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Introduction

1. «Le travailleur salarié n’est plus nécessairemant simple rouage dépourvu
d’initiative dans une organisation fortement hiérhisée. Et le travailleur indépendant n’est
plus nécessairement un entrepreneur libre d’ceusmenme bon lui semble. Le travail salarié
fait place a ce qu'on peut appeler l'autonomie dalas subordination, tandis que
réciproguement le travail non salarié s’est ouvérte qu’on peut appeler l'allégeance dans
lindépendance % En droit francais, comme dans de nombreux denitspéens, les relations
de travail sont classées au sein de deux catégoridgjues : I'indépendance et le salariat. Le
salariat repose, par principe, sur I'existence doamtrat de travail entre le travailleur et

I'employeur.

2. S'intéresser aux criteres du contrat de travaigstc’tenter de comprendre cette
distinction ambigué entre travailleur indépendarttavailleur salarie. Le critere s’entend tel
un principe, un« élément de référence qui permet de juger, d'estide définir quelque
chose $. Ainsi s'intéresser aux critéres du contrat deailac’est tenter de définir ce dernier
et par la méme le salariat. Le contrat de tra\sibgant tout un contrat.

3. Selon le Doyen G. Cornu, le contrat est unespece de convention ayant pour objet
de créer une obligation.»Le contrat de travail est un contrat synallagmai c’est-a-dire
« qui engendre des obligations réciproques et d#épendantes.»Ce contrat a aussi pour
caractéristique d'étre a exécution successive.iAinBune des parties au moins exécute ses
obligations a des termes régulierement échelonres {ersement des salaires par
I'employeur), 'autre partie ayant déja fourni sagstation une fois pour toute ou fournissant
sa prestation soit de fagon permanente, soit aytimne différent (prestation de travail pour
I'employé) » Le contrat de travail est également commutatif.ddntrat commutatif est une
« espéece de contrat a titre onéreux dans lequelp#ties connaissent des le moment ou elles

contractent I'étendue des prestations respectivesligs doivent fournir % Ainsi, le contrat

L A. Supiot,« Les nouveaux visages de la subordinatioBreit social, février 2000, p.133 ;
2 Dictionnaire Larrousse ;

3 G. Cormu, Association Henri Capitant, Vocabulgimidique, PUF ;



de travail posséde des caractéristiques commureescavtains autres contrats. En revanche,

il se distingue par son objet : le travail.

4. Le travail constitue I'activité productive en taque quantité de travail produite mais
également le résultat de cette activité. Il pewtlé&gent s’entendre comme I'emploi occupé
ou comme terme générigue englobant I'ensemblerdeailieurs. Le mot travail provient du
latin « tripalium » Cette notion latine désigne un instrument a thoisux permettant
d'immobiliser les animaux pour les ferrer ou legyger. Cette notion correspond également a
un instrument de torture induisant la notion deffsance. A l'origine le mot travail en
francais renvoyait a I'idée de souffrance. Puisdas de ce terme connait une extension. Le
travail correspond dés lors & dlibre action créatrice $ et & I'obligation nécessitant un
effort. Le travail de quelgue nature qu’il soittéhectuel, manuel, sportif, artistique, etc.)
peut étre un besoin vital, 'occasion de réaliseg ceuvre ou le moyen de s’accomplir. Méme
si le travail n’est parfois qu’'un moyen de subsé&ntcdemeure au sein de notre société, un

important facteur de socialisatfon

5. Malgré leurs noms, le droit du travail et le contde travail ne régissent pas
I'ensemble des relations de travail. Pour I'essniis ne réglementent que le travail réalisé
par un individu pour le compte et sous l'autoriténdtiers. lls ne se préoccupent pas du
véritable travailleur indépendant. Ce dernier €adttel« celui qui effectue un travail pour
autrui sans étre subordonné a celui qui le lui dadeg en général en vertu d’'un contrat
d’entreprise . De méme le droit du travail et le contrat de aitme régissent pas le travail
domestique réalisé par les membres d'une familleurtBnt nul ne conteste [I'utilité
economique et sociale de cette prestation de trdwafin le droit du travail et le contrat de
travail ignorent également les prestations de tra¢alisées au titre de I'entraide ou du
bénévolat et ce méme si elles sont pratiquées pstgatein. Ainsi, le droit du travail et le
contrat de travail possédent certaines limites danmesure ou ils ne prennent pas en
considération l'ensemble des prestations de travadlisées au sein de la société

contemporaine.

Face a I'évolution du marché du travail, deux cptioms des relations de travail

coexistent : 'une classiqu&égction ), l'autre contemporainesgection 3.

4. Pélissier, A. Supiot, A. Jeammaud, Droit duaita22™ édition, Précis Dalloz, n°1 ;
® Ch. Baudelot et M. Gollac, Travailler pour étreiteix ?, Fayard, 2003 ;

® G. Cormu, Association Henri Capitant, Vocabulgimdique, PUF ;



Section 1 : Approche classique des relations de trail

L’approche classique des relations de travail prendconsidération I'histoire des
relations de travail81) et percoit le droit du travail telle une dérogatau droit commun des
contrats(82).

81. L’histoire des relations de travail

L’histoire des relations individuelles de travailsubi de nombreuses étapes. Deux
d’entre elles sont essentielles : la présence 884 tlu contrat de louage de servic&$ €t

I'apparition du contrat de travaiBj.

A-Le contrat de louage de services

6. Deés 1804, le Code civil prend en considérationrddations de travail au sein de ses
articles 1779 a 1799. Ceux-ci forment un chapittiulé Du louage d'ouvrage et d'industrie
Les rapports de travail relévent de la liberté @mitielle. Le contrat se forme librement et
son contenu est librement fixé par les partiesorskarticle 1779 du Code civil, il existe trois
sortes de louages d'ouvrages et d'industrie. lleylauage des gens de travail qui s'engagent
au service de quelqu'un, le louage des voituriarg,par terre que par eau, qui se chargent du
transport des personnes ou des marchandises @tdge des entrepreneurs d'ouvrages par
suite de devis ou marchés. Le louage des voitucmmstitue l'origine du droit des transports.

7. Le louage de gens de travail et le louage desmetneurs d’ouvrages a pour origine
un contrat romain : la kocatio - conductio » La «locatio operarum »est ce qui correspond
au contrat de travail. Le travailleur souhaite neeét la disposition d’un tiers ses journées de
travail (operag. Son employeur est leonductorparce qu'il recoit lesperaeafin de faire

réaliser une prestation de travail. C'estdaductorqui paie le travailleur.

Lalocatio operis faciendest ce qui correspond au travail indépendantraduttion
latine exacte estcle placement de l'ceuvre a faire @e contrat est devenu le louage
d'ouvrages par suite de devis et marchés au se@oda civil. La chose objet du contrat est
un projet, tout au plus matérialisé par un dessimm croquis. Au sein d’une telle opération,
le locator n'est pas celui qui travaille, mais celui qui a@ole projet de I'ceuvre a faire %t
qui souhaite qu'elle soit réalisée. tenductorest I'entrepreneur, le travailleur qui recoit le

projet pour le réaliser matériellement. logator paie leconductor Le contrat de louage de
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services contenu dans le Code civil, fortementirasgu droit romain, ne parvient pas a

s’adapter au développement de I'industrie. C’estrgaoi apparait le contrat de travail.

B- L’apparition du contrat de travail

8. Les rédacteurs du Code civil ont eu une vision diigee des relations de travail au
sein du contrat de louage de services. Ce dernggrelre une subordination du travailleur.
Seuls deux articles du Code civil concernent letredrde louage de services. L’article 1789
du Code civil qui a pour objectif d’éviter le regewau servage par la formule suivanten ne
peut engager ses services qu’'a temps ou pour unepeise déterminée.>t article 1781 du
Code civil qui donne une suprématie a l'affirmataun« maitre »en cas de désaccord sur le
montant ou le paiement des salaires. Il doit éttestr sa seule affirmation. Ainsi le droit
napoléonien n'assure pas une parfaite égalitéecaritre les parties au contrat. Cette derniére
regle de preuve assure un privilége exorbitant eaaitre » A contrariq le contrat de louage
d'ouvrages par suite de devis et marchés permetoneémerger celui qui deviendra le
véritable entrepreneur, c'est-a-dire celui qui papporter son matériel et embaucher des

ouvriers. La distinction entre I'ouvrier et I'emdreneur apparait mais demeure encore floue.

9. L'apparition du contrat de travail trouve l'une sks causes dans l'apparition d'un
certain nombre de lois sociales. Les lois modificas du Code civil ont considérablement
changé la substance du contrat de louage de s&r@ieecontrat étant totalement inadapté au
monde industriel dans la mesure ou les codificatele 1804 s’étaient préoccupés de la
société domestique et de la maison qui l'abritexsD contexte, les juristes des années 1890
se rendent compte de I'obsolescence du contratudge de services et I'expressiocontrat
de travail »devient de plus en plus fréquente dans les ousragéhéses de droit. Dans la
premiere décennie du XXe siecle, le contrat deailtagst accepté par la doctrine et la
jurisprudence comme une nouvelle réalité contrdletustégrée dans un nouveau corps de
droit : le Code du travail dont le premier livré& promulgué en 1910. Durant une certaine
période, le législateur use concurremment des metie contrat de louage de services et de
contrat de travail. Depuis la loi du 13 juillet B)&eule la notion de contrat de travail doit
étre utilisée. Cette évolution terminologique n’pas dépourvue de signification. Le terme de
louage était choquarnk Le rapport employeur-salarié n’est pas un rappdéchange donc

n'est pas un louage... Le travail n’est pas un bianictn’y a pas louage d’'un corps avec



jouissance reconnue au locatairé >Au sein de la conception classique des relatibms

travail, le droit du travail est présenté telle uléeogation au droit commun des contrats.

§2. Le droit du travail, dérogation au droit desmats

La position doctrinale classique présente le ddoittravail telle une dérogation au
droit commun des contrats. Ainsi le non respectiichit des contrats permet la protection du
salarié A). Par une évolution récente, certains principe®gix du droit des contrats sont
appligués au droit du travail. Le respect du dominmun des contrats permet des lors la

protection du salariéB.

A-Le non respect du droit des contrats aux finsgi®tection du salarié

Afin de réaliser une protection efficace des $@&sacertains principes du droit des
contrats sont écartés en droit du travail, telestas des principes relatifs a 'autonomie des

parties {) et a la libre volonté des partied.(

1-L'insuffisance d’autonomie des parties

10. L'autonomie des parties constitue une caractéuistpyemiére du contrat. Les parties
au contrat sont dans la situation qu'elles ontuwmuSi elles sont obligées, c'est en vertu de
I'engagement qu'elles ont volontairement pris. tdaomie contractuelle n’est plus ce gqu’elle
était en droit des contrats et encore moins audicontrat de travail. Néanmoins, selon la
doctrine, le « renouveau du contrat>en droit du travail est tout particulierement un
renouveau de la liberté contractuelle. Cette degnpermet de justifier I'insertion dans le
contrat de travail de clauses entrainant l'indialthation de la rémunération et des conditions
d'emploi des salariés, la fidélisation des salapés des mécanismes d’intéressement, de
retraite supplémentaire, etc. Cette vitalité de literté contractuelle permet ainsi la
multiplication de clauses telles que les clausemsdbeilité, d'exclusivité, de non-concurrence,

de dédit-formation, etc.

11.Cependant, pour l'essentiel, le contrat de tradéikisse le principe de liberté
contractuelle et ce pour deux raisons majeurest @abord, il existe un désequilibre de fait

entre les parties au contrat de travail. Le droitrdvail permet la protection de la partie faible

" G. Lyon-Caen, Défense et illustration du conteatravail, APD, t. XIIl, 1968, p. 14 ;



contre la partie forte. Le salarié étant la pddible et 'employeur la partie forte. L’existence
méme d’un lien de subordination entraine la préseten rapport de force entre les parties
au contrat de travail. Ensuite, la l|égislation davail est un droit d'ordre public.
L'impérativité est fortement présente. L'ordre pupkut étre relatif. C’est notamment le cas
lorsqu'il s'agit de garanties minimales cédant devaute disposition plus favorable aux
salariés. C’est l'application du principe dit devdar. L'ordre public peut également étre
absolu. L'impérativité est souvent accentuée paplication des régles dans le temps et par
des sanctions. La méconnaissance de nombreusessit@ps de droit du travail est
incriminée et expose l'auteur & des peines comtinrenelles ou correctionnelfésAfin
d’assurer une protection efficace au salarié, daamie des parties est écartée tout comme la
libre volonté de celles-ci.

2-L'indifférence a la volonté des parties

12.Le contrat de travail ayant pour parties I'emplayeartie forte, et le salarié, partie
faible, la volonté des parties est écartée. Céllest écartée tant en ce qui concerne la
qualification donnée au contrat que pour son cant&m ce qui concerne la qualification du
contrat, celle-ci peut étre requalifiée par le julges la mesure ou le droit du travail est pour
I'essentiel d’ordre public et qu’il ne peut étreaéé par voie contractuelle. De plus, il est
nécessaire de protéger le salarié, partie faibtetre une qualification contractuelle
frauduleuse qu’il n'aurait pas choisie et qui natrpour seul objectif que d’éluder
I'application du droit du travail. En ce qui concerle contenu du contrat, I'essentiel de celui-
ci est déterminé par la loi. Peu de place estéaissla volonté des parties dans la mesure ou
le contenu du contrat doit impérativement respeckes dispositions Iégales et
conventionnelles en vigueurs. De plus les clauséseptes au sein du contrat de travail font
I'objet a posteriorid’un contréle renforcé par le juge. En effet, ceiuéalise un contrdle de
nécessité et de proportionnalité. Il vérifie égadaimque la mise en ceuvre de celles-ci a été
réalisée en toute bonne foi. La nécessité d'undeption efficace des salariés entraine
également le respect en droit du travail de cestarmcipes de droit commun des contrats.

8 A.Coeuret, |. Fortis, Droit pénal du travail, Lite®™ édition, 2001 ;
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B-Le respect du droit des contrats aux fins de @ation du salarié

Certains principes de droit des contrats sonsaslen droit du travail afin de protéger
les salariés tel est le cas des principes de fobligatoire du contratl) et de bonne foi

contractuelle 2).

1-La force obligatoire du contrat

13. Une évolution jurisprudentielle est liée au phénoendu« renouveau du contraten
droit du travail. Cette jurisprudence est relativeprincipe de la force obligatoire du cortrat
La jurisprudence antérieure ignorait déelibérémeattecderniere. Selon la jurisprudence, la
modification unilatérale du contrat de travail éfaossible dans la mesure ou le droit de
résiliation unilatérale reconnu aux parties d’'umtcat & durée indéterminée avait une valeur
supérieure au principe de force obligatoire degrats1 Ainsi la formule jurisprudentielle
utilisée était la suivante le contrat a durée indéterminée, qui peut étteut moment rompu
par la volonté de l'une des parties, peut égalenstnpar la-méme étre modifié de facon
unilatérale »°. A contrariq il est désormais jugé quel'employeur ne peut, sans l'accord du
salarié, modifier substantiellement le contrat widuel de travail et qu'il lui incombe, soit de
maintenir les conditions contractuellement convenseit de tirer les conséquences du refus

opposé par l'intéressé ™.

14.Ce refus de la modification unilatérale du conésit une application du principe posé
a l'article 1134, alinéa 1 du Code civil, selonulelg les conventions |également formées
tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faitegt»de son corollaire immédiat posé a I'article
1134, alinéa 2 du Code Civil selon lequelelles ne peuvent étre révoquées que de leur
consentement mutuel k'irrévocabilité et l'intangibilité qui sont dééments constitutifs de
la force obligatoire du contrat s'appliquent assicontrat de travail. Il en résulte une garantie
essentielle pour le salarié. Ce dernier est présdes mesures prises unilatéralement par
I'employeur qui remettraient en cause le contratraail. Ces mesures ne peuvent lui étre
imposeées, elles nécessitent son acceptation. Adgsdrer une protection efficace au salarié,
la force obligatoire du contrat est reconnue entdto travail tout comme le principe de

bonne foi contractuelle.

9 Cass. Soc., 8 octobre 1987, Raquin, Bull. civaV541 ; Dr. soc. 1988. 140, avec I'étude J. Sengti 136 ;
0 Cass, Soc. 26 janvier 1978, Bull. civ. V, n° @9; soc 1979. 287 ;

1 Cass. Soc., 4 février 1988, Bull. Civ V, n°96 ;
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2-La bonne foi contractuelle

Le principe de bonne foi contractuelle doit étespecté en droit du travail tant par

I'employeur @) que par le salarié).

a- L’'employeur

15.L'article 1134 du Code civil pose également I'erige de bonne foi contractuelle.
Selon l'alinéa 3 de cette disposition, les conwmrdilégalement formées s'exécutent de
bonne foi » L'importance progressive de ce principe conceurgout les contrats a exécution
successive et dés lors le contrat de travail. itraftion de I'exigence de bonne foi dans les
relations de travail est réalisée par la Cour desaion au sein d’'un arrExpovit Selon ce
dernier,« I'employeur, tenu d'exécuter de bonne foi leredrte travail, a le devoir d'assurer
l'adaptation des salariés & I'évolution de leurspéis »2 Les manifestations de ce principe
sont nombreuses en droit du travail, 'employeur mstamment tenu a une obligation
d’adaptation envers le salarie. De méme, I'employsi tenu de rechercher toutes les
possibilités de reclassement susceptibles d'étécenciement du salarié. C'est également
au regard du principe de bonne foi, que le jugerég le comportement de I'employeur
quant aux conditions d'exécution du contrat deaitdy lors d'une modification de ce
contrat* et pour l'application de certaines de ses cldtises’obligation de bonne foi
contractuelle n’est pas uniquement celle de I'erygo. Le salarié est également soumis a
cette obligation.

b-Le salarié

16.Du coté du salarié aussi I'exigence de bonne fonaeifeste, notamment au regard
d'activités nuisibles a I'employeur, d'activitési@arrentes. En ce qui concerne le salarié, la
doctrine parle couramment d'obligation de loy&utéoir de probitd’. La jurisprudence se
prononce notamment sur la situation des partiedgeres périodes de suspension du contrat

de travail. Selon la jurisprudence, durant la snsgpa, aucun comportement du salarié ne

12 Cass. Soc., 25 février 1992, Dr. soc. 1992. 379 ;

13 Cass. Soc., 10 mai 2006, n° 05-42.210, Bull. ¢jw° 169 ;

14 Cass. Soc., 28 mars 2001, Semaine sociale Laniy)2®, p. 12 ;
!5 Cass. Soc., 18 mai 1999, Bull. civ. V, n° 219 ;

16 Cass. Soc. 21 septembre 2006, n° 05-41.155 ;

1 Cass. Soc., 25 janv. 2006, n° 04-44.918 ;
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constitue un manquement a ses obligations résudtasbntrat de travail, seuls pourraient lui

étre reprochés desactes de déloyauté®

17.L’application de l'exigence de bonne foi au conulat travail a été reprise par le
législateur. L’article L. 1222-1 du Code du trava@inspose la formule de l'article 1134,
alinéa 3 du Code civil au sein du Code du travail l|a formule suivant& le contrat de
travail est exécuté de bonne fai Gette intervention du législateur va dans le s#noee
approche contractuelle des rapports entre salamneloyeur. Ainsi, le droit du travail ne
s’apparente plus réellement en une dérogation ai cbmmun des contrats. Cela s’inscrit
dans un mouvement plus global de développemeriaplerbche contemporaine des relations
de travail.

Section 2 : Approche contemporaine des relations deavail

L'approche contemporaine des relations de tragtait nécessairement prendre en
considération I'approche internationd#l) et les mutations des relations de tra(&al).

81. Les relations de travail a I'international

Les acteurs des relations de travail a l'inteoratle sont I'organisation internationale
du travail (OIT)(A) et I'Union européenngB).

A-L'OIT

18. Selon une recommandation de I'organisation intéwnate du travail (OIT) en date du
15 juin 2005, il est nécessaire de prendre toutiqudierement en considération certains
éléments lors de la qualification d’'un contrat entcat de travail. Les éléments a prendre en
considération sont les faits relatifs a I'exécutiontravail, a la remunération du travailleur et

ce peu important la qualification contractuelle isi@par les parties.

19. Afin de faciliter la détermination de l'existencéurte relation de travail, I'OIT
conseille aux Etats membres d'autoriser de nombreuxyens pour permettre la
reconnaissance de I'existence d’'un contrat de ilra@atte organisation conseille également

d'établir une présomption légale d'existence damtrat de travail en présence d'un ou de

18 Cass. Soc. 21 mars 2000, Dr. soc. 2000. 648 ;
13



plusieurs indices pertinents. Enfin I'OIT suggéersed membres de prévoir des présomptions
irréfragables de salariat au bénéfice de certa@nvailleurs.

20.L’OIT propose certains criteres du contrat de tilava premiére série de critéeres est
relative a I'exécution de la prestation de traviile prend en considération le fait que la
prestation de travail est exécutée selon les ictsbns et sous le contrble d'une autre
personne, qu'elle implique l'intégration du trakesit dans I'organisation de I'entreprise,
gu'elle est effectuée uniquement ou principalenmnir le compte d'une autre personne,
gu'elle doit étre accomplie personnellement pardeailleur; qu'elle est effectuée selon un
horaire déterminé ou sur le lieu spécifié ou aceggar la personne qui requiert le travail,
qu'elle a une durée donnée et présente une certaingnuité, qu'elle suppose que le
travailleur se tienne a disposition ou qu'elle iy la fourniture d'outils, de matériaux et de

machines par la personne qui requiert le travail.

La seconde série de criteres est relative a lamération versée en contrepartie de la
prestation de travail. Elle prend en considéraligocaractere périodique de la rémunération du
travailleur, le fait qu'elle constitue son uniqueprincipale source de revenus, le paiement en
nature sous forme de vivres, de logement, de toahjspu autres, la reconnaissance de droits
tel que le repos hebdomadaire et les congés annigefinancement des déplacements
professionnels du travailleur par la personne @gurert le travail et I'absence de risques
financiers pour le travailleur. A linternationalOIT n'est pas la seule organisation a

réglementer les relations de travail, I'Union euwepne participe également a cette
réglementation.

B-L’Union européenne

Au sein du droit 'Union européenne, il y a uneetice de définition textuelle du

travailleur européerlj. Cependant une définition jurisprudentielle exi@).

1-Absence de définition textuelle du travailleurapnéen

Le droit de I'Union européenne se réfere aux droiternes §) des Etats membres
pour définir la notion de travailleur européen. N®@ains, certains textes européens

présentent un intérét au regard de la définitionette notionlf). Le travailleur européen doit
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nécessairement étre ressortissant d’'un Etat meddria Communauté européenre ét

exercer son droit a la libre circulatioah)

a-La présence d’une référence au droits internes

21.Le droit de I'Union européenne abandonne dans amier temps la définition de la
notion de travailleur aux droits internes des E£taembres. Ainsi l'article 261 d) de la
directive CE 2001/23 du 12 mars 2001 concernamapprochement des Etats membres et
relative au maintien des droits des travailleurs e@ms de transfert d’entreprises,
d’établissements ou de parties d’entreprises otabli@sements précise ce qui faut entendre
par la notion de travailleur »°. Elle dispose qu'il s'agit de toute personne qui, dans I'Etat
membre concerné, est protégée en tant que trauaidans le cadre de la |égislation
nationale sur I'emploi »De méme, la directive n°96/71 du 16 décembre I@®®ernant le
détachement de travailleurs effectué dans le odidree prestation de service dispose en son
article 2-2 que, « aux fins de paésente directive, la notion de travailleur estie@ui est
d’application dans le droit de I'Etat membre sur ferritoire duquel le travailleur est
détaché . Les raisons de I'absence de définition généraléravailleur européen résident,
semble-t-il, dans la difficulté de définir le traNeur salarié au niveau européen. En droit de
I'Union européenne, la notion de travailleur ne tpsei réduire a celle de travailleur salarié.
Pour Monsieur le Professeur Ph. Coursier, le rédlpme est celui de I'absence de définition
européenne du contrat de trafailNéanmoins, certains textes européens participelat

définition du travailleur européen.

b-L’intérét de certains textes européens

22.Le reglement communautaire n°1408/71 du 14 juinll@datif a I'application des
régimes de sécurité sociale aux travailleurs ssaraux travailleurs non salariés et aux
membres de leur famille qui se déplacent a l'ietdéride la Communauté donne une définition
de ce qu'il entend par travaill€dr Il s'agit de« toute personne qui est assurée au titre d’une
assurance obligatoire ou facultative (...) contre wneplusieurs éventualités correspondant

aux branches d’'un régime de sécurité sociale sigppht aux travailleurs salariés ou non

19 JOCE, n°L.82, 22 mars 2001, p.16 ;
2 JOCE, n°L.18, 21 janvier 1997, p. 1 ;
21 ph, Coursierx La notion de travailleur salarié en droit soc@dmmunautaire »Droit social, 3 mars 2003, p.305 ;

22 JOCE, n°L.149, 5 juillet 1971, p. 2 ;
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salariés ou par un régime spécial des fonctionrsifé. Pour é&tre européen, le travailleur

doit étre ressortissant de I'un des Etats memhted¥dion européenne.

c-Un travailleur européen, ressortissant d'un Etaémbre de I'Union

européenne

23.La premiere condition pour étre considéré tel avdilleur européen est évidemment
d’étre ressortissant d'un Etat membre de I'Uniomopéenne. Selon les termes de l'arrét
Meade « le reglement n°1408/71 s’applique aux travaillegr..) qui sont des ressortissants
de I'un des Etats membres (...) ainsi gu’aux memdbeekeur famille, de méme que l'article
48 n'assure la libre circulation des personnes gidravailleurs des Etats membres. Ainsi
gu'il ressort du dossier, la juridiction nationaleposé sa question en fonction de la situation
d'un enfant dont le péere est ressortissant d'unspéigrs et dont la mére n’exerce pas
d’activité de travailleur salarié. Dans de tellesnditions, le reglement n°1408/71 n’est pas
applicable en I'espéce®: De plus, pour étre européen, le travailleur éaitrcer son droit &

la libre circulation.

d- Un travailleur européen exergant son droit dibae circulation

24.Pour la Cour de Justice des Communautés Europédanidserté de circulation des
travailleurs s'impose dans les rapports juridigges « en raison soit du lieu ou ils sont
établis, soit du lieu ou ils produisent leurs effgieuvent étre localisés sur le territoire de la
Communauté®. Par conséquent, les activités qu’un ressortisgambpéen exerce a
I'extérieur du territoire de I'Union européenne peuvent étre prises en considération pour
apprécier sa qualité de travailleur européen. Alediravailleur n’est européen qu’a la double
condition qu’il soit ressortissant d’'un Etat membtegu’il circule sur le territoire de I'Union
européenne. Selon Madame le Professeur Bonnecheéle,fait qu’'une situation juridique
soit localisée sur le territoire d'un Etat membriecencerne un travailleur ressortissant d’'un
Etat membre ne suffit pas a la faire relever de sgges gouvernant la libre circulation
communautaire »Pour se prévaloir des dispositions des traitésluetdroit dérivé en la

matiére, « ldravailleur communautaire doit avoir effectivemexiercé son droit a la libre

Z Article 1 81 a) i) ;
24 CICE, 5 juillet 1984, Meade, aff., 238/ 83 ;

% CJCE, 12 décembre 1974, Walrave ¢/ UCI, aff. 36/74
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circulation & lintérieur de la Communauté® L’absence de réelle définition textuelle du
travailleur européen est comblée par la présengeeddéfinition jurisprudentielle élaborée
par la Cour de Justice des Communautés Européennes.

2-La présence d’'une définition jurisprudentielle

La Cour de Justice des Communautés Européennasnitée les criteres objectifs de

la relation de travaild) et les éléments indifférents a la qualité dedildaur européenh)).

a-Les critéres objectifs de la relation de travalil

25.De méme que certains droits étrangers, le drditsigon européenne ne définit pas le
travailleur salarié par le contrat de travail mper la relation de travail. Ce n’est pas
I'approche du systeme juridique francais. Le dnaitional donne une dimension contractuelle
aux rapports entretenus par un salarié avec sotogeys. Pour Monsieur le Professeur A.
Supiot’, I'emploi de I'expression« relation de travail »illustre « la volonté d’étendre le
champ d’application des dispositions sociales daitdcommunautaire au-dela des limites
dans lesquelles la notion de contrat de travail pail étre enfermée par une définition
casuistique »La définition jurisprudentielle européenne dwailleur repose sur I'existence

de critéres objectifs qui caractérisent la relatiertravail.

La Cour de Justice des Communautés Européenneséalpaléfinition au sein de
l'arrét Lawrie-Blunf®. « La caractéristique essentielle de la relation ttavail est la
circonstance qu’une personne accomplit, pendantertain temps, en faveur d’'une autre et
sous la direction de celle-ci, des prestations emtrepartie desquelles elle touche une
rémunération ».Le juge européen exige que le travailleur exerne activité réelle et
effective. Selon luix les regles relatives a la libre circulation deavailleurs ne couvrent
que l'exercice d'activités réelles et effectived’exclusion d’activités tellement réduites
quelles se présentent comme purement marginalesaceessoires®. La définition
jurisprudentielle du travailleur européen emprusgs €léments a la définition francaise du

contrat de travail. Ainsi est travailleur européeelui qui accomplit une prestation de travail

% M. Bonnechérex La libre circulation des travailleurs dans I'UnidEuropéenne »Droit ouvrier, aolt 1995, p. 319 ;

2T A. Supiot,« Les notions de contrat de travail et de relatidestravail en Europe,»Rapport, 1992, Office des publications officisltées
Communautés européennes ;

2 CJCE, 3 juillet 1986, Lawrie-Blum, aff. 66/85 ;

29 CJCE, 23 mars 1982, Levin, aff. 53/81 ;
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rémunérée au sein d’'un état de subordination vis-a@le celui pour lequel il exécute cette
prestation. En revanche, Monsieur le Professeuwidtvan souligne que pour le droit de
I'Union européenne, le travailleur est celui qucwge un emploi actuel, il est dés lors un

« travailleur réel » Mais il est nécessaire de préciser que le dmit’'dnion européenne
qualifie également de travailleur européen celuiayeessé d’occuper un emploi, il est des
lors un « travailleur virtuel»**. La Cour de Justice des Communautés Européennes ne
détermine pas uniquement les criteres objectifdadeelation de travail. Elle détermine

eégalement les éléments indifférents a la qualittaleailleur européen.

b-Les éléments indifférents a la qualité de trdeai européen

26.Au sein de l'arréLawrie-Blunt?, la Cour de Justice des Communautés Européennes
précise que« le domaine dans lequel les prestations sont fearmt la nature du lien
juridique liant le travailleur a 'employeur sontaas intérét pour I'application de I'article 48
du traité » De méme, importe peu la qualité de 'employelpelut s’agir d’'une entreprise
industrielle ou commerciale, d’'une association @utout autre organisme Aux fins de
I'application des dispositions communautaires riedas$ a la libre circulation des travailleurs,
il N’est pas nécessaire que I'employeur revétedalitg d’entreprise, le seul élément requis
étant I'existence d’une relation de travail ou lalanté d'établir une telle relation®
L’approche contemporaine des relations de travaiprend pas uniguement en considération
I'aspect international de la matiére. Elle se pcéipe également des mutations touchant les

relations de travail.

82. Les mutations des relations de travail

Les mutations des relations de travail sont duas Besoin croissant de flexibilitd)

entrainant un polymorphisme du trava) (

A-Un besoin de flexibilité

27.L’entreprise doit actuellement étre en adaptati@mrnyanente afin de demeurer
compétitive. L'objectif de I'entreprise est de spter au marché, a la demande et plus

précisément aux souhaits de la clientéle. La gestés ressources humaines doit des lors étre

3 Travailleur (notion), Répertoire communautaire|l@za Mai 1998, 2 ;
3L CJCE, 3 juillet 1986, Lawrie-Blum, aff. 66/85 ;

32 CJCE, 15 décembre 1995, Bosman, C-415/93 ;
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de plus en plus flexible. Plusieurs leviers perergttette flexibilité. L'un d’entre eux est la
responsabilisation et le surcroit d’autonomie adésraux salariés afin de favoriser l'initiative
personnelle et la créativité individuelle. Le dé&pmiement de la polyvalence des salariés
constitue également un élément de flexibilisation. autre levier permettant une certaine
flexibilité et réactivité est la remise en causel@le&onstruction pyramidale de I'entreprise.
Désormais le nombre de niveaux hiérarchiques au deil’entreprise est réduit afin de
permettre une certaine réactivité. La flexibilit¢ sein de I'entreprise est également réalisée
par le développement de formes diverses de trdvaittreprise peut des lors avoir recours a

des travailleurs salariés ou indépendants au seinl'@extérieur de ses locaux.

B-Le polymorphisme du travail

Le polymorphisme du travail se manifeste par lexdité des relations contractuelles
au sein de I'entreprisdl), par la présence de salari@s ét d'indépendants3] en dehors de

I'entreprise.

1-La diversité des relations contractuelles

28.Au sein de l'entreprise, le contrat de travail rasgede plus d'unité. Il y a bien
evidemment lex noyau dur »constitué des salariés de I'entreprise possédartontrat de
travail a durée indéterminée. Cependant ces salae&onstituent plus la majorité du capital
humain de I'entreprise. lls sont le minimum nécissa la réalisation de la production.
Autour de ce noyau, se développent, au sein dérderise, de nombreuses autres relations
contractuelles qui se caractérisent le plus soupantleur précarité du fait de la durée
déterminée du contrat. Ces relations contractugdegporaires sont possibles grace a la
conclusion de contrats de travail a durée détermidé contrat de formation tel le contrat
d’apprentissage. L'entreprise peut également, gaiceontrat de travail temporaire, se voir
mettre a disposition un salarié d’'une entreprisetrdeail temporaire afin que ce dernier
travaille en son sein pour une durée déterminéautdes relations contractuelles non
nécessairement temporaires permettent la présensalarié lorsque I'entreprise a besoin de
lui, tel est le cas notamment des contrats de itraviiemps partiel. La diversité des formes
contractuelles proposée a I'entreprise lui perneesatisfaire son besoin de flexibilité afin de
répondre aux attentes de sa clientéle. Dans ungueptde réduction des colts et
d’accroissement des compétences, I'entreprise @galement faire le choix de positionner

certains salariés en dehors de son enceinte.
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2-Le salarié en dehors de I'entreprise

29. Certains salariés, face aux mutations de I'entseprjagnent en autonomie tel est le
cas du télétravailleur, du travailleur a domiciteda travailleur itinérant. Selon Monsieur le
Professeur J.-E. R&Y le télétravail se caractérise par trois élémpriteipaux. Tout d’abord
la prestation de travail est réalisée a distancdeators des locaux de I'entreprise. Ensuite,
I'employeur ne peut pas physiquement surveillexdmition de celle-ci. Enfin, la prestation
de travail s’effectue au moyen de I'outil inforntate et des outils de télécommunication. Le
télétravailleur ou le travailleur a domicile pamsabsence de I'entreprise est affranchi de la
présence de sa hiérarchie et de celle de ses we#ledl est des lors autonome dans

I'exécution de sa prestation de travail et sesaesabilités croissent.

Le travail itinérant mene nécessairement le salam dehors de I'enceinte de
I'entreprise. Le développement de ce salariat ést th nécessité pour I'entreprise d’aller a la
rencontre de sa clientele. Cette forme de réadisalie la prestation de travail concerne de
nombreuses professions tels les chauffeurs routerporteurs, les infirmiers, les voyageurs,
représentants ou placiers (VRP), les réparatetosle travail itinérant entraine également
une autonomisation du salarié et un accroissengsed responsabilités. Le développement
de ces nouvelles formes de salariat en dehors atesiX de I'entreprise crée certaines
difficultés notamment liées au décompte du temptalail, a la rémunération, a la gestion
des accidents du travail et a la socialisation dlarg® dans I'entreprise. Ces nombreuses
difficultés poussent l'entreprise vers une autrem® de relation de travail : le travail

indépendant.

3-L'indépendant en dehors de I'entreprise

30.Le contrat de travail n'est plus la norme des retat de travail. Désormais,
I'entreprise a de plus en plus recours a des fiaues indépendants afin de réaliser certaines
taches. Ce phénomeéne peut prendre diverses foatedat sous-traitance, I'externalisation,
etc. Lasse des difficultés liées au salariat, teprise est de plus en plus séduite par le recours
aux travailleurs indépendants. Contrairement auwarigal le travailleur indépendant est
autonome dans I'exécution de sa prestation de itra®apendant cette caractéristique du
travail indépendant est, dans les faits, de moimsneins présente. En effet, il apparait la
problématique de la dépendance économique lorsquavailleur indépendant réalise une

% J.-L. Vergne, Mutation du travail et révolution ltmploi, Le rapport d’entreprise et progrés, Magl Vuibert Multimédia ;
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prestation de travail pour un important groupedrational. C’est pourquoi la doctrine voit se
développer au sein de la catégorie des travaillénigépendants une sous-catégorie de

travailleurs dits parasubordonnés.

31.La coexistence des approches classique et contampodes relations de travail
démontre la complexité de la notion de contratrdeail. Il est d'évidence que ce contrat
possede de nombreuses insuffisances notamment epdaitl qu’il ne prend pas en
considération I'ensemble des relations de travasitantes et qu’il ne parvient pas a s’adapter
aux mutations de celles-ci. Ainsi 'ensemble dewdilleurs n’est pas protégé par un socle
légal minimal. Seuls certains bénéficient d’'unetg@ection, d’autres en sont totalement exclus.

Il est dés lors opportun de s’interroger sur latipence de la distinction entre
travailleur salarié et travailleur indépendant & comprendre pourquoi une extension
permanente de la |égislation du travail est réalaébénéfice de certains travailleurs.

C’est pourquoi, il parait nécessaire d’appréhefaetecritéres de principe du contrat de
travail (Titre 1) qui semblent ignorer de nombreuses relationgraail, ainsi que les
extensions d’exception de celui-CTiffe 2) qui prennent en considération de nombreux

travailleurs exclus du contrat de travail entestticto sensu
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Titre 1 : Les critéres de principe du contrat detail

Le contrat de travail est identifiable par I'existe d’'une pluralité de criteres
jurisprudentiels. Par principe, ceux-ci sont indisibles Chapitre 1). Il est nécessaire, afin
d’identifier la présence dun contrat de travail,érbncer ces différents critéres

jurisprudentiels Chapitre 2).

Chapitre 1 : L'indisponibilité des criteres

Les criteres du contrat de travail sont indispasblCela signifie que le juge,
confronté a un litige, demeure indifférent a laoraé des partiesSection 1 et surtout

consacre le principe de prééminence de la ré&@eét{on 2.

Section 1 : L’indifférence de la volonté

Le juge est indifférent a la volonté des parties.portée de ce principe est importante.
En effet, le juge est indifférent a la dénominatmmtractuelle donnée par les part{g€4)

ainsi qu’a I'existence de I'immatriculation de l'eigles partie€g82).

81- L'indifférence de la dénomination

32.Selon la Cour de Cassatian|.’existence d’une relation de travail ne dépende la
volonté exprimée par les parties ni de la dénonmmagu’elles ont donnée a leur convention

mais des conditions de fait dans lesquelles estéad’activité des travailleurs

Cette jurisprudence résulte d’une combinaison ddidle 12, alinéa 2 du Code de
procédure civile et d’'une regle jurisprudentielieldie par la Cour de cassation au sein de ses

différentes formations.

33.L’article 12 alinéa 2 du Code de procédure civilgpdse que le juge doit donner ou
restituer leur exacte qualification aux faits eteslitigieux sans s'arréter a la dénomination

gue les parties en auraient proposéd.a disposition comprend le termedoit » il semble

34 Cass. Soc., 19 décembre 2000, Dr. soc. 2001.227 ;
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alors qu’il s’agit d’'une obligation pour le juge denner I'exacte qualification aux faits qui
lui sont soumi¥. C'est d’ailleurs la position retenue par la Coler cassation au sein d’un
arrét d’Assemblée Pléniére en date du 21 décembB&*2 Pour la Cour, le juge a

I'obligation de donner ou de restituer I'exacte Iffication des faits litigieux invoqués par les
parties. Il s’agit de la confirmation du principelan lequel le juge n’est pas lié par les

dénominations données par les parties aux faitiglactes litigieux.

34.Quant au principe jurisprudentiel, celui-ci esiraf tant par la chambre criminelfe
que par la chambre socidleMais surtout ce principe est reconnu par I'asséenpléniére de
la Cour de cassation. Cette derniére indique quelianté des parties estimpuissante a
soustraire des travailleurs au statut social déemtl nécessairement des conditions

d’accomplissement de leur tach®.»

35.L'indifférence a la dénomination contractuelle déanpar les parties constitue un
principe général issu du Code de procédure cillilest ainsi applicable au droit du travalil
comme a I'ensemble des autres branches du drapplication de ce principe, par la
requalification du contrat, permet une applicatdun Code du travail alors méme que le

contrat n'est pas qualifié, a I'origine, de conttattravail par les parties.

36.Ce principe dindifféerence a la dénomination cociwalle donnée par les parties
s’appligue davantage en droit du travail, dans ésume ou la Iégislation du travail comporte
de nombreuses dispositions d’ordre public. Celdugéxe@cessairement que la qualification du
contrat soit laissée a la seule volonté des padiee observation est toute autant vérifiée en
matiere de droit de la protection sociale dans ésure ou I'ensemble des dispositions de
cette discipline est d’ordre public. L'applicatide ce principe démontre l'indisponibilité des

criteres du contrat de travail.

C’est pourquoi la Cour de cassation indique qupatient aux juges du forddans
une matiere d'ordre public telle que le droit davail, d'interpréter les contrats unissant les

parties afin de leur restituer leur véritable nagujuridique, la seule volonté des intéressés

% G. Couchez, Procédure civile, 15 édition, Sirejvrsité ;
% Cass. Plén., 21 décembre 2007, D.2008.228 et;1102
57 Cass. Crim., 29 octobre 1985, Bull. crim., n°335 ;

% Cass. Soc., 27 octobre 1993, Dr. soc. 1993. 960 ;

% Cass. Plén., 4 mars 1983, D. 1983.381 ;
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étant impuissante a soustraire des travailleursstatut social découlant nécessairement des

conditions d'accomplissement de leur tach®.

37.En revanche, la qualification donnée au contratlgsrparties possede une relative
importance a certains égards. Elle doit notammieatgise en considération afin d’apprécier
les conditions d'exercice de l'activité. Selon taiCde cassation, les relations entre les parties
doivent étre examinées dans le cadre des convengtiassées entre eftésAinsi, I'analyse
des clauses d'un contrat peut étre révélatriceedsiuation de dépendance de nature a
entrainer la requalification en contrat de trawail I'affiliation au régime génér&l Outre
I'indifférence a la dénomination contractuelle déarpar les parties, le juge est également

indifférent & I'immatriculation du travailleur.

82. L'indifférence de I'immatriculation

Le juge demeure indifférent a I'immatriculation dhavailleur. En effet malgré la
création de la présomption de non-salaria}, (le juge continue a requalifier un certain
nombre de relations contractuelles en contratalair. De facon inattendue, la loi dite Aubry

Il réalise la suppression de la présomption desaariat B) puis celle-ci est rétabli€C].

A- La création de la présomption de non-salariat

Il s’agit de s’intéresser au droit commun de laupee(l), a la nature de la présomption
de non-salariat?), a la notion de lien de subordination juridiquermpanente permettant le
renversement de la présompti@) &insi qu’'aux sanctions de I'employeur en présatioae

requalification du lien contractuel en contrat gevail @).

1-Le droit commun de la preuve

38.La partie qui invoque l'existence d'une relatiofasale doit apporter la preuve du
contrat de travaif. En I'absence d’apparence d’un contrat de tral@itharge de la preuve

appartient donc au salarid contrario en présence d'un contrat de travail apparent, il

40 Cass. Crim., 29 octobre 1985, n° 84-95.559 ;
41 Cass. Soc., 12 juin 1985’ 83-15.556 ;
42 Cass. Soc., 21 octobre 198884-11.080 ;

43 Cass. Soc., 13 novembre 1991, n°89-41.297 ;
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incombe & celui qui invoque son caractére ficghd'apporter la preué. Ainsi, la charge de

la preuve appartient a I'employeur.

39. Les regles de preuve présentes au sein du Codis’appliquent au contrat de travail.
Ainsi, l'article 1341 du Code civil impose la preyvar écrit au-dessus d'une somme fixée par
décret, soit 800 € depuis I& Janvier 2002°. Selon I'article 1347 du Code civil, la preuve

testimoniale n'est pas admise, a moins qu'il g@itmencement de preuve par écrit.

Cependant, en matiere commerciale, l'article 109Cdde de commerce admet la
preuve par tout moyen. Or I'employeur est le plusvent un commercant. A son égard, le
contrat de travail est réputé étre un acte de cawende salarié peut dés lors apporter la
preuve du contrat de travail par tout md{eette faculté n’est pas reconnue a I'employeur
commercant dans la mesure ou le contrat est cl\@bard du salarié. La jurisprudence réalise
une interprétation large des textes. Ainsi estr&@ée la preuve du contrat de travail par la

seule production des bulletins de paie délivréd'gamployeuf’.

40.En ce qui concerne la preuve électronique, il essiple de réaliser un contrat de
travail sur support électronique a la conditionrelgpecter les exigences posées par la loi du
13 mars 2000. Ces contraintes légales permettelendfier 'auteur de I'écrit et de garantir
l'intégrité et la conservation du message. L'&ti316-3 du Code civil reconnait a I'écrit sous

forme électronique la méme force probante quet'sgr support papier.

Il est possible de déroger aux regles de preuvdraiecommun par I'existence d’'une
présomption |égale. Selon Domatune présomption est définie comme une opération d
I'esprit par laquelle on admet I'existence d'urt €pii n'est pas directement démontré mais qui
est rendu vraisemblable par la preuve supposéeappartée d'un autre fait.»Ainsi afin de
déroger aux régles de preuve de droit commungisléeur a mis en place une présomption

de non-salariét.

4 Cass. Soc., 13 octobre 2004, n°02-46.459 ;

“% Décret n°2001-476, 30 mai 2001, JO 3 juin 2001 ;
6 Cass. Soc., 5 décembre 1980,87-43.348 ;

47 Cass. Soc., 14 mai 1992, n° 89-41.672 ;

8 Ouvrage Lamy Droit du contrat, n°195-29, Notionpiésomption ;
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2-La nature de la présomption de non-salariat

41. Depuis la loi n°94-126 dite Madelin du 11 févri&94, 'immatriculation au sein d’'un
registre constitue la condition de I'existence a@iésomption de non-salariat. Cette loi pose,
pour les personnes physiques immatriculées autmegisi commerce et des sociétées, au
répertoire des métiers, au registre des agents eogams ou auprés des URSSAF pour le
recouvrement des cotisations d’allocations fangBalune présomption de non salariat. Cette
derniére s’applique également aux travailleurs &idibe immatriculés et ce malgré le
principe d’assimilation au salariat du travail amdcile®. Ainsi, les dispositions Iégislatives

confirment que la condition d’application de cqitésomption est I'immatriculatiéh

42.Cette présomption de non-salariat a pour objeskntiel la sécurité juridique. Le
législateur semble vouloir éviter que la relatioonttactuelle entre un travailleur et un
donneur d’ordre soit requalifiée par le juge entnde travail. Cette présomption a pour

conséquence d’amoindrir les pouvoirs du juge.

43.La présomption de non-salariat vaut tant en draitrdvail qu’en droit de la Sécurité
sociale. Elle est posée aux articles L.120-3 declen Code du travail et L.311-11 du Code

de la sécurité sociale.

44. 11 s’agit d’'une présomption simple et probatoirel&Lsignifie qu’il demeure possible
d’apporter la preuve contraire afin qu’il soit reca I'existence d’'un contrat de travail entre
les cocontractants. La requalification de la relattontractuelle par le juge demeure dés lors
possible. La présence des éléments caractéristiguesontrat de travail permet la
requalification de la relation contractuelle entcande travail, tout comme dans les situations
non soumises a la présomption légale. Il est d&spermis de douter de I'intérét d’'une telle
présomption. La seule preuve«dun lien de subordination juridique permanenté suffit &
renverser la présomption.

4 Article L.721-1 de I'ancien Code du travail ;

% D. Boulmier,« Quand le « lien de subordination juridique perreate » restreint la portée de la loi MadelinSemaine Sociale Lamy, 22
février 1999, n°922 ;

51 Article L.120-3 alinéa 2 de I'ancien Code du tiaya
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3-Le lien de subordination juridigue permanente

45. Cette derniére formule, peu explicite, a fait l'etope nombreux débats doctrinaux.
Comme l'indigue Monsieur le Professeur G. Lyon-Cade mot permanent n’est pas des

plus clairs de la langue francaise. De beaux lisigm perspective’

Pour certains auteurs, la permanence de la suladiatinne s’applique qu’a la durée
de la prestation. Ainsi, la qualification de contla travail peut apparaitre en présence d’'une
relation ponctuelle telle une mission de travaimperaire. Pour un autre auteur, la
permanence de la subordination concerne le liesutlerdinatior. Ainsi, la qualification de
contrat de travail n’apparait qu’en présence d’relation durable de travail tel un contrat a

durée indéterminée.

Par un arrét du 31 mars 1948a Cour de cassation en sa chambre criminelfee
le débat doctrinal existant. Selon la Courg’est la subordination juridique qui doit étre
permanente et non le lien; (...) cette permanenappsécie en conséquence pendant la
durée de la relation de travail et non par rappartelle-ci » La subordination juridique doit
des lors étre observée durant 'ensemble du lietractuel et ce peu important la durée de ce

dernier.

46. Une fois la preuve d« un lien de subordination juridique permanentgapportéela
relation contractuelle existante est requalifiée Ipajuge en contrat de travail et ce malgré
'immatriculation existante. La présomption tomkela nature du contrat est modifiée. Le
contrat est désormais qualifié de contrat de ttaiaidonneur d’ordre, devenu employeur, est

des lors sanctionné.

