle solution : seule fa rupture
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abusive doit étre sanctionnée. En revanche, obliger fe client a motiver par

écrit la rupture conforterait utitement {a protection du travaitleur écono- -

miguement dépendant.

Les conditions de travail

29.- La réglementation des conditions de travail nest pas présente
dans tous les statuts particuliers de la dépendance économique : [a dif-
férence est nette entre le Code de commerce et le Code du travail.

Pourtant, le droit a la santé et 3 la sécurité au travail n'est pas ré-
servé au seul travailleur salarié. La réalisation de la prestation de travail
dans les Tocaux de ('entreprise utilisatrice Iégitime déja I'application au
travaifleur économiquement dépendant des principales dispositions du
Code du travail relatives a la santé et  la sécurité au travail. En dehors
de cette situation, 'indépendance juridique du travailleur qui se concré-
tise par une liberté d'organisation de son activité, ne devrait pas rendre
pas rendre le client débiteur d'obligations en matigre de santé et de s&-
curité sauf si les conditions d'exécution de la prestation ont été sou-
mises a son accord.

30.- Le théme de fa santé et de fa sécurité conduit inévitablement 3 s'in-
terroger sur la délicate question de la réglementation de Ia durée du tra-
vail. Ce n'est pas en effet [a nature juridique du lien d'emploi qui légi-
time cette régiementation mais la protection de la santé et de la sécurité
au travail comme I'exprime parfaitement e droit communautaire (63). L'in-
dépendance du travailleur économiquement dépendant marquée par une
forte autonomie organisationnelle conduit 3 accorder prioritairement le
droit a des périodes minimales de repos (journalier, hebdomadaire et
congé annuel) comme I'a notamment fait le droit espagnol {64).

Les juridictions compétentes
31.- On ne peut terminer 'évocation d'un statut du travailfeur écono-

miquement dépendant sans aborder la question de fa juridiction compé-
tente pour traiter des litiges nés de la relation de dépendance économique.
Nettement privilégié par les [égislations étrangéres (65) qui se sont ex-
primées, le choix des juridictions du travail ne nous paraft pas nécessai-
rement opportun, compte tenu notamment du mode de désignation des

membres.

CONCLUSION

30.- La dépendance économique d'un travailleur exprime le résultat
d'une relation d'activité : le professionnel tire 'essentiel de ses revenus
de cette derniere. Placé dans une telle situation vis-a-vis d’un client o
d'un donneur d'ordres, le travailleur se trouve dans une situation de fai-
blesse éconemique et juridique qui justifie une protection particulitre déja
instituée dans plusieurs pays européens.

Lacréation, en France, d'un statut du travailleur économiguement dé-
pendant, nous paraft souhaitable.

Elle nécessite une identification précise des travailleurs concernés.

Pour les auteurs du présent rapport, le travailleur écor}omiquement dé-
pendant :

- appartient a la catégorie des travailleurs indépendants:

- exerce seul son activité; .

- pergoit au moins 50 % de ses revenus d'un seul donneur d’ordres dans
le cadre d'une refation contractuefle d'une durée minimale de deux
mois;

- exécute sa prestation dans le cadre d'une organisation productive dé-
pendante de I"activité de son donneur d'ordres.

Sagissant de la protection sociale, ces travailleurs qui demeureront sou-
mis au régime social des indépendants, devraient en outre bénéficier de
garanties particuligres sur les risques de perte subie de revenus et ac-
cident du travail,

S'agissant de fa protection de I'activité professionnelle, le contrat
créant la dépendance économique doit offrir au travailleur une protec-
tion qui se nourrit notamment de la déclinaison de droits fondamentaux
du travail : droit a I'égalité de traitement, droit de gréve ef droit ees
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eee 3 lanégociation collective.
Compléteraient cette protection des régles refatives 3 :

- {a formation professionnelle ;

- la rémunération;

- Ia conclusion et la rupture du contrat;

- fa santé et & fa sécurité du travailieur;
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ANNEXENl
LEGISLATIONS ETRANGERES

Allemagne

En Allemagne il n'existe pas de définition |égisiative ayant une portée
générale, ni s'agissant des salariés ni s'agissant des travailleurs indé-
pendants. Par contre, certaines Iégislations, par exemple en matigre de
sécurité sociale, ont défini la notion de travailleur salarié.

Comme le souligne le Professeur Perulli dans sonrapport « le Iégisla-
teur allemand a remarquablement &tendu le champ d'application du droit
de lasécurité sociale, au-defa des frontidres du travail salarié, pour y in-
clure les travailleurs, formellement travailleurs indépendants, qui se
trouvent dans une situation de dépendance économique ». En effet, ja [é-
gislation de fa sécurité sociale considire qu'elle 3 affaire 3 un salarié
lorsque trois des éléments suivants sont présents :

- le sujet ne donne pas de travail, en relation avec son activité, a aucun
travailleur salarié soumis au régime de fa sécurité sociale obligatoire,
etle cas échéant, la rétribution dérivant de ce rapport ne dépasse pas
en régle générale 630 marks par mois:

-l exécute le travail sur une longue durée et essentieliement pour le
compte d'un seul commanditaire ;

~ le commanditaire, ou un commanditaire du méme genre fait exécuter
des activités du méme ordre en qénéral par des travailleurs que Jui-
‘méme emploie;

- l'activité du sujet en question ne permet pas qu‘on y reconnaisse des
caractéristiques typiques d'un commerce d'entreprise ;

- l'activité de ce sujet correspond a I'activité qu'il exécutait précédem-
ment pour le m&éme commanditaire sur [a base du rapport de travail sa-
larié.

Royaume-Uni
“ Le droit du travail anglais, est fondé, comme ailleurs en Europe sur

fa distinction entre travail salarié (« contract of employment », et
« contract of service ») et I'activité indépendante (« contract for ser-
vices »). li n'existe pas de définition Iégale de la subordination et de l'in-
dépendance. Les deux situations sont distinguées a I'aide d'une série

de critéres :
- le degré de pouvoir discrétionnaire et d’autonomie dans 'exécution de

[a prestation;

- le travail salarié est considéré comme faisant partie de {'activité éco-
nomigue, en ce qui concerne les modalités d'organisation du travail;
- larépartition du risque conomigue entre I'employeur, le travailleur et

T'Etat;
- les conditions de la contractualisation ou de « I'embauche ».

Ces critéres servent également 3 caractériser une situation de dé-
pendance économique.

S'if n'existe pas a proprement parier de notion de travailleur parasu-
bordonné, fa législation a introduit la catégorie des « workers » 3 mi-che-
min entre celle de travailleur salarié et celie de travailleur indépendant.
La catégorie des « workers » comprend les salariés et ceux qui travail-

Enmatiére d'impét {a 1égisiation allemande opére différemment. Sont
des travailleurs salariés les personnes employées ou occupées, actuel-
lement ou dans le passé, dans le cadre d'un rapport de travail dont ils ob-
tiennent une rétribution.

Au-del3 de ce travail par assimilation 2 la catégorie de salarié, le tra-
vailleur économiguement dépendant a trouvé en Allemagne un traite-
ment particulier avec la catégorie des « arbeitnehmeraniiche Person ».
En 1974, fa [of sur le contrat collectif a intégré dans son domaine d'appli-
cationles travailleurs économiquement dépendant ayant besoin d'une pro-
tection sociale analogue 3 celle des salariés, lorsqu'elles exécutent leur
prestation de travail en faveur d'autres sujets sur [a base de contrats de
service et d'ouvrage, personneliement et essentiellement Sans le concours
de travailleurs salariés et gui:

-~ exécutent le travail pour une seule personne ou bien;

- recoivent d'une seule personne, en moyenne, plus de la moitié de la
rétribution qui leur est due pour le travail qu'ils ont exécuté; si cette
rétribution ne peut &tre évaluée, pour la calculer on se référera, tant
que le contrat de travail ne prévoit rien de différent, aux € derniers
mois, et, sil'activité a une durée inférieure, au temps couvert par cette
activité. Le travailleur économiquement dépendant bénéficie des pro-
tections du travailleur salarié en matigre de proces.

Progressivement cette catégorie de travailleur se voit doté de nouveaux
droits, ou bénéficie d'une présomption de salariat en matidre de sécurité
sociale.

Source : Rapport Perulli, op. cit.

lent pour un employeur sans &tre nécessairement placés sous son au-
torité.

Il existe également une catégorie supplémentaire : les « se/f employed
workers ».1ls se distinguent des « workers »par le fait qu'ils fournissent
leur propre équipement, sont responsables de I'organisation et de la réa-
lisation du travail qui feur est demandé, assument au moins une partie du
risque financier, et sont responsables de leur assurance et de leurs co-
tisations aux régimes de sécurité sociale.

AuRoyaume Unila protection des travailleurs est organisée encercles
concentriques. La catégorie des « employees » bénéficie du maximum de
droits. Les « workers » bénéficient d'une protection en matiere de salaire
minimum, de durée du travail et de congés. Les « seif employed wor-
kers » disposent de droits en matitre de santé et de sécurité.

En 1999 le gouvernement Britannique avait annoncé Ta réduction des
écarts de protection entre « employees » et « workers » en dotant ces
derniers des m8mes droits. A ce jour les dispositions nécessaires poury
parvenit n'ont pas &té prises.

Source : Rapport Perulli, op. ¢if.; Ambassade de France au Ro yaume-
Uni ~ Note de M. Le conseilfer pour fes affaires sociales




LIAISONS

SOCIALES

Italie

Il existe en Italie trois catégories de travailleurs : les salariés, les tra-
vailleurs indépendants et les « parasubordonnés ».

Apparus en 1973, les contrats de collaboration coordonnée et continue
{« to-co-co ») voient un collaborateur autonome fournir une prestation
pour le compte d'un employeur dont il n'est pas le salarié, de manidre co-
ordonnée, exprimant I'idée d'un lien fonctionnel nécessaire avec lacti-
vité économique du commanditaire, en particulier s'agissant des moda-
lités d'organisation, et continue,

En 2003, le [égisfateur a créé des contrats de collaboration de projet
{« co-co-pro »). Leur utilisation n'est possible qu'aprés avoir défini un pro-
jet de travail précis. Ces contrats doivent entre autres stipuler la durée
de la prestation et fa définition du projet avec ses différentes phases.

En matiére de droits accordés les « co-co-co » se distinguent par un
niveau de droit plus faible que les « co-co-pro ». En effet, les conditions
de rémunération correspondent a la rémunération normalement versée
pour des prestations de travail autonome analogues, Ces travailleurs ne
bénéficient pas des grilles salariales des conventions collectives. Ce
contrat n'ouvre pas droit aux garanties prévues par le droif du travail
pour les contrats subordonnés (maladie, maternité, AT-MP et retraite no-
tamment). Les cotisations (patronales et employé) sont trés nettement
inférieures 3 celles prévues pour les travailleurs salariés.

Les « co-co-pro » offrent des garanties supérieures. Si comme pour
les « co-co-co » les grilles salariales des conventions collectives ne

Espagne

Le 11 juillet 2007, I'Espagne a adopté une loi portant statut du tra-
vailleur autonome, érigeant des ragles applicables & tous les travailleurs
autonomes, guelle que soit [a nature du lien qui les unit & leur client.
Mais, elle consacre également une catégorie juridique particuligre, celle
de « travailleur autonome &conomiguement dépendant ».

1. Dispositions communes a tous les travailleurs autonomes
Poursuivant la construction d’un socle de droit commun 3 ['ensemble
des travailleurs autonomes, la loi espagnole introduit pour cette catégo-
rie des dispositions en matigre de discrimination, et leur reconnait un droit
ala conciliation entre la vie familiale et a vie professionnelle.
Elle leur accorde également le bénéfice des protections contre les

_ risques professionnels, notamment le droit de retrait. Lorsque [a presta-
tion du travailleur autonome est réalisée dans les locaux de I'entreprise

utilisatrice, cette derniére est responsable de la bonne application des

regles d'hygiéne et de sécurité 3 peine de devoir indemniser les préju-
dices subis en cas de dommage. Il faut noter que le iégislateur espagnol
confie a I'administration le soin de contréler le respect des régles rela-
tives aux risques professionnels par le travailleur autonome lui-méme.
En matiére de garanties économiques la loi renforce la protection du
togement du travailieur autonome, sans aller jusqu'a le rendre insaisis-
sable, lorsque celui-ci doit répondre sur son patrimoine des pertes lides

a son activité professionnelle. Elle crée au profit des travailleurs autonomes

une action directe en paiement de leurs honoraires 2 I'encontre du maitre

d'ouvrage lorsqu'ils exercent leur activité au service d'un entrepreneur
ou d'un sous-traitant. S'agissant des droits collectifs, la loj espagnole
permet aux travailleurs autonomes ;

- d'adhérer librement & l'organisation syndicale ou au groupement patro-
nal de leur choix;

- de créer et d'adhérer 2 des associations professionnelles spécifiques
{qui n'ont pas les mémes prérogatives que les organisations syndi-
cales). Si elles sont reconnues représentatives (les critéres sont diffé-
rents de ceux qui sont appliqués aux organisations syndicales « clas-
siques »), ces associations ont le droit d'8tre consultées par les pouvoirs
publics lorsque ces derniers envisagent des actions ayant des répercus-
sions sur le travail autonome.
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s'appliquent pas a ces contrats, la rémunération doit tenir compte dela
rétribution moyenne correspondante aux prestations de travail s'effec-
tvant sur le fiew d'exécution de ["activité.

Le titulaire d'un « co-co-pro » bénéficie de garanties en cas de gros-
sesse, de maladie, d'accidents du travail et de retrajte. L'écart de protec-
tion avec les salariés reste important mais il se réduit. Globalement le ni-
veau de cotisation sociale se rapproche entre les deux régimes (24 % pour
2008, contre 33 % pour les salariés, et en 2010 les cotisations « co-co-
pro » seront de 26 %). Les prestations en seront d'autant améliorées, no-
tamment s'agissant de [a retraite.

En matiére d'accident du travail I'employeur est obligé de cotiser 3
{'Institut national pour les accidents du travail (INAIL). On pourra noter
également qu'un programme de formation qualifiante etd'insertion pro-
fessionnelle est organisé pour les titulaires de contrats te collaboration
qui se déroulent dans les entreprises qui connaissent des difficultés éco-
nomigues. Il convient de noter &galement que les régions, compétentes
en matiére de formation professionnelle, prévoient souvent des forma-
tions en faveur des travailleurs autonomes et parasubordonnés.

Enfin, trois principales confédérations syndicales italiennes ont consti-
tué en 1998 des organisations spécialement destinées 3 la défense des
droits des parasubordonnés.

Source : Rapport Perulfi, op. cit.; Ambassade de France en Jtalje - Nofe
de Mme [a conseillére pour les Affaires sociales

Des accords « d'intérét professionnel » peuvent &tre signés entre fes
associations professionnelles de travailleurs autonomes ou de travailleurs
autonomes économiquement dépendants ou encore les syndicats, et les

entreprise utilisatrices. Ces accords peuvent fixer les conditions de tra-
vail. Ces accords s'imposent aux parties et les dispositions contractuelles
qui seraient contraires & l'accord seront considérées comme nulles dés
lors que {e travaifleur autonome est affilié & une « organisation » signa-
taire et qu'il aura donné son consentement & I'application de I'accord.

2. Dispositions spécifiques aux travailleurs autonomes
économiguement dépendants

A ces dispositions communes s'ajoute une série de mesures qui ne
concernent que les travailleurs autonomes économiquement dépendants
et rapprochent leurs droits de ceux des salariés. La loi espagnole les dé-
finit de la manidre suivante : « Les travailleurs autonomes économique-
ment dépendants exercent une activité économigue ou professionnelfe
a but [ucratif, de manigre habituelle, personneife, directe, et de maniére
prépondérante, au profit d'une personne physigue ou morale, dénom-
mée cliente, dont ils dépendent économiquement pour percevoir au moins
75 % des revenus de leur activité professionnelie ».

Le législateur espagnol a fait le choix d'exclure les travailleurs autonomes
exercant leur activité dans le cadre d'une société commerciale ou civile.

Les conditions pour étre reconnu économiquement dépendant sont

les suivantes :
- ne pas étre soi-méme employeur de salariés et ne pas sous-traiter une

partie de son activité;

- he pas exercer son activité d'une maniére qui ne permette pas de la dis-
tinguer de celle qu'exercent d'autres personnes au bénéfice du client

- disposer d'une infrastructure productive et matérielle propre, distincte
de celle du client;

- déterminer soi-méme l'organisation du travail, sans préjudice des indi-
cations techniques éventuellement fournies par le client;

- percevoir une contrepartie économique en fonction du résultat de ['ac-
tivité, conformément a la convention passée avec le client, en assu-

mant les risques de ['activité.

=
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eec |l faut souligner que le contrat liant je travailleur autonome et
le client doit constater expressément Ia qualité de travailleur autonome
économiguement dépendant,
Droits accordés au travailleur autonome économiguement dépendant :
Conditions d’exercice de l'activité -
- droit au repos droit & congé, détermination d'un nombre de jours de
£onges;
~ durée maximale du travail fixée au conirat, limitation des heures sup-
plémentaires & 30 % de la durée prévue au contrat.
Rupture du contrat : aux motifs traditionnels (décés, faute et inexécu-

ANNEXE I} .
STATISTIQUES SUR LE TRAVAIL INDEPENDANT

En 2005, I'agence comptable des organismes de sécurité sociale dé-
nombrait plus de deux millions de travailleurs indépendants, qui se répar-
tissaient comme suit selon les secteurs d'activité.

i Nombre d'indépendants
en 2005 (en milliers)

! il

Secteurs d'activité

Métiers de bouche

Industrie | 96
BIP 7 [ 280 o
Transports 61 o
§ervices ila pe-rsonne 97
Autres services tertiaires i 135
Mnerce de gros [ 120 -
Commerce de détail non alimentairfa 1 ) 238
Hétels-cafés-restaurants | 174
Immobilier I 69

1 =
Officines de pharmacie | 28
Santé | 338
Activités juridiques ] 56
Activités comptables et conseil ] 109 -
Activite’s financigres et assurances r 28
Activités artistiques et sportives ] 58
Autres services tertiaires [ 62 o
Total J 2089

Source : Acoss Stat, n° 61, décembre 2007,

Nombre d'indépendants
en 2005 (en milliers)

Secteurs d'activité

Artisan et artisan commergant 1 512 B
Associé gérant de société I . 523

Professions libérates et officier public l 568

Cormmergant et agent commercial 409

liutre - | - 46 . i
Total | 2059 3

Source : Acoss Stat, n° 61, décembre 2007,

tion notamment) s'ajoutent ;
- larupture & fa demande du travailleur mais avec un préavis;
~la rupture 3 la demande du client mais pour cause justifiée. En I’ab-
sence de cause justifiée le travailleur a e droit au versement d'une in-
demnité. La loi en fixe le mode de calcul de manidre supplétive 2 la vo-
lonté des parties.
Source : Les nouveiles frontidres du travail indépendant. A propos du
statut dis travail autonome espagnol. Fernando Valdés Dal-Ré et Olivier
Leclerc. Revue droit du travail ~ mai 2008

Entreprises n'ayant pas de salarié

Aut* janvier 2006|  CodeNES16 |

|

e ||
Industries hors 1AA | EC3EG [ 81068
Construction .' EH | w3800
Commerce ' I EJ [ 343 40§
Transports ] EK ' 49705
Activités financieres ' EL f 28117
Activités immobifigres ] EM 1 68166
jj;vei;et\:eprises - J 301735
Autres services ] EP~ER J 498332
1564540

Totaf [
Source : Insee, REE (Répertoire des entreprises et des &iablissements — Sirene).
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Contrat de travail

Qui est salarié ¢

L’existence d’une relation de travail salarié ne dépend ni
de la volonté exprimée par les parties ni de la dénomina-
tion qu’elles ont donnée a leur convention mais des
conditions de fait dans lesquelles est exercée Pactivité
professionnelle. Le lien de subordination est caractérisé
par Pexécution dun travail sous Pautorité d’un
employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des
directives, d’en controler Pexécution et de sanctionner les
manquements d’un subordonné. Le travail au sein d’un
service organisé peut constituer un indice du lien de
subordination lorsque 'employeur détermine unilatéra-
lement les conditions d’exécution du travail.

Cass. soc., 17 mai 2008, n* 04-43.265, F-D, SARL Agence des Arcades ¢/
Perroux, épse Dufresne : Juris-Data n°® 2006-033659

LA COUR-(...)

Sur le moyen unique :
¢« Attendu gue M™ Dufresne, liée par deux conventions successives des

5 septembre 2001 et 15 novembre 2002 3 la société Agence des Arcades en
qualité « d'apporteuse d'affaire en exclusivité », qui prévoyaient qu'elle tra-
vaillerait de maniére indépendante et recevrait une rémunération de 10 ou
15 % des honoraires hors taxe réalisés concermant les affaires apportées ou
négociées, a, par courrier du 31 mars 2003, notifié & la société 1a résiliation de
son contrat ; qu'elle a saisi la juridiction prud'homale pour demander le paie-
ment d'un rappel de salaires sur la période du 1" mars 2002 au 8 mars 2003
etles indemnités de congés payés afférentes, un rappel de prime de 13° mois,
une indemnité compensatrice de préavis et congés payés, une indemnité pour
travail dissimulé, une indemnité pour non-respect de la procédure de licencie-
ment et des dommages-intéréts pour rupture abusive de son contrat de
travail ;

s Attendu que la société Agence des Arcades fait grief & I'arrét attaqué sta-
tuant sur contredit (Orléans, 26 mai 2005) d’avoir décidé que le consell de
prud’hommes d'Orléans était compétent, alors, sefon le moyen

1°/ que le devoir de cohérence s'oppose  ce qu'une partie décide de son plein
8ré et sous couvert d'une société en formation de se soumetire au statut des
agents commerciaux et de revendiquer ultérieurement le statut de salarié ;
qu'en l'espéce, il résulte des propres constatations de la cour qu'une premiére
convention a été conclue entre I'Agence des Arcades et 'EURL Marie-Claire
Dufresne en formation le & septembre 2001 selon laquelle M™ Dufresne était
« apporteuse d'affaires libre en exclusivité » et qu'un deuxiéme convention avait
&t€ conclue enire la société et M™ Dufresne qui I'avait signée en tant que
gérante d'une SARL en formation le 15 novembre 2002 ; que l'ntéressée était
«apporteuse d'affaires libre en exclusivité » et percevait des commissionne-
ments sur les affaires qu'elle réalisera; qu'elle faisait 3 titre personnel les
déclarations fiscales et sociales nécessaires & la déclaration des sommes per-
gues lesquelles seront réglées par I'agence sur facture de sa SARL en cours de
formation ou & défaut sur présentation d’un récapitulatif des sommes dues
établi par elleméme; que dés lors, en fajsant droit 4 la demande de
M™ Dufresne tendant & requalifier son contrat d'agent commerciel en contrat
de travail, la cour d'appel a violé Farticle L. 121-1 du Code du travail, ensemble
Particle L. 513-1 du Code du travail ;

2°/ que, sauf & violer 1a Ioi des parties, la qualification du contrat sopére 3 la
date de sa conclusion en fonction des stipulations qu'il mentionne ; qu'en s'atta-
chant aux conditions d'exécution du contrat itigieux pour le qualifier, la cour
d’appel n'a pas donné de base légale a sa décision au regard des articles 1134
du Code civil et L. 121-1 du Code du travail ;

3°/ que Ie lien de subordination caractérisant I'activité salarige résulte pour
l'agent commercial de son intégration dans un service ordanisé ; que I'intégra-
tion est établie lorsque la salariée ne travaille pas pour son compte mais pour
celui de fa société qui 'emploie dans le cadre d'un service organisé et selon des
directives générales imposées par elle qui assume les risques et le profit de son
entreprise et sous la dépendance de laquelle fa safariée se trouve placée enfait ;
gu'en ne recherchant pas si la qualité «d'apporteuse d'affaire» de
M™ Dufresne ne justifiait pas qu'elle reoive des instructions ainsi que I'assis-
tance de la société Agence des Arcades, la cour d’appel, qui n'a pas caractérisé
le lien de subordination, n'a pas donné de base légale a sa décision au regard de
l'article L. 121-1 du Code du travail ;

« Mais attendu, d’une part, que I'existence d'une relation de travail salarié ne
dépend ni de la volonté exprimée par les parties ni de la dénomination gu'elles
ont donnée & la convention mais des conditions de fait dans lesquelles est
exercée 'activité professionnelle, d'autre part, que le lien de subordination est
caractérisé par I'exécution d'un travall sous I'autorité d’un employeur quia te
pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrler]'exécution et de
sanctionner les manquements de son subordonné ; que le travail au sein d’un
service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque
I'employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail ;
« Et attendu que les juges du fond ont relevé que M™ Dufresne avait assuré a
compter dumois de mars 2002 jusqu’au 8 mars 2003 une présence & temps
plein & l'agence qui n'était pas compatible avec la liberté qui devait &tre celle
d’'une « apporteuse d'affaires indépendante » méme exclusive, qu'elle rece-
vailt du gérant de la société des instructions dans i’exécution de ses taches
dont il contrdlait I'exécution et que la société s’était estimée investie d’un
pouvoir disciplinaire en la sanctionnant, par une rupture anticipée de leurs
relations ; qu'ils ont pu en déduire I'existence d'un contrat de travail et qu'ils
ont Iégalement justifié leur décision ;

Par ces motifs ;

e Rejette (...}

NOTE

Notre boulanger, notre coiffeur, etc,, peuvent-ils devenir nos
salariés ? Cette question, pas si originale que cela, peut se poser 2 la
lecture de cetarrét du 17 mai2006 dela chambre sociale dela Cour de
cassation. Dans cette affaire, M™ Dufresne était liée par deux
conventions successives des 5 septembre 2001 et 15 novembre 2002 &
la société Agence des Arcades en qualité « d’apporteuse d’affaires en
exclusivité ». Les deux conventions prévoyaient qu’elle travaillerait
de maniére indépendante et recevrait une rémunération de 10 ou
15 % des honoraires hors taxe réalisés concernant les affaires appor-
tées ou négociées. Celle-ci a notifié a la société, par un courrier du
31 mars 2003, la résiliation de son contrat, puis a saisi la juridiction
prud’homale afin d’obtenir le paiement d’un rappel de salaires sur la
périodedu 1¥ mars 2002 au 8 mars 2003, de diverses indemnitéset de

M-



Jurisprudence reLaTions INDIVIDUELLES

dommages-intéréts pour rupture abusive de son contrat de travail,
Par un arrét du 26 mai 2005, la cour d’appel d’Orléans, statuant sur
contredit, a décidé que le conseil de prud’hommes d’Orléans était
compétent. La société Agence des Arcades s'est pourvue contre cette
décision, maisla Cour de cassation a rejeté son recours.

