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Introduction

Laquestion de la protection des travailleurs sinscrit dans la problématique plus large des mutations
qui transforment depuis 20 ans le marché du travail : mutation des organisations productives,
mutation des conditions d'insertion professionndle, mutations des emplois et des modes daccés a
I'emploi, mutation des qudifications et des compétences, mutation des logiques de mobilisation du
travall, etc. Transversale a ces mutations, on congtate également une transformation du
comportement au travail, avec une plus grande autonomie des travailleurs dans la rédisation de leur
activité (phénomeéne éroitement associé a kaugmentation des qudifications de la population active),
ang quunetransformation du comportement face au travail avec des Situations et des conditions de
travall plus tendues (transformation liée ala presson quexerce le chdmage). Ces mutations et
transformations ont été soulignées par de nombreux auteurs et sont synthétisées en conclusondu
rapport Supiot!, sous laforme de trois tendances articul ées autour de I'évolution de la notion de
subordination, dont I'auteur souligne les conséquences.

*D'abord la tendance a un certain reléchement des pratiques hiérarchiques. On congtate au sain
méme du rapport sdarid, une plus grande autonomie opérationnelle du travailleur. Smultanément,
méme s le niveau quantitatif du travall indépendant n'est qu'en progression lente dans les pays
européens, on congtate sur le plan du droit, une tendance au recul des présomptions de sdariat : la
volonté tant du juge que du légidateur semble ére ddargir le champ ouvert au travail indépendarnt.
Cependant, deuxieme tendance, méme s formellement les pratiques de subordination se reléchent, la
précarisation du travail, I'existence d'un chdmage de mase et les nouvelles pratiques managérides
peuvent causer un aourdissement du poids de la subordination, qui prend laforme de pressions
informelles sur les travailleurs, spécidement les plus jeunes, les femmes e les moins qudifiés. Enfin,
troiséme tendance, |e rapport entre employeurs et travailleurs se complexifie par I'introduction de
tiers, sous forme de sous-traitance ou dintérim.

Cette évolution a des effets importants sur la protection offerte par le droit socia. Le premier effet
e, dans de nombreux cas, un accroissement de I'insécurité des personnes. Le cas du "faux
indépendant”, ou cdui du travailleur précaire "invité" ane pas se syndiquer sont éoquents. Le
deuxiéme effet et I'extension dune "zone grise” située entre travail dépendant et indépendant. Des
personnes ou des entrepri ses sous-traitantes juridiquement indépendantes sont a l'occasion
économiquement dépendantes d'un seul ou de quelques clients ou donneurs d'ordres ; inversement,
destravailleurs juridiquement dépendants ressemblent de plus en plus, danslarédité, ades
travailleurs autonomes. Enfin, troisémement, le rapport de travail doit étre pensé dans le cadre de
réseaux d'entreprise, notamment en ce qui concerne la responsabilité du donneur d'ordres en
matiére de sécurité et dhygiéne des travailleurs de |'entreprise sous-traitante, ou la protection du
travailleur intérimaire, ou encore la co-responsabilité des entreprises impliquées dans le respect de la
durée du travall, etc.+ (Rapport Supiot, p. 295-296)

Face a ce condtat, interroger les situations de travail de fagon a décrire plus précisément et & mieux
andyser les niveaux de protection des travailleurs conditue un point de départ nécessaire et
incontournable pour envisager des moyens d'action adaptés. Mais, pour cefaire, il convient tout d-abord

d-inscrire ces Stuations dans les évolutions que connait aujourcthui le marché du travall.

' Au-dela de I-emploi, Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe,

Langg@Vaudliiection de AldrrEcipiotieelafEitieormarons; 1€80stuation en France
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Evolution du marché du travail et repéres statistiques

Historiquement, la protection des travailleurs a é&é pensée et définie relativement a ce qui est appelé
le "moddefordige’ cest-a- dire le modéle de la grande entreprise assurant une production de masse
fondée sur une spéciaisation éroite des téches et des compétences, et sur une organisation
pyramidale du travail. Le développement du capitaisme industriel en tant que modéle de production
aans genéré une norme de relation de travail caractérisé par des contrats de travail aplein temps
non temporaires et standardisés. L'attachement des systémes de protection a ce modée a conduit
sur le marché du travail dans son ensemble ala stabilisation de deux formes de mobilisation du travail
: letravail sdaié et letravail non sdarié. Ces deux formes ont donné naissance a une importante
réglementation, dans le domaine socid ou fiscd, tournée presgue exclusivement versle travail sdarié
et dont I'application a contribué arigidifier laditinction. Le critére du lien juridique de subordination
permettait de qudifier toutes les Stuations selon une opposition binaire entre le travail effectué pour le
compte d'autrui et le travail indépendant effectué a son compte. L'anayse des transactions avait
tendance aramener les Stuations a deux catégories : soit on achetait un bien ou un service, soit du
travall. Le droit a gppliquer alatransaction relevait dans un cas, du droit commercia, dans|'autre, du
droit du travalil.

Aujourdhui, I'dévation du niveau de compétence et de qudification, la pression croissante de la
concurrence sur des marchés plus ouverts, et I'accéération du progres technique, ont donné

nai ssance a d'autres model es d'organisation qui remettent en question I'objet de la protection (ce
n'est plus seulement le travailleur quiil convient aujourdhui de protéger mais égdement I'activité de
travall et lardation detravail), le niveau auque ele est définie (Iles mutations du marché du travail et
des formes de mohilisation du travail aménent a une conception plus individudiste de la protection) et
plus générdement, la conception duale du marché du travail (la dichotomie travail sdlarié/ travail
indépendant ne suffit plus a rendre compte des situations de travail existantes).

Autrement dit, le marché du travail a changé de visage, les qudifications et |es compétences ont
évolué, les besoins des entreprises se sont modifiés, tout comme les aspirations des travailleurs, les
logiques de production se sont transformées, avec des consequences lourdes sur les logiques
d'emploi. Ces évolutions globales sont perceptibles Satistiquement ; méme s les chiffresne
fournissent pas des indications fines sur certaines transformations particuliéres, ils permettent de
repérer des tendances de long terme.

La premiere évidence statistique concerne la répartition de la population active entre actifs occupés
et chdmeurs. Le tableau suivant décrit la forte montée du chémage et corrdativement, ladiminution
relative des actifs occupés.

Tableau 1 : Répartition de la population active

1970 1980 |1990 |1998

Population active (en milliers) 21430 | 23434 |24 683 | 25755
Actifs occupés (en milliers) 20900 | 21942 | 22478 |22 705
Actifs occupés (en % de la population active) (97.5% | (93.6% | (91.1% | (88.2%
) ) ) )
Chémeurs au sensdu BIT (en milliers) 530 1492 | 2205 |3050
Chomeurs au sens du BIT (en % delapopulation | (2.5%) | (6.4%) | (8.9%) §11-8°/0
active)

Source : INSEE. LaFrance en bref. (www.inseefr)

Larré & Wauquier Protection des travailleurs : étude sur la situation en France
2



Au sein de la population active occupée, les chiffres montrent une tendance de long terme
qui traduit la prédominance du salariat. Le tableau suivant indique I=évolution du nombre
de travailleurs salariés et montre une croissance du salariat depuis les années 1970,

attribuable en grande partie au recul du travail non salarié dans le secteur agricole.

Tableau 2 : Part des salariés dans la population active occupée

1970 [1980 [1990 |1998
Actifs occupés (en milliers) 20 21942 | 22 22

900 478 | 705
Sdaiés (en milliers) 15 18 466 | 19 19

941 560 | 685
Sdariés (en % de la population active 76.3 [842 |87.0 |86.7
occupée)

Source : INSEE. La France en bref. (www.inseefr)

Depuis les années 70, les relations de travail salarié ont donc progresse avec une augmentation de 10
points en pourcentage de la population occupée et une relative stabilisation au cours de la décennie
90. La pergstance de la prédominance du sdariat Saccompagne néanmoins de transformations
importantes alafois de la qudification de lamain-d-cauvre et de la répartition des emplois par
secteur, comme l'indique les tableauix 3 et 4. La croissance de la qudification de la population active
témoigne d'une orientation des entreprises vers des productions a forte valeur goutée, tandis que la
croissance du secteur des services rend compte du mouvement de tertiairisation de I'économie
francaise. La combinaison de ces deux évolutions traduit le passage de ce qui est gppelé le "modele
fordiste" aun modde "pog-fordiste’ davantage tourné versle service et laqudité.

Larré & Wauquier Protection des travailleurs : étude sur la situation en France
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Tableau 3 : Qualifications dela main-d=cauvre (en % de la population active)

1975 1982 |1990 |1998
Cadres 7.1 8.1 10.7 |12.2
Professonsintermédiaires 16 16.9 18.8 19.8
Employés 234 |266 [276 |29.6
Ouvriers 37.3 329 304 27.2
Diplémés de I'enseignement supérieur Y 13.3 [158 |21.8

Source : LaFrance en bref - INSEE - www.inseefr

Tableau 4 : Répartition deI'emploi par branche (en %)

1970 (1980 |[1990 |1997
Agriculture 13.3 8.4 5.6 4.3
Indugtrie (y.c. batiment) 379 [348 |28.9 24.9
Dont industrie manufacturiére 23.8 22.1 |[17.8 15.2
Services marchands 30.2 349 [405 424
Services non marchands 18.6 219 |25 28.4

Source: LaFrance en bref - INSEE - www.inseefr

Ce modéle "post-fordiste” sinscrit également dans une logique de flexibilité qui touche I'ensemble de
I'organisation productive, cest-&dire alafois les équipements de production et la gestion des
emplois. Laflexibilité recherchée par les entreprises en matiere de gestion de lI'emploi est visble dans
I'évolution Satigtique de la structure des emplois.

Tableau 5 : Evolution dela structure desemplois salariés

En effectif (en milliers) et en pourcentage

1977 1997 1999

effectif | Taux | effectif | Taux effectif | taux

Population active occupée 17988 | 83% 19566 |87% 20153 |[87.9%
sdariée

dont :

CDD (A) 311 1.7% 850 4.3% 892 4.5%

Personnd intérimaire 154 0.9% 330 1.7% 447 2.2%
(B)

Stages et contratsaidés | 75 0.4% 416 2.1% 424 2.1%
©

Temps partiel (D) 1213 | 7% 3402 | 17% 3648  |18.1%
A+B+C+D 1753 |[9.7% |4998 25.6% |5411 26.8%

Source : Alternatives économiques, n° 175, novembre 1999.

Au coaur de la prédominance du travail salarié, on trouve donc dimportantes évolutions qualitatives.
Entre 1977 et 1997, I'effectif sdlarié a cr( de 1 578 000 personnes dont 3 065 000 emplois
"particuliers’, ce qui revient adire que 1 491 000 emplois "classiques’ disparaissaient. Ce constat est
renforcé par trois tendances marquantes :

une augmentation du taux de rotation de lamain-d-oavre : 22% en 83 et 33% en 96 ;
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une stagnation du nombre de CDI signé chague année : 7.4% de lamain-d-oaivre en 83 et 7.1% en
9% ;

une securité inchangée des détenteurs de CDI : en 83 et 96, seuls respectivement 2.8 et 2.9% des
effectifs sdariés sous CDI ont subi un licenciement.(alors qurenviron 25% des sdariés sous CDD
sont entrés en chdmage au terme de leur contrat).