4-Les sanctions en présence d’'une requalification

47.La loi n°97-210 du 11 mars 1997 relative au rerdorent de la lutte contre le travail
illégal ajoute un troisieme alinéa a I'article L3 de I'ancien Code du travail. Ce dernier

texte législatif dispose que Celui qui a recours aux services d’'une personiseev au

%2 G. Lyon-Caeng OU ménent les mauvais chemin®r Soc. 1995, p.648 ;

%3 B. Teyssié« Sur un fragment de la loi n°94-126 du 11 féviie®4 : commentaire de l'article L.120-3 du Codetrawvail », Dr. social,
1994, p. 667 ;

% Cass. Crim., 31 mars 1998, n°97-81.873 ;

%5 Article L.120-3 alinéa 2 de I'ancien Code du travai
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premier alinéa dans les conditions qui permettéétadblir I'existence d’'un contrat de travalil
est tenu au paiement des cotisations et contribatidues aux organismes chargés d'un
régime de protection sociale ainsi qu'aux caissescdngés payés mentionnées a l'article
L.223-16 au titre de la période d’activité corresigant a I'exécution de ce contrat, dans la
limite des prescriptions applicables & ces cotimasi et contributions. Ainsi, 'employeur

est tenu, dans la limite de la prescription tridéande régulariser le paiement des cotisations
et contributions sociales dues. En matiere ciililgeut également étre condamné au paiement

de dommages et intéréts en réparation du préjsdicepar le salarié.

48.En matiere pénale, I'employeur peut étre condanow fa commission du délit de
travail dissimulé par dissimulation d’emploi saéariCette infraction est prévue a larticle
L.8221-5 du Code du travail. Cette infraction €stlisée dés lors que I'employeur se soustrait
a I'établissement de l'une des formalités suivanteslletin de paie et déclaration préalable
d’embauche ou deés lors qu’il mentionne sur le linllde paie un nombre d’heures de travail
inférieur & celui réellement effecfiiéDés lors, selon l'article L.8224-1 du Code dwail
'employeur peut étre condamné a 45 000 euros didmeet trois ans d’emprisonnement.
Cependant, en droit du travail, I'existence de taspmption de non-salariat n'est que

temporaire dans un premier temps.

B-La suppression de la présomption de non-salariat

49. De facon inattendue, I'article 34 de la loi du a8@ier 2000 dite Aubry Il abroge les
deux premiers alinéas de l'article L.120-3 de liancCode du travail. L’abrogation de la
présomption de non-salariat a pour conséquenanigersement de la charge de la preuve du
lien de subordination juridique. Cette suppressiant également pour les travailleurs a

domicile®®,

Seul le troisieme alinéa de l'article L.120-3 dankien Code du travail demeure. En
cas de requalification de la relation contractuger le juge, il demeure la possible

régularisation des cotisations et contributionsades dues.

%6 Article L.120-3 alinéa 3 de I'ancien Code du tridya
57 Cass. Crim., 22 février 2000, RJS 2000. 386, n°364ss. Soc., 21 mai 2002, Bull. civ. V, n°170 ;

% Article L.721-1 de I'ancien Code du travail ;
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50. La suppression de la présomption de non-salariganequ’en droit du travail et non
en droit de la Sécurité sociale. La loi dite Auldtyn’a pas prévu l'abrogation de la
présomption en matiére de Sécurité sociale. Ceftgomption demeure par conséquent mais
seulement au sein de l'article L.311-11 du Cod&ad&ecurité sociale. Cette suppression de la
présomption de non-salariat réalisée par la la@ ditubry Il n’est que temporaire. Elle est

rapidement rétablie par la loi dite pour I'initiegi €conomique.

C- Le rétablissement de la présomption de non salar

Il est nécessaire de s’interroger sur les objediifgétablissement de la présomption
(1) ainsi que sur les distinction®) (et similitudes 8) du nouveau dispositif avec celui instauré

par la loi dite Madelin.

1- Les objectifs du rétablissement de la présomptio

51.La loi n°2003-721 du ¥ aolt 2003 dite loi pour linitiative économiquetailit,
contre toute attente, la présomption de non-salatiasein de I'article L120-3 de I'ancien
Code du travail. Ce rétablissement se justifie lpavolonté d’atteindre plusieurs objectifs.
Tout d'abord, cela illustre la volonté de dévelaplaecréation de nouvelles entreprises. |l
s'agit de favoriser la pratique dite de«lessaimage®. Cela consiste pour une société a
faciliter la création d’entreprises, auxquellesdeiété sous-traite une ou plusieurs parties de
son activité. Cela permet a la société d’échappercantraintes inhérentes a I'emploi salarié.
Ensuite, il s’agit de renforcer la sécurité jurigggen limitant la possibilité de requalification

par le juge de certains contrats en contrats dgaitra

52. 1l semble nécessaire de préciser que, selon la @oaassation, le rétablissement de la
présomption de non-salariat posé par la loi Guadit 2003 n’est pas applicable aux faits
survenus entre 2001 et 2682La disposition de la loi dite pour linitiativecénomique
rétablissant la présomption de non-salariat moeifigoartie le dispositif établi en 1994 par la

loi dite Madelin.

% M. Vericel, « Le rétablissement de la présomption de non-satidérticle 23 de la loi du®L ao(t 2003 pour l'initiative économique) »
Dr. social, 1994, p. 297 ;

€0 Cass. Soc. , 22 mars 2006, n°05-42.346 ;
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2-Les distinctions au regard du dispositif dladelin »

Il parait deux distinctions majeures au regard paskitif de la loi dite Madelin. II
existe des distinctions quant aux bénéficiaisef quand a la dissimulation d’emploi salarié

(b).

a-Distinction quant aux bénéficiaires

53.Le dispositif est notamment modifié quant aux bimfes. Cette présomption de
non-salariat vise toujours les personnes physigquesatriculées au registre du commerce et
des sociétés, au répertoire des métiers, au redgisis agents commercants ou aupres des

URSSAF pour le recouvrement des cotisations d’atioas familiales.

54.Cependant, la loi du® aolt 2003 réalise une extension des bénéficialeeda
présomption de non-salariat. Sont désormais béaiééis de celles-ci, les dirigeants des
personnes morales immatriculées au registre du esoaTet des sociétés et les personnes
physiques relevant de I'article L.123-1-1 du Cogecdmmerce ou du V de l'article 19 de la
loi N°96-603 du 5 juillet 1996 relative au déveleprent et a la promotion du commerce et de

I'artisanat.

Tous ces bénéficiaires ainsi que leurs salasiggnt présumeés ne pas étre liés avec le
donneur d’ordre par un contrat de travail dans Bsxtion de I'activité donnant lieu a cette

immatriculation ou inscription »

55. Postérieurement, la loi du 23 février 2005 relatate développement des territoires
ruraux a étendu le bénéfice de la présomption desatariat aux personnes physiques
inscrites au registre des entreprises de transpmutgers de personnes qui assurent en milieu
rural le transport scolaiteou un service de transport & la demande, en casmace de

transport collectf?.

56. Enfin, la loi n°2008-776 dite de modernisation @Ednomie du 4 aolt 2008 réalise
une troisieme vague d’extension des bénéficiaitedte extension concerne des personnes

physiques qui ne relévent d’aucune obligation d’'mmiculation. En effet, celle-ci concerne

®1 Selon larticle L.213-11 du Code de I'éducation ;

62 Selon larticle 29 de la loi n°82-1153 du 30 débem1982 d’orientation des transports intérieurs ;

30



les personnes physiques exercant une activité cocrateeou artisanale a titre principal ou
complémentaire et pouvant bénéficier du régimeoopil de prélevements forfaitaires
libératoires des charges sociales personnells&adlt des personnes dites auto-entrepreneurs
relevant du régime< micro-social $3. Par cette derniére extension, il semble possiele
supposer que la condition d'immatriculation n’edispnécessairement requise afin d’étre

bénéficiaire de la présomption de non-salariat.

57.La présomption de non-salariat est désormais paséin de l'article L.8221-6 du
Code du travail. Elle est renforcée par l'articl8221-6-1 du méme Code qui dispasest
présumé travailleur indépendant celui dont les dtimals de travail sont définies
exclusivement par lui-méme ou par le contrat leBndd&sant avec son donneur d’ordre »
Pour certains auteurs, cet article pose une reddfaition du travailleur indépendant.
Cependant, cette analyse ne semble pas étre etdleue par la doctrine majoritaire. La
disposition établie par la loi dite pour linitigé économique se distingue également du
dispositif institué par la loi dite Madelin quanteadissimulation d’emploi salarié.

b-Distinction quant a la dissimulation d’emploi agg

58.L’article L.8221-5 du Code du travail impose que denneur d’ouvrage se soit
« intentionnellement soustrait aux formalités prévues par les artitlé®21-10 et L.3243-2
du Code du travail. Il s’agit d’'une omission infennelle de rédaction des bulletins de paie,
des déclarations préalables d’embauche ou la prés#one mention sur le bulletin de paie

d’'un nombre d’heures inférieur a celui réellemdfeéatué.

59. Pour certains auteurs, cette nouvelle mention eudgel’article L.8221-5 du Code du
travail n’est qu’'une redite dans la mesure ou ithetlL.8221-3 relatif au travail dissimulé

prévoit d’'ores et déja la nécessité d’'une mécosaaie volontaire de ces formalftés

Pour d'autres, il s’agit d’une véritable innovation$, le donneur d’ouvrage ne
pouvant plus étre automatiquement déclaré coupmhbléélit de travail dissimulé. Le terme

« intentionnellement >yendant la condamnation de celui-ci plus compledelgré, ces

& Lamy social, 2009, n°257, Présomption de non-salar
% Semaine Sociale Lamy, 8 septembre 2003, n°1134 ;

5 M. Vericel, « Le rétablissement de la présomption de non-satldérticle 23 de la loi du®L aot 2003 pour l'initiative économique) »
Dr. social, 1994, p. 297 ;
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quelques distinctions avec le dispositif instauaé Ipi dite Madelin, la loi du ®L ao(t 2003

rétablit 'essentiel de celui-ci.

3-Les similitudes avec le dispositif ditMadelin »

60. La condition d’immatriculation nécessaire afin d&€bénéficiaire de la présomption
de non-salariat demeure lors du rétablissemenetle derniere et ce jusqu’a la loi du 4 aolt

2008 dite de modernisation de I'’économie.

61.De méme la procédure d’interrogation de 'TURSSAS$tanrée par la loi dite Madelin
en 1994, non abrogée par la loi Aubry Il, demedreute personne peut interroger sur
demande écrite 'TURSSAF afin gu’elle se prononce l'siventuelle existence d’un lien de
subordination entre le donneur d’ordre et le dereandL’'URSSAF dispose de deux mois
pour indiquer au demandeur s’il releve du régime wlavailleurs indépendants, du régime
général ou d’'un autre régime. En I'absence de pdiURSSAF est réputée acquiescer a la
qualification proposée par le demandeur. Dans tiess cas, l'attestation délivrée par
'TURSSAF ne vaut que pour la seule activité ayait fobjet de la déclaration et que tant

qu’elle est exercée dans les conditions décl&tées

62.La présomption de non-salariat rétablit par la doi I* ao(t 2003 demeure une
présomption simple. Il demeure possible d’'appotterpreuve contraire en rapportant
I'existence d’un« lien de subordination juridique permanentd.>Selon I'administration, le
qualificatif « permanente® de la subordination a pour objectif principal dtéw que des
éléments discontinus de subordination juridiquéfjaat une requalification systématique en
contrat de travail« La continuité de la subordination juridique déire appréciée au sein
méme de la relation de travail considérée, quelle soit sa durée®} Ainsi, il y a contrat de
travail dés lors que les éléments constitutifsaleubordination juridique demeurent durant

toute la durée de I'exécution du conffat

% Lamy social, 2009, n°4399, Présomption de noreisala
67 Article L.120-3 alinéa 2 de I'ancien Code du tidya
% Article L.120-3 alinéa 2 de I'ancien Code du travai
% Lamy social, 2009, n°4399, Présomption de noreisala

0 Circulaire ministérielle, 4 mai 1995, BO Trav. 989 n°11 ;
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Pour certains auteurs la jurisprudence relative & larticle L.8221-6 @ode du
travail, dans sa rédaction issue de la loi Maddien1994, démontre une indifférence au
qualificatif « permanente’$. Ce dernier ne parait utile qu'afin d’exclure émualification en
contrat de travail lorsque la collaboration du &#deur n'a qu’'un caractére marginal au
regard de l'activité habituelle de I'entreprise. €#s auteurs observent que I'exigence du
caractere régulier et non marginal de la relatierravail se trouve déja présente au sein de la
jurisprudence relative au salaffat La Cour de cassation demeure indifférente a la
qualification du contrat ainsi qu’a I'immatriculati. Il s’agit d’'une application du principe de

prééminence de la réalité.

Section 2 : La prééminence de la réalité

63.Le juge, indifféerent a la dénomination contractedainsi qu’a I'immatriculation du
travailleur, a I'obligation de faire primer la réal les faits, sur la volonté des parties. Selon
Monsieur A. Pla Rodriguezs en cas de discordance entre ce qui se passeatiye et ce
qui ressort des documents ou accords, préféreniteétte donné au premier, c’'est-a-dire a
ce qui survient sur le terrain des fait§'»Le juge doit prendre en considération les données
objectives, les conditions effectives d’exercicel’detivité. Cette volonté du juge entraine la
requalification de certains contrats en contratdrdeail. L'indisponibilité de la qualité de
salarié doublée d’'une exigence de réalisme au deifiopération de qualification permet

d’observer la manifestation d’unprincipe de réalité %.

64.L'objectif pour le juge est d’éviter la fraude ca $imulation. Il faut nécessairement
requalifier les contrats de travail fictifs des8n& procurer des allocations de chémage ainsi
que les contrats de louage d’ouvrages ou de maesénes a éluder le paiement des charges

sociales.

65. Afin de procéder a la requalification du contrat,juge doit utiliser la technique du
faisceau d’indices pour déterminer I'existence on d’un lien de subordination. Ainsi, selon

la Cour de cassation, le juge ne peut, pour retéaxistence d'un lien de subordination,

™ M. Vericel, « Le rétablissement de la présomption de non-setdrticle 23 de la loi du® ao(t 2003 pour l'initiative économique) »
Dr. social, 1994, p. 297 ;

"2 Article L.120-3 alinéa 2 de I'ancien Code du tiaya
8 A. Jeammaud sous Cass. Soc., 14 janvier 19828B.10201 ;
™ A. Pla Rodriguez« Los principios del derecho del trabajoBuenos Aires, Depalma, 1978, p. 243 ;

5 J.-E. Rayx De Germinal & Internet. Une nécessaire évolutiorritére du contrat de travail, »or. soc., 1995. 634 ;
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s'attacher uniquement a la dénomination donnédepgrarties sans rechercher si l'intéressé

recoit des ordres et directiVés

De méme, le fait qu'une société remplisse pouralatlleur un formulaire ASSEDIC
lui reconnaissant la qualité de salarié ne suffg, mleés lors que, dans la réalité, les conditions

d'exercice de l'activité ne permettent pas la €joation en contrat de travall

66.La présence d'uk lien juridique de subordination permanent@ermet au juge de
requalifier la relation contractuelle en contratidevail malgré la présence d’une présomption
de non-salarid. Selon la Cour de cassation, la qualification déipges conditions effectives
de I'exercice de l'activité. Par cet arrét, la Cdercassation indique un ensemble d’éléments
susceptibles de nourrir le faisceau d’indices uglela requalification de la relation
contractuelle en contrat de travail. En I'espéees, ihdices sont I'existence d’'une période
d’essai, d’'une rémunération mensuelle en espéos eature mais aussi la durée du travail,
'accord nécessaire de I'employeur pour prendre c@sgés et I'existence de directives
précises. En revanche, il importe peu que I'employsoit régulierement absent, que le
travailleur soit inscrit au registre du commercale$ sociétés, qu’il ne soit soumis a aucun
horaire et qu’il y ait une absence de pouvoir gistcaire exercé par I'employeur. Ce qui
importe est que le pouvoir disciplinaire soit syitde d’étre exercé et ce méme s'il n’est pas

concrétisé par une sanction.

La Cour de cassation, le 10 décembre 2002, regualif contrat de portage de presse
en contrat de travall La Cour de cassation procéde & une requalificaio motif que le
travailleur « transportait des journaux et les livrait a dedaiéants exclusivement pour le
compte (...) de la société A, sur un circuit et selarhoraire imposés (...) moyennant une
rémunération fixée unilatéralement (...), que lietesée se voyait en outre imposer de
nombreuses obligations telle que la définition dm secteur de portage, la liste des
personnes auxquelles le journal devait étre rentiaqoe jour, l'interdiction de porter

d’autres publications, I'impossibilité de définibiement son horaire d’activité (...) et qu’elle

6 Cass. Soc., 23 avril 1997, n°94-40.909 ;
" Cass. Soc., 23 janvier 1985, n°83-41.155 ;
8 Cass. Soc., 22 mars 2006, n°05-42.346 ;

™ J.-E. T.« Portage de presse : conditions de requalificatium contrat d’entreprise en contrat de travajlJurisprudence Sociale Lamy,
14 janvier 2003, n°115 ;
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était soumise & des instructions précis&s Gutre le faisceau d'indices qui permet au juge de
procéder a la requalification, le juge est tenpdmdre en considération les différents critéres
du contrat de travail.

Chapitre 2 : L’énoncé des criteres

Aucune disposition |égale ne définit la qualitésddarié. Ainsi, la jurisprudence a di
pallier la carence législative en établissant legeres du contrat de travail. Il s’agit
d’observer le caractere pertineSegtion ) mais a la fois insuffisanBSgction 3 des criteres

jurisprudentiels du contrat de travail.

Section 1 : La pertinence des critéres

Ces criteres jurisprudentiels sont au nombre de.t&elon les juges, il y a contrat de
travail, lorsqu’'une personne physique s’engagefectfer une prestation pour le compte et
sous la direction d'une autre personne (physique noarale) en contrepartie d'une
rémunératioff. La présence d’'un contrat de travail nécessitepaséquent I'existence d’une

prestation de travail rémunér@&l) et subordonnégs?2).

81.Une prestation de travail rémunérée

Une prestation de travail remunérée nécessiteélsepce d’une prestation de travai) (
et d'une rémunérationBj. La prestation de travail et la rémunération sdes criteres
nécessaires a la qualification du contrat de tralganmoins, ce ne sont pas des criteres
suffisants. En effet, ces deux critéres sont égattémrésents au sein d’autres contrats tel le

contrat de mandat ou le contrat d’entreprise.

A-La nécessaire présence d’une prestation de travai

67.La prestation de travail que le salarié s’engaffenir peut étre de toute nature. Elle
peut étre manuelle ou intellectuelle. Elle peu¢ éitte a tout domaine d’activités : artistique,
commercial, industriel, agricole, artisanal, sgdprtetc. Le salarié ne promet pas

nécessairement un résultat. Il met sa capacitéadailt a la disposition de son employeur.

8 Cass. Soc., 10 décembre 2002, n°00-44.646 ;

81 Cass. Soc., 22 juillet 1954, Bull. civ. IV n°576 ;
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Cette prestation a pour vocation de s’exécuter tatsmps. C'est en cela que le contrat de

travail est un contrat a exécution successive.

68.La jurisprudence exige seulement que cette prestate travail corresponde a un
travail effectif. Cela signifie qu’il est nécessaigque la prestation soit réellement effectuée.

Cette exigence a pour objectif essentiel de linfigstistence de contrats de travail fictits

Ainsi, selon la Cour de cassation, constitue unérdlite, le contrat de travail consenti
par le dirigeant d'une société a sa sceur, admabéstr démissionnaire, dans la mesure ou
celle-ci n’a fourni aucune prestation de tra¥aill est également nécessaire que la prestation
de travail soit réalisée en contrepartie d’'une néénation.

B-La nécessaire présence d’'une rémunération

69.La rémunération constitue un critere essentiel dotrat de travail. Il s’agit d’'un
contrat a titre onéreux. En l'absence de rémurdratie contrat ne peut étre qualifié de
contrat de travail. C’est notamment le cas du béla¢wu de I'entraide.

En revanche, la présence d’'une rémunération et ni&rdélivrance de bulletins de
paie ne caractérisent pas nécessairement la peésdlm contrat de travéfl La
rémunération, comme la prestation de travail, @ssiaun critere nécessaire mais non
déterminant du contrat de travail. La qualificatancontrat de travail ne peut étre écartée du
seul fait qu’une personne n'ait pas réclamé de nématioi°. Il est utile d’observer les
modalités et la nature de la rémunératiby) e montant et le versement de celleg)idt les

conséguences de son abse®e (

1- Les modalités et la nature de la rémunération

70.En pratique, la rémunération est le plus souvesefiau temps travaillé. Elle est alors
souvent forfaitaire et mensuelle. Cependant, edlet @tre également fixée aux nombre de
pieces réalisées c'est-a-dire a la tdche accomypéanmoins, il semble que ce dernier mode

8 Cass. Soc., 15 avril 1970, Prouvost ¢/ Sté Comexall. civ. V n°251 ; Cass. Soc., 11 juillet B39mbert ¢/ Laroppe ;
8 Cass. Soc., 15 octobre 1981, Braginski ¢/ Stéd,ighll. civ. V n°790 ;
8 Cass. Soc., 21 mai 1965, Docteur Wattez et actr88 de secours miniére, Bull. civ. 1965 n°5 ;

8 CA de Paris, 30 janvier 1997, '8chambre E, Dubuis ¢/ Mirica ;
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de fixation de la rémunération fasse davantage partfaisceau d’indices permettant la
qualification de profession libérale. La rémunénatpeut également comprendre des primes,
des commissions et des pourcentages. Cependawt) $&l Cour de cassation, une
rémunération fixée uniquement au pourcentage sciifee d’affaires écarte la qualification
de contrat de travdfi La participation du salarié aux bénéfices ou émception d’un
intéressement ne dénature pas la qualificationodéat de travail. En revanche, en présence
d’'une participation aux pertes, il ne peut y awaintrat de travail.

71.La rémunération peut étre attribuée en argent tureall est possible que le salarié
soit exclusivement rémunéré en nature a la comdijoe la rémunération ne soit pas
inférieure aux minimas légatfx Est indifférente la qualification de la rémunéat Ainsi, la
perception d’honoraires n'exclut en rien la quadifion de contrat de travil Suite & I'étude
des modalités et de la nature de la remunérali@st inécessaire d’analyser le montant et le

versement de celle-ci.

2-Le montant et le versement de la rémunération

72.Le montant de la rémunération percue est en pengpns incidence sur la
qualification de contrat de travail. Cependantpséh Cour de Cassation, doit étre refusée la
qualité de salarié a un travailleur, en raisonadenbdicité de la rémunération qu’il percoit.
Celle-ci correspondant davantage & un remboursedeefrais qu’a un salaité Néanmoins
si la somme versée ne peut étre assimilée a unowesdment de frais, le contrat peut étre
qualifié de contrat de travail par les juges eévelainsi du Code du travail et ce méme en
présence d’une rémunération trés inférieure au SMIEn effet, comme lindique le
Professeur E. Dockésce n’est pas parce qu’un travailleur est tres payé que le SMIC est
inapplicable. C’est au contraire pour protéger keavailleurs tres mal payés que le SMIC a

été créé .

8 Cass. Soc., 15 décembre 1993, Vignaud ¢/ Loyan;et
87 Cass. Soc., 20 février 1963, Bull.civ. IV, n°144 ;

% Cass. Soc., 14 mars 1991, Bull. civ. V, n°138 ;

8 Cass. Soc., 22 mars 1989, RJS 5/1989, n°455 ;

% Cass. Soc., 17 avril 1985, Bull. civ. V n°171 ;

91 E. Dockes, Droit du travail, HyperCours, Dallo2080p.32 ;
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73.De méme les modalités de versement de la rémuméramportent peu. La
rémunération est généralement versée au salari&epaloyeur. Cependant, la rémunération
peut également étre versée par un tiers. Régul@rerau sein de groupes de sociétés, une
société membre du groupe a pour fonction la gedtde versement de la rémunération de
'ensemble des salariés du groupe. Dans certainesnstances, I'absence de rémunération

du travailleur peut étre exclusive de la qualifimatde contrat de travail.

3-Les conséquences de I'absence de rémunération

L’absence de rémunération en contrepartie de Istaiien exécutée par le travailleur
peut étre exclusive de la qualification de conttattravail notamment en présence d’une
activité bénévoled), d’'une prestation de travail réalisée en fam(ti et d’'un engagement

religieux ).

a-Le bénévolat

74.Le bénévolat est une notion appartenant a un copbeplarge nommé entraide. Cette
derniére se définit telle une prestation gratuédrdvail. Elle est exclusive de toute notion de
contrat de travail. Ainsi, un conseiller juridiquéalisant des consultations pour le compte
d’'une organisation syndicale ne peut prétendreidtégré au sein d’'un service organisé des
lors qu’il n"apporte aucune preuve d’éléments &digsde I'organisation et du fonctionnement
du service juridique auquel il appartient. En I'esp, I'absence d’organisation structurée du
service, de directives et de régulation de I'atdigemble démontrer I'existence d’une activité
bénévole. D’autant plus que le conseiller juridiquee pergoit aucune rémunération. Il est
seulement indemnisé des frais engagés. Il n'estalespas apporté la preuve d’'un lien de
subordination juridique permettant une requalifmaten contrat de travdfl De méme un
contrat de travail ne peut étre caractérisé enireampagnon et la communauté d’Emmalus
dans la mesure ou la présence au sein de la conuaaporte soumission aux regles de
vie communautaire. Or ces derniéres définissent cadre d'accueil comprenant la

participation a un travail destinée a l'insertiarciale du compagnon. Cette prestation de

travail n’est pas subordonriée

92 Cour d’appel de Paris, 8 avril 2008, n°06-107#™chambre D, Le Grand c/ Union départementale Fougeiére 91 ;

% Cass. Soc., 9 mai 2001, Dr. soc. 2001, p.798, hdavatier ;
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75.Cependant, il arrive que le travailleur contestecdeactere gratuit de la prestation
réalisée. Les juges sont alors tenus de prendreoesidération les conditions au sein
desquelles la prestation de travail est effectlléepeuvent dés lors parfois requalifier le
contrat d’entraide en contrat de travail. Afin dstidguer le contrat de bénévolat du contrat
de travail, un auteur propose de prendre en cargidg I'objet social de I'association pour
déterminer la nature du conffatAinsi, est caractérisé un contrat de travailsdole des
bénévoles de l'association la Croix-Rouge francaiseompagnent des voyageurs sous les
ordres et les directives de cette derniére qui polevoir d’en contrbler I'exécution et d’en
sanctionner d’éventuels manquements. D’autant gles lesdits bénévoles percoivent une
somme forfaitaire supérieure au montant des fégiament expos&s Le travail en famille
constitue souvent une entraide. Néanmoins, unealifiqation en contrat de travail est

parfois envisageable.

b-Le travail en famille

76.La participation d’'un membre de la famille & I'esiee d’'une activité professionnelle
peut étre considérée comme une simple entraidm®etcomme une prestation de travail
salariée. Ainsi, 'épouse d’'un gérant de magasapportant aucune preuve de la volonté de
son mari de I'engager n’établit pas sa qualité alaree malgré le fait qu'elle a réalisé une
prestation de travail. Le gérant de magasin posskdiberté de se faire aider par toute
personne de son chdfx A contrarig un lien de subordination est démontré dés loes qu
I'épouse a été engagée avant le mariage, qu’elférneee a effectuer la méme prestation de
travail postérieurement au mariage et qu'’il luité @élivré un certificat de travail. Ce dernier
n'étant pas de complaisariéell en est de méme pour une salariée devenamnieubine du
directeur du café au sein duquel elle travailléuilest dés lors possible de réclamer en justice
le paiement des salaires qui ne lui sont plus gerdépuis le début de la relation

sentimental®.

77.En ce qui concerne les enfants, un fils n’étabtisgms I'existence d’'un contrat de

travail conclu entre lui-méme et son pére ne paetl& par un contrat de travail. D’autant

% D. Asquinazi-Bailleuxx La difficile distinction du contrat de bénévotatdu contrat de travail »RJS 2002, p.983 ;
% Cass. Soc., 29 janvier 2002, n°99-42.697, Associatroix-Rouge francaise ¢/ Huon, RJS 4/02, N°387

% Cass. Soc., 16 décembre 1982, n°2320, Sarret &bBAray Chevreuse ; Cass. Soc., 2 juillet 2002645.418 ;

9 Cass. Soc., 2 juillet 1991, n°2738 D, CapellekrySzak ;

% Cass. Soc., 3 juin 1981, Rouquette ¢/ Delon, Bill.V, n°492 ;
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plus, que sa participation aux travaux de lI'explibddin s’explique par des considérations
d’entraide et de collaboration familiaf&sA contrarig un fils peut étre lié & son pére par un
contrat de travail en présence d'un lien de subatdin juridique. Ainsi un fils assistant son
pére au sein de l'activité commerciale en qualitéde livreur puis de chauffeur-livreur peut
recevoir une rémunération correspondant aux sexrvieadus. Il ne s’agit en rien d’'une
entraide familialt®™®. Par principe, I'engagement religieux est égalémexclusif de la
qualification de contrat de travail. Néanmoins uegualification demeure possible.

c-L’engagement religieux

78.Lorsque l'association est cultuelle et gu’elle apobjet exclusif I'exercice du culte,
conformément aux articles 18 a 24 de la loi du@d¥bre 1906, la qualification de contrat de
travail est exclue. Par principe, il est admis qusain des collectivités de tendance, certaines
missions ne relévent pas du Code du travail et @mensi ces activités sont exercées au sein
d’une institution hiérarchisée et qu’elles donnkee au versement d’'une rémunération. Par
nature le contrat liant une collectivité de tenda@cun ministre du culte semble, selon la
doctrine, échapper a l'application du droit du &idvSelon Monsieur le professeur J.-F.
Cesarox c’est la foi et non la recherche d’'une rémunédratqui est la cause de I'activité du
ministre du culte ¥*. De plus, pour certains auteurs, I'activité exerp@r un ministre du
culte n'est pas une prestation de traVailL’autorité qui s'impose au ministre du culte ne
constitue pas un lien de subordination. Le minislveculte ne recoit pas d'ordres ni de
directives. Cela symbolise uniqguement I'apparteradwn individu a une institution au

service de Dietf®

Selon la Cour de cassation|es pasteurs des églises et ceuvres cultuellegart de
la Fédération protestante de France ne concluerd, palativement a I'exercice de leur
ministére, un contrat de travail avec les assooiasi cultuelles légalement établidd* La
Cour de cassation estime que les activités exeparesn pasteur sont par nature exclusives
de I'existence d'un lien de subordination juridiq@et arrét confirme une jurisprudence de

% Cass. Soc., 17 mai 1973, J.-B. Jarlier ¢/ J.efa#iull. civ. V n°310 ;

1 Cass. Soc., 18 mai 1967, Poupel ¢/ Poupel, Bull\M; n°405 ;

101 J.-F. Cesarog Les pasteurs ne sont pas liés aux associatidhsedies par un contrat de travail JCP S, n°15, 4 Octobre 2005, 1232 ;
192Th, Revet, note sous Cour d’appel de Paris, 71986, JCP G 1986, II, 20671 ;

103 Cass. Soc., 23 avril 1997, JCP G1997, Il, 22961 ;

104 Cass. Soc., 12 juillet 2005, n°03-43.354 ;
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1986 relative & un pasteur de I'Eglise réformisteFgancé™. Par cet arrét de 1986, la Cour
de cassation a explicitement affirmé le principd’alesence de contrat de travail du ministre
du culte lors de I'exécution du ministere cultutlon la Cour de cassation, les juges du fond
ne doivent pas rechercher s’il existe un lien deostination entre le ministre du culte et
'Eglise. Cette jurisprudence est confirmée parsbBAmblée Pléniere de la Cour de

cassatiof’®.

79. A contrarig si un individu adhere a une communauté religiguagant pas le statut
d’association cultuelle, il peut étre lié par umtat de travai’’. De méme si le religieux
conclut un contrat avec un organisme se distingdargon ordre, un contrat de travail peut
étre caractérisé. Ainsi, un religieux qui appoxa soncours a une université catholique pour
I'animation de formations et la sélection de caatbddoit étre assujetti au regime général de
la Sécurité sociale dans la mesure ou ces actiwtag distinctes de toute activité
sacerdotaf®®. Un contrat de travail peut également étre carigétdors de I'exercice d’une
prestation de travail dans le cadre d’'une associatultuelle a la condition que I'activité
réalisée soit distincte de I'engagement religi@WPar un arrét de 1997, la Cour de cassation
n'exclut pas une possible relation salariale etgreministre du culte et son association
cultuelle. Elle invite des lors les juges du fondeahercher si le ministre du culte recoit des
ordres et des directives de son Edfi&eCe courant jurisprudentiel a été récemment corfir
par un arrét de la Chambre sociale du 20 janvi@0'28 Par cet arrét, la Cour de cassation
indiqgue que« I'existence d’une relation de travail salariée Wépend ni de la volonté
exprimée par les parties, ni de la dénominationeties ont donnée a leur convention, mais
des conditions de fait dans lesquelles est exdiaéigvité des travailleurs, que I'engagement
religieux d’'une personne n’est susceptible d’exelliexistence d’'un contrat de travail que
pour les activités qu’elle accomplit pour le competeau bénéfice d’'une congrégation ou
d’'une association cultuelle Iégalement établie. €ustatuant comme elle I'a fait alors gqu'il
résultait de ses constations que l'association taix glorieuse n’était ni une association

cultuelle, ni une congrégation légalement étaleitequ’il lui appartenait de rechercher si les

105 Cass. Soc., 20 novembre 1986, n°84-43.643 ;
1% Cass. ass. Plén., 8 janvier 1993, n°87-20.036 ;
07 Cass. Soc., 29 octobre 2008, n°07-44.766 ;
198 Cass. Soc., 20 décembre 1990, n°88-11.451 ;
1 Cass. Soc., 6 mars 1986, n°83-41.787 ;

10 Cass. Soc., 23 avril 1997, n°94-40.909 ;

11 Cass. Soc., 20 janvier 2010, n°08-42.207 ;
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criteres d’un contrat de travail étaient réunis,daur d’appel a violé le texte susvisé (L.1221-
1 du Code du travail)»

La prestation de travail et la rémunération sontesedes criteres du contrat de travail,

néanmoins, il ne s’agit pas de criteres détermadrd critere décisif de la qualification est la

réalisation d’'une prestation de travail subordonnée

§2.Une prestation de travail subordonnée

L’existence d’'une prestation de travail subordoncet@ctérise le contrat de travail)(

En revanche, I'absence de subordination permetré@sgualifications contractuelleB)(

A-Le contrat de travail et la subordination

La nécessité d’'une prestation de travail subordemagvoie au critere jurisprudentiel
du lien de subordination. Ce critére est l'uniquiece décisif du contrat de travail. La
jurisprudence rejette le critere de dépendance cdomue (@) pour imposer le critere de
dépendance juridique2), Ce critére décisif est constitué d’'indic&d (ont le principal est

celui de I'intégration au sein d’'un service organ®.

1- Le rejet de la dépendance économique

80.Un débat doctrinal a tres rapidement surgi en decqucerne le choix entre la

dépendance économique et la subordination juridadimede caractériser la notion de contrat
de travail. Pour certains tel Monsieur P. Riceule la dépendance juridique fait le salarié »
Pour d’autres, tels P. Cuche, R. Savatier et A.aRpua dépendance doit étre entendue
comme urk état de dépendance économiqu®ans un premier temps, la Cour de cassation,
au sein d’'un arréBardoy tranche le débat en faveur de la dépendanceiquedet ce
contrairement a une circulaire du Ministére du arhde 1930. Cela illustre la théorie selon
laquelle 'employeur assume le risque économiquéetidreprise. Par consequent celui-ci a

I'obligation de diriger et de contréler la productide cette derniére.

Selon cet arrék la condition juridique d’un travailleur a I'égarde la personne pour
laquelle il travaille ne saurait étre déterminéerpa faiblesse ou la dépendance économique
dudit travailleur et ne peut résulter que du conttanclu entre les parties ; (...) la qualité de
salarié implique nécessairement I'existence d’uanlijuridique de subordination du
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travailleur a la personne qui 'emploie e contrat entre les parties doit avoir pour tedfe

placer le salarié sous la direction, la surveillance et I'autoritéle son employeli.

Par cet arrét, la Cour de cassation hisse en&idi¢icontrat de travail la subordination
juridigue aux dépens de la dépendance économituse|grge et davantage caractéristique de
la condition sociale du salarié. Cela illustre, bEmt-il, une vision assez restrictive du

salariat.

81.Cependant, a deux égards, la notion de dépendax®wréique demeure utile au
regard de la qualification de contrat de travdikemble qu'a défaut de constituer un critére
du contrat de travail, la dépendance économiquedesenue un indice subsidiaire de
I'existence de ce contrat. En effet, pour réduaepbrtée de conventions ayant pour seul
objectif d’éluder I'application de la législatiorudravail, la Cour de cassation fait parfois
appel a la notion de dépendance économique. Amsgurisprudence peut se prononcer en
faveur de la reconnaissance d’'un contrat de travafirésence d’'une dépendance économique

astreignant le travailleur au respect de directprésises.

De plus, c’est sur le fondement essentiel de lacndgnce économique, que le
|égislateur a créé des présomptions de qualificadi® contrat de travail et des assimilations
au salariat. Celles-ci permettent a certaines oagggyde travailleurs effectuant une activité en
dehors de tout lien de subordination juridique éedjicier des avantages liés au statut de

salarié.

82.Dans tous les cas, la notion de dépendance éconendigmeure floue et ambigué.
Apres étude de la jurisprudence, il semble queépeddance économique est davantage
caractérisée par I'exclusivité de la prestatioriséa par le travailleur que par la présence
d’un service organisé dans lequel s'integre celui-& présence d'un lien d’exclusivité entre
les cocontractants parait constituer une présompgimple de l'existence d’'un lien de

subordination juridique.

Ainsi, selon la jurisprudence, ont la qualité déasés, les gérants d’'une station

service dont la marge bénéficiaire exclue wngolitique personnelle de prix et qui se

12 Cass. Civ., 6 juillet 1931, DP 1931.1.121 ; Graad8ts, n°1 ;

43



trouvent « sous la subordination économique de la soci&t® e méme est salarié le

commissaire priseur qui travail quasi exclusivenenprofit d’une société civité”.

A contrarig des interpretes de conférences n’ayant que desntractants parmi
d’autres ne peuvent étre considéres tels des &alatice méme en présence de contraintes

horaires®.

83.Cependant, il est utile de rappeler que cette gugence liant dépendance
economique et exclusivité possede des limites tlmsesure ou le travailleur peut exercer
simultanément une activité salariée et une actiMiérale. C’est notamment le cas d'un

médecin salarié d’une usine qui posséde simultanéume clientéle personneité

De plus, il est important d’observer que la préseddun rapport exclusif entre
cocontractants n'implique pas nécessairement lanreissance d’'un lien salarial. Ainsi, une
orthophoniste engagée auprés d’'un médecin a neugec que de sa clientele ne posséede pas
la qualité de salariée selon la Cour de cassdfiolh n’en demeure pas moins que pour
gu’'une requalification en contrat de travail inienne, il est nécessaire que la dépendance

économique soit liée a une subordination juridique.

2- La nécessité d'une subordination juridique

84.Au sein du projet de loi Sarrien-Doumergue relatif contrat de travail présenté en
1906 a la Chambre des députés, le contrat de trestadléfini tel« le contrat par lequel une
personne s’'engage a travailler pour une autre gobkge a lui payer un salaire calculé, soit
a raison de la durée du travail, soit a proportida la qualité ou de la quantité de I'ouvrage
accompli, soit d’apres tout autre base arrétée ertemployeur et 'employé.>Ce projet
exclut de la qualification de contrat de travailes contrats passés par les personnes qui
offrent leur travail non a un ou plusieurs emploggedéterminés mais au public €e projet
ne comporte aucune mention relative a la dépendanceomique ou a la subordination

juridique. Le critere déterminant semble plutéedt réalisation d’'une prestation de travail

13 Cass. Soc., 18 novembre 1981, Bull. civ. V, n°895
14 Cass. Soc., 30 novembre 1983, Bull. civ. V, n°580
115 Cass. Soc., 14 janvier 1982, Bull. civ. V, n°18 ;
16 Cass. Soc., 5 février 1960, Bull. civ. IV, n°112 ;

17 Cass. Soc., 17 décembre 1987, Bull. civ. V, n°740
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pour autrui. Le travailleur ne devant pas répondirectement aux demandes de clients

sollicitant sa prestation de travail.

85. 1l est désormais de jurisprudence constante, quiemede subordination suppose
I'obligation de respecter des directives provendmtl’employeur ainsi que l'obligation de
déférer a ses injonctioHE. Au sein d’'un arréBociété générajda Cour de cassation a enfin
précisé la définition du lien de subordinafithCe dernier est caractérisé par I'exécution
d’un travail sous l'autorité d’un employeur qui @ pouvoir de donner des ordres et des
directives, d’en contréler I'exécution et de saontier les manquements de son

subordonné »

Cet arrét, en définissant le lien de subordinationdique, pose une définition
commune aux droits du travail et de la Sécurit@éas®au contrat de travail. Cependant, un
travailleur affilié a la sécurité sociale, n’a gasur autant nécessairement la qualité de salarié
au regard du droit du travaid contrarig la Cour de cassation a estimé que le fait qu’'un
Conseil de prud’hommes n’ait pas reconnu I'existed’cin contrat de travail entre les parties
ne nuit pas a ce que l'assujettissement du trauailu régime général de Sécurité sociale soit
prononcé, a la condition que I'ensemble des élésndmtdossier établit I'existence d’un lien
de subordinatior®.

De méme, selon la Cour de cassation, la protectimsentie a un représentant des
salariés au sein d’une liquidation judiciaire d'wstiété et 'autorisation administrative de
licenciement du salarié ne privent pas le Consepidid’hommes de la possibilité de veérifier
I'existence d’'un contrat de travail et par la mélaeprésence d’un lien de subordination
juridique®.

86.Le lien de subordination juridique est égalememac@risé, lorsque le travailleur
recoit des instructions et doit rendre des conlfitel en est de méme lorsque I'employeur

décide unilatéralement des conditions de fonctiorere du service organisé

118 Cass. Ch. Réunies., 21 mai 1965, Dr. Soc. 196%2p.
19 Cass. Soc., 15 novembre 1996, Dr. soc. 1996.1067 ;
120 Cass. Soc., 14 mars 1991, Bull. civ. V, n°139 ;

21 Cass. Soc., 30 novembre 2004, n°02-43.515 ;

122 Cass. Soc., 15 juin 1999, Juris-Data n°002492 ;

12 Cass. Soc., ljuillet 1997, Juris-Data n°003131 ; 4 décembre7]9@ris-Data n°004942 ;
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Ainsi les juges semblent faire appel a un faisamdices afin de caractériser le lien
de subordination. La jurisprudence relative a lalifjoation du contrat de travail se trouve

des lors tres factuelle.

87.L’autorité de la chose jugée au pénal s'impose atiame de lien de subordination
liant les cocontractants. Ainsi, lorsque le Tribuc@rectionnel constate I'existence d’un lien
de subordination, cette constatation s'impose @dar d’appel?*. Ce principe de l'autorité,
au civil, de la chose jugée au pénal s’appliqudedgant en matiére de travail dissimulé. En
cette matiere, la décision des juges du fond condatrle dirigeant d’une société pour travalil
dissimulé implique nécessairement I'existence alantrat de travail entre les cocontractants.
L’exigence d’'un lien de subordination juridique mécessite pas la présence permanente de

I'employeur ou de son représentant sur le lieuakesil.

88. Les directives auxquelles le salarié doit obtempédreur qu’un lien de subordination
juridique soit caractérisé, ne doivent pas nécessant provenir de I'employeur. Ainsi, une
société-mére peut tout a fait donner des directatesalarié de I'une de ses filidies Cette
définition du lien de subordination juridique peetrévéler ambigué. Le respect de directives
ou d'instructions peut également concerner le ebrte mandat ou d’entreprise. La Cour de
cassation a ainsi jugé, qu’'un agent commercialvieatiedes directives dans le cadre de son

mandat n’est pas pour autant saf&fié
Cette relativité des composantes du critere dédsifcontrat de travail qu'est la

subordination juridiqgue nécessite la présence aaslsubsidiaires afin de définir la présence

ou non d’'un contrat de travail.

3- L'intégration au sein d'un service organisé

89.Dés 1938, la Cour de cassation pose que les abligapesant sur un médecin du fait

de l'existence d’'un contrat le liant avec le prémire d’'un sanatorium font apparaitre la

124 Cass. Soc., 27 septembre 2006, n°05-40.208, TanmrisSté AMC ;
25 Cass. Soc., 17 février 1987, Jurispr. Soc. UIMMAZ, p.290 ; 2 octobre 1991, JCP G 1992, |, 3554 ;

126 Cass. Com., 27 février 1973, Bull. civ. IV, n°100
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dépendance du médecin a I'égard du propriétaice ators méme qu’il conserweune pleine

indépendance professionnelle dans I'exercice deasos®’.

90. A l'origine, la Cour de cassation pose que le iensubordination est caractérisé dés
lors que le travail du salarié est réalig@ans le cadre d'un service organisépar
'employeur. Ce dernier étant le bénéficiaire depl@station de travail réalisée par le
salarié?® La Cour considére alors comme déterminant le eriter 'intégration au sein d’un

service organisé par I'employétit

Il'y a intégration d'un travailleur au sein d'unngee organisé dés lors que la
prestation de travail est exécutée au sein d’'unetstre organisée mettant a la disposition du
travailleur une infrastructure matérielle compregnantamment la mise a disposition de
locaux, d’'un secrétariat et de matériels diversingbliquant la soumission a certaines
contraintes telle la détermination d’horaires, kstgpn administrative de la clientéle par

I'entreprise, etc.

Cette jurisprudence, par I'établissement du critiee service organise,»€largit la
notion de lien de subordination juridique et ens#muence le champ d’application du contrat
de travail. La Cour de cassation, aprés avoir gesprincipe du critere de dépendance
juridique stricto sensuafin de déterminer I'existence d'un lien de sulimaton, semble
élargir le principe afin de répondre a I'évolutides nouvelles formes de travail actuellement

présentes sur le marché du travail.

91.Cependant, par la suite, la Cour de cassation aseeria portée du critere de
l'intégration au sein d’un service organisé. Ceéece n'est désormais qu’un simple indice de
I'existence du lien de subordination juridique.nt&gration du travailleur au sein d’un service
organisé n’est plus nécessaire et suffisante aafdactérisation d’'un lien de subordination

juridique et ainsi a la reconnaissance d’'un comtestravail.

En effet, par 'arréBociété généraJeendu le 15 novembre 1996, la Cour de cassation
précise la notion de lien de subordination. SelrCour, ce dernier est caractérisé par

I'exécution d’un travail sous l'autorité d’'un empieur qui a le pouvoir de donner des ordres

127 Cass. Civ., 25 juillet 1938, D.H. 1938. 530 ;
128 Cass. Soc., 16 avril 1992, Bull. civ. V, n°283 ;

129 Cass. Ass. Plén., 18 juin 1976, n°74-11.210 ;
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et des directives, d’en contréler I'exécution et sknctionner les manquemerds son
subordonné »Cet arrét définit explicitement le critére de eégance juridique permettant la

gualification du contrat en contrat de travail.

Cette jurisprudence énonce que le travail réalisgegn d’'un service organisé ne peut
étre qu'un indice de la présence d'un lien de siibation juridique. En effet, la Cour de
cassation pose que la prestation réalisée au aminsdrvice organisé par le cocontractant
constitue« un indice de subordination lorsque I'employeutedéine unilatéralement les
conditions d’exécution du travaif3f. Cet arrét est confirmé par la Chambre socialeade |

Cour de cassation le 23 avril 1987

92. Néanmoins, cette intégration au sein d’'un servigamsé demeure un indice utile a la
reconnaissance d’un contrat de travail pour cesteidividus exercant une activité libérale au
sein d’entreprises. Par définition, toute persoerercant une activité libérale jouit d’'une
indépendance professionnelle. Cette importante peigance technique est difficilement
compatible avec les notions de directives, corgrétesanctions propres a la qualification de
salarié. Pour ces personnes, la subordination teegsliin ensemble de contraintes. Ces
derniéres peuvent notamment étre constituées parhdeaires réguliers et imposés, la
présence requise au sein des locaux de I'entrefitisksation du matériel et du personnel de

I'entreprisé®2.

Ainsi, une personne qui exerce une activité powolapte d’'une société immobiliére,
qui doit assurer une présence a son domicile afiocdeillir les clients de son employeur,
prévenir de ses absences, se conformer aux irietiaaoncernant son activité et rendre des
comptes régulierement, est sous I'emprise d’'un tdensubordination juridique constitutif

d’un contrat de travaif-.

Selon la Cour d’appel de Paris, il 'y a pas inéign au sein d’'un service organisé
d’'un avocat bénéficiant d’un bureau et d’'une sem@tau sein du cabinet d’avocats et ce
méme en présence d'un montant régulier de ses &ioe®ret de I'obligation d’assurer une

permanence au cabinet durant les mois d’été. Diaplas que I'avocat ne souffrait d’aucune

130 Cass. Soc., 15 novembre 1996, Dr. soc. 1996.1067 ;
181 Cass. Soc., 23 avril 1997, RJS 6/97 n°645 ;
132 Cass. Soc., 29 mars 1994, Association « Ancienedtion Péreire » ¢/ Rouer, RJS 5/94 N °517 ;

133 Cass. Soc., 29 avril 2003, n°00-45.685 ;
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contrainte horaire, qu’il recevait une clientelersmmnelle au sein du cabinet et qu’il se

présentait tel un apporteur d’affaires de ce deftfie

93.L’intégration au sein d’'un service organisé constitin indice du contrat de travail a
la condition que I'employeur détermine unilatéradein les conditions d’exécution du
travaif'®. Il est nécessaire d'apporter la preuve que lesliions de fonctionnement du
service organisé sont décidées unilatéralemenitgmaployeur. Pour que l'intégration au sein
d’'un service organisé soit reconnue, le travaillear peut pas négocier ou ameénager les
conditions d’exercice de sa prestation de travaihsi, toute Cour d’appel est tenue de
rechercher si les conditions de fonctionnement duviee organisé sont décidées

unilatéralement par I'employetif.