W est de jurisprudence constante que I'existence d*une relation de
travail salarié ne dépend ni dela volonté exprimée parles parties ni de
la dénomination qu’elles ont donnée 3 leur convention, mais des
conditions de fait dans lesquelles est exercée activite professionnelle
(Cass. soc., 10 déc. 2002 - RJS 2003, n° 144, — Cgss, soc., 1°" déc. 2005 -
Juris-Data n° 2005-030995 ; JCP § 2006, 1115, note C. Puigelier. -
Cass. soc.,, 15 févr. 2006 : Juris-Data n° 2006-032247 ; JCP S 2006,
1255, note C. Puigelier. — Cass. soc,, 22 mars 2006 : Juris-Data n° 2006-
032831 ; JCP S 2006, 1423, note C. Puigelier. — V. encore, Cass. crim,,
14 févr. 2006 : Juris-Datg n° 2006-031684 ; JCP S 2006, 1 291, note
C. Puigelier). Par ailleurs, un lien de subordination est caractérisé par
Pexécution d’un travail sous Pautorité d’un employeur qui a le pou-
voir de donner des ordres et des directives, d’en contréler Pexécution
et de sanctionner les manquerents de son subordonné (Cass. soc.,
17 avr. 1991 : Juris-Data n° 1991-001140; JCP G 1991, IV, p. 233 ; Dr.
soc. 1991, p. 516. — Cass. soc,, 15 Jjanv. 1997 Juris-Data n° 1997.
000252 ; TPS 1997, comm. 72, " esp., obs. P-Y. Verkindt. — Cass. soc,,
9 mai 2001 : Dr. soc. 2001, - 798, obs. . Savatier. - Cass. soc, 16 Janv.
2002 : RJS 2002, n° 253, ~ Cass, soc., 15 févr. 2006, préc. — Cass. soc.,
22 mars2006, préc.~V. égal., Th. Aubert-Monpeyssen, Les frontiéres du
salariata Vépreuve des stratégies d’utilisation de la force du travail : Dr.
50¢. 1997, p. 616.~Y. Reinhard, Lien desubordination et droit des affai-
res, in Mélanges J. Pélissier : Dalloz 2004, p. 455.~V. encore, P-Y, Ver-
kind, Le droit du travail : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2005, en
particulier, Villusion contractuelle, p112)

C’est précisément ce que souligne la Cour de cassation dans I’es-
Péce rapportée qui, aprés avoir rappelé que’existence d’une relation
detravail salarié ne dépend nidela volonté expriméepar les parties, ni
de la dénomination quelles ont donnée a leur convention, mais des
conditions de travail dans lesquelles I'activité professionnelle est
exercée, pose qu’un lien de subordination est caractérisé par I'exécu-
tion d’un travail sous Pautorité d'un employeur qui a le pouvoir de
donner des ordres et des directives, d’en contréler Pexécution etde
sanctionner les manquements de son subordonné. Icj, le travail au
sein d’un service organisé a pu constituer un indice du lien de subor-
dination lorsque Pemployeur déterminait unilatéralement les condi-
tions d’exécution du travail. Plus précisément, pour la Cour de
cassation, les juges du fond, qui avaient relevé que M™ Dufresne
avait assuré & compter du mois de mars 2002 jusqu’au 8 mars 2003
une présence a temps plein 2 Pagence qui n’était pas compatible avec
la liberté qui devait étre celle d’une «apporteuse d’affaires
indépendante », méme exclusive, et qu’elle recevait du gérant de la
société des instructions dans Pexécution de ses tiches dont il contrs-
Lait Pexécution, sachant que la société s'était estimée investie d’un
pouvoir disciplinaireenla sanctionnant, par une rupture anticipéede
leurs relations, avaient pu en déduire existence d’un contrat de tra-
vail entre cette derniére et la société Agence des Arcades. Que penser
de cet arrét ? Probablement qu’il Sinscrit dans un mouvement juris-
prudentiel ol la présence d’indices de toutes sortes favorise, pour ne
Pas dire & nouveau privilégie, la qualité de salarié, Outre un travail
réalisé au sein d’un service organisé qui peut constituer un indice du
lien de subordination lorsque Pemployeur détermine unilatérale-
ment les conditions d’exécution du travail, des indices du rapport
salarié se concrétisent, dans I'affaire rapportée, de la facon suivante,
Tout d’abord, Pintéressée avait, entre le mojs de mars 2002 et le
8 mars 2003, assuré une présence 2 temps plein 2 Pagence, présence
qui était incompatible avec celle d’'une «dpporteuse daffaires
indépendante », méme exclusive. Ensuite, celle-ci recevait du gérant

de la société des instructions pour exécuter ses_tiches, lesquelles
étaient d’ailleurs contrélées. Enfin, la société FPavait sanctionnée en
rompant de fagon anticipée leurs relations de travail, sachant que
cette rupture est donc différente_de celle notifiée par M™ Dufresne
parun courrier du 31 mars 2003 2 la société Agence des Arcades. Par
conséquent, I'intéressée a pu étre salariée pendant une année, pour
une période précédée et suivie d’un rapport contractuel indépen-
dant. Selon la Cour de cassation, on peut ne pas étre salarié de fagon
permanente, de fagon continue, méme si la présence permanente
dans un lieu de travail 2 un moment donné peut constituer un indice
de la qualité de salarié. Mieux encore, le fait de rompre des relations
contractuelles, que ce soit de la part du salarié ou de Ja partdel'em-
ployeur, peut, indépendamment de toute procédure delicenciement,
permettre de dégager I'existence d’un lien de subordination. Que de-
viennent alors les accords initiaux qui, ici, prévoyaient Pexécution
d'un travail de maniére indépendante, une rémunération de 10 ou
15 % des honoraires hors taxe réalisés concernant les affaires appor-
tées ou négociées ? Peu importe, souligne la Cour de cassation, puis-
que I'existence d’une relation de travail salarié ne dépend pas de la
volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination qu’elles ont
donnée 2 leur convention, mais des conditions de fait dans lesquelles
est exercée l'activité professionnelle. La boucle est alors bouclée, le
cercle vicieux installé, sans que Pon puisse s’échapper de cette attrac-
tion salariale qui se manifeste dés que I'on travaille auprés de quel-
qu’un, pour quelqu’un, avec quelqu’un... Bref, on ne sait plus. Une
inscription au registre du commerce et des sociétés n’aurait rien
changé non plus puisque la Cour de cassation a décidé que celle-ci
wexcluait pas la qualité de salarié des lors que Pintéressé avait été
sournis & une période d’essai, travaillait trente-cing heures par se-
maine, bénéficiait en contrepartie d’une rémunération mensuelle et
de I'avantage en nature que constituait un logement, recevait des di-
rectives précises quant a Pexécution de sa tache et éfait tenu d’obtenir
un accord pour fixer sa période de congés (Cass. soc.,, 22 mars 2006,
préc.). Et le statut de salarié peut aussi résulter, méme sans un lien
contractuel permanent et une immatriculation au registre des mé-
tiers, d’un contréle de la quantité de travail effectué durant le temps
d’exécution dela tache de Pintéressé (Cass. érim., 14 févr. 2006, préc.).
Peuimporte encore que Pintéressée ait décidé de son plein gré et sous
couvert d’une société en formation (en Poccurrence une EURL pour
la convention du 5 septembre 2001, puis une SARL pour la conven-
tion du 15 novembre 2002) de se soumettre au statut des agents com-
merciaux (selon la premiére branche du moyen de cassation de la
société Agence des Arcades, M™ Dufresne devait ainsi faire 2 titre
personnel des déclarations fiscales et sociales nécessaires i ladéclara-
tion des sommes pergues lesquelles devaient étre réglées par’agence
sur facture de sa SARL en cours de formation ou 3 défaut sur présen-
tation d’un récapitulatif des sommes dues établj parelle-méme) et de
revendiquer ultérieurement la qualité de salarié. Dans Parrét rap-
porté, 'interdiction de se contredire au détriment d’autrui, principe
connu en droit anglais sous le nom d’estopel by representation
(V. L’interdiction de se contredire au détriment dautrui [ss dir. de
M. Behar-Touchais] : Economica 2001 ), ne pouvait jouer au détri-
ment du salarié, comme I’avait d’ailleurs déjarelevé un autre arrét du
4 avril 2006 dela chambre sociale de Cour de cassation pour lequel la
circonstance qu’un salarié, agissant comme représentant de Pem-
ployeur, avait procédéau licenciement d'un autre salarié n’était pas de
nature 2 le priver de la liberté de témoigner en justice en faveur dela
personne dont le contrat de travail avait été rompu (Cass, soc,, 4 ayr.
2006 : Juris-Datan® 2006-033136 ; JCP S 2006, 1407, note C. Puigelier,
— V. encore, C. Puigelier et ], Sainte-Rose, Critique et justice, in La Ji-
berté de critique, a paratre). Autrement dit, le lien de subordination
est partout ; il peut surgir par moments, parépisodes, 2 tout moment,
atoute période, 3 Paide de tous indices, Mais celui-ci, qui se généralise
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dans tous les secteurs d’activité, peut aussi inquiéter. 1 est en effet
facile d’affirmer que tout acte réalisé au profit d’ute autre personne
peut caractériser un lien de subordination, et, par conséquent, un
rapport salarial. On pourrait ainsi se demander si unartisan qui réa-
lise des travaux 4 un domicile personnel pendant plusieurs jours,
voire plusieurs semaines ou plusieurs mois, ne devient pas le salarié
du propriétaire de la maison qu’il a pour mission de réparer. Et que
dire duboulanger, du charcutier, du boucher quis’engagentauprésde
leurs clients 2 fournir, de facon réguliere, des aliments sains, en se
déplagant au besoin chez eux, tout en sachant que ceux-ci peuvent
mettre un terme a cette relation en cas de fourniture d’aliments
avariés ? Que penser encore d’un coiffeur qui, dans un salon de coif-
fure, coupe régulitrement les cheveux d’un client dont I'éventuelle
insatisfaction peut entrainer la rupture de toute relation
contractuelle ? Avec ces multiples indices qui ameénent inéluctable-
ment 2 la qualité de salarié, avec ces « petits riens » qui transforment
une relation contractuelle en une autre que les parties n’avaient pas
initialement désirée (dumoinsen ce quiconcernel’une &entre elles),

on peut se perdre. Qu’est-ce qu’étre aujourd’hui un salarié ? La ques-
tion se pose sil'on considére qu'il suffit de recevoir un ordre, d’exécu-
ter une prestation sous le contrale d’une Persontie; etc. De nombreux
actes réalisés chaque jour par chacun d’enire rious répondent3 de tels
critéres. Et Ia notion d’actes réalisés au sein d’un service organisé ne
change finalement pas grand chose puisque I'on peut toujotrs, en
cherchant bien, trouver la trace d’un service de cette nature. Serions-
nous alors devenus, sans le savoir, tout 4 la fois des salariés et des
employeurs ? Sion en croit la Cour de cassation, C’est par I'affirma-
tive qu’il conviendrait de répondre.
Catherine PuicsLiER,
Professeur & PUniversité du Havre

Mors-CLEs : Contrat de travail - Lien de subordination Juridigue -
Détermination - « Apporteuse daffaires en exclusivité »

TexTES : C. trav, art. L. 121-]

JurisCLASSEUR : Travail Traité, Fasc. 17-1, Dpar Catherine Puigelier

AN
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Le collaborateur libéral

Jacques BARTHELEMY,

Avocat conseil en droit social honoraire,

ancien professeur associé a la Faculté de droit

de Montpellier, fondateur du cabinet Barthélémy

Laloi PME d’aotit 2005 s’intéresse au professionnel libéral collaborateur. 1’i
larelation d’un tel professionnel avec le confrére au
titre étant atypique, ceci étant, la solution reten
est limitée a fixer le contenu d’un contrat, celui d’
autre forme derelations contractuelles ; d’autre p

ntention est louable,
quel il apporte sa compétence technique et son
ue est décevante. D’une part, Pambition du texte
un collaborateur non salarié n’excluant pas une
art, Cest une occasion manquée, celle de créer un

authentique statut de la collaboration en s’appuyant sur la notion de parasubordination.

1 - L'article 18 delaloin® 2005-882 du 2 aotit 2005 ! en faveur des
petites et moyennes entreprises donne naissance 4 un statut du pro-
fessionnellibéral collaborateur d’un confrére, Ce texte est e fruitd’un
long travail entrepris depuis deux décennies, spécialement au sein de
I’'Union nationale des professions libérales et de Ja (défunte) Déléga-
tion interministérielle aux professions libérales 2. L’idée est sédui-
sante (1), mais la solution est critiquable (2).

1. Une initiative louable

2 - Larelation d'un professionnel Jibéral apportant son concours
a un confrére dont Pactivité consacre Pexistence d’une entreprise li-
bérale est difficile i qualifier si Pon s’en tient 4 la classique opposition
entre contratdetravail et contrat d’entreprise. Cette difficulté ne peut
que susciter la création d’un contrat « sui generis » °, Créer un type de
contrat pour un type d’activité n’est pourtant Pasunesolution idéale,
ceci d’autant que I'exercice d’une profession libérale n’est pas, dans

son principe, incompatible avec une relation concrétisée par un’

contrat de travail %,

A. - Exercice libéral et salariat

3 - Les critéres de la subordination caractéristiques du contrat de
travail ont évolué dans le temps, mais le fait qu’il suppose toujours
une subordination juridique n’altére pas la faculté de recourir a ce
contrat pour définir les rapports entre deux confréres exercant la

1. L. n°2005-882, 2 goizt 2005 : JO 3 aoiit 2005, p. 12639 ; JCP § 2005, 1126.

2. Cf.Touvrage de M. de Lamaze, ancien délégué interministériel aux profes-
sions libérales (i Cing années au service des professions libérales : LGDJ 2002),
ainsi que les communications devant cette délégation, le 10 décembre 1997,
de Catherine Starck et Jacques Barthélémy 2 propos d’un avant-projet qui
€tait bien plus ambitieux que le texte voté en 2005.

3. Lors de la préparation de Ja loi du 31 décembre 1990 créant une nouvelle
profession d’avocat, 'idée d’un contrat « sui generis » du collaborateur avait
€té proposée par le bitonnier Davy. Il lui a été préféré la solution de la
dualité de statuts, I'un « salarié », Pautre -« indépendant ». Clest cette
solution qui a inspiré Ia loi du 2 aott 2005,

4. ] Barthélémy, Contrat de travail et activité libérale : Gas, Pal. 1990, 1, p. 298.

méme profession libérale. A de multiples reprises et pour de nom-
breuses professions libérales, ]a Cour de cassation a euPoccasion de le

rappeler.

1° L’évolution de la notion de subordination

4 - L’opposition manichéenne entre travail non salarié et travail
salarié trouve sa justification dans la civilisation de usine. Celle-ci a
fortement contribué 4 'émergence du droit du travail et a fagonné
son autonomie. L’originalité de cette discipline tient d’abord  sa
fonction protectrice, puisée dans Pétat de subordination du tra-
vailleur. Le déséquilibre contractuel qui en résulte exige la protection
de ce dernier en raison notamment de la suspicion & I'égard de son
consentement. Telle est la raison du caractére d’ordre public de la
notion de contrat de travail .

5 - Ceci étant, C'est Ia subordination juridique qui est détermi-
nante alors que la dépendance économique est de natute 3 affecter
aussil'équilibre des pouvoirs entre les parties au contrat, La tendance
au développement du salariat peut alors sexpliquer par la volonté de
faire bénéficier d’une protection tous les travailleurs en état de fai-
blessefacea un donneur d’ordre. Le droit du travail reste encorele seul
véritablement porteur d’un objectif de protection ; c’est par le ratta-
chementau salariat de certaines relations pourlesquellesle contrat de
travail avait ét¢ a priori écarté qu'a été assurée Ia protection du plus
faible : ainsi furent requalifiés, au vu d’éléments de fait attestant d’un
état de subordination juridique, de pseudo-contrats de Pprestation de
service ; le législateur a lui-méme entendu faire bénéficier certains
travailleurs du droit du travail eu égard & leurs fonctions et aux condi-
tions d’exercice de leur activité, bien qu'ils ne sojent pas nécessaire-
ment en état de subordination juridique ©. Il a été fait de méme en
matiére de sécurité sociale, Ia solution trouvant sa justification dans

5. Cass. ass. plén., 4 mars 1983 : Juris-Data n° 1983-700361 5 D. 1984, inf. rap.,
p- 164, obs. J.-M. Béraud: la seule volonté des parties est impuissante 3
soustraire un salarié au statut social qui découle nécessairement des
conditions d’accomplissement de son travail.

6. Cf C. trav, Livre VIL V. par exemple, les articles L. 721-1 et L. 721-6 selen
lesquels le travailleur & domicile bénéficie de ce code méme §'il nest pas en

état de subordination juridique.
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'absence de protection sociale des travailleurs noTi salariés puis dans

son insuffisance ’.

6 - 1] était alors inévitable que soit posée la question de la qualifi-
cation des rapports d’un professionnel libéral avec un confrére diri-
geant un cabinet, une étude. Cette qualification de contrat de travail
s'imposait, sauf disposition légale particuliere contraire, lorsque la
participation 2 un service organisé était le critere déterminant de la
subordination juridique. Ce critére était décisif dansla civilisation de
I'usine marquée par des organisations pyramidales. Du fait, notam-
ment, des effets des progrés des techniques de 'information et de la
communication, les organisations, de pyramidales, deviennent mo-
dulaires en raison tout spécialement de I'accés direct et total au savoir
que ces techniques autorisent. De ce fait, la participation 4 un service
organisé a pu étre réduite 2 un simple indice de la subordination ;elle
ne peut, de surcroit, étre invoquée que siles conditions de travail sont
définiesunilatéralement par le donneur d’ordres. La civilisation nais-
sante du savoir ou de I'information se satisfait mieux en effet d’une
définition dela subordination inspirée de I'exécution de tiches ou de
missions sur ordre ou instruction d’un employeur qui dispose du
pouvoir de controler les actes professionnels et de sanctionner disci-
plinairement les manquements . Cette nouvelle définition, identi-
que en droit du travail et en droit de la sécurité sociale (ce qui mérite

“étre souligné compte tenu de l'objet de cette étude), ne peut qu’in-
fluencer la qualification de la relation contractuelle du professionnel
libéral collaborateur avec le cabinet ou I’étude qui a recours i ses

compétences.

2° Profession libérale et subordination

7 - Le sentiment, habituel dans les professions libérales, de Pexi-
gence d’un statut de non salarié pour exercer I"une de ces professions
repose sur la croyance du caractére universel de la notion d’indépen-
dance. Certes, 'une des caractéristiques communes & toutes ces pro-
fessions est bien I'indépendance du professionnel. Et, si on peut étre
un peu ou beaucoup autonome, on est ou on n’est pas indépendant.
Ceci étant, Janotion d’indépendance est divisible °, Ce qui caractérise
la profession libérale (réglementée seulement ?), c’est la seule indé-
pendance technique, c’est-a-dire Pindépendance dans Pexercice de
Iart. Déslors, il n’y a pas d’incompatibilité de principe entre la situa-
tion de professionnel libéral et celle de salarié pour la méme activité
puisque le contrat de travail est uniquernent identifié par la subordi-

‘nation juridique, c’est-a-dire celle liée aux conditions de travail °,

De ce fait, les obstacles au salariat dans ces professicns sont beau-
coup plus d’ordre culturel que juridique. Ainsi, C’est en se référantan
méme argument, celui de I'indépendance, que dans les professions
médicales on interdit le salarjat interne mais on P’autorise avec une
entreprise, tandis que ’avocat ne peut qu’étre salarié d’un confrére,
personne physique oumorale membre del’ordre, solution diamétra-
lement opposée.

8 - Toutefois, I'indépendance technique induit des conséquences
qui s’opposent & certains effets habituels du salariat. Ceci est encore
plusnet depuis qu’a évolué la définition jurisprudentielle dela subor-
dination juridique. Ainsi, la faculté de contraler activité du préposé

7. Cf CSS, art. L. 311-3. Le salarié de droit commun est défini par larticle
L.311-2 par référence 2 un état de subordination. L’article L.311-3
énumére tous les travailleurs n’entrant pas dans la définition de Particle
L. 311-2 et qui sont néanmoins soumis au régime général de la sécurité
sociale ; cette liste est donc nécessairement limitative.

8. Cass. soc, 13 nov. 1996 : Juris-Data n° 1996-004273 : Dr. sec. 1996, p. 1067,
naote J.-J. Dupeyroux ; JCP E 1997, 911, obs. ]. Barthélémy.

9. J. Barthélémy, Indépendance ? Indépendance ! : Revue de PACE, 2005, n° 93,
p. 60. )

10. Cass. soc, 19 nov. 1986 : Juris-Data n® 1986-002815: « (...} sans que son
indépendance sur le plan technique exclue Pexistence d*une subordination

juridique ».

ou de sanctionner disciplinairement les marguiements aux obliga-
tions souscrites se heurte aPindépendance technique, mais aussi aux
regles déontologiques de professions dans lesquelles le collaborateur
est vu plus comme un confrére que comme un employé. Plus
fondamentalement : )

— directement, I'indépendance technique se traduit par la respon-
sabilité personnelle du collaborateur dans les actes professionnels.
Or, celle-ci, méme aI'égard des cadres supérieurs, est exclue en ce qui
concerne les salariés, sauf faute lourde ; ce qui laisse intacte, bien
entendu, la responsabilité morale ;

— indirectement, I'indépendance technique a pour effet un degré
trés élevé d’autonomie dans les conditions de travail, comparable &
celui dont bénéficie un cadre de trés haut niveau. Il en résulte de fait,
sinon la non-soumission a certaines réglementations, 4 tout le moins
des dérogations dans les modalités de leur application. Par exemple,
Pimpossibilité, née de I'indépendance technique, d’évaluer et de
contrdler les temps de travail permet de soutenir que larémunération
est indépendante de I’horaire, Ou encore, 'indépendance technique
induit la possibilité de refuser, sans qu’il y ait faute, d’exécuter telle
mission pour des motifs de conscience, mais aussi 'interdiction des
clauses de non-concurrence.

B. - Un contrat « sui generis » ?

9 - Unstatut du professionnel libéral collaborateur se congoit,par-
faiternent. Ses spécificités trouvent leur raison d’étre dans I'indépen-
dance technique non négociable et les régles déontologiques, a savoir
la morale professionnelle. Il y aurait dés lors une certaine logique a ce
que, d'une part, existe un statut unique de la collaboration, d’autre
part, que celui-ci concerne les professionnels exercant leur art aussi
bien avec une entreprise qu’avec un confrére. L’article 18 de Ia loi
PMEn’a pas cette ambition.

10 - Un tel statut peut aisément s’extraire de 'emprise du droit du
travail. En effet, sil’état de dépendance économique du collaborateur
vicie Péquilibre entre les parties, lequel est nécessaire pour que le
contrat fasse réellement et seul leur loi, cet équilibre peut ici étre
rétabli en égard a la qualité identique des deux parties. Il suffit I’im-
posez, par laloi voire conventionnellement, des régles de conduite de
la conclusion, de la révision, de la rupture du contrat, régles que I'on
peut rendre substantielles. L’appartenance des deux contractants 2 la
meéme profession favorise 'équilibre contractuel en raison de Pim-
pact des régles déontologiques auxquelles ils sont soumis. Ainsi,
Pabus de position dominante de la part du responsable du cabinet
pourrait justifier des sanctions disciplinaires au nom du manque-
ment aux régles de confraternité, elles aussi inspirées de I'indépen-
dance technique et de la morale professionnelle.

Un autre argument plaide en faveur d’un statut spécifique. Le
contentieux de la requalification a été surtout celui de I'accts 2 la
protection sociale. L’harmonisation en ce domaine est aujourd’hui
effective. Cela vaut déja pour les régimes de sécurité sociale, aussi bien
pour la retraite de base et la retraite complémentaire que pour la
maladie. Siles « non-non » nebénéficient pas du régime accidents du
travail, c’est parce que la couverture de ce risque s’inscrit dans la
responsabilité de 'employeur en matiére de protection de la santé et
de la sécurité. Cela vaut aussi pour les garanties collectives supplé-
mentaires dans la mesure oii la loi Madelin a exporté au bénéfice des
« non-non » le principe de neutralité fiscale sous plafond des contri-
butions nécessaires au financement de garanties de prévoyance et de
retraite dont bénéficiaient dé¢ja les salariés. L’extension de ce privilege
fiscal aux cotisations alimentant un contrat de perte d’emploi subie
autorise en outre les « non-non » & adopter des garanties similaires &
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celles qu’offre le régime Unedic aux salariés en matidre de
chomage '*.

11 - Le niveau de protection sociale comparable des « non-non »
et des salariés permet d’envisager sereinement la sortie des collabora-
teurs libéraux durégime général. Une telle évolution peut contribuer
a légitimer 'abandon du recours au contrat de travail, la jurispru-
dence donnant une définition identique de la subordination en droit
du travail eten droitdela sécurité sociale '2. La dépendance économi-
que ~ matérialisée par le fait que I'essentiel des revenus du collabora-
teur émanent du cabinet quil'alimente en dossiers, en clients—oblige
cependant a s’inquiéter de celui qui a la charge d’acquitter les cotisa-
tionssociales. Cette question est d’autant plusimportante quea est la
raison principale du choix des professions libérales de faire sortir le
collaborateur du salariat : les cabinets ne veulent pas supporter les
charges sociales afférentes aux rémunérations de leurs confréres col-
laborateurs. Illusion toutefois dans la mesure o, si c’est le collabora-
teur qui paie ses charges, le montant de la rémunération brute en
tiendra inévitablement compte 2,

2. Une solution critiquable

12 - Si la création d’un statut du professionnel libéral collabora-
teur doit étre approuvée, la solution retenue par la loi est fortement
contestable, d’autant qu’elle n’a comme finalité que de donner une
qualification & un certain type de relations entre confréres. D’un c6té,
les critéres sur lesquels est construite cette qualification autonome
sont source d’insécurité juridique. D’un autre c6té, retenir la qualifi-
cation de travailleur non salarié, c’est écarter toute protection alors
que I’état de dépendance économique en exige une.