On note donc une forte augmentation de la fluidité du marché du travail caractérisée non pas par un
raccourcissement des CDI ou une diminution du nombre de CDI (on comptait 12 468 000 CDI en
1990 et 13 068 000 en 1999), mais plutdt par le développement de "formes particulieres demplois'.

Aing, depuis le début des années 1980, face a une croissance plus concurrentielle, plus déatoire et
plus difficile, face &un avenir incertain et peu lisble, laflexibilité et lacompétitivité ont &é
recherchées essentiellement a travers la maitrise des co(its de production (Gadille et diribarne,
1997), se traduisant, pour bon nombre d'entreprises, par une focalisation sur les colts de lamain-
d-oavre, cele-ci devenant aing laprincipae variable dgustement. Cette orientation sest traduite sur
le marché du travail par i) un recours croissant au travail intérimaire et au contrat a durée détermingée,
i) I'gpparition demplois a des colts salariaux moindres (INSEE, 1996) et iii) de fortes réductions
deffectifs (licenciements et préretraites) dans les grandes entreprises, associées al'extériorisation des
activités vers des petites et moyennes entreprises (PME) a colts sdlariaux plus faibles et plus
flexibles. Soutenus par I'évolution du droit du travail, ces comportements créent aujourdhui une
gedtion différenciée de I'emploi tant en matiére de statut des sdarié (saaires et avantages socialix)
gue du point de vue de la gestion des qudifications et de laformation, ceci ayant des effets sur
I'ensemble des conditions de travail, notamment I'organisation du travall, le temps de travall et la
Securité du travall.

Evolution du marché du travail et protection destravailleurs

Saigr les conséquences de ces évolutions sur la protection des travailleurs est une téche ardue et
complexe dans la mesure ou |es différentes tendances repérées ne sont pas nécessai rement
sgnificatives. D'une part, il faut se garder d'une vision déterministe associant mécaniquement toute
évolution sur le marché du travall aun défaut de protection tout en mesurant objectivement les
risques que cette évolution est susceptible de générer en matiére de protection des travailleurs.
D'autre part, il faut apprécier ces évolutions a l'aune des besoins des acteurs sur e marché du travail
et non uniquement al'aune des regles de droit du travail teles qu'dles ont éé historiquement
congruites. Eviter ces deux écueilsimplique, dans cette phase introductive, de distinguer deux
dimensions liée ala question de la protection : dune part, le mode de structuration desréglesen
matiére de protection, asavoir I'objet de la protection et le niveau auqud la protection est définie,
d'autre part, le mode de représentation des régles en matiere de protection, a savoir, leslogiques
sous-jacentes al' gppréhension de la protection et la détermination des acteurs ayant une
responsabilité en matiére de protection.

2 Sdon I'NSEE (1996), les non sdariés, les CDD, lesintérimaires, les gpprentis, les sagiaires,
lestitulaires de contrats aidés et les CDI atemps partiel représentent environ 40% des emploisdu
secteur prive. Ces formes demploi ne sont pas sans consequences sur le modéle d'évolution des
sdaresal'ancienneté.

Larré & Wauquier Protection des travailleurs : étude sur la situation en France
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A/ Le mode de structuration des regles en matiere de protection conditionne I'objet de la
protection et le niveau auquel la protection est définie.

e L'objet de la protection peut étre le travailleur, I'activité, la relation (contrat) ou le réseau. La
protection du travailleur part de la personne impliquée dans laou les relaion(s) de travail. Elletend &
définir des régles visant soit Fintégrité de la personne, soit le respect de droits fondamentaux liés a
l-exercice du travail e souvent congitutionnellement reconnus. Défendant tintégrité physique du
travailleur, saliberté d-expression, etc., €le est donc al-origine de droitsindépendants de l-activitéou de
la nature de la relation contractuelle. Sur le plan de tactivité, la protection vise essentiellement les
protections attachées ades activités parti culieres nécessitant une vigilance accrue (exemple : lesattivités
dangereuses). Mais dle condtitue auss une référence pour lamisson du juge dans un souci de rédlité,
conditionnée par |e niveau de protection que cette recherche peut apporter. Saisir l=activité conduit dors
ase détacher delamaniére dont les parties ont entendu organiser [arelaion detravail pour appréhender
laréditédutravail et lui gppliquer lerégimele plusfavorable. Enrevanche, S lepoint deréférenceest la
relation telle quelle a éé organisée par les parties, dansla mesure oul la configuration de travail entre
dans les prévisons du droit, Fanalyse de la protection des travailleurs porte aors sur les régles de

protection gpplicables a une qudification donnée et ses éventueles limites.

Lamiseen exergue du réseau provient du dével oppement de lamulltiplication deséche onsproductifsou
non productifs et des intermédiaires sur le marché du travail. L-interaction entre ces différents acteurs
intervenant, a un niveau ou a un autre dans le processus productif ou autour du processus productif, a
des incidences certaines sur le niveau de protection des travailleurs impliqués et mérite un traitement
specifique. Cesincidences ne peuvent étre éudiées a partir desrelations qui peuvent se nouer entreles
travailleurs et leurs interlocuteurs immédiats, ni méme entre les différents acteurs pris de maniéreisolée.
Elles nécessitent au contraire une analyse globae visant non pas seulement kactivité saisie dans son
ensamble, laplace destravailleursaux différents niveaux et lerégime qui leur est appliqué, maisl-impact
desinteractions entre les différents acteurs sur lestravailleurs. Ceux-ci ne représentent d-ailleurs pasun
groupe homogéne. La protection des travailleurs impliqués a un titre ou & un autre dans le processus,
dans thypothése des réseaux, doit étre appréciée égdement a kaune de la distance qui sépare les
travailleurs de Facteur économique find (par exemple le client find). Que indice de dispersion et de
dilution de la responsabilité peut-on définir ? A quel cercle concentrique de main-d-cauvre gppartient le

travalleur ? De quélle protection relative jouit-il ?

Larré & Wauquier Protection des travailleurs : étude sur la situation en France
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e Leniveau auque laprotection est définie peut- ére micro ou macro, individud ou collectif, debranche
ou drentreprise. Le niveau de ladéfinition des protections dépend du point de référence chois. S=agit-il
d-gpprénender lestravailleurs dansleur ensemble, au niveau macro, comme acteur ou comme groupe, ou
sagit-il de définir desreglesapplicablesau travailleur prisconcretement ? Dansle premier cas, lesrégles
applicables ressortent surtout dtune conception jugée optimale ou juste du marché du travail. Quelle
forme de travall ou demploi veut-on promouvoir ? Veut-on limiter le recours a certaines formes de
mobilisation du travall ? mais surtout que équilibre et qudle répartition cela doit-il induire ? Ces
questions sont particulierement prégnantes autour du dével oppement desformesflexiblesou précairesde
travail, mettant en balance la nécessaire flexihilité et compétitivité exigée par les entreprises et une
certaine conception de fintéré générd. La protection est bien celle des travailleurs consdérés
abstraitement.

Sur un autre plan, la protection destravailleurs peut étre envisagée relativement aux caractéristiques de
lFemploi : quel est le niveau de protection concernant les conditions demploi et de rémunération,
d-hygiene et de scurité, laséeurité sociae, laliberté syndicale, la négociation collective ou l-accés ala
judtice ? Enfin le niveau de détermination de la protection est égaement spatid . Favoriser labranche
vise aréguler et égdiser les conditions demploi en définissant des prescriptions souvent minimales,
applicables dans une branche d-activité donnée. Le niveau de l-entreprise permet en revanche de prendre
en compte la spécificité du travail, a un niveau plus proche des travailleurs et de leur activité rédle.

A l-extréme, devant le développement de l-individuaisation toujours plus poussée des conditions de
travall et de rémunération, devant la sngularisation opérée par lalogique compétence, le point de
référence semble encore se déplacer : de la branche a l-entreprise et de l-entreprise au travailleur. On
note en effet un certain renouveau des clauses contractudles qui viennent individudiser lareation de
travall. Les clauses de variahilité (clauses de mohilité géographique par exemple), et les clauses
d-objectifs (clauses de réaultat, augmentation de la partie variable du sdaire au dériment de la partie
fixe) permettent en effet * une sngularisation + de la rdation de travail, plus conforme aux objectifs
de flexibilité et dradaptabilité intra entreprise. Cependant cette évolution rrest pas sans conséguences
sur karchitecture globale des rapports d-emploi. Lzindividudisation a outrance freine la comparailité
entre les emplois. Cette tendance rend plus difficile -appréciation de principes comme kégdité des
droits

maissurtout €le empéche bien souvent de définir 9 un travailleur est mieux ou moins bien protégé gun

¢ Jeammaud A. 1989
* Ysurtout en metiére d-égdité sdaride, voir arré Ponsol, 1996, * atravail égd, salaire égdl +.
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autre.

Cette évolution doit peut-étre conduire a une individualisation des protections, adaptée a chagque
Situation spécifique. Mais dans ce cas, kabsence de comparabilité et druniformité peut conduire non
pas a assurer une protection meilleure mais différente, l-gppreéciation quditative devenant maaisée.

B/ Le mode de représentation des régles en matiere de protection conditionne les logiques
sous-jacentes a |'appréhension de la protection et le repérage des acteurs ayant une
responsabilité en matiére de protection.

e L=andyse bipolaire des stuations de travail avec, dkune part le travail sdarié (contrat de travail) et
ses dével oppements quditatifs (multiplication de formes particuliéres deemploi), et drautre part le
travail indépendant (contrat ckentreprise), conduit & une approche de la protection des travailleursen
termes de * condition + et de rattachement (ces deux relations forment les deux poles de
crigalisation des regles de droit et le clivage fondamenta entre les Situations de travail). Quelles sont
les frontieres entre ces deux pdles et quelles sont les regles de protection appliquées au travall
subordonné typique (protection de l-emploi et protection dans Femploi) et au travail indépendant ?
Del-analyse de la nature et de l-é&endue de cesrégles et de leurs éventudles limites, découle un
schéma de traitement des Stuaions intermédiaires ou autres, impliquant un travailleur et celui pour
qui il travaille. Ce schéma se divise en deux groupes : le traitement des relaions de travail formaisées
juridiquement (CDD) ou nhon (multisdariat), dérogeant au schématypique du travail sdarié, et le
traitement des Stuations intermédiaires entre travail sdarié et travail indépendant.

Pour le premier groupe, Fanalyse de la protection porte sur les extensions et aménagements
possibles des protections forgées pour le travail sdarié typique aux nouvelles formes demploi (par
exemple, l-égdlité de principe des droits entre travailleurs sous CDD et CDI) ou de la construction
de protections spécifiques prenant en compte la nature particuliere de lFemploi (par exemple,
lFindemnité de précarité de fin de contrat pour les travailleurs sous CDD).