Tel est le cas en présence de particuliers challgéBexécution d’'un service de
transport scolaire par une collectivité territagidbrsqu’ils sont rémunérés sur une base
tarifaire imposée et exposés a des sanctions endeadéfaillance dans I'exécution du
transport®”. Et ce méme en présence d’'une présomption de alarieg instituée au sein de
l'article L.8221-6 du Code du travail dans la mesaon il ne s’agit que d’'une présomption
simple. Ainsi la situation des individus est app¥ém concretg au cas par cas, par les juges
du fond.

L’intégration du travailleur au sein d'un serviceganisé dont les modalités sont
définies unilatéralement par I'employeur ne coaostitpas le seul indice du lien de
subordination juridique. Il existe d’autres indicesbsidiaires de la présence d’'un lien de

subordination juridique permettant la requalifioatdu contrat en contrat de travail.

4- La présence d’indices subsidiaires

Les criteres du lien de subordination ne permetfag d’apporter la souplesse
d’interprétation requise. Ainsi, le lien de suboiion peut étre identifié par un ensemble

d’indices subsidiaires. Les juges du fond usentsale la technique du faisceau d’indices.

134 Cour d’appel de Paris, ¥& chambre C, 6 décembre 2007, n°07-4136, Naudebotdnay ;
135 Cass. I™civ., 25 mai 2004, n°02-31.203 ;
136 Cass. Soc., 4 décembre 1997, n°96-16.442 ;

%7 Cass. 2™civ., 31 mai 2005, n°03-30.741 ; Cas¥€*2iv., 5 avril 2006, n°04-30.720 ;
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Il n'existe pas une liste exhaustive et limitatokes indices pris en considération par
les juges du fond. En revanche, certains sont iggahent présents au sein de la
jurisprudence. Par l'usage du faisceau d’'indiceg, méme profession peut étre une activité

indépendante ou salariée en fonction de ses méslai¢xercice.

Sont notamment des composantes du faisceau d's)diexistence d'une activité
profitable a I'entreprisea), I'absence de risque économiqu®, ('existence de conditions

matérielles d’exécution du travad)(et la présence d’auxiliaires du travailledy. (

a-L’existence d’une activité profitable a I'entrége

94.Un des indices essentiels du lien de subordinagifa réalisation par le travailleur
d’une activité profitable a la société et effectpéer le compte de 'employeur. Afin qu'il y
ait reconnaissance du contrat de travail, il estesgaire que la prestation de travail soit

réalisée au profit d’une tierce personne.

Ainsi est salarié, le médecin qui ne choisit paspsients et qui ne dispense des soins
qu'aux clients de la clinique pour laquelle il taéile™*. 1l en est de méme, pour des catcheurs
rémunérés directement par une entreprise de spEtpassant des contrats avec des

associations, des comités de f&tdstc.

Néanmoins, dans certaines situations, cet indigeedactivité exercée pour le compte
de I'employeur et profitable a la société est imapé C’est pourquoi la jurisprudence a

parfois recours a l'indice du risque économique.

b-L’'absence de risque économique

95. Cet indice constitue le critéere de distinction ertmavailleurs indépendant et salarié.
Selon le Professeur G. Lyon-Caenl,.e non-salarié est celui qui supporte les risgdeson
activité et en recueille les profits alors que &asié ne saurait prétendre aux profits et par
voie de conséguence ne court pas les risques.tPmreffirisques sont étroitement liés a la

notion d’entreprise : le salarié n’est pas un epteneur, il participe a I'entreprise d’autrui,

1% Cass. Soc., 7 décembre 1983, Bull.civ. V, n°592 ;

139 Cass. Soc., 5 mars 1981, Bull.civ. V, n°185 ;
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alors que le non-salarié est un entrepreneur, uefafentreprise, méme si celle-ci est

individuelle ; on dit qu'il est « & son compt&%»

La Cour de cassation a usé de l'indice de risquma@uique afin de renforcer le
critere du service organisé. Ainsi, les médecingplacants, qui exercent leur activité au sein
d'une unité de réanimation a des horaires imposexantrepartie d’une rémunération
forfaitaire mensuelle, ne supportent pas le risge@nomique de I'exploitation. lls sont dés

lors salariés et assujettis au régime général 8édarité sociafé".

En revanche, une étudiante en chirurgie dentaiiie effectue un remplacement
supporte le risque économique lorsque le contéatgir I'absence de contrdle du titulaire du
cabinet sur son activité et la rétrocession de tatiéndes honoraires percus et ce peu

important la garantie d’un forfait minimuf.

L'absence de risque économique est un indice derésence d'un lien de
subordination juridique. D’autres indices constitke faisceau d’indices telle I'existence de
contraintes horaires, la présence d’'un lieu d’etéoudu travail et la fourniture du matériel

par I'employeur.

c-L’existence de conditions matérielles d’exécudartravail

Constituent des conditions matérielles d’exécutantravail, la présence d’horaires,

d’un lieu d’exécution du travail et la fournituramd’employeur du matériel.

96.La présence d’horaires La présence de contraintes horaires imposéesaaailteur
constitue un indice de son appartenance a un seovganisé par I'employeur. Il s’agit de la
manifestation du pouvoir de direction de I'emplayeGe dernier fixe la répartition des
horaires, exige le respect de ceux-ci et sanctitemenanquements. L’horaire constitue un
indice non négligeable de la présence du lien dersiination juridique. Ainsi, un médecin

contraint de respecter les horaires préétablisapalinique est considéré tel un sal&téll en

140 G.Lyon-Caen, Le droit du travail non salarié, Bitey 1990 ;
41 Cass. Soc., 28 novembre 1991, n°89-18.898 ;
42 Cass. Soc., 13 mars 1997, n°95-11.112 ;
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est de méme en ce qui concerne un psychologuediemaspecter les horaires fixés par un

centre infantil&*

De par leur nature, certaines professions ne péuas s’exercer selon un horaire
régulier. Alors, selon la Cour de cassation, latii@nte horaire peut également étre constituée
par une convocation de I'employeur. Il en est aidsil’agent immobilier ayant I'obligation
de se rendre régulierement au siege social declétéalans I'objectif de rendre des comptes a
I'employeur sur I'exercice de son activité professielld*®. En revanche, ne peut étre
considéré comme salarié, le journaliste pigiste smmis & un emploi du tent$ Constitue
également un indice du lien de subordination jgridi I'existence d'un lieu d’exécution du

travail.

97.Le lieu d’exécution du travail. Une contrainte tenant a I'obligation pour le aidgteur

d’exercer sa prestation au sein d’un lieu détermonéstitue un indice en faveur de la qualité
de salarié. Cependant, méme si la présence d'urdiexécution du travail est un indice du
lien de subordination, il ne permet pas de distmgntre travail salarié et travail indépendant
dans la mesure ou tout cocontractant peut se mposer de respecter un point géographique
précis afin d’exercer sa prestation de travail. shiest considéré tel un salarié, le conseil
juridigue qui se voit imposer par la société geniploie un secteur d’activité et un lieu de
résidencE’. Il en est de méme pour un agent immobilier ayahiigation de rester a la

disposition des clients & des heures déterminéesielieu détermirté®

98.Le lieu d’exécution du travail n'est pas uniguemennstitué par les locaux de
I'entreprise. Pour les travailleurs exercant letespation de travail en dehors des locaux de
I'entreprise, ceux-ci doivent étre contraints deez un itinéraire précis et préétabli par
'employeur afin qu’ils soient considérés comme dedariés. Il en est ainsi d'une
représentante en articles ménagers contraintespeated’'un procédé organisant les visites a

domicile des clienté®,

144 Cass. Soc., 9 octobre 1990, Bull. civ., V, n°422 ;
145 Cass. Soc., 18 juillet 1963, Bull. civ. IV, n°619

146 Cass. Soc., 29 juin 1977, JCP G 1981, IV, p.218 ;
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Peuvent également étre salariés, les travaillewbiles se voyant fixer un lieu de
présence par I'employeur. C'est notamment le céridiants chargés de réaliser des enquétes

au sein de lieux imposés par I'employ8tir

En ce qui concerne les travailleurs mobiles, larGmicassation prend également en
considération I'obligation d’établir un compte rengrécis de la prestation de travail exécutée
afin de déterminer la présence ou lI'absence d'en tle subordination juridique. Selon la
jurisprudence, les comptes rendus d’activité ddivre plus précis que ceux réalisés par un

simple mandatairg®.

S’agissant des individus exercant une professibérdie, le fait que l'activité soit
exercée au sein des locaux de I'entreprise coastituindice favorable a la reconnaissance
d’un lien de subordination et par la méme d’'un rinte travail. Constitue également un
indice du lien de subordination juridique, la foitune du matériel nécessaire au travailleur

par I'employeur.

99. La fourniture du matériel . L’exécution de la prestation de travail néces&itplus
souvent l'utilisation de matériels et d’outils. kalariat a pour particularité que ces éléments
nécessaires a la prestation de travail sont foyraid’employeur. Dans ce cas, il s’instaure
une présomption simple de présence du lien de dirMation entre les cocontractants. II
existe une méme présomption lorsque le travaikécute sa prestation grace aux matieres
premieres appartenant a son cocontractant. Lolsqunatériel est la propriété du travailleur,

I'autorité du bénéficiaire de la prestation s’ameau

Ainsi, les juges du fond, afin d’identifier la pegge d’'un lien de subordination entre
travailleur et cocontractant, relevent notammentimg entreprise du batiment fournit a ses
travailleurs les matériaux, le gros outillage, laténiel de sécurité et les véhicules nécessaires
a I'exécution de la prestation de travZil Il en est de méme pour les ouvriers-macons &equi

mortier est fourni selon la Cour de cassation

%0 Cass. Soc., 11 février 1981, n°79-14.202 ;
%1 Cass. Soc., 19 décembre 1978, n°77-10.933 ;
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En revanche, lorsque I'ouvrier est propriétairesdul petit outillage, cela n’exclut pas
automatiqguement la présence d’un lien de suboidimat par conséquent d’'un contrat de
travail®*. Constitue également un indice du lien de subatitin juridique, la présence

d’auxiliaires du travailleur.

d-La présence d’auxiliaires du travailleur

100. La fourniture par une personne physique ou moraie duxiliaire afin d’assister le
travailleur dans la réalisation de sa prestatiortraeail constitue un indice de la présence
d’un lien de subordination juridique entre le triflear et la personne physique ou morale.
Cela est notamment le cas lorsqu’un collaboratéméficie d’'une secrétaire rémunérée par

un cabinet d’expertise”.

A contrarig est exclusif de la présence d'un lien de subatdn, le fait que le
travailleur recrute et rémunére une personne eagtuine prestation de travail sous sa
direction ou sous sa propre responsabilité. Aimsi,pas la qualité de salarié, le médecin qui
embauche, rémunére et dirige ses propres infirstiérdl en est de méme, d’un infirmier
disposant d’une entiere liberté dans I'organisatiersa prestation de travail et ayant la charge

financiére de 'ensemble des frais de préléevem@atsalyses et des frais de secrétariat.

B-D’autres contrats et I'absence de subordination

Par principe, en I'absence de lien de subordingtiodique, un contrat ne peut étre
qualifié de contrat de travail. Ce critére décaif contrat de travail permet de distinguer ce
dernier d’autres contrats et notamment des cordiatgreprise 1), de mandat?), de société
(3), de staged), de collaboration5) et de franchises).

1-L'absence de lien de subordination et le contietreprise

101. Le contrat d’entreprise se caractérise égalemankaparésence d’'une rémunération
et d’'une prestation de travail. En revanche, lastate®on de travail est réalisée de facon
indépendante et non de maniére subordonnée. En sifféentrepreneur est tenu par une
obligation de résultat, il conserve toute libentéagt aux moyens d’exécution de sa tache. Il a

1% Cass. Crim., 14 avril 1992, n°91-82.634 ;
1% Cass. Soc., 14 mars 1995, SCP Louis Amarine abig;

%6 Cass. Soc., 24 mars 1971, Bull. civ. V, n°243s<&oc., 7 mars 1979, Bull. civ. V, n°205 ;
54



notamment la possibilité d’avoir recours a desrgadgropres auxquels il fournit le matériel

nécessaire a la réalisation de la prestation daitra

Selon la Cour de cassation, un artisan non suévedins I'exécution de sa tache,
percevant un prix forfaitaire global pour son cogmzn et lui-méme, n'ayant que pour seule
obligation de terminer sa prestation de travaiha date déterminée, n’est pas un salarié mais
un travailleur indépendaif. De méme constitue un contrat d’entreprise eturonontrat de
travail, le contrat conclu entre une société etrawvailleur des lors que les obligations prévues
au sein du contrat ne permettent pas I'établisserdem lien de subordination. Celles-ci
résultant pour I'essentiel de dispositions d’ordublic édictées par la loi d’orientation des
transports intérieurs. De plus la rémunérationrdudilleur est versée en fonction du cubage
et de la distance parcourue, le travailleur egpaesable de tout dommage causé par les

véhicules et prend en charge la totalité des ffaigéparation et d’entretien des véhicties

102. Une difficulté apparait lorsque le contrat d’entie@ est conclu pour des prestations
de travail successives et non pour une prestatiiqua. L'indépendance est dés lors
complexe a caractériser. Ainsi ne peut constituecantrat d’entreprise, le contrat liant un
jardinier a un horticulteur dans la mesure ou eeldonne des instructions, verse un salaire
horaire et percoit directement le paiement deientdle envers laquelle il est le seul engagé
et responsable. Ainsi le contrat d’entreprise es@nce d’'un lien de subordination juridique

}59

entre les parties doit étre requalifié en contrattidvail™. Il en est de méme en ce qui

concerne le contrat de mandat.

2-L'absence de lien de subordination et le conteathandat

103. Selon l'article 1984 du Code civil, le contrat dendat est un acte par lequel le
mandant donne au mandataire le pouvoir de fair&ggaehose en son nom. Par le contrat de
mandat, le mandataire représente le mandant. Ligataie mandat peut étre conclu a titre
gratuit selon l'article 1986 du Code civil. Cepentjal est le plus régulierement conclu a titre
onéreux. Par conséquent, ce n’est pas le critete snunération qui distingue le contrat de
mandat du contrat de travail. L’'objet du contratrdandat ne permet pas non plus de le

distinguer du contrat de travail. L’'objet du contde@ mandat consiste en I'accomplissement

%7 Cass. Soc., 3 février 1965, Marquez ¢/ Sté MIR|, Biv. V n°100 ;
%8 Cour d’appel de Metz, 20 janvier 1997, Magi eresit/ SA Béton Granulats lle-de-France Est (BGIE)

%9 Cass. Soc., 10 janvier 1980, Arnaud ¢/ PourrBad, civ., V n°29 ;
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d’actes juridiques au nom du mandant par le mamdat@r, il est fréquent qu’'un salarié
hautement qualifié ait I'obligation d’accomplir dastes juridiques au sein de sa prestation de
travail (embauche de personnel pour le compte dmgdloyeur, personnels techniques

détachés pour représenter la société, etc.).

104. Le critére distinctif entre le contrat de mandateetontrat de travail est le lien de
subordination juridiqgue. Le mandataire agit en e@outdépendance dans I'exécution de sa
mission et ce malgré le fait qu’il ait I'obligaticshe rendre des comptes au mandant. Ainsi,
selon la Cour de cassation, le directeur, exergaribute indépendance la gestion d’'un fonds
de commerce et ayant un contrat excluant tout pgéhesrésiliation, est lié par un contrat de
mandat et non par un contrat de travail en I'absetn lien de subordination juridigtf8 I
en est de méme en ce qui concerne, une personcedard a la liquidation du matériel d’'une
entreprise en liquidation judiciaire. L'obligatiale rendre des comptes est insuffisante pour
caractériser I'existence d’un lien de subordinajimidique'®’. A contrarig en présence d’un
lien de subordination juridique, une requalificatidu contrat de mandat en contrat de travalil

est réalisée par le juge. Il en est de méme emiosogcerne le contrat de société.

3-L'absence de lien de subordination et le conteasociété

105. Selon Il'article 1832 du Code civil, le contrat deigté se définit tel celui par lequel
plusieurs personnes conviennent de mettre des lmenigeur travail en commun afin de
partager les bénéficies et les pertes qui en g¥salt. Le contrat de société est caractérisé par
trois éléments essentiels : I'existence d’appolds,recherche de bénéfices a@ifectio
societatiset le risque de pertes. Le principe est I'existedune égalité entre associés.
Cependant, une inégalité de droits tenant a latifumales associés dans la société peut
exister. C’est notamment le cas au sein des ssogft&commandite dans lesquelles il existe
une distinction entre les associés commanditésseddsociés commanditaires. Néanmoins, un
lien de subordination ne peut étre caractériséashocié ne peut étre lié a la société par un
lien de subordination qu’en cumulant la fonctiorasfocié avec celle de salarié par la
conclusion d’'un contrat de travail dans les seals @u ce cumul est prévu par la loi. De

méme, la distinction entre contrat de travail etvamtion de stage est parfois complexe.

180 Cass. Com., 5 juin 1973, n°71-13.831, Lemercidiagein, Bull. civ. IV, n°201 ;

161 Cass. Soc., 15 novembre 1972, n°71-40.701, Bol@A Ets Meunier-Cameroun, Bull. civ. V, n°618 ;
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4-L’absence de lien de subordination et la coneende stage

106. 1l n'existe pas de définition juridique du stagenslala mesure ou il y a une
importante diversité de situations. Le stage ptet @fini par son public. Le stage s’adresse
des lors a une personne en situation de formatioanorecherche d’insertion. Le stage peut
eégalement se définir par son objet. Il a pour dbjjele placer une personne en situation de
travail afin de compléter une formation théoriqae pne expérience pratique en entreprise ou

de favoriser 'insertion professionnelle.

Le stage est I'objet d’une convention tripartitencloie entre le stagiaire, la société
d’accueil et une tierce personne qui peut étreamre de formation, I'Etat, Pole emploi, etc.
Cette convention est par principe exclusive deualification de contrat de travail. Ainsi la
Cour de cassation précise que, sauf a vouloir \Wdeson sens la convention de stage, la seule
circonstance que le stagiaire ait accompli un italens des conditions réelles d’emploi ne
peut étre de nature a exclure une telle conventioneffet le stage suppose une mise en
situation réelle. L'accomplissement de taches pfmnelles sous l'autorité de I'entreprise

d’accueil n’est pas de nature & exclure la misesemre d’une convention de stdje

107. Cependant, la frontiére entre le contrat de traatalih convention de stage est parfois
perméable et des risques de requalification exis@ast notamment le cas lorsque la société
d’accueil ne respecte pas les stipulations de lwemtion de stage ou lorsqu’une telle
convention est inexistante. Selon la Cour de casgda volonté des parties est impuissante a
les soustraire au statut social qui découle dedittons d’accomplissement des taches par le
stagiaire dans I'entreprise. Ainsi, lorsqu’un séi@ est intégré dans un service organisé et
gu’il exécute les taches normales d’'un emploi do de la société, la convention de stage
doit étre requalifiée en contrat de travail. D’anitplus que ledit stagiaire ne percoit aucune
formatiort®®. Une convention de stage doit étre qualifiée artred de travail dés lors que la
convention de stage est détournée de son objet.gSehotamment le cas lorsqu’un stagiaire
exécute des travaux plus importants que ceux dedtamtexécutés par un simple stagiaire
telle la signature de devis, la constitution desteys pour le compte de clients et la signature

de courrier® 1l en est de méme en ce qui concerne le congrabilaboration, par essence,

162 Cass. Soc., 17 octobre 2000, n°98-40.986 ;
183 Cass. Soc., 27 octobre 1993, n°90-42.620 ;

164 Cour d’appel de Bordeaux® &vril 2003, n°00-3647, chambre sociale A, Gillat@GA Euristt France ;
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il est exclusif du contrat de travail. Cependamseertaines conditions la requalification du

contrat de collaboration en contrat de travaileestisageable.

5-L'absence de lien de subordination et le comteatollaboration

108. Le contrat de collaboration libérale est une retattontractuelle entre un patron et
un collaborateur. Ce contrat exclut tout lien ddaosdination. Il est le mode principal
d’exercice de la profession d’avocat notamment.qGiedistingue I'avocat collaborateur de
I'avocat collaborateur salarié est que ce derngepeut avoir de clientéle personnelle et que

sa responsabilité professionnelle est assumééepaplbyeur.

109. Cependant, par un arrét en date du 14 mai 2009¢la de cassation requalifie un
contrat de collaboration en contrat de traVailCet arrét posséde une importance certaine
quant a son importante publicatiarFS+P+B+R+| », quant a I'importance quantitative des
litiges envisageables et enfin quant a ses conaégaandemnitaires telle une indemnité de
préavis, une indemnité Iégale ou conventionnellBog@ciement ou des dommages et intéréts

pour non respect de la procédure de licenciement.

110. En l'espece, un avocat, suite a la rupture de smirat de collaboration libérale,
saisit le batonnier d’'une demande de requalificatie ce contrat en contrat de travail. Le 21
janvier 2008, la Cour d’appel de Lyon infirme lanwce arbitrale et estime que la rupture du
contrat s'analyse en un licenciement sans cau$le g#esérieuse. La Cour de cassation rejette
le pourvoi et confirme la requalification du contce collaboration en contrat de travail au
motif que « si, en principe, la clientéle personnelle estlgsiwe du salariat, le traitement
d’'un nombre dérisoire de dossiers propres a l'avoli@ a un cabinet par un contrat de
collaboration ne fait pas obstacle a la qualificaii de ce contrat en contrat de travall
lorsqu’il est établi que cette situation n'est ges son fait mais que les conditions d’exercice
de son activité ne lui ont pas permis de dévelogffectivement une clientéle personnelle »
Selon la Cour de cassation, le traitement d’'un mendérisoire de dossiers personnels apres
les heures de travail et durant les fins de semam@artage d’'un bureau avec un autre
collaborateur et I'existence d'une salle de réunioe permettant ni lI'acces a loutil
informatique ni au téléphone, excluent nécessaineériadépendance technique propre au
collaborateur libéral.

18 Cass. Soc., 14 mai 2009, n°08-12.966 ;
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Il semble que le critere déterminant motivant lquification par les juges est la
faiblesse guantitative de la clientéle personnddid’avocat. Cependant cette notion doit étre
précisée dans la mesure ou la faiblesse quanétasy une notion ambigué et difficilement
appréciable en I'état. De plus, il est complexesdeoir si la faiblesse quantitative de la
clientéle personnelle est imputable au collaborateuau cabinet d’avocafs. En I'espéce,
I'absence de mise a disposition par 'employeuntds/ens matériels et humains caractérise
un contrat de collaboration salariée dans la mesurk développement d’'une clientéle est,
dans ces conditions, entravée. Malgré sa naturenesomle, le contrat de franchise peut,

dans certaines hypothéses, étre requalifié enatahdrtravail.

6-L'absence de lien de subordination et le comteafranchise

111. L’article 1*" du réglement de la Commission européenne du 3@mbre 1988
définit le contrat de franchiS¥. Ce contrat est défini tek un accord par lequel une
entreprise, le franchiseur, accorde a une autreydamchise, en échange d’'une compensation
financiére directe ou indirecte, le droit d’expleit un ensemble de droits de propriété
industrielle ou intellectuelle concernant des magunoms commerciaux, enseignes, dessins
et modéles, droits d’auteur, savoir-faire ou bredsstinés a étre exploités par la revente de
produits ou la prestation de services a des utiéises finals » Ce contrat de nature

1°8 Cependant, les juges n’étant

commerciale n’est pas, par principe, régi par tatdtu travai
pas liés par la qualification contractuelle retepaeles parties, une requalification en contrat
de gérance ou en contrat de travail est envisagedlgermet I'application du droit du travalil

a la relation contractuelle.

112. En ce qui concerne la requalification d’'un contatfranchise en contrat de gérance,
la Cour de cassation, en ses Chambres commertisdeiale, I'a jugé a plusieurs reprit8s
Pour que le droit du travail s’applique, par redication en contrat de gérance, il faut la
réunion de trois conditions cumulativés Le franchisé doit étre lié au franchiseur patien
d’exclusivité ou de quasi-exclusivité, le local mettant I'exercice de son activité doit étre

66 ¢, Puigelier« Vers la disparition de la collaboration libérafe», JCP S, n°26, 23 juin 2009, act. 322 ;
87 JOCE, n°L.359, 28/12/1988 ;

168 Cass. Soc., 27 septembre 1989, n°86-18.467 ;

69 Cass. Com., 3 mai 1995, n°D.1995. p.10 ; Cass, 8atécembre 2001, n°99-41.265 ;

10 Cass. Soc., 28 novembre 1984, n°82-42.660 ;
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fourni ou agréé par le franchiséliret le franchisé doit exercer son activité aux dombs et
prix imposés par le franchisé(ft Par cette requalification en contrat de gératecdroit du
travail s’applique partiellement par volonté duiségteur. Ce n’est pas une requalification en

contrat de travail mais en un contrat assihilé

113. En ce qui concerne la requalification du contrafrdachise en contrat de travail, la
Cour de cassation I'a jugé a plusieurs reprisededgmt’®. Dans un arrét rendu par la
Chambre criminelle le 27 novembre 2001, les juie$ond estime que le systeme élaboré
par la société F.A. dissimulait une relation satde, dans la mesure ou le franchisé n’avait
pas la stature d’'un commercant mais exercait sdiviée dans un cadre organisé et filialisé
conservant ses pouvoirs de contrdle et de déciole cantonnant aux taches d’exécution »
Le contrat de franchise est dés lors requalificentrat de travail et l'infraction de travail

dissimulé est caractérisée.

114.L’ensemble des criteres du contrat de travail nampé pas nécessairement une
distinction avec d’autres contrats. Il est parfosnplexe de déterminer si les parties sont
liées ou non par un contrat de travail. C’est poargune majorité doctrinale met en évidence

I'insuffisance des critéres du contrat de travail.

Section 2 : L'insuffisance des criteres

Malgré la présence de critéres jurisprudentielgsil parfois complexe de distinguer
certains contrats du contrat de travail. Cela @st particulierement le cas en présence d'un
contrat de location de véhicule équipé té&l) et des contrats liés au domaine audiovisuel

(82).

11 Cass. Soc., 26 février 1981, n°80-10.564 ;
172 Cass. Soc., 24 janvier 1980, n°78-40.109 ;

173 J.-E. Tourreil,« Contrat de franchise : si les conditions de gt L.781-1 sont réunies, le droit du travail sfigue, méme en
I'absence de lien de subordinatiopdurisprudence Sociale Lamy, 15 janvier 2002, n°93

17 Cass. Crim., 27 novembre 2001, n°01-83.767 ;
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81. L’espece des chauffeurs de taxi

115. La profession de chauffeur locataire de véhiculgiptaxi est au centre des récents
débats doctrinaux relatifs a la qualification detcat de travail. Au sein de son ouvragkees
cloches de Bale,»Aragon décrit la greve de 1911-1912 des chausfparisiens de vehicules

équipés taxis®.

Il écrit ainsi« Mais le conflit de la taxe sur le benzol, n’éie I'occasion d’'une lutte
déja ouverte par le patronat. Celle-ci se battapdis longtemps déja pour faire triompher la
these suivant laquelle les chauffeurs n’étaient jpies salariés : histoire d'éviter les
inconvénients des lois sociales, qui le rendaie#ponsable des accidents. Et la loi des
retraites ouvriéres qui venait d’étre votée rendaiécessaire pour le Consortium qui
entendait s’y soustraire, de briser la combativités chauffeurs, qui s’étaient recemment
montrés dans une série d’escarmouches de mauvgigeuLe Consortium décida donc la

guerre sans merci contre les chauffeurs »

116. Désormais, il semble que ce sont davantage lesffebesi locataires de veéhicules
équipés taxis qui assignent en justice les soctésmxis. Les chauffeurs locataires agissent
devant le Tribunal de Grande Instance ou devar@deseil de Prud’hommes afin de voir

leurs contrats de location requalifiés en contatsravail.

117.L’ensemble de la doctrine a la conviction de I'éxtice de frontieres incertaines
entre le travail indépendant et le travail saldrgtravailleur indépendant est régi par le droit
civil ou par le droit commercial en fonction de ature de son activité. Cependant, le
travailleur indépendant, a la différence du sajarg possede pas de réegime propre. C'est la
notion de subordination juridique qui permet, pam@pe, de distinguer le travailleur

indépendant du travailleur salarié.

En pratique, la distinction s’avére parfois dékcaDde nombreuses situations nouvelles
participent de ce constat. Certains travailleudggpendants perdent en autonomie en intégrant
notamment un réseau les soumettant a une fortendépee économiqued contrariq
certains salariés voient leur subordination s’egemmau profit d’'une augmentation de leur

autonomie et de leur responsabilité du fait deveaux modes de managemens.

5 Aragon,« Les cloches de Balg éd.folio, p. 314 ;
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118.Néanmoins, il demeure indispensable que la détatioim d’'une qualification
s’'impose sous la forme d’'une option : I'exerciceird prestation de travail au sein d’un

contrat de travail ou en dehors d’'un tel contrat.

Cette option parait délicate a exercer au sein diombre croissant d’hypothéses.
Cependant, lorsque les parties au contrat s’entend®n de donner une qualification
frauduleuse au contrat, il n'a jamais été aisé @erchiner la nature exacte du contrat conclu
tout en respectant la liberté contractuelle qukeyee alors a la lisiere d’'une législation

d’ordre public.

C’est pourquoi, les chauffeurs locataires de vdbg@quipés taxis font I'objet d'un
contentieux ancien/). Ce dernier, malgré une décision de princiBg lemeure toujours
d’actualité C).

A- Un contentieux ancien

119. Les litiges relatifs aux chauffeurs de véhiculegigés taxis sont présents au sein du
paysage judiciaire depuis fort longtemps. Un ailegta Chambre des Requétes de la Cour de

cassation du 23 juin 1903 illustre ce propbs

120. De méme un arrét rendu par la Chambre Civile dEdar de cassation en 1934
tranche un litige relatif a I'assujettissement assurances sociales des chauffeurs locataires
de véhicules équipés taxis. Selon la Cour de dassatpour décider si un travailleur est un
salarié assujetti, comme tel, aux assurances segjdé juge doit faire état, non de la forme
ou de lI'apparence donnée par le travailleur ou somployeur au contrat qui les lie, mais des
rapports juridiques créés entre les parties pactmvention et des conditions générales dans
lesquelles cette convention est exécutée d’accome ées partiess'’’. Ainsi le contrat par
lequel un chauffeur loue un véhicule équipé taxistilue davantage un louage de services

gu’un louage de choses.

121. Enfin, le 17 avril 1991, la Chambre sociale de lBuCde cassation tranche une
affaire similaire. En I'espéce, une convention cpmur une durée de quatre ans une

association en participation entre certains salagBauffeurs de poids lourds et leur

76 Cass. Req. 23 juin 1903, Compagnie générale deresic/ Brun DP 1904 - I- p. 139 ;

17 Cass. Civ., 19 novembre 1934, D. H. 1935. 50 ;
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employeur. Cette société en participation a poyetgtrincipal I'exploitation d’'un tracteur
routier et d'une semi-remorque. Au sein de la déciées chauffeurs routiers, devenus
associés, réalisent un apport en industrie comsidins la conduite et I'entretien du tracteur
routier et de la semi-remorque. lls prennent errgehdes frais de routes, les frais annexes
ainsi que les cotisations sociales et fiscalesetlaite. En contrepartie des sommes dues au
titre de la location forfaitaire mensuelle du teast routier et de la semi-remorque,
I'employeur met & la disposition de la société artipipation le véhicufg®

122. Pour la Cour de cassation, cette convention dmatrégualifiée en contrat de travail.
En effet,« selon la convention litigieuse, la société comairla maitrise de I'organisation
du travail et des conditions de vente. Aucun charegg n'a été constaté apres la signature
du contrat de société en participation dans les ditions de fait dans lesquelles les
chauffeurs travaillaient¥°. De plus, la volonté d'association n'est pas déméenpar la
location forfaitaire mensuelle du tracteur routetr de la semi-remorque. La Cour de
cassation, par l'existence d'un faisceau d'indicesleve la présence d'un lien de
subordination et par ce fait d’'un contrat de trhvles litiges relatifs aux chauffeurs de
véhicules vont faire I'objet d’'une décision de gipe au sein de I'arrétabbanerendu le 19

décembre 2000 par la Cour de cassation.

B-Une décision de principe

La Cour de cassation a rendu une décision de pengdans un contexte législatif et
jurisprudentiel particulierl). Cette décision posséde une importance toutécpkéte @)

méme si elle a pu faire I'objet de critiqués. (

1-Le contexte de 'arr@tabbane

123. La loi dite Madelin du 11 février 1994 relative & présomption de non-salariat a
incité la Cour de cassation a adopter une apprégiptus restrictive du lien de subordination

au sein de l'arrébociété généraldu 13 novembre 1996.

124.Les arrétsM.Labbane c/ Sté Bastille taxi et autet Hatem c/ Sté Gaatlu 19

décembre 2000 rendus par la Chambre sociale deuda @& cassation s’inscrivent au sein

8 E. Champeauxs Les taxis de la marge (1) $emaine Sociale Lamy , 15 janvier 2001, n°1011 ;

% Cass. Soc., 17 avril 1991, Dr. Soc. 1991, p. 516 ;
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d’'un contexte jurisprudentiel et |égislatif parfien. La Cour de cassation a pour habitude de
requalifier certains contrats commerciaux en cdésila travail notamment en ce qui concerne

les pompistes et les franchisés.

L’industrie des chauffeurs de véhicules équipésstast régie par une loi du 20
janvier 1995, son décret d’'application et une ordmte inter préfectorale du 23 janvier
1997. Ces textes sont relatifs a I'autorisatiors@ionnement sur la voie publique dont tout
propriétaire ou exploitant d’un véhicule équipéi tdait étre titulaire. De plus, ils posent les
conditions d’accés a la profession de chauffeuvétgcule équipé taxi. L'exercice de cette

profession est notamment subordonné a I'obtentiom ckrtificat de capacité professionnelle.

La préfecture de police est l'autorité compéteriite @organiser cette profession. Le
Préfet de Police a Paris ou le maire en provintetezai de contrler I'exercice de cette
activité. Il fixe les régles de fonctionnement,darée, les conditions de travail et régule la

concurrence.

Cette profession est exercée sous des formesquasdivariées. Ainsi, les chauffeurs
peuvent étre artisans propriétaires de leur vébjauiembres d’'une coopérative, salariés ou
locataires d’'un véhicule équipé taxi. Qu'il soites& ou locataire, le chauffeur est affilié au
régime général de la Sécurité sociale soit en w#etla regle de principe posée au sein de
I'article L.311-2 du Code de la Sécurité sociatdt en vertu de I'article L.311-3 du Code de
la Sécurité sociale qui viseles conducteurs de voitures publiques dont |@ixgtion est
assujettie a des tarifs de transport fixés par faité publique, lorsque ces conducteurs ne
sont pas propriétaires de leur voiture Au sein de ce contexte législatif et réglemeantair

I'arrét Labbanepose une décision de principe dont 'importandcecesnue de tous.
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2-L'importance de I'arréLabbane

L'espéce de l'arrétabbane(b) constitue une décision de principe de la Cour de
cassationd) dont la portéed) doit étre conciliée avec celle de I'ar&xciété géenéral@).

a-La portée de l'arrét Labbane

125. Selon Monsieur le Professeur Antoine Jeammaudarrét du 19 décembre 2000
parait marquer une étape dans la compréhensioniel dle subordination®’. L’arrét
Labbaneest significatif au moins a trois égards. Toutbd'wal, il s’agit d’un arrét de cassation
rendu au visa des articles L.121-1 et L.511-1 deadien Code du travail. Or ces articles
contiennent les principes fondamentaux du droitrduail. Ensuite, cet arrét a fait 'objet
d’'une large publicité par la Cour de cassatios,abit d’'un arrét ditk P+B+R+I ». Enfin, il
s’agit d’'une affaire prud’homale qui a fait I'objde I'intervention d’'une chambre syndicale
des loueurs automobiles. Ainsi, en dépit de latikéd@ de l'autorité de la chose jugée, cet

arrét est I'un de ceux qui affectent de nombresgaations juridiques contemporaines.

b-L’espéce de I'arrét Labbane

126. A l'origine de cet arrét se trouve un contrat dealin de véhicule équipé taxi
conclu entre une société de taxi et un chauffeun. ddcument nommeé« conditions
générales pannexé au contrat de location, précise certaimadalités d’exécution du contrat

de location.

Il n'est pas précise, au sein de l'arrét, si leutfeaur en I'espéce est immatriculé au
registre du commerce et des sociétés. Il est paséguent complexe de savoir si les
conditions d’application de la loi dite Madelin da février 1994, en vigueur au moment des
faits d’espéce, sont réunies.

127.La Cour d’appel au sein de cette espece ne prormaxka requalification du contrat
de location de véhicule équipé taxi en contratreeail et ce aprés un examen factuel des
relations liant la société Bastille taxi et le Itiee du véhicule. Son analyse juridique de
'espece se fonde sur une application de l'afétiété généraleendu par la Cour de

cassation en 1996. Selon la Cour d’appel de Plarishauffeur locataire ne recoit aucune

180 A, Jeammaud L'avenir sauvegardé de la qualification de camtde travail & propos de l'arrét Labbane Br. Soc., Mars 2001, p.
231,
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instruction de la société de taxi quant a la céenta prendre en charge, au secteur de
circulation et aux horaires de travail. De plusClaur observe que la société de taxi n’exerce
aucun pouvoir disciplinaire et de direction a I'ijdu locataire de véhicule.

En revanche, elle reléve I'existence d’'une dépecelatonomique due au colt de la
redevance contractuellement fixée. Celle-ci im@iqu une quantité de travail importante
pour procurer au chauffeur une certaine rémunémato Néanmoins, selon la Cour d’appel
de Paris cette dépendance économique est insuffisdim de caractériser I'existence d’un

lien de subordination.

Selon Monsieur le Professeur Antoine Jeamriduet la dépendance économique,
autrefois proposée comme critere du contrat deditag’entendait plutdt de la dépendance
créée par le besoin (pour un travailleur « éconameigpent faible ») du revenu procuré par
I'exécution du contrat. Si une dépendance éconoendjuchauffeur de taxi existait bien en
I'espéce, elle tenait au fait que ce dernier, fadiétre propriétaire d'un véhicule équipé,
avait besoin du contrat pour disposer de l'outilcagsaire a I'exercice de son métier.

L’espéce de I'arrétabbaneconstitue une décision de principe.

c-Une décision de principe

128. A contrariq la Cour de cassation décide que le contrat detitot et les conditions
générales annexeées a celui-ci placent le chaulibeataire au sein d’'un état de subordination
a I'égard de la société de taxi. Pour cela, elldosele essentiellement sur la présence de
quatre éléments. La motivation réalisée par la @eucassation au sein de cet arrét illustre la
méthode du faisceau d’indices.

Tout d’abord, le contrat de location de véhiculaurse durée d'un mois et son
renouvellement n’est également possible que poerdunée maximale d’'un mois. La rupture
du contrat de location constitue une faculté offértchacune des parties a la seule condition

du respect d’'un préavis de sept jours.

Ensuite, par essence, tout salarié doit percevar rémunération. Or en I'espéce, la

redevance doit étre payée par le chauffeur loeateirinclue 'ensemble des cotisations

181 A, Jeammaud L'avenir sauvegardé de la qualification de camtde travail & propos de l'arrét Labbane Br. Soc., Mars 2001, p.
235;
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patronales et salariales d0 au titre du régimergédé la Sécurité sociale. La société de taxi
étant tenue de reverser I'ensemble des cotisalidiidRSSAF. Cette redevance est révisable
notamment en fonction de I'évolution des tarifstio@és par le chauffeur locataire d'un

véhicule équipé taxi. Ce n’est par conséquent @ahauffeur qui percoit une rémunération
de la société de taxi mais la société de taxi guiqt une redevance du chauffeur locataire.
Pour autant la Cour de cassation constate la pévoem’'une rémunération. Cette

rémunération est constituée de la somme consearde phauffeur locataire apres versement

de la redevance a la société de taxi.

De plus, le paiement des redevances est di ermgyeatous les sept jours ce qui
correspond a une trés breve échéance. Or touttdidgoaiement au terme convenu entraine
la résiliation de plein droit du contrat. Selontaers auteurs, il s’agit de I'élément essentiel

ayant fondé la requalification par la Cour de ctiss&>

Enfin, la société de taxi impose de nombreusesgatidins au chauffeur locataire
notamment relatives a l'utilisation et a I'entratidu véhicule équipé taxi. Au sein du contrat
de location et des conditions générales, il esgu que le locataire est tenu €onduire
lui-méme exclusivement le véhicule louéCela implique que le chauffeur ne peut faire
exécuter sa prestation de travail par autrui.dbs’d’'un indice essentiel de I'existence d'un
contrat de travail. Il est également tenu de I'ekpl en« bon pere de famille notamment
de vérifier chaque jour son état, les niveaux déhet d’eau du moteur et de la batterie, de
veiller a sa propreté en usant régulierement detallations de la société de taxi. Il doit aussi
« rentrer le véhicule loué dans I'atelier de cemier pour une visite technique et d’entretien
une fois par semaine et, en tout cas, des quehliewé aura parcouru 3 000 km, sous peine
de supporter personnellement les frais de remiseét meécanique conseécutifs a sa

négligence »

129. Afin de reconnaitre I'existence d’'un contrat devéiibentre le chauffeur locataire et
la société de taxi, la Cour de cassation se réfgxeconditions de I'accomplissement effectif
du travail » Celles-ci sont essentiellement présentes au desnstipulations du contrat de
location et des conditions générales qui lui someaées. En cela I'arréabbanes’apparente
a l'arrétBardourendu en 1931 par la Cour de cassation. En efgetlernier indique que la

condition juridigue d'un travailleur ne peut résulter que du contrat conclu entre les

182 F, Champeauxs Les taxis de la marge (1) $emaine Sociale Lamy, 15 janvier 2001, n°1011 ;
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parties » Cela démontre I'importance des clauses présantagin d’'un contrat. En I'espéce,
I'exécution concréte du contrat ne contredit pasdigpulations du contrat, ainsi la volonté

commune des parties n’est pas équivoque.

130. D’autres indices subsidiaires confortent la Courcdesation dans sa démarche de
requalification du contrat de location de véhicelguipé taxi en contrat de travail. Tout
d’abord, La société de taxi posséde I'autorisatienstationnement du véhicule et non le
chauffeur locataire. Ensuite, le chauffeur ne @aposer sur le véhicule aucune inscription,

enseigne ou publicité.

La Cour de cassation, confrontée a I'impossibdigéqualifier le chauffeur locataire tel
un travailleur indépendant au regard de la sitna@eotuelle, opte pour la reconnaissance d’un
contrat de travail entre les parties. En effeppriésence de ces nhombreux indices permet a la
Cour de cassation d’identifier un lien de subortiorajuridique, critére essentiel du contrat
de travail. A ce critére s’ajoute I'indice de lgpgédance économique.

131.La Cour de cassation tranche par conséquent emrfale la requalification du
contrat de location de véhicule en contrat de ttada sein de l'arrét, il est indiqué sous
I'apparence d’'un contrat de location (...) était exit fdissimulée I'existence d’un contrat de
travail ». Selon Monsieur le Professeur A. Jeammaud, cettaule est« facheuse®¥®. En
effet, pour lui« il s’agit bien d’établir ou de rétablir 'exactuglification d’'un acte et non de
découvrir puis faire prévaloir, a la demande denkudes parties, un acte dissimulé par un
acte ostensible, une contrepartie logée sous ue apparent. (...) I'opération litigieuse ne
comportait aucune simulation. Les parties n’avaientaucune fagcon convenu de se lier par
un contrat de travail et de dissimuler cet actefaisant comme si elles concluaient une
location de veéhicule» La portée de I'arrétabbanedoit étre conciliee avec celle de I'arrét

Société générale

d-La conciliation des arréts Labbane et Sociétéégéie

132. Par une premiere lecture, I'ardiéabbaneparait prendre de la distance au regard de
I'arrét Société généraleendu en 1996 par la Cour de cassation. L'armédueen 2000 parait

prendre position pour une extension de la notiogalariat.

18 A, Jeammaud L'avenir sauvegardé de la qualification de camtde travail & propos de l'arrét Labbane Br. Soc., Mars 2001, p.
230;
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Tout d’abord, par une étude succincte de la jundgnce rendue postérieurement a
I'arrét Société générajdl est possible d'observer que la Cour de cassatia pas souhaité,
de facon systématique, réduire la catégorie deraiode travail par une appréciation plus
stricte du lien de subordination. En effet, quihgisse de la Chambre sociale ou de la
Chambre mixte de la Cour de cassation, cellesrdaet de nombreux arréts favorables a la
requalification de contrats en contrats de trav&dnt notamment requalifiés en contrat de
travail, le contrat de prestataire de service liané association sportive et un joueur de
hockey sur glac&® le contrat de collaboration existant entre uneiéié d’avocats et un
avocat® et la convention de mise & disposition de logenparssée entre une société de
distribution pétroliére et un couple de gardfénCette liste non exhaustive permet d’observer
que la Cour de cassation avait d’ores et déjaquitques libertés eu égard a la jurisprudence

établie par l'arréBociété généralde 1996.

Ensuite, en menant une réflexion a partir d'aufeeslements, 'arréLabbanene
semble pas étre si éloigné de l'argeiciété généraldJn auteur envisage comme critére du
contrat de travail 'appartenance a I'entreprisautfui. Ce critere se substitue a celui du lien
de subordination largement entefffull est alors nécessaire de se demander si leffehau
locataire travaille pour la société de taxi ou gére sa propre entreprise individuelle. Le
faisceau d’indices utilisé par les juges permetbsésver que le chauffeur locataire est
dépourvu de la propriété de tout équipement. llpnssede que son certificat de capacité
professionnelle. Il n’a que sa propre force dedila¥En ne possédant aucun élément corporel
et incorporel, il est peu probable que la seuledate travail du chauffeur locataire suffise a
la reconnaissance d’une entreprise individuelleeenéme si pour certains auteurs la force de

travail constitue< une source de valeurs®$

133. La jurisprudencé.abbaneest conciliable avec I'arr&ociété généraleD’ailleurs, le
juge se doit de concilier les enseignements dedeas arréts. Il s’agit des lors de concilier
I'état de subordination nécessairement caractaséin rapport de pouvoir de 'employeur a

I'encontre du salarié et le réalisme s’'imposantsain de l'opération de contrdle de la

184 Cass. Soc., 23 janvier 1997, RJS 3/97, n°245 ;

18 Cass. Soc., 8 mars 2000, Dr. soc. 2000. 548 ;

18 Cass. Soc., 18 juillet 2000, Dr. soc. 2000. 1064 ;

187 H. Groutel« Le critére du contrat de travail ktudes offertes a G.-H. Camerlynck ;

8 Th. Revetx La force de travail. Etude juridique bitec, 1992 ;
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qualification et ce quelle que soit la qualificatidonnée par les parties. Il est nécessaire de
donner une particuliere importance a I'exécutioncdatrat qu'il s’agisse des clauses de ce

dernier ou de la pratique des parties.

134. L’arrét Labbanepermet de confirmer que la volonté de la Cour alesation depuis
1996 n'est pas de réduire a tout prix la portédadgqualification de contrat de travail. En
revanche, cet arrét illustre, une nouvelle foisydonté de la Cour de cassation de freiner les
opérations d’externalisation. Ce mouvement juridpniiel est également présent au sein des
arrétsPerrier Vittel Francerendus en 200&. De méme, la Cour de cassation souhaite lutter
contre les conventions ayant pour seul objectifudiér I'application du droit du travail.
Malgré tout, la décision rendue le 19 décembre 2200a Cour de cassation n’échappe pas a

certaines critiques doctrinales.

3-L'arrét Labbaneobjet de critiques

Les critiques indiquent que la convention de laratie véhicule équipé taxi constitue
un contrat de louage de meukdg €t non un contrat de travall)(

a-La convention de location de véhicule tel un @ntle louage de

meuble

135.L’arrét Labbane a fait I'objet de nombreuses critiques. Certaingears se
demandent méme si la convention en I'espéce ndittanpas en réalité un contrat de louage
de meuble¥®. Le contrat de location est régi par les artid@88 et suivants du Code civil.
Ces articles posent la définition et le réegime ad@tdommun applicable a ce contrat. Il existe
une variété de louage rattachée, soit au droit, @eit au droit commercial, en fonction du

domaine sur lequel la convention porte.

136. L’'objet principal du contrat de location entre lac®té de taxi et le chauffeur
locataire parait étre le véhicule équipé taxi. [gbldu contrat est entendu telle I'opération
juridigue dans sa globalité. Il ne s’agit pas adjét de la prestation promise par le débiteur.
La location d’'un véhicule équipé taxi par le chaufflocataire constitue une location de bien

meuble. Les obligations principales du chauffeurtdig¢es a I'entretien du véhicule équipé

189 Cass. Soc., 18 juillet 2000, Dr. soc. 2000. 84fe 1. Couturier. ;

1% M. Diakhaté-Fayex un régime pour le travail indépendant : une autreture des décisions requalifiant les contratslaization de
véhicule équipé taxi (VET, urisprudence Sociale Lamy, 04 décembre 2001, GfBonique ;
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taxi et au paiement d’'une redevance. Il ne semdesfagir d’obligations plus contraignantes
gue pour tout contrat de location de meuble. Paradget, cette convention ne parait pas se

distinguer d’'un contrat de location.