A. - Un arsenal juridique « insécurisé »

13 - L'indépendance technique caractéristique du professionnel
libéral n’étant pas, dans son principe, incompatible avec la subordi-
nation juridique qui caractérise le contrat de travail, les criteres du
collaborateurlibéral proposés par laloi PMEne peuvent que soulever

11. La principale source de la loi Madelin de 1994 est Pavis du Conseil
économique et social des 27 et 28 avril 1993. 11 y était proposé de parfaire
Pharmonisation du statut social et fiscal des dirigeants d’entreprise avec
celui des salariés, spécialement dans la perspective de ne pas recourir 2 la
technique sociétaire de maniére excessive, au constat, en particulier, du
nombre de sociétés de capitaux fictives en ce qu’elles n’ont, en dépit des
apparences, qu'un seul associé. Cette harmonisation ne saurait étre effective
par un travail sur les seuls régimes 1égaux de sécurité sociale. Voila pourquoi
laloi Madelin a favorisé la création de garanties collectives supplémentaires
par le biais de groupements de travailleurs indépendants souscrivant des
contrats d’assurances collectives dont le sort fiscal des cotisations a été
aligné, dans son principe, sur celui des garanties similaires dont bénéficient
depuis longtemps les salariés au travers de article 83 du Code général des
impéts. La loi n°2003-775 du 21 aofit 2003 réformant les retraites en a
conservé le principe tout en en modifiant les modalités d’application. Pour
les non-salariés, la regle de neutralité fiscale sous plafond vise aussi les
contrats groupe couvrant le risque chomage, ce qui permet de leur apporter
des prestations similaires % celles allouées par les Assedic.

12. Cf. cass. soc., 13 nov. 1996, préc

13. On peut méme étre tenté, de ce fait, de soutenir que, qu’elle que soit la
présentation qui en est effectuée matériellement, Cest le travailleur qui
acquitte la totalité des charges. Ceci étant, la neutralité fiscale et sociale des
cotisations donne un intérét 2 la solution consistant A faire supporter une
part des cotisations par I'employeur. Si la cotisation concerne un régime de
non-salari¢, la part patronale destinée au financement du régime d’un
collaborateur libéral salarié peut étre considérée comme une dette du
salarié acquittée par Pentreprise, ce qui induira son entrée dans Passiette des
cotisations de sécurité sociale. C’est pour éviter une situation se traduisant
par une double cotisation que la partie patronale de la cotisation Cavec des
experts-comptables et de la cotisation CNBF des avocats salariés a été
expressément considérée comme neutre socialement (Cf circ. DSS/5B/
2005/396, 25 aout 2005, circulaire d’application de la loi d’aotit 2003).

des difficultés. Surtout, le réle conféré par ce texte ala clientéle per-
sonnelle n’est pas exermnpt de critiques.

1° Une définition suspecte

14 - A la qualité de collaborateur libéral, le membre non salarié
d’une profession libérale réglementée qui, « dansle cadre d’un contrat
de collaboration libérale, exerce, auprés d’un autre professionnel, per-
sonne physique ou personne morale, la méme profession ». Ce collabo-
rateur exerce son activité professionnelle « en roure indépendance,
sans lien de subordination » ™.

15 - On notera tout d’abord que cette définition laisse la place &
uneautre qualification pour le membre deI’ordre collaborateur d’un
de ses confréres, celle de salarié. Il ne s’agit donc pas de construire un
statut de la collaboration mais simplement de « sécuriser » —tenterde
« sécuriser » serait plus exact — un contrat de prestation de services
danslebutde réduire le risque de requalification en contrat de travail.
L’ambition est donc bien limitée.

Le dénommé « collaborateur libéral » exerce en qualité de
« professionnel indépendant » selon Particle 18, V, de la loi PME. Il
releve donc, s’agissant de son statut social, du régime des « non-
non », c’est-a-dire de la Canam pour Passurance maladie, de la
CnavPL pour la retraite de base (sauf pour les avocats qui ressortent
dela CNBF) et dela section propre 2 leur profession pour les régimes
complémentaires obligatoires de retraite et décés-invalidité (gérés
aussi par la CNBF pour les avocats).

Le contrat non écrit ou ne contenant pas toutes les clauses obliga-
toires prévues par la loi est nul. Cette nullité n’est pas sans poser
probleme. Est-elle relative? On pourrait tirer du déséquilibre
contractuel entre le travailleur et le donneur d’ordre la conclusion
que seulle collaborateur peut I'invoquer, transposant une régle adop-
tée pour le contrat de travail salarié. Mais la finalité de ce texte est
d’affirmer sa qualité detravailleur indépendant. Le co-contractant du
collaborateur pourrait donc aussi invoquer la nullité. En outre, dans
les professions libérales réglementées, la mise en ceuvre du contrat de
collaboration est soumise au contréle de 'institution ordinale ; celle-
civérifieradonclerespectdes obligationslégales en matiere de condi-
tions de travail. Elle a aussi, par conséquent, la capacité d’invoquer la
nullité 1.

Parailleurs, quel seral’effet delanullité ? Dansles professionsoule
salariat interne est interdit, il est d’autant plus impossible de mettre
en ceuvre un contrat de collaboration que sa transformation en
contrat de travail en affecterait gravement Péconomie en transfor-
mant Pexercice d’une profession en'exécution d’une fonction. Lors-
que cohabitent professionnel collaborateur et professionnel salarié,
on peut soutenir la thése de la requalification. Celle-ci n’est pas pour
autant automatique. Non seulement la possibilité pour le collabora-
teur de se constituer une clientéle personnelle constituerait un obsta-
cle a cette requalification, mais surtout P'article L. 120-3 du Code du
travail trouve & s’appliquer, comme du reste I'article L. 311-11 du
Code de la sécurité sociale ', le collaborateur libéral étant un tra-
vailleur indépendant. De ces articles nait une présomption simple
d’absence de contrat de travail, la preuve contraire pouvant étre rap-
portée lorsque I'intéressé est en état de subordination juridique per-

14. L n° 2005-882, 2 aoitt 2005, art. 18, I1.

15. Ainsi, le batonnier de 'Ordre des avocats peut-il écarter urze clause portant
atteinte 4 Ja liberté individuelle de avocat salarié alors méme que celui-ci a
signé sans réserve le contrat (Cass. soc., 12 juill. 2005 : Juris-Data n° 2005-
029503 ; JCP S 2005, 1209 ; Dr. soc. 2005, p. 1837, obs. J. Barthélémy).

16. C. trav,, art. L. 120-3 : « les personnes physiques immatriculées (...) aupres des
Urssaf (...) sont présumé[e]s ne pas étre liéfe]s avec le donneur d’ouvrage par
un contrat de travail (...) ». — CSS, art. L. 311-11 : « les personnes physiques
visées au premier alinéa de Particle L. 120-3 du Code du travail ne relévent du
régime général que il est établi que leur activité les place dans un lieu de
subordination juridique permanente 4 U'égard d’un donneur d’ordre (...) ».

Né
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manente. La requalification en contrat de travail ne suppose-t-elle
donc pas un tel état ? Pour le contester, il faudrait soutenir qu’est
écartée, pour le professionnel libéral salarié, 'exigence d’un état de
subordination sur le terrain des conditions de travail, ce qui serait
audacieux et contraire, du reste, ala jurisprudence.

16 - La qualification de contrat de collaborateur libéral est liée,
légalement, au fait que le professionnel exerce «en toute
indépendance » et « sans lien de subordination ». La notion d’indé-
pendance étant divisible,la premiére expression devrait étre interpré-
tée comme consacrant I'exigence d’une indépendance non limitée 2
Pexercice de I’art et la seconde comme imposant une absence de su-
bordination, et pas seulement au plan juridique. C’est nier Iétat de
dépendance économique qui est susceptible de porter atteinte &

’équilibre contractuel et qui est manifeste dés lors que les revenus du
collaborateur dépendent pour 'essentiel de la coltaboration avec son
confrére. En d’autres texmes, Je champ d’application de ce texte pour-
rait étre singulierement étroit : pour que le collaborateur ne dépende
paséconomiquement de son confrére, lesrémunérations qu’il tire des
prestations réalisées pour sa clientéle personnelle devraient consti-
tuer essentiel de ses revenus professionnels ! Telle n’est manifeste-
ment pas lintention du législateur, ce qui atteste d’une certaine
légereté dans le recours aux expressions ci-dessus rappelées.

Les effets conjugués de I'article L. 120-3 du Code du travail et de
Particle 18,111, 3%, dela loi PMEexigent dés lors queles conditions de
travail solent enti¢rement et finement contractualisées. En effet, le
contrat de collaboration doit contenir, 2 peine de nullité, un dispositif
fixant les conditions d’exercice de 'activité. Par ailleurs, la requalifi-
cation par application de P’article L. 120-3 du Code du travail risque
de s’imposer si le professionnel se trouve en état de subordination
juridique permanente. Orla collaboration sera dans de nombreux cas
permanente, sauf hypothése du remplacement du confrére co-
contractant, En général, Pexistence d’un état de subordination juridi-
que pourra étre attestée par la participation & un service organisé,
inévitable parce que le collaborateur devra respecter les régles de
fonctionnement du cabinet de son confrére, en particulier les horai-
res d’ouverture, les conditions de prisederendez-vouset desuividela
clientéle, les modalités de recours au personnel administratif ; or la
participation a un service organisé n’est un indice d’un état de subor-
dination que siles conditions de travail sont définies unilatéralement
par 'employeur. Autant dire que la sécurité du statut de non-salarié
dépendra d’une clause relative aux conditions d’exercice de activité
détaillant les conditions de travail afin de les contractualiser, La re-
marque est importante dés lors que les contrats de collaboration sont
soumis au contréle de I'instance ordinale, ce qui a incité trés souvent
celle-ci a exigerle respect de modeles établis par ses soins.

17 - Le contrat de travail est obligatoirement écrit et il doit conte-
nir des clauses intéressant quatre domaines :

-1a durée du contrat : elle peut étre indéterminée ou déterminée ;
dans ce dernier cas le terme est fixé ainsi que, le cas échéant, les condi-
tions de renouvellement de ’accord ; les parties disposent ici d’une
grande liberté, seuls les principes civilistes s’'imposant puisque I’ap-
plication du Code du travail est écartée ; en particulier, ses disposi-
tions relatives aux contrats de travail & durée déterminée ne trouvent
pas & s’appliquer ;

- les conditions et les modalités de la rupture, dont un délai de
préavis, ceci ne concernant que le contrat A durée indéterminée ; le
contrat iétant pas un contrat de travail, exigence d’une cause sé-
rieuse n’est pas requise, mais le comportement abusif peut justifier
une condamnation 4 dommages et intéréts ; quant au préavis, il est
quelquefois imposé et défini dans les reglements des ordres ;

- les conditions d’exercice dePactivité : elles doivent, par soucide
« sécurisation » du contrat, faire Pobjet de beaucoup de soin, spécia-
lement s’agissant des conditions de travail ; il faut aussi fixer les régles
relatives aux congés, au repos hebdomadaire, et plus généralement a

tout ce qui peut avoir un impact sur la protection de la santé et de la
sécurité ;le tout contribue d’ailleurs au bon fonctionnement du cabi-
net.La directiven® 93/104/CE du 23 novembre 1993 concernant cer-
tains aspects de ’'aménagement du temps de travail ne s’applique-t-
elle pas dans la mesure ol ce texte participe de I'ordre public de
protection delasanté et que rien ne permet d’affirmer que son champ
est limité aux salariés ?

- la rémunération : si la liberté est en principe totale en ce qui
concerne son montant et sa structure, il faut souligner que les régle-
ments de certains ordres imposent des minima dinsi que I’octroi
d’avantages en cas de maladie et de maternité, ce qui vaut, au demeu-
rant, reconnaissance du caractére déséquilibré de la relation
contractuelle ; en effet, la fixation de minima est une réponse a la
nécessité de protéger la partie faible, ici du fait d’un état de dépen-
dance économique ; par Poctroi de tels avantages, on corrige les effets
de la subordination, partant du postulat que la technique contrac-
tuelle est impuissante 4 rétablir 'équilibre des pouvoirs, nécessaire
pour que le contrat puisse faire seul la loi des parties.

2° Le role de la clientéle personnelle

18 - Le collaborateur libéral peut se constituer une clientele per-
sonnelle. Les conditions dans lesquelles il peut répondre auxbesoins
de celle-ci doivent faire ' objet d*un dispositif contractuel.

Cette exigence est née de la loi du 31 décembre 1990 relative 4 la
profession d’avocat. Elle contribue de maniére décisive & distinguer
avocat collaborateur et avocat salarié. La jurisprudence s’y rappor-
tant atteste toutefois que la déclinaison de ce critére n’est pas sans
poser probléme. D’abord, la situation n’est pas identique selon que
Pexistence d’une clientéle estexigée ou est seulement rendue possible.
Dans le premier cas, la qualification du contrat dépend de la seule
volonté du collaborateur, ce qui estimpensable, d’autant que la situa-
tion peut évoluer au fil du temps. Retenir la seconde éventualité
n’écarte pas pour autant toutes les difficultés. Encore faut-il que les
conditions d’exercice de activité, telles que contractuellement défi-
nies, permettent au collaborateur de se consacrer effectivement a sa
clientgle. Tel n’est pas le cas si, par exemple, le contrat se borne &
prévoir un jour de libre a cet effet : 'indépendance technique du
professionnel libéral impose qu’il puisse assister ou conseiller son
client dés que celui-ci a besoin de ses services 7.

Le collaborateur doit donc pouvoir interrompre les prestations
qu’il exécute pour le compte de son confrére sans risquer une sanc-
tion pour inexécution fautive de son contrat. Le probléme ne pourra
se résoudre que par le respect des diligences normales, par référence
aux régles déontologiques de la profession. Devra étre résolue dela
méme maniére la question de la suspensjon du contrat pour que le
professionnel puisse stivre toute formation qu’il juge utile, d’autant
que le droit a la formation devient un devoir lorsque la formation
continue obligatoire est imposée dans une profession au nom deI’in-
térét du client ou du patent 2.

19 - La possibilité de cumuler deux activités est1’expression d’une
liberté fondamentale héritée du droit au travail. Les seules limites 3

17. L'impossibilité d’avoir une clientéle personnelle, de fait et pas seulement en
raison de la rédaction du contrat, justifiera la requalification en contrat de
collaboration salarié (Cass. ch. mixte, 12 févr. 1999 : Juris-Data n° 1999-
000700 ; Gaz. Pal. 1999, 1, somm. p. 5).

18. Le débat devrait donc porter sur les indices qui permettent effectivement 2
un avocat de se constituer une clienttle propre : indication de son nom
personnel au client, contacts libres auprés de la clientéle pour I'assistance et
la représentation du client, temps laissé par I'avocat pour suivre la
formation professionnelle ou pour ses dossiers propres, mise & disposition
des moyens matériels du cabinet pour permettre le développement d’une
clientéle personnelle, autonomie dans les conditions de travail (Gf M.-A.
Moreau, Avocats salariés et avocats collaborateurs: réflexions autour de
quelques difficultés : Rev. Barreaux d’lle-de-France, juill 1999, n° 33-34,
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cette liberté naissent de principes d’ordre public, telleTd durée maxi-
mum du travail liée 2 Ja protection de la santé et de la sécurité ou la
non-concurrence liée au respect de la propriété privée. On voit mal,
dans ces conditions, en quoi le fait de pouvoir exercer simultanément
deux activités est significatif d’un statut. La raison du critére de clien-
tele personnelle dansla loi de 1990 qui a inspiré larticle 18 dela loi
PME-tient, en vérité, au souci d’introduire un élément objectif des-
tiné & réduire fortement le risque de requalification du contrat de
collaborateur en contrat de travail, Or ce risque est moins important
aujourd’hui qu’en 1990 en égard aux effets de la nouvelle jurispru-
dence relative 4 la subordination Juridique qui marginalise le role de
la participation & un service organisé, mais aussi 4 la création d’une
présomption simple d’absence de contrat de travail née de Ia loj Ma-
delin. Au demeurant, ce que craignaient les avocats, ce ’était pas la
requalification du contrat 2 Poccasion de sa rupture (d’autant que le
juge est en la matigre le batonnier, peu endlin en général 2 admettre le
salariat comme une forme normale d’exercice de la profession) mais
Pintervention des organismes de sécurité sociale. Or en ce domaine
aussi existe une présomption simple de non-salariat (CSS,
art. L. 311-11) ; et la définition de la subordination est identique en
droit du travail et en droit de la sécurité sociale. Ceci étant, on ne
saurait occulter que la Cour de cassation a fait de Ia clientéle person-
nelle un critére autonome pour la qualification du contrat d’avocat

collaborateur *%,

B. - Une occasion manquée

20 - Lelégislateur a répondu favorablement 2 une demande d’ins-
piration purement corparatiste, dictée par le souci des cabinets de ne
pas supporter de charges sur lesrevenus de leurs collaborateurs. De ce
fait, le texte manque d’ambition. Il pouvait étre occasion de tirer les
conséquences du passage progressif de la civilisation de Pusine a celle
du savoir ainsi que des mutations du travail qui Paccompagnent. Un
authentique statut de la collaboration, fondé sur le concept de para-
subordination, y contribuerait. Il permettrait de la hardiesse, de I'in-
novation en matidre fiscale et sociale.

1° Mutations du travail et parasubordination

21 - Les progres des techniques de Pinformation et de la commu-
nication contribuent a contracter fortement temps et espace. L'acces
direct et tota] au savoir pour un nombre croissant de travailleurs fait
disparaitre les organisations pyramidales au profit d’organisations
modulaires se traduisant par une forte individualisation des condi-
tions de travail. De ce fait, les fonctions d’encadrement & caractere
hiérarchique cedent le pas 4 des fonctions d’expertise, de conseil,
Celles-ci nécessitent, pour s’exprimer au mieux, spécialement dans
Pintérét de I'entreprise (qui ne se résume Ppas a celui des dirigeants),
indépendance technique et grande autonomie en ce qui concerne les
conditions de travail. Bref, le fonctionnement normal de Pentreprise
exigera que des fonctions se transforment en professions dotées d’un
statut. Le cadre juridique général de ces professions sera inspiré de
celui en vigueur dans les professions libérales, spécialement pour ce
qui concerne les conditions d’exercice, les régles déontologiques et le
niveau de compétence garanti par un titre protégé. Déslors, le contrat
conclu avec employeur n’aura plus comme objet exécution d’une
mission sur ordre ou instruction mais Papport d’un niveau de com-
pétence et de savoir-faire permettant des initiatives personnelles dans
Pintérét de entreprise. Certaines de ces professions naitront des mu-
tations du travail ; des experts comme les juristes d’entreprise, les

19. Dans son arrét précité du 12 février 1999, Ia Cour de cassation précise
qu’une cour d’appel qui reléve que, nonobstant les mentions du contrat de
collaboration, un avocat a été mis dans Pimpossibilité d’avoir une clientéle
personnelle, décide exactement, hors toute dénaturation, que les parties
sont liées par un contrat de travail,

chefs de comptabilité, les directeurs financiers sinfégreront aux pro-
fessions libérales existantes qui devront modifierdears regles d’ad-
mission. Le débat sur la compatibilité de Pexercice libéral et du
contrat de travail sera relancé, de méme que prendra une autre tour-
nure Ja cohabitation, pour I'exercice de la méme profession, de deux
types de contrat de collaboration.

22 - Les mutations du travail induites de la civilisation de Pinfor-
mation oudu savoir rendent floue la frontitre entre travaillenrs sala-
riés et indépendants. Par ailleurs, la tendance & Iexpansion du
salariat, justifiée par le souci légitime de protection du plus faible, a eu
un double effet pervers : d’un c6té, la surprotection de ceux qui, pla-
cés en état de subordination juridique mais bénéficiant d’un degré
élevé d’autonomie, peuvent négocier un contrat de travail €quilibré

- mais qui, en plus, bénéficient du filet protecteur du droit légal du

travail ; d’un autre c6té, Pabsence de protection de ceux qui, bien que
n’étant pas placés dans un état de subordination juridique, ont établi
une relation contractuelle déséquilibrée avec leur donneur d’ordres
en raison d'un état de dépendance économigque.

23 - Le droit du travail a été congu par et pour la civilisation de
Pusine. Il ne peut que sombrer dans une dérive technocratique s’il
demeure ce qu’il est malgré les progrés des mutations induites de Ia
civilisation du savoir. On peut donc se risquer 2 pronostiquer son
remplacement par un droit de Pactivité professionnelle regroupant
tous les travailleurs, du plus subordonné  celui bénéficiant d’une
indépendance totale *°. Les statuts, dans cet ensemble, se distingue-
rontenraison, d’un c6té, du degré d’autonomie, donc de responsabi-
lité, de P'autre, de la plus ou moins grande capacité du contrat
individuel 2 faire seul la loi des parties. Ce droit de Pactivité profes-
sionnelle sera compatible avec le droit de Pactivité économique qui
supplantera le droit de Pentreprise. Emergera un droit commun du
travailleur reposant sur trois piliers : celui des rapports individuels,
celui des rapports collectifs, celui de la protection sociale. Cette évo-
lution est &’autant plus concevable que :

— Pharmonisation de la protection sociale est aujourd’hui quasi
totale ; les risques non couverts s’expliquent par la responsabilité de
employeur 2 I’égard des salariés ou par le recours au droit conven-
tionnel comme source de garanties ;

— les principaux droits collectifs — la négociation collective et la
gréve — sont d’essence constitutionnelle, ce qui interdit qu’ils soient
réservésaux seuls salariés ; au demeurant, Ia convention collective est
beaucoup moins uneinstitution du droit du travail qu'un instrument
au service de I'optimisation du fonctionnement de Pactivité écono-
mique.

24 - Le catalyseur de cette évolution sera I'émergence du concept
de parasubordination *. 1l ne peut qu’étre fondé sur la nécessité
d’une protection du plus faible dans une relation certes déséquilibrée
maisautre que celle congue au bénéfice du « mineur social » qu’il faut
protéger y compris contre lui-méme et qui est, en gros, celle qu’ex-
primeledroitdu travail. D’autres déséquilibres contractuels existent,
mais auxquels on peut apporter remede, notamment en rendant
substantielles les régles de conduite de la négociation du contrat. Tel
estle cas pour les travailleurs qui sont dans un état de subordination
juridique miais disposent d*un fort degré d’autonomie au plan des
conditions de travail et/ou d’indépendance technique, ou qui, bien
que n’étant pas placés dans un état de subordination juridique, sont

dépendants économiquement %2,

20. P Durand, Naissance d’un droit nouveau : du droit du travail au droit de
Pactivité professionnelle : Dr. soc. 1962, p. 437. — J. Barthélémy, Mutations du
travail et évolution du droit social : conférence, Clermont-Ferrand, 22 janv.
1998 ; Rev. jur. Auvergne. )

21. ]. Barthélémy, Essai sur la parasubordination : Semaine sociale Lamy 8 sept.
2003, n° 1134, p. 6.

22. Le quasi-salarié allemand est défini par rapport 2 un client unique ou un
donneur d’ordres qui lui procure plus de la moitié de sa rémunération.
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La parasubordination permettra une protection adaptée 4 ces si-
tuations. Ceci étant, Pefficacité du concept viendra davantage de son
role dansla mise en perspective des situations distinguées sur le fon-
dement des critéres ci-dessus que de identification d’une catégorie
nouvelle, celle de « quasi-salarié » **. L’existence d’une telle catégorie
aurait en effet 'immense inconvénient de remplacer une frontiere
floue par deux qui le seraient tout autant. Son réle de catalyseur dans
la construction du droit de Pactivité permettrait de traiter de maniere
nuancée ce qui aujourd’hui obéit & une logique manichéenne, celle
opposant deux catégories qui, pourtant, ne sont pas homogénes. Le
cadre supérieur est plus proche du travailleur non salarié dépendant
économique que de Pouvrier.

Or le prototype du parasubordonns, c’est le professionnel libéral
collaborateur.

2° Du contrat au statut

25 - Un statut de professionnel libéral collaborateur pourrait étre
le premier maillon du droit nouveau de Iactivité professionnelle.
Celui-ci aurait pu aisément attirer dans la parasubordination nom-
bre des activités visées au Livre VII du Code du travail, tels les journa-
listes, les mannequins, les VRP. L’indépendance technique, le degré
trés élevé d’autonomie au plan des conditions de travail, le titre pro-
tégé permetient d’autant plus de cerner le statut qu’il en résulte un
certain nombre de droits individuels qui confortent la possibilité,
malgré la dépendance économique, d’un équilibre dans les rapports
avec le responsable du cabinet: droit de retrait pour motif de
« conscience », droit de décider seul de son plan de formation, liberté
de diagnostic, interdiction des clauses de non-concurrence, etc. 24

Le choix de définir le statut du collaborateur plutét que de se
préoccuper dela qualification de son contrat aurait permis, en outre,
de viser tous les membres d*une profession libérale exercant dans le
cadre dun contrat avec urne entreprise, que celle-cisoit un cabinet ou
que son objet soit une autre activité économique. On peut méme se
hasarder & soutenir qu’auraient pu étre concernées non seulementles
professions réglementées, mais aussi toutes celles qui se développent
au fur et 2 mesure du passage 2 la civilisation du savoir, tel le consul-
ting. Au demeurant, la restriction du champ de Particle 18 de la loi
PMEaux seuls collaborateurs de professions réglementées atteste de
Papproche corporatiste retenue. Si, en effet, une « réglementation »
professionnelle simpose, ne serait-ce que pour définir les normes
déontologiques, les sanctions d’éventuels manquements a celles-ci,
les conditions d’acces au titre, la formation initiale et les stages, on
peut parfaitement imaginer que cette « réglementation » naisse par
voie conventionnelle >,

26 - L’harmonisation aujourd’hui effective de la protection so-
ciale permet de concevoir le statut social autrement qu’a travers une
opposition entre salariés et non salariés. Et ceci sans faire perdre aux
régimes constituant le premier pilier ni leur objet social, nileur objec-
tif de solidarité, qui rendent utile le recours a la technique de réparti-
tion.

Les sections professionnelles gérant les régimes complétant le ré-
gime de base de la CnavPL sont autorisées, depuis la réforme des
retraites intervenue en 2003, 4 imposer affiliation des mandataires

Sagissant du collaborateur libéral, la dépendance économique est accrue
par le fait que la relation avec le client est indirecte puisqu’elle passe par le
confrére avec lequel il contracte.

23. J. Barthélémy, Le professionnel parasubordonné : JCP E 1996, I, 606, . 487.

24. J. Barthélémy, Indépendance ? Indépendance |, préc.

25. J. Barthélémy, Une convention collective de travailleurs indépendants ? : Dr.
soc. 1997, p. 40.

de sociétés relevant du régime des salariéss2-Ja Cnav 2%, Les experts-
comptables salariés relévent 4 la fois du régime général et de la Cavec,
caisse des non salariés. Les avocats salariés, s7ils sont affiliés au régime
général pour I'assurance maladie, sont affiliés pour la retraite et la
prévoyance 2 la CNBF comme leurs confréres non salafiés.