Pour e deuxiéme groupe, cing logiques saffrontent :

une abgtention du droit, soit qui ne saiSt pas la configuration de travail pour lui gppliquer un régime
et des régles de protection (conséquence de l-aspect nouveau ou non connu deune configuretion
particuliere de travail), soit volontaire, laissant aux parties le soin dorganiser un mode particulier de
mobilisation du travail ou respectant les choix contractuels des parties.

un rattachement (Iégd, ou judiciaire, par la qudification ou requdification par le juge ckun contrat
d-entreprise en contrat de travail) a l-une ou l-autre des catégories organisées par le droit ou une
extension de certaines regles et protections prévues pour la catégorie du travail sdarié typique ades
travailleurs dont les caractéristiques de lardation de travail séloignent de schémas permettant a
priori ou a coup sir de les qudifier de travail subordonné. C-est par exemple le cas des mannequins
qui, sdon lFarticle L.763- 1, bénéficient drune présomption selon laguelle leur contrat est présumé
étre un contrat de travail. 11s bénéficient donc du Statut protecteur de salarié par déermingtion dela
loi.

une démarche visant a sanctionner et interdire certaines formes de mobilisation du travail (le travail
illégd).

une prise en compte du caractere mixte de larelation de travail pour appliquer certainesregles de
l-une et kautre * condition + (par exemple les gérants non salaiés).
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une prise en compte du caractere spéecifique de lareation de travail pour créer un régime de
protection sui generis.

e Les grilles tournées vers kFandyse de relaions de travail bilatérdes ont masqué une autre évolution, mageure, cdle du
développement des relations au moins trilatéraes oul le travailleur est confronté a une plurdité dracteurs économiques dont
I-action concertée ou non, visant directement le travailleur ou non, a une incidence sur le niveau e la nature des régles et des
protections dont il bénéficie ou qui le régissent.

Cette évolution conduit ainterroger la responsabilité des acteurs en matiére de protection. Dans e cas d'une relation
bilatérae, I'identification des responsabilités est rel ativement aisée dans sa conception (méme sil peut exister danslarédité
un jeu des acteurs visant a se soustraire aleur responsabilité). Dansle cas dune relation au maoinstrilatérae, on congtate la
multiplication des échelons entre travailleurs et utilisateurs de lamain-dcaauvre, entre travailleurs et dlients ou donneurs
crordre. Or cette multiplication rrest pas sansincidence sur e niveau de protection destravailleurs concernés,
indépendamment de la nature de lardation qui existe entre lzinterlocuteur direct du travailleur et e travailleur (relation
bilatérd€). Ains une gpproche globd e de Izorganisation de rdaions de travail conduisant aux mémesfins, permet de
renouveer I-andyse de la protection des travailleurs, en cherchant spécifiquement quel peut ére l-impact de l-existence et de
lzinteraction entre plusieurs acteurs sur la protection des travailleurs (ce qui rrexclut donc pasla présence de relations
hilatéraes claires au sein de ces configurations pluriacteurs). Le champ rrest donc plus spécifiquement celui de rdlationsde
travail réductibles ou non & des configurations bilatérales connues, associant un régime et des régles de protection, mais porte
sur lanature intermédiée ou non des relations de travail. Lanotion dintermédiation utiliséeici fait de chague participant un
acteur delardation et implique une vision dargie de lamultilatéraité. Contrairement al'utilisation traditionnelle qui en est
faite, sdon laguelle lamultilatérdlité ne concerne que des entités organi sdes (juridiquement et économiquement) et le plus
souvent collectives (par exemple, le méitre doauvre, le donneur d'ordre & |e sous-traitant) et selon laqudle I'intermédiation est
lefait d'une entité organisée vis-a-vis d'auitres entités organisées, nous intégrons égaement sous le terme intermédiation les
relations entre agentsindividuels. Aing, une relaion donneur dordres - preneur d'ordres sera.comprise comme une relaion
triangulaire impliquant le donneur d'ordres, le preneur dordres et les sdariés du preneur d'ordre. Cette extension delanation
dintermédiation aux individus mémes a pour objectif de mieux mesurer les conséquences des relaions économiques sur la
protection des travailleurs, compte tenu des tendances d'évolution repérées sur le marché du travail. Dansles situations
intermédiées en effet, laquestion de la détermination des acteurs ayant une responsabilité en matiére de protection des
travailleurs, savére plus ddicate que lors dune relation bilatérae.

Structuration del'analyse

Pour saisir les conséquences des évolutions du marché du travail sur la protection destravailleurs, nous avons chois dopérer
une partition des différentes situations de travail en deux grands groupes, selon une caractéristique qui semble congtituer un
trait important dans I'évolution en cours des relations de travail : I'aspect inter médié ou non intermédié delardation.
L:utilisation de lanotion de relation intermédiée résulte crun choix des auteurs rlaivement alanction de * relations
triangulaires porposées par le BIT. Nous proposons en annexe de cette introduction une clarification terminologique justifiant
cechoix.

Une relation non intermédiée peut étre définie a un premier niveau comme une relation bilatérae, impliquant un travailleur
(qui offre soit un bien ou service, soit son travail) et un "acheteur” (qui achéte soit un bien ou service soit du travail). Les
relations bien connues employeur-saarié et dlient-vendeur illustrent ces situations.

Une relation intermédiée est une relation au moinstrilatérae impliquant un travailleur (qui offre soit un bien ou service, soit
sontravail), un "acheteur" (qui achéte soit un bien ou service soit du travail) et un tiers (ou plusieurs) qui sert (ou servent)
dintermédiaire(s) entre les deux parties. Mais les configurations dintermédiation peuvent étre extrémement complexes. Il
peut exister plusieursintermédiations et plusieurs acheteurs danslaméme configuration. |1 peut n'exister aucun lien juridique
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(voire aucun lien de quelque nature que ce Soit) entre certaines des parties. En outre, I'intermédiation peut porter soit sur la
gedtion administrative et juridique de lamain-coauvre, impliquant un jeu sur les différents déments du rapport demploi (par
exemple, ladigtinction entre employeur et utilisateur), soit sur le contenu de I'activité de travail, comme la sous-traitancelicite
ou laprestation de services aux entreprise, soit enfin sur une combinaison des deux. Aing, les configurations dintermédiation
sont multiples. Si certaines d'entre dles sont organisées et reconnues par le droit et donc relativement transparentes
(groupement d'employeurs, intérim...), dautres en revanche, ne sont révélées que par I'anadyse concréte dune configuration de
travail impliquant plusieurs acteurs. Ceci amene afaire évoluer ladéfinition initide pour concevoir une relation de travail
intermédiée comme une relation de travail impliquant un travailleur et une plurdité deacteurs économiques dont |zexistence et
I-action, directe ou indirecte, a des répercussions, en fait snon en droit, sur les @ éments caractéristiques du rapport demploi.

Danslaplupart des cas, I'intermédiation se traduit par une certaine dilution des responsabilités vis-a-vis du travail et donc,
par consdquent par un amoindrissement de la protection des travailleurs, ou du moins par une plus grande difficulté a
identifier le niveau de responsabilité et donc afaire vaoir ces droits.

Lanotion d'intermédiation implique de se détacher dela forme bilatérale du contrat qui lieles partiesdeux a

deux et de prendre en compte |=ensemble desrelations entre les acteursimpliqués. Et c'est en vertu de ce
principe systémique que nous avons opté pour cette représentation. L'inconvénient est la quasi-absence de
données statistiques compl étes permettant de chiffrer lesrelationsintermédiées. Leur nombre ne peut étre
estimé qu'a partir d'approximations. Nous reviendrons sur ces questions dansle traitement des situations

considérées.

Le chapitre | présenteralesrelations non intermédiées et le chapitre || sera.consacré aux relations intermédiées. Ce découpage
permet, de notre point de vue, une analyse plus pertinente des lacunes et mérites de certaines configurations de travail. Le
caractére intermédié gpparait comme un caractére classant des problémes posés en termes de protection par les différentes
Situations de travail. Certes, toute relation intermédiée peut étre présentée comme un ensamble de relations bilatéraes. La
relation de sous-traitance, par exemple, peut étre abordée atravers le contrat detravail dune part et le contrat d'entreprise
dautre part, sans éablir dinterrelations entre les deux. Larelaion de sous-traitance devient dors une somme de contrats
emportant application de régimes différents dont il est possible de montrer les avantages et les faiblesses. Mais andyser les
configurations de travail sous lzangle de I-intermédiation, revient achoisir un angle de vue qui permet de saisir certaines
conséguences de la présence de plusieurs acteurs, ayant aun niveau ou aun autre, aun degré ou aun autre, une * relation +
avec letravailleur et donc une incidence sur son niveau de protection.

Ouitre le caractére structurant de cette partition, le traitement isolé des relations intermédi ées a éga ement é¢é adopté dune
part, parce que, dans un contexte de recherche de flexihilité, les relations intermédiées gpparai ssent comme | es situations pour
lesquelles les questions de la protection des travailleurs se posent, semble-t-il, delafagon laplus critique (le risque de
marchandisation du travail est plusfort que dansle cadre de rdations bilatéraes), et dautre part, parce quelles peuvent
congtituer des solutions potentielles au dilemme flexibilité-précarité, sous condition d'une meilleure définition desreglesen
matiére de protection destravailleurs.
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Annexe: a propos dela définition dela notion de* relationstriangulaires +

Cette annexe trouve son origine dansle plan proposé initidement par le BIT pour larédisation de I-&ude concernant la
protection destravailleurs. Dans ce plan, le BIT demande que la seconde partie soit centrée sur les* rdations triangulaires + et
propose une définition de ces* relaionstriangulaires +. Cette définition nous a géné dans larédisation de cette éude et la
focalisation sur ce type de relations nous asemblé, par certains cotés, réductrice. L=objectif de cette annexe et tout
simplement de nous en expliquer. Corréativement, cette annexe apportera peut-étre une justification supplémentaire au plan
en deux parties que nous avons adopté.