137.En ce qui concerne la cause, il s’agit de s’ingerosur I'objectif poursuivi par
chacune des parties au contrat. Au sein de l'dmébane les deux parties poursuivent un
objectif professionnel. En ce qui concerne la déce taxi, celle-ci possede une activité
commerciale en vertu des articles L.110-1-4 et 1-12u Code de commerce. Le chauffeur
locataire est partie a la convention afin de dispaks moyens nécessaires a son activité

professionnelle : le transport a titre onéreux eis@nnes et de leurs bagages.

Le contrat d’espece semble proche de certains atsntie relations professionnelles
indépendantes tel ienting le contrat d’intégration et la location-gérante.renting est un
contrat de type commercial qui porte sur du mdtémiefessionnel onéreux nécessitant un
important investissement. En I'espéce, il y a lmrat’un matériel professionnel onéreux : un
véhicule équipé taxi. Leenting permet la jouissance du bien loué et ce en caatiiepdu
paiement de loyers. Ces derniers permettent defibiéméle I'usage du bien et des services
annexes telle I'assistance technique et la maintnau bien. Le contrat de location d'un
véhicule équipé taxi s’apparente au contratatging Cependant, ce dernier n’est soumis a

aucune réglementation en droit francais.

138.Le contrat d’espéce peut également se rapprocher contrat d’intégration. Ce
dernier concrétise juridiqguement des pratiques ceroiales. Selon la doctrine,les contrats
d’intégration ou de dépendance se caractérisent lfgadistence de relations contractuelles
régulieres, nécessaires a la survie de l'une dastigmqui en tire I'essentiel de ses moyens
d’existence ¥*. Les contrats d'intégration se caractérisent p&r indépendance juridique et
par une forte dépendance économique. Deux élénpeésents au sein de l'arrBabbane
permettent de rapprocher le contrat de location vébicule équipé taxi du contrat
d’intégration. Tout d’abord, le chauffeur locatadteit une redevance a la société de taxi.
Ensuite, le bailleur confére une assistance tecienay locataire. En revanche, un élément
permet d'écarter la qualification de contrat d’grition : le bailleur n’a aucune emprise sur

I'activité du chauffeur de véhicule équipé taxi.

191 Malaurie et Aynésg Droit civil- Les obligations »éd. Cujas 1998 n°485 ;
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139. Enfin, le contrat de location de véhicule équipé pourrait constituer un contrat de
location-gérance. Ce dernier contrat est régi parlai en date du 20 mars 1956. La location-
gérance doit porter sur un fonds de commerce ourstwnds artisanal. En ce qui concerne la
convention de location de véhicule équipé taxiy ih un ensemble de biens organisés.
Cependant il est permis de s’interroger sur I'exise éventuelle d’'une clientele. Le chauffeur
locataire semble davantage constituer une cliepigle la société de taxi que pour lui-méme.
L’existence d’une clientéle peut étre soutenueemand de la réglementation applicable aux
chauffeurs de taxi et notamment au regard de t@ard& 10 juin 1998 et de I'ordonnance
inter-préfectorale du 23 janvier 1987 La présence d’une clientéle pouvant étre idemijfil
est possible de penser que le chauffeur locataire gn fonds artisanal. Afin qu’un contrat de
location-gérance puisse étre identifié, il est séage que le locataire-gérant justifie d'une

capacité et d'une honorabilité.

Cette comparaison du contrat de location de véhiéguipé taxi avec le contrat de
location-gérance connait plusieurs difficultés. fTodiabord, lorsque le commercant
propriétaire du fonds de commerce met ce dernieloeation, il est radié du Registre du
commerce et des sociétés et est tenu a une obtigdé non-concurrence. Or la société de
taxi a la possibilité de demeurer exploitant dirden effet, elle emploie des conducteurs
salariés tout en louant certains des véhiculespéguiaxis. La société de taxi devient des lors
concurrente directe du chauffeur locataire. Il mS&anmoins possible de retrouver ce type
d’hypotheses en présence d’'une location-gérandeelpar Cet élément n’est des lors pas
exclusif de la qualification de location-gérancestite, par principe, le bailleur au sein d'un
contrat de location-gérance est tenu de respeciercartaine durée d’exploitation. Or, en
I'espece, la durée du contrat de location ainsi celée de ses renouvellements sont tres
bréves. Cependant, pour certains autéyria similitude du contrat de location de véhicule
équipé taxi au contrat de location-gérance esfi@ériPour ces derniers, il s’agit des lors
d’une variété de location-gérance portant sur magaartisanal.

92tjtre 2, chapitre 2, article 27, 12° et 13° : tielas conducteurs clients ; représentation destslie

93 M. Diakhaté-Fayex un régime pour le travail indépendant : une adtreture des décisions requalifiant les contratslazation de
véhicule équipé taxi (VET) 3urisprudence Sociale Lamy, 04 décembre 2001, @fonique ;
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b-La convention de location de véhicule, absenceodérat de travail

140. Ces auteurs critiquent la qualification retenue lpaCour de cassation. Pour eux, le
chauffeur locataire d’'un véhicule équipé taxi netp&re salarié. Par principe, le salarié est
tenu d’exécuter personnellement une prestatiomag@it au bénéfice d’'un employeur et ce de
maniere consciencieuse et loyale. Le locataire,duine obligation générale de veikeen
bon pere de famille »sur le véhicule loué. Il doit également conduire Véhicule
personnellement, payer les redevances dues danslélags fixés contractuellement et
s’acquitter des cotisations de Sécurité socialeChar de cassation voit dans les obligations

du locataire les contraintes caractéristiques thriaa

En I'espéce, le chauffeur locataire ne peut pas f@nduire le véhicule loué par une
autre personne. Pour ces auteurs, cela ne corgkspas a l'obligation de prestation
personnelle du salarié. Cela est lié a la régleatiemt applicable. En effet, la société de taxi
ne peut louer un veéhicule équipé taxi qu'a un deauflocataire justifiant de la capacité
requise. Dans le cas contraire, la société engagesponsabilité. Ainsi, la clause de conduite
personnelle présente au sein du contrat de locat®nconstitue qu'un rappel de la
réglementation applicable. De méme le paiemenedevances a tres breve échéance par le
chauffeur locataire a la société de taxi n’illustre rien la qualité de salarié. Cela ne parait
illustrer qu’une certaine dépendance économiquebrbae durée de contrat de location ainsi
que celle de ses renouvellements ne parait pasnt@@ea illustrer la qualité de salarie,
d’autant plus que le contrat type demeure le coulgatravail a durée indéterminée a temps

plein.

Ensuite, le fait que la redevance due par le ckaufifocataire comprenne les
cotisations salariales et patronales ne constitisenpn plus un indice de la qualité de salarié.
L’existence d’'une assimilation des chauffeurs laites aux salariés en ce qui concerne le
régime général de la Sécurité sociale ne fait pas gutant présumer I'existence d’'un contrat
de travail. Enfin, les pouvoirs disciplinaire etodjanisation sont dévolus a l'autorité de
tutelle et non a la société de taxi selon la réglaiation en vigueur. En cas d’infractions a la
réglementation, de fautes professionnelles ou tigedi entre usagers et conducteurs, le
chauffeur locataire est convoqué devant la comuponsslisciplinaire compétente. Cette
derniere entend le chauffeur locataire et proposesanction qui peut aller de I'avertissement

au retrait deéfinitif ou temporaire du certificat dapacité. Par suite, la société de taxi doit
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prendre acte de la décision de la commission. bérabde location est dés lors résilié lorsque

le locataire se trouve dans l'incapacité de réaise activite.

Ainsi, selon ces auteurg,l'argument tiré des conditions d’exécution du ttahn’est
pas convaincant. La requalification est, en I'oaeurce, forcée. En effet, les conditions
d’exécution ne sont déterminantes, quant a la mateir au régime du contrat, qu'en ce

qu’elles dénoncent une subordination juridiqu&’»

141. Néanmoins, cette décision rendue par la Cour dgatias se justifie au moins en
opportunité a deux égards. Tout d’abord, au seinasesituations intermédiaires, il y a une
insécurité juridique croissante du travailleur émoiguement dépendant. Ensuite, il existe un
mouvement jurisprudentiel constant ayant pour dibjEextension du champ d’application
du droit du travail et par conséquent du sala@at.le droit social communautaire encourage
ce mouvement notamment en posant comme principenfbnisation des Iégislations sociales
au niveau le plus élev®. Suite & I'arrétLabbane il aurait été possible de penser que le
contentieux relatif aux chauffeurs de véhiculesigégitaxis se serait éteint progressivement.

Or tel n'est pas le cas.

C-Un contentieux d’actualité

Ce contentieux demeure d’actualité dans la mesiuta période récente a été marquée
par I'arrétM. To Hoanh et autres c./ Sté Copagly et auft¢sle terme du litige.abbane(2)

et I'exigence renforcée des arréts postériedjrs (

1-L’'arrét M. To Hoanh et autres c./ Sté Copaglgtes

142. Cet arrét du 2 décembre 2003 rendu par la Chanaloials de la Cour de cassation
appréhende de nouveau la situation des chauffeaasaires de véhicules équipés taxis. Au
sein de cette espece, plusieurs chauffeurs deutéhisont liés a une société de taxi par une
convention de location. Deux d’entre eux obtienrlanequalification du contrat de location
en contrat de travail devant la Cour d’appel desPar

% M. Diakhaté-Fayex un régime pour le travail indépendant : une autreture des décisions requalifiant les contratslaization de
véhicule équipé taxi (VET) Jurisprudence Sociale Lamy, 04 décembre 2001, @f®onique ;

19 Articles 94 et suivants du TCE ;
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L’enjeu de cette espéce est important. Il s’agitaleompétence d’attribution de la
juridiction prud’homale, du paiement des indemnitésrupture et du remboursement de la
part patronale des cotisations sociales. L’'un déeatx n’obtient pas la requalification de son
contrat en contrat de travail et se pourvoit ersatsn au cété des deux autres. Cependant la
Cour de cassation se prononce en faveur d’'une dorisaion du pourvoi. Selon Monsieur G.
Canivet« sont non sérieux les moyens gu’a I'évidenceesnbres ne pourraient que rejeter
par des motivations qui n’auraient aucun intérétmatif : appréciation souveraine des juges
du fond, nouveauté patente ou manque en fait demalénaturation inexistante, prétention

non fondée de vices de motivation, €t€.»

143. Cette décision est I'objet de critiques dans lauresu le pourvoi invoque les arréts
M.Labbane c/ Sté Bastille taxi et augtHatem c/ Sté Gaalu 19 décembre 2000 rendus par
la Chambre sociale de la Cour de cassation. Laridecs’interroge des lors sur le sort de
I'arrét Labbané®’. Selon Monsieur le Professeur Antoine Jeammaugktibeu probable que
la Cour de cassation souhaite revenir sur la jurdgnceLabbaneen raison, tout d’abord,
d’'une nécessaire clarté du droit mais égalememdison de la position favorable de cet arrét
au regard de la défense de la qualification derabde travail. Il est cependant intéressant de
remarguer que la requalification d’'un contrat deat@mn de véhicule équipé taxi en contrat de

travail n’est pas un automatisme.

Il parait nécessaire de développer le theme dubadamement des cotisations
patronales. Au sein de l'arrét, il est rappelé madgré la requalification en contrat de travail,
les salariés se voient opposer la prescription guénnale en ce qui concerne le
remboursement des cotisations patronales dans sarmeu cette action posséde la nature
d’'une action en rappel de salaires. La Cour deatiassa retenu la méme solution au sein
d’'un litige relatif a une action en remboursemeatodtisations de retraite complémentaire
indument prélevéé® Actuellement, ce point est moins pertinent damsmesure ol la

prescription quinquennale est désormais celle dié commun.

1% G, Canivetx La procédure d’admission des pourvois en cassatiD. 2002. 2195 ;
197 A, Jeammaud, Dr. soc., 2 février 2004, p. 205 ;

1% Cass. Soc., 19 mai 1998, Bull. civ. V, n°269 ;
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2-Le terme du litigé.abbane

144. Postérieurement a cet arrét, est rendu le 26 jp20@5 I'arrétSociété Bastille taxis
et autre c¢./ M. M. Labbari&. Sur renvoi aprés cassation, la Cour d’appel dsaikes, saisie
d’'un contredit, confirme la qualité de salarié dwaaffeur locataire et prononce le caractere
sans cause réelle et sérieuse du licenciementodiaté de taxi se pourvoit de nouveau en
cassation au motif que cet arrét viole I'article341du Code civil et l'article 681 de la
Convention européenne des droits de 'Homme et liestés fondamentales par une
application rétroactive de la jurisprudence poséela@ Cour de cassation le 19 décembre
2000. Le pourvoi s’inspire des réflexions du grouge travail sur les revirements de
jurisprudence qui a remis son rapport au premiésigent de la Cour de cassation en
novembre 2004°.

Or, en ce qui concerne la rétroactivité de la prugence, la Chambre sociale de la
Cour de cassation s’est déja prononcée. En effetprésence de pourvois invoquant le
principe de sécurité juridique et l'article 681 ldeConvention européenne de sauvegarde des
droits de 'Homme et des libertés fondamentaleChambre sociale emprunte une formule
de la premiere Chambre civikela sécurité juridique(...) ne saurait consacrerdroit acquis
a une jurisprudence immuable, I'évolution de laigprudence relevant de I'office du juge

dans I'application de la loi $*.

Par son arrét du 26 janvier 2005, la Cour de cassatét le litige par la formule
suivante« la cour d’'appel s’étant bornée a requalifier lalation contractuelle entre les
parties en constatant la réunion des éléments atifs du contrat de travail, ce moyen, en
ce qu’il invoque une interprétation jurisprudenkeehouvelle, manque en fait Bour la Cour
de cassation, I'arrdtabbanene constitue pas un revirement de jurisprudencee Hfait que
confirmer I'indisponibilité de la qualification d=ontrat de travail. Il n’innove pas notamment
au regard de I'arr@arrat rendu par I'’Assemblée Pléniére de la Cour de tasé¥. Par cet
arrét, la Cour de cassation maintient ainsi la aéfjcation du contrat de location de véhicule
eéquipé taxi en contrat de travail. La jurisprudehtelo Hoanh et autres c./ Sté Copagly et

autresdu 2 décembre 2003 n’a en rien affaibli la podéda jurisprudenckeabbane

199 Cass. Soc., 26 janvier 2005, n°02-42.656 ;
200 Rapport sur les revirements de jurisprudencec| R805 ;
21 Cass. Soc., 18 janvier 2005, n°02-46-737 ;

202 Cass. Soc., 4 mars 1983, D. 1983. 381, conclaBPadhes ;
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3-L’'exigence renforcée des arréts postérieurs

145. Par la suite, la Cour de cassation rend un auté¢ en date du®ldécembre 206%°
En I'espéce, il s’agit de cing chauffeurs liés @ société de taxi par un contrat de location de
véhicule équipé taxi. Le contrat de location egtcbo pour une durée de trois mois avec
plusieurs renouvellements possibles d’'une durée diu Le paiement de la redevance est di
au terme de chaque mois. Les chauffeurs locataagissent devant le Conseil de
prud’hommes afin que leurs contrats soient regéalién contrats de travail. Pour la Cour
d’appel, une requalification doit étre réalisée slém mesure ou, les chauffeurs se trouvent
dans une situation précaire et le contrat de logatia pas pour objet 'usage d’un véhicule
équipé taxi mais la faculté d’exercer la profesdienchauffeur de véhicule équipé taxi. De
plus, la société de taxi possede un véritable piowisciplinaire, de direction et de controle

supérieur a celui de la commission de discipline.

La Cour de cassation, en I'espéece, casse l'arr@adeour d’'appel. Selon la Cour
suprémex le lien de subordination est caractérisé par €ention d’un travail sous l'autorité
d’'un employeur qui a le pouvoir de donner des osdet des directives, d’en controler
I'exécution et de sanctionner les manquements dessbordonné ; (...) le travail au sein
d’un service organisé peut constituer un indicdlidn de subordination lorsque I'employeur
détermine unilatéralement les conditions d’exégutia travail (...) I'existence d’une relation
de travail ne dépend ni de la volonté expriméelparparties ni de la dénomination qu’elles
ont donnée a leur convention, mais des conditioasfait, dans lesquelles est exercée
I'activité des travailleurs »Elle précise ensuite que la Cour d’appel n'agaactérisé le lien
de subordinatior en se bornant a analyser certaines clauses dtratprsans rechercher si
indépendamment des conditions d’exécution du trawgiosées par les nécessités de police
administrative, dans les faits les sociétés avalenpouvoir de donner des ordres et des
directives relatifs (...) a I'exercice du travail {méme, d’en contrbler I'exécution et d’en

sanctionner les manquements »

Cet arrét parait plus exigeant au regard de laatdgpation d’'un contrat de location de
véhicule équipé taxi en contrat de travail. La Cdarcassation souhaite, pour qu'il y ait
requalification, que soit apportée la preuve qusokziété de taxi posséde le pouvoir de donner

des ordres, des directives, d’en contrdler I'exiécuet d’en sanctionner les manquements.

203 Cass. Soc.,“ldécembre 2005, pourvois n°05-43.031 & 05-43.035 ;
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Par un arrét du 27 septembre 2006, la Cour de tcasszasse l'arrét de la Cour
d’appel afin d’infirmer la requalification du coatrde location de véhicule équipé taxi en
contrat de travail. Pour la Cour de Cassationigle dle subordination n’est pas caractérisé en
I'espece dans la mesure ou la Cour d’appel navpagé si indépendamment des conditions
d’exécution du travail imposées par les nécesdigsolice administrative, la société de taxi a
le pouvoir de donner des ordres et des directigkedifs a I'exercice du travail et non au seul
véhicule objet du contrat, d’en contrdler I'exéoutiet d’en sanctionner les manquements. I
s'agit dés lors d'une confirmation de la jurisprnde du f décembre 2005. La

requalification en contrat de travail ne constpas un automatisme.

146. Par un arrét du 5 avril 20877, la Cour d’appel de Paris requalifie le contrat de
location de véhicule équipé taxi en contrat dealaEn I'espéce, le chauffeur locataire se
trouve dans une situation extrémement précairesocété de taxi se réserve la possibilité de
résilier le contrat sans préavis en cas de manquetiiechauffeur a ses obligations et ce avec
restitution du véhicule. En outre, en cas dinc#patemporaire justifiée, le chauffeur
locataire dispose d’'une option, soit il paie ledereances dues soit il renonce au contrat de

location de véhicule équipé taxi.

L'insuffisance des criteres du contrat de travddsh pas seulement observée en
présence du contrat de location de véhicule égaxieElle a été recemment mise en lumiere

a propos de contentieux récents liés au domaiiawktiovisuel.

204 Cour d'appel de Paris, 18h. C, 5 avril 2007, SARL Taxis Paris Dauphina.et/ Ourtirane ;
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82. Les especes liés au domaine de I'audiovisuel

Ces espéces possédent notamment deux problématlduee est relative a la télé-

réalité @), 'autre au documentairdy.

A-La problématique de la téle-réalité

La télé-réalité, jeu ou contrat de travail, latioe oscille () et la Cour de cassation

tranche 2).

1-L'affrontement doctrinal

Pour certair$> le réglement participants s'assimile & un contmtjeu &). Pour

d’autre$®, il constitue un contrat de travald)(

a-Le reglement participants tel un contrat de jeu

147. L’objet de I'émission télévisée La polémique juridique liée aux émissions de-télé
réalité est surtout due a une émission particukdr&le de la tentation » - saison 2003. Cette
émission a permis le développement du contentieeixconcept du programme télévisé est le
suivant « quatre couples non mariés et non pacsés, saratertestent leurs sentiments
réciproques lors d’'un séjour d’'une durée de doumeg sur une ile exotique, séjour pendant
lequel ils sont filmés dans leur quotidien, notammeendant les activités (plongée,
équitation, ski nautique, voile, etc.) qu'ils pagent avec des célibataires de sexe opposé. A
I'issue de ce séjour, les participants font le paia leurs sentiments envers leur partenaire. I

n'y a ni gagnant, ni prix %",

De prime abord I'émission se présente tel un j@peddant, le juge n’est pas tenu par

la qualification contractuelle retenue par lesipartll y a une indisponibilité de la qualité de

25p, Morvan« Télé-réalité et contrat de travail {1partie) » Semaine sociale Lamy, 16 octobre 2006, n°1278élé-réalité et contrat de
travail » (2™ partie), Semaine Sociale Lamy, 23 octobre 2006, n°12Z9¢ contrat de télé-réalité¢ A propos des arrétiie«de la
tentation » Semaine sociale Lamy, 09 juin 2008, n°1357 ;altt@lémy« Qualification de I'activité du participant a urémission de télé-
réalité » Semaine Sociale Lamy, 07 septembre 2009, n°14LE; Ray« Sea, sex... and contrat de travailSemaine sociale Lamy, 07
septembre 2009, n°1411 ;

26D, Cohen, L. Gamet Loft story : le jeu-travail »n°9/ 10 Septembre - Octobre 2001, p.791 ;

27 A, Fossaertg Télé-réalité et contrat de travail Semaine sociale Lamy, 07 septembre 2009, n°14ffl&ment ;
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salarié. Toutefois« la qualification de travail n'est a priori pas iéente, y compris dans

I'esprit de ceux qui participent & ces émissioffs.»

148.Un contrat de jeu ?Le Code civil consacre ses articles 1965 a 196Zoatrat de
jeu. Néanmoins, aucune définition du jeu n’est pgsér le |égislateur. Afin d’obtenir une
réelle définition, il est nécessaire de se réfarerdictionnaire. Selon ce dernier, le jeu est
« I'action de se livrer & un divertissement, & ugeréation $°° ou encore« I'action non

imposée, a laquelle on s’adonne pour se divertittier un plaisir ¥*°.

Le contrat de jeu est un contrat aléatoire toutroente contrat d’assurance et le pari.
L’article 1964 du Code civil définit le contrat atéire par la formule suivante une
convention réciproque dont les effets, quant awntages et aux pertes, soit pour toutes les
parties, soit pour I'une ou plusieurs d’entre elldépendent d’un événement incertailee
type de contrat s’opposent les contrats commutégifde contrat de travail. En effet, les
obligations du salarié et celles de I'employeudapendent pas d’'un événement incertain. Le
contrat commutatif est défini par l'article 1104 @ode civil. Un contratk est commutatif
lorsque chacune des parties s’engage a donner fairé une chose qui est regardée comme

I’équivalent de ce qu’on lui donne, ou de ce quaihpour elle »

La liste des contrats aléatoires n’est pas linviéatil est des lors possible que cette
catégorie contractuelle accueille le contsai generisdit de télé-réalité. Certains auteurs
voient au sein du contrat de télé-réalité la présatiune chance de gain et d'un risque de
perte aussi bien pour les participants que posodtiété de production. En ce qui concerne les
participants, l'aléa peut étre présent par I'existe d’épreuves éliminatoires, mais pas
seulement. La seule incertitude d’obtenir un quadee bénéfice de I'expérience, en présence
ou non d’'un gain, permet d’'observer la présenca dléa. En ce qui concerne la société de
production, il existe également une incertitudesdarmesure ou celle-ci recherche un niveau
d’audience gu’elle ne peut étre certaine d’'attean@r, I'existence de 'aléa chasse le contrat

de travail. En présence d’un aléa, le reglemenigyaants serait un contrat de jeu.

208 3, Barthélémygx Qualification de I'activité du participant & urémission de télé-réalité ssemaine Sociale Lamy, 07 septembre 2009,
n°1411 ;

299 Edition Littré ;

210 Edition Larousse ;
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149. Or, l'article 1965 du Code civil dispose quda loi n’accorde aucune action pour
une dette du jeu ou pour le paiement d’'un palia seule exception existante est celle prévue
au sein de l'article 1966 du Code civil. Il s’agiés« jeux propres a exercer au fait des
armes, les courses a pied ou a cheval, les coutsehariot, le jeu de paume et aux jeux de
méme nature qui tienne a l'adresse et a I'exerdigecorps »et des jeux réglementés par les
pouvoirs publics dont le PMU et la Francaise des<jassurent la gestion exclusive. Le
contrat de télé-réalité ne pouvant constituer woegtion au principe poseé au sein de l'article
1965 du Code civil, les participants a une émisslertélé-réalité sont dans I'impossibilité
d’intenter une action en justice que cela soit &acetion ou en répétition. Une telle
convention ne fait naitre qu’une obligation natieseubordonnée a un paiement volontaire et

insusceptible d’exécution forcée.

150. Cependant, pour certains de ces aufélirde contrat de télé-réalité constitue
nécessairement un contrat aléatoire, ce qui nlatqualification de contrat de travail. Pour
autant il ne serait pas forcément un contrat deBgueffet, un gain pécuniaire ou en nature
n'est pas systématiquement prévu au sein de chatemeiverses émissions de télé-realite.
C’est notamment le cas en ce qui concerne I'émissgi@’ile de la tentation ». Or, I'article
1964 du Code civil dispose que le contrat de jpowr condition d’existence la présence d’'un

gain. Le contrat de télé-réalité serait dés lorsamtrat aléatoireui generis

Un auteuf*? rappelle, qu’en tout état de cause, le bénévolatjeu ne constituent pas
des activités professionnelles. Deés lors la qualifon de contrat de travail semble difficile a
caractériser en ce qui concerne le contrat derégiiité.

151. L’'absence de prestation de travail Afin qu'’il y ait contrat de travail, il faut qu’y
ait une prestation de travail et ce avant mémengusoit caractérisé un lien de subordination
juridigue. En ce qui concerne la prestation deditagu sein d'une émission de télé-réalité, de
nombreux auteurs nient son existence. Le travaitl&init telle « une activité humaine
exigeant un effort soutenu, qui vise a la modiftcates eléments naturels, a la création et/
ou a la production de nouvelles choses, de nowvilises $*° L'étymologie du terme travail

« tripalium » fait référence a un instrument de torture compretr@is pieux. En lI'absence

21p Morvan« Télé-réalité et contrat de travail{1partie) » Semaine sociale Lamy, 16 octobre 2006, n°1278 ;

212 3. Barthélémyg Qualification de I'activité du participant & urd@mission de télé-réalité ssemaine Sociale Lamy, 07 septembre 2009,
n°1411;

213 Définition retenue par le Trésor de la languedease (CNRS) ;
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méme de I'idée de souffrance, il est d’évidencelgueavail requiert la réalisation d’'un effort

de quelque nature qu’il soit.

Or le principe méme de la télé-réalité est de filtaevie personnelle des participants
au sein d'un contexte particulier. L'objectif deerhission est de dévoiler l'intimité des
participants. Cet objet s’oppose a ce que ces afsrijpuent un rdle. Les participants se
doivent d’étre naturels et spontanés. Ceux-ci mé& pas tenus de réaliser un quelconque
effort. L’absence d’effort ne peut étre une préstate travail. Selon Monsieur le Professeur
P. Morvan cela constitue unnen-travail»***. Pour lui, qualifier cette activité de prestation
de travail« revient a nier la cause déterminante de leur eotesment a participer a cette
émission : non point I'exécution d’'un travail maimiquement la volonté de vivre une
aventure destiner a éprouver la solidité de lewnme »

152.De plus, le systeme économique actuel tend a cdrdortravail et activité
professionnelle. Désormais seule une activité geidmnelle semble pouvoir constituer un
travaif*®. L’activité professionnelle d’'une personne se miéfielle « I'activité qu’elle exerce
d'une maniére habituelle en vue d’en tirer un ravdni permettant de vivre’®. Or les
participants aux émissions de télé-réalité ont andvité professionnelle distincte. Les
conventions de télé-réalité stipulent que les pigdints s’engagent a selibérer de toute
obligation professionnelle durant le tournage de I'émission. Certains costdat télé-réalité
précisent méme que le participanparticipe au programme a des fins personnellesogt
professionnelles et que sa motivation principalesh’pas la télédiffusion de son image »
Participer a une émission de télé-réalité ne cgspas leur profession. L'activité réalisée au
cours du tournage de I'’émission est ainsi une iéetpersonnelle qui ne peut constituer un
travail et qui releve de la liberté personnelle a@que individu. En ce qui concerne la
promotion du programme télévisé, la plupart dedrate de télé-réalité stipulent quesous
réserve de leurs obligations professionnelldsssparticipants doivent se rendre disponibles.

153. Ensuite, l'activité réalisée par les participanisxsrce durant quelques jours. Or
selon la Cour de cassation, lorsqu’un travaill€exerce que« quelques missions spéciales

ne revétant pas un caractére permanantela constitue« une activité ponctuelle exclusive

24P Morvang Le contrat de télé-réalité A propos des arrétte«e la tentation »Semaine sociale Lamy, 09 juin 2008, n°1357 ;
215 3, Savatierk Le travail non marchand,br. Soc., janvier 2009 ;

216 3. Savatierg Contribution & une étude juridique de la professhin Mélanges Hamel dix ans de conférence d’agréaBitudes du droit
commercial, p.9 ;
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de tout lien de subordinatiorf. Ainsi, ne sont pas salariés les médecins et phciems
exercant une activité occasionnelle résultant dssimis ponctuelles d’expérimentation

réalisées pour le compte d’un organisme de rech&fch

154. L’absence de travail réalisé est exclusive de Hifijcation de contrat de travail. Et
méme si I'existence d’'une prestation de travailtpgite démontrée par certains auteurs, la
rémunération nécessaire a la qualification de ebtrde travail et les indices permettant la

caractérisation d’un lien de subordination jurigique sont pas réunis.

155. L’absence de rémunération percueEn ce qui concerne la rémunération, la Cour de
cassation indique que I'absence de rémunératiota querception d’urx salaire quotidien
insignifiant » est exclusif d’un lien de subordination juridigtle Or, aucune convention de
télé-realité ne stipule le versement d’'un salaurepeofit des participants. La seule somme
prévue au sein de certains contrats est une somrfaitdire versée a titre d’avance sur les
redevances qui seraient dues aux participants mnepartie du droit d’exploiter leur nom et
leur image dans I'ensemble des produits dérivépeaant le versement de cette somme est
prévu au sein du contrat de licence et non audeicontrat de participation a une émission

de télé-réalité.

Au sein du programme télévisé « L’ile de la teotaty, aucune somme au titre de la
participation au tournage n’est versée aux paditip. Ces derniers se voient seulement payer
leur logement, leur repas durant le tournage dei$sion ainsi que les billets d’avion afin de
se rendre sur le lieu de tournage. Quand bien no&aepourrait constituer une rémunération
en nature pour certains auteuwde versement d’une rémunération est a lui sesiiffisant

pour caractériser un travail salarié’s.

156. L’absence de temps de travailEn ce qui concerne le temps de travail, la dogtri
s’est interrogée afin de savoir si le temps duleoniel le participant exerce son activité est un
temps de travail, d’astreinte ou de repos. Selartidle L.3121-1 du Code du travai,la
durée du travail effectif est le temps pendant ééde salarié est a la disposition de

'employeur et doit se conformer a ses directivassspouvoir vaquer librement & des

217 Cass. Soc., 31 octobre 2000, n°99-11.808 ;
218 Cass. Soc., 16 janvier 1992, n°89-14.785 ;
219 Cass. Soc., 8 février 1972, n°71-40.012 ;

220 Cass. Soc., 31 mai 1989, n°86-10.379 ;
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occupations personnelles sOr l'activité principale des participants est dealiser des
activités privées relevant des loisirs. Le paraaipdurant I'émission vaque a ses occupations
personnelles. Par conséquent, il ne peut pas effieah temps de travail effectif.

Selon larticle L.3121-52 du Code du travail, lt@&shte se définit tel le temps durant
lequel le travailleur demeure a saendomicile ou a proximité afin d'étre en mesure
d’intervenir pour effectuer un travail au service dientreprise » Les participants d’'une
eémission de télé-réalité ne se trouve pas a leariale ou a proximité dans la mesure ou
I'objet méme de la télé-realité est de filmer la privée de personnes au sein d’'un contexte
particulier. Il ne s’agit donc pas, du moins poanlission de « L'lle de la tentation », d’un

temps d’astreinte.

Ainsi le temps de tournage ne pouvant étre un tedggravail ou d’astreinte, il
semble s’agir d’'un temps de repdsQualifier de travail ou d’astreinte le temps @apar les
participants a la réalisation d’activités ludig@esait contraire a tous les principes du droit du
travail francais. Le contrat de télé-réalité semddrs un contrat nécessitant un travail 24

heures sur 24, sans temps de pose, sans tempgsode re

157. L’'absence de respect de la vie privédPar la signature du contrat de télé-réalité, le
participant s’exclut du champ d’application de tlaigprudenceNikon selon laquelle« le
salarié a droit, méme au temps et au lieu de tdawai respect de l'intimité de sa vie
privée %% Cette liberté est garantie par I'article 8 d€tmvention européenne des droits de
'Homme et des libertés fondamentales. Durant lertage de I'émission, le participant
consent a une immixtion dans l'intimité de sa viesge. Selon Monsieur le Professeur P.
Morvan « S’il est loisible de dénoncer le voyeurisme demtnourrit la télée-réalité, il est
impossible sans contradiction, de soutenir queplesonnes ainsi mises a nu exécutent un
contrat de travail dans un cadre professionneléxistence, a I'origine, de critiques d’ordre
moral démontre bien que la télé-réalité s'immisemglle for intérieur de I'individu et est

étrangére & sa sphére professionnefie »

221p_ Morvang Le contrat de télé-réalité A propos des arrétte«e la tentation »Semaine sociale Lamy, 09 juin 2008, n°1357 ;
22 Cass. Soc., 2 octobre 2001, n°99-42.942 ;

228p_Morvang Télé-réalité et contrat de travail {1partie) » Semaine sociale Lamy, 16 octobre 2006, n°1278 ;
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158. L'obligation de résidence Cette derniere existe de fait dans la mesuréatidsion
« I"le de la tentation » est tournée a I'étrangeependant, le reglement participants indique
que les participants sont libres d’interrompre @t tmoment leur participation et de quitter,
sans aucun motif, le lieu de tournage. Il existeeseun délai de préavis ne permettant pas le
départ immeédiat du participant du lieu de tourn&gpendant, celui-ci est tres bref et est di
au fait que la société de production est tenuesdias la sécurité du participant ainsi que son
rapatriement. Le logement du participant a I'éteange constitue pas une réelle obligation de
résidence. De plus, une telle liberté de ruptuf@naéitative du participant ne démontre pas
I'existence d’'un contrat de travail dans la mesureau sein de ce dernier,4adémission du

salarié ouvre droit, si elle est abusive, & domnsaigeéréts $°*

Enfin, il est utile de rappeler que I'obligation dEsidence ne constitue pas un indice
du lien de subordination juridique. Elle constituee restriction a la liberté de choix du
domicile personnel et familial, garantie au seif’aeicle 8 de la Convention européenne des
droits de 'homme et des libertés fondamentalessiAGe type d’obligation contractuelle n’est
valide qu'a«la condition d’étre indispensable a la protectioes intéréts Iégitimes de
I'entreprise et proportionnée, compte tenu de I'6ohpccupé et du travail demandé, au but
recherché §°. Et méme si le contrat de télé-réalité est refjgakn contrat de travail,
I'obligation de résidence présente au sein du ebmst proportionnée au but recherché dans

la mesure ou elle permet le tournage de I'émisdioant une breve période.

159. L'absence de lien de subordination juridique En ce qui concerne l'obligation de
participation aux activités, les participants doiyedu fait de I'objet des émissions de télé-
réalité, révéler leurs sentiments et impressiorgestives notamment au sein d’interviews.
La seule participation aux activités, interviewsré@tinions prévues durant le tournage ne
constitue pas un indice de la présence d'ordredirectives donnés par la société de
production. En revanche, ces activités peuvent étmsidérées telles des obligations
minimales placant les participants sous l'autaii#da société de production. Cette autorité ne
constitue pas nécessairement un lien de subormmgtiridique mais davantage une
réglementation collective. Selon Monsieur le Preées P. Morvark les relations d’autorité,
strictement ludiques, avec les organisateurs, garslide la régle, ne suffisent pas a

caractériser un lien de subordination juridique ava société de productiorf3S.

224 Cass. Soc., 29 janvier 2002, n°98-44.430 ;
25 Cass. Soc., 12 janvier 1999, n°96-40.755 ;
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160. En ce qui concerne le réglement participants, riistitue des regles de jeu et non des
ordres et des directives. Le réglement particippetgt étre assimilé a ureréglementation
de droit privé $?". Cette réglementation a pour destinataire unenuamauté d'individus.
Les usages d’'une profession constituent une reglaten de droit priveé, tout comme le
pouvoir réglementaire exercé par les ordres cofistea (avocats, médecins, etc.). Les
associations ou fédérations sportives agrééese@alégalement une réglementation de droit

prive.

Tout contrat permettant l'insertion d’'un individw asein d’une communauté est
exclusif de la qualification de contrat de trafil Cette qualification est exclue méme si la
communauté a pour objectif la réalisation d’'un &ii%°. Le réglement participants insére le
participant au sein d’'une communauté particuliéie de vivre une expérience unique. Il ne

peut deés lors étre requalifié en contrat de travail

Le réglement participants contient des obligatibées a la |égislation applicable.
Cela permet de prémunir la société de productiotrea’éventuelles poursuites pénales. Les
participants, par la signature de ce réglemenngsigent a respecter les consignes de sécurité
données par le personnel technique, I'interdicienconsommer ou de détenir des boissons
alcoolisées, du tabac et des substances illiditeterdiction de jurer et de tenir des propos
discriminatoires ou portant atteinte a I’honneuwar,prohibition de toute forme de violence,
d’'intimidation, de harcélement a l'encontre desresutparticipants, la prohibition des
comportements contraires aux bonnes mceurs, etcoliligmtions ne peuvent caractériser
I'existence d’ordres et de directives émanant denployeur dans la mesure ou il ne s’agit

que d’'un rappel des dispositions légales applicable

Le reglement participants contient également déigaiions liées a 'essence méme
de la téle-réalité. Ce sont notamment les obligatitiées a I'éventuelle existence d’un
processus éliminatoire, a la non modification @gparence physique du participant avant le
tournage, a la non communication avec les memlad'g@guipe technigue ou les membres de

leurs familles, a l'inutilisation d’un téléphonergable, etc. Le reglement participants contient

227 ph, Malaurie et P. Morvan, introduction généraialeoit, Defrénois, 2" édition, 2005, n°312 ;
228 Cass. ass. plén., 8 janvier 1993, n°87-20.0365C30c., 12 juillet 2005, n°03-43.354 ;

229 Cass. Soc., 9 mai 2001, n°98-46.158 ; Cass. 36¢ujin 1998, n°97-60.077 ;
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€galement une obligation de confidentialité relatwu résultat final de I'émission. Ce dernier
type d’obligations ne constitue pas des ordresestdirectives émanant d’'un employeur. Le
reglement participants ne caractérise des lord'@estence d’'un lien de subordination entre

les participants et la société de production.

161.Le respect d'un reglement n’implique ni pouvoir dentrdle sur la prestation
accomplie ni pouvoir de sanction de la sociétémeyction a I'encontre des participants. Le
reglement participants comporte une stipulatiororsdhquelle en cas & infraction au
reglement de I'émissioneu de« violation des regles du programmde»participant peut étre
exclu ou éliminé du tournage. Cette stipulationsh’pas caractéristique d’'un pouvoir de
direction ou de sanction. En effet, méme si laé&écde production conserve la faculté de
n'énoncer aucun motif a I'appui de cette décisilenreglement participants énumere les
manquements graves causes d’exclusion. Ce poulgst par conséquent pas arbitraire.
L’objectif de cette disposition est la sanctionl'deexécution contractuelle. Cette disposition
n'est pas la sanction disciplinaire d’'un manquenfantif réalisé par un subordonné. Pour
Monsieur le Professeur P. Morvan, cette stipulagsnune clause résolutdite Au sein du
domaine de l'audiovisuel, la Cour de cassationsefla qualité d’employeur de la Société
francaise de production vis-a-vis descachetiers »dans la mesure ou cette société
« n’exercait aucun pouvoir disciplinaire directsur ces derniefd.

162. Ainsi selon ces auteurs, aucun des criteres duratode travail n'est réuni. La
participation a une émission de télé-réalité net pés lors, si c’est une prestation de travail,
constituer un travail salarié. Le reglement pgrtoits ne peut étre requalifié en contrat de
travail sauf en cas de détournement de sa fin&itst ainsi que la Cour de cassation estime
que la convention d’évaluation liant 'ANPE a undateur ne peut étre requalifiée en
contrat de travail »sauf s'il est apporté la preuve d’'un détournement de la finalité de la

convention $°

163. L'absence de qualification d’artiste Selon les articles L.7121-3 du Code du travail
et L.311-3, 15° du Code de la Sécurité socialdout contrat par lequel une personne

s'assure, moyennant rémunération, le concours ditiste du spectacle en vue de sa

Z0p Morvan Télé-réalité et contrat de travail »¥{Z partie), Semaine Sociale Lamy, 23 octobre 2006, n°1279 ;
231 Cass. Soc., 20 novembre 1991, n°90-60.388 ;

%2 Cass. Soc., 18 juillet 2001, n°99-42.525 ;
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production, est présumé étre un contrat de trawkb lors que cet artiste n'exerce pas
I'activité qui fait I'objet de ce contrat dans desnditions impliquant son inscription au
registre du commerce es participants a une émission de télé-réakté&semblent pouvoir
bénéficier de ces dispositions. Tout d’abord, dspercoivent aucune rémunération de nature
salariale. Ensuite, ils ne peuvent étre des astibiespectacle dans la mesure ou, selon la Cour
de cassation, pour bénéficier de cette qualificaili@st nécessaire que soit caractérisée une
performanc&? Or, au sein de I'émission « I'lle de la tentatigraucun des participants ne
réalise de performance que celle-ci soit intellelb&) artistique ou encore sportive. La
spontanéité et le naturel requis des participahigssent nécessairement toute idée de
performance. Les participants ne sont dés lorsdpasartistes du spectacle assimilés a des

salariés.

La qualification d’artiste interpréte, prévue ainsge I'article L.212-1 du Code de la
propriété intellectuelle, nécessite I'existence nduceuvre de I'esprit donnant lieu a une
interprétation. Selon ces auteurs, le participanina émission de télé-réalité ne peut pas
davantage étre qualifié d’artiste interprete epoar les mémes raisons que celles justifiant

I'impossibilité de la qualification d’artiste du egtacle.

164. Pour ces auteurs, il est nécessaire d’éviter tealariat-centrisme>**%. Tout contrat
ne constitue pas un contrat de travail. L'ensent@s contrats commerciaux a exécution
successive, contenant une énumération précise igatmns du commercant, ne peut étre
requalifié¢ en contrat de travail. Une obligationntractuelle n'est pas un ordre ou une

directive émanant de I'employeur.

165. Surtout, la requalification du réglement particifzaen contrat de travail se heurte a
'esprit méme du droit social. Il y a certes, undeasion du champ d’application de la
|égislation sociale, que cela soit le fait des fuga du législateur. Pour autant cette extension
profite toujours a des travailleurs placés dansdituation de dépendance économique. Or tel
n'est pas le cas du participant a une émissionétieréalité. De plus, en opportunité, un
participant a une émission de télé-réalité ne past prétendre travailler par rapport a un
ouvrier qui travaille quotidiennement dans des domts difficiles. Pour Beveridge,

2% Cass. Soc., 6 mars 2003, n°01-21.323 ;

24P Morvan« Télé-réalité et contrat de travail{1partie) » Semaine sociale Lamy, 16 octobre 2006, n°1278 ;
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« Travaliller signifie qu'on fait ce qui est néceissaet pas seulement ce que I'on désire

faire »>°,

Malgré I'existence d’une autre opinion doctrindlayocat général devant la Cour de
cassation estime au sein du litige relatif a I'aios «I'lle de le tentation » qu’un
divertissement entre adultes consentants n'agisgat# des fins purement personnelles et

non professionnelles ne pouvait relever de la lagan du travail ¥,

b-Le reglement participants tel un contrat de trihva

166. L'absence d’un contrat de jeu Les émissions de télé-réalité divertissent lelipub
cela est une certitude. En revanche, il est m@nsin que les participants lors du tournage se
divertissent. Les activités réalisées par les gpethts sont certes ludiques, cependant, durant
le tournage la pratique de celles-ci est obligatgmus peine d’exclusion. Pour certaines de
ces émissions, tel « Loft Story », les caractéuss du jeu sont présentes. En effet, il existe
un gagnant, un perdant, un gain, des régles detjex aléa. Ce dernier disparait lors de la
seconde étape de I'émission « Loft Story » dansnésure ou pour gagner les finalistes
doivent simplement cohabiter ensemble durant plusipurs. Cela ne reléve plus de l'aléa.
En ce qui concerne l'existence de regles du jeuprisence de regles n'implique pas
nécessairement la qualification de contrat de Aéosi le reglement intérieur instauré au sein
de I'entreprise constitue un ensemble de régles oeadernier n’est pas un réglement de jeu.
D’autant plus gu'au sein de certaines émissionstéaiierealité, les regles du jeu sont
modifiables unilatéralement par la société de pectidn et ce méme au cours de I'émiséfén
Cela est contraire au principe d’intangibilité deégles du jeu. Enfin au sein des relations
contractuelles liant le participant a la sociétépdeduction, cette derniére ne joue pas et ne
court aucun risque de perte. Pour un auteur, lacgeation a une émission de télé-réalité
parait &tre un concodré Or, selon les juges du fond, le jeux-concourspeet revétir la
qualification civile de jet. Il n’est dés lors pas évident que le réglemertigipants soit un
contrat de jeu. Il semble davantage étre un cod&atavail.

2% -E. Rayx Sea, sex... and contrat de travailSemaine sociale Lamy, 07 septembre 2009, n°1411 ;
2% -E. Rayx Sea, sex... and contrat de travailSemaine sociale Lamy, 07 septembre 2009, n°1411 ;
237 Article 4. 4 du réglement participants de I'émissi Loft Story » ;

28 p_ Stoffel-Munckx Les participants & une émission de télé-réaktévent étre qualifiés de salariésRevue Communication Commerce
électronique n°6, juin 2006, commentaire n°96 ;

29 TG| de Paris, 18 décembre 1974, Gaz. Pal. 197,258 ; Cour d’'appel de Paris, 13 décembre 194, $ares c/ Bourgeois et a., D.
1975, p.234, note Fergani ;
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167.La présence d'une prestation de travail Ces auteurs voient le réglement
participants tel un contrat de travail dans la mesaw les trois criteres de ce dernier sont
réunis. En ce qui concerne la réalisation d'unestat®on de travail, le travail est la mise a
disposition de l'activité d’'une personne au béreéfttune autre. Or, lors du tournage de
I'émission de télé-réalité, les participants sont’entiere disposition de la société de
production. lls ne peuvent d’ailleurs quitter ledide tournage sauf en motivant ce départ.
Ainsi au sein du reglement participants de I'énoissk Loft Story », l'article 4. 10 dispose
« Seule la société décidera si, et si oui, dandl@gieirconstances le participant sera autorisé
a quitter la maison temporairement sans que la ibd&é de gagner un prix soit perdue pour
ce dernier » Cette disposition, pour ces auteurs, est semblkahine autorisation d’absence

exceptionnelle donnée par un employeur & son é&fari

168. En ce qui concerne l'activité réalisée par lesigigdnts, I'inactivité peut constituer
une prestation de travail. En effet, I'article L2311 du Code du travail définit le temps
effectif de travail tek le temps pendant lequel le salarié est a la digfpm de 'employeur et
doit se conformer a ses directives sans pouvoirugadibrement a des occupations
personnelles » Le participant de télé-réalité se tient a la di&foon de la société de
production et ne peut vaquer a ses occupationsmeeies. Cela est constitutif d’'un temps
de travail effectif méme si en soit le participaet réalise aucune activité. Malgré I'absence
d’activité d’'un modele qui pose pour un peintre,contrat de travail lie les partis. De méme,
est salarié un couple surveillant un dép6t de cartia au sein de son domicile alors méme

qu’il n’est tenu & la réalisation d’aucune tachted®inéé*,

169. Les participants a une émission de télé-réaliamstrent volontairement au public.
Le fait d’étre filmé incite les participants a naspétre eux-mémes, «@jouer un réle »
L’article 1. 6 du réglement participants de I'énoss« Loft Story » dispose que le participant
est« parfaitement informé et conscient du fait quetipgrer a I'émission I'exposera lors de
son séjour dans la maison a des conditions de xie@dinaires » Lors du tournage, le
participant s’éloigne de la réalité, du quotidiersemble se rapprocher de la comédie. Celle-
ci étant définie telle la représentation en action, des caracteres strdesurs des hommes et

d’incidents ridicules, plaisants ou intéressamt&»A cette activité, s'ajoutent celles prévues

240D, Cohen, L. Gamet Loft story : le jeu-travail »n°9/ 10 Septembre - Octobre 2001, p.792 ;
241 Cass. Soc., 18 juillet 2000, n°97- 45.010 ;

242 Dictionnaire Littré ;
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par le reglement participants qui nécessitent urimim de coopération des participants telle

la participation aux interviews, aux activités lyaes, etc.

170.Le travail consiste également en la réalisationné’wactivité productive. Les
participants contribuent a la création d’un prodwih programme télévisé. Pour Monsieur le
Professeur A. Soupiotk le travail se distingue de l'activité en ce qufiésulte d'une
obligation, quelle soit volontairement souscritelégalement imposéé%. Méme en suivant
ce raisonnement, ces auteurs parviennent a la raénatusion, I'activité des participants lors
du tournage constitue une prestation de travaik danmesure ou elle est accomplie en
exécution d’'une obligation. Il importe peu que tiaité réalisée soit agréable ou rébarbative,
a partir du moment ou la réalisation d’'une actieité obligatoire. Elle s’apparente plus, pour

ces auteurs, a la réalisation d’'un travail qu’pddicipation a un jeu.