Ne peut-on, dans ces conditions, concevoir un régime de protec-
tion sociale qui tiendrait compte de la situation particuli¢re du pro-
fessionnel libéral collaborateur ? L’affiliation ila Cavec ouala CNBE,
caisses de non salariés— respectivement des experts-comptables sala-
riés et des avocats salariés — n’a pas empéché qu’une partie des cotisa-
tions soit mise & la charge du cabinet employeur ; cette situation estla
conséquence de leur état de dépendance économique. Il en est de
méme pour I’agent général d’assurance dont une partie des cotisa-
tions est directement prélevée par la compagnie d’assurance dont il
est le mandataire en vue de la reverser a la Cavamac. Bien que non
salarié, il est mandataire souvent exclusif d’une compagnie. Au de-
meurant, cette solution est née d’un accord collectif.

La dépendanceéconomique malgréI'indépendance technique de-
vraitinciter a la créativité en matiére de protection sociale : obliga-
tion générale de sécurité de résultat incombant au donneur d’ordres
justifierait la couverture du risque accident malgré Péventuelle affi-
liation au régime des « non-non ». De méme, la possibilité de pério-
des d’inactivité entre deux périodes d’activité justifierait un régime
de chémage spécifique, d’autant qu’une telle situation ne releve pas
dela solidarité interprofessionnelle. Par contre, par le biais de garan-
ties collectives dont les cotisations bénéficient de la neutralité fiscale
sous plafond, on peut couvrir aisément un tel risque ; un accord col-
lectif pourrait batir un régime & cet effet et il serait facile, malgré le
statut de non salarié, de le couvrir dans le cadre dun « groupement
Madelin ». .

En d’autres termes, il est possible de tenir compte de 'apparte-
nance a la méme profession et de la diversité des modes d’exercice de
celle-ci pour construire un systéme de protection sociale adapté i
Iétat de dépendance économique du collaborateur libéral malgré son
indépendance technique. Avec un minimum de créativité, on peut
concevoir un ensemble protecteur adapté a un tel statut pour peu
qu’on ait la volonté de combiner les régimes relevant du premier
pilier et les garanties collectives formant le deuxidme.

27 - Auplan fiscal également, des solutions originales sont conce-
vables. Indépendance technique et dépendance économique incitent
& laisser le choix au collaborateur libéral entre le régime des BNC ou
celui du salaire en matiére d’imp6t sur les revenus, Telle est du restela
solution en vigueur pour les agents généraux d’assurance.

Petit 2 petit, les non salariés se voient offrir des avantages autrefois
réservés aux salariés, ce qui atteste du passage du droit du travail 4
celui dePactivité professionnelle. Il en est ainsi du droit 3 la formation
(pour exercice duquel ont été retenues les mémes techniques de
mutualisation des fonds par recours & des fonds d’assurance) (C.
trav, art. L. 953-1ets. etart. L. 961-10)maisaussidudroitalépargne
collective, par le biais de plans d’épargne qui peuvent également bé-
néficier aux dirigeants non salariés des entreprises dont leffectif ne
dépasse pas cent salariés. Lesprit de laloi Fabius (qui est de générali-
ser 'acces & un droit 4 rémunérations différées pour tous les tra-
vailleurs, alors que sa lettre inciterait 2 réserver cet avantage a
Pemployeur) permet de soutenir qu’un collaborateur libéral non sa-
larié en bénéficie *”. Tout comme doit bénéficier, pour les mémes

26. CSS, art. L. 644-3 : sont concernés les gérants minoritaires ou égalitaires de
SARL et de SELARL, les président directeurs et directeurs généraux de SA et
de SELAFA, les présidents et dirigeants de SAS.

27. C. trav, art L. 443-1, al 3: « Dans les entreprises ot Peffectif habituel
comprend au moins un et au plus cent salariés, les chefs de ces entreprises ou,
s'il s’agit de personnes morales, les présidents, directeurs généraux, gérants ou
membres du directoire, peuvent également participer aux plans d’épargne

d’entreprise ».
NS
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raisons, de I'accés a un « groupement Madelin » Pagéfit général d’as-
surances ayant opté pour le régime d’imposition des salaires ;adé-
faut, en effet, le collaborateur libéral non salarié serait le seul
travailleur 2 ne pas pouvoir bénéficier du droit de se constituer des
garanties collectives de retraite supplémentaire dés lors qu’il n’entre
pas dans le champ des dispositions qui déclinent le principe de neu-
tralité fiscale sous plafond des contributions nécessaires au finance-
ment de telles garanties au profit de salariés.

On peut aisément concevoir — en s’appuyant sur la dépendance
économique malgré Vindépendance technique ~ que «Poption
salaire » pourrait aussi ouvrir droit participation et intéressement
dans les mémes conditions que pour les salariés.

Alors oui, le Iégislateur a manqué singulierement d’ambition.

28 - Conclusion. — L’article 18 de la loi PA/E est critiquable car a
€té choisie Ia voie du conservatisme en qualifiant Je collaborateur de
travailleur non salarié. Ce faisant, le législateur reste dans la logique
du droit du travail inspirée de la civilisation de Pusine qui oppose de
maniére manichéenne deux statuts, ne laissant pasdeplaced d’autres
formules. On en rajoute méme en qualifiant ce professionnel de
« collaborateurlibéral », ce qui sous-entend queson confréretitulaire
d’un contrat de travail n’exerce pas une profession libérale. Or, ce
n’est pas exact. La profession libérale est caractérisée par six critéres
dont certains peuvent se rencontrer dans d’autres activités mais
qu’elle est seule & réunir :

- 'indépendance technique dans Pexercice de ’art ;

- la responsabilité totale, qui ne peut étre contractuellement

réduite ;
- 'engagement personnel, quel que soit le mode d’exercice de la

profession ;

Annexe

- le titre protégé qui garantitla compétence a I'usager ;

-la  morale professionnelle, couverte DA un arsenal
déontologique ; )

- lelibre choix du praticien et pas seulement du client, alors quele
refus de vente est une faute pour le commercant.

Ce n’est donc pas en donnant au collaborateur Papparence d’un
chef d’entreprise~ qu’iln’est pas—que 'on peutbatir un cadre juridi-
que tenant compte de sa dépendance économique et de sa participa-
tion & un service organisé malgré son indépendance technique.
Mieux vaudrait avoir Paudace de créer, a partirdu concept de parasu-
bordination, un authentique statut de la collaboration libérale fondé
sur des principes édictés par la loi et affinés ensuite par un jeu de
conventions d’une nature juridique différente de celles que visent les
articles L. 131-1 et suivants du Code du travail. Ii suffit, du reste, de

résoudre deux difficultés : celle de la représentativité desacteursdela

négociation, et celle de I'application erga ommes de I’accord. L’évolu-
tion du droit des conventions collectives depuis un siécle atteste que
celle-ciesten partiejustifiée parle souci d’apporter desréponses i ces
deux questions. L’imagination créatrice des acteurs sociaux pourrait
fournir des solutions adaptées a chaque situation par une dédlinaison
intelligente de la technique contractuelle.

Mors-Cues : Travailleurs indépendants - Collaboratewr libéral -

Statut - Définition
Avocats - Collaborateur libéral - Statuf - Définition

TExTES : L. n° 2005-882, 2 aofit 2005, art. 18
JorisCLASSEUR : Travail Traité, Fasc. 4-5, par Jean-Frangois Cesaro ;
Fasc. 5-25, par Vincent Cottereau

Loin® 2005-882 du 2 aoiit 2005 en faveur des petites et moyennes
entreprises

Article 18

1. — Les membres des professions libérales soumises a statut
législatif ou réglementaire ou dont le titre est brotégé, a I'exception des
professions d'officiers publics ou ministériels, des commissaires aux
comptes et des administrateurs judiciaires et mandataires judiciaires
au redressement et  la liquidation des entreprises, peuvent exercer leur
activité en qualité de collaborateur libéral.

IL - A la qualité de collaborateur libéral le membre non salarié
d’une profession mentionnée au I qui, dans le cadre d’un contrat de
collaboration libérale, exerce auprés d’un autre professionnel, per-
sonne physique ou personne morale, Ja méme profession.

Le collaborateur libéral exerce son activité professionnelle en toute
indépendance, sans lien de subordination. 11 peut compléter sa forma-
tion et peut se constituer une dlientéle personnelle,

HI. ~ Le contrat de collaboration libérale doit étre conclu dans le
respect des régles régissant la profession.

Ce contrat doit, & peine de nullité, étre établi par écrit et préciser :

1° sa durée, indéterminée ou déterminée, en mentionnant dans ce
cas son terme et, le cas échéant, les conditions de son renouvellement ;

2°les modalités de la rémunération ;

3° les conditions d’exercice de Pactivité, et notamment les condi-
tions dans lesquelles Ié collaborateur libéral peut satisfaire les besoins
de sa clientéle personnelle ; .

4° les conditions et les modalités de sa rupture, dont un délai de
préavis.

IV.~ Le collaborateur libéral est responsable de ses actes profession-
nels dans les conditions prévues par les textes régissant chacune des
professions mentionnées au I.

V. — Le collaborateur libéral releve du statut social et fiscal du
professionnel libéral qui exerce en qualité de professionnel indépen-
dant.

VI. - Larticle 7 de la loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971 portant
réforme de certaines professions judiciaires et juridiques est ainsi
modifié ; .

1° au premier alinéa, les mots : « collaborateur non salarié » sont
remplacés par les mots : « collaborateur libéral » :

2° aprés le premier alinéa, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

«sans préjudice des dispositions du présent article, Pavocat peut
exercer sa profession en qualité de collaborateur libéral d*un avocat selon
les modalités prévues par Particle 18 de la 107 n° 2005-882 du 2 aotit 2005
en faveur des petites et moyennes eritreprises » ;

3° au deuxiéme alinéa, les mots : « le contrar de collaboration ou »
sonit supprimés ;

4° le troisitme alinéa est supprimé.
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Plaidoyer en faveur de la
reconnaissance juridique
du portage salarial

Amélie BRUDER,

ATER a PUniversité de Lille 11,
Membre du LERADP

La reconnaissance juridique du
Pexpansion de cette pratique.

et une assimilation au prét de main-d’ceuvre illicite
contrat de travail indépendant semble nécessaire puisqu
une situation qui fait florés et qui semble présenter une vé

portage salarial semble aujourd’hui encore difficile en dépit de
En effet, les obstacles 2 1a qualification de travail salarié sont patents

reste possible. Or, la reconnaissance d’un
‘il parait peu logique de ne pas encadrer
éritable utilité économique et sociale, en

particulier pour P'insertion professionnelle.

1 - Le portage salarial est une pratique contractuelle triangulaire
entre des professionnels qualifiés et autonomes (travailleurs portés),
une société de portage salarial et des clients (entreprises, collectivités
territoriales...). Concrétement, le professionnel prend contact avec
un client afin de lui vendre son savoir-faire et négocie avec lui les
conditions de son intervention. Puis, le professionmnel s’adresse 3 une
société de portage quilui permet d’exercerla prestation négociéedans
le cadre d’un contrat de travail. Pour ce faire, la société conclut un
contrat de prestation de service avec le client afin de facturer les pres-
tations effectuées par le professionnel. Les sommes encaissées parla
SOCiété seront ensuite reversées & ce dernier sous forme de salaire,
déduction faite une commission comprise entre 10 % et 15 % du
montant dela facture ainsi que des cotisations patronales et salariales.

La pratique du portage prend chaque jour davantage d’ampleur !
dans Ia mesure ot elle fournit des remédes aux problémes actuels de
Pemploi au sein de notre pays. En effet, elle permet de favoriser 'em-
ploi des seniors, plus précisément des cadres autonomes dgésdeplus
de 50 ansqui ont étélicenciés et quinesont pasenmesure de créer leur
entreprise %, elle favorise le retour a Femploi oula création d’activité 3
et constitue un outil pour les jeunes actifs en phase d’insertion
professionnelle *, Cette structure présente I'avantage, pour les sala-

1. Ilexiste de nombreuses structures en pratique, on peut citer parmi celles-ci
la société ITG, Valor.

2. P-M. Menger, P. Costa, D. Hanet, C. Marchike, Travailler par mission : qui et
comment ¢ Le cas du portage : Dr. soc, 2007, p. 53

3. C. Argentier, B. Biche, T. Blang, A. Desbais, J. Le Monnier, Le portage salarial,
étude réalisée pour le ministére de 'Emploi et de Ja Solidarité avec le soutien de
la cormmission européenne : GRER, janv. 2001, p. I5.

4. P-M. Menger, P. Costa, D. Hanet, C. Marchika, loc. cit.

riés portés, d’exercer leur activité de maniére autonome, libérés des
contraintes dela subordination, tout en bénéficiant des protectionset
garanties réservées aux salariés °. Par ailleurs, elle permet aux entre-
prises clientes de bénéficier des compétences d’une main-d’ocuvre
qualifiée en évitant les contraintes du droit du travail et les charges de
recrutement direct .

2 - Cependant, cette structure ne remporte pas tous les suffrages
en dépit des nombreux avantages qu’elle procure. En effet, elle n’ap-
paraitpasjuridiquement encadrée etla protection accordée au salarié
porté par le droit du travail suscite la critique dans la mesure ot ce
dernier, agissant avant tout comme un travailleur indépendant, ne
pourrait étre qualifié de salarié ’. Faut-il accorder une reconnaissance
juridique au portage salarial ? La reconnaissance d’un contrat de tra-
vailindépendantsemble nécessaire (3) puisquedes obstaclesila qua-
lification de travail salarié sont patents (1) et qu’fme assimilation au
prét de main-d’ceuvre illicite est possible (2). Or, 4l parait penlogique
de ne pas encadrer une situation qui aujourd’hui fait florés et qui
semble revétir une véritable utilité économique et sociale,en particu-
Lier pour Pinsertion professionnelle,

5. L. Casaux-Labrunée, Le portage salarial : travail salarié ou travail indépen-
dant ?: Dr. soc. 2007, p. 59,

6. Ibid.

V.not.les points de vue de L. Casaux-Labrunee, loc. cit. et de J.-J. Dupeyroux,

Leroi est nu : Dr. soc. 2007, p. 81,

~
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1. Les obstacles a la qualification de
travail salarié '

3 - La protection accordée par le droit du travail au salarié porté
est souvent contestée dans la mesure ol ce dernier ne pourrait étre
considéré comme un salarié en raison de ’absence de contrat de tra-
vail qui le lierait & la société de portage. Cet état de fait serait mis en
évidence parl’absence delien de subordination entre le professionnel
autonome et la société de portage. Par ailleurs, la qualification de
travail salarié serait également déniée dans la mesure ot il serait diffi-
cile d’accorder la qualité d’employeur i la société de portage, le pro-
fessionnel autonome devant rechercher du travail par ses propres
IOyens.

4 - Toutd’abord, la qualification detravail salariéserait difficile en
raison de I'inexistence d’un contrat de travail entre la société de por-
tage et le professionnel. En effet,le contrat de travail se définit comme
étant « une convention par laquelleune personne physique s’engage 2
mettre son activité a la disposition d’une autre personne, physique on
morale sous la subordination de laquelle elle se place moyennant une
rémunération » °. Ainsi, trois éléments sont nécessaires pour définir
un contrat de travail : une prestation personnelle de travail, une ré-
munération et un lien de subordination. Siles deux premiers criteres
semblent réunis en mati¢re de portage salarial, 'existence du lien de
subordination inspire généralement le doute dans la mesure ot les
professionnels sont réputés étre autonomes °. Certes, Pexistence de
certaines structures écornent cette notion d’autonomie en tentant
d’instituer un len de subordination par intégration du profession-
nel dans un service organisé qui se traduit par I'accompagnement du
professionnel dans ses démarches commerciales : Ia société le forme
et le conseille dans Texercice de ses missions, elle ne se borne pas
simplement & transformer les honoraires en salaires et 4 facturer au
salarié portéles frais de gestion de son activité *°, Cependant, Pinser-
tion du professionnel au sein d’un service organisé se révéle souvent
peu convaincante pour établir 4 elle seule I’existence d’un lien de
subordination 1.

5 - Cepremier obstacle a la qualification de travail salarié est com-
plété parla difficulté a reconnaitre la qualité d’employeur a la société
de portage. Bien que celle-ci semble pouvoir étre assimilée & d’autres
formes légales d’organisation du travail telles que les entreprises de
travail temporaire et les groupements d’employeurs, la réalité est
toute autre. Certes, le portage salarial ’appuie, tout comme ces for-
mes légales de mise a disposition de personnels, sur une relation
contractuelle triangulaire. En effet, ’entreprise de travail temporaire
met & disposition provisoire, auprés d’utilisateurs, des salariés qu’elle
embauche et rémunére en fonction d*une qualification convenue (C.
trav,, art. L. 124-1) et]e groupement d’employeurs met & disposition
de ses membres, & titre gratuit, des salariés liés a ces groupements par
un contratdetravail (C. trav,, art. L. 127-14L. 127-14) 2. Autrement
dit, il existe une dissociation entre le bénéficiaire de la prestation de
travail et celui qui assume les responsabilités 1égales liées & la qualité
d’employeur. Le salarié accomplit sa prestation de travail auprés
d’une entreprise autre que celle qui 'a embauché et le rémunére.
Cependant, le portage salarial se distingue de ces entreprises et grou-
pements en ce que la prestation de travail est réalisée en toute indé-
pendance par le professionnel qualifié de salarié. En effet, le
professionnel est tenu de rechercher et de négocier lui-méme sa mis-
sion pour étre recruié par la société de portage. Cette derniére ne luj

8. ]. Pélissier; A. Supiot, A. Jeammaud, Droit du travail : Dalloz, 22° éd., 2004,
n® 117,

9. L. Casaux-Labrunée, op. cit., p. 61.

10. Ibid., p. 62.

11. Ibid,, p. 66.

12. Le portage salarial et groupement d’enmiployeurs : RF social, mai 2006, p. 30.

fournit en aucun cas de travail *. Or, Pobligation essentielle de Pem-
ployeur, dans une relation employeur/salarié,est de fournir du travail
3 exécuter **.11 semble donc peuaisé, dans ces conditions, de considé-
rer la société de portage comme un employeur et la situation semble
souvent pouvoir étre assimilable 2 un prét de main-d’ceuvre illicite.

2. Une possible assimilation au prét de
main-d’ceuvre illicite

6 - Bien qu’il ne soit pas exclu que le travailleur porté puisse érre
considéré comme un salarié, la légalité du contrat de prestation de
service peut néanmeoins étre remise en cause s’il s’avere que cedernier
constitue un marchandage (opération 2 but lucratif de fourniture de
main-d’ceuvre qui a pour effet de causer un préjudice au salarié
qu’elle concerne ou d’éhuder I’application des dispositions légales ou
conventionnelles, — C. trav, art. L. 125-1) ou un prét de main-
d’ceuvre exercé a titre onéreux et exclusif interdit par laloien dehors
du cadre du travail temporaire (C. trav,, art. L. 125-3). Afin de déter-
miner la licéité du contrat passé entre la société de portage et son
client, il convient d’analyser son objet. Si ce dernier porte sur une
prestation de service, le contrat n’encourt aucun grief. En revanche,
s’il consiste en un prét de main-d’ceuvre, la légalité du portage risque
d’étre compromise. Le juge doit donc contréler que la prestation de
service prévue dans le contrat i€ constitue pas une apparence desti-
née a faire échec 4 Pinterdiction du prét de main-d’czuvre *°. Néan-
moins, il semble que ce systéme soit par principe condamné par la
jurisprudence. En effet, le tribunal correctionnel de Grenoble a re-
tenu Pinfraction de marchandage 4 Pencontre d’une société de por-
tage pour avoir mis a disposition un professionnel] pour la réalisation
d’une prestation de service ou I'exécution d’un travail '. La solution
semble pour le moins étrange puisque le portage salarial est une
forme d’indépendance plus qu'une forme de salariat. Il ne constitue
certainement pas une mise a disposition '7. Enréalité, le portage sala-
rial ne semble pas rejeté par les juges mais ces derniers paraissent
embarrassés face  cette structure quine peut exister '%,au regard dela
loi, q’au travers de la création d’une société de travail temporaire *°.
La clef du probléme réside donc en ce que ce type de structurene soit
pas envisagé par laloi. Ce constat est dommageable dansla mesure ot
ce vide juridique n’empéche pas le développement de cette pratique,
d’ol Ja nécessité d’envisager une entreprise du troisiéme type.

3. Vers la reconnaissance d’un contrat de
travail indépendant ?

7 - Puisque le portage salarial constitue désormais une réalité, ne
conviendrait-il pas de 'encadrer juridiquement afin de ne pas aban-

13. L. Casaux-Labrunée, op. cit., p. 69.

14, Cf Cass. soc., 18 oct. 1952 : Dr. soc. 1953, p. 32. — Cass. soc., 19 déc. 1983 : Bull.
civ. 1983, V;, n® 630.

15. J.-Y. Kerbourc’h, Le portage salarial: prestation de services ou prét de
main-d’euvre illicte ? : Dr. soc. 2007, p. 74.

16. T corr. Grenoble, 19 mars 2001, n° 918 MP 34

17. R-Y. Verkindt, Le travail a temps partagé (L. n°2005-882, 2 aoit 2005,
art. 22) ou « Pourquoi faire simple quand... » : JCP S 2005, 1118.

18. En effet, les magistrats condamnent les gérants de la société de portage pour
délit de marchandage tout en modérant I'application de la loi pénale
puisqu’ils reconnaissent que les gérants restaient porteurs d’un projet
d’entreprise utile allant au-dela de la simple mise 2 disposition d’une
main-d’ceuvre qualifiée et que ce projet n’est nullement incompatible avec
la réglementation applicable aux entreprises de travail temporaire et
contribuerait an contraire 4 rénover heureusement les pratiques dans un
sens an demeurant expressément voulu par le législateur, V. L. Casaux-
Labrunee, op. cit., p. 71, note 66.

19. N. Céte, Le portage salarial : entre innovation et dérives : JCP E 2002, 1599.
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donner les salariés portés, travailleurs atypiques, 2 leur soit ? 1] serait
selon nous judicieux d’élaborer un statut juridique nouveau pour les
salariés portés, en prenant en considération la réalité de leur situa-
tion. Ceci semble d’autant plus nécessaire que I'idée d*autonomisa-
tion dusalarié est centrale dansles dernitres théories du management
et dans les normes de gestion qu’elles promeuvent au sein des entre-
prises. Les normes de gestion mettent en scéne la fiction d’un salarié 2
son compte. Malheureusement, les juristes demeurent insuffisam-
ment attentifs 2 ces normes qui sont pourtant de nature 2 éclairer les
€volutions observées sur le terrain proprement juridique 2°.

8 - Lacréation d’une forme intermédiaire entre le travail salarié et
le travail indépendant semble de plus en plus pertinente dans la me-
sure ot le critere du lien de subordination s’est dilué et ot un rappro-
chement de la situation juridique des travailleurs salariés et
indépendants sest opéré 2, Linstitution d’un travail de troisitme
type, ni salarié, ni indépendant, 3 Pinstar de celui mis en ceurvre en
Italie, semble souhaitable %% Cette réalité a en effet le mérite d'accor-
der une protection semblable a celle des salariés pour les travailleurs
juridiquement indépendants mais économiquement dépendants.
Deux conditions doivent cependant étre remplies pour qu’un tra-
vailleur puisse étre qualifié de la sorte. Il doit tout d’abord travailler
seul, Cest-a-dire sans Passistance d’un personnel salarié. Par ailleurs,
la majeure partie de son travail ou de ses revenus doit provenir d’une
seule personne ou institution 2%, Ces dernieres conditions semblent
bien remplies par le salarié porté. Néanmoins, des réticences subsis-
tenten ce que reconnaitrel'existence d’un contrat de travail indépen-
dant revient a admettre Pexistence légale d'une forme atypique
d’emploi. Cette solution peut apparaitre génante dans la mesure ot
elle revient 4 admettre Pextension du champ d’application du droit
du travail au point de le métamorphoser en un véritable droit com-

20. A. Supiot, Les nouveaux visages de la subordination : Dr. soc. 2000, p. 134.
21. Ibid,, p. 135. '

22. Ibid, p. 142,

23. Ibid.

mun de toutes les relations de travail, qu’ellés soient salariées ou
non **. Cette situation semble frappante mais niéanmoins adaptée ala
réalité nouvelle du monde du travail puisque « 1&3 Tapports de domi-
nation économique qui avaient fondé le droit dd travail s’étendent
aujourd’hui bien au-dela des limites du travail salarié » 2° et il parait
nécessaire de prendre désormais en considération lesinventions de la
pratique. Ceci revient a envisager & terme les principes généraux ap-
plicables a toutes les relations de travail et les droits spéciaux applica-
bles aux diverses sortes de relations de travail. Une articulation entre
letravail salarié etle travail indépendant apparait a présent essentielle
mais suppose une refonte du droit du travail. Cette perspective ne
parait pasimpossible sil'on se place du point de vue européen dans Ia
mesure oli le droit communautaire a déja contribué au rapproche-
ment entre le travail salarié et le travail indépendant 2%, Par ailleurs,
cet état de fait traduirait juridiquement des situations qui existent
déja en pratique et qui semblent répondre 2 des besoins sociaux ou
économiques 27 notamment aPinsuffisance de mesures favorisant la
création de petites entreprises, en particulier en ce qui concerre la
réduction du cott des charges sociales qui p2sent sur les travailleurs
indépendants ou la simplification des formalités de constitution et de
gestion de ces petites structures 5.
Mots-Cues : Portage salarial - Notion - Reconnaissance juridique
Portage salarial - Régime - Reconnaissance juridigue
JorisCrassEvr : Travail Traité, Fasc. 3-20, par Arnaud Teissier

24, Ivid,, p. 144.
25, Ibid.

26, Ibid,, p. 145.

27. L. Casaux-Labrunée, op. cit,, p. 71 : «le portage salarial donne lieu 3 des
pratiques largement illégales [..] mais qui ont peut-étre une utilité
économique et sociale que les partenaires sociaux n’ont pas encore
suffisamment démontrée ».

28. Ibid.
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propriété (6), bien qu’elle soit imaginable (7): fabrica-
tion d’objets & fagon ou fourniture de pitces de haute
technologie par exemple. Nous nous en tiendrons donc
aux seules prestations de services (8).