L-appellation trés souvent employée de * rdationstriangulaires + se référe a une hypothése de configuration de travail
dépassant le smple cadre drune relation de travail bilatéra typique (employeur/travailleur). Elle est souvent entendue comme
lardation sétablissant * entre la personne qui commande une cauvre ou UN Service, la personne qui pour son compte, assume
l-engagement de l-exécuter et lestravailleurs+ (cest la définition quren donne le BIT dansle plan proposé). Ellerévéleen
outre lavolonté de placer a coté des acteurs économiques connus et structurés (client/donneur crordres, entreprise principae,
preneur drordres), lestravailleurs prisen tant quetes. Il y adonc juxtaposition dracteurs économiques et deleurs
condtituants, aors que lalogique classique viserait atraiter du client, du donneur drordres et des éventueles sous entités
économiques sans se préoccuper spécifiquement des facteurs de production (capital mais surtout travail). Cette logique a
donc bien pour volonté drisoler lestravailleurs ckune entité économique donnée pour préciser les régles de protection
gpplicables et leurslimites. S Izon consdére le schémasmple (client-entreprisetravailleurs), les deux premiers é éments sont
des échdons ou niveaux productifs ou drorganisation, le troiséme, lamain-ckoauvre est un éément de l-échelon 2. Lefait de
lsisoler permet dréviter I-assimilation et deenvisager un traitement diistinct. Seffectue donc un détachement pour andyse. La
logique poussée a son terme conduirait a envisager également les travailleurs des différentes entités économiques participant
aune opération et notamment, dans |=hypothése du BIT, lestravailleurs du client ou du donneur ckordres. Mais ceux-ci sont
considérés comme jouissant crun bon niveau de protection et ne nécessitent pas un traitement spécifique. Seulsles
travailleurs exposés, appartenant aux entités économiques les plus doignées du donneur drordres, nécessiteraient une miseen
exergue adesfins descriptives et prescriptives. Cependant |-anayse de lastuation destravailleurs du client aurait pour
avantage de permettre lacomparaison et la définition de niveauix de protection relatifs en fonction du degré d-é oignement ou
delataille de I-entité économique.

Plus précisément, l-appellation * rdationstriangulaires + est sujette a critique pour au moinstroisraisons.

- Lapremiére résde dans lapolysémie de l-expresson * relationstriangulaires +. A l-origine, I-expression a été utilisée pour
décrire des relations entre des acteurs économiques organisss, le droit essayant drorganiser les relations pouvant exister entre
les acteurs prisdeux adeux maisauss de sasr cette configuration globaement. Aing lardaion triangulaire dans la sous-
traitance de marché fait intervenir un client, un preneur drordre et un sous-traitant. Comment organiser les rgpports entre ces
différents acteurs ? Comment permettre au sous-traitant dravoir des droits vis-a-vis du donneur d-ordres, alors que son
partenaire contractud et le preneur drordre, comment saisir cette relation triangulaire dans son origindité ? Ces questions
témoignent de laspécificité de l-usage de l-expression * rdationstriangulaires +. Par lasuite, €lle aété utilisée pour décrirela
Situation de travailleursimpliqués dans une relation faisant intervenir plusieurs acteurs économiques ; ceci semble quelque peu
hasardeux, surtout s |I-on considére que lestravailleurs ne se Situent pas sur le méme plan andytique que les acteurs
économiques (entreprises). Elle résulte dune extension visant a mettre en évidence une préoccupation normétive : la
protection des sdlariés du sous-traitant (peut-étre davantage que du sous-traitant lui-méme). Par exemple, le droit vatenter
ckorganiser, dans certaines hypothéses, comme la défaillance d-un des acteurs entrainant le non paiement du sous-traitant, ou
ladéfalllance du sous-traitant, une action directe des travailleurs du sous-traitant contre lzentrepreneur principal ou méme
parfois contre le responsable économiquefina. S cette extenson avisée normative est compréhensible, dletend arendre
plusflou lanotion de rdaions triangulaires qui inclut dors alafois des rdations dites* indudtrielles + en ce qurdlles
impliquent des acteurs économiques organis&s et des rdlations impliquant des salariés.

- Ladeuxiéme critique provient des limites explicatives de cette expression. En effet, lzexpression * rdationstriangulaires + ne
permet pas de décrire les situations ou, en plus des travailleurs dont on observe le niveau de protection, interviennent plusde
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deux acteurs. Or ces situations sont de plus en plus nombreuses. L=hypothése de |a sous-traitance de marché, pour prendre un
exemple dassque, fait intervenir un client, un preneur dcordre, un sous-traitant et sestravailleurs (s I-objet drandyse en
termes de protection et * lestravailleurs du sous-traitant +). 1l y adonc trois échelons et quatre ééments congtitutifs dans
ceschémadandyse. Faut-il, dans ce cas, parler de * rdaions quadrangulaires + ? Sdon nous, l-expression laplus proche dela
rédlité des configurations rencontrées est celle de * rlations au moinstrilatérales + dans lesquelles sont andysées I-incidence
del-edgtence et de l-interaction d-au moins deux acteurs économigues organisés sur lanature et le niveau de protection des
travailleurs.

- Latroiseéme critique porte directement sur la définition donnée selon lagquelle les* rdationstriangulaires + sont * cdles qui
peuvent séablir entre lapersonne qui commande une cauvre ou un Service, lapersonne qui, pour son compte, assume
l-engagement de l-exécuter, et lestravailleurs +. Cette définition correspond peu ou prou, au sensjuridique, ala définition deun
contrat dkentreprise impliquant un donneur drordres, un entrepreneur et sestravailleurs. Or cette qudification est loin de
permettre de rendre compte de I-ensemble des Situations de mohbilisation de lamain-ckoauvre, dans lesquelles la présence drune
pluralité dracteurs a des répercussions sur le niveau de protection des travailleurs. A ce propos, il ne serait pasinutile de
préciser ce que recouvre la qudification juridique de sous-traitance. Afin de permettre une comparaison internationde, il serait
bon que cette nation soit précisée. Cette notion a perdu de son signifiant avec I-évolution de son utilisation, tant en économie

quren droit. Lzexpression vise, quand dle est employée, toutes les formes cexterndisation du travail. Or une utilisation
plus rigoureuse conduirait alimiter kutilisation du terme aux hypothéses ou opération confiée au
Sous entrepreneur sinscrit dans le cadre dun contrat deentreprise déja conclu avec un maitre
d-ouvrage. La sous-traitance sexait, en droit, la consécration juridique ou le mode d-organisation
juridique de la sous entreprise. C-est d-ailleurs en ce sens que la sous-traitance afait l-objet de
réglementation. Laloi reative ala sous-traitance (L.n°75-1334, 31 déc. 1975) en donne la
définition suivante : * la sous-traitance est l-opération par laguelle un entrepreneur confie par un sous
traité, et sous saresponsabilité, a une autre personne appel ée sous-traitant tout ou partie de
l-exécution du contrat deentreprise ou du marché public conclu avec le maitre drouvrege +. Cette loi a
été cantonnée a la sous-traitance de marché (maitre d-ouvrage, entrepreneur principd titulaire du
marché, sous-traitant) et a été tres peu suivie deeffets, les partenaires économiques (lentrepreneur
principal) préférant éviter le Satut particulier de la sous-traitance juridique et un certain nombre de
mécanismes protecteurs du sous-traitant et de sestravailleurs, en organisant leurs relations autour de
contrats de droit commun (contrat dcentreprise), bilatéraux (laloi de 1975 tentait drorganiser la
trilatérdité et surtout le rapport donneur ccordres / sous-traitant). Le paradoxe est donc souvent que
le sous-traitant et trop faible et trop dépendant pour pouvoir obtenir protection, cest-a-dire
l-application des garanties prévues par laloi, kinitiative revenant a l-entrepreneur principa qui rra
aucun intérét a l-application de cdles-d.

Ains dans une optique de rationdisation terminologique, la sous-traitance dite indudtrielle ne devrait
concerner que les cas (de plus en plus courants au demeurant, compte tenu de lFindividudisation et
du renforcement des exigences particulieres des clients) ou existe un véritable contrat ckentreprise
entre un client et une entreprise portant sur la production dun bien ou ckun service particulier sdon
un cahier des charges déterminé (et non un smple contrat de vente), et dont l-entreprise preneur
d-ordre sous-traite une partie aupres d-un sous-traitant. Les hypothéses ou une entreprise confie a
une autre certains € éments de sa production, sans que cette opération siinscrive dans le cadre dtun
contrat d-entreprise dga conclu devraient ére qualifiées de fourniture de biens ou de services
degtinés a étre incorporés dans un bien find ou accessoires de la production du bien fina (contrat de
vente). Une digtinction pourrait étre opérée ensuite entre |l es différents fournisseurs selon kintensité
des spécifications introduites dans e cahier des charges et selon les phases du processus de

sVoir par exemple le* rapport annuel deactivité + remis au comité ceentreprise qui doit préciser
l-état de la sous-traitance (CT, art. L. 432-4)
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production concernées.

Sans un tel effort sémantique, est sous-traitance toute forme deexterndisation du travail et il est
difficle davoir une vision homogéne de la sous-traitance, dans un objectif ccaméioration des
protections conférées aux travailleurs. En effet pour reprendre la digtinction guridique opérée
souvent entre sous-traitance de marcheé et sous-traitance indudtrielle, ces deux formes sont
extrémement différentes et -étude de la sous-traitance conduit dans bien des cas a renvisager que
l-une ou lFautre. Néanmoins nous envisagerons, pour les besoins de cette étude, toutes les
hypothéses oul larelation est désignée par l-expression * sous-traitance +.
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Chapitrel : Relations non intermédiées et protection destravailleurs

Introduction

Les relations non intermédiées sont des relations bilatérales, subordonnées ou non. L'identification
des deux parties est claire, le montage juridique est peu complexe et larelation de travail visble. Ces
caractérigiques ne signifient pas nécessairement que lareation est trangparente mais smplement
qu'dle est peu complexe arecondituer. Face aux reations non intermédiées, les difficultés en matiere
de protection des travailleurs trouvent donc leur source dans|'émergence de nouveaux usages du
contrat. Aing, "dans un contreat de travail, I'obligation de résultat gagne du terrain sur I'obligation de
moyen ; on concéde au sdarié une certaine autonomie dans |'exécution de son travail, mais c'est pour
lejuger sur piéces ou sur chiffres. Dans le contrat dentreprise, al'inverse, (...) I'indépendance recule,
moyennant une éventuelle stabilisation dans le rapport contractud™ (Supiot, 1999, p. 19). Aind,
l-évolution quditative des formes de mohilisation du travail ne se traduit le plus souvent pas par une
modification de laforme juridique du contrat (ni méme de son contenu) liant les parties mais par une
transformation des accords implicites sous tendant |a relation contractuelle. Par exemple, l-autonomie
accordée au saarié dans l-exécution de son travail peut étre le résultat ckun contrat implicite entre le
travailleur et son employeur dans le cadre dun contrat de travail tout afait classique dcun point de
vuejuridique. Dans drautres Situations, l-autonomie peut étre reconnue atravers, par exemple, une
modification de la norme de rémunération avec introduction ckune rémunération liée au résultat du
travail (partie variable de larémunération) a coté d-une partie fixe. Dans ces conditions, le contrat de
travail subit une modification par rgpport au contrat de travail classique, modification qui peut ére
consdérée comme marginade sur le plan strictement juridique mais qui a des conséguences
importantes d-un point de vue économique. En effet, le mode de rémunération peut étre considérée
comme un indicateur de partage du risque sur la prestation : le travailleur salarié payé

* forfdtarement + ne supporte pas le risque qui est pris en charge collectivement par Fentreprise
tandis que le travailleur indépendant supporte directement le risque de la prestation atraversla
variabilité de sesrevenus. En introduisant une partie variable dans la rémunération des sdariés, on
introduit Smultanément un autre partage du risque de la prestation entre le sdarié et Femployeur.