171. La prestation de travail correspond a une acti@tdle-ci ne doit pas nécessairement
étre professionnelle. Selon la Cour de Justice @mmmunautés Européennes le caractére
professionnel de l'activité n’est pas indispensabléa qualification de contrat de travalil.
Selon la Cour la caractéristique essentielle de la relation tdavail tient au fait qu’une
personne accomplit en faveur d’'une autre persoringoes la direction de celle-ci, des
prestations en contrepartie desquelles elle tougterémunération*

De méme, il importe peu que I'activité réaliséet smicasionnelle. La jurisprudence
n’exclut pas la qualification de travail salariégm@sence d’'une activité occasionnelle si deux
conditions sont réalisées. Tout d’abord, le trdeail doit réaliser sa prestation pour une autre
personne et étre soumis & des ordres et direttivE&nsuite, le travailleur doit percevoir une
rémunération de la personne pour laquelle il tie?4f. Il semble dés lors que le participant &

une émission de télé-réalité réalise une prestalgomavail.

172.La présence d'une rémunération Pour ces auteurs, il y a rémunération des
participants lors du tournage des émissions derdélée. Cette rémunération peut étre en

nature comme au sein de I'émission «I'lle de lataton ». Elle comprend des lors le

243 A, Supiot,« Du bon usage des lois en matiére d’emp|ddr soc., 1997, p. 229 et suivantes ;
244 CJCE, 3 juillet 1986, aff. 65/ 85, Lawrie Blum,.RE€JICE, 1986, p. 2121;
245 Cass. ass. Plén., 18 juin 1976, n°74-11.210 ;

246 Cass. Soc., 22 mai 1997, n°95-15.455 ;
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logement, les repas durant le tournage et le mdganansport afin de se rendre sur le lieu de
tournage. Mais la rémunération peut égalementetrargent. Au sein de I'émission « Loft

Story », tout participant percoit la somme de 4 B3fcs et ensuite, pour chaque semaine de
présence, le participant percoit la somme de 2 f#6Acs. Ces sommes versées aux

participants semblent rémunérer le temps de présamnde lieu du tournage.

173. Présence d'un lien de subordination juridique Pour ces auteurs, les participants
d’'une émission de télé-realité paraissent releverlidre VIl du Code du travail. La
subordination juridique serait des lors présumédaoki. Les participants seraient artistes du
spectacle dans la mesure ou ils font I'objet d’ivedissement destiné au public. De plus, la
qualité d’artiste du spectacle ne requiert ni cgdentrairement au VRP), ni dipléme
(contrairement au journaliste). Ensuite, l'artitl¥62-1 de I'ancien Code du travail réalise
une énumeration non exhaustive des artistes dutagpec Enfin, la qualité d'artiste du
spectacle ne requiert pas une activité d’interpigitacontrairement a la qualité d’artiste

interpréte. Les participants des émissions der&dBté pourraient dés lors bénéficier de la

subordination présumeée grace a la qualificationtidtes du spectacle.

174.La société de production par le biais du réglempatticipants impose de
nombreuses obligations aux participants. La sog@étd décider unilatéralement du départ du
participant. Ce dernier devant dés lors se conforeneette décision. Le participant est
eégalement tenu de participer aux activités orgasigar la société de production. L’ensemble
de ces obligations peut étre assimilé a des oedrdses directives qu’'un employeur donne a
ses salariés et dont il peut contréler 'exécugbrsanctionner les manquements. Un lien de

subordination juridique semble des lors unir legipi@ants a la société de production.
Pour ces auteurs, les participants a une émissoteld-réalité réalisent un travalil,

celui-ci étant salarié. La Cour de cassation salsida question, s’est prononcée le 3 juin
20009.
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2-La solution retenue

L'espéce de l'arrétd) permet a la Cour de cassation d’énoncer les malif la
requalification b). Cet arrét posséde une portée non négligeaple (

a-L’'espéce

175.Le 3 juin 2009, la Chambre sociale de la Cour dsai@on statue pour la premiére
fois sur la qualification du contrat liant le paipiant a la société de production d'une
émission de télé-réalité « I'lle de la tentatiorTsois des participants de la saison 2003 de
I'émission « I'lle de la tentation » ont saisi larifliction prud’homale d’une demande de
requalification du reglement participants en candie travail. Le Conseil de Prud’hommes,
puis la Cour d'appel ont accueilli cette demanda. Cour de cassation motive cette

requalification.

b-Les motifs de la requalification

176. Le Code du travail ne donne pas de définition dutred de travail. Selon la Cour de
cassation, il appartient au juge de recherchessititeres du contrat de travail sont réunis. La
Chambre sociale rappelle le principe selon legquitxistence d’une relation de travail ne
dépend ni de la volonté exprimée par les partiedenia dénomination qu’elles ont donnée a
leur convention mais des conditions de fait dansguelles est exercée l'activité des

travailleurs »

Par une analyse de la situation concrete et deditcors de tournage de la saison 3 de
I'émission «I1le de la tentation », la Chambreciate releve que les participants ont
I'obligation de prendre part aux différentes at¢ésiet réunions, qu’ils ont dQ suivre les regles
du programme définies unilatéralement par la séalét production, qu’ils sont orientés dans
I'analyse de leur conduite, que certaines scenesrepétées afin de valoriser des moments
essentiels, que les heures de réveil et de sonsodilfixées par la société de production, que
le reglement leur impose une disponibilité permémeavec interdiction de sortir du lieu de
tournage et de communiquer avec l'extérieur. Lderagnt participants stipule que toute
infraction aux obligations contractuelles peut &aactionnée par le renvoi du participant. La
Cour de cassation déduit de cette stipulation g@xiste un lien de subordination, caractérisé
par le pouvoir de la société de productionle donner des ordres et des directives, d’en

contrOler I'exécution et de sanctionner les mangeeis du subordonné »
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La Chambre sociale considére que l'activité desigipants, consistant a participer
aux évenements imposés par la société de produetianexprimer des réactions attendues
durant un temps et au sein d’'un lieu sans rappget deur vie personnelle quotidienne,
constitue une prestation de travail. Pour la Caucassation, cette activité n’'est pas le seul
enregistrement de la vie quotidienne des parti¢gpan

La Chambre sociale de la Cour de cassation, s @en conforme de l'avocat
général, approuve la Cour d’appel quant a la réfipalon du réglement participants en
contrat de travail. En revanche, la Cour d’appékeasurée pour avoir retenu l'infraction de
travail dissimulé sans avoir motivé de maniére apir le caractére intentionnel de la

dissimulation. Cet arrét rendu par la Cour de dasspossede une portée non négligeable.

c-La portée de l'arrét

177.Cet arrét confirme que le lien de subordinationstiture le critére déterminant du
contrat de travail. De plus, la Cour de cassati@tipe, qu’est une prestation de travail, toute
activité exécutée au sein d’'un lien de subordimatiour le compte et dans l'intérét d’un tiers
en vue de la production d’'un bien ayant une vagmanomique et ce méme si I'activité est

ludique ou exempte de pénibilité.

Par cet arrét, la Cour de cassation lutte contéeidtion du droit du travail.
L’obligation de présence permanente des participaolr le lieu de tournage n'est pas
conciliable avec les régles relatives au tempsatlaaux repos quotidiens et hebdomadaires.
Les participants sont durant le tournage a la disipo de la société de production et ne
peuvent vaquer a leurs occupations personnellesn®ue le fait que le participant puisse
étre renvoyé unilatéralement par la société deymtimh et sans motif est contraire au respect
du droit du licenciement. Pour certains auteursesl impossible de considérer que les
participants sont liés par un contrat de travaluéée déterminée. En effet, la participation a
une émission de télé-réalité n’est pas un cas cleure au contrat a durée déterminée. De
plus, le participant ne demeure pas nécessairesuere lieu de tournage jusqu’a la fin de
I’émission qui pourrait constituer le terme du cahtle travail a durée déterminée. Or il est

de principe qu’un contrat de travail & durée déieée doit étre exécuté jusqu’a son tefthe

247D. Cohen, L. Gamet Loft story : le jeu-travail »n°9/ 10 Septembre - Octobre 2001, p.795 ;
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178. La Cour de cassation lutte également contre la enl&art des droits et des libertés
fondamentaux dus a chaque individu. Notamment, gg@mple, au sein du réglement
participants de I'émission « Loft Story », les papants abandonnent leur droit & I'imade
leur droit & la vie privéé® leur liberté d'aller et verfit®, leur liberté d’expressiGn* et leur
liberté d’entreprendfé® Le participant abandonne des droits extrapatrimondont il est
normalement impossible de se dépouiller. Se sépbaetant de droits extrapatrimoniaux
permet de s’interroger sur le maintien de la d@uiés participants a une émission de téle-
réalité. L’atteinte a la dignité d’'un individu pegermettre la prohibition de certaines
pratiques tel le lancé de n&ih Tout comme les participants & une émission derélité, le
nain a consenti a son sort. C'est pourquoi, MomdeltEdelman indique que la défense de

la dignité n’a plus affaire a l'individu libre mai I'individu qui appartient & ’lhumanité®s’.

179. Ensuite, en opportunité, il est possible que larGiei cassation ait opté pour la
requalification afin de lutter contre le dévelopmerde ce type d’émissions télévisées dans
la mesure ou en appliguant la qualification de @nde travail, 'émission de télé-réalité
devient automatiquement illégale. Néanmoins, urtelapparait. Juger en opportunité n’entre

pas dans l'office du juge.

180. La requalification du reglement participants en tcain de travail possede de
nombreuses conséquences indemnitaires. Il estodeshvisageable que I'employeur soit
condamné civilement au versement de rappels dereslaau paiement des heures
supplémentaires, de dommages et intéréts pourclement irrégulier, des cotisations
sociales afférentes aux rémunérations versées andidats majorées d’'indemnité de retard.
Au pénal, I'employeur pourrait étre condamné powavdil dissimulé par dissimulation
d’emploi salarié. C’est ainsi que la Cour d’appelRhris le 12 février 2008, au sein du litige
relatif a I'émission « L'ile de la tentation » acacdé a Dame Y 8 176 euros au titre d’heures

supplémentaires, 817 euros au titre de congésebfiis pour licenciement irrégulier, 1 500

248 Article 2. 1 du réglement participants de I'émissi Loft Story » ;

249 Article 1. 6 du réglement participants de I'émissi Loft Story » ;

20 Article 4. 12 du réglement participants de I'érivas« Loft Story » ;

51 Article 4. 6 du réglement participants de I'émissi Loft Story » ;

252 Article 2. 9 du réglement participants de I'émissi Loft Story » ;

23 CE, ass., 27 octobre 1995, Ville d’Aix-en-ProverREDA 1995, p.1204, conclusion Frydman ;

24 B Edelmang La dignité de la personne humaine, un concepveau » D. 1997, chr. p. 185 ;
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euros au titre de dommages et intéréts pour ruptousive, 16 000 euros au titre d'indemnité

pour travail dissimulé soit 27 000 euros pour l4gad’activité.

Au sein du domaine audiovisuel, la télé-réalitéshigas I'unique problématique. Le

documentaire est également objet de litige.

B-La problématique du documentaire

181. Le documentaire est uafilm didactique, présentant des documents auitness,
non élaborés pour I'occasiorfs. Le documentaire, fondé sur des documents réslise
peut comprendre de reconstitutions fictives. Leudoentaire dénommeé « Etre et avoir » a été
I'objet d'un important contentieux. Un instituteansi que sa classe d’'une dizaine d’éléves
sont choisis par un réalisateur afin d’étre filndésant neuf mois. Le documentaire rencontre
un important succes. L'instituteur participe dés la la promotion du film. Il demande alors
le versement d’'une rémunération et la conclusiam dontrat de travail. L’instituteur saisit
des lors le Conseil de prud’lhommes de Perpignas lpuCour d’appel de Montpellier qui le

déboutent de I'ensemble de ses demandes.

Un pourvoi en cassation est formé. La Cour de tiasseejette le pourvoi au motif
que« le salarié est celui qui accomplit son travailndaun lien de subordination, lequel est
caractérisé par I'exécution du travail sous l'auitér d'un employeur qui a le pouvoir de
donner des ordres et des directives, d’en contrdlexécution et de sanctionner les
manquements de son subordonné; (...) la cour d’'appél a constaté, tant par motifs
propres qu'adoptés, que M. Lopez n’était soumisaatdrité d’aucun des préposés de la
société, qu'il ne recevait aucune directive ou é@ms, ni méme avis ou conseil, pour les
interventions proposees, qu’il était libore d’acceptou de refuser, et n’avait aucune
obligation de se plier aux « plannings » prévisielsnde I'opération de promotion, a pu en
déduire que M. Lopez ne se trouvait pas dans um tile subordination caractérisant

I'existence d’un contrat de travaifs¥.

En l'espéce, la Cour de cassation indique qu’unividd faisant I'objet d'un

documentaire n’est pas un salarié s’il n’est sowrasicune obligation. Le simple fait qu’une

2% Dictionnaire Le Robert ;

26 Cass. Soc., 15 février 2006, n°04-44.049 ;
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prestation de travail soit réalisée au profit d'tiers n’'impligue pas nécessairement la

reconnaissance d’'un contrat de travail.

Par cet arrét, la Cour de cassation précise gupbirte peu que la prestation de travail
soit réalisée a temps plein ou a temps partielm@me, il importe peu que soient déterminés
les lieux et les horaires de rencontre avec lesianést le public ainsi que les modalités de
déplacement de [linstituteur pour que soit card@®érun contrat de travail. Enfin

I'insubordination de l'instituteur n’affecte pagXistence de la relation de travail.

En revanche, ce qui est caractéristique d'une gtiest de travail salariée est
I'existence d’'un pouvoir de sanction de I'employeui’encontre du salarié. La Cour de
cassation indique également que l'autorité permetta caractériser le lien de subordination
peut étre exercée par I'employeur mais égalememt ses préposé¥. En I'espéce,
I'instituteur ne parvient pas a démontrer I'exéontd’une prestation de travail sous I'autorité

de I'employeur ou de I'un de ses préposés.

En I'absence de contrat écrit, I'instituteur a Ilasgibilité d’apporter la preuve d’un
contrat de travail par tout moyef Cependant, la Cour de cassation rejette la preiure
contrat de travail par la seule production de hinéede paie délivrés par I'employétit Par
cet arrét, la Cour de cassation démontre gu'iliregtossible de bénéficier d’un contrat de
travail dans n'importe qu’elle condition. L'instteur ne peut étre lié par un contrat de travail
dans la mesure ou « n'était soumis a l'autorité d’aucun des préposésla société, qui ne
recevait aucune directive ou consigne, ni méme auisconseil, pour les interventions
proposees qu’il était libre d’accepter ou de refiyss n’avait aucune obligation de se plier

aux plannings prévisionnels de I'opération de praioTo».

182. L'instituteur au sein du documentaire « Etre etiavane posséde pas davantage la
qualité de salarié que celle d'artiste du spectastearrét du 29 mars 2006 de la Cour d’appel
de Paris, confirmé le 13 novembre 2008 par la @ewassatichi’, dénie tout droit d’auteur &
I'instituteur que cela soit sur les cours d’école gur I'ceuvre cinématographique. En effet
selon la Cour, les legons de l'instituteur comme dialogues avec les éléwesne présentent

7 Cass. Soc., 30 avril 1997, D. 1998, jurisprudepcé3 ;
28 Cass. Soc., 28 avril 1955, Bull. civ. 1955, IV348 ;
29 Cass. Soc., 14 mai 1992, Brama ¢/ SA Internatibaimiére et a. ;

260 Cass. ¥eciv., 13 novembre 2008, RLDI 2009/46, n°1501, obstons M. Schaffner, A. Abello et G. Sroussi ;
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pas une originalité suffisante pour accéder aulgtdtceuvre de I'esprit.»Ensuite« le film

en litige releve du genre documentaire (...) donbjeb est de filmer des personnes qui ne
jouent, ni ne suivent des scénarios, mais accosglis devant la caméra, leur tache ou
fonction habituelle, simple transcription de la li&&a». Or, « il n’est pas dans les usages de
prévoir une rémunération pour les intervenantspafe préserver I'authenticité des scenes
filmées $°%. Enfin les juges observent que linstituteur n‘enindé aucune rémunération

jusqu’au succes médiatique du film.

Les criteres jurisprudentiels du contrat de tragaihblent désormais insuffisants afin
de prendre en considération I'évolution du marchédrdvail. C’est pourquoi, une extension
des critéres a été réalisée par la jurisprudenepe@lant, cette derniére n’est pas la seule a
avoir créée des extensions du contrat de travailefiet, le 1égislateur a mis en place un
procédé de présomptions de contrat de travail atstthilations au salariat. De surcroit, la
doctrine, inspirée par le droit comparé, constetitiéveloppe la notion de parasubordination
afin de créer un régime uniforme englobant I'endendles extensions d’exception du contrat

de travail.

261 Cour d’appel de Paris, 29 mars 2006, Communicaimmmerce électronique, mai 2006, commentaire fgervations Ch. Caron ;
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Titre 2 : Les extensions d’exception du contrat tlavall

Les extensions d’exception du contrat de travailstent afin de prendre en
considération la dépendance économique dont satitngs certains travailleurs. En droit
positif, la multiplication des extensions légalesrmet la prise en considération de la
dépendance économique due a I'évolution du marchédralail Chapitre 1). En droit
prospectif, la création de la notion de parasulbatitbn permettrait de mettre un terme a ces

diverses extensions légal€h@apitre 2).

Chapitre 1 : Droit positif : la multiplication des extensions couvrant la

dépendance économique

Le législateur réalise une extension de l'applicatdu droit du travail afin de
protéger les travailleurs en situation de dépergl@&onomique. L'extension est soit celle de
la qualification de contrat de travail grace a idt&nce de présomptions de salar@edtion
1), soit celle de la |égislation du travail grackeaistence d’assimilations au salari&tection
2).

Section 1 : L'extension de la qualification : les g2somptions de salariat

L’'extension de la qualification de contrat de #&ihwéalisée par le législateur
s'illustre par I'existence de présomptions irréfthlg (81) et simples(82) de contrat de

travail.

81. La présomption irréfragable

Il existe une présomption irréfragable de contmattidvail au bénéfice du voyageur,
représentant ou placigr). L'application de cette présomption nécessite danion de
plusieurs condition$B). Une fois la présomption reconnue, celle-ci empplhtsieurs effets

©).

A-L’existence de la présomption

183. Par I'ceuvre du législateur le contrat du voyagegprésentant ou placier (VRP) est
un contrat de travail. Sans intervention légaleVRP serait un mandataire. En effet, la

représentation consiste a visiter des clients uompte d’'une ou plusieurs entreprises afin
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de prendre et de transmettre des commandes. Cpfmos®l une action de prospection a
I'extérieur des locaux de l'entreprise. L'article7B13-1 du Code du travail pose une
présomption irréfragable d’existence d'un contrattchvail en faveur du VRP. Cet article
dispose quex toute convention dont I'objet est la représemtaticonclue entre un voyageur,
représentant ou placier et un employeur est, notaoibgoute stipulation expresse du contrat
ou en son silence, un contrat de travaile contrat conclu est des lors réputé étre utrabn
de travail. Aucune preuve contraire ne peut étngodpe par l'une des parties. Aucune
importance n’est donnée a lexistence d'un lien slebordination juridiqu&® Une
présomption existe également en droit de la Sécsdtiale, afin que le VRP soit affilié au
régime général de la Sécurité sodidle_e bénéfice de cette présomption nécessite loBu

de conditions.

B-Les conditions de la présomption

184. Le statut de VRP est d'ordre public. Selon I'aditl.7313-4 du Code du travail,
« Est nulle toute convention qui aurait pour obgi faire obstacle a I'application des
dispositions du présent titre »Ainsi, la stipulation de clauses contractuellesompatibles
avec le statut de VRP n’est pas exclusive de ceietedans la mesure ou ces clauses n'ont

jamais pris effét”

185. Afin de bénéficier du statut de VRP et ainsi deptésomption irréfragable de
I'existence d’'un contrat de travail, plusieurs cibiods cumulatives doivent étre réunies. Ces
dernieres sont posées au sein de l'article L.73@L-&ode du travail. Afin de bénéficier du
statut de VRP, il est nécessaire de travailler peuzompte d’'un ou plusieurs employeurs,
d’exercer en fait de fagon exclusive et constamie profession de représentant, de ne faire
effectivement aucune opération commerciale pourcnpte personnel et d’étre lié a son
employeur par des engagements qui déterminenttlaendes prestations de services ou des
marchandises offertes a la vente ou a I'achagden dans lagquelle est exercée I'activité ou
les catégories de clients devant étre visitéee®ttdux de rémunérations. Ces conditions
doivent étre présentes au sein du contrat maisemdgat dans I'exercice effectif de

I'activité®®®

%2 Cass. Soc., 13 janvier 2009, Bull. civ. 2009, ¥,0;
23| 311-3, 2° du Code de la sécurité sociale ;
%4 Cass. Soc., 13 octobre 1988, n°85-45.093 ;

25 Cass.Soc., 13 janvier 2009, Bull.civ. 2009, V,(h°1
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186.En ce qui concerne la condition relative au traymur le compte d’autrui, la
capacité a prendre des ordres pour I'entrepriseéseptée est un élément nécessaire a la
reconnaissance du statut de VRP. Ainsi, le traaillqui visite les clients sans avoir la
capacité de conclure un contrat pour le comptéemréprise ne peut bénéficier du statut de
VRP?®®. A contrarig I'existence d’une clause d’agrément des commaadesein du contrat
n'est pas exclusive de la qualité de VRP dans lsuneeou il s’agit d’'un simple mécanisme de

résolution d’un contrat conclu par le représeritant

187.En ce qui concerne la condition relative a I'exegciexclusif et constant de la
profession de représentant, l'article L.7313-2 cdad€ du travail n’exige pas la présence au
sein du contrat d’'une clause interdisant I'exeralagne autre profession. Il est seulement
nécessaire, pour que le statut de VRP s’applique, lg@ travailleur exerce de maniére
effective et habituelle I'activité de représentaticCette derniere doit demeurer l'activité
principale. Les autres activités pratiquées ayantaractére accessdite

188. En ce qui concerne la condition relative a I'abgedtopérations personnelles, la
stipulation contractuelle permettant la réalisatibmpérations commerciales pour son compte
personnel et le recrutement de sous-agents n'esexausive de l'application du statut de
VRP. Seules les conditions d’exécution du cont@iveht étre prises en considérafidh
L’article L.7313-2 du Code du travail n’exige pasege contrat stipule une interdiction de

pratiquer de telles opérations.

189.En ce qui concerne la condition relative au sectenafessionnel, il doit étre
déterminé par accord entre le représentant et l@yapr. La détermination, au sein du
contrat, de la catégorie de clients a visiter essinsilée a l'existence d'un secteur
professionnél®. L'existence d'un client unique n'est pas exclesile la qualité de VR

Le secteur ne doit pas nécessairement étre ex¢fusih revanche, il doit étre fix€. Dans le

26 Cass. Soc., 18 juillet 2001, JurisData n°2001-@110

%7 Cass. Soc., 16 mai 2007, JCP S 2007, 1675, nbteCksaro ;
28 Cass. Soc., 22 janvier 2003, n°00-44.926 ;

29 Cass. Soc., 4 janvier 1979, Bull. civ. 1979, \9 n°

1% Cass. Soc., 26 octobre 1966, Bull. civ. 1966,1%818 ;

2 Cass. Soc., 5 mai 1977, Bull. civ. 1977, V, n°306

22 Cass. Soc., 24 janvier 1979, n°77-41.373 ;
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cas contraire, le statut de VRP ne peut étre réténw’employeur ne peut modifier
unilatéralement le secteur de prospection danskure ou il s’agit d’'un élément essentiel du
contrat de travail. La clause prévoyant cette nicatibn unilatérale est nufi€.

190. En ce qui concerne la rémunération, la prédétetiomalu taux des rémunérations
est un élément nécessaire a la reconnaissancetdtu g¢ VRP. Le législateur ne précise en
rien la forme de la rémunération due au VRP. Tessriodes de rémunérations sont dés lors
possibles. La rémunération peut étre exclusivemamistituée d'un salaire fixe, de
commissions ou peut étre mixte. En revanche, laogiagjon a chaque opération de la
rémunération due est exclusive de la qualité de MRReconnaissance de la présomption de
contrat de travail emporte certains effets.

C-Les effets de la présomption

191. Aucune condition supplémentaire n’est requise pasces au statut de VRP.
Lorsque les conditions d’application du statut s@uinies, le travailleur est VRP et bénéficie
de la qualité de salarié. Il peut dés lors se po@ivdes dispositions du Code du travail, de
'accord national interprofessionnel du 3 octobr@73 et de la convention collective
applicable au sein de I'entreprise ou il travaile plus, selon l'article L.7313-18 du Code du

travail, la juridiction compétente en cas de liteg le Conseil de prud’hommes.

En I'absence d’'une condition, le statut de VRP aets’appliquer et le travailleur ne
peut bénéficier de la présomption irréfragable datrat de travail. Néanmoins, rien ne
s'oppose a ce que le statut de VRP soit appliquéestionnellement par accord exprés
entre le représentant et I'employ&drEn revanche, I'application conventionnelle dugtde
VRP ne peut désavantager le représentant. Ellpagstonséquent limitée aux dispositions
plus favorables que le droit comnilfh Le Iégislateur, outre la mise en place d'une

présomption irréfragable de contrat de travailgal@ment élaboré des présomptions simples.

3 Cass. Soc., 14 mai 2003, RJS 2003, n°1326 ;
24 Cass. Soc., 14 mai 2003, RJS 2003, n°1326 ;
275 Cass. Soc., 16 octobre 2002, RJS 2003, n°102 ;
276 Cass. Soc., 29 octobre 1986, n°83-45.400 ;

2" Cass. Soc., 24 avril 1990, n°86-43.723 ;

278 Cass. Soc., 17 décembre 2002, n°00-44.723 ;
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82. Les présomptions simples

Le Iégislateur a mis en place plusieurs présomgptgimples de qualification de contrat
de travail. Il en existe une au bénéfice des jdistes professionnelsAf, des artistes du

spectacleB) et des mannequin€g}.

A-Les journalistes professionnels

Il existe une présomption simple de contrat deditasu bénéfice des journalistes
professionnels 1). L’application de cette présomption nécessiterdanion de plusieurs

conditions ).

1-L'existence d’'une présomption

192. Le |égislateur a instauré au bénéfice du jourralmbfessionnel une présomption
simple de qualification de contrat de travail. Exb$ence de cette présomption, le journaliste
serait un auteur. Par I'existence de cette présomptelui qui souhaite se prévaloir de la
qualité de salarié bénéficie, par présomption, 'dasemble des dispositions du droit du
travail. La présomption simple de qualification dentrat de travail applicable aux
journalistes professionnels est indiquée au seitadécle L.7112-1 du Code du travail. Cet
article dispose que< Toute convention par laquelle une entreprise desge s’assure,
moyennant rémunération, le concours d’un journaliptofessionnel est présumée étre un
contrat de travail. Cette présomption subsiste guple soient le mode et le montant de la
rémunération ainsi que la qualification donnée adanvention par les parties »Cette
présomption est également posée au sein de l&iid11-3, 16° du Code de la Sécurité
sociale. Ainsi sont assujettis au régime généralladeSécurité sociale les journalistes
professionnels ou assimilés et ceux qui répondent eonditions de droit commun
d’affiliation a ce régime. Les autres journalistelevent du régime des artistes-auteurs ou des

régimes non-salariés.

193. Cette présomption n’étant pas irréfragable, il psssible d’apporter la preuve
contraire. Tout I'intérét de cette préesomptiondsspermettre un renversement de la charge de
la preuve. Cette derniere appartient a la pers@unesouhaite exclure la qualification de
contrat de travail et non a celle qui souhaite @méficier. L'employeur peut écarter la qualité
de journaliste professionnel et ainsi la qualifimatde contrat de travail en établissant que le
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travailleur exerce sa prestation de travail enedntdépendance et en toute lib&ftéSelon la
jurisprudence, la présomption peut ainsi étre re@e lorsque l'entreprise de presse
démontre que le journaliste ne collabore pas rémrient & la revd® ou n’exerce pas sa
prestation de travail de maniére subordofftééu sein de la derniére espéce, la Cour de
cassation préecise quda<cour d’appel a relevé que M.X... choisissait legts qu'il traitait,
sans instruction ou directive de la société, queikercait d’autres activités, que sa
contribution a la revue avait un caractere variabtps'il était rémunéré par le versement
d’honoraires de collaborateur indépendant ; qu'eb@ a exactement déduit (...) qu’il ne
pouvait étre lié par un contrat de travail L’application de cette présomption nécessite la

réunion de conditions.

2-Les conditions d’application de la présomption

194. Afin de bénéficier de la présomption simple de diation de contrat de travall, le
journaliste doit réunir trois conditions cumulagsveCes conditions Iégales sont prévues au
sein de l'article L.7111-3 du Code du travail. Talihbord, le journaliste doit exercer sa
profession a titre principal, de fagon réguliereré&ribuée. Ensuite, il doit exercer cette
profession au sein d’'une ou plusieurs entrepriseprésse, publications quotidiennes et
périodiques, agences de presse. Les salariés fw@sesein du service communication d’'une
entreprise ne relévent pas de la qualification alenjaliste professionrf&f. De méme, ne
possédent pas la qualité de journaliste professipnteux travaillant pour un journal
d’entreprise, un bulletin syndical, etc. Enfin pderjournaliste professionnel, cette activité
doit lui fournir le principal de ses ressources. législateur n'a pas fixé de rémunération
minimale pour la profession de journaliste profeissel. Dés lors, les juges du fond doivent
apprécier I'existence de cette condition et ce ipgoortant la modicité de la rémunération
percué®®. Selon la Cour de cassation, le SMIC est applicablux journalistes

professionnef$*

7% Cass. Soc., février 1995, n091-42.789 ;

%0 Cass. Soc., 8 mars 1995, RJS 1995, n°452 ;

8! Cass. Soc., 11 mars 2008, n°06-45.423 ;

%82 Cass. Soc., 22 octobre 1996, Bull. civ. 1996, 344 ;
%83 Cass. Soc., 7 février 1990, Bull. civ. 1990, V4h°

284 Cass. Soc., 10 mai 2006, n°05-60.268 :
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195. A ces conditions légales, s'ajoutent des conditjomsprudentielles. Tout d’abord,
la Cour de cassation ajoute une condition reladi®bjet de l'activité exercée. L'activité
doit étre réalisée afin d’informer les lectélits« Sont journalistes ceux qui apportent une
collaboration intellectuelle et personnelle a uneaiblication périodique en vue de
linformation des lecteurs®°. Ne peut avoir la qualit¢ de journaliste professil, la
personne n’apportant pas d'information tel estds d'un dessinatetif. Néanmoins, les
pigiste$®® et les photographes de pré&8epeuvent bénéficier du statut de journaliste
professionnel. Cela est conforme a l'article L.781#8lu Code du travail qui assimile aux
journalistes professionnelsc les collaborateurs directs de la rédaction, rémacs-
traducteurs,  sténographes-rédacteurs, rédactewssefirs, reporters-dessinateurs,

reporteurs-photographes »

Ensuite, la Cour de cassation apporte des présisielatives au support de
I'information. La qualification de publication edue a tous les supports de I'information :
papier, radi6®, internet®, etc. Ainsi, les journalistes des entreprises dmrmunication
audiovisuelle ont la qualité de journaliste proiessel et ce méme si I'entreprise n'assure
pas directement la diffusion des ceuvres qu’ellelpitt’. Cette précision a été confirmée par
le 1égislateur au sein de la loi n°2009-669 duuif P009. Désormais, l'article L.7111-5-1 du
Code du travail dispose gquda collaboration entre une entreprise de predsengournaliste
professionnel porte sur 'ensemble des supportsitdel de presse tel que défini au premier
alinéa de l'article L.132-35 du code de la propééntellectuelle, sauf stipulation contraire
dans le contrat de travail ou dans toute autre @ntn de collaboration ponctuelle a
Cour de cassation apporte également des précismmggard de la carte professionnelle.
Celle-ci ne constitue qu’un indice de la qualitéjolernaliste professionnel, ce n’est pas un

critere>,

28 Cass. Soc., 4 février 1988, Bull. civ. 1988, V100 ; Cass. Soc., 22 mars 2006, JCP S 006, 13&9Tnbahalle ;
28 Cass. Soc.,®lavril 1992, Bull. civ. 1992, V, n°221 ;

287 Cass. Soc., 4 février 1988, Bull.civ. 1988, V,001

288 Cass. I"civ., 19 février 2009, JCP S 2009, 1299, noteduran ;

289 Cass. Soc., 3 novembre 2004, n°02-43.952 ;

2% CE, 23 octobre 2006, JCP S 2007, 1051, note Talleah

291 CE, 26 juillet 2007, JCP S 2007, 1912, note T.dliah

22 CE, 5 avril 2002, n°219829, RJS 7/02 n°909 ;

2% Cass. Soc.,*avril 1992, Bull. civ. 1992, V, n°221 ;
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Une fois les conditions d’application de la préption simple réunies, le journaliste
professionnel bénéficie de 'ensemble des dispostidu droit du travail et de la convention
collective nationale de travail des journalistesiate du § novembre 1976. De plus, il jouit
de I'affiliation au régime générale de la Sécusteiale. Le législateur a également mis en

place une présomption simple au bénéfice desesttki spectacle.

B-Les artistes du spectacle

Il existe une présomption simple de contrat deadilasu bénéfice des artistes du
spectacleX). L'application de cette présomption nécessiteélanion de plusieurs conditions

(2). Cette présomption peut étre renversée, misecarf 8) et possede certains effeds.(

1-L'existence de la présomption

196. Afin de pallier la dépendance économique, le létgsir a mis en place une
présomption simple de contrat de travail au béréalies artistes du spectacle. En I'absence de
celle-ci, ces derniers seraient des prestatairegmgces indépendants. Selon larticle L.7121-
2 du Code du travail sont notamment considérés auhes artistes du spectacle, les artistes
lyriques, dramatiques, chorégraphes, de variété, cdmplément, les musiciens, les
chansonniers, les chefs d’orchestre, les arrangeorshestrateurs et les metteurs en scene.
Par la présence de l'adverBenotamment »cette liste |égale n'est pas limitative. Par
I'existence de cette présomption, tout contrat &igrar un artiste du spectacle avec un
organisateur de spectacle, personne physique sorper morale, est présumé étre un contrat
de travaif® Cette présomption ne vaut qu’en présence de ees parties””. Néanmoins
conformément au droit commun, l'artiste du speetgut apporter la preuve qu’'une autre
personne que I'organisateur de spectacle exercieiisum lien de subordinatiff. Cela peut
aboutir & la reconnaissance d’'une pluralité d’'eryglos en présence d’'une activité unique.
Cette présomption existe également en droit de2taulgé sociale, elle est posée a l'article
L.311-3, 15° du Code de la Sécurité sociale. Airaitiste du spectacle est affilié au régime
général de la Sécurité sociale. L'application d#ecerésomption nécessite la réunion de

plusieurs conditions.

2% Cass. Soc., 19 mai 1998, Bull. civ. 1998, V, n°270
2% Cass. Soc. , 3 octobre 2007, JCP S 2008, 1138 Thamhalle ;

2% Cass. Soc., 19 décembre 2007, JCP S 2008, 12&1T nbahalle ;
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2-Les conditions de la présomption

197. L'article L.7121-3 du Code du travail pose des dtos |égales a I'application de
la présomption simple. Selon cette dispositiarifout contrat par lequel une personne
s'‘assure, moyennant rémunération, le concours ditiste du spectacle en vue de sa
production, est présumé étre un contrat de trawkb lors que cet artiste n'exerce pas
I'activité qui fait I'objet de ce contrat dans desnditions impliquant son inscription au
registre du commerce. Tout d’abord, la prestation de travail de I'ddigloit étre rémunérée.

A cet égard« les royalties percues ultérieurement a I'occasttnla vente des disques ne
sauraient étre considérées comme des rémunératiorsens de l'article L.762-1 précité des
lors gu’elles sont percues ultérieurement, aprgdatation du produit, et sont exclusivement
fonction de cette exploitatiorf%. Ensuite, I'objet du contrat doit étre la prodantide
l'artiste. Enfin, l'artiste ne doit pas exercer peestation de travail dans des conditions
permettant I'application de la présomption de nalagat posée au sein de l'article L.8221-6
du Code du travi®. Ainsi ne peut bénéficier de la présomption simg#equalification de
contrat de travail, l'artiste inscrit au registrea dommerce et des sociétés qui choisit sa
clientele, organise librement son activité, suppdes charges et les risques de celle-ci et
négocie avec ses clients les tarifs horaires depmestationS°. Ces conditions légales sont
cumulatives. Cependant aucune autre condition nrgstessaire a I'application de la
présomption de qualification de contrat de traviaéls juges du fond ne doivent dés lors pas
caractériser I'existence d’un lien de subordinafidnUne fois la présomption appliquée,

celle-ci peut étre renversée et mise a I'écart.

3-Le renversement et la mise a I'écart de la pr@siom

198. La présomption mise en ceuvre par le |égislatelréméfice des artistes du spectacle
est une présomption simple. Ainsi, elle peut é&reversée par la preuve de I'exécution de la
prestation de travail dans les conditions d’'unévaétindépendante. Cependant, en pratique,
peu d’éléments de preuve permettent de renverterprésomption. Selon l'article L.7121-4,
alinéa 1 du Code du travail, la preuve contrairepaat étre constituée par le mode et le

montant de la rémunération. La présentation deurfestet I'adoption d'un régime fiscal

297 Cour d’appel de Rennes, Chambre prud’homale, g@stbre 2001, JurisData n°2001-153518 ;
2% Cass. Soc., 13 mai 1980, D. 1981, p.124, observae Ph. Langlois ;
29 Cass. Soc., 12 janvier 1995, RJS 1995, n°192 ;

30 Cass. Soc., 8 juillet 1999, Bull. civ. 1999, V389 ;
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libéral ne permettent pas le renversement de lsoprptiori°>. De méme le fait que I'artiste
emploie du personnel est sans incidence sur letimaide la présomption a la seule condition
qu'il participe au spectacl® C'est ainsi qu'un contrat d’animation de campiggond aux
conditions exigées pour I'application de la préstampde contrat de travdi® L’article
L.7121-4, alinéa 2 du Code du travail précise qusque I'artiste est propriétaire des biens

utilisés pour les besoins de la prestation, catatrdine pas I'absence d’'une relation salariée.

199. Afin d'étre en conformité avec une jurisprudence ldeCour de Justice des
Communautés Européennes, il y a certaines sitisatana présomption simple au bénéfice
des artistes du spectacle est mise a I'écart. Se@ditle L.7121-5 du Code du travai, la
présomption de salariat prévue a l'article L. 712he s'applique pas aux artistes reconnus
comme prestataires de services établis dans unri¢anbre de la Communauté européenne
ou dans un autre Etat partie a I'accord sur I'Espaconomique européen ou ils fournissent
habituellement des services analogues et qui vigreeercer leur activité en France, par la
voie de la prestation de services, a titre temperat indépendant: Cette disposition rend
conforme la législation francaise du travail a wweision jurisprudentielle de la Cour de
Justice des Communautés Européetiialon laquellex le fait de présumer qu’un artiste
établi en tant qu'opérateur indépendant dans urralitat membre, est salarié lorsqu'il
exerce une prestation provisoire en France est ent&rave a la libre prestation de
services ¥ et ce méme si cette entrave est non discrimirtiin revanche, la présomption
de contrat de travail et d’affiliation au régimengéal de la Sécurité sociale au bénéfice des
artistes du spectacle subsiste pour les artistesacexnmunautairé®’. Lorsque la
présomption est appliquée, elle posséde un certambre d'effets.

4-Les effets de la présomption

200. Tout d’abord, lorsque I'artiste du spectacle bémnéfie la présomption, il est partie a
un contrat de travail. Il bénéficie de I'ensembkes dlispositions du droit du travail et est
affilié au régime général de la Sécurité sociakerémunération versée en contrepartie de sa

301 Cass. Soc., 20 septembre 2006, JCP S 2006, 18@5T nLahalle ;

32 Cass. Soc., 29 mars 1973, Bull. civ. 1973, V, 6°21

303 Cass. Soc., 20 septembre 2006, n°05-40.225 ;

304 CJCE, 15 juin 20086, aff. C-255/04, JCP S 2006116bte J. Cavallini ;
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prestation constitue un salaire soumis a charggales. Ensuite, la juridiction compétente en

cas de litige relatif au contrat est le Conseipded’hommes.

201.En ce qui concerne particulierement les artistaerpnétes bénéficiant de la
présomption, ils conservent la titularité de ledrsits malgré I'existence d’'un contrat de
travail. Ce dernier n’a pas d’incidence au regaedadpropriété littéraire et artistique. Ainsi,
'employeur doit nécessairement recueillir I'accoekpres du salarié pour exploiter
linterprétation’®”. De méme l'artiste lié par un contrat de travaingure titulaire de son droit
moral. Il peut dés lors I'opposer & son employ®urUne présomption simple existe

également en faveur des mannequins.

C-Les mannequins

Il existe une présomption simple de contrat dediteau bénéfice des mannequiis. (
L’application de celle-ci nécessite la réunion dgsigurs conditions?). Cette présomption

peut étre renversés)(

1-L'existence de la présomption

202. Selon l'article L.7123-3 du Code du travailfout contrat par lequel une personne
s'assure, moyennant réemunération, le concours diannequin est présumé étre un contrat
de travail ».Par cette disposition, le |égislateur pose unsgmption simple de contrat de
travail au bénéfice des mannequins. En revancheicle L.7123-6 du Code du travall
précise que la remunération due au mannequin a l'occasiomadeente ou de I'exploitation
de l'enregistrement de sa présentation par I'engloyou tout autre utilisateur n'est pas
considérée comme salaire des que la présence pleydigmannequin n'est plus requise pour
exploiter cet enregistrement et que cette rémuiarat'est pas fonction du salaire recu pour
la production de sa présentation, mais est fonctiorproduit de la vente ou de I'exploitation
de I'enregistrement. Ainsi le contrat liant le mannequin a la persophgsique ou morale
chargée de la vente ou de I'exploitation de I'efstegment de sa présentation en son absence
ne constitue pas un contrat de travail. Plusieorgitions doivent étre réunies afin que le

mannequin bénéficie de la présomption de contratadeil.

307 Cass. ©civ., 6 mars 2001, JCP G 2002, II, 10012, noté*BHaud-Dulian ;

308 Cour d'appel de Paris, 20 avril 1989, RIDA janvié90, p.320 ;
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2-Les conditions de la présomption

203. Afin de bénéficier de la présomption de contrat toevail, le mannequin doit
présenter au public par reproduction de son imagéosit support un produit, un service ou
un message publicitaire. Ainsi lorsqu’'un chanteend/ son image et sa voix afin de
promouvoir la vente d’'une marque de café, il s’agiin mannequin en ce qui concerne cette
activité®®®. Le mannequin est également celui qui pose comou&la avec ou sans utilisation
postérieure de son image. En revanche, n’est pasnegain, un individu se faisant
photographier & des fins d’éditffl Cette décision, pour certains auteurs, est oatite dans
la mesure ou l'individu pose comme modele méme 18l présente pas de message
publicitaire. La présomption simple de contrat devail bénéficiant au mannequin peut étre

renversée.

3-Le renversement de la présomption

204. Malgré le fait que la présomption soit simple, el particulierement complexe a
renverser. Selon l'article L.7123-4, alinéd du Code du travail, cette présomption subsiste
peu important le mode, le montant de la rémunérattda qualification contractuelle retenue
par les parties. De méme lorsque I'employeur applaripreuve que le mannequin conserve
une entiere liberté d’action dans I'exercice dgssstation de travail cela ne renverse pas la
présomption’, La présomption est néanmoins réfragable. Air&inahtrer I'absence de lien
de subordination, & partir d’autres éléments den@eemporte exclusion du salatfat Le
législateur, afin de prendre en considération [geddance économique, n’a pas mis en place
que des présomptions de qualification de contratirdeail. 1| a également réalisé une

extension de la Iégislation du travail par I'exigte d’assimilations au salariat.

309 Cass. 2™civ., 13 décembre 2005, JCP S 2006, 1096, natafalle ;
310 Cass. eciv., 20 mars 2007, JCP S 20007, 1410, note Tallah
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Section 2 : Les extensions de la législation : lassimilations au salariat

Le législateur a étendu la |égislation du tragaik gérants de succursal@d), aux

travailleurs a domicil€g82) et aux porte$83) grace a une assimilation au salariat.

81. Le gérant de succursales

« Le législateur a pris en considération la dépemaéconomique pour assurer aux
gérants une protection que la subordination jurigigne leur aurait pas conféréé' Une

assimilation Iégale au salariat bénéficie aux géraalariésA) et non salariesB)).

A-Le gérant salarié

Le gérant salarié bénéficie d’'une assimilationsalariat en présence de la réunion
d’une pluralité de conditiond). Cette assimilation des gérants salariés auigakartrainent

certains effets?).

1-Les conditions de I'assimilation

L’assimilation au salariat nécessite la réunion denditions relatives aux
bénéficiaires de I'assimilationa), a la nature de lactivité exercéb) (et aux modalités

d’exercice de I'activitéd).

a-Les bénéficiaires de I'assimilation

205. Par principe, selon larticle L.7321-2 du Code davail, ne peuvent étre gérants
salariés que les personnes physiques. Cependantle de fraude est non négligeable. En
effet, certaines entreprises peuvent constituerpgesonnes moralemd hocet refuser aux
personnes physiques y exercant leur activité liappbn du droit du travail. Dans un premier
temps, afin de limiter les fraudes, la Cour de atss indique que les dispositions du Code
du travail sont applicables lorsqu’est démontrécdeactere fictif de la personne morale
interposé&*. Dans un second temps, la Cour de cassation ré@@plication du droit du
travail méme lorsque la personne morale interpa&s pas par nature fictive. Dés lors les
juges du fond doivent vérifier I'existence, ententreprise qui fournit I'activité et le prétendu

313 Brun et Galland, Droit du travail, Sirey*™édition, n°551, p.683 ;
314 Cass. Soc. , 16 novembre 2005, n°03-47080 ;

315 Cass. Soc., 28 novembre 2006, n°04-46055 ;
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gérant salarié, de liens personnels corresporaienarticles L.7321-1 et suivants du Code du
travail. La qualification de gérant salarié peue &etenue lorsque les juges du fond constatent
« qu'un lien direct s'était établi entre M.X... esleociétés Mobil et BP*¥ ou encore que

« la location-gérance avait été confiee par la st&i BP France a la société X... en
considération de la personne de Mme X..EBn effet, en I'espéce, les dispositions
contractuelles spécifiaient que la location-gérammendrait fin si cette derniere cessait
d’étre gérante et d’en assurer personnellementidaation **’. Ainsi la requalification de la
relation contractuelle s’impose dés lors que lss@ane morale est cré&epour la cause »
dans le seul but d’éluder I'application du droit tdavail ou lorsqu’elle n’a pas d’autonomie
réelle eu égard a la personne du gérant. En regatmtsque l'identité du gérant personne
physique est indifférente, la qualification de gérsalarié est exclue. C’est notamment le cas
lorsque le gérant est librement nommé et révoquéegaassociés de la société. La nature de

I'activité exercée importe également afin de raténgualification de gérant salarié.

b-La nature de l'activité exercée

206.La qualification de gérant salarié ne s’appligu€equprésence de l'exercice
d’activités déterminées. Ainsi selon l'article L2132 du Code du travail, est gérant salarié,
I'individu dont la « profession consiste essentiellement, soit a wedds marchandises ou
des denrées de toute nature, des titres, des velupublications, billets de toute sorte »
Cette disposition fait I'objet d’'une interprétatiterge par la jurisprudence. Cela permet de
prendre notamment en considération la vente deucamts’® de produits de beadté de

vétement¥’, de papiers-peints, de revue¥?, etc.

207. L'article L.7321-2 du Code du travail prévoit égaknt la qualification de gérant
salarié en présence d’une activité de servicestitla L.7321-2, 1° du Code du travail prend
en considération les services consistant a recelsirclients de I'entreprisedes dépots de

vétements ou d’autres objets ou de leur rendre slwices de toute nature xCette

%18 Cass. Soc., 28 novembre 2006, RIDA 2007, n°374 ;
7 Cass. Soc., 26 novembre 2008, Bull. civ. 2008)%235 ;
318 Cass. Soc., 25 février 2009, n°07-40371 ;
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qualification est assez large et fait I'objet d’ungerprétation extensive par la jurisprudence.
L’activité de services peut également, selon le méarticle, consister & recueillir les
commandes ou recevoir des objets a traiter, maiiot@mer ou transporter » Cette
disposition possede également un champ d’applicatés large. Outre I'activité exercée, les

modalités d’exercice de celle-ci importent afinrdeenir la qualité de gérant salarié.

c-Les modalités d’exercice de I'activité

208. Une activité professionnelle L'article L.7321-2 du Code du travail prévoit glae
qualité de gérant salarié ne peut étre retenuenquésence d’une activité professionnelle.

N’est pas gérant salarié, celui qui exerce uneitetbccasionnelle ou irréguliéfé

209. Un exercice personnel Cette exigence résulte de l'article L.7321-2 dod€ du
travail. Sont gérants salariés, ceux guexercaient en fait personnellement l'activité lde
station service ¥* Néanmoins le gérant salarié peut se faire asgiste des salariés. En
effet, selon la Cour de cassation, la qualité dergésalarié n'est pas subordonnée la
condition que l'activité professionnelle découlal® cette exploitation soit exercée par les
seuls intéressés a I'exclusion de I'emploi de s&@s>°. En revanche, est exclusif de la
qualité de gérant salarié le fait d’'assurer laes@gstion financiére d’'une entreprise et de ne
pas y accomplir personnellement les activités mévau sein de l'article L.7321-2 du Code

du travail.

210. Une activité principale. L'article L.7321-2 prévoit que la qualificatiore dyérant
salarié ne s’appliqgue qu’aux personnes dont |'#éticonsiste« essentiellement gdans la
vente ou le service pour le compte de I'entrepii$est pas exclusif de la qualité de gérant
salarié le fait d’exercer d'autres activités aetitccessoire. Selon la jurisprudence, ces
activités secondaires ne doivent occuper qu'ungegpartie du temps du gérant salarié et

représenter une fraction minime de son chiffrefdieés’®.