La Iégislation du travail serait écartée si le travailleur
porté devait éire considéré comme un indépendant (9).
Toutefois les pratiques de portage sont ambigués. Les
difficultés a les décrire font penser au marchandage
que naguere, les juristes eurent beaucoup de peine 3
définir tant cette forme d’organisation du travail recou-
vrait de situations différentes (10). Car si Pexpression
« portage » est unique, ses vocations sont multiples. Les
structures de portage insistent sur le fait que c’est le
travailleur qui recherche et apporte lui-méme les mis-
sions qu’il accomplit. Mais il arrive aussi que la struc-
ture de portage les Iui trouve. De méme les structures
de portage prétendent que les travailleurs portés leur
sont subordonnés. Mais en pratique c’est parfois avec le
client qu'un lien de subordination les unit. Occasionnel-
lement le travailleur porté est intégré dans une commu-
pauté de travail au sein de la structure de portage dans
laquelle il peut avoir un bureau, utiliser une ligne de
téléphone ou du matériel informatique, et avec les sala-
riés de laquelle il collabore (secrétariat, comptabilité).

(6) Larticle 5 de la charte de déontologie du Syndicat national
des entreprises de portage salarial (SNEPS) prévoit que
« les activités de négoce et de fabrication sont exclues des
activités possibles en portage salarial », mais I'Union natio-
nale des entreprises de portage spécialisées (UNEPS) sou-
haiterait au contraire que le portage s'étende a d’autres
types d'activités, son site internet visant notamment les
« activités manuelles »,

(7) Au-dela de la prestation convenue, la structure de portage
rend parfois & son client et au porté de précieux services
qui mériteraient d’étre bien analysés, et dont la reconnais-
sance permeftrait de bétir un statut légal du portage: elle
geére le contrat, elle administre la relation salariale, elle régle
les conflits, elle facilite le travail du porté en mettant 4 sa
disposition des setvices intégrés dans son entreprise, elle
assure la continuité professionnelle du travailleur porté par
del la discontinuité de ses contrats... Ces questions étaient
déja celles soulevées par le travail temporaire a Pépoque o
le législateur n’avait pas encore légalisé cette forme d’em-
ploi (N. CATALA-FRANJOU, « Le travail temporaire en
France: problémes juridiques », Dr: soc. 1969, pp. 233-241).

(8) ...prévues dans le contrat conclu entre une structure de
portage frangaise et un client frangais. Si le portage devait
effectivement s'analyser en une prestation de services, rien
ne s’opposerait 4 ce qu'une structure de portage étrangére
{ou la filiale étrangére d’une structure frangaise) s’installe
dans un pays communautaire et détache temporajrement en
France des travailleurs (éventuellement frangais), pour Pexé-
cution de la prestation de services. Certaines structures de
portage sont déja implantées dans d'autres pays commu-
nautaires et détachent en France des travailleurs recrutés
sous le régime des lois du travail du pays d’implantation.
Ces nouvelles difficuités devraient étre sérieusement consi-
dérées si le Gouvernement décidait de légiférer.

(9) Sur cette difficulté v. dans ce numéro I'article du professeur
L. CASAUX.

(10) « Chacun s’accorde a voir dans le marchandage Pexistence
d'une double convention: d’une part, un contrat de sous-
entreprise passé entre patron et marchandeur; de I'autre, un
conirat de travail intervenu entre ce dernier et les ouvridres
qu'il embauche. Par contre, il existe d’assez notables dissi-
dences sur le choix de la meilleure formule pour qualifier le
marchandeur. L'embarras nait évidemment de ce fait que le

Mais dans d’autres situations c’est plutét avec entre-
prise cliente qu’il coopére, & moins qu’il soit totalement
autonome en étant intégré ni dans ’une ni dans Pautze.
Dans certains cas la structure de portage est une simple
entité juridique qui n’a ni locaux propres ni salariés
permanents pour la faire fonctionner. D‘autres au
contraire sont des entreprises organisées disposant d’un
personnel conséquent. S’il est assez rare que la struc-
ture de portage ait un réel savoir-faire dans le domaine
de compétence du travailleur porté, il arrive néanmoins
que ce ne soit pas le cas, notamment lorsque la struc-
ture est une filiale d’une entreprise de prestations de

conseil.

La diversité des pratiques montre donc qu’il n’est pas
exclu que le travailleur porté puisse €tre comsidéré,
dans certains cas, comme un salarié. Or en droit du
travail, la légalité d’un conirat de prestation de services
peut &tre remise en cause s*il s’avere:

— qu’il constitue un marchandage, c’est-a-dire une
opération a but lucratif de fourniture de main-d’ceuvre
qui a pour effet de causer un préjudice au salarié
qu’elle concerne:ou d’éluder P’application des disposi-
tions légales ou conventionnelles (11);

lacheron n'affecte point une forme invariable et qu'il est
impossible de [l'enfermer avec justesse dans une catégorie
déterminée. Tantdt, et c’est Je cas le plus fréquent, il ne spé-
cule que sur la main-d'ceuvre, tantét il fournit par surcroft a
ceux qu'il fait travailler cerfaines matiéres premiéres et cer-
tains accessoires: tels, par exemple, que du cordonnet des-
tiné & étre transformé eri broderie ou du fil pour coudre les
étoffes délivrées par le patron. Tanitét, il iravaille avec les
ouvriers et ne se distingue d'eux que par d'imperceptibles
céiés; tanidt, son réle se limite a distribuer I'ouvrage et il se
rapproche beaucoup plus de Iindustriel que du travailleur. Sa
situation pécuniaire ne saurait non plus servir & le différen-
cier, car s'il est quelquefois aussi pauvre que I'ouvriére, il est
parfois plus riche que certains chefs d’entreprise, et dispose
souvent d’un matériel fart colteux. Placé entre deux échelons
extrémes de I'échelle sociale, il est, suivant les cas, beaucoup
plus voisin de I'un que de l'autre, sans qu'on puisse jamais le
placer absolument sur aucun d’eux. Sa fonction essentielle
est d'élre un intermédiaire, et si le mot n’edit été trop com-
préhensif, c’est lui qui edt servi le moins inexactement a le
désigner. On congoit dés lors que toute définition du mar-
chandeur soit appelée a caractériser imparfaitement un per-
sonnage que les faits nous montrent d'aspect changeant et
imprécis » (R. DESCOUST, « Marchandage et sweating - sys-
tem », thése Sciences politiques et économiques, Paris, 1918,
Jouve Editeur, 184 p., cit. pp. 20 s.). Pour: une approche his-
torique du marchandage, v. J. ALLAIS, « La question du mar-
chandage », thése Droit, Paris, 21 novembre 1898, 118 p.;
J. BRODU, « Du marchandage », thése Droit, 1* juin 1898,
A. Rousseau Editeur, 140 p.; J. EUVERTE, « De I'organisation
de la main-d’ceuvre dans la grande industrie », Journal des
économistes, 3™ série, tome XIX, 15 septembre 1870,
pp.340-389; A. FRAYSSE, « Le marchandage dans l'industrie
du batiment », thése Droit, Paris, 8 novembre 1911, Giard et
Briere Editeurs, 212 p.; Ch. GIGOT, « Du marchandage »,
thése Droit, Paris, 17 février 1903, Giard et Brigre Editeurs,
151 p.; R. JAY, « Le marchandage et le décret du 2 mars
1848 », Extrait de la Revue d’économie politique, t. XIV, 1901,
pp. 125-147, rapporté in Mélanges Jay, Paris, 1901; B, MOT-
TEZ, « Systémes de salaire et politiques patronales. Essai sur
'évolution des pratiques et des idéologies patronales », Paris,
Editions du CNRS, 1966, 266 p.; « Du marchandage au salaire
au rendement », Sociofogie du travail, volume 3, juillet 19860,
pp. 206-215; M. PITTIE, « Du salaire & la tache et du mar-
chandage », thése Droit, univ. Aix-Marseille, Paris, Arthur

Rousseau Editeur, 18989, 198 p.
(11) C. trav,, art. L. 125-1,
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— ou qu’il masque un simple prét de main-d'ceuvre
exercé & titre onéreux et exclusif interdit par la loi en
dehors du cadre du travail temporaire (12).

Les difficultés juridiques que pose awjourd’hui le por-
tage ont pour cause la genése de ces deux articles. On
sait qu’un décret du 2 mars 1848 avait interdit le mar-
chandage en édictant que « L'exploitation des ouvriers
par des sous-entrepreneurs ou marchandage était
abolie ». La Cour de cassation avait fait une interpréta-
tion restrictive de ce texte (13). Par la suite, un décret-
loi du 8 aofit 1935 institua une substitution de I'entre-
preneur principal au sous-entrepreneur en cas d’insol-
vabilité de ce dernier, & la condition qu’il ne soit ni ins-
crit au registre du commierce, ni immatriculé au réper-
toire des meétiers, ni propriétaire d*un fonds de com-
merce (14).

C'est la légalisation du travail temporaire par la loi
n° 73-4 du 3 janvier 1972 qui imposa de modifier a
nouveau la réglementation du marchandage. Cette loi
supprima la difficile recherche de I’élément intentionnel
(Pintention de nuire) au profit de la simple démonstra-
tion d’un préjudice causé au salarié, ou sur la preuve
rapporitée par lui que I’employeur éludait I’application
des dispositions de la loi, du réglement ou de conven-
tions collectives du travail (15). Toutefois I’article 37 de
la loi du 3 janvier 1972 prévoyait également qu’un
employeur qui n’était pas un entrepreneur de travail
temporaire pouvait mettre aussi un ou plusieuts de Ses
salariés permanents a la disposition provisoire d’un
tiers. Dans un tel cas, un certain nombre des disposi-
tions du statut du travail temporaire lui était appli-
cable (16). Se développérent alors certaines pratiques
dites de « travail en régie » qui consistait pour des
entreprises de droit commun, parallélement a leurs

(12) C. trav,, art. L. 125-3.

(13) En considérant que « Le fait qui a été d'abord interdit » par
les textes de 1848, « n’est point Fembauchage d'ouvriers a
la journée par un tacheron, mais seulement P'exploitation
des ouvriers au moyen de ce marchandage, exploitation qui
ne consiste, de la part du sous-traitant, qu'a tirer un profit
abusif du travail de ceux qu'il emploie; - que ['acte néces-
site donc, pour devenir délictueux, la réunion de ces irois
éiéments: un fait matériel, Iintention de nuire et un préju-
dice causé aux ouvriers » {Cass. ch. réunies, 31 janvier
1901, DP, 1301, p. 169, concl. proc. gén. LAFERRIERE;
S.1902, |, p. 157).

Actuel article L. 125-2 du Code du travail issu des lois

(14,
n° 74-4 du 2 janvier 1973 et n° 90-613 du 12 juillet 1990.

=

(15) C. trav,, art. L. 125-1 modifié par la loi n° 82-957 du
13 novembre 1982,

(16) Pour le rapporteur de la loi de 1972, larticle visait « fes
enirepreneurs qui mettent provisoirement & la disposition
d’un tiers un ou plusieurs salatriés permanents. Ce sont ces
salariés qui, actuellement, viennent pour monter des
machines, les contréler et les eniretenir. Ces travaux sont
parfois échelonnés sur plusieurs jours » (A. GISSINGER, JO,
déb. Ass. nat., 1*° séance du 15 décembre 1971, p. 6775).

(17) Un parfementaire remarquait que « tel entrepreneur ingé-
nieux pouvait, en prétextant le caractére permanent des
salariés de son entreprise, mettre systématiquement ces
derniers & la disposition de tiers. |l dirigera ainsi une entre-
prise de travail temporaire sans en avoir la qualification juri-
dique puisque les travailleurs faisant I'objet d'opérations de
préts sont réputés étre des salariés permanents et non des

activités ordinaires, & proposer a leurs clients des préts
de main-d’ceuvre moyennant rémunération (17). Nous
verrons que certaines pratiques de portage s’apparen-
tent certainement au « travail en régie » (18).

Le législateur qui n’entendait pas laisser cette situa-
tion perdurer a modifié I’article 37 de la loi du 3 jan-
vier 1972 en créant un second délit de
« marchandage » codifié & I'article L. 125-3, qui précisa
la nature exacte de l'interdiction (19): la réalisation
d’une opération lucrative dans le prét de main-d’cuvre,
ce qui réservait ce type d’opération aux seules entre-
prises de travail temporaire. C’est ainsi que sont
aujourd’hui dissociées les conventions qui ont pour
objet un prét de main-d’ceuvre, de celles qui ont pour
objet la vente d’un service qui, accessoirement, com-
porte un tel prét. L’article L. 125-3 s’est en quelqué
sorte greffé sur Particle L. 125-1 dans « un ensemble
décousu, a la fois hétérogéne et trop peu compréhensif »
(20). La doctrine dénonca « un ensemble qui trahit des
repentirs et les velléités d’un législateur qui, plutdt que
d’entreprendre une réflexion conceptuelle fondamentale,
a préféré piocéder par toilettage et ajouts de textes sans
inspiration ni conviction » (21). C'est donc en raison de
Pimprécision persistante de ces textes que prospérent
aujourd’hui des activités comme le portage salarial, 4 la
frontiére du licite et de I'illicite (22).

Pour apprécier cette licéité il faut se livrer a4 une
analyse de I’objet du contrat passé entre la structure de
portage et son client (23). Si cet objet porte sur une
prestation de services, le contrat n’encoure aucun grief
(). Mais si cet objet consiste en un prét de main-
d’ceuvre, c’ést toute la légalité du portage qui risque
d’étre compromise (IT).

travailleurs temporaires » (L. RICHARD, JO, déb. Ass. nat,
2t séance du 14 juin 1973, p. 2159).

(18) Au demeurant il faudrait se demander si la consécration des
entreprises de travail a temps partagé par la loi n°® 2005-882
du 2 aolt 2005 n’est pas une résurgence du travail en régie:
« Est [...] une entreprise de travail & temps partagé foute
personne physique ou morale dont ['activité exclusive
consiste, nonobstant les dispositions de f'article L. 125-3, &
metire & disposition d'entreprises clientes du personnel qua-
lifié qu’elles ne peuvent recruter elles-mémes & raison de
leur taille ou de leurs moyens » (C. trav,, art. L. 124-24). Sur
le travail & temps partagé, v. M. DEL SOL, « Uintermédiation
de la relation salariale, de nouvelles modalités pour de nou-
veaux enjeux », JCP 8 2005, 1314; P-Y. VERKINDT, « Grou-
pements d'employeurs et travail & temps partagé aprés la
loi du 2 aoiit 2005 en faveur des petites et moyennes entre-
prises », Dr. soc. 2005, p. 1133; « Le travail & temps partagé
(L. n° 2005-882, 2 aolit 2005, art. 22}, ou pourquoi faire
simple... », JCP S 2005, 1118. .

(19) Loi n° 73-608 du 6 juillet 1973 modifiée par les lois n° 85-
772 du 25 juillet 1985, n° 90-613 du 12 juillet 1990 et par
Pordonnance n° 2004-602 du 24 juin 2004, .

(20) G.-H. CAMERLYNCK, « Le contrat de travail », Traité de
Droit du travail, t. 1, Paris, Dalloz, 2™ éd., 1982, 725 p.,

ne° 95,

(21) Y. CHALARON, « Pour un nouveau concept pénal de mar-
chandage ou “trafic de main-d’ceuvre” », Dr. soc. 1980,
pp. 507-522.

(22) H. BLAISE, « A la frontidre du licite et de lillicite: la fourni-
ture de main-d’ceuvre », Dr soc. 1990, pp. 418-425.

(23) Nous avons analysé onze de ces contrats.



Ne 1 Janvier 2007

DROIT SOCIAL

L. — PORTAGE ET PRESTATION
SANS DETACHEMENT DE PERSONNEL

Nous I’avons déja souligné: les pratiques ne sont pas
univoques. Certains contrats passés entre les clients et
les structures de portage stipulent la réalisation d’une
prestation de services qui ne nécessite pas un déplace-
ment du personnel de la structure de bortage dans I’en-
freprise cliente pour exécuter la prestation, ou qui n‘im-
pose pas une collaboration du travailleur avec le client
(A). Ces cas restent cependant assez rares, la situation
la plus courante étant celle qui suppose une coopéra-
tion étroite entre le travailleur porté et le client (B).

A — PRESTATION DE SERVICES )
SANS DETACHEMENT DE PERSONNEL

En pratique, plusieurs motivations animent le client.
11 arrive qu’il fasse appel & la structure de portage dans
le but de Iui demander d’exécuter certaines taches
annexes a son activité principale ou pour bénéficier
d’une haute professionnalisation dans Ia réalisation de
ces taches: la structure de portage recrute alors un per-
sonnel déja identifié, éventuellement un ancien salarié
du client (un cadre par_exemple). Le client peut égale-
ment vouloir faire réaliser par une tierce entreprise une
tdche occasionnelle qui ne nécessite pas I’engagement
d’un salarié sur longue période. Parfois il recherche des
moyens adéquats qu’il ne posséde pas et dont la mise
en cuvre est li€e a la qualification spécifique d’un tra-
vailleur qui sera embauché par la structure de portage.

Les contrats étudiés refletent ces différentes préoccu-
pations. La.tiche & exécuter est souvent définie avec
précision, elle est identifiable, temporaire, et nécessite
un savoir-faire spécifique différent de Pactivité du
client. Des clauses mettent a la charge de la structure
de portage une obligation de résultat, éventuellement
sanctionnée par des pénalités (clauses pénales). I est
presque systématique que le contrat fasse obligation 3
la structure de portage de souscrire une assurance
contre les risques de non-exécution ou les risques de

malfagons. :

Parfois d’autres clauses prévoient que les taches doi-
vent éire nécessairement exécuides par le travailleur
porté, lequel est nommément désigné. Mais il est alors
précisé que ce travailleur est placé sous I'unique super-
vision de la structure de portage. Il est également fré-
quent qu’un coordinateur appartenant a Porganisation

(24) Et il est prévu que ce coordinateur ne donne pas dordres
ou de consignes sur exécution des taches & accomplir.

(25) Cass. crim., 5 #évr. 1980, Lozai, Dr. ouvr 1981 p. 149; Cass.
crim., 2 juin 1981, n° 80-84.065, Bull, crim., p. 508, n° 185;
Cass. civ., 17 févr. 1982, n° 80-13.222, Bull. civ. ill, p. 36,
n°® 505 Cass. crim,, 7 févr. 1984, n° 82-94.131, Bull. crim.,
p. 124, n° 46; Cass. ctim., 19 mars 1985, n° 84-90.417, Bull.
crim., p. 307, n° 117; Cass. crim., 18 avr. 1989, n° 86-96.663,
RJS 7/1989, n° 656. A conirario lorsque ces critéres ne sont
pas réunis linfraction est caractérisée: Cass. crim., 13 déc,
1978, Cucchiaro, Dr, soc. 1980, p. 16; Cass. crim., 15 juin
1884, n° 83-94.721, Bull. crim., p. 604, n° 229; Cass. S0OC.,
5 juill. 1984, n° 83-13.204, Bull, civ, V, p. 226, n® 299; Cass.
crim,, 25 juin 1985, n° 84-91.628, Bull, crim., p. 655, n° 250;
Cass. crim., 16 juin 1987, n° 86-91.037; Cass. crim., 23 juin
1987, n° 85-95.585, Bull, crim., p. 718, n° 263; Cass. crim.,
26 maij 1988, n° 86-91.989, Bull. crim. 1988, p. 588, n° 228;
Cass. crim., 22 nov. 1988, n° 86-96.217; Cass. crim,, 25 avr.

du client soit nommé pour faire le point sur Pavance-
ment de la tache demandée ou sur les problémes ren-
contrés (24). Il arrive enfin que le travailleur porig
signe la convention passée avec e client, ce qui peut
paraitre curieux car il ne devrait normalement pas étre

considéré comme une partie i ce contrat.

Les contrats étudiés prévoient souvent que la struc-
ture de portage doit fournir les moyens matériels néces-
saires 4 Pexécution de la prestation. Ces moyens sont
alors décrits dans Ia convention d’adhbésion passée entre
le travailleur porté et la structure de portage (v. Supra,
note n° 5). Elle donne lieu & des redditions de comptes
qui sont tenus par la structure de portage. 11 arrive
qu’il soit stipulé que les frais engagés par la structure
de portage s’ajoutent au montant de la rémunération
quelle percoit de Pentreprise cliente. Dans ce cas le
montant des frais fait I’objet d’un engagement préalable
(souvent trimestriel) qui se matérialise dans un avenant
au contrat. Enfin, la rémunération de la structure de
portage est systématiquement forfaitaire, bien qu’elle
soit fixée en fonction d’un nombre de jours sur une
période donnée*(par exemple 210 jours sur 18 mois).

De ces constatations il résulte que la prestation de
services réalisée par la structure de portage ne caracté-
rise pas un prét de personnel ou une fourniture de
main-d’euvre interdits par les articles L. 125-1 et
L. 125-3, dont Ia Cour de cassation écarte Papplication
dans de telles situations (25). En effet, le contrat porte
bien sur P’exécution d’une tiche Dprécisément définie. La
structure de portage s’engage a parvenir a un résultat,
Les travaux sont rémunérés par un prix global forfai-
taire qui prend en considération la technicité partica-
litre des taches a accomplir et le suivi de Pexécution
des travaux par la structure de portage, sans étre fonc-
tion du nombre d’heures de travail effectuées. La struc-
ture de portage apporte un savoir-faire spécifique dis-
tinct de celui des salariés du donneur d’ordre (26). Elle
fournit a4 son personnel Poutillage et les matériaux
nécessaires 3 Fexécution de Ia prestation et elle assure
Pencadrement de son personnel en le soumettant a I’au-
torit€ de sa hiérarchie, en hi donnant des instructions,
én assumant son pouvoir disciplinaire, en déterminant
les conditions et les horaires de travail, et en mettant
en ceuvre les régles d’hygiene et de sécurité, Toutefois
ce type de portage reste relativement exceptionnel, la
situation beaucoup plus fréquemment rencontrée étant
celle d’une prestation de services impliquant un déta-
chement de personnel aupres du client..

1989, n° 88-84.222, Buf, crim., p. 435, n° 169, RJS 7/1 989,
n° 656; Cass. crim., 25 avr. 1989, n° 88-84.255, RJS 7/1 989,
n° 658; Cass. crim., 25 avr. 1989, n° 87-81.212, Bull, crim.,
p. 437, n° 170, RJS 7/1989 n° 656; Cass. soc., 4 avr, 1980,
n° 86-44.229, Bull. civ. V, 1990, p. 94, n° 157; Cass. soc.,
16 mai 1990, n° 86-43.561 et n° 86-43.566, Bull. civ V,
n° 225, p. 136; Cass. crim., 25 juin 1991, n° 90-85.344,
n° 90-85.345, n° 90-85.346, n° 90-85.347; Cass. crim.,
26 janv. 1993, n° 91-81.653; Cass. crim., 15 mars 1994,
n° 93-81.110, Bull. crim., n° 97, p. 214, RJS 10/1994,
n° 1233; Gass. crim., 28 juin 1994, n° 92-84.2390; Cass. soc.,,
29 avr, 2003, n° 00-44.840 et n° 00-44.842, Bull. civ. Vv,
n°® 147, p. 144, RJS 7/2008, n° 957,

(26) Toutefois fe personnel du Prestataire ne doit pas étre seule-
ment hautement qualifié: il faut encore que sa qualification
soit distincte de celle du personnel de Putilisateur (Rép. Le
Pensec: AN 13 mai 1996, p. 2619, n° 25163). Dans certaines
situations de portage, ce ctitére fait défaut.

1
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B — PRESTATION DE SERVICES IMPLIQUANT
UN DETACHEMENT
DE PERSONNEL AUPRES DU CLIENT

Uexécution de la. prestation de services prévue dans
le contrat conclu entre le client et la structure de por-
tage implique parfois un déplacement physique du tra-
vailleur porté dans les locaux du client. Il arrive égale-
ment que la réalisation des travaux nécessite que le tra-
vailleur porté exécute sa prestation en collaborant étroi-
fement avec ce client ou avec ses préposés (ce qui n’im-
plique pas nécessairement un déplacement physique de
P’intéressé).

Les contrats que nous avons analysés décrivent fré-
quemment les motifs qui ont amené le client a faire
appel a la structure de portage, de méme que les rai-
sons du choix de la structure plutét que d’une autre,
généralement en raison de la haute qualification de son
préposé (le travailleur porté). Dans les situations obser-
vées le client faisait presque systématiquement appel
aux services de la structure de portage dans le but de
lui faire réaliser un certain nombre de tiches infernes a
son entreprise. Il s’agissait souvent de prestations de
conseil: ressources humaines, formation, comptabilité,
services financiers (gestion de trésorerie, contrdle de
gestion...), maintenance informatique (mises & niveau
de logiciels), prospection commerciale, recherche et
développement en divers domaines, communication,
« coaching ». Dans un des cas étudiés le contrat passé
avec la structure de portage consistait a élaborer, pour
le compte du client, un plarr de sauvegarde de Pemploi.
La présence du travailleur porté danms les locaux du
client était alors indispensable en raison de la nature
des taches qu’il devait accomplir, ou parce qu’il devait
coopérer avec les salariés d’autres prestataires de ser-
vices. Cette présence pouvait encore étre nécessaire
pour qu’il accéde au matériel de P’entreprise (ordina-
teur; machines etc.) ou parce qu’il fallait lui communi-
quer réguliérement des informations ou lui transmettre
des documents pour la bonne exécution du contrat.

Parmi les contrats examinés certains envisageaient
les conditions du détachement, d’autres pas (27).
Lorsque c’était le cas les contrats stipulaient des clauses
qui ne décrivaient plus seulement I’objer de la presta-
tion mais aussi les riodalités de son exécution (28). Cer-
tains contrats prévoyaient la « réversibilité » de I'opéra-
tion de prestation de services (reprise de I’activité par
le client lorsque le niveau d’exigence n’était pas atteint
par la structure de portage). D’autres contrats rappe-
laient que la structure de portage était responsable des

{27) En l'absence de toute stipulation contractuelle, ce sont les
conditions dans lesquelles les travailleurs portés exécutaient
leur prestation (qui nous ont été décrites) qui le faisaient
ressortir.

(28) Obiigations faites aux parties de se communiquer des infor-
mations, de s’envoyer des documents, de fournir ou de res-
tituer des données, de coopérer par la désignation d'interio-
cuteurs ou par la création de structures informelles de
concertation et de contrdle, mise en place de procédures de
validation de I'exécution des travaux, respect de spécifica-
tions techniques généralement renvoyées dans des cahiers
des charges. Des clauses fixent les régles de confidentialité
des informations que viendraient & connaitre Ia structure de
portage et les travailleurs portés,

moyens humains et matériels a miettre en euvre pour
réaliser la prestation demandée et quelle restait ’em-
ployeur des salariés qu’elle affectait a la missior. Sou-
vent le travailleur porté était nommément désigné. I
arrivait aussi que des clauses de substitution soient sti-
pulées (changement de travailleur porté) ou précisent
que le client puisse agréer un nouveau travailleur porté.