Ces formes drindividudisation contractuelle sont égaement inscrites dans lamultiplication des formes
de contrat. Entre laStuaion du travail sdarié typique et la Situation du travail indépendant, qui
renvoient aladichotomie traditionnelle, on trouve, témoignant de ces évolutions, le temps partid, le
multi-salariat, les Contrats a Durée Dé&erminée, le travail adomicile, I'indépendant dépendant, etc.,
autant de situations dans lesquelles la forme juridique du contrat masgue des rédités différentes et ou
pointe e risque d'une dérive de la pratique du contrat en dehors de sa vocation originelle. Ces
différentes formes de rédisation de l-activité de travail répondent souvent aux besoins exprimés par
les entreprises en matiere de souplesse de lardation de travail et des horaires de travall. Elles
peuvent étre choisies ou subies par les travailleurs. Elles peuvent congtituer des Situations tremplins
vers une forme dcemploi (sdariée ou indépendante) considérée comme plus désirable par Findividu
concerné ou comme des Situations stables tout afait satisfaisante. Elles ne sont pas nécessairement
synonyme de vulnérabilité et de précarité mais dles doivent néanmoins faire l-objet d-une attention
particuliére en matiére de protection des travailleurs. En effet, concernant les sdariés, ellesse
traduisent souvent par une inscription dans la collectivité de travail différente de laforme
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traditionndle : kindividu sous contrat a durée déterminée nrest intégré que pour une période courte, le
travailleur a domicile est isolé de la collectivité de travail Y Concernant le travailleur indépendant, des
relations tres étroites avec un client privilégié peuvent lFamener S non a sinscrire dans la collectivité
detravail de cdui-ci, du moins ala prendre en considération de sorte que la question de la rédlité de
l-indépendance se pose. Laaussi, on peut considérer guril y amultiplication des formes de relations
contractudles implicites avec des indépendants plus indépendants ou plus dépendants que d-autres.

L-émergence de nouveaux usages du contrat, la multiplication des formes de contrat et latendance a
lFindividualisation des relations se combinent et doivent davantage étre gppréhender dans une
perspective de sédimentation que dkexclusion. Elles aboutissent & une multiplication alafois des
figures du sdariat et des figures de Findépendant. Tant qurelles se Situent dans le cadre de relaions
non intermédiées, dles restent relativement faciles a gppréhender en tant qurobjet mais ceci ne
sgnifie pas quril et facile deen évauer lesimplications, notamment en matiére de partage de risque
associés alagtuation de travail et particulierement en matiére de protection des travailleurs. En
outre, ces figures du sdariat et de FFindépendant sont nombreuses et variées et il et difficile dren
dresser une liste exhaugtive. Nous tenterons néanmoins de présenter une analyse des situations les
mieux repérées en distinguant, pour une meilleure structuration de Fanayse, lesrelations de travail
subordonné (section 1), du travail indépendant (section 2) et de Findépendant en Situation de
dépendance (section 3).

1 - Relations de travail subordonné

L'histoire du sdlariat comme catégorie économique montre que celui-c trouve son origine dans les
nécessités mémes de I'organisation productive. La production de masse et la parcellisation poussée
des téches exigedient la Smultanéité des prestations en travail & impliquaient donc l'unicité alafois
delieu detravail, d'horaires et de direction pour les nombreuses personnes associées alarédisation
de la production. Ce collectif, existant au niveau de I'organisation productive du travail, a fortement
contribué a structurer lavie de ceux qui exercaient dans I'entreprise (Sainsaulieu, 1977) et
progressivement, a donné naissance a une gestion collective de la main-d'oeuvre (en termes
d'organisation de la prestation en travail et de sarémunération) qui trouve satraduction laplus
concréte dans la forme d'organisation hiérarchique et plus générdement dans les conventions
collectives du travail. Sest aing sabilisée laforme de relation de travail dominante de nos économies
contemporaines qu'est le travail sdarié impliquant desreations de travail subordonné. Celles-ci
peuvent prendre plusieurs formes qui se distinguent selon la durée du contrat, les obligations horaires,
le nombre dcemployeurs, le lieu de travail, etc. Nous envisagerons ces différentes configurations qui
ont en commun de sinscrire dans le cadre d-une relation de travail subordonné et non intermédiée,
mais divergent parfois en matiere de protection des travailleurs.

1-1 B Lecontrat de travail a duréeindéterminée (CDI)

Les critéres du sdlariat sont appreéciés par la détermination deun lien de subordination qui se
caractérise par * kexécution d-un travail sous l-autorité d-un employeur qui ale pouvoir de donner
des ordres et des directives, d-en controler l-exécution et de sanctionner les manquements de son
subordonné ; letravail au sein deun service organisé peut condituer un indice du lien de subordination
lorsque Femployeur détermine unilatéraement les conditions ckexécution du travail+.

® Cass; soc., 13 novembre 1996, n°94-13.187, Bull. civ. V, n° 386, p. 275
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Plus largement, le travail sdarié et entendu traditionnellement comme le travall sdarié "typique”,
défini apartir de trois € éments essentiels (cf. Fourcade, 1992 et Dauty et Morin, 1992) :

ladurabilité de lareation demploi, i.e. la durée indéterminée du contrat (droit ala poursuite d'un
contrat de travail a exécution successive),

['unicité de I'employeur et I'gppartenance a un service organi<g,

le temps plein, avec salaire au temps en fonction du poste occupé dans I'activité normde et
permanente de I'entreprise.

Le salariat est devenu laforme trés largement dominante de kactivité professonnelle et - aboration
des protections du CDI et son utilisation font gpparaitre celui-ci comme une norme ckemploi typique
dans les années soixante dix (Pud, 1981). Secteurs priveé et public confondus, le CDI concerne
environ 18 millions de personnes et gpparait comme un contrat effectivement stable puisgue sa durée
moyenne est d'environ dix ans. Les protections dont bénéficient les travailleurs en CDI sont rédlles:
ces protections résultent pour la plupart de l-appartenance a une collectivité de travail et dela
stabilité de lardation de travail, renforcée par une | égidation protectrice concernant larupture du
contrat. La condition de travailleur salarié typique a été |e réceptacle de la plupart des regles
protectrices du travail, dorigine légae, mais surtout due au développement de la négociation
acquisitive jusgue dans les années 80. La condruction de lFemploi a éé définie comme kaccession du
travailleur ades droits tant individuels que collectifs, non liés directement a lFexécution du travail
proprement dit (Supiot 94).

Sur le terrain des conditions ccemploi et de rémunération, le travailleur bénéficie entre autres des
droits liés a kancienneté. L=employeur est par ailleurs tenu de faire respecter les conditions c-hygiene
et de scurité dans son établissement. La prévention et laformation a l-hygiene et ala séeurité sont
conditionnées grandement par la présence stable du sdarié dans une entreprise. Le probléme peut se
poser concernant les travailleurs en CDI qui reeffectuent pas leur prestation dans kentreprise (travail
a l-extérieur type contrat en régie). De méme l-exercice de laliberté syndicae est favorisé par
l-appartenance a une collectivité de travall méme s ce droit appartient en principe atout travailleur.
Cedroit rrest cependant pas effectif dans les petites structures peu couvertes par les syndicats, et
peu enclines a accepter une activité syndicae en leur sein. L=appartenance stable et pérenne a une
collectivité de travail congtitue également un facteur damdioration de l-accés aux juridictions du
travall, lestravailleurs pouvant faire appe a des consellers au sein des syndicats et a une meilleure
information. Cependant, méme dans -hypothese de travailleurs sous contrat a durée indéterminée,
bien intégrés dans leur collectivité de travalil, la crainte du chdmage et e déséquilibre entre les parties,
conduit a une quas inexistence des actions pendant la relation de travail (90% des actions sont
intentées aprés la rupture du contrat).

Paralldlement, se sont développées a kintérieur du saariat des formes particuliéres d-emploi (CDD,
temps partidl...). Seon I'NSEE (1996), les non sdariés, les CDD, lesintérimaires, les gpprentis, les

" Cf. chapitre 1.

8 Supiot A., Lesjuridictionsdu travail Daloz 87

* Lapremiereloi sur letravail intérimaire date du 3 Janvier 1979, celle sur le CDD date du 3
janvier 1979 ; la premiére Ordonnance sur le temps partiel est du 5 mars 1982. Notons que nous
rrenvisageons pas dans ce chapitre le travail inté&rimaire, car il correspond dans notre digtinction
entre travall intermédié et non intermédié a une hypothese drintermédiation portant sur lagestion
delaman-d'oauivre. Le CDD correspond par différence aun recrutement direct et une relation
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sagiares, lestitulaires de contrats aidés et les CDI atemps partiel représentent environ 40% des
emplois du secteur privé. Ces formes particuliéres demploi se sont développées en réponse ala
demande des entreprises qui subissaient des contraintes de compétitivité de plus en plus lourdes.
Leur utilisation correspond en effet souvent a une volonté des chefs deentreprise d-éviter un
recrutement sous forme de CDI &fin de ne pas subir les contraintes juridiques et financiéres qui lui
sont liées (regles et colt de larupture du CDI, seuils pour -établissement des inditutions
représentatives du personnel, devoir de formation). Elles peuvent étre analysées comme le résultat
des pressions qui se sont exercées sur laforme classique de lardation de travail, soumettant celle-ci
a des distorsions encore ma maitrisées notamment en matiére de protection destravailleurs. Elles
ont conduit & une fragmentation du statut du sdariat qui a ouvert la porte ala précarité. Néanmoins,
cesformes demploi atypiques ne sont pas magoritaires et ne concernent pas tous les secteurs et tous
lestypes demploi de laméme facon. Fortement présentes dans le secteur des services (prés dun
sdarié sur deux est sous contrat a durée déterminée), elles sont particulierement concentrées dans les
activités qui fort appe a des niveaux de qudification faible. Ces formes dcemploi ont été strictement
encadrées et réglementées par rapport au CDI devenu, en droit la forme de droit commun du contrat
detraval. Mals, cette réglementation qui vise aorganiser et amoraliser des pratiques qui Sécartent
du cadre |égal trouve ses limites sous la pression d'un chdmage massif et de fortes contraintes de
flexibilité.

bilatérde entre un employeur et un travailleur. De surcroit le travail intérimaire reest pas sur le
méme niveau ckandyse quele CDD. Le CDD est une forme particuliére ckemploi, Elntérim est
une forme particuliére dcorganisation de lamain-d'cauvre, qui utilise laforme particuliere deemploi
guest le CDD pour fonctionner. Le rapprochement effectué ou l-association, dans de
nombreuses andyses, entre le CDD et [-Interim, provient dcune volonté de décrire le phénomene
de la précarisation de Femploi qui passe souvent par le recours a des CDD et a l-Interim comme
modes de rédlisation de la flexibilité dans les entreprises.