211. La problématique de I'exclusivité Le degré d’exclusivité requise est fonction de

I'activité exercée par le gérant salarié. En présatiune activité de vente, le gérant salarié

328 Cass. Soc., 21 novembre 1968, JCP G 1969, 11,6.594
24 Cass. Soc., 2 juillet 2008, n°07-17338 ;
325 Cass. Soc., 25 février 2009, JCP S, 2009, 1329 ;

326 Cass. Soc., 4 mai 1999, n°99-43.775 ;

113



est tenu a une quasi-exclusivité. La jurisprudestmet I'approvisionnement quasi-exclusif
lorsque le gérant achéte 80% des marchandisessadipige seule entrepriéé En présence
d’'une activité consistant au recueil des commangdiesnarchandises, a la manutention ou au
transport, I'article L.7321-1 du Code du travailggxune exclusivité totale du gérant salarié.
En revanche, lorsque I'activité consiste a étra aisposition de clients durant leur séjour
dans les locaux ou dépendances de l'entreprisegétant salarié n'est tenu a aucune
obligation d’exclusivité. Selon l'article L.7321-du Code du travail, la seule obligation du
gérant salarié est d’étre adalisposition de la clientéledurant leur séjour. Le gérant salarié

doit exercer son activité au sein d’'un local.

212.La nécessité d'un local L'article L.7321-2 du Code du travail exige qeedérant
salarié exerce son activitédans les locaux ou dépendances de I'entreprisa ® dans un
local fourni ou agréé par cette entreprisek2n ce qui concerne la seconde formule, elle
exclut pour les gérants salariés exercant lesitigide vente, de recueil de commandes, de
marchandises, de manutention et de transport,ul@lfté de locaux. La notion de local est
interprétée extensivement par la jurisprudencesiAie gérant travaillant a I'extérieur mais
disposant d’'un dépdt a partir duquel il déploie aotivité satisfait a I'exigence d’un local et
posséde la qualité de gérant safafid 'absence de local est incompatible avec la gaide

gérant salarf&®.

Le local doit étre fourni ou agréé par I'entreprise gérant salarié peut se voir fournir
son local par I'entreprise notamment par un cordeiocatiof®. L’entreprise ne doit pas
nécessairement étre propriétaire du local. Elle pgalement le louer & un ti&ts Lorsque le
gérant est propriétaire du local ou qui le louendtiers, il est nécessaire que I'entreprise ait

agréé le locdf® L’agrément peut étre implicite selon la jurispendé>?

213. La présence de conditions et de prix imposés parhtreprise. Afin d’étre gérant

salarié, le gérant doit exercer son activit¢ erpeetnt les conditions imposées par

%27 Cass. Soc., 23 mai 2000, RJS 2000, n°881 ;

3% Cass. Soc., 18 avril 2008, n°06-43.536 ;
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332 Cass. Com., 3 mai 1995, D. 1997, jurisprudendd), mote L. Amiel-Cosme ;
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I'entreprise. Afin d’apprécier ce critere, la jyisdence se fonde sur un faisceau d’indices.
Des conditions sont notamment posées par I'engeporsque cette derniére fixe les horaires
d’ouverturé®’, contréle la comptabilifé®, impose une tenue vestimentaire au persotmel

une politique commercial¥, etc.

Le gérant salarié doit se voir imposer les prix Ipaiournisseur. Cela est surprenant a
la lecture de I'article L.442-5 du Code de commekEre effet, cette disposition puritd’'une
amende de 15 000 euros le fait par toute persoringdser, directement ou indirectement,
un caractere minimal au prix de revente d’'un pracduwi d’'un bien, au prix d’une prestation
de service ou a une marge commercialea pratique des prix maxima et des prix consillé
n'entre pas dans le champ d’application de l'inanation prévue par le Code de commerce.
De méme si le gérant salarié ne réalise pas detesvéans la mesure ou il agit en tant que
mandataire a la vente ou en tant que commissia)raifournisseur peut fixer le prix. Pour
gue le gérant ait la qualité de gérant salariéstiinécessaire que le prix maximal défini par le
fournisseur ne lui laisse qu’une faible marge béraéfe. Ainsi le gérant ne peut pratiquer

une politique autonome des prix et posséde latguddi gérant salarfe.

214. L’appréciation des conditions Afin que la qualité de gérant salarié soit reteries
conditions doivent étre cumulativement réufilesEn revanche, une fois les conditions
réunies, il n'est pas utile de démontrer I'exiseermtun lien juridique de subordinatiSf
Ainsi de nombreux contrats de distribution se vbigppliquer le statut de gérant salarié.
C’est notamment le cas du contrat de francfilsele concessidff, de dépot aux fins de
venté®® de location-gérand®, etc. La réunion de I'ensemble des conditions perm

I'assimilation au salariat du gérant salarié. Cddamiere entraine des effets.
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2-Les effets de I'assimilation

215. Selon l'article L.7321-1 du Code du travailles dispositions du présent code sont
applicables aux gérants de succursales, dans lairaafe ce qui est prévu au présent titre »
Cette assimilation au salariat des gérants de sseles pallie la dépendance économique
dont ils sont victimes. L'article L.311-3, 6° du @ de la Sécurité sociale tout comme la
jurisprudenc&® réalisent une assimilation afin que ces géranisnsaffiliés au régime
général de la Sécurité sociale. Néanmoins, endtates de lien de subordination, I'ensemble
des dispositions du Code du travail n'est pas epple aux gérants salariés. En cas
d’assimilation, il est complexe de déterminer Ie&spdsitions applicables a ceux-ci dans la

mesure ou la formule de I'article L.7321-1 du Cdderavail est peu explicite.

216. L'article L.7321-3 du Code du travail précise laspositions applicables au gérant
salarié. Selon certains auteurs, ce texte distiegte les gérants controlés »et les autre®.
Les gérantsc contrélés »auxquels I'entreprise impose les conditions deaifabénéficient
de I'ensemble du Code du travail y compris desadigjpns relatives au temps de travail et a
la sécurité. Au regard de certaines dispositidassant traités tels des chefs d’établissement.
Le gérant esk contrblé »lorsque I'entreprise détermine ou exerce un ctaa@riori sur les
conditions de travail, de santé et de sécurité’@ablissement. Selon la jurisprudence, il
appartient au gérant d’établir gqu'’il n'est pas diour la détermination des conditions de
travail, de santé et de sécutfté N'est pas« controlé »le gérant qui a le libre choix des
personnes qu’il emploie, des heures et des jousavetture de la station serviéé Les
gérants non contrblés bénéficient de I'ensemble dispositions du Code du travail a
I'exception de celles relatives a la durée du titaaa repos, aux congés, a la santé et a la

sécurité.

217.Les articles L.7321-1 et suivants du Code du tias@it d’ordre public. Des lors
selon larticle L.7321-5 du Code du trava#d,est nulle, toute convention contraire aux
dispositions du présent chapitre Néanmoins, a I'expiration du contrat le liantentreprise,

le gérant peut renoncer en contrepartie d’avantageslispositions du droit du travéil La

35 Cass. Soc., 6 février 2008, RJS 2008, n°489 ;
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renonciation doit étre claire et non équivoque.sh#sine de la juridiction commerciale ne
peut établir une telle renonciati3fh La renonciation est possible méme postérieuregdat
saisine de la juridiction prud’homale. Le gérarnit dés lors se désister de son actidn

218. Selon l'article L.7321-4 du Code du travail, lesagés salariés, a la condition d’étre
libres en matiére d’embauche, de licenciement dixa¢ion des conditions de travail, sont
responsables a I'égard des salariés placés souadaurité de I'application des dispositions
du Code du travail relatives aux relations indiéllies de travail, a la négociation collective
et aux conventions et accords collectifs de trawaila durée du travail, aux repos et aux
congeés, aux salaires, a la santé et a la sécOuiige I'assimilation au salariat mise en place
par le législateur au bénéfice des gérants salarés autre assimilation profite aux gérants

non salariés.

B-Le gérant non salarié

Le gérant non salarié bénéficie d’'une assimilatiansalariat sous réserve du respect

de certaines conditiong)( Cette assimilation entraine de nombreux eftts (

1-Les conditions de I'assimilation

219.La loi du 3 juillet 1944 instaure un régime parlieu au bénéfice des gérants
exploitant les succursales de maison d’alimentatiien détail ou des coopératives de
consommation. Ces dispositions sont codifiées au des articles L.7322-1 et suivants du

Code du travail. Elles instaurent une assimilatiorsalariat au bénéfice de ces gérants.

220. Selon l'article L.7322-2 alinéa®1du Code du travaik Est gérant non salarié toute
personne qui exploite, moyennant des remises ptiopoelles au montant des ventes, les
succursales des commerces de détail alimentairedesl coopératives de consommation
lorsque le contrat intervenu ne fixe pas les coadg de son travail et lui laisse toute latitude
d'embaucher des salariés ou de se faire remplacesea frais et sous son entiére
responsabilité.>Ainsi la qualité de gérant non salarié nécessitédamion de trois conditions

cumulatives.

%0 Cass. Soc., 3 novembre 2005, JCP S2005, 1399 nbteCesaro ;
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Tout d’abord, le gérant doit exploiter une succlersie maison d’alimentation de détail
ou de coopérative de consommation. Selon la Couwradsation, les maisons d’alimentation
ne doivent pas avoir pour seule activité la ventedétail. Elles peuvent exercer d’autres
activités telle celle de grossiste de denrées alian@$°> De plus I'activité du gérant ne doit

pas nécessairement étre sédentaire. Elle peutx@reée au sein d’un local fixe ou mobife

Ensuite, le gérant doit étre rémunéré par des esTpsoportionnelles au montant des
vented® Est incompatible avec la qualité de gérant nofariga le versement d'un
appointement mensuel en plus des remiiae&n revanche n’est pas exclusif de la qualité de

gérant non salarié le versement temporaire d’uairsafixe’®.

Enfin, les conditions de travail du gérant ne doiveas étre fixées par le contrat et ce
dernier doit le laisser libre en matiére d’embaudheersonnel et de remplacement a ses frais
et sous sa responsabilité. En ce qui concernéoéatdi d’exécution du travail, I'autonomie
dont bénéficie le gérant non salarié permet ddasenduer du gérant salarié et d'un salarié.
En I'absence d’'indépendance dans les faits, langéraon salariée est requalifiée en gérance
salariéé®’. En présence d'un lien de subordination juridigi@egérance non salariée peut
méme étre requalifiée en contrat de travailNéanmoins le contrat de gérance non salariée
peut contenir certaines obligations a la charggé&hant sans crainte de requalification. Ainsi
les stipulations contractuelles prévoyant la faunei du local, la fixation des prix de vente, la
présentation des marchandises par I'entrepriseargct@risent pas la présence d'un lien de
subordination juridique excluant la qualité de géreon salari&®.

En ce qui concerne la liberté d’embauche, ce erigst déterminant de la qualification
de gérant non salarf8 Ce critére n'est pas satisfait lorsqu'il faittjet d’'une stipulation
contractuelle qui n’a jamais été appligtféeCette liberté entraine certaines conséquences.

%2 Cass. Soc., 18 mai 1967, Bull. civ. 1967, IV, r#39

%3 Réponse ministérielle du 27 aolt 1957, n°1328%n3 Officiel du 27 aolt 1954 ;
%4 Cass. Soc., 3 mars 1993, n°99-41.213 ;

35 Cass. Soc., 15 mai 1952, Bull.civ. 1952, IV, n°417

%6 Cass. Soc., 29 mars 1995, Cah. Soc. Barreau 988, B. 79 ;

%7 Cass. Soc., 19 janvier 1999, n°97-13.299 ;

8 Cass. Soc., 15 décembre 1993, RJS 1994, n°90 ;

%9 Cass. Soc., 15 décembre 1993, RJS 1994, n°90 ;

%0 Cass. Soc., 2 février 2001, n°99-11653 ;

31 Cass. Soc., 19 janvier 1999, n°97-13.299 ;
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Le gérant non salarié est responsable de I'apfitate la |égislation sociale a I'égard des

salariés qu'il embauche et rémuriéfe

Ces conditions se distinguent de celles requises Ipénéficier de la qualité de gérant
salarié. Ainsi, a titre d’exemple, selon l'artidle7322-2, alinéa 2 du Code du travaill_&
clause de fourniture exclusive avec vente a prpoisg est une modalité commerciale qui ne
modifie pas la nature du contrat. Une fois I'ensemble des conditions réunies, la
qualification de gérant non salarié permet I'apdien de I'assimilation et emporte certains

effets.

2-Les effets de I'assimilation

221. Selon l'article L.7322-1 du Code du travailLes dispositions du chapitre ler sont
applicables aux gérants non salariés définis a tide L.7322-2, sous réserve des
dispositions du présent chapitre Bar principe, le gérant non salarié bénéficie méses

dispositions du Code du travail que le gérant salar

Selon l'article L.7322-3 du Code du travail, latst applicable au gérant non salarié
dépend trés largement des dispositions conventil@sneui lui sont applicables. Deux
accords sont applicables : I'accord national camaetr les gérants non salariés des maisons
d’alimentation a succursales, supermarchés, hypeh@s« gérants mandataires en date
du 18 juillet 1963 et I'accord collectif nationaldi2 novembre 1951 relatif aux contrats

individuels passés entre les gérants non saldriés sociétés coopératives de consommation.

En cas de litige, la compétence juridictionnellt partagée entre le Conseil de
prud’hommes et le Tribunal de commerce. Les diffdserelatifs a la rupture du contrat de
travail relévent de la juridiction prud’homaf alors que ceux relatifs & un déficit de
gestior®, d'inventairé® relévent du Tribunal de commerce. Le législateégalement mis
en place une assimilation au bénéfice du travaibedomicile.

%62 Cass. Soc., 27 octobre 1978, Bull. civ. 1978,730 ;
33 Cass. Soc., 3 mai 1995, n°94-14208 ;
364 Cass. Soc., 22 novembre 1979, Bull.civ. 1979,°890 ;

%5 Cass. Soc., 3 mai 2006, JCP S 2006, 1591 ;
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82. Le travailleur & domicile

Il existe une assimilation au salariat au bénéliee travailleurs a domicild\j. Celle-ci
nécessite la réunion de plusieurs conditidset entraine des effet€). Il est nécessaire de

distinguer le travailleur a domicile de I'indépentdD).

A-L’existence de I'assimilation

222. Le législateur a mis en place une assimilationaarist au bénéfice des travailleurs
a domicile afin de pallier leur dépendance éconamiette assimilation permet d’appliquer
a ces travailleurs la Iégislation du droit du tiav@elon l'article L.7411-1 du Code du travall,
« Les dispositions du présent code sont applicadlestravailleurs & domicile, sous réserve
des dispositions du présent livse En matiére de Sécurité sociale, l'article L.311t° du
Code de la Sécurité sociale prévoit I'assujettissgnaes travailleurs a domicile au régime

général de la Sécurité sociale. Cette assimilagquiert certaines conditions.

B-Les conditions de I'assimilation

L’assimilation aux salariés des travailleurs a dwolmi nécessite la réunion de
conditions ). En dehors de celles-ci, certains éléments swdifférents a la qualité de

travailleur a domicile2).

1-L'existence de conditions

223. Selon l'article L.7412-1 du Code du Code du trgvedtt travailleur & domicile celui
qui réunit plusieurs conditions cumulatives. Tolatbadrd, le travailleur pour étre travailleur a
domicile doit exécuter, en contrepartie d’'une réération forfaitaire, une prestation de
travail qui lui est confiée, soit directement guatr un intermédiaire. Ensuite, il doit exécuter
cette prestation pour le compte d’'un ou plusietablissements. Enfin, il doit travailler seul,
avec son conjoint, son partenaire de PACS, sonutimcses enfants a charge au sens de
l'article L.313-3 du Code de la Sécurité sociale auxiliaire. Ainsi cing conditions

cumulatives sont nécessaires a la qualificatiotralailleur a domicile.

224. En ce qui concerne I'exécution d’'un travail pourdomneur d’ouvrage, cela est une
condition nécessaire a la qualité de travaillewdoanicile. L’article L.7412-1 du Code de

travail n’énumere pas les établissements posséldamjualité de donneur d’ouvrage
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contrairement a 'article L.721-1 de I'ancien Catletravail. Sous I'empire de I'ancien Code,
la notion de donneur d’ouvrage était entendue faege. Pour de nombreux auteurs, cette
interprétation demeure malgré la recodification.r&enant une interprétation large, la nature
de I'établissement donneur d’ouvrage importe pepeut dées lors étre industriel, artisanal,
commercial, agricole, public, privé, laic, religiewde bienfaisance, etc. Il est nécessaire de
préciser que peuvent également posséder la qudditédonneur d’ouvrage les offices
ministériels, les sociétés civiles, les syndicatefgssionnels, les associations ou les
professionnels libérad¥. Le travailleur peut exercer sa prestation deaitgyour le compte
d’'un ou plusieurs établissements. Il n'est des [mas interdit au travailleur a domicile de

travailler pour des entreprises concurrefites

225.En ce qui concerne la prestation réalisée, le ilfaua pour étre qualifié de
travailleur a domicile doit se voir confier une hacprédéfinie. Les taches pouvant étre
confiées au travailleur a domicile sont nombrewtativersifiées grace au développement des
nouvelles technologies de I'information et de lancaunication. Ainsi, pour étre travailleur a
domicile, il n’est pas nécessaire de transformemnatieres premieres confiées par le donneur
d'ouvragé® Le travailleur n’est aucunement tenu d’exercetecprestation de travail de
maniére exclusive. Il peut méme avoir une autriée@ titre principai®. En revanche, cette
activité principale ne peut pas étre de méme najuee celle exercée au titre du travail a
domicile. Selon l'article L.7412-1, e) du Code daviil, le nombre d’heures réalisées par le
travailleur souhaitant avoir la qualité de travaill a domicile importe peu. Il en résulte que la
prestation de travail réalisée ne doit pas étreli@&g ou constante. Elle peut seulement étre

occasionnelle, épisodique voire saisonniére.

226. En ce qui concerne le recours a des aides, c’@sexception légale au principe de
I'exécution personnelle de la prestation de travi@dur certains, cela est assimilable aux
anciennes regles régissant deateliers familiaux »Méme si l'aide d’'un ascendant n’est pas
prévue par le Code du travail, elle ne fait paslpela qualité de travailleur a domicile dans la

mesure ol I'ascendant pourrait, pour certains asitédire un auxiliaire’. Le travailleur a

%6 Cass. Soc., 6 mai 1981, n°80-10.855 ;

%7 Cass. Soc., 5 janvier 1995, n°91-41.174 ;
368 Cass. Soc., 10 janvier 1968, n°66-10.623 ;
%9 Cass. Soc., 6 mai 1981, n°80-10.855 ;

S0 Cass. Soc., 5 janvier 1995, n°91-41.174 ;
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domicile ne peut se faire assister que par un @exiliaire. L'article L.7412-1 du Code du

travail exclut I'éventuel cumul d’aides.

227.En ce qui concerne le lieu de travail, l'article’412-1 du Code du travail dispose
que le travailleur a domicile doit nécessairemamtvdiller en dehors des locaux de
I'entreprise. Le local ou la prestation de travest exécutée n’est pas obligatoirement le

domicile du salarié. Ce peut étre un local doestlpropriétaire, qu'il loue.

228. En ce qui concerne le versement d’'une rémunérétidaitaire, I'article L.7412-1 du
Code du travail définit la rémunération forfaitaielle celle dont les bases sont fixées a
'avance par le contrat ou par une décision régigaie. La rémunération forfaitaire est
calculée selon un tarif de base, convenu a l'avaktie ne dépend pas de circonstances
postérieures a l'exécution de la prestation de aitavEst notamment forfaitaire la
rémunération fixée a I'avance selon un calcul @t¢he ou a l'unité, a la ligne ou a la page, au
mot traduit, & la copie corrigée, etc. En dehorscég conditions, certains éléments sont

indifférents a la qualité de travailleur a domicile

2-Les éléments indifférents

229. Sont sans incidence sur la qualification de trésais & domicile, selon l'article
L.7412-1 du Code du travail, I'existence d’un Il subordination juridique, sous réserve de
I'application de Il'article L.8221-6 du Code du tealy I'exercice de la prestation de travail
sous la surveillance immédiate et habituelle dundan d’ouvrage, la propriété du local, du
matériel nécessaire a la réalisation de la prestate travail et des fournitures accessoires et
le nombre d’heures accomplies par le travailleugmé si l'article L.7412-1 du Code du

travail ne le précise pas, la nature de la prestate travail réalisée importe peu.

En ce qui concerne la subordination juridique trievailleur, n’exécutant pas sa
prestation de travail au sein des locaux de I'@mnise, échappe a la surveillance et au controle
de I'employeur. Cette situation de fait est exalasie I'existence d’'un lien de subordination
juridigue. La présence d'un tel lien n'est pas isguafin de bénéficier de la qualité de
travailleur a domicile selon l'article L.7412-1 diode du travail. Cependant, dans les faits,
une certaine subordination existe nécessairemert kdamesure ou la prestation de travalil
réalisée suppose qu’elle ait été confiée au triavaipuis qu’elle soit vérifiée par le donneur
d’'ouvrage. La présence de ces contraintes permeliffgencier le travail a domicile du

travail indépendant.
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En ce qui concerne le matériel et les fournituresmettant la réalisation de la
prestation de travail, l'article L.7412-2 du Codetdavail précise que la qualité de travailleur
a domicile n’est pas remise en cause lorsque Vaitleur fournit tout ou partie des matieres
premieres a la condition qu'elles lui soient verslgar le donneur d’ouvrage ou par un
fournisseur conseillé par celui-ci. L'assimilati@ux salariés des travailleurs a domicile

entraine certains effets.

C-Les effets de I'assimilation

230. Selon l'article L.7413-1 du Code du travail, le dear d’ouvrage est responsable a
I'égard du travailleur a domicile de l'applicatiae I'ensemble des dispositions |égales
applicables aux salariés et ce méme en présence infermédiaire. Cette responsabilité
légale prend en considération la législation dwaitamais également celle de la Sécurité
sociale. En revanche, selon l'article L.7413-4 cd€ du travail, le donneur d’ouvrage n’est
pas, par principe, responsable de I'applicationlaldégislation sociale au bénéfice de
l'auxiliaire. C’est le travailleur a domicile qustresponsable de I'application de I'ensemble
des dispositions sociales au bénéfice de I'auxdliabus réserve de I'application des articles
L.8232-1 et L.8232-3 du Code du travail relatifia &olidarité financiére du donneur d’ordre

et aux situations présentant une dangerosité phétie en matiére d’hygiene et de sécurité.

231. Le donneur d’ouvrage n’'a pas I'obligation de founmn volume de travail constant
au travailleur a domicile sauf en présence de dipa contractuelle ou conventionnelle
contraire. Néanmoins, le donneur d’ouvrage ne pastmodifier unilatéralement, sans motif
et de fagon durable la quantité de travail fougtita rémunération. Dans le cas contraire, des
dommages et intéréts sont dus au travailleur adam@n réparation du préjudice subi du fait

de la diminution de la quantité de trad4ll

232.Selon Tlarticle L.7413-2 du Code du travail, levidleur a domicile bénéficie
également de la convention collective a laquelteseamis le donneur d’ouvrage et ce quel
que soit le lieu ou il exerce sa prestation deditalzorsqu’aucune stipulation conventionnelle
n’exclut le travailleur a domicile du champ d’aggliion de la convention, ces stipulations lui

sont applicablé$? Il est intéressant de préciser qu’en applicaten’article L.2261-22 du

7 Cass. Soc., 26 septembre 2007, n°06-41.495 ;

72 Cass. Soc., 17 janvier 1995, n°91-43.492 ;
123



Code du travail, une convention collective de bhenconclue au niveau nationale doit, pour
étre étendue, préciser les conditions d’emploiestémunération des travailleurs a domicile.
Il est nécessaire de distinguer le travailleur iidde de I'indépendant.

D-La distinction entre travailleur a domicile et siépendant

233.La distinction entre le travail a domicile et leavail indépendant est parfois
complexe. Pour le donneur d'ordre, il est plus éag@ux de recourir au contrat d’entreprise
qu'au contrat de travail. Au sein du domaine dalitién, a la qualité de travailleur a
domicile, le travailleur chargé de fournir a uneisoa d’édition un compte rendu précis sur le
contenu des ouvrages lus en se conformant aux sdirges préalablement en contrepartie
d'une rémunératioi®. A contrarig est un travailleur indépendant, le rédacteurtidias
historiques qui choisit en toute liberté ses sujeésrespecte aucune normes préétablies et
exerce son activité a ses risques et périls. Legpiee d’'une rémunération a la ligne ne suffit
pas a établir le caractére forfaitaire de la rémaii@n dés lors que le travailleur ne prouve
pas quelle est calculée d’aprés un tarif de base ét préétabli®. Au sein du domaine
artistique, a la qualité de travailleur a domicie,dessinateur percevant une rémunération
forfaitaire dont les bases sont convenues au fméalgst indifférent, le peu de temps passeé
par le travailleur au sein des locaux du donnewuvtagé’. A contrarig ne peut étre
travailleur a domicile, le dessinateur percevardg tgmunération fonction des difficultés du
travail a effectuer. Cette rémunération ne posg@ie un caractére forfaitaire au sens de
Iarticle L.7412-1 du Code du travaif.

234. Certains indices permettent de distinguer le ttbwai a domicile du travailleur
indépendant. Constituent notamment des indiceshtéx de la clientele, la possibilité de
refuser des commandes, le mode de fixation deseprites délais, la responsabilité encourue
en cas de malfacon et la possibilité de recourssasdlariésDe lege lata le travailleur a
domicile jouit d'une assimilation lIégale au salat@ut comme le porté au sein d’'une relation

de portage salarial.

S Cass. Soc., 22 janvier 1981, n°80-10.483 ;
7 Cass. Soc., 22 janvier 1981, n°77-12.854 ;
37 Cass. Soc., 13 novembre 1997, n°96-13.711 ;

78 Cass. Soc., 23 janvier 1985, n°83-12.039 ;
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83. Le portage salarial

La notion de portage salariadl ) fait 'objet d’'une assimilation jurisprudentiel(B) et

légale C) au salariat. Néanmoins, cette pratique demewerauges du droitd).

A-La notion de portage salarial

235. Le portage salarial posséde une place singulieseimudes opérations de prestations
de service¥’. Le mécanisme du portage salarial est origingletmet & une personne experte
dans un domaine d'activité de trouver des missidns.fois I'activité de prospection réalisée
et les missions identifiées, cette personne bédedlie statut de salarié, du regime général de

la Sécurité sociale et d'une structure adminiseale support.

L'opération comporte trois étapes, chacune étamhdlisée par la signature d'un
contrat. Tout d'abord, une convention d'adhésiarcesclue entre le travailleur porté et la
société de portage afin d'organiser les conditiada collaboration, notamment durant la
période de prospection. Cette convention ne comesfitas un contrat de travail. Ensuite,
lorsqu'une mission est identifiée par le travaill@orté, une convention de prestation de
services est conclue entre la société utilisagicka société de portage. Enfin, un contrat de

travail est conclu entre la société de portage gflvailleur porté.

236. Ce montage juridique est fébrile. En effet, il rep®ur une relation salariale fictive
au regard des conditions fixées par le droit podie contrat de travail n'est conclu que
« pour les besoins de la causdla pour seul objectif d’offrir au travailleuopé le bénéfice
du statut de salarié, alors méme que les conditienstalisation de la prestation de travail
s'apparentent davantage a la relation existante emt travailleur indépendant et son client.
Ainsi comme l'indique le Ministre des PMKks,la société de portage peut apparaitre, dans
certains cas, comme une simple structure dédi@enaise a disposition de main-d'oeuvre en
éludant I'application des dispositions légales etventionnelles du droit du travaif’.
Cette opération de portage salarial se développenfient dans la mesure ou elle est adaptée
a I'évolution du marché du travail et aux mutatioles relations de travail. Cependant elle se
heurte au droit positif actuel. C’est pourquoi,gtadlement a l'intervention du législateur, la
jurisprudence a constitué le régime applicableogdration de portage salarial. Ce régime

parait étre une assimilation au salariat.

ST7N. Céte« Le portage salarial : entre innovations et désive JCP E 2002, p. 1758 ;

S8 Rép. min. PME n° 33150 : JOAN Q 6 juillet 20045475 ;
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B-Une assimilation jurisprudentielle

237. La jurisprudence, en instituant un régime applieabl’'opération de portage salarial,
pallie la carence du législateur. Par deux arrétsldfévrier 2010, la Cour de cassation
précise ce régime alors méme que les faits soétiants a la conclusion de I'accord national
interprofessionnel du 11 janvier 2008 et au voteladéoi du 25 juin 2008°. Ces arréts
indiquent que tout contrat de portage salarial koagant I'entrée en vigueur de la loi du 25
juin 2008 est soumis aux regles d’ordre public chitadlu travail, notamment aux dispositions
relatives a I'hygiéne, a la santé et a la sécultitén découle une assimilation au salariat des
travailleurs portés alors méme qu’ils devraienty péfinition, relevés du régime des
travailleurs indépendants. La Cour de cassatiorseau de ces arréts, précise également les

obligations des parties lors d’'une opération degoer salariale.

238. Obligation de fournir du travail au travailleur por té. Par I'un de ces arréts en
date du 17 février 2010, la Cour de cassation,isa des articles L. 1221-1 et L.1211-1 du
Code du travail, rappelle quele contrat de travail comporte pour I'employetohligation
de fournir du travail $2°. Ainsi, il ne peut étre reproché au travailleurtpale ne pas trouver
de missions. Selon la Cour de cassation, la sode&fgortage a I'obligation de lui fournir du
travail. La Cour précise cela par la formule sutear alors que c’était & la Société A., en sa
qualité d’employeur, de lui fournir du travail $. en résulte que l'obligation de fournir du
travail doit s’appliquer méme lorsque le travaitlporté a, parallelement au contrat de travail,
souscrit 'engagement de rechercher ses missiotds ks exécuter dans le respect des regles

en vigueur dans son domaine d’activité.

239. Prélévements réalisés par I'entreprise de portageakarial. Au sein d’'un arrét en
date du 17 février 202%, le salarié conteste également les prélévemenésésppar
'employeur, la société de portage, sur sa rémuioéraLa Cour d’appel estime que ces
préléevements sont licites en se fondant sur latetd® collaboration signée par le travailleur
porté. Celle-ci prévoit en effet que des préleveimenrrespondant aux cotisations sociales et
a une commission sont opérés sur le chiffre d'adfairéalisé par le salarie. La Cour de

cassation reproche a la Cour d’'appel de ne pag &¢oifié si ces prélevements étaient

579 M.-C. Haller, Jurisprudence Sociale Lamy, 06 a2@il0, n°274 ;
%0 Cass. Soc., 17 février 2010,08-45.298 ;

381 Cass. Soc., 17 février 2010,08-45.298 ;
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conformes aux dispositions légales. Selon MonsieuBosselif®?, Conseiller & la Chambre

sociale de la Cour de cassation, la Cour de cassan décidant cela, a pensé a l'article
L.241-8 du Code de la Sécurité sociale qui impose lgs cotisations sociales dues par
I'employeur restent exclusivement & sa chi#tyet aux articles L.3251-1 et suivants du Code

du travail qui fixent les conditions d’exercice detenues sur salaire.

240. La requalification d’'un contrat a temps partiel en temps complet.Au sein du
second arrét rendu le 17 février 26ffpla Cour de cassation a dii se prononcer surtledai
savoir si, compte tenu du particularisme du portsgarial, 'entreprise de portage salarial
peut, sans risquer une requalification en un corteatravail a temps plein, se dispenser
d’indiquer la durée hebdomadaire ou mensuelle @usila répartition de la durée du travalil
entre les jours de la semaine dans le contratag@itrqui la lie au travailleur porté. La Cour
de cassation rappelle que selon l'article L.3123#4Code du travalil, il ne peut étre dérogé
par voie contractuelle a I'obligation d’indiquerrdale contrat de travail a temps partiel la
durée hebdomadaire ou mensuelle et la répartitime ¢es jours de la semaine. Elle censure
des lors la Cour d’appek qui apres avoir constaté que le contrat de trapaévoyait une
durée de travail minimale symbolique, la durée legétant variable et dépendant de I'activité
déployée par le salarié selon sa propre initiatiye refusé la requalification en un contrat de

travail a temps plein.

241. L’assurance chdmage au bénéfice du travailleur po& Par un arrét rendu le 16
décembre 2008’ la Cour de cassation décide que le salarié keqrat une entreprise de
portage salarial par contrat de travail intermittpeut bénéficier du régime d’assurance-
chémage a la suite de son licenciement. Selon Man$i. Gosseling Cet arrét ne saurait
étre interprété comme I'énonciation que tout conpassé entre une entreprise de portage
salarial et un « porté » est un contrat de travdliltraduit seulement le fait que le juge, qui
n’est pas tenu par la qualification donnée par pesties a la relation de travail, doit vérifier,

a chaque fois, in concreto, si les éléments carmtigues du contrat de travail sont
réunis »°°. Le législateur face au développement quantititsf opérations de portage salarial
tente d’élaborer un régime propre au portage sélari

%2 H. Gosselink Le portage salarial face au contrat de travailSemaine Sociale Lamy, 22 février 2010, n°1434 ;
33 Cass. Soc., 17 octobre 2000, n°98-45.669 ;
%4 Cass. Soc., 17 février 2010,08-40.671 ;

%85 Cass. Soc., 16 décembre 2009, n° 08-17.852 ;

36 H. Gosselink Le portage salarial face au contrat de travailSemaine Sociale Lamy, 22 février 2010, n°1434 ;
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C-Une assimilation légale

242. La légalité du portage salarial a suscité de nombaebats doctrinaux a la suite
notamment des travaux commandés par le Ministérélrdwail a des juristes et a des
sociologues. Un compte-rendu de ces travaux aéétssé lors d’'un colloque tenu a Nantes le
22 juin 2007. Par suite, les partenaires sociawsostesaisis de la question au sein de I'accord
national interprofessionnel du 11 janvier 2008tieéala modernisation du marché du travail.
L’article 19 de cet accord précise que le portagarsl« est une forme d’activité, considérée
comme entachée d’illégalité, répondant cependamh &desoin social dans la mesure ou elle
permet le retour a I'emploi de certaines catégorikesdemandeurs d’emploi, notamment des
seniors, et qu'il est souhaitable d’organiser afi@ sécuriser la situation des portés ainsi que

la relation de prestation de service »

243. Enfin, le législateur a pris en considération 'gi®n de portage salarial au sein de
I'article 8 de la loi n°2008-596 du 25 juin 2008rfamt modernisation du marché du travalil.
Cette disposition définit le portage salarial tellee relation triangulaire entre une entreprise
de portage, une personne portée, qui est salatédes entreprises clientes. Cet article
garantit les droits du travailleur porté sur sopap de clientéle. En effet, selon l'article L.
1251-64 du Code du travad,Le portage salarial est un ensemble de relatmmdractuelles
organisées entre une entreprise de portage, unsopee portée et des entreprises clientes
comportant pour la personne portée le régime darsat et la rémunération de sa prestation
chez le client par I'entreprise de portage. Il gatitiles droits de la personne portée sur son
apport de clientéle» Cet article a par la suite été complété parditisn de l'article L. 8241-

1 du Code du travail. Ce dernier dispose gUeute opération a but lucratif ayant pour objet
exclusif le prét de main-d'oeuvre est interditeut€fois, ces dispositions ne s'appliquent pas
aux opeérations réalisées dans le cadre : 1° Depddigions du présent code relatives au
travail temporaire, au portage salarial aux entreggs de travail a temps partagé et a
I'exploitation d'une agence de mannequins lorsqelei est exercée par une personne
titulaire de la licence d'agence de mannequin Cette disposition confere au portage salarial

la nature de dérogation a I'interdiction du préinaken d’ceuvre a but lucratif.

244. Le législateur n’a pas résolu I'ensemble des diffés liées au portage salarial. Il a
élaboré une définition succincte de I'opératiomediqué que le travailleur porté bénéficie du

régime du salariat. Le Iégislateur, par son absdegarécision, semble avoir mis en place une
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assimilation au salariat sans toutefois aller jigsdm présomption. Selon Monsieur A. Fabre,
« Cette technique est sensiblement plus ouvertsegyelle ne conduit pas automatiquement
a faire application de toutes les dispositions daitddu travail, mais a rechercher celles qui
ont vocation a s’appliquer a la place, ou parfoi€me a co6té, des dispositions du droit
commercial ou du droit civil¥’. Le |égislateur renvoie la détermination du régide
I'opération de portage salarial a une négociationfiée a la branche du travail temporaire.
Cette négociation est en cours. Une question se @oss. Celle de savoir si la jurisprudence
de la Cour de cassation demeure applicable a dgatagns de portage salarial conclues aprés

I'entrée en vigueur de la loi du 25 juin 2008.

245.En ce qui concerne l'obligation pour I'employeur #murnir du travail, selon
Monsieur A. Fabre, l'article L. 1251-64 du Code tavail « ne permet pas de dire que le
portage salarial fait exception a I'obligation poulemployeur de fournir du travail. Il en
aurait été autrement si le législateur avait replés description du portage contenu dans
I'’ANI du 11 janvier 2008 2. Néanmoins, le projet d’accord de branche devagariser le
portage salarial maintient formellement I'obligatiéaite au travailleur porté de rechercher
des missions. De méme, selon le projet d’accordrdeche, le travailleur porté, lorsqu’il est
embauché par un contrat de travail a durée indééens’engage a assurer une prospection
active des clients. L'entreprise de portage n’'arsalgqu'une simple obligation
d’accompagnement et de développement des prestaf\amsi tout comme I'accord national
interprofessionnel du 11 janvier 2008, la négooiatn cours contredit la jurisprudence de la

Cour de cassation sur ce point.

246.En ce qui concerne la qualification de contrat davdil, I'accord national
interprofessionnel du 11 janvier 2008 semble qiealifle contrat de travail le contrat liant
I'entreprise de portage au travailleur por€priori, en ce qui concerne la négociation de
branche en cours la qualification demeure identigDependant une distinction semble
apparaitre au sein du projet d’accord. Ainsi, il iadiqué au sein de la premiere phrase du
préambule du projet d’accord quele présent accord a pour finalité d’organiseadtivité du
portage salarial et s’applique aux personnes tiitda d’'un contrat de travail en portage
salarial ». Il semble dés lors que seuls certains travaslgaortés jouissent de la qualité de
salarié. Cette distinction parait renforcée au sigirla derniére version du projet d’accord.

Celle-ci fait reférence a I'obligation pour le teaNeur porté de réaliser régulierement des

%7 A. Fabre« Le portage salarial au milieu du gué ?Semaine sociale Lamy, 08 mars 2010, n°1435-1436 ;

38 A, Fabre« Le portage salarial au milieu du gué ?Semaine sociale Lamy, 08 mars 2010, n°1435-1436 ;
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comptes-rendus relatifs & sa prestation de tra®slon Monsieur A. Fabt&, il serait

préférable que I'ensemble des travailleurs porbéssalarié.

247.En ce qui concerne le recours au contrat de travalurée déterminée, I'accord
national interprofessionnel du 11 janvier 2008 pregsément prévu quela durée du contrat
de portage ne devra pas excéder trois annééXour les négociateurs de branche, le contrat
de travail a durée déterminée est de principe déieraale portage salarial. Selon ces derniers,
« La durée et les caractéristiques de la prestatieriravail a réaliser justifient que le contrat
de travail conclu, entre I'entreprise de portagdasil et la personne souhaitant étre portée,
soit d'une durée déterminée bes négociateurs de branche souhaitent s’'insgir@ontrat de
travail & durée déterminée a terme incertain conclu pour la réalisation d’'usbjet
défini . Ainsi le contrat de travail & durée déterminéectio dans le cadre d’une opération
de portage salarial doit, selon eux, décrire Istaten a réaliser ainsi que la durée preévisible
du contrat et I'événement qui en constitue le terGeon la négociation en cours, ce contrat
doit comporter une période minimale et peut congranhe période d’essai. Ce contrat doit

eégalement étre établi par écrit et comporter delmenses mentions obligatoires.

En ce qui concerne la rupture, les négociateurpi@vu quex la rupture du contrat
de prestation de service n’est pas un motif deungptlu contrat de travail pendant la période
minimale, sauf lorsque cette rupture est directaniée a une faute grave ou lourde de la
personne portée.»Aucune place ne semble laissée a la force majeuré& la volonté
commune des parties. La Cour de cassation, paursprudence, semble avoir sécurisé
'opération de portage salarial actuellement enrcaliélaboration par les négociateurs de
branche. L’accord de branche une fois négocié gkeng pas toutes les difficultés et une
nouvelle intervention du législateur semble indMigaet souhaitée. L'action du législateur
parait actuellement incompléte et semble laissprdtique du portage salarial aux marges du
droit.

D-Une pratique demeurant aux marges du droit

248. Depuis l'origine, le portage salarial fait 'obj@e¢ nombreuses critiques relatives a sa
|égalité. La question qu’il semble utile de se posst celle de savoir si l'intervention
législative en date du 25 juin 2008 a clos le déloatrinal relatif a la |égalité de I'opération

39 A, Fabre« Le portage salarial au milieu du gué ?Semaine sociale Lamy, 08 mars 2010, n°1435-1436 ;

3% Article 6 de la loi n°2008-596 du 25 juin 2008 ;
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de portage salarial. Il est permis d’en douter i&sgnce des récents arréts rendus par la Cour
de cassation. La licéité du portage salarial estestée quant aux infractions de fourniture de
main d’ceuvre a but lucratif non autorisée et deciremdage. Désormais, l'article L. 8241-1
du Code du travail soustrait le portage salaridh d@rohibition du prét de main d’ceuvre
illicite. Le portage salarial est ainsi une acévite fourniture de main d’ceuvre a but lucratif

autorisée.

249. Néanmoins, le législateur n’a rien prévu pour caerf@ne immunité a I'opération de
portage salarial au regard de l'infraction de manctage. Selon l'article L. 8231-1 du Code
du travail, « Le marchandage, défini comme toute opération talumratif de fourniture de
main-d'oeuvre qui a pour effet de causer un pré&ediu salarié qu'elle concerne ou d'éluder
I'application de dispositions Iégales ou de stipias d'une convention ou d'un accord
collectif de travail, est interdit.»Le Iégislateur n’exclut pas expressément I'opénate
portage salarial du champ d’application de linfrac de marchandage. S’ouvre alors un
débat doctrinal. Pour certaili§ le portage salarial ne constitue pas un tel délits la mesure
ou les travailleurs portés ne souffrent d'aucunjuptiée. Pour d’autré€?, les travailleurs
portés peuvent subir un préjudice dans la mesurdlsone bénéficient pas des mémes
avantages que ceux accordés aux salariés de pestrecliente. D’'autant que c'est
précisément pour éviter d’'embaucher des salariédapientreprises décident de recourir au
portage salarial. Il est par conséquent possiblpateser que le portage salarial fait encore
I'objet d’un risque pénal. Pour Monsieur le ProtegsP. Morvar, la loi du 25 juin 2008
n'a opéré qu’unex petite dépénalisation >De lege lata le travailleur porté jouit d’'une
assimilation Iégale au salariat comme d’autressgrriit d’'une présomption de qualification de
contrat de travailDe lege ferendda prise en considération de la notion de pam@slitation

pourrait mettre un terme a 'ensemble des présamgtet assimilations Iégales existantes.

391 p. Morvan« Eloge juridique et épistémologique du portagesal », Dr. soc. 2007, p. 607 ;
392].-Y. Kerbourc’h« Le portage salarial : prestation de services oétmle main d’ceuvre illicite ?,5r. soc. 2007, p. 72 ;

3% p. Morvan« Le portage salarial face a son destinJ€P S 2008, 1363 ;
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Chapitre 2 : Droit prospectif : La fin des extensims par la création de la

parasubordination

En droit prospectif, la fin des extensions légassimaginable par la création de la
notion de la parasubordination. Afin de perceves implications de cette éventuelle mise en
ceuvre, il semble nécessaire d’étudier la qualificatle parasubordinatioséction) puis le

régime applicable a cette notidBectiond).

Section 1 : Qualification de la parasubordination

Le préalable indispensable a la qualification deagabordination est la prise en
considération de ce phénomene factuel par le @8dif. Ce dernier détermine ensuite les

criteres et les bénéficiaires de la parasuborain§2).

81.La prise en considération de la parasubordinatio

La prise en considération de la parasubordinatiomi@nt de I'existence d’une frontiére
floue entre indépendance et subordinatién. (La perméabilité de cette frontiere possede
plusieurs causes dont la métamorphose du pouBpitg développement de I'autonomie dans

la subordination@) et I'accroissement de la dépendance dans l'inu#gece D).

A- Une frontiére floue entre indépendance et sutioration

250. Dans I'Antiquité, la distinction entre le travaiérsile et le travail de 'homme libre
était efficace.« Le travail servile était réductible a une simgeantité, a une valeur
mesurable en temps et en argent, tandis que laitrde ’homme libre ne se donnait a voir
gu’'au travers de ses ceuvres, produits uniques rgporporaient ses qualités et son génie
propre »°% Pour Pothier, le contrat de louage de servicesgtee du contrat de travail,
n'existe qu’'en présence de certains travaux. Pauklil n’y a que les services ignobles et
appréciables a prix d’argent qui soient suscepsbbiu contrat de louage, tels ceux des
serviteurs et servantes, des manceuvres, des atetan. Ceux que leur excellence ou la
dignité de la personne qui les rend empéche degios\apprécier a prix d’argent n’en sont

pas susceptibles’s.

39 A. Supiot,« Les nouveaux visages de la subordinatipBreit social, février 2000, p.131 ;

3% pothier, Traité du louage, n°10, cité par G. Hm@dynck, « Traité de droit du travail », t.1 « tentrat de travail », Paris, DalloZ 2
édition. 1982, p.5;
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251. A I'neure actuelle, il est une évidence partagée llgmsemble de la doctrine, la
frontiére entre travailleurs indépendants et tlauis subordonnés est de plus en plus
perméable. Au sein méme du contrat de travaildépendance surgitA contrarig la
dépendance apparait au sein du travail indépendarti le travail indépendant et le travail
salarié se rapprochent. D’ailleurs, au sein de wbggrofession, il coexiste désormais un
exercice salarié et un exercice indépendant. Deendénest intéressant de constater que la
Cour de Justice des Communautés Européennes inviaueotion de « travailleur
européen » Elle ne distingue pas entre les exercices indigr@net subordonné d’une
activité. Il s’agit d'une conception professioneetlu travailleur. Cette notion communautaire
prend en considération I'évolution que subit lanfiere entre indépendant et salarié.
L'effacement progressif de cette distinction posséiusieurs causes dont l'une est la

métamorphose du pouvoir.

B-La métamorphose du pouvoir

252.La premiere cause de l'effacement progressif defrdatiere entre travailleur

indépendant et travailleur subordonné est la métfainose du pouvoir. Au sein de
I'entreprise, le modele de l'organisation pyraméda&t hiérarchisée connait un déclin. Le
pouvoir ne disparait pas. Il s’exerce sous de nites/érmes. Ainsi, il y a un développement
du pouvoir reconnu aux juges et aux experts. Aa sg&me de I'entreprise, I'organisation est
bouleversée. La structure en réseaux se dével@mie-ci se traduit par une redistribution
des lieux de pouvoir. A titre d’exemple, le congrdle la production n'est plus effectué en
interne mais en externe par des experts certifgagtialité de cette derniere. La perméabilité
de la frontiere entre le travail indépendant etréevail subordonné posséde une seconde
cause : le développement de I'autonomie dans lardiration.

C-L’autonomie dans la subordination

253.Une seconde cause de l'effacement progressif dé&olaiere entre travailleur
indépendant et travailleur subordonné est I'apioarit’'une certaine autonomie au sein de la
subordination. Certains travailleurs subordonnéssgent d’une relative liberté. lls exercent
leur prestation de travail dans des conditionsreeatl qui sont semblables a celles d’'un
travailleur indépendant. De récentes théories doagement prennent en considération cette
« autonomisation du salarié e développement de I'autonomie du travailledars@ est di

a un recul du pouvoir patronal. Ce dernier phénarest causé par une obligation croissante
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de motivation des décisions de I'employeur, un t¥pmement du droit des institutions
représentatives du personnel a l'information et adnsultation, un accroissement de la
négociation collective au sien de I'entreprise etdéveloppement du rble des juges qui
réalisent un contréla posteriorides décisions prises par 'employeur. Désormaslevoir

patronal n’est plus discrétionnaire. Il est fonetiel.

254. Le pouvoir patronal est également affecté par smrdélisation. Cela résulte des
nouvelles formes juridiques de I'entreprise. L'ephise n’est plus une entité unique, intégrée
et centralisée. Elle se constitue davantage enpgsoau en réseaux.Les réseaux sont des
groupes a structure contractuelle, tandis que lesuges sont des réseaux a structure
sociétaire $°°. En présence de ces nouvelles organisationsyiarplus un seul centre de
pouvoir mais une pluralité de podles décisionnelBnayghacun sa propre compétence et ses
propres responsabilités. Désormais, les décisiemplus importantes émanent de la société
meére ou du donneur d’ordre qui exerce de fait umvpm sur la gestion du personnel alors
méme gu’il n'en n'assume pas la responsabilitédjgtie. Le droit du travail appréhende
d’'ores et déja le groupe de sociétés en tant gtéepridique. En revanche, en ce qui
concerne les réseaux, seul le droit commercighpgséhende. Ont notamment été créées des

regles relatives a la transparence afin de favoléseoncurrence.