Observons que de nombreux cas de prestations de
services, qui ne s’'inscrivent pas dans les pratiques de
portage, impliquent une fourniture de main-d’ccuvre en
méme temps que le service presté. Cette fournijture de
main-d’ccuvre est alors accessoire a une opération prin-
cipale, et ne caractérise pas les interdictions visées par
les articles L. 125-1 et surtout L. 125-3 du Code du tra-
vail.

La jurisprudence a dégagé les critéres qui permettent
de décider si la fourniture de main-d’cuvre s’intégre
bien a la mission confiée par le client au prestataire de
services, afin de vérifier si elle ne constitue pas en réa-
lité une opération exclusive de prét de personnel & but
lucratif, ce personnel étant en fait placé sous la subor-
dination du, client. En cas de litige, le juge analyse pré-
cisément la prestation telle qu’elle est exécutée, les
termes du contrat ne constituant qu'un simple
indice (29).

Lorsque la prestation convenue est matérielle (tra-
vaux par exemple), il est aisé de montrer que le presta-
taire dispose de ses propres moyens (matériaux, outils,
infrastructure etc.) et de son propre persennel enca-

. drant qui va donner les instructions aux salariés (30).

Mais il arrive de plus en plus souvent, comme c’est le
cas dans les pratiques de portage, que la prestation
convenue porte sur une prestation intellectuelle. I1 en
est ainsi des services rendus par une société de services
en ingénierie informatique, du prestataire en ressources
humaines qui va délivrer des conseils divers, du conseil
en organisation, en management, en marketing etc. La
Cour de cassation juge que le prét de main-d’ceuvre
n’est pas prohibé par Particle L. 125-3 du Code du tra-
vail lorsqu’il n’est que la conséquence nécessaire de la
transmission. d’un savoir-faire ou de la mise en wuvre
d’une fechnicité qui releve de la spécificité propre de
Pentreprise préteuse (31). La Haute Juridiction admet
par exemple que le prét de main-d’euvre n’est pas
interdit lorsque la prestation prévue « exige une compé-
tence et une formation particuliéres, qui ne peut étre
confiée & un salarié de I'entreprise utilisatrice » (32).

Mais il n’est pas certain que cetie jurisprudence
puisse s’appliquer aux structures de portage, alors

(29) Cass. crim,, 13 déc. 1978, n° 77-98.626 préc.; Cass. crim.,
12 mai 1998, n°® 96-86.479, Bull. crim., n° 160, p. 429.

(30) Cass. crim., 3 déc, 1991, n° 90-86.763, Bull. crim., p. 1165,
n°® 458, RJS 8/1992, n° 371; Cass. crim., 18 mars 1997,
n°® 96-82.254.

(381) Cass. crim., 7 févr. 1984, n° 82-94.131, Buil. crim., n° 46;
Cass. soc, 9 juin 1993, n° 91-40.222, Bull. civ. V, p. 111,

n° 164,

(32) Cass. soc., 19 juin 2002, n° 00-41.156, RJS 10/2002, n° 1189.
Une réponse ministérielle précise que le contrat de prestation
de services « doit avoir pour objet I'exécution d’une tache
nettement définie que le donneur d’ordre ne veut ou ne peut
pas accomplir lui-méme avec son personnel, pour des rai-
sons d'opportunité économique ou de spécificité technique »
{Rép. min. n° 29546, JO AN 20 mars 2000, p. 1834). ,8
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méme que la fourniture de main-d’euvre serait indisso-
ciable des services prestés, En effet, nous venons de
voir que la Cour de cassation n’admet le détachement
que lorsqu’il est la conséquence nécessaire de la trans-
mission d’un savoir-faire. Or la structure de portage ne
dispose d’aucun savoir-faire dans le domaine qui reléve
de la prestation quelle s’est engagée a exécuter et
qu'elle puisse transmettre & son client, puisque ce
savoir-faire est celui du travailleur porté, et qu’elle
reconnait n’étre qu’un intermédiaire. Si savoir-faire il y
a, il est d’'une autre nature que la prestation prévue
dans le contrat passé avec le client.

La Cour de cassation n’admet pareillement le déta-
chement que pour Ia mise en cenvre d’une fechnicité
qui releve de la spécificité de Pentreprise préteuse. En
quoi pourrait consister cette technicité qui reléverait de
la spécificité propre de la structure de portage? Elle est
extrémement difficile & caractériser car, le plus souvent,
Pactivité réelle de la structure de portage ne consiste
pas & réaliser les prestations prévues dans le conirat
conclu avec le client, mais simplement & offrir un cadre
Juridique plus favorable au travailleur porté.

C’est pourquoi certaines structures de portage ne se
consacrent pas exclusivement & ce type d’activité, celle
de portage intervenant parfois de facon accessoire 3
une activité principale. Dans ce cas la structure de por-
tage offre des prestations identiques a celles que réali-
sent les travailleurs portés, soit au sein d’une méme
Société, soit dans une autre société faisant partie du
méme groupe, ou sans faire partie du méme groupe,
contrdlée par le méme dirigeant. Cette facon de procé-
der permet de « couvrir » les activités de portage dont
la 1égalité serait douteuse au regard de la jurisprudence
précédemment exposée.

.Sous ces réserves, sont licites les activités de portage

dont I’objet consiste en une prestation de services. Tel
ne sera pas le cas. si Pobjet du contrat consiste en un

prét de main-d’ceuvre,

I. — PORTAGE ET PRET
DE MAIN-D’CEUVRE ILLICITE

Dans plusieurs cas étudiés, I'objet du contrat conclu
entre la structure de portage et le client consistait

(33) Ph. d’'HARCOURT, « Pr&t de main d’ceuvre-sous-traitance-
marchandage: ol est la iimite? » JCOP E 1998, p. 94;
H, BLAISE préc.; A. KLEIN, « Les sociétés de service: est-ce
une nouvelle forme de marchandage? », Dr. soc, 1965, pp.
546-549; D. MOREAU, « Trafics de main-d'ceuvre », Dr. soc.
1981, pp. 392-400; Y. CHALARON, « La répression de Fem-
ploi irrégulier de travailieurs temporaires », Dr. soc. 1981, Pp.
627-636; A. LYON-CAEN et J. de MAILLARD, « La mise a dis-
position de personnel », Dr soc. 1981, pp. 820-335;
M.-L.MORIN, « Sous-traitance et relations salariales. Aspects
de droit du travail », Travail et emploi, n° 60, 1994, p. 23.

(34) Pour éviter cet écueil Ia charte de déontologie du SNEPS
précise que « les sociétés qui adhérent au Syndicat s’enga-
gent & n‘accepter aucune prestation qui serait assimilable 3
une mission de travail temporaire [et] s’engagent & n‘accepter
que des missions placées et réalisées sous leur propre res-
ponsabilité » (art. 5). Elle précise en outre que « l'organisation
du travail de Pintervenant salarié qui réalise fa mission sera
totalement indépendante de l'autorité et de la hiérarchie de
P'entreprise cliente ». Dans certaines situations examinées, il
s’agit d’une pétition de principe non suivie d’effets.

exclusivement en un prét de personnel ou une fourni-
ture de main-d’ceuvre (A). Dans d’autres cas, ce n’était
pas seulement I’objet du contrat qui faisait difficulté,
mais aussi sa cause qui apparaissait illicite (B).

A — PRESTATION DE SERVICES MASQUANT
UNE OPERATION EXCLUSIVE DE FOURNITURE
DE MAIN-D*(EUVRE A BUT LUCRATIF

La prestation de services prévue par le contrat passé
entre le client et la structure de portage est parfois
inconsistante ou inexistante. L'objet du contrat porte
alors exclusivement sur une fourniture de main-
d’ceuvre, réalisé de surcroit dans un bur lucratif
puisque le prix payé par le client en contrepartie de la
prestation dépasse le strict coiit des salaires, charges et
frais de gestion des salariés « prétés » (33). A ce titre il
doit étre considéré comme Sfrauduleux (34).

Le client & qui la structure de portage préte du per-
sonnel (parfois sous couvert d’une prestation de ser-
vices) le fait danms une logique proche de celle du
recours au travail temporaire: le client entend utiliser
les services d’un salarié (parfois un de ses anciens sala-
1iés) de maniere ponctuelle, pour une mission pré-
cise (35). Il souhaite exercer une certaine autorité sur le
travailleur porté. Enfin, il peut vouloir éviter d’appli-
quer le droit du travail pour des raisons d’ordre pra-
tique (et non de cofit car le portage reste une formule

onéreuse).

Les contrats étudiés sont généralement d’une grande
imprécision: les parties semblent rencontrer de
sérieuses difficultés a décrire le contenu de la presta-
tion, ou la décrivent de manitre succincte. Le vocabu-
laire est maladroit: les contractants parlent de « mis-
sion » et non de « prestation de services ». 11 arrive que
les clauses fassent ressortir certains critéres du lien de
subordination entre le travailleur porté et le client,
notamment lorsque la possibilité est laissée  ce dernier
de donner des ordres au travailleur porté (36). Les frais
de mission du travailleur porté sont parfois pris en
charge par le client qui exige de les autoriser avant
qu’ils ne soient engagés (37). La rémunération est sou-
vent fixée en jours de travail sans présenter de carac-
tere forfaitaire, ce qui signifie qu’elle est rémunérée 2
due proportion du temps passé par le travailleur
porté (38). Certaines clauses de style ont une portée

{85) Mais il ne veut pas le recruter directement pour des raisons
diverses: impossibilité de recourir au CDD, &ge trop avancé
du salarié, volonté de contenir la masse salariale, continuer
& utiliser les services d’un ancien salarié licencié pour motif
économique, politique d’externalisation...

{88) L'un des contrats prévoyait que « Le consultant avait I'obli-
gation de faire les déplacements Jjugés nécessaires par le
donneur d'ordre au bon déroulement de Ia mission »,

(37) « Si des frais techniques doivent étre engages, de [‘avis du
consultant, pour mener & son terme Ja mission, fe consultant
devra obtenir I'accord du donneur d’ordre qui couvrira la
totalité des dépenses; le consultant n'a pas pouvoir de
prendre en charge tout ou partie de ces frais ».

(38) « Compte tenu de Ia nature de la mission telle gu'elle res-
sort des explications données par le donneur d’ordre, /a’
durée de la mission est estimée a 120 jours de travail; le
donneur d’ordre pourra demander un complément de pres-
tation qui sera chiffré alors sur la base du coit journalier

indiqué ci-aprés ».
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purement incantatoire et ne sont déstinées qu'a mas-
quer Pexistence d’un prét de personnel, car elles n’ont
aucun lien direct avec les modalités pratiques de réali-
sation de la prestation censée &tre l'objet du
contrat (39). D’autres clauses soumettent le travailleur
porté au réglement intérieur du client, ce qui signifie
qu’il est appelé & séjourner dans les locaux de ce der-
nier, Cette stipulation n’est pas de nature & emporter a
elle seule 1a preuve de 'existence d’un prét exclusif de
main-d’ceuvre, mais démonire que le travailleur est
intégré a une communauté de travail dont il doit res-

pecter les régles (40).

La légalité du contrat conclu entre la structure de
portage et le client est donc douteuse. En cas de litige
Ies juges du fond contrélent systématiquement que la
prestation de services prévue dans le contrat ne consti-
tue pas une apparence destinée a faire échec a Pinter-
diction du prét de main-d’ceuvre édictée par les articles
L. 125-1 et L. 125-3 du Code du travail (41). Le Gou-
vernement s’inquiete d’ailleurs de ces préts que le por-
tage pourrait dissimuler (42), et que seule révele une
étude fouillée du contrat passé avec le client (43).

1. Le marchandage de Particle L. 125-1

Pinfraction de Particle L. 125-1 du Code du travail
est caractérisée lorsque le salarié a subi un préju-
dice (44), ou lorsque Popération a eu pour effet d'éluder
les dispositions légales et conventionnelles applicables.

(389) « Le consultant reste a tout moment subordonné hiérarchi-
quement aux dirigeants de structure de partage. En aucun
cas il n'est assujetti & 'organisation du travail chez fe don-
neur d’'ordre; il pourra se rendre autant que nécessaire dans
les locaux du donneur d'ordre, mais gardera un temps de
travail dans les bureaux de structure de partage ou & domi-
cile. I ne pourra pas étre porteur de cartes de visites a I'en-
téte du donneur d'ordre avec son nom ».

(40) « Le consultant a f'obligation de respecter fe réglement inté-
rieur du donneur d'ordre et I'ensemble des régles d’hygiene
et de sécurité de P'établissement dans lequel il intervient; e
donneur d'ordre s’engage a lui communiquer les piéces
écrites correspondantes ».

Cass. crim., 15 févr. 1983, n° 82-82.003, Bull. crim., p. 124,
n° 57; Cass. crim., 16 janv. 1996, n° 95-80.772; Cass. crim.,
6 tévr. 1996, n°® 95-81.543; Cass. crim., 22 oct. 1996, n° 96-
80.194; Cass. crim., 29 oct. 1996, n° 95-85.649; Cass. crim.,
16 sept. 1997, n° 96-85.519; Cass. crim., 14 oct. 1997,
n° 96-85.090; Cass. crim., 16 mai 2000, n°® 99-85.485; Cass.
crim., 30 sept. 2003, n° 02-85.022, Bull. crim., n® 175, p. 699,
RJS 2/2004, n°® 273; Cass. soc., 17 juin 2005, n° 03-13.707,
Bull, civ. V, n° 205 p. 181, RJS 10/2005, n° 1086.

(42) « La société de portage peut apparaitre, dans certains cas,
comme une simple structure dédiée a la mise & disposition
de main-d'ceuvre en éludant Papplication des dispositions
légales et conventionnelles du droit du travail. Une recon-
naissance sans réserve ni conditions juridiques rigoureuses
pourrait aboutir & un accroissement incontrdlé d'opérations
de prét illicite de main-d'ceuvre et pourrait étre utilisée par
des intermédiaires peu scrupuleux pour externaliser systé-
matiquement certaines fonctions et éviter I'application de
certaines régles d’ordre public du droit du travail et du droit
social » (quest. n° 33150, JO 6 juill. 2004, p. 5175).

li faut constater la connivence qui existe entre travailleurs
portés et structures de portage. Dans les conflits qui les
opposent & certaines Assedic qui leur refusent les indemni-
tés de chémage au motif qu’ils seraient des indépendants,
les travailleurs portés omettent d’appeler les clients a la
cause sur le fondement des articles L. 125-1 et L. 125-3.
Pourtant si un prét de main-d'ceuvre illicite était caractérisé,

(41

=

43

<=

Le préjudice pourrait résulter du fait que les salariés
de la structure de portage n’ont pas bénéficié des mémes
avantages que ceux accordés aux salariés du client,
quelle que soit la source de ces avantages (conventions et
accords collectifs, usages, engagements unilatéraux,
accords atypiques), et en supposant la situation de ces
derniers plus favorable: acceés a la formation, éventuels
avantages sociaux tels que la prévoyance et la retraite
complémentaire (45)... Il pourrait également résulter du
fait que l'intéressé n’aurait pas bénéficié du régime juri-
dique du travail temporaire, notamment de Ia prime de
précarité (46). Observons cependant que le préjudice qui
pourrait caractériser 1'infraction serait difficile & prouver
dans la mesure onu les pratiques de portage ont précisé-
ment pour objet sinon pour effet d’améliorer le statut
des travailleurs portés, notamment au regard de la pro-

tection sociale (47).

Parfois I'utilisateur de main-d’ceuvre qui se soustrait
a ’application des texies légaux et conventionnels peut
vouloir éviter d’atteindre les seunils d’effectif afférents a
I'application des dispositions sur la représentation col-
lective du personnel. I1 peut également vouloir contour-
ner une interdiction qui le frappe, comme cela a déja
été jugé en matiére de recours illicite au travail tempo-
raire (48). Dans le cas du portage, I’opération pourrait
encore permettre au client de se soustraire aux disposi-
tions relatives au contrat & durée déterminée, aux
régles du licenciement pour motif économique, a Iobli-

gation d’adaptation et de reclassement...

un contrat de travail lierait nécessairement le client au tra-
vailleur porté et sa rupture ouvrirait droit a l'indemnisation
des Assedic. Ces derniéres n'ont bien s(r pas intérét & sou-
lever ce moyen de droit qui peut cependant &tre relevé d’of-
fice par le TGL.

(44) F. DOROY, « Le préjudice causé au salarié dans le délit de
marchandage », Dr. soc. 1994, pp. 547-651.

(45) Cass. crim., 20 oct. 1992, n° 91-86.835; Cass. crim,, 18 mars
1997, n°® 96-82.254; Gass. crim., 10 févr. 1998, n°® 97-81.195.

(46) Cass. crim., 7 aolt 1995, n° 94-82.850; Cass. crim., 26 sept.
1985, n° 94-80.983, Bull. crim., n° 287, p. 794.

(47) Si le préjudice de Particle L. 125-1 du Code du travail ne
peut étre caractérisé, il est toujours loisible aux juges de
fonder leur décision sur I'infraction de ['article L. 125-3 dont
les éléments sont proches (dans ce sens v. Cass. crim,
5 janv. 1993, n° 92-82.057). Pour ce qui concerne le portage
les données recueillies font apparaitre le plus souvent la
réunion des critéres caractérisant l'infraction de prét de
main-d’'ceuvre illicite de Particle L. 125-3: Popération a
presque systématiquement pour objet exclusif un prét de
main-d’ceuvre, les taches éventuellement prévues ne com-
portent aucune spécificité, les taches ne caractérisent pas
un savoir-faire particulier ‘de la structure de portage se rap-
portant & la prestation, le travailleur porté réalise sa presta-
tion sous [lautorité du client, la prestation laisse apparaitre
un but lucratif car la structure de portage retient un bénéfice
sous une forme ou sous une autre.

(48) Société en réglement judiciaire qui avait procédé au licen-
ciement économique de vingt-six de ses soixante-sept sala-
riés. Ne pouvant utiliser de travailleurs temporaires sans
'autorisation administrative nécessaire a I'époque, elle s’en
était fait « préter » treize par une société qualifiée par I'arrét
de « préte-nom », eux-mémes mis & disposition par une
entreprise de travail temporaire: condamnation pénale du
dirigeant de la société sur le seul fondement de l'article
L. 125-1 au motif qu'il avait « participé & une opération a
but lucratif de fourniture de main-d’ceuvre ayant eu pour
effet, sinon pour but, de soustraire [son entreprise] & l'appli-
cation des textes sur le contréle de 'emploi » (CGass. crim.,

15 mars 1988, n° 86-94.199).
2o
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Précisons enfin que la Cour de cassation considére-
rait comme co-auteur du délit de marchandage prévu
par Particle L. 125-1 du Code du travail et non comime
simple complice de cette infraction, le client qui, sous le
couvert de prétendus contrats de sous-entreprise,
aurait, en réalité, concouru 3 des opérations illicites de
fourniture de main-d'cuvre (49). En outre, le contrat
conclu entre le client et la structure de portage devrait
dans ce cas étre considéré comme nul. Il en résulterait
que la demande formulée par la structure de portage
qui aurait effectué le prét de main-d'cuvre contre Pen-
treprise cliente qui n’aurait pas payé la totalité du prix
convenu ne pourrait étre regue (50).

2. Le prét de main-d’ceuvre de ’article L. 125-3

Uinfraction a Particle L. 125-3 du Code du travail
nest caractérisée que lorsque le contrat a pour objet
exclusif une fourniture de main-d’euvre ou que le
contrat de prestation qui sert de support a lopération
Prévoit un service inconsistant. C’est le cas lorsque les
taches confiées ne comportent aucune spécificité parti-
culiére (51), que les salariés ont les mémes fonctions
que ceux de I’entreprise cliente (52),.et que le personnel
mis a disposition n’apporte aucun savoir-faire spéci-
fique distinct de celui des salariés de Pentreprise
cliente (53).

Le but lucratif de Popération est atteint lorsqu’il
existe une différence entre-le prix payé par le client et
le colit de la main-d’ceuvre, qu’il s’agisse d*un pourcen-
tage appliqué sur la facturation pour retenir le
bénéfice (54), d’une rémunération prévue dans le
contrat (55), ou d’un forfait (56). Néanmoins, une four-
niture de main-d’euvre qui poursuit un but d’économie
pour rationaliser les moyens de fonctionnement du
client (un service hospitalier par exemple) ne caracté-
rise pas le marchandage ou le prét de main-
d’ceuvre (57) : mais ce n’est pas le cas du portage.

Finfraction est également caractérisée par des cri-
téres complémentaires, principalement lorsque le client
exerce une certaine autorité sur les salariés da presta-

{49) Cass. crim., 25 avr. 1989, n° 87-81 212 préc.

{50) Cass. soc., 5 juill. 1984, n° 83-13.204, préc. En revanche le
préteur de main-d'celivre devrait &tre remboursé des salaires
versés aux travailleurs irrégulisrement mis 2 la disposition
du client (Cass. soc., 5 févr, 1992, n° 89-1 6.274 et 89-20.424,
Bull. civ. V, p. 47, n° 77, RJS 3/1992, n° 372; Cass. soc.,
7 nov. 1995, n° 93-18.620, Bull. civ. V. p. 211, n°® 292, RJS
12/1995, n° 1303).

(51) Cass. crim., 28 janv. 1997, n° 96-80.727; Cass. crim.,
18 mars 1997, n° 96-82,254,

(52) Cass. crim., 30 oct. 1 995, n° 94-84.807; Cass. crim,, 22 oct.
1996, n° 96-80.194.

(53) Cass. crim., 3 mai 1994, n° 93-83.104, RJS 10/1994, n° 1224,

(54) Cass. crim., 26 sept. 1995, n° 94-80.983, Buli, civ, V, n°® 287
p. 794.

(55) Cass. crim., 7 aoGt 1 995, n° 94-82.850.

(56) Cass. crim., 6 févr. 1996, n° 95-81.543; Cass. soc., 26 sept.
1995, n° 94-80.983 préc.

(57) Cass. soc., 1 ave 2008, n° 02-14.680, Buil, civ. V, p. 124,
n°® 128, RJS 6/2003, n® 708,

(58) Cass. crim., 28 janv. 1897, n°® 96-80,727.

taire (Ia structure de portage en 1’0céuffence), en don-
nant des instructions (58), en approuvant Pembauche
du personnel ou en assurant sa formation (59), et en le

dirigeant directement parfois (60).

Ainsi donc les opérations de portage telles qu’elles
viennent d’étre décrites, sont manifestement illicites car
la prestation de services prévue dans le contrat conclu
entre le client et la structure de portage masque un prét
de main-d’cuvre ou consiste en un tel prét (61). Tel
sera a fortiori le cas si la cause du contrat est illicite.

B — PRET DE MAIN-D*(BUVRE FICTIF
MASQUANT UNE OPERATION FRAUDULEUSE

Dans certains cas étudiés, nous avons observé que
Fopération de portage avait pour but d’organiser une
simulation. Le contrat est alors imaginaire car les par-
ties (client et structure de portage) conviennent dans
une contre-letire (parfois oralement) que les obligations
mises & la charge de la structure de portage ne seront
jamais exécutées car le contrat consiste en réalité a
rémunérer un autre service qu’il ne peut annoncer (la
cause est illicite).

Il arrive également que lé service prévu dans le
contrat (une prestation de services ou une fourniture de
main-d’ceuvre) soit réalisé, mais que le conmtrat ait pour
seule cause de placer les parties sous un régime juri-
dique plus favorable que celui auquel elles auraient été
soumises si elles n’avaient pas contracté (62).

Dans F'un des cas étudiés, un salarié du client en fin
de carriére (un cadre dirigeant) avait été incité a démis-
sionner par son employeur qui entendait en réalité le
licencier. Ce salarié avait été immédiatement embauché
par une structure de portage en exécution d’un contrat
de prestation fictif. Lobjectif du client était d°économi-
ser le paiement de la contribution « Delalande » due
pour le licenciement des salariés agés. Il s’agissait éga-
lement de convertir une indemnité transactionnelle de
licenciement (assez élevée en Poccurrence) en salaires

(59) Cass. erim., 30 oct. 1995, n°® 94-84.807.

{60) Cass. crim., 3 mai 1 994, n°® 93-83.104; Cass, ¢rim., 22 oct.
19986, n° 96-80.194.

(61) Le portage ne serait alors que la résurgence, sous de nou-
velles formes, des pratiqgues de marchandage du
XX siecle: « Je marchandeur ne fournit jamais de matiére
premiere. Il fa regoit de I'entrepreneur principal, et ia
convention qu’il passe avec celui-ci porte exclusivement sur
Pexécution des travaux qui lui sont confiés. Pour citer un
exemple, Pentrepreneur général d’une maison sous-traite les
travaux de charpenie de [limmeuble 3 un entrepreneur qui
assume la fourniture des matériaux de bois ou de fer, en
méme temps qu'il se charge de la main-d’ceuvre des tra-
vaux. Cet entrepreneur devient un sous-traitant au sens
général du mot; ce n'est point un marchandeur Qu'il
recoive, au contraire, de Pentrepreneur principal les maté-
riaux, et qu'il ne traite que de la main-d’'ceuvre de l'ouvrage,
il fera acte de marchandage » (Ch. GIGOT, « Du marchan-
dage », thése Droit, Paris, 17 février 1903, Giard et Briere
Editeurs, 151 p., cit. p. 58).

Il g’agit de permettre au travailleur porté de bénéficier de
l'assurance chdmage et de le laisser continuer & cotiser aux
caisses de retraites (notamment complémentaires).

(62

-~
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sur lesquels le salarié allajt continuer & cotiser & Passu-
rance chomage et aux caisses de retraites (63).

La personne qui fait payer des prestations fictives a
son client (dans le cas présent la structure de portage),
dirige ce que la Cour de cassation appelle une « entre-
prise de facturation »: entreprise qui intervient le plus
souvent en couverture d’une activité clandestine — dissi-
mulation d’activité et/ou dissimulation de salariés, a
Peffet de donner une apparence légale aux revenus
qu’elle procure (64). Dans Paffaire jugée le 21 janvier
1987 (v. note 65), ce n’est pas Ientreprise de facturation
qui fut considérée comme ’employeur des travailleurs
clandestins, mais le donneur d’ouvrage. Il serait envisa-
geable d’étendre ces solutions i la structure de portage
qui facturerait des prestations fictives et qui embauche-
rait des salariés, méme réguliérement déclarés. Elle ne
serait pas le véritable employeur des salariés, une qua-
[ité transférée sur le client.

Au demeurant diverses qualifications, éventuellement
pénales, peuvent réprimer ces manceuvres: abus de
biens sociaux (entreprise cliente), escroquerie aux Asse-
dic etfou aux assurances sociales dans la mesure ol
Passujettissement n’est dicté que dans le but de perce-
voir des indemnités indues (structure de portage et ira-
vailleur porté), ou simplement fraude 2 la loi.