Yart. L. 1221 C. trav.
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1-2 - Le contrat a durée déterminée

Le contrat a durée déterminée (CDD) est un contrat de travail temporaire. Le caractére atypique de
ce contrat résulte de sa durée limitée par rapport au principe de Findétermination deladurée: * le
contrat de travail est conclu sans détermination de durée +(article L.121-5 CT). La durée moyenne
d'un CDD est denviron trois mois. Il sagit donc de contrat de travail au sensréd du terme, portant
sur des téches limitées, et non de contrat d-emploi au sens ou ce concept sest condruit. Malgré la
|&gidation redtrictive, ces formes particulieres se sont cons dérablement dével oppées pour fare
apparditre une nouvelle diversité de normes dcemploi (Fourcade, 1992). Lapart des CDD dansla
population active salariée est passée de 1.7% en 1977 a4.3% en 1997. Le dével oppement du CDD
a été favorisé par les politiques de kemploi dansI'objectif alafois daméiorer I'insertion et de
répondre au besoin de flexibilité des entreprises. Mais son dével oppement correspond auss aun
changement dans les modes de définition du travail. Aing les CDD dits* d-usage + pour des missons
limitées admis dans certaines professions, se développent bien au dda Le travall intermittent, sur le
mode de l-intermittence dans |e spectacle, le contrat de chantier, sur le modée du bétiment, inspirent
diverses congructions contractudlles. L:utilisation de contrat a durée limitée permet al'employeur de
limiter le risque de kemploi, i.e. le sdariéen CDD ou le sdarié embauché pour une misson précise
ne supporte pas le risque sur le résultat de son travail, maisil supporte le risque de son emploi qui est
lié al'achévement de la prestation convenue (Morin, 1999). Lafin des contrats demplois
"particuliers’ (CDD, intérim, emploi occasionnel) condtitue aujourdhui la premiére cause dentrée en
chémage.

La protection de cestravailleurs provient dcune part d-une extension des protections liées au travall
sdaiétypique (CDI). Aing larticle L. 122-3-3 précise que, sauf pour les régles concernant la
rupture et certains aspects du rapport d-emploi, les dispositions Iégdes et conventionnelles
gpplicables aux CDI sappliquent également aux salariés liés par un contrat de travail adurée
déerminée. Par exemple, larémunération ne peut étre inférieure au montant que percevrait dansla
méme entreprise un sdarié sous CDI, aqudification et poste équivaent. D-autre part, des regles de
protection spécifiques ont é&é mises en place. Celles-ci visent alafoisletravailleur protégé
individuellement et les travailleurs consdérés collectivement. Dans la deuxiéme catégorie,
l-énumération limitative des cas de recours peut étre interprétée comme visant non plus directement
letravailleur mais Fétat du marché du travail. L=appréciation de Fintérét des travailleurs conduirait a
une certaine vison de ce que devrait &re larépartition entre travail stable et normaement durable
(CDI) et travail précaire. A cetitre, lestrois cas |égaux de recours sont premierement, le
remplacement dun salarié en cas d-absence, de suspension temporaire de son contrat, de départ
aéfinitif précédant la suppression du poste ou d-attente de l-entrée en service effective du sdaié
recruté, deuxiemement les variations d-activité (-hypothése la plus courante pour justifier un recours),
et enfin les emplois a caractére saisonnier ou dans des secteurs oul il est drusage constant de ne pas
recourir au CDI. Méme g lanotion de variaion dractivités est interprétée largement, larégle

" Parmi ces congtructions, citonsla conclusion dun CDI pour une misson définie qui dépase la
durée |égae des CDD. Peut-on conddérer que lafin de lamisson met automeatiquement fin au
contrat, ou que celle-ci condtitue une cause rédlle et srieuse de licenciement que les parties ont
contractuellement acceptée a l-avance ? (F. Humbert, Le contrat a durée indéterminée conclu
pour une Misson ou un ouvrage particulier, une solution pour les entreprises, SSL, n° 63 du 16
Octobre 1995.

2 Elle dténue auss la différence entre le travail sdarié et le traval indépendant. Dans l-un et
l-autre cas e contrat porte sur l-exécution de taches déterminées.

BArticdelL.122-1-1 CT
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directrice est d-éviter que l-entreprise ne * pourvoit durablement un emploi lié a lactivité normae de
l-entreprise +. Laregle de renouvellement du contrat, limité a une fois et dans un plafond de 18 mois
vadans le méme sens. Le non respect par les acteurs des hypothéses limitatives de recours et
l-utilisation toujours plus large de ces formes particulieres demploi participent d-un débat plus vaste
sur Femploi e letraval : une certaine conception globae de état souhaité de la répartition des
formes dcemploi sur le marché du travail et des protections de l- * emploi + (entendu ici comme
l-ensemble des droits du travailleur qui ne découlent pas directement ou uniquement de l-exécution
d-une prestation de travail) conduirait a rechercher un accroissement des sanctions attachées aun
usage abusf de ces formes particuliéres ou une amélioration de l-effectivité des réglementations
restrictives. Or le congtat factud est que les créations dcemploi proviennent depuis vingt ans presque
exclusvement de la montée des formes précaires ou flexibles dcemploi. Il est donc difficile ckarbitrer
entre la volonté d-assurer le maximum de protections aux travailleurs (qui passe le plus souvent par la
conclusion ckun CDI temps plein) et la volonté de promouvoir Femploi ou plutét dans laterminologie
alagudle nous nous référons, le travail, méme sans |- * emploi +.

On peut égdement noter linterdiction de recourir aux CDD, en cas de conflits collectifs ou suite aun
licenciement pour motif économique qui vise a protéger lestravailleurs pris dansleur ensemble, en
évitant une mise en concurrence des différentes formes ccemploi. Sur le terrain des droits bénéficiant
aux travailleurs pris individuelement, nous trouvons larequdification en CDI prévue al-article L.
122-3-13 en cas de non respect des dispositions relatives au CDD ou kindemnité de fin de contrat
qui condtitue une sorte de prime de précarité.

Les défauts essentiels de protection proviennent de l-absence de regles permettant de gérer la
précarité et d-assurer une continuité des droits notamment sociaux dans la discontinuité de lareation
detravail. De plus les dispositions redtrictives concernant notamment le non renouve lement des
contrats, ne sont pas, le plus souvent respectées et la requdification est rare. La durée limitée de la
relation dliée a kingabilité de Fintégration dans kentreprise ont des répercussons sur le niveau de
protection, notamment sur les draits liés a kancienneté, en matiére cchygiene et de séeurité, aing

guen matiere d-accidents du travail (dont le nombre est plus devé). Ajoutons acdaune liberté
syndicale réduite puisque, par exemple la possibilité de devenir ddégué syndica dans kentreprise et
conditionnée par le fait dcavoir travaillé un an au moins dans kentreprise. La négociation collective
concernant cette forme ckemploi atoujours éé faible témoignant de la difficulté des syndicats a
représenter la précarité. Sur le plan de l-acces alajudtice, l-absence drintégration durable a
l-entreprise réduit trés fortement la capacité du travailleur sous CDD a accéder alajustice. Cette
insuffisance est al-origine de kextension de -action en subgtitution par les syndicats, en faveur des
travailleurs précaires, mais cdle-ci rra pas eu les résultats escomptés. L=article L.122-3-16 CT
prévoit que les syndicats pourront se subgtituer au travailleur en CDD pour exercer en justice tous
les droits du travailleur, ceci sans avoir ajudtifier deun mandat de Fintéressé mais sous réserve dune
information du travailleur et de Fabsence d-opposition de sa part.

Deux questions concernant la protection de ces travailleurs nous gpparaissent essentielles:

Tout dabord comment assurer un niveau de protection suffisant a ces travailleurs sans que ces
protections soient nécessairement identiques acdlesdu CDI, puisquelerecoursau CDD et largement
motive par kéviction des regles protectrices du CDI, comme la difficulté de rompre et le colt lié &
l-embauche et a lFintégration stable et durable dans la collectivité de travail ?

Ensuite comment faire bénéficier lestravailleurs sous CDD de certains droitsliés al-appartenance aune
collectivité detravail, quand laprincipa e caractéristique deleur contrat est justement lzisolement et lanon

“articleL.122-1 CT ; Soc. 16 juillet 1997/RJS 10/97 n° 1073
B voir les données gatistiques fournies
*Supiot A., 94
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durabilité ?
1-3 - Letravail a temps partiel

Le recours au travall atemps partiel a connu une accé ération importante au cours des années 90 ; il
concerne pres de 17% des actifs en 1997 contre 12% en 1990 . Gdltier et L'Horty (1999) andysent
le développement du travail atemps partiel, cbté offre de travail comme un mode d'acces al'emploi
ou comme un moyen de retrait progressif d'activité ou encore comme le résultat de la montée des
taux d'activité féminins associé a une logique de temps chois permettant de concilier vies familide et
professionnelle. Coté demande de travall, il apparait comme une réponse al'objectif dune plus
grande flexibilité de I'emploi ; dans une conjoncture déprimée, les entreprises privilégient I'utilisation
contra-cyclique du travail atemps partidl comme instrument d'gjustement du volume d'heures
travaillées. Les pouvairs publics (avec laloi de décembre 1973 puis les aides aux entreprises a partir
de 1992) ont favorisé le basculement du temps partiel vers laflexihilité, considérant cdlui-ci comme
un moyen dorganiser le partage du travall.

Le probléme concernant cette forme de travail est essentiellement de savoir S dle est contrainte ou
subie, cest-a-dire 3 dle répond ou non aux attentes des salariés. Si le dispositif 1égal du temps
partiel est organise sous larubrique du * travail atemps choid +, les situations de temps partid subi
se sont multipliées, transformant laliberté du travailleur de choisr le travail atemps partie en liberté
de l-employeur. La protection du travailleur est normalement assurée par laliberté de refus du
sdaié : * lerefus par un sdarié dteffectuer un travail atemps partid ne condtitue ni une faute ni un
motif de licenciement + (article L.212-4-2 d. 7). Cependant, en cas de difficultés économiques,
l-employeur peut imposer aux salariés le passage au temps partiel et voir dans leur refus une cause
rédle et Srieuse de licenciement. De plus, S cette faculté de refus existe plus ou moins (la menace
d=un licenciement est assez persuasive) pour les sdariés en place, ele rrest pas transposabl e aux
sdariés entrant. Ceux-ci peuvent rravoir gurun choix binare : accepter Femploi atemps partie ou
renoncer al-emploi. L'INSEE estime en 1997 & 1 049 000 |le nombre de personnes subissant un
temps partiel (soit 38% des salariés atemps partiel) contre 351 000 en 1977 (équivalent 29%). Ceci
n'est pas sans relations avec les conditions de travall.

. On dénombre 930 000 emplois atemps partiel supplémentaires entre 1992 et 1997, soit
davantage en 5 ans que sur les 10 années précédentes (sur le champ de I'ensemble des actifs
0CCUpES)

15 Bénédicte Galtier et Yannick L'Horty : "Le temps partiel dansla perspective des 35 heures'.
Document de travail, n°99-03 ; Conseil Supérieur de I'Emploi, des Revenus et des Colts.