255. Le développement de l'autonomie des salariés edegnt di a I'acquisition de
nouveaux droits. Les salariés ont désormais urt drta prise de congés spéciaux. Ceux-ci
autorisent le salarié a quitter I'entreprise poes daisons d’ordre privé (congeé parental, etc.),
professionnel (congé formation, création d’entr&gmrietc.) ou d’intérét général (mandat
politique, associatif, etc). Ces congés peuverd &tralement ou partiellement financés par
I'employeur. Le salarié possede désormais la Ebdd dégager du temps pour réaliser des
activités non nécessairement liées a sa profesB®meéme la création du droit de retrait en
présence d’une situation dangereuse permet auésdlétre autonome. C’est également le
cas des clauses de conscience présentes au seemta@i@s contrats. Par cette clause, dans
certains milieux professionnels, le salarié est gme du comportement qu'il doit adopter en
présence d'une situation de travail déterminéecdractére flou de la frontiere entre travail
indépendant et travail subordonné posseéde uneiétrms cause : I'accroissement de la

dépendance dans l'indépendance.

39 A, Supiot,« Les nouveaux visages de la subordinatioBreit social, février 2000, p.135 ;
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D-La dépendance dans I'indépendance

256. La généralisation de I'application de la Sécurdéiale a permis une application aux
travailleurs indépendants. Par définition, celaliqye une restriction de I'autonomie des
professionnels indépendants qui sont dés lors @blilg s’affilier a une caisse qu’ils n'ont pas
choisie. De méme afin de bénéficier d’'une certageurité contractuelle, les travailleurs
indépendants se trouvent de plus en plus dansitua¢ien de dépendance. Cela s'observe par
un mouvement d’intégration de ces travailleurs ain gle réseaux de production ou de
distribution. Deés lors, ils sont tenus de respederaines contraintes commerciales et
techniques. Le respect de ces obligations doit ssatement étre contrélé par le donneur
d’'ordre. La contrepartie de cette diminution d’awdmie est une sécurité contractuelle qui
s'illustre notamment par un droit & indemnisationcas de rupture du contrat. De plus, une
sorte de droit collectif semble applicable aux &ileurs indépendants. Les contrats les liant
aux donneurs d’ordres sont bien individuels, néansds sont encadrés par des contrats-
types voir par de véritables conventions collegivieeux domaines d’activités permettent
d’illustrer la subordination croissante des trdeails indépendants: l'agriculture et la

distribution commerciale.

257.Le domaine de I'agriculture est particulieremenéiassant dans la mesure ou dans
la plupart des Etats de I'Union européenne cett&vit#c est exercée par des travailleurs
indépendants. Néanmoins les agriculteurs sont soamine forte dépendance économique.
Celle-ci possede deux causes essentielles. Tobbmlales agriculteurs sont soumis a la
politique agricole commune qui, en contrepartie sudventions, impose des quotas de
production et le partage du travail. Ensuite, lgdgcalteurs sont soumis a l'industrie agro-
alimentaire puisque l'intégration dans des résamugroduction a pour contrepartie le respect
de normes techniques et la réalisation de contr@ed-rance, les travailleurs indépendants
dans le domaine agricole sont tellement subordorqésne loi a d( intervenir pour que les
agriculteurs sous contrat d’intégration ne soiexgt qualifiés de salari€d. L'agriculteur est
des lors juridiqguement un travailleur indépend&@dpendant dans les faits, il est subordonné

a son donneur d’ordre.

258. Le domaine de la distribution commerciale fait &uissi apparaitre I'existence de
travailleurs indépendants fortement dépendantsldreaine de la grande distribution impose

a ses fournisseurs le respect de certaines nomclsiques, de qualité des produits et de

397 Loi du 6 juillet 1964 relative & I'économie conttaelle en agriculture ;
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service apres-vente en contrepartie de l'intégnatlans le réseau d’approvisionnement. Ce
systéme assure aux fournisseurs, travailleurs amiignts, une sécurité quant a I'écoulement

de leurs productions.

A contrarig le petit commergant ne peut survivre qu’en iraégrun réseau de
distribution dominé par un fournisseur. Le disttéur est tenu au respect de certaines normes
techniques, a une politique des prix et a des ndéthale vente édictées par le fournisseur.
Juridiqguement, le réseau de distribution est ctuestpar des contrats de franchise, de
concession entre commergants et fournisseurs.égiation du distributeur au sein du réseau
peut étre totale. Dés lors celui-ci ne supportauaucsque financier. Il est au service exclusif
du fournisseur et n’intervient pas sur le méme mamren qualité de distributeur indépendant.
En présence d’'une intégration totale, le droit camautaire ne reconnait pas la qualité
d’entrepreneur au distributeur et ce méme s'il qastlifieé en droit interne de travailleur
indépendarit®. La prise en considération par la doctrine dedtion de parasubordination

permet de dégager les critéres et les bénéficideexlle-ci.

82.Les criteres et les bénéficiaires de la parasuawation

L'étude des criteres et des bénéficiaires de tasudordination doit étre réalisée

aussi bien en droit compar®&)(qu’en droit interneR).

A-En droit comparé

Au sein de I'Union européenne, chaque Etat possédeapproche propre de la
qualification de parasubordination tel est le cad'spagne ), de I'ltalie ), du Royaume-
Uni (3) et de I'Allemagne4).

1-L’Espagne

259. Au sein de I'exposé des motifs de la loi n°20/200711 juillet 2007, le législateur
indique que« le travail autonome s’est traditionnellement ong#® dans le cadre des
relations de droit privé, puisant a des sourcepelisées au sein de tout I'ordre juridique »
Le «travailleur autonome économiquement dépendgussede une organisation dotée de
moyens propres ainsi que le pouvoir de décisioatifehux modalités d’exercice de son
activité professionnelle. En revanche, son indéprod a I'égard de son client est faible dans

38 CJCE, 12 juillet 1984, Rec. 1984, p.2999 ;
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la mesure ou ce dernier constitue une part esierdie chiffre d’affaires du travailleur. Des
lors, la réalisation de la prestation de travaikiescrit pas au sein d’'un marché économique
mais s'adresse exclusivement a un client uniquarticle 1181 de la loi du 11 juillet 2007
définit les « travailleurs autonomes eéconomiquendépendants ». Ik exercent une activité
economique ou professionnelle a but lucratif, denigr@ habituelle, personnelle, directe et,
de maniére prépondérante, au profit d’'une persopimgsique ou morale dénommée cliente,
dont ils dépendent économiquement pour percevomains 75% des revenus de leur activité

professionnelle »

260. Selon l'article 1182 de la méme loi, la réunionpliesieurs conditions cumulatives
est nécessaire afin de bénéficier de la qualité« travailleur autonome économiquement
dépendant ». Tout d’abord, le travailleur ne dais gtre employeur de salariés. De méme, il
ne doit pas sous-traiter une partie de son actetitee qu’il s’agisse de I'activité pour laquelle
il existe une dépendance ou d’'une autre. Enseitgalailleur doit exercer son activité d’'une
facon qui permette de la distinguer de celle guexet d’'autres personnes au bénéfice du
client et ce sous quelque forme juridique que cé. dee travailleur doit disposer
d’infrastructures productives, matérielles propetsdistinctes de celles du client. Il doit
déterminer lui-méme I'organisation du travail etsams préjudice des indications techniques
éventuellement fournies par le client. Enfin, lavailleur doit percevoir une contrepartie
financiére en fonction du résultat de I'activit@lisée et ce conformément au contrat passe
avec le client. Il assume l'ensemble des risquesl'aivite. Ne peuvent étre des
« travailleurs autonomes économiguement dépendarnss personnes qui exercent leur
activité sous la forme d’'une société commercialeivile. Il en est de méme des personnes
disposant de locaux ouverts au public. Lorsqueskenble des conditions est rempli, le
contrat liant le travailleur au client doit étrenctu par écrit. Ce contrat doit expressément
mentionner la qualité de «travailleur autonomenéocsiquement dépendant » et il est
consigné au sein d’'un registre tenu par I'admiaigin. Le |égislateur italien a également

défini la qualification de parasubordination.

2-L'ltalie

261. L'expression« parasubordination »est introduite en 1973 au sein de l'article 409,
alinéa 3 du Code de Procédure Civile italien. Cdigposition a pour finalité d'étendre a
quelques rapports spéciaux de travail la procéguopre aux litiges du travail. Ce texte

envisage a coté des rapports dits d’agence oupdésentation commerciale lesautres types
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de rapport de collaboration qui prennent la formerte prestation d’ouvrage continue et
coordonnée, le plus souvent exécutée de maniesomezlle » Ce texte ne fournit pas
d’indices permettant I'identification de la notide dépendance économique.

262. La création du contrat de projet pas le décreslagi n°276/2003 est accompagnée
d’un dispositif transversal dit decertification des contrats de travaildont I'objectif est de
« réduire le contentieux en matiére de qualificatid®®. Ainsi avec I'accord préalable des
parties au contrat, la Commission de certificatput se voir présenter tous les contrats
portant une relation de travail qu’ils soient auores, subordonnés ou parasubordonnés. La
Commission garantit aux parties la nature juridiquecontrat qui lui est soumis. Cela a pour

objectif et conséquence de réduire le recours @eigm matiére de requalification.

263. Il est actuellement débattu une propositioncdégime unique de stabilité pour tous
les travailleurs économiquement dépendantdaborée par Pietro Ichiff. L'objectif de
cette réforme est l'effacement de la frontiere entubordination et parasubordination,
notamment en ce qui concerne la protection coetlieénciement injustifié. Sans remettre en
cause les qualifications juridiques actuelles, MeuwnsPietro Ichino propose la création d’'une
« zone de dépendance économiqugub bénéficierait aux travailleurs subordonnés smai
également & ceux dont les deux tiers de leurs msvemnuels proviennent d’un méme
donneur d’ordre. L’ensemble de ces travailleuraisesoumis a des régles communes en
présence de la cessation des paiements du donimedred Ainsi en présence d’'un motif
économique de rupture, le travailleur parasubordonserait indemnisé et ce
proportionnellement a I'ancienneté de service amuCette réforme permettrait d’instaurer
une sorte dindemnité de chbmage au bénéfice dmgilleurs parasubordonnés. Le
législateur britannique a également pris en consigdd la qualification de

parasubordination.

3-Le Royaume-Uni

264. La jurisprudence britannique conduit a écarteradedtion de salarié les travailleurs
parasubordonnés. Afin de déterminer la qualité aari® d'un travailleur, les juges ont
recours a une série de tests judiciaires. Un d&s gepour objectif de vérifier la réciprocité

bY

des obligations. Cela consiste a vérifier si legigm se sont engagées réciproquement a

3% Article 75 du décret législatif 276/2003 ;

400 1°4/2008 de la revue ltalianieuropei ;
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fournir une prestation. Ce critere de réciprocié dbligations est interprété strictement par la
jurisprudence. Ainsi de nombreux travailleurs dnaion de dépendance économique tels les
travailleurs & domicile, les prestataires de thavadguliers, les travailleurs intérimaires sont
exclus de la qualification de salarié. De plus,juasprudence admet la validité d’'une
stipulation contractuelle prévoyant expressémealbsiénce d’obligations réciproques. La
sévérité des juges ainsi que la liberté laisséepauties afin de déterminer la qualification
contractuelle impliquent nécessairement que lesilfaurs parasubordonnés n’entrent pas
dans le champ d’application de la qualification sdgarié. Cependant, le Royaume-Uni ne
possede pas encore de définition positive du traparasubordonnéA contrarig le

|égislateur allemand donne une définition de laamotle parasubordination.

4-L’Allemagne

265. Les quasi-salariés ditsarbeitnehmerahnliche Personersent définis au sein de la
section 12a de la loi de 1974 relative aux conweasticollectives. Ils sont définis tels des
travailleurs juridiquement indépendants, mais éotgaement dépendants, qui ont besoin
d’une protection semblable a celle des salariésr Bo'un travailleur ait la qualité de quasi-
salariés, deux conditions doivent étre réunies.t abord, il doit travailler seul et sans
I'assistance d’'un personnel salarié. Ensuite, |geana partie du travail qu’il réalise ou de ses
revenus doit provenir d’'une seule personne ou dasge institution. Pour apprécier ce seuil,
une méme entité économique est considérée commeeuleinstitution sur le plan juridique
et ce peu important que cette entité ait ou nopelgonnalité juridique. Les quasi-salariés
demeurent néanmoins des travailleurs indépendamtisavail de qualification préalablement

réalisé en droit comparé permet de définir, entd@ntérne, la notion de parasubordination.

B-En droit interne

En droit interne, la qualification de parasuboation releve de I'analyse de ses
composantes: le travailleur bénéficiaire de cettalification (1) et la dépendance

économiquel).

1-Le travailleur bénéficiaire

266. Pour Monsieur le Professeur A. Perudile travailleur économiquement dépendant
est actuellement inclus dans la catégorie du trhavalépendant, il s’agit donc d’un travalil

indépendant bien que présentant des traits parécsib» De prime abord, il est dés lors
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possible d’écarter de la qualification de travaiteéconomiquement dépendants les relations
triangulaires de travail dans la mesure ou l'exisge d’'un contrat de travail n'est pas

contestée au sein de ces situations.

267.Le travailleur économiquement dépendant, relevantlad catégorie juridique du
travailleur indépendant, doit présenter les criggte qualification de ce dernier. Depuis la loi
n°2008-776 du 4 aolt 2008,est présume travailleur indépendant celui dostdenditions
de travail sont définies exclusivement par lui-m@&uear le contrat les définissant avec son
donneur d'ordre ¥*. Néanmoins, le critére Iégal n’est pas unique.UPar observation de la
jurisprudence et de la doctrine, d’autres critetks travail indépendant apparaissent,
notamment '« exercice d’'un travail a titre personnel, pour stompte, dans le cadre d’'une
organisation productive indépendante de celle do€efiéiaire de la prestation, le travailleur
assumant les risques de son activit®»Le travailleur économiquement dépendant doit
exécuter sa prestation de travail seul. Pour Mondie Professeur P.-H. Antonmattei, la
qualité de travailleur économiguement dépendardewsait étre retenue qu’en lI'absence de
forme sociétaire ou quen présence de formes so@ét individuelles. Au sein du
contentieux de la requalification de I'artisan,Gaur de cassation indique que I'exercice a
titre personnel d’une prestation de travail exdkitrecours & de la main d'ceutf® La
solution retenue en ce qui concerne les gérantssatamiés de succursales de commerce de
détail alimentaire est a 'opposé. En pratiqueghldisation de la prestation de travail seul ou
avec un nombre réduit de salariés n'a que peu idémces. Néanmoins, la notion de
« nombre réduit »est floue. Il est des lors nécessaire de fixenambre seuil de salariés. Or
ce seuil serait par définition arbitraire. C’estupuoi, en droit comparé, les Iégislations
retiennent la qualification de travailleur éconongment dépendant a la condition que le
travailleur exerce seul la prestation de travaibndieur le Professeur P.-H. Antonmattei
suggére de retenir ce critéte Suite a I'étude des travailleurs pouvant béngéfide la
qualification de parasubordination, il est nécassdiobserver sa composante principale : la

dépendance économique.

401 Article L.8221-6-1 du Code du travail ;

402 p__H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamillessladSolidarité, novembre 2008 ;

403 Cass. Com., 11 mars 2008, n°06-20.089, JCP E, 2088, note Ch. Lebel;

404 p.-H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamilleesiadSolidarité, novembre 2008, n°14, p.11 ;
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2-La dépendance économique

268.Le livre vert de la Commission des Communautés m@gones nommeé
« Moderniser le droit du travail pour relever legfts du XXIéme siecleen date du 22
novembre 2006 définit la dépendance écononffqueSelon la Commissiors La notion de
« travail économiquement dépendant » couvre deat®@ns qui ne relevent ni de la notion
bien établie de travail salarié, ni de celle de va#d indépendant. Cette catégorie de
travailleurs ne dispose pas de contrat de traislpeuvent ne pas tomber sous le coup de la
législation du travail, parce gu’ils occupent uneene grise » entre le droit du travail et le
droit commercial. Quoique formellement « indépensgan ils restent économiquement
dépendants d’'un seul commettant ou client/ emptgyeur la provenance de leurs revenus »
Trois criteres de la dépendance économique senmd@eidgager de cette définition : le critére
du chiffre d’affaires, celui de la durée de la tiela contractuelle et celui de la dépendance de

I'organisation productive du travailleur par rapp@i’activité du donneur d’ordre.

269. En ce qui concerne le critéere du chiffre d’affajries dépendance économique du
travailleur apparait lorsqu’il réalise la majeurartge de son chiffre d’affaires grace aux
prestations qu’il réalise pour un seul client. Adkement, certaines grandes entreprises
prennent ce phénomeéne en considération. C’est pousgiles réduisent volontairement le
volume d’activité de chacun de leurs prestatairéa de réduire les hypothéses de
dépendance économique. Si I'émergence d'une caéguridique du travailleur
parasubordonné est souhaitée, il est nécessaipédeser le seuil de la part du chiffre
d’affaires menant a la dépendance économique. Mons Professeur P. -H. Antonmattei
suggere qu’un travailleur ait la qualité de traeait économiquement dépendant dés lors qu'il
percoit au moins 50% de ses revenus professiomtigts méme client. Selon lui, ce seuil

pourrait étre augmenté pardgeu de la négociation collectivé®

270. En ce qui concerne le critere de la durée de Hiosl contractuelle, cette derniére
contribue a créer la dépendance économique ennmesBun seul client. Ce critere est
notamment retenu par la |égislation italienne. Ryuiil y ait parasubordination, la relation
contractuelle doit étre durable. La prestation eerpar le travailleur doit satisfaire a un
besoin durable de son cocontractant et ne peutédfisée instantanément. Cette durée de la

405 COM (2006) 708 final ;

406 p_-H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamilleesiadSolidarité, novembre 2008, n°16, p.12 ;
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relation contractuelle doit étre déterminée afin dégager une catégorie juridique de
travailleur parasubordonné. Monsieur le Profesgedd. Antonmattei propose une durée
minimale de deux mois pouvant étre conventionnadl@maugmentée en fonction des secteurs
d’activité*””.

271.En ce qui concerne le critere de la dépendanc€odgahisation productive du
travailleur par rapport a I'activité¢ du donneur mice, 'absence de lien avec le marché
economique démontre une dépendance économique adaillgur. Selon Monsieur le
Professeur A. Perullik les travailleurs parasubordonnés effectuent keavail en faveur de
leurs commanditaires, ces derniers se préoccupastite de placer les produits sur le
marché. Pour une certaine partie de la doctrinecadinde, cette absence de lien avec le
marché représente un indice de la dépendance édqueim la fois condition nécessaire et
conséquence du manque dautonomie réelle des fi@wa économiquement
dépendants®® Par ce critére, le travailleur économiquementedéiant se trouve exclu du
marché économique de la distribution. Une fois ifjéal la parasubordination requiert

I'élaboration d’'un régime spécifique, protecteurtcayailleur.

Section 2 : Régime de la parasubordination

En ce qui concerne le régime applicable a la pamsination, le droit comparé
constitue une source d’inspirati¢®l) afin de réfléchir aux solutions envisageables reit d
interne(82).

81. Le droit comparé, source d’inspiration

En droit comparé, la parasubordination est prisecgisidération par les législateurs de
nombreux Etats notamment I'Espagng),( I'ltalie (B), le Royaume-Uni ou encore

I'Allemagne C).

A-La parasubordination en Espagne

Le Iégislateur espagnol prend en considératiggatasubordination en accordant une

double protection aux « travailleurs autonomes écoquement dépendants ». Ces derniers

407407 p _H. Antonmattei, J.-C. Sciberras|e travailleur économiquement dépendant : queltstection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamilleesledSolidarité, novembre 2008, n°16, p.13 ;

408 p__H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport a M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamilleesiadSolidarité, novembre 2008, n°17, p.13-14 ;
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jouissent de la protection accordée a I'ensembke tdevailleurs autonomed)(et d’'une

protection spécifique?j.

1-La protection accordée a I'ensemble des travaglautonomes

272.Par I'adoption de la loi n°20/2007 du 11 juillet @0 portant Statut du travail
autonome, le législateur espagnol établit un digpogridique qui ne connait pas
d’équivalent au sein de I'Union européenne. Leawadilleur autonome économiquement
dépendant » bénéficie de deux régimes, 'un appkca tous les travailleurs autonomes et
I'autre spécifique a ceux soumis a une dépendacmeoénique. Ce dernier régime permet la

protection de la partie contractuelle faible esars nuire a la liberté contractuelle des parties.

273.Les « travailleurs autonomes économiguement dépencabénéficient du régime
applicable a I'ensemble des travailleurs autonor@es derniers jouissent d’une protection
contre les discriminations. Cette protection egjuige par la directive communautaire
n°86/613/CE du 11 décembre 1986. Ainsi, les tréais autonomes se voient reconnaitre le
bénéfice des droits fondamentaux et des libertéfiques consacrés par la Constitution. lls
jouissent du droit a la conciliation de leur a¢évprofessionnelle avec leur vie personnelle et
familiale. lls bénéficient également du droit de pees subir de discriminations directes ou
indirectes, que celles-ci proviennent de leur ctremtant ou des autorités publiques. Aucune
stipulation contractuelle ne peut faire obstacleette protection. Les pouvoirs publics ont
I'obligation de garantir I'effectivité des droitsoridamentaux et des libertés publiques

reconnus aux travailleurs autonomes.

274. Par le régime applicable & 'ensemble des travaBleautonomes, les « travailleurs
autonomes économiquement dépendants » bénéfi@endispositions protectrices contre les
risques professionnels. La premiere responsabditeent a 'administration publique. Celle-
ci doit réaliser des activités de promotion de égusité au travail, de prévention et de
formation. Elle doit également contréler le respeftectif par le travailleur autonome des
regles relatives aux risques professionnels. Ladguprestation du travailleur autonome est
réalisée au sein des locaux de I'entreprise utiltsg cette derniere doit veiller au respect des
regles d’hygiéne et de sécurité a I'égard de adluEn cas de dommage, I'entreprise
utilisatrice est responsable de lI'indemnisationpd&judice subi par le travailleur autonome.
Tout comme un salarié, le travailleur autonome fiéieéd’'un droit de retrait lorsque son

activité lui fait courir un risque grave et immirigrour sa vie ou sa sante.
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275. Enfin 'ensemble des travailleurs autonomes, da# & travailleurs autonomes
économiguement dépendants », bénéficie de garatmmmiques. lls possedent une action
directe en paiement des honoraires a I'encontmaaitre de I'ouvrage lorsqu’ils réalisent leur
prestation de travail au bénéfice d'un entrepreneurd’'un sous traitant. lls jouissent
également d’'une protection de leur résidence praleisans toutefois que cette derniére soit
insaisissable. La loi n°20/2007 portant Statutrdudil autonome pose en ses articles 3.1 a) et
b) les principes d’articulation entre les dispasii de cette loi, la Iégislation spéciale
applicable a I'activité professionnelle de certaimatégories de travailleurs autonomes et le
droit commun des contrats civils, commerciaux eniadstratifs. La loi n°20/2007 portant
Statut du travail autonome posséde une applicgti@nritaire par rapport au droit commun
des contrats dans la mesure ou elle est spécialpos€rieure. En ce qui concerne
I'articulation entre la loi portant Statut du trévautonome et la Iégislation spéciale, la loi
portant Statut du travail autonome ne s’applique dans la mesure ou elle ne contrevient pas
a la loi spéciale. Outre cette protection applieabl’ensemble des travailleurs autonomes, les

« travailleurs économiquement dépendants » jouisiene protection spéecifique.

2-La protection accordée aux seuls « travailleutsraomes économiguement

dépendants »

La protection spécifique accordée aux « travaileautonomes économiquement

dépendants » leur permet de jouir de droits indieidl @) et collectifs b).

a-La jouissance de droits individuels

276. Le titre 1l, chapitre 3 du Statut du travail autom® crée un régime spécifique au
bénéfice des « travailleurs autonomes économiquedégendants ». Ce régime confére de
nombreuses prérogatives a ces travailleurs. Cellesnt proches de celles accordées aux
salariés. Néanmoins, il ne s’agit pas d'un régirrassimilation au salariat. En effet, la loi
portant Statut du travail autonome indique, en aitle 3. 3, que« le travail réalisé pour
son compte propre ne sera pas soumis a la légisiadiu travail, a moins que la loi n’en

dispose expressément autrement »

277.En ce qui concerne les conditions d’exercice detiVdé, le « travailleur autonome
économiguement dépendant » jouit d’'un droit au sembun droit au congé et de dix-huit
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jours de vacance annuelle. Les heures supplémengaduvant étre réalisées sont limitées a

30% du volume horaire contractuellement prévu.

278.En ce qui concerne la rupture des relations caiedes, elle peut étre due a des
causes personnelles telle la retraite, le décesEde est également envisageable en cas de
faute ou d’'inexécution réalisée par I'une des partiu contrat. Ce qui est surprenant est que
la rupture ne peut intervenir a linitiative du ravailleur autonome économiquement
dépendant » qu’a la suite de la réalisation d'wapis. Lorsque la rupture contractuelle est a
l'initiative de I'entreprise utilisatrice, elle ngeut intervenir que pour une cause justifiee et
gu’a la suite d’'un préavis conforme aux usagesl'@sence de motivation, le « travailleur
autonome économiquement dépendant » est indemhesdggislateur fixe un montant
d'indemnité qui est supplétif de la volonté des tipar au contrat. Cela implique
nécessairement un renforcement du pouvoir des jogesle la rupture contractuelle. Ceux-ci
devant apprécier le motif de la rupture contradtuginsi que I'indemnité due. Par ailleurs, ce
sont bien les juridictions du travail qui sont catgntes en cas de litige entre le « travailleur

autonome économiquement dépendant » et I'entreptiigsatrice.

279.En ce qui concerne la suspension du contrat, leslégur invoque la notion
« d’'interruptions justifiées>. Ces derniéres ont pour cause un accord muésepdrties, des
nécessités familiales, des risques en matiererté sade sécurité, une incapacité temporaire
du travailleur, une maternité ou une paternité rdvdilleur, une situation de violengede
genre »ou encore un cas de force majeure. Le «travailliionome économiquement

dépendant » jouit également de droits collectifs.

b-La jouissance de droits collectifs

280. Le titre Il du Statut du travail autonome reconrgious les travailleurs autonomes
le bénéfice de droits collectifs. Des lors les availleurs autonomes économiquement
dépendants » jouissent de ces droits. Néanmoinsstaéut collectif applicable aux
« travailleurs économiguement dépendants » présdatenombreuses particularités par
rapport a celui des travailleurs autonomes. Cealtsgdapparente davantage a une protection
spécifiqgue. Les « travailleurs économiquement déaets » peuvent adhérer librement a
I'organisation syndicale ou au groupement patraealeur choix dans les conditions établies
par la loi organique n°11/1985 du 2 aolt 1985 neda la liberté syndicale.
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281. Les « travailleurs autonomes économiquement dépemcigpeuvent également créer
et adhérer a des associations professionnellesfigpés qui menent, selon l'article 1981, c
du Statut du travail autonome, uneagtivité collective de défense de leurs intéréts
professionnels. Cependant, la loi ne confére pas aux assocsaporfessionnelles chargées
de la défense des intéréts professionnels desilleava autonomes les mémes prérogatives
guaux organisations syndicales. Les association®fegsionnelles sont ou non
représentatives. Les criteres de représentatiatéelles-ci different de ceux usés pour les
organisations syndicales. La représentativité dgssa@ations professionnelles est acquise si
elles démontrent une implantation suffisante dansadre ou elles exercent leur activité. Le
|égislateur établit une liste non exhaustive degeres objectifs permettant d’apprécier
I'implantation : nombre d’adhérents, nombre d’adsode représentation signés avec d’autres
associations, moyens mateériels et humains, prés€aonesiege permanent, et.contrarig
la représentativité des organisations syndicakgspsécie par référence a I'audience recueillie

lors des élections professionnelles.

282. Lorsque l'association professionnelle est reprédsmet, le législateur lui confere
certaines prérogatives telle la représentationtidesilleurs autonomes aupres des autorités
publiques, le droit d’étre consultée lorsque lesivoirs publics envisagent de mener une
politique publique ayant des conséquences sur deaitr autonome et la gestion de
programmes publics dont les destinataires sorttaesilleurs autonomé¥. Les associations
professionnelles ne peuvent signer des conventolisctives. En revanche, elles ont la
possibilité de conclure des accordsl'intérét professionnel.»Ces accords ne sont signés
gu’'au bénéfice des « travailleurs autonomes écomaoenient dépendants ». Les parties a ces
accords sont les associations professionnellesseg¢ntreprises utilisatrices. Ces accords ont
pour objet la fixation des conditions d’exécutianld prestation de travail autonome dans le
respect des regles de droit de la concurrencesetlidpositions d’ordre public. Ces accords
« d’intérét professionnel me se substituent pas aux contrats civils et cacieme liant les
parties. En revanche, le législateur indique gueute clause du contrat individuel d’'un
travailleur autonome économiquement dépendantiaféil un syndicat ou membre d'une
association professionnelle de travailleurs autoreraera nulle si elle entre en contradiction
avec un accord d'intérét professionnel signé par syadicat ou cette association et

applicable a ce travailleur autonome économiquenag&mendant en vertu de I'expression de

49 F, valdés Dal-Ré et O. Leclere,Les nouvelles frontiéres du travail indépend@npropos du Statut du travail autonome espagpol »
Revue de droit du travail 2008, p.296 ;
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son consentement exprés® Ainsi I'accord « d'intérét professionnel »se distingue
nettement de la convention collective dans la neesuril ne produit pas d’efferga omnes
Cet accord est conclu dans le respect des dispositiu Code civil. Il ne prévaut sur les
dispositions contractuelles qu'a la double conditigue le «travailleur autonome
economiquement dépendant » soit personnellemer@rexthau groupement signataire et ait
accepté que I'accord d'intérét professionnel ui soit applicable. La parasubordination est

également prise en considération au sein de lal#&igin italienne.

B-La parasubordination en lItalie

Le législateur italien prend en considération l|pécsficité du travailleur
parasubordonné en établissant un formalisme peategiour la conclusion du contrat de
projet @1). De plus, la |égislation applicable au travaitlgarasubordonné est semblable a

celle applicable au salarig)(

1-Le formalisme protecteur du contrat de projet

283. Le décret Iégislatif n°276/2003 dit Biagi introdigtcontrat de projet afin de prendre
en considération le phénomeéne de parasubordina@en.décret Iégislatif introduit un
formalisme renforcé pour la conclusion du contratpdojet afin de protéger le travailleur
parasubordonné. Ainsi l'article 62, alinéd tlu décret Iégislatif de 2003 indique que le
contrat de projet doit étre stipulé par écrit a files probatoires. Le Iégislateur n’indique pas
la sanction appliquée en l'absence d’écrit. Lasjpmidence est ainsi intervenue afin de
préciser la sanction applicabté Pour les juges, le contrat de projet doit étcBgé par écrit
ad probationemet non ad substantiam Le l|égislateur n’ayant prévu aucune sanction
spécifiqgue en I'absence d’écrit, le contrat de gtrolemeure valide. Le contrat de projet non
rédigé par écrit n'est pas nul ni requalifié entcainde travail a durée indéterminée. La
jurisprudence, par sa souplesse, atténue la piategtie le |égislateur a souhaitée conférer
aux travailleurs parasubordonnés. Outre la présdnhge écrit, certaines mentions doivent
étre présentes au sein du contrat de projet: l@egue montant, les modalités de la

rémunération et les mesures d’hygiéne et de sécurit

410 Article 3 §2 de la loi n°20/2007 portant Statuttcavail autonome ;

“I Tribunale di Ravenna, 25 novebre 2005, disporsibtde site Internaeww.i-psoa.it/portelavoro
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284. Selon l'article 61, alinéa®1du décret législatif n°276/2003 dit Biagi, le aamttde
projet doit contenir un ou plusieurs projets, programmes de travailphiases de travail
spécifiqgues »Une circulaire ministérielle du 8 janvier 2004nde une définition de cette
notior'2. Le projet consistec en une activité bien identifiée et liée & un lésufinal
déterminé auquel le collaborateur participe dirgotnt avec sa prestation »Des lors, le
projet ne peut pas étre étranger a l'activité @mtleprise. La jurisprudence apporte des
précisions relatives a la notion de projet. Le @roe doit pas se confondre avec les modalités
d’exécution de l'activité de I'entreprise. Il daibnsister dans la création d’'une nouvelle idée,
d’un nouvel aspect de I'activité. C’est pourquoi le décret législatif de 2003 dfimlie projet
de « spécifique »Ce qualificatif a pour conséquence que le prdyit Etre déterminé, précis.
En I'absence de projet spécifique, le contrat dgeprest requalifié en contrat de travail a
durée indétermind&’. Cependant, pour les juges, cette requalificatierconsiste qu’en une
présomption simple. Il en est de méme pour le NBnésdu travail au sein de la circulaire
ministérielle du 8 janvier 2004. Cette derniérerémeoquex I'article 69, alinéa £', établit une
présomption qui peut étre renversée si le donnéardce fournit la preuve de l'existence
d’une relation de travail effectivement autonomdinsi un contrat de projet ne contient pas
nécessairement un projet. L'absence de projet a peule conséquence que le donneur
d’ordre doit prouver I'existence d'une autonomie tdavailleur dans le déroulement de la
prestation de travail. Le travailleur parasubordbrivénéficie a certains égards d'une

législation semblable a celle applicable au salarié

2-Une léqislation semblable a celle du salarié

285. Dans certains domaines, le législateur permet awailfeur parasubordonné de
bénéficier d'une protection assez proche de cefieordée au salarié. Cela se vérifie
notamment en matiere de rémunération. Selon llaré8 du décret législatif de 2003, le
titulaire d’un contrat de projet a droit a une rém@ration« proportionnée a la quantité et a la
qualité du travail exécuté.»Le donneur d'ordre doit prendre en considératies
rémunérations « habituellement payées pour des prestations devailraautonome
équivalentes, au lieu ou cette prestation est éeéculors de la fixation de la rémunération
du travailleur parasubordonné. Cela a été précee I'prticle 1, alinéa 772 de la loi

n°296/2006. Cette disposition indique que la fimatidu montant de la rémunération doit

42 Circolare ministeriale n°1 dell’8 gennaio 2004 ;
“3 Tribunale di Modena, sezione lavaro, 21 febbr&ie6? disponible sur le site Internet www. csmb.umitn

414 Article 69 alinéa 1 du décret Iégislatif n°276/2003 ;
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prendre en considération lesperformances de qualité professionnelle équiveleret les

« accords collectifs de réeférence élaborés a I'mhenational » En matiére de Seécurité
sociale, un dispositif expérimental permet au fitkra parasubordonné d’obtenir une
indemnité égale a 20% de la rémunération annuelieup lorsqu’il est sans emploi apres
avoir travaillé au moins trois mois pour un donndiordre unigque en contrepartie d’'une
rémunération annuelle comprise entre 5 000 et1BBeRiro$™. Cela est novateur et semble
pouvoir étre apparenté a une assurance chOmagmaraaubordination est également prise en

considération par les législateurs britanniqudletrand.

C-La parasubordination au Royaume-Uni et en Allenmas

286. Au Royaume-Uni, le législateur accorde une partelal protection destinée aux
salariés aux travailleurs parasubordonnés ditworkers » Ainsi est applicable aux
travailleurs parasubordonnés la Iégislation retataux salaires minimums, au temps de
travail, au travail a temps partiel, etc. En 19@9gouvernement britannique a annoncé la
réduction des écarts de protection entre salatiéswailleurs parasubordonnés. Il souhaitait
conférer une protection identique aux deux catégode travailleurs. A I'heure actuelle,

aucune disposition n’a été prise en ce sens.

287.En Allemagne, les quasi-salariés demeurent desiliws indépendants. lls sont
deés lors exclus du champ d’application de certadligsositions du droit du travail tel le droit
du licenciement. Cependant, les quasi-salariéommtvappliquer une partie de la législation
du travail afin de bénéficier d’'une protection miaie. lls bénéficient deés lors des
dispositions relatives aux litiges du travail, aongés et aux conditions de travail. De plus,
deux catégories de quasi-salariés possedent de®silisns spécifigues. Ce sont les
représentants de commerce et les travailleurs acdentn matiere de Sécurité sociale, selon
Monsieur le Professeur A. Perulk,le Iégislateur allemand a remarquablement étetedu
champ d’application du droit de la sécurité socje@-dela des frontiéres du travail salarié,
pour y inclure les travailleurs, formellement trélleurs indépendants, qui se trouvent dans
une situation de dépendance économidi® £n effet, au regard du droit allemand de la
protection sociale, est salarié celui qui cumubgstdes critéres suivants. Les criteres légaux
sont les suivants : le travailleur ne posséde asalarié ou alors la rétribution de ce dernier

est inférieure a une certaine somme mensuellealaitleur exécute sa prestation sur une

415 oi n°2/2009, article 19, commi 2 et 2 bis ;

418 A, Perulli,« Travail économiquement dépendant/ parasubordinaties aspects juridiques, sociales et écononsigu2003 ;
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longue période ou pour le compte d’'un commanditeggentiel, ce dernier fait exécuter une
prestation de travail similaire par des travailfegui sont ses propres salariés, le travailleur
exerce la méme prestation de travail que lors@lt salarié du commanditaire. En matiére
de protection sociale, le travailleur économiquentgpendant est protégé en Allemagne tel

un salarié.

288. Néanmoins, ce régime juridique est fortement aréigpar la doctrine britannique.
Pour Monsieur Mark Freedland, la catégorie tiersetmp fragile pour perdurer. Il serait
préférable, selon lui, de repenser la qualificatiensalarié. Il propose d’élargir la notion de
contrat de travail. Cette notion serait alors démém« personal employment contraét
Ce contrat de travail repensé intégre dés lors @acisamp du droit du travail 'ensemble des
contrats civils et commerciaux qui entraine uneedéipnce économique du travailleur a
I'égard de I'entreprise utilisatrice. Ainsi, enttedans la catégorie depersonal employment
contract »des contrats de travail, de droit civil ou de timmmmercial qui font naitre une
relation de dépendance du travailleur a I'égarchd’entreprise utilisatrice. Le travailleur
parasubordonné posséderait alors une protectionigde a celle du salarié. Selon Monsieur
Mark Freedland, I'élaboration d’une tierce catégast inutile et inefficace. Le droit comparé
constitue une réelle source d’inspiration afin ab@rer, en droit interne, des solutions

protectrices des travailleurs parasubordonnés.

82. Les solutions envisageables en droit interne

En droit interne, les solutions envisageables paopiosées par la doctrin®)( Elles
définissent la protection a accorder au travailfanasubordonndsy.
A-Les solutions proposées par la doctrine
Les propositions doctrinales relatives a la prisa considération de la
parasubordinatior?j s’inscrivent au sein d’'un context®) (
1-Le contexte

289. Depuis quelgues années, le débat relatif a la digpee économique retrouve une

certaine importance notamment grace a certairdeft, rapport&'® que cela soit en France,

47 M. Freedlandg« The Personal Employment ContracGUP 2003, p.28;

“8E. peskinex Entre subordination et indépendance : en quéteetroisiéme voie, RDT, 2008, p.371 ;
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a l'étranger ou au sein de la Commission europée@eéte prise en considération de la
dépendance économique du travailleur n'a rien deremant dans la mesure ou ce
phénomene existe depuis fort longtemps et qu'dts’écemment développé par I'apparition
de nouvelles formes d’organisation économiquelesgéseaux de distribution, 'essaimage,

la sous-traitance et I'externalisation.

290. La législation francaise prend déja en considéndacdépendance économique. Elle
institue un statut protecteur au bénéfice des iltaues économiquement dépendants. La
majeure partie du dispositif de protection se teau sein de la partie VII du Code du travail.
Le Code de commerce offre également une protectoitre la dépendance économique au
bénéfice de certaines personnes tels les géramdatares, les agents commerciaux, les
vendeurs a domicile indépendants, etc. La législatictuelle prend en considération la
dépendance économique mais uniquement de facontyatlec La multiplication des
situations de parasubordination nécessite la priseonsidération du phénomeéne de maniére
globale. Une législation ponctuelle semble, danscaetexte, perdre en crédibilité et en
efficacité. D’autant que le travailleur parasubandé est privé a deux égards de protection.
N’étant pas salarié, il ne peut prétendre a lagotain juridique définie par le Code du travail.
N’'étant pas totalement indépendant, il ne bénéfmas de la protection donnée par la
multiplicité des donneurs d’ordre. Cette évoluties relations de travail est a I'origine de
plusieurs propositions doctrinales ayant pour dlfjeta protection du travailleur

economiquement dépendant.

2-Les propositions doctrinales

La doctrine a d'ores et déja formulé trois proposs majeures. La premiere
consiste en une extension du domaine du salajal.é deuxieme préne la création d’un
droit de l'activité professionnelleb). La troisieme consiste en la création d’'une aaiég

juridique intermédiaire entre indépendant et sal@ji

a-L’extension du domaine du salariat

291. Certains auteurs pronent une extension du sal&&bn eux, I'extension peut étre

réalisée par deux moyens, soit par un assouplisgaseda notion de subordination juridique,

419 A, Perulli, « Travail économiquement dépendant/ parasubordinaties aspects juridiques, sociales et écononsigu2003 ; A. Supiot,
« Au-dela de I'emploi Flammarion, 1999 ;
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soit par un accroissement des professions présantesin de la partie VII du Code du
travail. Cette position doctrinale est critiquéeg partains auteurs notamment Monsieur le
Professeur P.-H. Antonmattei. Pour ce dernierstilieutile de dénaturer la notion de lien de
subordination juridique. D’autant que le travaileticonomiquement dépendant se situerait
davantage dans le domaine du travail indépendamtce= qui concerne lintégration de
nouvelles professions au sein de la partie VII dwdeCdu travail, cela ne répond pas a la
création d'un régime global et homogéne au bénéfies travailleurs économiquement
dépendants. Une autre proposition doctrinale ctsgs la création d’'un droit de l'activité

professionnelle.

b-Le droit de l'activité professionnelle

292. Présentation du droit de I'activité professionnelle Aucun texte Iégal ne définit
I'activité professionnelle. La doctrine définit f@ofession d’une personne teke’activité
gu’elle exerce d’'une maniéere habituelle en vue digar un revenu lui permettant de
vivre »?°. Une définition négative de Iactivité¢ professiefie est réalisée par la
jurisprudence qui définit le bénévolat. Pour Monside Professeur J. Barthélémy, le
bénévolat est une activité exercée par une personne physique pausesile satisfaction
personnelle et sans aucune contrepartie financiérejout cas lucrative*'. Ce droit de
I'activité professionnelle est composé de deux mdes de regles. L'un applicable a
I'ensemble des travailleurs, du plus subordonn@las indépendant. L’autre est fonction du
degré de subordination ou d’autonomie du travailegudu niveau de protection requis par sa
situation.« Le passage d’un niveau de protection a un auéng @tre tres progressif et cela
est de nature a justifier des solutions adaptéeshaque situation particuliere. D’ou un
progres, car cela permet d’'abandonner une conceptiéhnicienne du droit pour un droit
vivant, lui-méme inspiré d’une approche organisatielle %22 L'intérét de la création d’'un
droit de I'activité professionnelle est la suppr@ssie la distinction existante entre travailleur
indépendant et travailleur salarié par la constitut’'un socle de regles commun a tous les

travailleurs.

293. Contenu du droit de l'activité professionnelle Le socle commun a tous les

travailleurs comporte I'ensemble des droits fondatguiex mentionné notamment au sein des

420, Barthélémy« Du droit du travail au droit de I'activité profemnnelle » Les cahiers du DRH, juin 2008, n°144 ;
421 ). Barthélémy« Du droit du travail au droit de I'activité profemnnelle » Les cahiers du DRH, juin 2008, n°144 ;

4223, Barthélémyx Du droit du travail au droit de I'activité profemnnelle » Les cahiers du DRH, juin 2008, n°144 ;
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principes constitutionnels et de la Convention péaemne de sauvegarde des droits de
I'Homme. Tout d’abord, le socle commun offre a tées travailleurs une protection sociale.
Cela parait cohérent notamment avec I'harmonisaticiuelle des régimes de protection
sociale. En ce qui concerne les droits individukdssocle commun offre a I'ensemble des
travailleurs le respect de la vie privée et perstianle droit d’expression, le droit a I'égalite,
le droit a la dignité et le respect de l'interdicti des discriminations. Tout travailleur
bénéficie également des dispositions relativediyggléne, la santé et la sécurité en vertu de
l'article 23 de la Déclaration universelle des thaile 'Homme qui dispose quetoute
personne a droit a des conditions équitables esfasantes de travail.»Le socle commun
du droit de I'activité professionnelle permet auss$out travailleur de bénéficier d’'un droit a
la formation et a I'adaptation. En ce qui concdasedroits collectifs, le socle commun offre a
tous les travailleurs le respect du droit a la itioal du droit de greve et du droit a la
négociation. Quant au socle variable, il est farctdu degré d’autonomie de chacun des
travailleurs et de leurs diverses situations persthes. Ce droit de I'activité professionnelle

est I'objet de critiques.

294. Critique du droit de I'activité professionnelle. Certains auteurs indiquent que la
création d’'un droit de l'activité professionnellst &ine source de complexité. En effet, pour
ces auteurs, ce droit remplace deux statuts exsgpan une pluralité de statuts. Cette pluralité
de situations entraine une certaine insécuritdigwe nécessitant un recours excessif au juge.
De plus, pour Monsieur le Professeur P.-H. Antomenat« un droit de [activité
professionnelle ne gommera pas les particularités ticvailleur salarié, du travailleur
indépendant et du travailleur indépendant économgent dépendanf%. Une autre

proposition doctrinale suggere la création d’'unégarie intermeédiaire.

c-La création d’'une catégorie intermédiaire

295. Certains auteurs souhaitent admettre l'originalite® la situation factuelle des
travailleurs économiquement dépendants. Pour telpronent la création d’'une catégorie
tierce qui se situerait entre les catégories jguds d’'indépendant et de salarié. La création de
cette troisieme qualification répond a l'existerttene situation factuelle. De nombreux
travailleurs, sans étre qualifiés de salariés,reavent dans une situation de dépendance
économique. Le recours a cette troisieme qualificad pour objectif principal de fournir une

423 p__H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamillesetedSolidarité, novembre 2008, n°6, p.5 ;
153



protection a ces travailleurs. Une protection sigpée a celle des travailleurs indépendants
mais inférieure a celle des salariés. Cette prtipasiloctrinale subit de nombreuses critiques,
notamment celle de remplacer une frontiére floue par deux qui leosetout autant 5
Cependant, pour certains auteurs, le risque sepdalgoir étre pris dans la mesure ou la
distinction entre indépendant et salarié ne patypes a s'adapter aux mutations actuelles des
relations de travail. Quelles que soient les pritjoos doctrinales, celles-ci pronent la

nécessaire protection du travailleur parasubordonné

B-La protection accordée au travailleur parasubonaioé

La protection accordée au travailleur parasubardoconsiste en l'application de

certaines dispositionsl) et en I'existence de régimes social et fiscaladeur @).

1-Les dispositions bénéficiant au travailleur écoituement dépendant

296. Selon de nombreux auteurs, il est souhaitable labé& un régime de protection des
travailleurs économiquement dépendants. Au seisoderapport, Monsieur le Professeur P.-
H. Antonmattéi suggere des regles essentiellesrateqtion du travailleur parasubordonné.
Selon lui, le travailleur économiquement dépendiwit jouir de droits individuelsa) et

collectifs ).

a-La jouissance de droits individuels

297.En ce qui concerne le bénéfice des droits fondeementde nombreux droits,
reconnus par des sources tant nationales qu'intenades, ne sont pas réservés aux seuls
travailleurs salariés. Le travailleur économiquett&pendant peut notamment bénéficier des
principes d’égalité de traitement et de non-disoration. En effet, la loi du 27 mai 2008
dispose que& Toute discrimination directe ou indirecte fonde le sexe, I'appartenance ou
la non-appartenance, vraie ou supposée, a une etbni une race, la religion ou les
convictions, le handicap, I'age ou l'orientationxselle est interdite en matiere d’affiliation
et d’engagement dans une organisation syndicalprotessionnelle, y compris d’avantages

procurés par elle, d’accés a I'emploi, d’emploi, fbemation professionnelle et de travail, y

424 ). Barthélémy« Du droit du travail au droit de I'activité profemnnelle » Les cahiers du DRH, juin 2008, n°144 ;
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compris de travail indépendant ou non salarié, aigge de conditions de travail et de

promotion professionnelle'$,

298.En ce qui concerne la formation professionnellartitle L.6312-2 du Code du
travail dispose que Les travailleurs indépendants, les membres defegsions libérales et
des professions non-salariées, y compris ceux n@mpt aucun salarié, ainsi que leur
conjoint collaborateur ou leur conjoint associé rienné a l'article L.121-4 du Code de
commerce, bénéficient personnellement du droit &oteation professionnelle continue »
Afin de permettre aux travailleurs économiquemegpeathdants de bénéficier de ce drait,
deux solutions sont envisageables. Tout d’abomdqglee la durée de la prestation de travail
réalisée est importante, il est possible d’impasee obligation au donneur d’ordre. Ce
dernier serait en quelque sorte soumis aux mémngmbbns qu’'un employeur. Ensuite, il est
possible d’imaginer la création d’un compte épartprenation bénéficiant aux travailleurs
économiqguement dépendants. Ce compte serait abnpant des cotisations payées par les
donneurs d’ordre aux organismes collecteurs. Letambrie la cotisation pourrait étre égal a

1, 5% ce qui correspond au minimum légal bénéfiaa travailleurs salariés.