ES

(63) Dans ce cas trés particulier (et sans doute peu caractéris-
tique de I'ensemble des situations de portage) le salarié
devait pouvoir cotiser jusqu'a 'dge a partir duquel il n’était
plus soumis a ['obligation de rechercher un emploi en cas
de chémage (57,5 ans) et de pouvoir ensuite bénéficier des
indemnités versées par ['Assedic jusqu’a 'age de la retraite
pour laquelle il continue & cotiser, y comipris lorsqu'il est au
chdmage.

(64) « Attendu que les juges du fond ont relevé que lenquéte
effectuée établissait que les factures que la société M. déli-
vrait moyennant une commission, étaient de pure complai-
sance et ne correspondaient pas a une prestation effective,
en sorte qu'elle dirigeait une entreprise de facturation créée
dans le but de couvrir I'activité d’ateliers clandestins; qu'il
résulte de ces constatations confirmées par une décision
correctionnelle définitive jointe au rapport d’enquéte, qu'en
dépit d’une apparence réguliére cette entreprise n’était
quune facade, et que le véritable employeur au sens des
articles L. 120 et L, 241 du Code de la Sécurité sociale des
travailleurs clandestins était le donneur d’ouvrage, en l'es-
péce la société R., laguelle devait étre déclarée débitrice
des cotisations de Sécurité sociale que la loi met & la
charge de tout employeur, peu important que les conditions
d‘application de larticle L. 125-2 du Code du travail soient
ou non réunies » (Cass. soc., 21 janv. 1987, n° 85-11.340,
Bull. civ. V, p. 25, n° 41; Cass. soc.,, 31 mai 1990, n° 88-
10.701, RJS 7/1990, n° 618).

En définitive, les problémeés juridiques posés par le
portage ne pourront &tre résolus que si ’on réfléchit
aux causes qui ont présidé a sa naissance. Ces pra-
tiques se sont sans doute développées parce que le légis-
lateur et les partenaires sociaux n’ont pas su imaginer
de nouvelles formes de sécurisation des parcours d’em-
ploi a laquelle aspire un nombre croissant de ftra-
vailleurs, y compris les travailleurs indépendants qui
déploient leur activité en « solo ». Ceci correspond aux
situations de portage les plus originales, et & ce titre
dignes d’intérét, a condition de pouvoir contenir les
dérives (65). Les structures de portage répétent a 'envi
qu’elles payent des cotisations sociales et assurent a
leurs travailleurs une continuité de leur parcours pro-
fessionnel en sécurisant leur statut (ce qui est exact),
laissant entendre non sans raison, qu’elles comblent un
vide. A I'heure ol tant de monde encourage la mise en
place d’une « sécurité sociale professionnelle » qui
serait le corollaire d’une plus grande mobilité dans le
travail, il faut remarquer que les sujets de droit prati-
quent déja cette « flexicurité » en détournant de leurs
finalités des catégories juridiques existantes. Il serait
peut-étre intéressant de réfléchir, a travers I'existence
d’un statut du portage (ou d’un autre procédé), au
maintien des droits & protection sociale plutot que de
laisser prospérer des pratiques de ravaudage tres insa-
tisfaisantes B

(65) Il ne faudrait pas que le portage devienne un mode de
sélection de la main-d’ceuvre autonome. On ne peut encore
s’empécher de faire une analogie avec le marchandage que
tout un courant de la pensée économique libérale encoura-
geait pour cette raison, et parce qu’il permettait aussi de
réaliser des économies. Paul LEROY-BEAULIEU écrivait ainsi
que « le régime des sous-contrats a singuliérement aidé a
I'essor des hommes les plus capables de la classe ouvriére.
Aprés quelques années passées comme simples ouvriers, ils
sont facilement devenus ticherons ou sous-traitants; les
gains qu'ils ont ainsi réalisés leur ont permis de prendre des
entreprises de plus en plus étendues, et, & un moment
donné, ils ont pu devenir des entrepreneurs principaux ayant
eux-mémes des sous-traitants au-dessous d’eux. Beaucoup
des succés éblouissants et des grosses fortunes d'anciens
ouvriers dans les trois premiers quarts de ce siécle ont eu
cette origine. (...} Comme procédé de sélection, le régime
du sous-contrat ou du marchandage est incomparable. Il
Iest aussi comme moyen de réaliser le maximum d’écona-
mie dans toute ‘organisation d'une entreprise » (P. LEROY-
BEAULIEU, « Traité théorique et pratique d’économie poli-
tique », Paris, Librairie Guillaumin, 1896, 2 tomes: t. I, Vil
+ 793 pages; t. I, 652 p., cit. t. | p. 494). Ce que recherche
aujourd'hui un travailleur indépendant & travers la formule
du portage, ce n’est pas de devenir « une grosse fortune »,
ce n'est pas plus un contrat de travail, mais simplement fe
statut attaché au salariat et plus précisément encore la pro-
tection attachée au salariat (v. article L. CASAUX).

Y
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Les structures de portage salarial connaissent en
France un extraordinaire essor doublé d’un dynamisme
d’autant plus étonnant que ceite activité ne s‘inscrit
dans aucun cadre juridique existant. Les créateurs de
ces structures partent du constat que beaucoup d’entre-
prises qui auraient besoin de s’attacher les services de
travailleurs qualifiés trés expérimentés hésitent & leur
proposer un contrat de travail (2). De leur c6té, les tra-
vailleurs ne souhaiteraient pas &tre des indépendants,
soit que ce statut ne leur paraisse pas opportun, soit
que la tache qu’ils doivent accomplir soit ponctuelle et
sans rapport avec Iinvestissement financier et person-
nel que représente un changement de statut, s’ils sont
déja des salariés (3).

La structure de portage s’entremet en concluant trois
contrats. Le premier avec le client (4), par lequel elle
s’engage a exécuter pour son compte une prestation de

{1} Cet article rend compte d’une recherche sur le portage sala-
rial pour la Délégation générale a PEmploi et & la Formation
professionnelle (ministére de PEmploi, de la Cohésion
sociale et du Logement).

(2) Les motifs allégués sont divers, et parfois ténébreux: cer-
taines entreprises ne voudraient utiliser les services du tra-
vailleur que ponctuellement, pour la durée d'une mission
précise et ne souhaiteraient pas s'engager pour une longue
durée; elles ne seraient pas prétes a s'embarrasser de Pad-
ministration d'un contrat de travail; I'age du travailleur leur
paraitrait trop avancé; le salariat ne correspondrait pas aux
politiques « d’externalisation » des taches intellectuelles
confiées (consultations en divers domaines).

(3) Il sagit égatement (surtout?) de permettre a lintéressé de
bénéficier des prestations de I'assurance-chémage entre
deux périodes de travail.

(4) Que le travailleur porté est censé avoir démarché préalable-
ment.

(5) J.-Y. KERBOURC'H, « Nature et régime juridigue du contrat
par lequel un travailieur adhére a une entreprise de

services. Un second avec le travailleur qu’elle qualifie
de « contrat de travail ». Et enfin un dernier avec ce
méme travailleur qui organise Ie cadre général de leurs
obligations respectives (5).

C’est le premier contrat, celui conclu entre la struc-
ture de portage et le client qui retiendra notre atten-
tion. Ce contrat met généralement & la charge de Ia
premiére (la structure de portage) Pobligation d’exécu-
ter, pour le compte du client, une prestation de services
moyennant le paiement d’une somme d’argent. Lex-
pression « prestation de services » doit ici étre entendue
dans son sens générique, en ce qu’elle englobe tout
avantage (ouvrages, travaux, gestion, conseils...), en
vertu des contrats les plus divers (mandat, entreprise,
bail, commission, courtage, agence commerciale, fran-
chise...). I est rare, dans les pratiques de portage, que
le contrat prévoit la fourniture de produits ‘en pleine

portage », in « Le portage salarial: mise & disposition, sous-
traitance ou intérim? », Ed. Kiuwer, Bruxelies, 2005, pp. 31-
51. Observons que la formule du portage salarial s'inspire
beaucoup du portage d'actions. Dans la vie des affaires it
est de pratique courante, dans le cadre des cessions de
droits sociaux, et en particulier pour des cessions de
contrble, d'utiliser des formules qui permettent & une partie
d'acheter ou de vendre a une autre partie dans un temps
futur et & un prix dont le montant ou un plancher ont été
convenus d’avance, tout ou partie des droits sociaux qu'elle
posséde. Autrement dit, des prises de participation ou des
créations de filiales peuvent étre réalisées par lintermédiaire
d’organismes financiers qui souscrivent ou achétent les
actions d'une société dont une autre veut prendre le
contrble. Ces organismes financiers se font promettre par
cette derniére (celle qui veut prendre le contréle) que ces
actions leur seront achetées au terme d'une période déter-
minée et & un prix fixe. La convention de portage est 'opé-
ration qui permet d'aboutir & ce résultat {v. E-X. LUCAS,
« Les transferts temporaires de valeurs mobilieres », LGDJ,
1997, 370 p.; P. SOUMRANI, « Le portage d’actions », LGDJ,
1996, 618 p.; B. Treille, « Les conventions de portage », Rev.

soc. 1997, p. 721).
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L’essor du travail indépendant en Europe — un défi pour Ie droit du fravail’

Par Claude Emmanuel TRIOMPHE,
ASTREES?

Cette présentation ne se veut pas exhaustive de ce qui se passe sur le territoire de 1'Union
europeenne mais vise & donner quelques éléments d'ordre général pour I'ensemble de 1'Union
europeenne pour passer ensuite a la description de la situation dans trois pays : le Royaume
Uni, la Pologne et I'Espagne, trois exemples de réflexion intéressants aujourd hui.

L. Généralités sur le travail indépendant en Europe

La premiére chose que nous pouvons constater sur le territoire de 1'Union européenne, est
lessor absolument généralisé de ce qu'il est convenu d'appeler les nouvelles formes de
travail’, qui englobent autant du travail indépendant, du travail & durée déterminée ou
temporaire, du travail a temps partiel et une multiplicité de statuts. Si nous faisons le compte
de I'ensemble des nouvelles formes de travail — y compris le temps partiel qui, pour certains
pays européens est une nouvelle forme de travail, alors que dans d'autres comme les Pays Bas
et méme la France, cela est devenu une forme de travail qui n’est plus nouvelle et de moins en
moins atypique - nous ne sommes pas loin de la moitié de la main d'ceuvre en Europe. Ce qui
veut dire que le CDI a temps plein, ne représente plus qu'une petite majorité des relations de

travail sur le continent européen.
I1'y a bien siir beaucoup de facteurs d'explication dont trois paraissent essentiels.

Premiére chose : toute la transformation, les restructurations de l'entreprise, entendez non pas
seulement au sens des plans sociaux, mais des réorganisations, tous les phénoménes auxquels
il a ét€ fait allusion tout a I'heure sur la constitution d'entreprises en réseaux, les phénoménes
de délocalisation intra et extra européenne, constituent la premiére chose. Deuxiéme chose :
nombre de pays européens ont procédé, depuis une bonne dizaine d'années, a des réformes
tres importantes de leur marché du travail, placé en général sous le signe de la flexibilisation.
Meme si le terme maintenant a la mode est la flexi-sécurité, nous- allons dire quand méme que

le flexi I'emporte sur le sécuritaire.

Troisitme chose, bien slr valable d'autant plus depuis 2004 : les transitions économiques

majeures qui impactent toute la partie Est de notre continent et qui sont sans commune mesure
avec ce que nos pays ont connu ces derniéres années.

Retranscription d’une présentation orale faite & la DRTEFP Ile de France le 23/09/2008

? Association Travail, Emploi, Europe, Société www . astrees.org
* Voir aussi nombreuses analyses et données dans www.metiseurope.eu
* Voir I’étude effectuée pour le Parlement Européen par I"Université Européenne du travail et Labour

Asociados: http://www.europar].europa.eu/activities/delegations/studies/download.do?file=23224
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Quelques chiffres avant de poussuivre sur la notion de travail indépendant el dediravail
indépendant subordonné ou parasiibordonné.

Un travailleur européen sur six est un travailleur indépendant. C’est extrémement important.
Ce n'est plus une figure marginale. Nous avons 4 peu prés 21 millions de travailleurs
indépendants sur le territoire de I'Union sur 122 millions de travailleurs. Mais cette réalité
pour étre absolument massive, est trés différenciée géographiquement. Le summum est atteint
en Roumanie avec des estimations qui, selon I'OCDE ou FEurostat different ; les estimations
les plus hautes donnent 43 % ; 26 % pour la Gréce : aux alentours (cela fluctue selon les
années) de 27 et 30 % pour la Pologne ; et puis une large catégorie de pays tournent entre 10
et 15 % ; la France est autour de 10 %. Certains pays sont en dessous de 10 % : un pays

comme le Danemark ou la Slovénie.

Quatre grandes figures du travail indépendant se dégagent en Europe.

La premiere figure : ce sont les personnes physiques qui créent leur entreprise et offrent des
services a d'autres entités économiques. Deuxiéme figure : des personnes physiques qui
utilisent des formules de partenariat civil entre elles, en vue de conduire une activité
économique et sans que ce partenariat soit un partenariat de subordination. Troisiéme figure :
bien connue, je ne m'y attarderai pas, les professions libérales. Bt quatriéme figure : les
personnes physiques qui conduisent des activités au profit exclusif d'une autre entité et sur

lesquelles nous allons nous attarder.

Ces catégories sont celles qui ressortent des enquétes : il n'existe pas de définition juridique
europé€enne. Nous savons tous qu'il n'existe pas de définition frangaise du contrat de travail,
donc n'imaginez surtout pas qu'il existe une définition juridique européenne du contrat de
travail (je rappelle qu'il n'existe pas de directive européenne sur le contrat de travail). Il
n'existe pas non plus de définition juridique européenne sur le travail indépendant. Ce sont
des catégories d'enquétes, de statistiques, ce ne sont pas des catégories juridiques dont je
parle. Mais par contre, il est tiés certain, qu'en dépit de leur diversité, les 27 états membres
partagent une vision binaire de la réalité ; d'un c6té le salarié, et de l'autre coté le travailleur
indépendant ou plus exactement le statut dit "d'entrepreneur”. Ce sont donc ces deux figures
juridiques qui sont a I'ceuvre dans I'ensemble des états membres.

Le travail indépendant est une réalité numériquement massive et aussi un sujet qui fait débat
en Europe, et pas qu'en France. Une anecdote au passage : savez vous que dans les
supermarchés de Slovaquie, 40 % des caissiers et des caissiéres sont des travailleurs

indépendants (sans la caisse, bien entendu) ?

Dans la plupart des pays européens qui sont largement impactés par la question du travail
indépendant, se pose une double question, a la fois fiscale et de protection sociale. C'est ce qui
fait le plus débat. Sur la protection sociale, il s'agit autant du paiement des cotisations que des
bénéfices sociaux. Et ceci, est particuliérement vrai dans les pays d'Europe centrale qui sont
dans le paradoxe d'avoir des taux de cotisation sociale singuliérement élevés, souvent
supérieurs a 40 % ou 45 % pour des prestations sociales extrémement faibles. Je viens de voir
un article : en Lituanie, il a ét€ découvert que 660 000 Lituaniens, plus d'un tiers de la

population active, aujourd’hui, n'est couverte par aucun systéme de retraite.
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Voila un exemple des réalités qui.se posent. Ces réalités essayent de se frayer un ch_ggmn au
niveau de I'Union. La derniére tentative extrémement modeste, est le Livre  Vert de la
Commission européenne sur l'avenir du droit du travail communautaire. Quelle est la
proposition du Livre Vert ? Amener un certain nombre de sujets et demander a la fois aux
€tats membres mais aussi aux acteurs économiques et sociaux, de réagir et de voir s'il existe la
possibilité pour I'Europe, de se doter de régles communes. Le Livre Vert est sorti en 2006 et il
cite explicitement trois des sujets gui sont au centre de ces journées, c'est-a-dire a la fois le
travail dissimulé, le travail dit parasubordonné, et la question des relations de sous-traitance.
Ceci dit, quand nous voyons les réponses apportées & ce Livre Vert, par les acteurs sociaux et
économiques d'un c6té, les réponses des états membres de l'autre, il n'existe pas de raison
d'étre extrémement optimiste sur 1'adoption de régles communes. Il existe peu de consensus
européen sur ces questions et je ne vous fais pas de dessin aujourd'hui sur les facteurs
surdéterminants politiques européens a la fois de type idéologique mais aussi de type
purement politique, qui méneraient a des décisions communes.

Puisque 1'Union n'a pas de réponse toute préte et si elle s'aventurait a en mettre une sur les
rails, elle mettrait entre cing et dix ans a aboutir. Je tiens mes chiffres de la directive sur
I'intérim qui va sans doute &tre adoptée sous présidence francaise, aprés la fin du veto
britannique. Mais rien n'est siir et la directive intérim aura mis dix ans entre le moment ot elle
a été proposée au conseil et le moment ot elle sera adoptée par le conseil, sans parler de la

difficile négociation avec le parlement.

Alors puisque 1'Union ne donne guére de réponse, regardons quelles sont les réponses
nationales ?

2. La situation au Royaume-Uni

Voila un pays traversé par une distinction trés traditionnelle entre la notion "employé" qui

grosso modo renvoie a notre notion de salarié, et un autre concept "worker", le travailleur,
mais celui-ci n'est pas le travailleur des directives européennes. Je rappelle que beaucoup de
directives européennes font appel a la notion de travailleur, mais renvoient aux législations
nationales pour lui donner instance. Et la quasi-totalité des législations nationales lui donnent
un sens trés exclusif de salari€é avec parfois une extension notamment aux fonctionnaires. Le
Royaume-Uni distingue donc les travailleurs des salariés, ces travailleurs représentant & peu
prés 5 % de la population active et étant définis par une loi sur I'emploi de 1996 comme "des
personnes qui prestent des services pour une entité tierce qui n'est ni un client ni un
consommateur", sous-entendu un employeur. Ces personnes ne bénéficient pas en général des
protections légales des salariés britanniques. Cela ne veut pas dire qu'elles sont forcément
tajllables et corvéables a merci et notamment elles ont le droit normalement de refuser du
travail qui serait du travail demandé a la minute et en trés grande quantité. Ceci dit, ce statut
faisait ]'objet de trés nombreuses critiques et une loi de 1999 a annoncé l'abolition de la
frontiére entre le statut de salarié et le statut de travailleur. Le seul probléme est que les
mesures qui devaient suivre cette loi n'ont jamais été prises jusqu'a présent et que donc, le
statut de “worker” continue a subsister au Royaume-Uni.

3. Le cas de la Pologne
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La Pologne a connu une formidable explosion de son nombre de travailleurs indépéadants
aprés la transition (je parle ici dé transition politique mais aussi économique) de 1989, pour
beaucoup de raisons, notamment le mouvement de libéralisation visant a faire grandir I'esprit
d'entreprise des Polonais. La réalité est toute autre. Les restructurations des entreprises
publiques, entreprises d'Etat, ont été telles que se mettre a son compte a ét€ en général la seule
solution de survie a la fois en termes d'activité et en termes de revenu. En effet, beaucoup de
ces personnes étaient souvent mises & la porte du jour au lendemain, avec une protection
sociale extrémement faible et dans un contexte o, jusqu'a des années trés récentes, le taux de
chémage polonais tournait autour des 20 %. Formidable a été le développement du travail
indépendant. Le nombre d'mdépendants polonais tourne aujourd'hui autour des trois millions
et varie peu selon les années. Sur ces trois millions, un certain nombre d'enquétes montrent
que, entre un million et demi et deux millions, ce sont des personnes qui sous couvert de
travail indépendant, ont des activités identiques ou extrémement proches des activités qu'elles
avaient exercées auparavant sous forme salariée. Cela ne veut pas dire forcément que ce sont
tous des faux indépendants. Cela veut simplement dire que le type d'activité exercé par ces
personnes €tait identique ou similaire. Et ces mémes enquétes disent que sur ce nombre-13,
quatre cents a six cent mille, peuvent étre vraiment considérées comme étant des faux
indépendants. Voila la situation et cette situation a d'abord été largement encouragée par
notamment le régime fiscal et le régime de Sécurité sociale puisque, pour promouvoir la
création d'entreprises, il a été permis aux gens notamment d'élaborer (ceci est commun
d'ailleurs 2 la plupart des pays d'Europe centrale) ce que nous appelons une "flat taxe”, clest-a-
dire une espéce de taux d'imposition minimum et commun, qui, selon les pays varie entre 15
et 20 % (19 % pour la Pologne), & condition évidemment d'opter pour un statut d'entrepreneur.
Evidemment, beaucoup de gens ont opté pour ce statut-13, qui leur permettait non seulement
de payer un impdt sur le revenu plus faible mais aussi de payer des cotisations sociales plus
faibles. Cette situation a prospéré grosso modo jusqu'au début des années 2000. Ensuite,
premierement I'Etat polonais s'est aper¢u qu'il avait un manque & gagner fiscal et social
considérable et que par ailleurs, il existait de plus en plus de mécontentement, notamment
exprimé par les syndicats polonais. C'est pourquoi, plusieurs mesures ont été adoptées, la
premiere en 2002 avec un amendement au Code du travail polonais qui disait qu'il était
inadmissible de transformer un contrat de travail en contrat civil si les conditions de travail
demeuraient inchangées. Cet amendement a connu un impact extrémement faible parce que
les tribunaux saisis ont eu une interprétation trés libérale des lois fondamentales et en faisant
prévaloir, dans la quasi-totalité des cas, peu nombreux, la volonté des parties. Celle-ci étant de
dire, il s'agit d'un contrat civil, 'amendement du Code du travail n'avait guére d'impact.
Ensuite, une loi fiscale sur le revenu des personnes physiques en 2007 qui, elle, a voulu
limiter la définition de ce qu'était un travailleur indépendant. Cette loi fiscale pose ici un

certain nombre de limites qui sont les suivantes :

un travailleur indépendant ne peut pas étre en position de direction ou de
contrdle des autres travailleurs dans une entreprise ; un certain type:d'activité
est exclu ;

les travailleurs indépendants doivent étre traités comme des contractants
indépendants et donc ils ne peuvent pas étre traités de la méme maniére que les
autres salariés, notamment en ce qui concerne le lieu, le temps de travail et la

manié¢re dont ils travaillent ;
le travailleur indépendant ne peut pas étre rémunéré selon les mémes modes

qu'un travailleur salarié ;
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- un travailleur indépendant ne peut pas se voir accorder les mémes avantages
qu'un autre travailleur (vacances, congés- maladie etc..); -

les travailleurs indépendants doivent avoir une certaine part de responsabilité
de risque quant a leur activité ;

dernier critére absolument fondamental : 1l ne peut y avoir de restriction a la
liberté des travailleurs indépendants qui ne peuvent étre en aucun cas, soumis a
des prestations exclusives au profit d'un donneur d'ordre.

Donc, par l'intermédiaire d'une loi fiscale, le Parlement polonais a essayé de limiter le
phénomene. Par ailleurs, toujours en 2007, une loi sur I'Inspection du Travail considére que :

I'employeur doit, en termes de santé et de sécurité, assurer exactement les
mémes conditions pour les travailleurs indépendants que pour ses propres
travailleurs salariés y compris en termes de formation, information, exercice
concret, examens médicaux. ..

et enfin, que I'Inspection du Travail doit pouvoir inspecter les lieux de travail

indépendamment du statut des personnes.

Pour en terminer sur la Pologne, il faut dire que limpact de ces lois de 2007 est encore
difficile & connaitre, vu leur caractére trés récent. Mais, il existe aujourdhui un projet de loi
en discussion au Parlement polonais qui va plus loin et qui vise & créer un contrat de non
salarié, qui accorderait a certains travailleurs indépendants un certain nombre de droits :

Des droits pour des congés annuels et un congé maternité ; mais j'ajoute que le
projet de loi ne prévoit pas que ces congés soient payés ;

- Un préavis quant a la rupture du contrat civil ;

Un minimum pourra étre appliqué, qui est assez bas puisque feraient partie de
cette catégorie de travailleurs, tous les travailleurs dont la rémunération
provoquée par une autre entité, dépasserait 50 % du salaire minimum en
vigueur, donc un périmetre de définition du fameux travailleur indépendant

non salarié, assez large.

4. La « révolution » espagnole

Si plusieurs pays européens aujourd'hui s'attachent 2 la notion ‘de travail parasubordonné -
ITtalie, 1'Autriche, le Portugal, la Pologne notamment - 'Espagne est sans doute le seul pays
européen, qui, 8 ma connaissance, a aujourdhui fait une ceuvre que nous pouvons qualifier a
la fois de globale et relativement révolutionnaire. En effet, depuis juillet 2007, 1'Espagne s'est
dotée d'une loi sur le travail autonome, plus exactement un statut du travail autonome”. Les
mots ont leur sens puisque I'Espagne a depuis sa transition démocratique, un statut des
travailleurs et donc, a c6té du statut des travailleurs, elle s'est dotée d'un statut du travail

autonome qui est intéressant a plusieurs titres.

® Voir « Les nouvelles frontiéres du travail indépendant. A propos du Statut du travail autonome
espagnol », Fernando Valdés Dal-Ré et Olivier Leclerc, Revue de Droit du Travail, n°5, mai 2008, pp
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L'exposé des motifs est extrémement intéressant. I revient abondamment sur les raisofs de la
nécessité d'adopter un statut du tiavail autonome. Je ne peux pas passer toutes les raigons en

revue :

t d'abord des raisons purement juridiques, & cause de la diversité des modes de
travail autonome dans la société espagnole mais vraisemblablement dans la
plupart des sociétés européennes. En effet, chacune a son petit régime.
L'Espagne a voulu unifier ces régimes qui, en plus, rentraient largement en
contradiction les uns avec les autres et donc a voulu se doter d'un corps de

regles homogene.

¢ des raisons techniques, sociologiques et économiques. Les parlementaires
espagnols notent que la notion de travail autonome (pour l'instant, je ne parle
pas de travail autonome subordonné) s'est trés largement répandue. A la fois, il
a conquis le monde dit "fordiste" ou "tayloriste". De plus en plus de
travailleurs se trouvent en situation d'autonomie individuelle ou collective mais
également, les professions traditionnellement autonomes ont trés largement
débordé de leur champ pour aller notamment vers des champs avec un usage
fort de technologie de I'information ; elles ont quitté parfois certains de leurs
champs traditionnels (je pense notamment au champ de I'agriculture).

Le Parlement espagnol a donc adopté un statut du travail autonome qui comporte deux

grandes parties :

a. des définitions communes
b. des définitions spécifiques pour ce qu'ils appellent le travail autonome
dépendant.