19| 'accroissement du travail atemps partiel est auss la conséquence des assouplissements de
réglementation introduits par laLoi quinquennale sur I'emploi de 1993, avec en particulier
I'accroissement de la part des heures complémentaires (passage du volume maxima dheures
complémentaires au tiers de I'horaire contractuel au lieu du dixieme, et réduction atrois jours au
lieu de sept du déla de prévenance). Elle fait suite égdement aux fortes incitations financiéres
favorisant le travail atemps partie avec |'abattement forfaitaire de cotisations patronales en 1992,
abattement qui sest ensuite cumulé avec les mesures d'dlégement de charge sur les bas sdaires,
ou le sdaire pris en compte est celui versé dans le mais, indépendamment de la durée effective du
travail. Alors que le SMIC brut réel aaugmenté de 10 points entre 1989 et 1997, le colit réel du
travall atemps partiel a ce niveau de rémunération a baissé de prés de 10 points. Lestrois-quarts
de cet écart proviennent des réductions de charge sur les bas sdlaires, un quart tient &
I'abattement forfaitaire.

% Gdtier et L'Horty (1999) donnent le chiffre de 1 500 000 pour la méme année.
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Gdltier et L'Horty (1999) montrent que les sdariés atemps partiel subissent quatre désavantages
comparativement aleurs collégues du secteur prive travaillant atemps plein et que ces désavantages
sont plus marqués encore lorsgue le temps partiel est contraint :

I'irrégularité des horaires de travail (variables d'un jour sur I'autre et/ou d'une semaine sur 'autre) ;

le faible degré de liberté en matiere demploi du temps : I'emploi du temps de plus de trois
travailleurs sur quatre est impose par I'entreprise et le degré de liberté des hommes a temps partiel
est une fonction inverse de leurstemps de travail ;

le positionnement sur des régimes de travail atypiques, tels que le travail le samedi ;

la précarité de I'emploi : 21.5% des femmes atemps partiel contraint occupent un emploi
temporaire (intérim, CDD, stage ou contrat aidé)

Comme le souligne Grozdlier (1998), le temps partiel joue donc un réle de révéateur des multiples
transformations et tensons que connait le monde du travail et plus largement |la sphere économique.

Il saccompagne souvent de contraintes fortes en termes de conditions de travail, d'exigences de
disponibilité, damplitude, dirrégularité des horaires et correspond a des métiers largement féminisés,
peu qualifiés et peu rémunérés. Aing, le temps partiel subi ne correspond souvent pas dans lesfatsa
un temps partie au sensou le [égidateur le définit, cest-a-dire un horaire inférieur ala durée légde
puisque le travailleur reste ala digposition de son employeur et subit parfois des contraintes horaires
plus importantes encore que celles des travailleurs sous CDI. La seule différence avec le CDI réside
findement, dans cette hypothése, dans e moindre sdaire que regoit le travailleur atemps partid.

Cette segmentation entre temps partid choig et subi permet difficilement d-aborder de maniere
homogene Famédlioration de la protection des travailleurs. Cependant deux axes se dégagent :

le renforcement de la protection de laliberté de choix destravailleurs, initidement (lorsdu

2 e pourcentage chute a 9% et 8% lorsqu'elles travaillent respectivement atemps complet et a
temps partiel accepté.

2 | :article L.212-4-2 du code du travail précisait quest temps partiel toute durée de travall
inférieur aun cinquieme de ladurée [égae. Or laloi sur les 35 heures, visant dans ses digpogtions
sur le temps partiel & se mettre en conformité avec la directive européenne du 15 décembre

1997, a posé une nouvelle définition : est sdlarié atemps partidl, tout salarié dont Fhoraire de
travall est inférieur aun temps plein. Il faut Sgnaer que cetteloi réintroduit également le travall
intermittent, que laloi quinquennale de 1993 avait intégré dans le temps partid annuaisé. Le
travail intermittent se retrouve essentiellement dans les services et dans Fagriculture ou il répond a
lasaisonndité de lactivité. Dans les grands magasins par exemple il permet de gérer les périodes
d-affluence et les diminutions temporaires du personnel permanent (congés). Cette forme
particuliere demploi pose les mémes problémes que le temps partie, méme s l-amplitude des
périodes travaillées et non travaillées est plus grande : cest une forme souvent subie avec de
surcroit, dans les cas d-amplitude tres importante (par exemple l-agriculture), la nécessité pour le
travailleur de trouver des activités complémentaires. Laloi sur les 35 heures, en limitant le recours
adetels contrats a des secteurs connaissant par nature une aternance de périodes travaill ées et
non travaillées, tel's que le tourisme ou le secteur agricole, remet en cause la pratique en cours
dans les grands magasins. La protection contre une subordination équivaente au CDI sans
bénéfice des avantages afférents pourrait provenir de l-obligetion faite a l-employeur defixer les
périodes au cours desquellesil pourra étre fait appel au sdarié, et Fimpostion dcun déla de
prévenance d-une semaine, avec faculté de refus du sdarié.
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recrutement) et du passage du temps plein au temps partiel, et inversement l-organisation d-une
certaine fluidité entre ces deux formes.

le renforcement de l-égalité des droits vis-a-vis des sdariés atemps plein. Cette égdite d§a prévue
alarticle L.212-4-2 d 9 doit devenir une égdité rédle, notamment en matiére de droits collectifs
(indtitution représentative du personne, digibilité, exercice de laliberté syndicae).
1-4 - Lemulti-salariat

Letravall atemps partid peut auss revéir une autre forme lorsque le salarié cumule différents
employeurs et donc pluseurs contrats de travail. S lastuation la plus Smple est cdlle ou I'individu a
deux contrats a temps partiel avec deux employeurs différents, le nombre de contrats (et donc
d'employeurs) peut ére pour certains, beaucoup plusimportant (C'est |e cas pour certains formateurs
par exemple, qui travaillent pour différentes inditutions). Cette forme de pluri-activité est dénommée
multi-sdaria et défini, sdon Mme Hogdier, ancien ministre et auteur d'un rapport sur le multi-
sdariat (1994) comme "le fait pour une méme personne de partager smultanément son temps entre
plusieurs entreprises utilisatrices (Y) auxquelles dle est liée par un contrat detravail”. Le multisariat
se présente donc juridiquement comme un ensemble de contrats a temps partiel. Le travailleur a
pluseurs employeurs entre lesquels il rrexiste normalement pas de lien juridique ni méme, souvent,
aucun lien du tout. Cette pluriactivité serédise aing dans la plupart des cas sans aucune
concertation. Le salarié gére |lzorganisation de sardation de travail fractionnée et le droit rroffre
pas de cadre global d-organisation prenant en compte la spécificité de cette relation pluripartite mais
non intermédiée.

Il nN'existe pas de Satistiques globaes sur le multi-sdariat mais le nombre de personnes cumulant
plusieurs emplois semble en augmentation. "Dans le nettoyage, apres enquéte aupres de 924
employés du secteur, les médecins du travail se sont apercus que 31% des personnes interrogées
avaient deux employeurs (Libération, 26/01/98). La direction du Travail et deI'Emploi del'lle de
France confirme cette tendance, particuierement dans les secteurs du nettoyage, gardiennage et
soins de santé privés.

Les Stuations de multi-sdariat posent différentes questions liées ala gestion des contrats de travail a
temps partid. Le sdarié doit gérer le cumul des différents contrats de travail, ses horaires de travail
et sesplans de charge ; il subit une forte incertitude en matiére de renouvelement de ses contrats de
travail danslamesure ou I'aléa de l'activité et directement reporté sur son emploi. Le caractere
partiel de ses contrats peut I'amener & se comporter comme un indépendant, ala différence quiil ne
peut refuser de travail.

En ce qui concerne l-organisation et la gestion du temps de travail, le salarié doit veiller aux respects
des prescriptions |égales en matiere de durée du travail, pour ne pas dépasser la durée maximale.
Cette téche est rendue difficile par une gestion nécessairement (sans concertation) unilatérae de
l-employeur qui ne prend donc en compte que les besoins productifs dans son entreprise. Cette
Stuation est particulierement délicate vis-a-vis de la gestion des heures supplémentaires. Lzabsence
de concertation conduit souvent, sur la base d-un temps partid envisagé bilatérdement (un
employeur et son sdaié) aun dépassement de son contingentement, e contréle étant rendue
impossible par lamultiplicité des employeurs. S Femployeur fait respecter |es prescriptions légaes
dans son entreprise, il neest pas SOr que, consdérée dans son intégralité, la reation pluriactive non
concertée ne conduise pas a une somme de contrats quas temps plein.

L es consaquences sont lourdes en matiere de respect des prescriptions sur les délais de
récupération, sur les congés et findement sur -ensemble des conditions de travail (hygiéne et sécurité
par exemple), la multiplication des contrats pesant sur la cgpacité du travailleur a se conformer aux
dispositifs protecteurs.
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Ces situations, comme celles ou des contrats successifs sont conclus avec un ou plusieurs
employeurs posent auss probléme en matiere de protection sociale, douverture aux alocations pour
perte demploi et de I'accés alaformation professionnelle continue. L=absence de concertation
entraine l-absence ou la plus difficile proratisation et caculs de cotisations patronales. De méme en
meatiere de risque perte d-emploi, Fincidence est forte. Quelle sera kindemnisation par les Assedic en
cas de rupture deun des contrats ? Les Assadic se dirigent lentement vers une indemnisation de la
perte d-un des temps partiel quand celui-ci représentait une part importante du temps travaillé, méme
9 letravailleur conserve ses autres contrets.

En matiére de couverture conventionnelle le travailleur peut se voir gppliquer plusieurs conventions
collectives S ses contrats atemps partiel concernent des emplois Situés dans différentes branches
d-activité. Quelle doit ére l-articulation pertinente dans ces Situations : une convention collective
unique ? La plus protectrice ? La encore, l-absence de concertation conduit dans les faits a une sous
protection et on peut parfois considérer que, dans la congtruction de leur parcours professionnel
solitaire (parfois choid, parfois subi), les individus subissent Snon le risque de I'entreprise, du moins
celui de leur propre emploi.

Une nuance doit probablement étre apportée selon le niveau de qualification des multi-
salariés. Pour les hauts niveaux de qualification (cadre par exemple), le multi-salariat est
synonyme d'élargissement du domaine de compétence, de diversification des activites,
d'enrichissement et d' épanouissement, d' organisation d'une carriére professionnelle. Pour
les faibles niveaux de qualification (opérateurs et employés d' exécution par exemple), le
multi-salariat prend plutét la forme de contraintes et de difficultés supplémentaires qu'il
faut accepter pour percevoir un revenu décent. Selon les cas, le sentiment de subir le risque
del'emploi est percu différemment. Le parametre de la durée de larelation, qui fonde les
institutions de stabilité de I'emploi, apparait a cet égard comme déterminant.

Pour les hauts niveaux de qudification, la stratégie des employeurs et lamise a disposition de
compétences pour l-entreprise qui ne peut se permettre une embauche atemps plein. Cette logique
concerne surtout |es petites et moyennes entreprises dont Fintérét est de pouvoir disposer dcun
salariéintégré alacollectivité de travail mais atemps partiel. Cette forme peut étre organisée et
concertée a kinitiative des travailleurs et/ou des employeurs pour le sdarié cadre. Cette hypothése
peut présenter -avantage de la diversification, et parfois de lacomplémentarité des activités.