299. En ce qui concerne la rémunération, deux solusoms également envisageables. La
premiére consiste en une rémunération minimalddéfa’agit de I'option la plus protectrice
du travailleur économiquement dépendant pour autehé-ci réduit fortement la liberté
contractuelle. Cette solution est déja présentseaudu Code du travéif en ce qui concerne
les gérants non salariés de succursales de comermétail alimentaire et au sein du Code
de commerc&’ en ce qui concerne les gérants mandataires. $tosieur le Professeur P.-
H. Antonmattei,« cette solution ne se concoit toutefois que daresrelation contractuelle
qui représente pour le travailleur I'intégralité d®n activité professionnelle. La diversité des
métiers concernés ne facilite pas non plus la déhmar le renvoi a des négociations
professionnelles est alors pertinefit% La seconde solution consiste & se contenter d’un
standard juridique afin de préserver la libertétamtuelle. Cependant, la protection du
travailleur économiquement dépendant est moindeest@ndard pourrait étre celui qui est

appligué aux agents commerciakxine rémunération raisonnable qui tient comptdales

425 Article 2 de la loi n°2008-496 du 27 mai 2008 pattdiverses dispositions d’adaptation au droit momautaire dans le domaine de la
lutte contre les discriminations ;

426 Article L.7322-3 du Code du travail ;
427 Article L.146-3 du Code de commerce ;

4% p__H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamilleesiadSolidarité, novembre 2008, n°26, p.19 ;
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les éléments qui ont trait a l'opératiod®® Selon certains auteurs, le travailleur
économiguement dépendant possédant un lien d’éxitddusu de quasi-exclusivité avec son
donneur d’ordre pourrait bénéficier des mesurepatgne salariale. Cela bénéficie d'ores et

déja aux agents généraux d’assurance grace aurmoomns collectives d’entreprise.

300. En ce qui concerne le respect des dispositiontivesaa I'hygiéne, la sécurité et la
santé, celui-ci est indispensable a une protecatificace du travailleur économiquement
dépendant d’autant que ces dispositions n‘ont mas peuls bénéficiaires les travailleurs
salariés. Cette solution parait d’autant plus fiégtilorsque le travailleur économiquement
dépendant réalise sa prestation de travail au desnlocaux de I'entreprise cliente. Méme
lorsque le travailleur économiguement dépendatiseéaa prestation en dehors de I'enceinte
de I'entreprise cliente, il est possible de congEd@ue ces regles s’appliquent a partir du

moment ou cette derniere a consenti a I'exercida geestation de travail en ces lieux.

301. En ce qui concerne le respect des dispositionfivesaau temps de travail, il parait
complexe d’appliquer en tant que telles ces disjposi dans la mesure ou le travailleur
economiquement dépendant jouit d’'une importanteraumie organisationnelle. En revanche,
il parait nécessaire, pour des raisons de sant®e etécurité, d'appliquer les dispositions
relatives aux temps de repos comme le prévoiialition espagnofd’.

302. En ce qui concerne |'élaboration de regles protadrrelatives a la conclusion et a
la rupture du contrat, il semble falloir se réfémuix dispositions relatives au gérant-
mandatairé®. Le travailleur économiquement dépendant doit étifisamment éclairé avant
de s’engager par un contrat. Il doit des lors reedes informations relatives a la prestation
de travail, a la situation économique et financidte donneur d’ordre. Il doit également
bénéficier d'un délai de réflexion préalable a ignature du contrat. Il semble que la
rédaction du contrat par écrit est indispensald@t tomme la mention des éléments

essentiels de 'engagement.

Au moment de la rupture du contrat, se manifestefébrilité du travailleur
economiquement dépendant. Il semble dés lors reoesqu’il bénéficie d’'un préavis

préalable a la rupture ainsi que d’'une indemnit@immale de rupture. Selon Monsieur le

429 Article L.134-5, al.2 du Code de commerce ;

40 F, valdes Dal-Re et O. Leclere,Les nouvelles frontiéres du travail indépend@npropos du Statut du travail autonome espagpol »
Revue de droit du travail 2008, p.296 ;

4L Articles L.146-2 et L.146-4 du Code de commerce ;

156



Professeur P.-H. Antonmattei, I'indemnité pourcainstituer 10% du chiffre d’affaires réalisé
durant I'exécution du contrat. Ce pourcentage @iuétre révisé a la hausse ou a la baisse
par la négociation collecti¥®. En revanche toute motivation de la rupture panaitile sauf

a s’inspirer de la législation espagnole ayant uexa la notion de< cause justifiée xle
rupture du contrdt>. Cette obligation de motivation serait par esséncement protectrice
du travailleur économiquement dépendant mais justérpeut-étre un peu trop protectrice.
En cas de litige, la juridiction compétente senddgoir étre le Conseil de prud’hommes par
référence au droit comparé. Le travailleur économiegent dépendant jouit également de

droits collectifs.

b-La jouissance de droits collectifs

303.En ce qui concerne le bénéfice de droits colledtifisddamentaux, le travailleur
economiquement dépendant peut jouir de certaimgré’@ux notamment du droit de greve et
du droit a la négociation collective. Le droit d&we n’est pas nécessairement lié au salariat.
C’est du reste ce qu’indique Monsieur le ProfesgeuBupiot par la proposition suivanteil
y a longtemps en réalité que la gréve a débordé@atire du seul contrat de travail salarié, et
si le droit de gréve n’a encore été étendu qu’a sede catégorie de travailleurs non salariés
(les fonctionnaires), la pratique de la greve esvehue chose usuelle chez les travailleurs
indépendants$”. Il ajoute que sur le fondement de larticle 28 ldeCharte des droits
fondamentaux de I'Union européenne il est possi®e« reconnaitre un droit d’action
collective a tous les travailleurs indépendantsitnation de « parasubordination B’autant
que le préeambule de la Constitution de 1958 nedipas expressément le droit de gréve aux
seuls salariés. La reconnaissance d'un tel droit teavailleurs parasubordonnés requiert
certains aménagements juridiques. Le Iégislateuradainsi prévoir le maintien du contrat
commercial durant la période de greve et la nonstdtubion du gréviste par un autre

travailleur afin de garantir I'effectivité du drale greve.

Selon le huitieme alinéa du préambule de la Catitit de 1958« tout travailleur
participe par l'intermédiaire de ses délégués aktermination collective de ses conditions

de travail, ainsi qu’'a la gestion des entreprisedAinsi, la Constitution ne restreint pas le

432 p__H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamilleegiedSolidarité, novembre 2008, n°28, p.20 ;

43 F. Valdes Dal-Re et O. Leclere,Les nouvelles frontiéres du travail indépend@npropos du Statut du travail autonome espagnol »
Revue de droit du travail 2008, p.296 ;

434 A, Supiot,« Revisiter les droits d’action collective Br. soc. 2001, 687, spéc. 694 ;

157



droit a la négociation collective au seul bénéties salariés. D’ailleurs certains travailleurs
économiquement dépendants jouissent d’'ores etdidéjastatut négocié : ce sont les agents
généraux d’assuranta La seule difficulté est de définir les organieas syndicales ayant la
capacité de négocier au nom des travailleurs écmumment dépendants. Il est possible de
s’inspirer des législations italienne et espagnqgie prénent des structures syndicales
spécifiqgues a cette catégorie de travailleurs. ddatt conclu n’aurait pas nécessairement un
effeterga omnesi la |égislation espagnole sert de modéle d’'magipin. En effet, en Espagne,
pour bénéficier de I'accord collectif, le travailleéconomiquement dépendant doit adhérer a
une organisation syndicale signataire. La protediio travailleur économiquement dépendant

peut également résulter d’'un régime fiscal et dégime social de faveur.

2-Le régime fiscal et le régime social du travaitléconomiguement dépendant

304. Au sein d'un systeme juridiqgue fondé sur le duadisemtre indépendant et salarié,
tout entrepreneur releve de la qualification d’ipelédant tel est le cas du travailleur
économiguement dépendant. Cependant des aménagepeevent étre réalisés tant sur le
plan social ) que sur le plan fiscalb] afin de prendre en considération la dépendance

économique du travailleur.

a-Régime social

305. En matiére de Sécurité sociale, I'harmonisation rdgimes permet d’accorder sans
complexité un régime de Sécurité sociale protectaur travailleur économiquement
dépendant. Le régime de protection accordé aurittawrs indépendants est similaire a celui
dont bénéficient les salariés a I'exception desvedures chdGmage et accidents du travail et
maladies professionnelles. De fagon théoriqueyibraucune difficulté a appliquer le régime
général de la Sécurité sociale aux travailleursié@soguement dépendants. En revanche, en
pratique, la complexité provient de la pluralités diwnneurs d’ordre. En effet, se pose alors la
question du paiement des cotisations de Sécurii@lsoCelle-ci parait complexe. Monsieur
le Professeur P.-H. Antonmattei suggére deés lorappliquer aux travailleurs
économiguement dépendants le régime de Sécuritéesaes travailleurs indépendants tout

en ajoutant une couverture relative a la protectiontre le chémage et les accidents du

travail et maladies professionnelles. En ce quceame cette derniére couverture, Monsieur le

435 3. Barthélémysx Une convention collective de travailleurs indégeamts ? Réflexions & propos des accords du 16 2986 fixant le
statut des agents généraux d'assurancBm soc. 1997, p.40 ;
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Professeur J. Barthélemy propose qu'elle incombe donneurs d'ordf®  Des
aménagements peuvent également étre conférés éficeédu travailleur économiquement

dépendant en matiere fiscale.

b-Régime fiscal

306. En matiére fiscale, l'indépendance technique etdépendance économique du
travailleur semblent nécessairement ouvrir uneoopéiu bénéfice de celui-ci. Le travailleur
économiguement dépendant doit pouvoir choisir detrégime d’'imposition salarié ou celui
des bénéfices non commerciaux. Cette option fiseated’ailleurs retenue pour les agents
d’assurance. En droit positif, la prise en consitién de la notion de parasubordination et de

son régime permettrait de mettre un terme a I'ebdeles extensions du contrat de travail.

436 p.-H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamilleestadSolidarité, novembre 2008, n°19, p.16 ; Jtli&démy, Parasubordination, Les cahiers
du DRH , mai 2008, n°143 ;
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Conclusion

307.Une seule certitude demeure tout au long de cess édfindisponibilité de la
qualification de contrat de travail. La législatioln travail étant pour I'essentiel d’ordre
public, la qualification contractuelle retenue [ parties est indifférente. Le juge posséde le
pouvoir de requalifier toute relation contractue#la contrat de travail. Le déséquilibre
contractuel inhérent a la relation de travail igpé nécessairement un recours au juge afin de
protéger le travailleur. Ainsi trés rapidementClaur de cassation affirme que la volonté des
parties est « impuissante a soustraire des travailleurs au wtasocial découlant
nécessairement des conditions d’accomplissemeleud¢ache 3. Plus récemment, la Cour
de cassation use de la formule suivartkeexistence d’'une relation de travail ne dépemd n
de la volonté exprimée par les parties ni de laamation qu’elles ont donnée a leur
convention mais des conditions de fait dans lesegiekest exercée Iactivité des

travailleurs »"8

. Ce fil conducteur est en contradiction avec l@tdrommun des contrats et
plus précisément avec larticle 1134 du Code cyli dispose quexles conventions

légalement formées tiennent lieu de loi a ceuxlegiont faites »L’absence d’importance

conférée a la qualification contractuelle retenws f[es parties provient d’'un désir de
protection du salarié. Aucun contrat ne doit ayaiur objectif d’éluder le statut protecteur du
salarié. Ainsi, le caractere d’'ordre public dedgis$lation du travail fait prévaloir le principe

du réalisme. L'importance est donnée aux faitsp@eipe n’a subi qu’un seul tempérament :
la présomption de non-salariat. Celle-ci est miseoeuvre en présence d'un travailleur
immatriculé. En pratique, aprés une étude succidetela jurisprudence, il est possible
d’observer que cette présomption ne possede aymnée. En effet, la possibilité conférée
au juge de requalifier toute relation contractueliecontrat de travail n’est en rien limitée par

I'existence de cette présomption.

308. Objet d'intenses débats doctrinaux, la dépendarmnaiique est fortement
présente au sein de I'évolution historigue du aintte travail. Des 1931, la Cour de
cassation, au sein de l'arf@ardouy rejette expressément la dépendance économiqueeom

critere du contrat de travail. Selon cet ar«&g condition juridique d’un travailleur a I'égard

47 Cass. Plén., 4 mars 1983, D. 1983.381 ;

438 Cass. Soc., 19 décembre 2000, Dr. soc. 2001.227 ;
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de la personne pour laquelle il travaille ne sadrétre déterminée par la faiblesse ou la
dépendance économique dudit travailleur et ne pésilter que du contrat conclu entre les
parties ; (...) la qualité de salarié implique néaassment I'existence d’un lien juridique de
subordination du travailleur a la personne qui I'ploie » Le contrat entre les parties doit
avoir pour effet de placer le salariésous la direction, la surveillance et l'autoritéde son
employeuf*®. Cependant trés rapidement, la Cour de cassatoh,comme le |égislateur,
s’apercoit que la dépendance économique doit &ise pn considération afin de protéger
certains travailleurs. La jurisprudence élaborgsala notion d’intégration du travailleur au
sein d’'un service organisé. D’abord hissée au mmgritere du contrat de travail, cette
derniére notion ne devient finalement qu’un indicelien de subordination. En effet, selon la
Cour de cassation, la prestation de travail réal@aésein d’un service organisé constituen
indice de subordination lorsque I'employeur détereniunilatéralement les conditions
d’exécution du travail ¥°.

La multiplication des extensions du contrat dedileet de la Iégislation du travail est
I'objet de critiques doctrinales. Récemment, la ICda cassation a conféré la qualité de
salarié aux participants de I'émission de téléd@at I'lle de la tentation ». Cette position
jurisprudentielle a été fortement critiquée. Leidégeur, quant a lui, prend en considération
la dépendance économique de certains travaillearsl’@laboration de présomptions de
qualification de contrat de travail et d’assimitais au salariat. Cependant, 'ensemble de ces
initiatives parait inadapté a I'évolution du marchetravail et aux mutations des relations de
travail. Il semble nécessaire d’appréhender le pmé&me de dépendance économique de
maniere globale. En effet, la frontiere entre irel&ance et salariat parait de plus en plus
perméable. C’est pourquoi, tout en s’inspirant doitdcomparé, la doctrine a élaboré la
notion de travailleur parasubordonné. Elle remstldes en cause la distinction binaire entre

indépendance et salariat en proposant la constitdtiine tierce catégorie juridigtfe

309. Dans son rapport annuel pour I'année 2009, la Qlrurcassation a réalisé une
troisieme partie consacrée a I'étude au sein d@rsprudence des personnes vulnérables.
Cette prise en considération par la Cour de cassdé la vulnérabilité de certains travailleurs
démontre les insuffisances du contrat de travaileffet, celui-ci n’est pas présent au sein de

4% Cass. Civ., 6 juillet 1931, DP 1931.1.121 ; Graadéts, n°1 ;
40 Cass. Soc., 15 novembre 1996, Dr. soc. 1996.1067 ;

441 p__H. Antonmattei, J.-C. SciberrasLe travailleur économiquement dépendant : quphgtection ? » Rapport & M. le Ministre du
Travail, des Relations sociales, de la FamillessladSolidarité, novembre 2008 ;
161



'ensemble des relations de travail. Certains ifexas, malgré les extensions
jurisprudentielles et Iégales du contrat de traedide la Iégislation du travail, demeurent
privés de toute protection minimale. Forte de cettestatation, la Cour de cassation s’attache
notamment a la protection d’'urenouvelle »catégorie de travailleurs : les stagiaires. Selon
elle, « Devenu désormais aujourd’hui le principal outé dalidation d’une formation de
niveau élevé, le stage en entreprise s’'est foreld@pé ces derniéres années. De période
provisoire et accessoire, il est devenu pour unlmencroissant de jeunes, un passage long et
« par défaut », faisant naitre chez ces jeunesimpsétudes grandissantes sur la précarité
de leur situation %%

Le stagiaire est en situation d’insécurité junigiget de vulnérabilité vis-a-vis de
I'entreprise pour laquelle il exerce une activiiBeoriquement, le stagiaire ne bénéficie pas
de la qualité de salarié dans la mesure ou il mebepas une prestation de travail. C’est ainsi
que le Iégislateur au sein de la loi du 31 marg2@ettive a I'égalité des chances précise que
« Les stages en entreprise ne relevant ni des slispos de l'article L. 211-1 (L. 4153-1 et
suivants) du code du travail, ni de la formatiomf@ssionnelle telle que définie par ('ancien)
livre IX du méme code font I'objet entre le staggai’entreprise d’accueil et I'établissement
d’enseignement d’'une convention dont les modadibés déterminées par décret. Ces stages,
a I'exception de ceux qui sont intégrés a un cupédagogique, ont une durée initiale ou
cumulée, en cas de renouvellement, qui ne peutlexsi& mois. Lorsque la durée du stage
est supérieure a trois mois, consécutifs, celufaii I'objet d’'une gratification dont le
montant peut étre fixé par convention de brancheauaccord professionnel étendu ou, a
défaut, par décret. Cette gratification n’a pasclaractére d’'un salaire au sens de l'article
L.140-2 (L.3221-3) du méme cod®&»

Néanmoins, en pratique, une convention de stagpligoe nécessairement
« I'accomplissement de taches professionnelles Bautorité fonctionnelle de I'entreprise
d’accueil ¥** Toute la problématique est explicitée par la Cdercassation. Selon elle,
« Ces taches professionnels doivent, a titre ppalciétre en lien avec les connaissances
acquises par I'éleve ou I'étudiant qui a souhaéé mettre en ceuvre. En pratique, cependant,
le stagiaire ne peut pas refuser d’accomplir tout artie des « taches » qui lui auront été

confiées par I'entreprise d’accueil méme si celiese relevent pas, a I'évidence, d'une mise

442 Rapport annuel de la Cour de cassation, 2008j&rok partie ;
443 Article 9 de la loi n°2006-396 du 31 mars 2006 miatgalité des chances ;

44 Cass. Soc., 4 octobre 2007, n°06-44.106 ;
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en pratique de ses connaissances spécifigtiésAux fins de protection du stagiaire, une
action en requalification de la convention de stagecontrat de travail lui est ouverte.
Cependant, cette action demeure en partie illusdams la mesure ou le stagiaire est
dépendant de I'entreprise d’accueil au regard deasation. Ainsi, la Cour de cassaftéh
rappelle qu’il demeure des travailleurs qui ne g protégés par I'existence d’'un contrat de
travail ou par une application minimale du droit ttavail. Ceux-ci se situent encore
actuellement au sein d’'une situation de précatiteevulnérabilité. Il semble dés lors utile de
mettre en oeuvre une véritable protection mininzgplicable a 'ensemble des travailleurs

quelle que soit la relation de travail existante.

445 Rapport annuel de la Cour de cassation, 2008j&rok partie ;

446 Rapport annuel de la Cour de cassation, 200$jéroe partie.

163



Index

(Il est & préciser que les numeéros font référencerauméros de page.)

Allemagne........ccccceeeeeennnn. 136,139,142,149

Artiste du spectacle
........................ 87,88,92,97,106,107,108

Assimilation au salariat
26,98,99,111,116,117,120,125,126,129,
144

Autonomie des parties .........ccceevvvvvnneee 09,1

B
Bénévolat............c.......... 6,36,38,39,81,152
Bonne foi ... 12,13

C
Contrat de collaboration .......... 57,58,59,69
Contrat de franchise........................ @Qa,1
Contrat de jeu ......ccceeeeeveeeeeennn. 79,80831,
Contrat de mandat......................... 35,86,5
Contrat de projet.........cccccuueeee 138,147,148
Contrat de SOCIEté ...........cccceevrnnene. 6,63
Contrat de travail .............cccoooiii 17
Contrat d'entreprise............. 6,35,54,55,124
Convention de stage ............ 56,57,162,163

D

Dépendance économique
20,42,43,44,66,71,73,88,99,106,110,116
,120,135,138,140,141,143,150,151,153,
158,160

Dissimulation d'emploi salarié........... 30,31
Disssimulation d'emploi salarié .............. 28
Documentaire ...........eeeeeeevveeeneneeenn. 79996

Droit comparé
............ 98,136,139,140,142,150,157,161

Droit de 'activité professionnelle

............................... 151,152,153,158,16
E
Engagement religieux ............cccceeeees 38,41
Espagne .......cccoooeiviiiiiiiiineeenn, 136,183
F
Flexibilité ... 18,19
G
Gérant non salarié ................... 117,118,119

Gérant salarié
.......... 111,112,113,114,115,116,118,119

[talie ......ccovveiiiiiiiiee 136,13721847

164



J
Journaliste professionnel . 103,104,105,106

L

Lien de subordination juridique
...... 24,28,38,45,48,53,83,85,92,118,152

Lien de subordination juridique

permanente........cccooevevvinivinnnnnees 24,26,32
Louage de services.........cccc.u..... 7,8,62,132
M
Mannequin.........cccceevvvvvvnnnnnnnn. 109,11812
(o)
OIT e 13,14
P

Para subordination
............. 98,99,131,142,147,149,159,168

Portage salarial ................ 125,126,127,128
Prééminence de laréalité................... 22,33
Présomption de non-salariat .............. 31,32
Présomption irréfragable .......... 99,100,102

Présomption simple
26,32,43,49,53,103,104,106,107,108,10
9,110,148

Requalification
23,24,28,29,33,35,39,49,57,65,68,75,88,
94,112,127,138,148,163

Risque éConomique ...........cevvvveeeeeennn. a2,5

Royaume-Uni............ 136,138,139,142,149

Service organisé
......... 38,42,43,45,47,48,49,51,57,77,161

T
Téle-réealité ....... 79,81,84,85,87,88,169,170

Travail enfamille ...........c.ccoooenal 38,39

Travailleur & domicile
................... 20,119,120,121,122,123,124

Travailleur européen ...........c......... 14,17,18

Travailleur économiquement dépendant
................... 74,139,141,150,154,156,158

Travailleur indépendant
5,6,20,31,50,55,61,124,125,133,135,140
,153

U

Union européenne
....................... 13,14,16,135,136,143,157

165



Bibliographie

Ouvrages généraux

* Aragon,« Les cloches de Bale éd. Folio ;

« Brun et Galland, Droit du travail, Sirey*™ édition ;

» Dictionnaire édition Larousse ;

» Dictionnaire édition Littre ;

» Dictionnaire édition Le Robert ;

e G. Cornu, Association Henri Capitant, Vocabulainedique, PUF ;
* G. Couchez, Procédure civile, 15 édition, Sireyvdrsité ;

* Malaurie et Aynes, Droit civil- Les obligations,.édujas 1998 ;

* Ph. Malaurie et P. Morvan, introduction généraledanit, Defrénois, 9me gdition,
2005 ;

e Ouvrage Lamy Droit du contrat, 2009 ;
e Ouvrage Lamy social, 2009 ;

« J. Pélissier, A. Supiot, A. Jeammaud, Droit du aig\2Z™® édition, Précis Dalloz,

n°l

166



* Rapport sur les revirements de jurisprudence, | 2605.

Ouvrages spéciaux

* Ch. Baudelot et M. Gollac, Travailler pour étre feax ?, Fayard, 2003 ;
« Coeuret, |. Fortis, Droit pénal du travail, Lit&™®édition, 2001 ;

» E. Dockés , Droit du travail, HyperCours, Dallo28Q

o JurisClasseur Travail Traite, fascicule 17-1 : sala

o JurisClasseur Travail Traité, fascicule 4-5: G&ade succursales, J.-F. Cesaro,
n°29 :

* G.Lyon-Caen, Le droit du travail non salarié, Ene 1990 ;
* Th. Revet, La force de travail. Etude juridiqueteci 1992 ;
e Supiot, Au-dela de I'emploi, Flammarion, 1999 ;

* J.-L. Vergne, Mutation du travail et révolution emploi, le rapport d’entreprise et

progres, Magnard Vuibert Multimédia.

Articles de doctrine:

* P.-H. Antonmattei, J.-C. Sciberrasg,Le travailleur économiquement dépendant :
quelle protection ? »Rapport a M. le Ministre du Travail, des Relati@wociales, de

la Famille et de la Solidarité, novembre 2008 ;

167



D. Asquinazi-Bailleux« La difficile distinction du contrat de bénévo&itdu contrat
de travail » RJS 2002, p.983 ;

J. Barthélémy« Qualification de l'activité du participant a unémission de télé-

réalité » Semaine Sociale Lamy, 07 septembre 2009, n°1411 ;

J. Barthélémyg Parasubordination »Les cahiers du DRH , mai 2008, n°143

J. Barthélémy, ou droit du travail au droit de l'activité professinelle » Les
cahiers du DRH, juin 2008, n°144 ;

J. Barthélémy« Une convention collective de travailleurs indégeemts ? Réflexions
a propos des accords du 16 avril 1996 fixant letudtades agents généraux

d’assurance pDr. soc. 1997, p.40 ;

M. Bonnechérex La libre circulation des travailleurs dans I'UmoEuropéenne »
Droit ouvrier, ao(t 1995, p. 319 ;

D. Boulmier, Quand le « lien de subordination juridique permateen restreint la

portée de la loi MadelinSemaine Sociale Lamy, 22 février 1999, n°922 ;

G. Canivetx La procédure d’admission des pourvois en cassatiD. 2002. 2195 ;

J.-F. Cesarog Les pasteurs ne sont pas liés aux associatidisetles par un contrat
de travail » JCP S, n°15, 4 Octobre 2005, 1232 ;

F. Champeauxx Les taxis de la marge (1) Semaine Sociale Lamy , 15 janvier
2001, n°1011 ;

D. Cohen, L. Gamets Loft story : le jeu-travail »n°9/ 10 Septembre - Octobre 2001,
p.791;

N. Cote,« Le portage salarial : entre innovations et désveJCP E 2002, p. 1758 ;

168



Ph. Coursier, ka notion de travailleur salarié en droit social monunautaire p
Droit social, 3 mars 2003, p.305 ;

M. Diakhaté-Fayex un régime pour le travail indépendant : une auteture des
décisions requalifiant les contrats de location déhicule équipé taxi (VET) »

Jurisprudence Sociale Lamy, 04 décembre 2001, @Gf@anique ;

B.Edelman,« La dignité de la personne humaine, un conceptveau » D. 1997,
chr. p. 185;

A. Fabre,« Le portage salarial au milieu du gué ?Semaine sociale Lamy, 08 mars
2010, n°1435-1436 ;

A. Fossaert,« Télé-réalité et contrat de travail »Semaine sociale Lamy, 07
septembre 2009, n°1411 Supplément ;

M. Freedland« The Personal Employment ContractOUP 2003, p.28 ;

H. Gosselin,« Le portage salarial face au contrat de travail 3emaine Sociale
Lamy, 22 février 2010, n°1434 ;

H. Groutel,« Le critere du contrat de travail, f£tudes offertes a G.-H. Camerlynck ;

M.-C. Haller, Jurisprudence Sociale Lamy, 06 a2@10, n°274 ;

A. Jeammaud sous Cass. Soc., 14 janvier 1982, B.IFBg01 ;

A. Jeammaud L’'avenir sauvegardé de la qualification de catde travail a

propos de I'arrét Labbane,>®r. Soc., Mars 2001, p. 231 ;

A. Jeammaud, Dr. soc., 2 février 2004, p. 205 ;

J.-Y. Kerbourc’h, «Le portage salarial : prestatide services ou prét de main

d’ceuvre illicite ? », Dr. soc. 2007, p. 72 ;

169



G. Lyon-Caeng Ou menent les mauvais chemin®s Soc. 1995, p.648 ;

G. Lyon-Caen, ©éfense et illustration du contrat de travajl APD, t. XIllI, 1968, p.
14 ;

P. Morvan, «Télé-réalité et contrat de travail {f partie) » Semaine sociale Lamy,
16 octobre 2006, n°1278 ;

P. Morvan,« Télé-réalité et contrat de travail »{% partie), Semaine Sociale Lamy,
23 octobre 2006, n°1279 ;

P. Morvan,« Le contrat de télé-réalité A propos des arrétée«de la tentation p

Semaine sociale Lamy, 09 juin 2008, n°1357 ;

P. Morvan,« Eloge juridique et épistémologique du portagesal », Dr. soc. 2007,
p. 607 ;

P. Morvan« Le portage salarial face a son destinJ€P S 2008, 1363 ;

A. Perulli, « Travail économiguement dépendant/ parasubordinatiles aspects

juridiques, sociales et économique603 ;

E. Peskinex Entre subordination et indépendance : en quétmel'troisieme voie,»
RDT, 2008, p.371 ;

A. Pla Rodriguez« Los principios del derecho del trabajpBuenos Aires, Depalma,
1978, p. 243 ;

Pothier, Traité du louage, n°10, cité par G. H. €dymck, « Traité de droit du

travail », t.1« Le contrat de travail »Paris, Dalloz, 2édition. 1982, p.5 ;

C. Puigelier,« Vers la disparition de la collaboration libérak», JCP S, n°26, 23
juin 2009, act. 322 ;

170



J.-E. Ray« De Germinal a Internet. Une nécessaire évolutiorcritere du contrat de
travail », Dr. soc., 1995. 634 ;

J.-E. Ray« Sea, sex... and contrat de travailSemaine sociale Lamy, 07 septembre
2009, n°1411 ;

Th. Revet, note sous Cour d’appel de Paris, 7 ©@61JCP G 1986, Il, 20671 ;

J. Savatier« Le travail non marchand,®r. Soc., janvier 2009 ;

J. Savatier, €ontribution a une étude juridiqgue de la professiom Mélanges

Hamel dix ans de conférence d’agréation, Etudedrdii commercial, p. 9 ;
P. Stoffel-Munck, « Les participants a une émission de télé-realigiivent étre
qualifiés de salariés,»Revue Communication Commerce électronique n16,3006,

commentaire n°96 ;

A. Supiot,« Du bon usage des lois en matiére d’emp)dds. soc., 1997, p. 229 et

suivantes ;

A. Supiot, « Les nouveaux visages de la subordinatioDsoit social, février 2000,
p.131;

A. Supiot,« Revisiter les droits d’action collective Br. soc. 2001, 687, spéc. 694 ;

A. Supiot,« Les notions de contrat de travail et de relatialestravail en Europe,»
Rapport, 1992, Office des publications officieltess Communautés européennes ;

J.-E. T.,« Portage de presse : conditions de requalificatitun contrat d’entreprise

en contrat de travail »Jurisprudence Sociale Lamy, 14 janvier 2003, 511

171



J.-E. Tourreil,« Contrat de franchise : si les conditions de liel¢ L.781-1 sont
réunies, le droit du travail s’applique, méme esbkence de lien de subordination »

Jurisprudence Sociale Lamy, 15 janvier 2002, n°93 ;

B. Teyssiéx Sur un fragment de la loi n°94-126 du 11 féviie®4 : commentaire de
I'article L.120-3 du Code du travail,>Dr. social, 1994, p. 667 ;

F. Valdes Dal-Ré et O. Leclerg,Les nouvelles frontieres du travail indépendant.
propos du Statut du travail autonome espagndRevue de droit du travail 2008,
p.296 ;

M. Vericel, « Le rétablissement de la présomption de non-satidarticle 23 de la loi

du 1*" aodt 2003 pour l'initiative économique) Br. social, 1994, p. 297.

172



Table des matieres

Y0 1110 T 1T (=P PPPPPPPPPPPPPP 2
Liste des principales abréViations ............ceeeeeeieeeeeeeeie e ee e e e e s 3
[T geTo ¥ To1 1 o] o PP PP P TP 5
Section 1 : Approche classique des relations ARIMIA...............eevvieiieeeiiiiii i cmeee e 7
81. L'histoire des relations de traVall ... .. oeeeeiieoii et 7
A-Le contrat de 10UAJE 8 SEIVICES.......uuumeeeeeeiiiiitiiiitiirtee e e e teeaae e e e e e e s ssssrre e rrrrreaaaaaaaaaaees 7
B- L'apparition du contrat de travall .........cceeeiiiiiiiiieee e 8
§2. Le droit du travail, dérogation au droit deBICALS .............cceeiiiiiiiiieeiiieiet e 9
A-Le non respect du droit des contrats aux finpréection du salarié ..........ccccceeeevvvvieeeeeeeennn, 9
1-L'insuffisance d’autonOomie S PAITIES....cccuaeuuuiiiiiiiiiiii e e e e 9
2-L'indifférence a la vOlONtE dES PAITIES ...ceeeeeeeiiiiiiiieeeiiiiie e et e e e e e 10
B-Le respect du droit des contrats aux fins degmit@in du salarié ...........cc.coecvveeeeeiiiciiieeeeenns 11
1-La force obligatoire du CONTIAL ...........coummmrtriieiiie et e e e e e e e e e e e e e e e e aaanes 11
2-La bonne foi CONrACIUEIIE ........oo e 12
o R I =Y 40T 0] o)V PR 12
D-L8 SAIANIE ....eeiiiiieeie e e e et e e e e aanae s 12
Section 2 : Approche contemporaine des relationsat@il ..................oooviiiiiiiiiiiiiereee e 13
81. Les relations de travail & 'interNatioNal .. ........cooiiiiiiiiii e 13
I T PP ERR 13
B-L'UNION ©UIOPEENNE ... uteiiieiitiieeeee et e e e e e snttstaaeeasasttseeaeesssseeseesaaasseseeessasssseeeeessnssssneaeesns 14
1-Absence de définition textuelle du travailleur@a€en ............ccoccvvvvveeiiiiiiie e 14
a-La présence d'une référence au droitS iINTEIMES...........cveeiiiiiiiiie e 15
b-L'intérét de certains tEXIES EUIOPEENS.. e errrrrereeetiiitereeessiittrereeesssereeeesassrrreeaeasans 15
c-Un travailleur européen, ressortissant d’un Etainbre de I'Union européenne................. 16
d- Un travailleur européen exercant son droitléibl@ circulation ...............cccoeooe oo 16
2-La présence d’'une définition jurisprudentielle..............ooooooiiiiiiiiiii e 17
a-Les critéres objectifs de la relation de travail..............cococciiiiiiiiiiee 17
b-Les éléments indifférents a la qualité de trdearleuropéen............cccccvvvvivvieeirieveeemen. 18
§2. Les mutations des relations de traVail ......cc...ooooiieiiiiiiiii e 18
A-Un besoin de fIEXIDIlILE ............ooiiii e 18
B-Le polymorphisSme du travall.............. oot 19
1-La diversité des relations CONraCtUEleS ............uvvveeiiiiiiiiie e 19
2-Le salarié en dehors de IENIrEPIISE ....ccccueeiiiiiiiie ettt e e e ree e s eanaaeee s 20
3-L'indépendant en dehors de 'ENtrEPIISE .....uuevieeiiiiiiiie e eaee e e 20
Titre 1 : Les criteres de principe du contrat de tavail............cccceeevieiiiieiiiiiicceee e 22
Chapitre 1 : L'indisponibilité desS CrHIEIES ........uvvvvuviiiiiiiiiiiiire s s 22
Section 1 : L'indifference de 1a VOIONTE .....cceeuiiiii it 22
81- L'indifférence de 1a dENOMINALION ..o rrretieiiiiiiieeeessiiieee e e s s sereeeesssaeeeeeesanaraeeeessasseaeees 22
82. L'indifférence de I'MmatriCUlation .......cccccuiiiiieiiiiiiii et 24
A- La création de la présomption de NON-Salariat..........ccccceevieeeeeiiiiiiii i 24
1-Le droit COMMUN € 18 PrEUVE ........eeeee e e e e et e e e ettt e e e e e e e e e eeeeeessnsnansrnneeeanneenees 24
2-La nature de la présomption de NON-Salariat....c.....ccceeeeiiiiiiiiiiieeee e 26
3-Le lien de subordination juridique PErMAaNENLE...........uuriiiiiiiiiirieeee e 27
4-Les sanctions en présence d'une requalification............ccccccviriiiiiiiiireeeee e 27
B-La suppression de la présomption de Non-salariat............ccccceeeeiiiiiieeeeecciiee e 28
C- Le rétablissement de la présomption de NONIGAIAL..............cccoiueiiiiiiic i 29
1- Les objectifs du rétablissement de la présomplio..........ccccooevvviiieeiiiiiieiee s ieeeensivieeee s 29



2-Les distinctions au regard du dispositif dMadelin®»..........ccccccvvvveeeiiiiiiiiiiceeeeen e, 30

a-Distinction quant aux BENETICIAINES .......uuuuueiiiiiie e 30
b-Distinction quant a la dissimulation d’emploi@ad ....................ccoeccviiiiiieii s e 31
3-Les similitudes avec le dispositif ditfMadelin» .............cccccuviiiiiiiiiiiie e 32
Section 2 : La prééminence de 12 rEAIIE ..o eeeeiie e 33
Chapitre 2 : L’ENONCE UES CIILEIES......ciuutimmteeeee ettt e e ettt e e e ettt e et e s eenne e e s aebe e e e s ennneeeean 35
Section 1 : La PErINENCE UES CIILEIES. ... eeetrsrrrrreeesiittrrteessassreeeeesaassereessanssseeeessansssseeeessnnsssees 35
81.Une prestation de travail FEMUNEIEE ... eeeeeiiiiiiieie e s ettt e ettt e e sstaee e e e s sasaee e e s s enneaeeeas 35
A-La nécessaire présence d’'une prestation de travai............cccccvvviriieiieiiieeie o 35
B-La nécessaire présence d'une rEMUNEIAtION. cuuieee . iriiiieee e e e e e e rrr e e e e e e e e e e e e s 36
1- Les modalités et la nature de la rémMUNEration............coooiueiiieeiiiiiiieee e rreeee e 36
2-Le montant et le versement de la rémunératian............ccceeeeviiiiiieeee i 37
3-Les conséquences de I'absence de rémunératiQn...............eeeeevvereeeeeeeeeeeiesscecceeineneees 38
L8 DENEVOIAL.......coiiiiiiiee e 38
b-Le travail €n famille....... ..o e 39
C-L’€NgagemeEnt FEIGIEUX ...........uueueeeit ettt e et e e e e e e e e e e e e e e st eeeeaeaeeeeseeeaaaannnenes 40
82.Une prestation de travail SUDOITAONNEE ....oceviiiiiiiiiiieee e e 42
A-Le contrat de travail et 1a SUbDOrdiNatIoN ......c...oooiiiiiiii e 42
1- Le rejet de la dEpendanCe ECONOMIGUE .. ouemmmsrrrrrreeiinrrrereessastrrreeessasreeessssnsneeeeesssnnns 42
2- La nécessité d'une subordination jUridiQUeE.eeee evveveeeeeeeeiei it e e e e 44
3- L'intégration au sein d’un ServiCe OrganiSE . ooc......ccccccuuurririiirieeerrerreereeeeeeeeessnenrenrenraeees 46
4- La présence d'indiCes SUDSIAIAINES .....ccceeeeeeiiiiiiieie e 49
a-L’existence d’'une activité profitable @ 'entregar............cvveeeeiiiiiiieeeee e cmmeeme e 50
b-L’'absence de riSque ECONOMIGUE .......... oo eeeeeeeeeeeiiesiisssstentnstreeereereeeaeeseesannannnenns 50
c-L’existence de conditions matérielles d’exécutiiontravail .............ccccooeviveeiiniiiinieenenn. 51
d-La présence d'auxiliaires du travailleUur...........cc.ueveeiiiiiiiiee e
B-D’autres contrats et I'absence de subordinatiQn ...
1-L’absence de lien de subordination et le comti@treprise
2-L’absence de lien de subordination et le cormteamandat ................ccccuvviiiiiiiiiiiicceeeneee.
3-L’absence de lien de subordination et le comteasoCiete. ............oocvvvvvieeiiiiiiiiccceeee e
4-L’absence de lien de subordination et la coneentie stage .
5-L’absence de lien de subordination et le comteatollaboration.............c..ccooovvveeescmmmmnnnnee 58
6-L'absence de lien de subordination et le comteafranchise ...........cccccooviiiiiiiiiiiieen s 59
Section 2 : L'INSUffISANCE ES CIERIES ....ooeeeeiiiiiei it e e e 60
81. L'espéce des ChauffeUurs e taXI .......ocueeeee et iiiiiiee ittt 61
A- UN CONLENTIEUX @NCIEN ...eiiiiiieee oottt et e e e e e e e e e e e e e e e e e e nnnebneeeeeees 62
B-Une dECiISION € PIINCIPE .....vvviiieeeiiiiieiee ettt e e ettt e e e ettt e e e e e e e tae e e e e s et e e e e e e e ntbeeaeeeennnees 63
1-Le contexte de arr@tabbane......... ..o 3.6
2-L'importance de I'arr@Labbane. ..............ueeiiiiiiiiiiii e 65
a-La portée de I'arrét Labbane .............ceeecciiiiiiiie et e e e 65
b-L'espece de I'arrét Labhane ..............ouwmeeesieiiiiieeessiiiieee e s siiieeeeesssseeeeessssrneeeaesnnnes 65
C-UNE dECISION UE PriNCIPE...ueiieiiiiii ittt e e e ee e e e e e e s e e s e e nnnnenes 66
d-La conciliation des arréts Labbane et SOCIEtEG ..............c.ccevvvveeeieiiieeeeeee e 68
3-L’arrétLabbaneobjet de CritiQUES .........ccooiiiiiii i ceeeee e 70
a-La convention de location de véhicule tel un @trde louage de meuble..................... 70...
b-La convention de location de véhicule, absenceodérat de travail .............cccvveeeees i 73
C-Un contentieUX d'ACLUANEE ..............etme e e e ettt ee e ettt e ettt e e e s e e e e s stb b e e e e s s snbbeeeeaeaans 74
1-L’arrét M. To Hoanh et autres c./ Sté CopaglfEtes ..........covvvvviiieiiiiiiiiie e 74
2-Le terme du lItigeabbane............oooi i 76
3-L’exigence renforcée des arrétS POSIEIEUIS........uuiiieeiiiiiiree et ee e e eeiee e e e siraee e e e eeees 77
82. Les especes liés au domaine de 'audioVISUEL............coieiiiiiiiiieei e 79
A-La problématique de la tEIE-TEANItE ...........uvvvieiiiiiii e 79
1-L’affrontement dOCHINGAL ..........oooiiiiimmm e eeeae s 79
a-Le reglement participants tel un contrat de.jeU............ooovvviiiiiiiiiiiieeeree e 79
b-Le réglement participants tel un contrat de avia.........cccccceveveeeeeeeiii e e 89
2-L.8 SOIULION TELENUE ...ttt et e s e e s st e e e s et e e e e e e nneee 93
o R I ST o= o] USSR 93
b-Les motifs de la requalifiCation ...........cccceviiiiiiiiiieiiec e 93
Lo I o o1 (=TT o N I T = S PSRRI 94



B-La problématique du dOCUMENTAIIE ........i et e e e e e e e e e e e e e e s e s snnrre e eereeraeaaaeaaaes 96
Titre 2 : Les extensions d’exception du contrat d&avail..............cceeveiiiiiiiiiiiiineineeeees 99

Chapitre 1 : Droit positif : la multiplication des extensions couvrant la dépendance
L<Tolo] g To] o o1 o [N L= PSP OPPPRPRTPUPPR 99

Section 1 : L'extension de la qualification : leggomptions de salariat.............cccvvveeeeeeeeeeeeeeeeeieenns 99
81. La présomption irrefragable ...........o oo
A-L'existence de 1a PréSOMPLION.........coiiiiieie i e e e e e e
B-Les conditions de la présomption
C-Les effets de la PréSOMPLION .........i v ceercc et e e e s ettt e e e et e e e e s eteeeeeesstbareeeesssnreneeeeesanes
82. Les PréSOMPLiONS SIMPIES .....uviiiieiiiiiiiee et s et e e e s e e e e s e ree e e e s et b e e e e e asnbaeeeeeeannees
A-Les journalistes profeSSIONNEIS........ .ot
1-L’existence d’'une présomption
2-Les conditions d’application de la préSOMPLQN........cccvvvvieeeiiiiiiie e 104
B-Les artistes du SPECIACIE ......uviiiiiiiieeeee e e e e e e e e e aaaaaaa s 106
1-L'existence de 1a PréSOMPLION ... ...uuiiiiceeeereeeeieeieeee e e et e e s ee e et rrreeeeeeeee e s e e e annnnnnnnes 106
2-Les conditions de 1a PréSOMPLION .........ceccee it e e e e e e e e se s eeeeeee s 107
3-Le renversement et la mise a I'écart de [a pré@siom................ooooeveviiiicciivienieeeeeeneeeeeee 107
4-Les effets de [a PréSOMPLION..........oo e a e
C-LES MANNEQUINS ...eeeiieeeeeeeieeieee e o s e st s st e e e e e e eaaaaeeeeeeesaaaaanssseensenaneeeeeaaaaaaaaeenessnns
1-L’existence de la PréSOMPLION ........c.uticeeeee e eiittir e e e sttt r e e e e eetber e e e s e saraeee e s e sneraeeaeeeeenneees
2-Les conditions de 1a PréSOMPLION .........cccceereiieeiiiiiiiee ettt e e e e e s e e e s seeraeeee s
3-Le renversement de la présomption

Section 2 : Les extensions de la Iégislation alssmilations au salariat ..................coceeeeveeeeviinnnenn. 111
81. Le gArant de SUCCUISAIES..........uiiiceeeeeee ettt s et e e e s et e e e e e e neeees
A-LE QAN SAIAIIE ...ttt erreee e e s e e e e e e e e e e e e e e e e e r i r it raaaaaaaaaaaaan
1-Les conditions de 'asSimilation ..........cccceeeoiiiiiiiiien e
a-Les bénéficiaires de 'assimilation ...
b-La nature de I'actiVIitE EXEICEE .........iieeieeiiiiiee et
c-Les modalités d’exercice de l'activité...
2-Les effets de I'aSSIMIIALION .........ooii e e e
B-Le QErant NON SAIATIE ..........uiiiieiiieeeeee et e e e e e st e e e e s sbree e e e e s atb e e e e e e ansaaeeeeeeannees
1-Les conditions de 'assimilation ..........cccce it
2-Les effets de I'aSSIMIIALION .........oiiii e e
82. Le travailleur @ dOMICIIE ........uvviiie et s e e e e e e e e e e e nneees
A-L'existence de I'aSSIMIlAtioN ... e e e
B-Les conditions de I'aSSimIlation ..........ccooocieiiiiiiiiiie e
1-L’eXiStence de CONAItIONS .......o.uuiiiiiceeeee e s
2-Les ElEMENtS INAIffEIENTS. ......eiiiii e e
C-Les effets de I'asSimIlation ..............cecmiiiiiiie e
D-La distinction entre travailleur a domicile etlépendant ............ccccccvevveeeeriiii s cemmmemeeveee 124
83. Le POrtage SAIATIAL ..........uu et a e e e 125
A-La notion de portage salarial ............oooiiiiie e 125
B-Une assimilation jurisSprudentielle ... 126
C-Une assimilation I8Qal ...........cocuuiiiiiiiiiiiiie et e e e a e e s e e e e e neees 128
D-Une pratiqgue demeurant aux marges du droit..........ccccuuuueiiiiiiiiiiieee e 130
Chapitre 2 : Droit prospectif : La fin des extensims par la création de la parasubordination
.......................................................................................................................................... 132
Section 1 : Qualification de la parasubordinatiOn.............ccocuiiiiiiiiiie e 132
81.La prise en considération de la parasubordimatio................eevveiiiiiriieeeiiiiieeeeeeee e eereeee s 132
A- Une frontiére floue entre indépendance et SUD@EIDN.............cccoeviiieiiiiiiiiiiie e 132
B-La MEtamorphoSE U POUVOI ........ieei. s e e e sesttaeeeessssssteeeeessssereesessssssessessssssssereesssssnns 133
C-L'autonomie dans [a SUDOIINALION ........ccaaaaaiiiiiieieaeee e 133
D-La dépendance dans I'NdEPENTANCE .......cccceeeeriiiriiiiiiiieeeee e e e 135
§2.Les critéres et les bénéficiaires de la paraslifimtion .............cccoooviiiiii i 136
N o (o T Aot o 3 ] o= (< R 136
3 I ] = T | [ 136
P2 I 1 - 1= PP PRPRTOTPPPRPT 137



3-L8 ROYAUME-UNI ...ttt et e e e e e e e e e e e sassasssnnenntbn s e e neaeaeaeaaessessasannnnnnnrnnes 138

4-L’Allemagne

B-En droit interne
1-Le travailleur BENEFICIAINE ..........ccoi e 139
22 - W0 1= oT=T oo F= U Tod <IN =ToT o] o To ] 1 4T T 1= 141

Section 2 : Régime de la parasubOrdiNatiON cee oo ..vvveee et e e sree e e e e e e e e e
81. Le droit comparé, source d’inspiration
A-La parasubordination €N ESPAQNE. ......... e oo iaaaauuiuiiieiiiiiieeeteeaaaaaaaeasaaaanneeneeeseeeeeeeeees
1-La protection accordée a I'ensemble des travaBlautonomes............occceeevivieeeiviccmmeen. 143
2-La protection accordée aux seuls « travailleutsrsomes économiquement dépendants » ... 144
a-La jouissance de droits iINAIVIAUEIS .......ceaeiiiieieiii e
b-La jouissance de droits COIECIS ........cccccciiiiiiiiiee e
B-La parasubordination €n ltali@ ...........cccciiiiiiiiee e
1-Le formalisme protecteur du contrat de projet
2-Une législation semblable a celle du salari@.............vvevieeieei e,
C-La parasubordination au Royaume-Uni et en AlIEMBAG............uueveiiiiiiieeeeeeeeeeees e e e
§2. Les solutions envisageables en droit interne
A-Les solutions proposées par la doctrine
R I T 1 =) (= SO UPPPPPTRPPPTTP
2-L.es propositioNS AOCHINGIES ........iiii it e e
a-L’extension du domaine du salariat
b-Le droit de I'activité professionnelle .......ccccuvviiiiiiiiiiie e
c-La création d’'une catégorie INtErMEAIAINE e evvrrerereiiieieeeeeee i e e
B-La protection accordée au travailleur parasubanédo....................ccccccvvvivvnnnnn.
1-Les dispositions bénéficiant au travailleur éaoiguement dépendant
a-La jouissance de droits iINAIVIAUEIS .......oummemreeeeeeeeeiie i e e e e e
b-La jouissance de droits COIECIS ........cccccciiiiiiiiee e
2-Le régime fiscal et le régime social du travaitléconomiquement dépendant................ 158.
a-Régime social
b-Régime fiscal

176