Le travail autonome dépendant est défini dans la loi espagnole de la maniére suivante : il
s'agit d'une activité économique habituelle, personnelle, directe, au profit d'une autre entité
dont la rémunération en dépend & au moins 75 %. Avant de revenir sur les conséquences
concretes de cette définition pour le travail autonome dépendant, je voudrais dire qu'il existe
trois catégories de garanties apportées a tous les travailleurs autonomes, qu'ils soient

dépendants ou indépendants.

Ces trois garanties sont les suivantes :

Une protection contre la discrimination. Le statut du travail autonome en
Espagne, permet de transcrire complétement les directives européennes sur la
non-discrimination dans le travail, 4 tous les types de travailleurs et non pas
seulement aux travailleurs salariés. Je ne fais pas la liste des discriminations,
vous savez qu'elle est extrémement large dans 1'Union européenne. Et le texte
ajoute, qu'il est du rdle des pouvoirs publics de garantir I'effectivité de cette
protection contre les discriminations. S'ajoute, dans le méme paragraphe,
I'affirmation d'un droit pour les travailleurs autonomes de pouvoir concilier
leur activité professionnelle et leur vie personnelle et familiale.

d. La garantie & propos des risques professionnels. Les travailleurs autonomes
doivent étre protégés contre les risques professionnels et I'administration. En

C.
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particulier, l'administration du travail se voit confier un role particadier de

vigilance sur le fajt que les travailleurs autonomes bénéficient defa”méme -

protection contre les risques professionnels que les travailleurs salariés. Quand-
un travailleur autonome preste son activité dans le local d'un utilisateur, la
responsabilité en matiere de santé sécurité est donnée ici a I'entreprise
utilisatrice. Enfin, la loi reconnait & tous les travailleurs autonomes dépendants
ou pas, un droit de retrait en cas de risque grave et imminent pour la santé du
salarié. I en va de méme en Pologne ol la santé-sécurité est un droit garanti
par la constitution polonaise et donc dans toutes les mesures légales et les
projets de loi actuellement en discussion, existe un paragraphe abondant sur la
protection en matiére de santé-sécurité des travailleurs indépendants.

Les garanties économiques : la loi reconnaft une action directe  l'encontre du
maitre d'ouvrage, lorsque le contrat civil n'a pas été respecté entre le donneur
d'ordre et un travailleur autonome. Enfin, une protection du travailleur
autonome sur son patrimoine, et notamment sur son logement qui n'est pas tout
a fait rendu insaisissable. Mais il n'est plus possible de s'en saisir en cas de
défection du travailleur autonome comme il était possible auparavant.

Voila les trois protections communes. J'en arrive aux protections spécifiques du travailleur
autonome dépendant. Essentiellement, deux types de protection, individuelles et collectives.
Je vais aller trés vite sur les droits individuels :

¢« Droit a 18 jours de congg ;

¢ Droit du repos ;

Un probléme sur la durée du travail : elle s'effectue évidemment selon

ce qui a été stipulé dans le contrat de prestation, mais elle ne peut pas

étre augmentée de plus de 30 % du volume contractuellement donné ;

Un essai de limiter la durée du travail des travailleurs autonomes

dépendants ;

¢« Un préavis en cas de rupture et aussi la survenance dune cause
Justifiée si la rupture intervient avant la terminaison du contrat,
rupture qui est laissée maintenant a I'appréciation des tribunaux ;

¢ Des motifs également de suspension du contrat notamment lorsqu'il y
va de la santé du salarié, d'exigences personnelles majeures.

Je termine par les droits complétement novateurs qui sont les droits collectifs, puisque ici le
statut espagnol prévoit la reconnaissance d'associations professionnelles de travailleurs
autonomes avec un concept de représentativité. Le premier droit est largement en fonction des
moyens, du nombre d'adhérents, de la présence d'un sidge permanent, des critéres de
représentativité, des droits liés & cette représentativité notamment reconnus par les autorités
publiques. Le deuxiéme droit est consulté par les autorités publiques dés qu'une- politique
publique concernera directement ou indirectement le travail autonome. Et enfin, troisiéme
droit, celui de la gestion de programmes publics, par exemple programmes de formation que
les autorités publiques peuvent confier a ces associations professionnelles.

J'ajoute que ce droit n'est pas antinomique du droit syndical. Il n'est pas du tout interdit aux
syndicats de salariés de syndiquer les travailleurs autonomes dépendants. Simplement, a c6té
du syndicalisme, est reconnu le droit a des associations professionnelles spécifiques.
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Extraits du guide de I’auto-entrepreneur

Laloi de modernisation de I'économie n® 2008-776 en date du 4 aofit
2008 (la LME) a pour objectif essentie! de contribuer & la création de da-
vantage d’entreprises en France en faisant souffler un vent de croissance

et de liberté sur I'économie francaise.

Parmi les mesures les plus significatives adoptées afin d'encourager
les entrepreneurs dans la création d’entreprises figure le nouveau régime
de 'auto-entrepreneur destiné & offrir aux personnes qui souhaitent se
mettre « & leur compte » divers avantages en termes de création, de
gestion et de cessation d’'une activité en nom propre, c'est-a-dire un statut
simple pour tous ceux qui veulent entreprendre.

Le régime de P'auto-entrepreneur entre en vigueur & compter
du 1er janvier 2009.

Pour devenir auto-entrepreneur, il faut élre soumis au régime
fiscal de fa micro entreprise fuwsi . . Ce régime est de droit
si les conditions suivantes sont réunies :

EAPLOITER UNE ACTIVITE

S0US FORME D ENTREPRISE INDIVIDUELLE

Toute personne physique peut bénéficier du régime dés lors qu'elle
exerce a titre individuel , quel que soit son domaine d’activité {commercial,
artisanal, services et de maniére plus générale toute activité profession-
nelle indépendante) et que ce soit 4 titre principal ou.complémentaire.

Toutefois, il existe certains domaines d’activité exclus trein

SRRNE-LL

Les personnes exercant sous forme de société sont aussi ex- .

clues du régime.



=R UM CHIFFRE O

INFERIEUR £ UN CERTAIN SEUIL

Le régime est réservé aux petites entreprises dont le chiffre d’af-
faires annuel est inférieur & :

& 80 000 € € pour les entreprises dont Pactivité principale
est de vendre des marchandises, objets, fournitures et denrées &
emporter ou & consommer sur place ou de fournir des prestations
d’heébergement (hétellerie, location meublée).

©» 32 000 € pour les entreprises dont Pactivité principale est
de fournir des prestations de services a caractére commercial cu
artisanal.

& 32 000 € pour les autres prestations de service, imposables
dans la catégorie des bénéfices non commerciaux (BNC), ¢c’est-a-
dire principalement les activiiés libérales.

Ces plafonds sont réévalués chaque année.

TS

Toute entreprise peut exercer en franchise de TVA Jorsque son
chiffre d'affaires annuel n'excéde pas les plafonds du régime fiscal de la
micro entreprise (80 000 € pour le commerce (achats/reventes, ventes
a emporter ou & consomimer sur place et prestations d’hébergement ) et
32 000 € pour les services) et des lors que 'exploitant n'opte pas pour
le paiement de la TVA.

EFEREFICIER DE LA FRANCH

Dans ce cas, 'entreprise ne facture pas de TVA & ses clients mais elle
ne peut pas recupérer la TVA que lui facturent ses fournisseurs. Toutefois,
certaines activités sont exclues de la franchise de TVA ¢

Attention ! Sivous optez pour le paiement de la TVA, vous ne

pourrez plus bénéficier du régime fiscal de la micro entreprise et .

donc du régime de 'auto-entrepreneur.
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De\_/enir auto-enirepreneur présente de nombreux ava ntages sociaux,
déclaratifs et fiscaux.

En résumé, I'auto-entrepreneur est affilié 3 la sécurité sociale
des indépendants’ et valide des trimestres de retraite?. Il s’acquitte
forfaitairement de ses charges sociales et de ses im-
péts uniguement sur ce qu’il encaisse. S’il n’encaisse

£F CgEr
Sl rien, il ne paie et ne déclare rien. Grace au systéme
[t féﬂC&f@S@ de versement libératoire, il peut calculer trés facilement

son prix de revient .

rien, if ne

g B S 9 De plus, 'auto-entrepreneur n'est pas soumis a la

fpéle rien TVA et il peut étre exonéré de taxe professionnelle pen-
dant trois ans, en cas de création d’entreprise.

Enfin, lauto-entrepreneur qui crée son entreprise est dispensé d'im-
matriculation au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire
des métiers et il lui suffit de se déclarer aupres du centre de formalités des
entreprises. De méme, la cessation d’activité est soumise a des formalités
simplifiées aupres du centre de formalités des entreprises.

Les avantages offerts par le nouveau régime sont les suivants.

1 Les activiiés reftachées au régime général de ja sbowiie soci
venteurs a domitiie indépendants et les sriisies-alawrs via g i
s du rgghvie de Faufo-etitrepreneir guf est rbse

régine sodial des i

{ 3 idénpeiidants. Sont 6gsis
Mituele sociefe agricole 2insi gue celles reie
R.711-7 du Cods de fa Séourité Sociala.

2 Attention a validation de pius dun lmiesiee de retraife dépendra du nivesiy e rever,
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Eemoninl o wn e g e B e
POUR LE CREATEUR DVERTREPRISE

¥

Ce gque vous apporie e nouvasy 1
i} Option pour le régime du micro social simplifié

Comment opter ? Vous devez opter explicitement pour ce régime
a l'occasion de votre déclaration d’activité faite en ligne sur le site www.
lautoentrepreneur.fr ou bien auprés du centre de formalités des entreprises

dont vous dépendez <reHp-a-at-aW

Cette option vous permet de payer vos charges sociales en fonction
de vos recettes encaissées, mensuellement ou trimestriellement. Siaucun
encaissement nest intervenu durant la période, vous ne déclarez
et ne payez rien. L'ensemble de vos charges sociales personnelles
est réglé par un versement unique que vous pouvez effectuer, si vous
le souhaitez, par télédéclaration et télépaiement & partir du site www.

lautoentrepreneur.fr.

~ Le forfait applicable a vos encaissements réalisés durant la période
{trimestre ou mois) est de :

> 12% pour les entreprises dont I'activité principale est de vendre
des marchandises, objets, fournitures et denrées a emporter ou a consom-
mer sur place ou de fournir des prestations d’hébergement ;

¢ 21,3% pour les entreprises dont 'activité principale est de fournir
des prestations de services & caractére commercial ou artisanal ;

£ 18, 3 % pour les prestations de services délivrées par les profession-
nels libéraux qui relevent du régime d’assurance — vieillesse de la Caisse
interprofessionnelle de prévoyance et d’assurance - vieillesse (CIPAV). &5
[ Lo rin . Attention ! L’entrée en
vigueur de ce taux est conditionnée par la signature d’un accord entre
cette caisse, le Régime social des indépendants et FACOSS.

Ce forfait comprend : la cotisation d’assurance maladie-maternité et lai
cotisation supplémentaire d'indemnités journaliéres / la cotisation d’alloca-j

tions familiales/ la cotisation d’assurance vieillesse du régime de base/ laj

contribution sociale généralisée (CSG)/ la contribution au remboursement
de la dette sociale (CRDS)/ la cotisation au titre du régime complémentaire |

obligatoire/ la cotisation au régime d’invalidité et de déces. [

3 Vous powver béndficier égs
alors bénéficier de ia déciara
vous e felies la demande pe
celuida la création tle voire
e vous dépend

73 O RiHG ; 3
fa suile, au plus {ard fe des
sse tfe base ¢

(3



Ce régime est simple, car les cotisations dues sont calcuiées
uniquement en proportion de vos encaissements. Il est lisible et
prévisible, car le paiement est versé pour solde de tout compte sans
régularisation ultérieure et il est avantageux pour la trésorerie car
aucune avarice ivest réclamée a Pauto-entrepreneur. L'auto-entrepre-
neur connaissant ses charges de maniére précise, peut adapter facilement
son prix de vente & son prix de revient, ce qui est un facteur favorable 3

la pérennisation de son activité.

"} Déclaration simplifiée en dispense d'immatriculation

Les commergants et les artisans sont en principe tenus de se faire
immatriculer au registre du commerce et des sociétés (RCS) et/ou au
repertoire des métiers (RM). Vous pouvez étre dispensé de cette for-
malité si vous avez opté pour 'option du micro social simplifié évoquée

précédemment.

Dans ce cas, il vous suffit de remplir un formulaire unigue et
simiplifié de déclaration propre aux auto-entrepreneurs, & :
abhexeMl, guivaut:

> demande de délivrance par 'INSEE d’un numéro unique d'iden-
tification de votre activité (numéro SIREN),

Lz déclaration d’activité auprés du régime social des indépendants
comportant 'option pour te régime du micro social simplifié,

L, déclaration d'activité aux services fiscaux comportant, le cas
échéant, I'option pour le régime du versement libératoire de l'impdt sur
le revenu.

Attention ! les agents commerciaux restent tenus de s’immatri-

culer au registre spécial tenu par le greffe du tribunal de commerce
dans le ressort duquel ils sont domiciliés.

Avec une photocopie de votre piéce d'identité, le formulaire rempli

et signé doit étre déposé au centre de formalités des entreprises (CFE)
correspondant a votre activité® :

> CFE géré par la chambre de métiers et de I'artisanat pour ceux
qui ont une activité artisanale exercée a titre principal ou accessoire,

t» CFE géré par la chambre de commerce et d'industrie pour les
activités commerciales, '

o CFE géré par TURSSAF pour la plupart des autres services.

& Pour connaiire votrs OFE, voir le site
Sty Sennuaie-ule nsee foAnnugire CFRESsprConirciaurnjsp

L



Cette déclaration peut également étre faite par Internet. Le CFE
informera les adminisirations concernées de votre déclaration pour votre
compte quelque soit votre secteur d'activité vous pouvez aussi déclarer
votre activité en ligne via le site www.lautoentrepreneur. fr ev-wiiisaniie

M 71 - .[

1 Dispense du stage de préparation & l'installation (pour les per-
sonnes exergant une activité artisanale)

Les artisans sont en principe tenus, avant de pouvair s'immatriculer
au RM, de suivre un stage payant de préparation a linstallation, généra-
lement organisé par les chambres de métiers et de I'artisanat.

Les auto-entrepreneurs ayant une activité artisanale ne sont pas
obligés de participer a un tel stage (mais vous pouvez en faire la demande

volontairement).

Si vous devez, par la suite, procéder 2 votre immatriculation au R
(soit parce que vous le souhaitez, soit parce que votre chiffre d'affaires
s'est developpe au dela des seuils indiqués plus haut er-page-5) vous
serez dispensé de ce stage.

(" Option pour le versement libératoire de I'impét sur le revenu

Seuls les entrepreneurs individuels qui ont opté pour le régime du micro
social simplifie peuvent opter pour ce nouveau mode de paiement de l'impét
sur le revenu assis sur les recettes encaissées au titre de votre activité.

Cette option supplémentaire vous est offerte & condition que le
revenu global de référence de votre foyer fiscal de 2007 ne dépasse
pas 25 185 € par part de quotient familial (soit 50 380 € pour un cou-

ple ayant deux parts).

Si votre revenu global de référence dépasse ce seuil, vous pour-
rez toujours bénéficier des autres avantages offerts par le nouveau
régime (micro social simplifié et dispense d’immatriculation).

Comment opter ? Vous devez opter explicitement pour ce régime a
I'occasion de votre déclaration d'activité’.

& Vous pouvez bénéficier égalemeant os catie opfion. sans pouvoir slors hendiicier de
{a declaration d'eniieprise simplifide en dispense dimmaircilation. si vous en falles ia
demnande paria sulte, ay plus (ard e demier jour du 36me mois gui suif celuf de Ja créat
e volre aclivilé 4 ja calsse de base i régime social des indépendants dont vous dér

e elcre

ot en ligne a parti di site veww lavioerdreprencnr fr:
g -
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Cette option vous offre un certain nombre d’avantages :

_ts Le versement libératoire de I'imp6t sur le revenu assis sur votre
chiffre d'affaires encaissé ou vos recettes.

Vous réglez votre imp6t sur le revenu sur le bénéfice de votre entre-
prise en méme temps que votre forfait de charges sociales. Vous payez
volre imp6t en appliquant & vos encaissements intervenus durant la pé-
riode (frimestre ou mois), les taux suivanis :

> 1% pour les entreprises dont l'activité principale est de vendre des
marchandises, objets, fournitures et denrées a emporter ou & consommer
sur place ou de fournir des prestations d'hébergement.

© 1,7% pour les entreprises dont I'activité principale est de fournir
des prestations de services a caractére commercial ou artisanal.

& 2,2% pour les autres prestations de service,.imposables dans la
catégorie des bénéfices non commerciaux, (BNC), c’est-a-dire principa-
lement les activités libérales®.

Comme pour les cotisations et contributions sociales, si aucun
encaissement n’est intervenu, vous ne déclarez pas et ne paierez
pas d’impot au titre de la période.

Rappel : le taux forfaitaire s’applique au chiffre d’affaires et non
pas au bénéfice ; en conséquence, il n’y a pas a tenir compte des
charges professionnelles.

Le paiement de cet impdt est libératoire | vous n'aurez qu’a porter le
montant de votre chiffre d’affaires ou de vos recettes de 'année dans la
case créée a cet effet, sur votre déclaration annuelle de revenus. Votre
imposition, qui sera alors calculée, ne comprendra plus impot sur votre
activité déja payé au cours de 'année civile précédente.

Exemple : cas d’un foyer fiscal composé d’'un couple sans enfant.
Monsieur dispose d'un salaire net de frais professionnels de 16 005 €,
Madame déclare un micro BIC vente de 65 500 € de recettes, soit un
revenu de 18 995 € aprés l'abattement de 71%. Le revenu net global

s'éleve donc a 35 000 £,

is g sonl affiiés

6 Aftention : les acliviids refevant i régime fiscal BNG ma
social des indépendants. nolanment les activités dagenis cormmerciauy mandstaives !

fas activités d'aufo-Beole, relévent du taux de 2,2% pour
e faux des cofisaiions soviaies qid leur o5t gppiicabis est

surfe reveny glors qua

LIR7
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= Impdt db avant fa lol LME : pour les revenus de 2007, limp6t final
est de 2 346 €, soit un taux effectif d'imposition de 6,7% (2 346/35 000).

= Impét dd aprés ia loi LME : le prélévement fiscal libératoire est
de 655 € (65 500 x 1%). Le revenu net global se résume alors aux seuls
salaires de Monsieur, soit 16 005 €. L'impét sur les salaires estde 1 072 €
(16 005 x 6,7%) . L'imp6&t total du foyer s'éléve & 1 727 € (855 + 1 072).
Le nouveau régime a permis un gain fiscal de 619 € (2 346 - 1 727).

2> Exonération temporaire de taxe professionnelle

En optant pour le versement libératoire de I'impdt sur le revenu, vous
exonérez totalement votre entreprise des cotisations de taxe profession-

nelle pendant trois ans.

Ainsi, si vous créez votre activité au 1er mars 2009, vous étes exo-
nére de taxe professionnelle pour 2009, 2010 et 2011.

Ce gue vous devez aussi savalr

("1 Passage du régime de ['aide aux chémeurs créateurs ou repre-
neurs d'entreprises (ACCRE) et autres aides & la création au régime de
l'auto-entrepreneur

L'ACCRE consiste en une exonération des charges sociales obligatoi-
res personnelles du créateur ou repreneur d'entreprise, dans la limite d'un
revenu de 120% du SMIC, pour une durée d'un an. Dans ce dispositif, [a
CSG/CRDS et la retraite complémentaire obligatoire (RCO) restent dues

par le créateur ou repreneur.

L'ACCRE peut étre prolongée sur un ou deux ans pour les personnes
relevant du régime fiscal de la micro-entreprise, sous conditions de reve-
nus (100% d'exonération jusqu'au niveau du RSA et 50% d'exonération
entre ce méme niveau de revenus et le SMIC). :

L'ACCRE et le régime de 'auto-entrepreneur se succédent dans
le temps dans les conditions suivantes :

Comment opter ? Vous déposez une déclaration d'activité d’auto-
entrepreneur et vous optez pour le dispositif du micro-social simplifié et

éventuellement du versement libératoire de I'imp6t sur le revenu dans les

conditions indiguées plus haut freH=pmrs » Lors de votre déclaration
d'activité, ou dans les 45 jours suivant la déclaration, vous demandez a
bénéficier de FACCRE en remplissant un formulaire de demande d'aide
aupres du centre de formalités des entreprises.

=



Si votre demande est acceptée, vous payez vos seules cotisations
sociales résiduelles dues au titre de 'TACCRE (CSG/CRDS et RCO) dans
les conditions de droit commun pendant la durée de bénéfice de I'exo-
nération {un an avec possibilité de prolongation sur un ou deux ans sous
conditions de ressources). A noter que le paiement de ces colisations ré-
siduelles peut &tre différé d’'un an et échelonné sur cing ans par demande
faite lors de la declaration d'activité. Ces cotisations seront appelées selon
I'échéancier prévu et les modalités de droit commun.

A lissue de cetle période, le régime de l'auto-entrepreneur pren-
dra le relais et vous acquitterez vos charges sociales personnelles
et éventuellement votre imp6t sur le revenu libératoire, tous les mois
ou les trimestres en fonction de votre choix.

Attention : il existe d’autres régimes d’exoenération temporaire
de charges sociales compatibles avec le régime de I'auto-entrepre-
neur (salarié créateur ou repreneur d’entreprise / travailleur indépen-
dant implanté en zone franche urbaine) : pour plus d’informations,
renseignez-vous auprés de la caisse de base du régime social des

indépendants.

(T} Ce qui ne change pas : conditions d'exercice de |'activité
t» Qualification professionnelle

Pour exercice de certaines activités, une qualification est requise
par la foi.

C’est ainsi que dans les métiers artisanaux du batiment ou de I'ali-
mentaire, la coiffure a domicile, 'esthétique, etc, 'activité doit &tre exercée
ou contrblée par une personne détenant un dipléme de niveau au moins
égal au CAP ou bénéficiant d’une expérience professionnelle préalable
d’au moins trois ans dans le métier, ek — o

Gh-aiibexe-dl. Renseignez-vous préalablement auprés des chambres
consulaires, des ordres ou organisations professionnels ou des services

de contréle de I'Etat sur les régles applicables dans votre futur secteur
d’activite.

&> Services a la personne

Vous pouvez également exercer en tant qu’auto-entrepreneur, des
activités soumises a la réglementation des services a la personne mais
vous devrez obtenir un agrément si vous voulez bénéficier des avantages
spécifiques offerts par la loi relative au développement des services a la
personne du 26 juillet 2005.



«» Assurance professionnelle

Vous devez respecter les obligations d’assurance professionnelle
en fonction de I'activité exercée.

< Quelles sont les assurances obligatoires 7

Elles varient en fonction de l'activité exercée. La loi impose pour
certaines activités (comme le batiment) I'obligation de souscrire certaines
assurances. Il convient également de vous renseigner avant de démar-
rer votre activité sur vos obligations en termes d'assurances auprés des
chambres consulaires, des ordres ou organisations professionnels ou des
services de contréle de P'Etat.

=~ Quelle est 'étendue de Ia responsabilité de Pentrepreneur 7
L’auto-entrepreneur comme tout entrepreneur, peut voir sa responsabilité
civile professionnelle engagée dans le cadre de ses activités professionnel-
les. La souscription d’une assurance responsabilité civile professionnelie
n'est pas obligatoire, sauf pour certaines activités.

Attention ! la responsabilité civile des particuliers est en géné-
ral couverte dans le cadre de I'assurance multi-risques- habitation
mais ce type d’assurance ne couvre pas la responsabilité civile du
souscripteur dans le cadre de ses activités professionnelies, méme

si elles sont marginales.

£z Obligation de loyauté

Le salarié, comme tout contractant, est tenu & une obligation de
loyaute a I'égard de son employeur. Cette obligation de loyauté se pour-
suft, sous certaines limites fixées par la jurisprudence, aprés la fin des
relations contractuelles du salarié avec son employeur.

Sivous étes salarie et que vous souhaitez exercer une activité indé-
pendante en complément de votre activité principale salariée, il vous est
interdit d’exercer 'activité professionnelle prévue par votre contrat de tra-
vail auprés des clients de votre employeur sans P'accord de ce dernier.

Par ai!leurs, votre contrat de travail peut prévoir des interdictio_ns ou
des restrictions limitant votre droit de créer une autre entreprise, ceci dans

un souci de protection de l'employeur ; il faut donc regarder attentivement .

les clauses de votre contrat de travail si vous étes salarié et que vous
souhaitez exercer une activité indépendante complémentaire.
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> Respect de la réglementation générale et des normes techniques
professionnelles

Les dispositions [égales et réglementaires, ainsi que les normes
techniques professionnelles, notamment en matiére d’hygiéne et de sé-
curité, ou de droit du travail applicables aux salariés et de protection du
consommateur s’appliquent & l'auto-entrepreneur.

("t Ce qui change : conséquences liées au choix de ne pas s'imma-
triculer au RCS ou au RM.

Si vous avez décidé de ne pas vous immatriculer, vous ne pouvez
pas béneficier de certains droits réservés aux entrepreneurs immatriculés

a un registre de publicité légale.

c» Baux commerciaux

Rappel des principales spécificités du statut des baux commerciaux
(articles L. 145-1 a L. 145-60 du code de commerce)

w durée minimale du bail fixée a 9 années avec faculté pour le locataire
de résilier a la fin de chaque période de 3 ans sauf clause contraire ;

== plafonnement du loyer lors de la révision triennale ou du renou-
veillement du bail ;

= droit au renouvellement au profit du locataire qui le demande &
I'échéance du bail sauf & ce que le propriétaire qui refuserait le renouvel-
terment verse au locataire une indemnité d’éviction.

Attention ! Si vous avez opté comme auto-entrepreneur pour la
dispense d’immatriculation au RCS ou au RM , vous ne bénéficiez pas
du droit au renouvellement du bail commercial si vous n’étes pas im-
matriculé lors de son renouvellement, sauf si le bailleur et le locataire
ont décidé, d’'un commun accord, de se soumettre volontairement au
régime des baux commerciaux. Vous devez donc vous immatriculer
volontairement pour bénéficier du droit au renouvellement.

> Elections et éligibilité aux chambres consulaires

En l'absence d'immatriculation au RCS ou au RM, vous ne serez ni
électeur & une chambre de métiers et de I'artisanat ni & une chambre de
commerce et d'industrie et vous n'aurez pas a payer les taxes annuelles
correspondant a cette inscription.






1 épreuve :

Rédaction d’une note de synthése sur un dossier.
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