En revanche pour les seconds, les pluricatifs afaible qudification, le multisdariat est presque toujours
subi, non concerté et non organisé. C-est pour cette forme de pluriactivité que les problemes de
protection sont les plus importants. L=objectif pour le travailleur et de tenter de recongtituer un
emploi atemps plein ou plus, et le respect des prescriptions en matiére de durée du travail est
rarement réaisé. De surcrait, la plurdité des contrats partiel s ne repose pas sur une complémentarité
des activités, sur lamise en action de laméme compétence. S l-activité est parfois laméme dans les
deux entreprises (par exemple livreur de pizza dans deux entreprises de vente livrée), le travailleur
doit dans certains cas, pour recongtituer un emploi lui assurant un revenu d-existence suffisant,
cumuler des emplois sans aucun rapport entre eux en termes d-objet (par exemple livraison et
nettoyage). Si le respect des prescriptions égales est aéatoire, le risque de l-emploi est encore plus
fort, supporté intégradement par le travailleur, qui ne cesse de rechercher de nouveaux contrats.
Ladtuation est donc tout afait différente et le traitement également.
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Laquestion est de savoir sil faut un régime juridique globa, une insertion du travailleur dans un
digpogtif légd unique organisant la pluriactivité.

Dans un cas, le respect de la volonté des parties ou de l-absence de volonté des parties conduit aun
traitement différencié, partiel : la concertation et facultetive et ala discrétion de Femployeur. La
pluriactivité se présente comme un noaud de contrats sans lien entre eux, sans concertetion et sans
proratisation. Le droit rra pas de regard sur l-architecture globde de lareation de travail et sur les
contrats distincts. L=autre angle est celui d-une vision homogene et globale, dans un objectif possible
d-amédioration de la protection du travailleur ou de sareation detravail. Le travailleur est dorsinsaré
dans une logigue Vvéritable de partage de son temps de travail entre plusieurs employeurs. Mais cette
vision doit étre précisée au regard des Stuations que recouvre le multisalariat. Les criteres de
digtinction tournent autour des motifs de recours, de la stratégie des acteurs concernés et du niveau
de qudification des travailleurs.

La question centrale tourne donc autour de la prise en compte ou non du noaud de contrats dans sa
globalité pour définir des regles permettant une pluriactivité concertée. Or, cette logique et difficilea
appliquer adestravailleurs dont la pluriactivité rrest pas synonyme de stabilité mais de précarité et
de rotation rapide des emplois. La concertation a en effet peu de sens entre des employeurs
d-activités différentes et surtout dont la logque ne réside pas dans le recours a une main-d-oaivre
qualifiée. Et dans e cas ou les employeurs ont des activités identiques, la pluriactivité concertée
risque de se heurter ala concurrence qui sexerce entre les entreprises.

La concertation ou l-organisation de la pluriactivité conduit peu ou prou a une intermédiation de la
relation de travail. Quelle doit étre la nature de cette intermédiation ? Trois possibilités peuvent étre
envisagées:

Un intermédiaire matériaisé comme dans le groupement demployeurs qui centrdise lagestion des
agpects adminigratifs et sociaux de lamain-decauvre utilisée par les différentes entreprises (paie,
formation, organisation de la pluriactivité).

Un tiers (sanslien avec les entreprises) qui centralise et permet la coordination des différentes
activités ou du moins assure la proratisation et |e partage des cotisations patronaes, la congtitution
des droits alaretraite et gére les aspects adminigtratifs (guichet unique autour du temps partagé, mis
en place par lFadminigration du travail ou un centre socid auqud le travailleur confie cette charge de
gegtion).

Un des employeurs, qui cumulerait la qualité d-employeur et d-organisateur de larelation pluriactive
pour permettre de donner plus de cohérence alarelation de travall (par exemple Fentreprise ou le
travailleur effectue la plus grosse partie de son activité). Dans cette hypothese, il est facile drimaginer
la réticences des employeurs a cette solution qui tendrait a transférer du méme coup la responsabilité
du respect des prescriptions en matiére de durée du travail et plus généraement des conditions de
traval.

Cestrois possihilités doivent étre envisagées alalumiére de la stratégie des acteurs. En effet,
contrairement au groupement ckemployeurs qui est une initiative des employeurs pour organiser le
partage du temps ctun travailleur et de ses compétences, le multisdariat et souvent a kinitiaive du
travailleur, méme sil est subi, pour trouver différents employeurs et organiser son temps de travall
réparti. Faut-il dans cette hypothese un intermédiaire ? Celui-c conditue-t-il un facteur derigidité ou

2 -anayse des groupements demployeur seffectuera dans la deuxiéme partie réservée aux
relations intermédiées.
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la condition dune meilleure protection ? La solution d-un guichet unique est une voie médiane mais
ne couvrirait pas tous les aspects du rapport d-emploi. Cette solution resterait a l-initiative du
travailleur concerné par lapluriactivité. Or pour aboutir & une meilleure coordination et concertation,
le role des employeurs est primordid et ceux-ci ne sont pas forcément enclins a entrer dans une
démarche de concertation et de coordination. 1l reest donc pas aisé de trouver une solution au
dilemme protection/flexibilité.

Les propostions deloi sur le multisdariat ou le * travail atemps partagé + optent pour une certaine
vigon du multisdlariat : la proposition deloi du Sénateur André Jourdain déposée en avril 1998
propose une concertation minimale des activités du multisalarié et se penche sur le temps partagé
dans une logique de compétence. I ne sagit donc pas d-une proposition visant a gppréhender toutes
les hypothéses de multisdariat et notamment les hypotheses de multisalariat subi, concernant des
travailleurs peu quaifiés, provogquée par kimpossibilité de trouver un emploi atemps plein
suffisamment rémunérateur. Le projet vise le partage des compétences deun travailleur par des PME
qui ne peuvent fournir un travail atemps complet au sdarié. Il concerne donc en priorité les cadres. 11
est défini comme* l-exercice par un sdarié pour le compte de plusieurs employeurs de saou de ses
compétences professionneles dans | e respect des dispositions applicables sur ladurée du travall +.
La concertation repose sur les spécifications du contrat passé avec une entreprise, écrit, qui doit
mentionner la durée, la qudification, les déments de rémunération, la convention collective appliquée
mais auss |la durée hebdomadaire de travail, la répartition entre les entreprises et les moddités de
modification du contrat (laliste des contrats en cours est intégrée au contrat). Lzinitiative reste cele
du sdaié qui doit sengager par exemple a respecter les durées maximales de travail. Les partenaires
sociaux doivent engager une concertation pour prendre en compte les spécificités du multisdariat et
en faciliter le dével oppement (adaptation de la protection socide, de l-assurance chdmage et des
conventions collectives).

Ce souci de concertation est présent également dans le projet de loi sur les 35 heures qui propose
une modification de karticle L. 223-7 du code du travail sur les congeés payeés : kemployeur ne devra
plus seulement prendre en compte, pour déterminer l-ordre des départs, la Situation familiale, etc,
mais encore |-activité du travailleur dans plusieurs entreprises.

1-5- Letravail a domicile

Letravail &domicile condtitue une autre forme particuliére demploi qui porte intrinsequement le
risque d'un amoindrissement des protections sociaes inhérentes a une veéritable relation sdaride
(durée du travail, hygiéne et sécurité, etc.). Il se définit communément commele travail loin du centre
de production, au domicile du travailleur. 11 trouve ses origines dans |e dével oppement du travail &
facon, travail adomicile portant sur une activité de transformations de matieres premieres (trés
développé dans le textile au 19° sécle). || apparait aujourdhui sous plusieurs formes. 1l y atout
d'abord laforme traditionnélle, résurgence des temps anciens oul le "marchand” faisait exécuter
différents travaux a domicile par des personnes peu qudifiés. Il y aensuite le travail adomicile,
consecutif au dével oppement des nouveles technologies de la communication. Sous la terminologie
de"tdétraval”, il désgne les emplois relativement qudifiés exercés hors des bureaux et des atdiers.
Letravail adomicile peut étre andysé comme une extension du champ de la subordination ala
sphére privée, au sensoul il méle de fagon inextricable le temps de travail sdarié au temps libre
(Supiat, p. 122). Outre les risques de désociadisation dont il est porteur, il laissele champ libreala
non gpplication de toutes les prescriptions du droit du travall.

#"[| en et de méme de la pratique des "agtreintes’ (travail au Sfflet : on call) qui mettent amd la
définition traditionnelle du temps de travail." (Supiot, 1999, p. 122).
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L:=isolement du travailleur par rapport a une collectivité de travail caractérisée par kunicité de lieu et
la présence physique de l-employeur (exercice du pouvoir de direction, du pouvoir disciplinaire) ang
gue la détermination cthoraires de travail, a un certain nombre de répercussions sur les
caractéristiques de l-emploi et le niveau de protection des travailleurs concernés : difficultés a définir
un temps de travall effectif, les horaires de travail et les congés, difficultés liéesaun lien de
subordination distendu et une représentation collective du travailleur quasi inexistante.

Lavolonté d-assurer le maximum de protection a ces travailleurs a conduit ales faire bénéficier du
datut de sdarié. En effet les travailleurs a domicile bénéficient des* digpositions légidatives et
réglementaires gpplicables aux sdariés+ (article L 721-6 CT) sans quril y ait lieu de rechercher * sil
existe entre eux et le donneur d-ouvrage un lien de subordination juridique +. Laloi fixe des
conditions précises pour gu-un professonnd puisse se prévaoir du statut de travailleur adomicile et
donc de sdarié (article L. 721-1 CT). Celui-ci doit accomplir un travail pour le compte ckun ou
plusieurs éablissements, percevoir une rémunération forfaitaire, travailler seul ou avec son conjoint,
enfants ou éventudlement un auxiliaire, a son domicile, cest-a-dire en dehors de |-établissement pour
lequel letravail est accompli. Il faut noter que lafrontiere ext difficile atracer avec lFartisanat rédise
sous laforme de travail indépendant. Pour un méme travail, dans des conditions quas identiques, un
satut différent en termes de protection peut trouver a sappliquer : Satut de travailleur indépendant
en cas diinscription au registre du commerce ou au répertoire des métiers, datut de sdarié g le
travailleur est placé dans les conditions du travail adomicile. Or laqudification de travailleur a
domicile entraine tant l-application du droit du travail que kaffiliation au régime générd de la scurité
socide (article L.311-3, 1° du code de la Sécurité Socide).

Le statut de travailleur salarié condtitue une protection particuliére pour le travailleur adomicile qui en
bénéficie : il bénéficie notamment de la protection de droit commun contre les accidents du travail
(article L.421-2 CSS), du droit a Fintéressement et ala participation, du financement de laformation
professonndle continue (aLx conditions fixées a karticle R.950-1 d. 2 CT). En outre lestravailleurs
adomicile sont éecteurs dans l-entreprise, puisgurils sont titulaires ceun contrat de travail. Ils
bénéficient normaement des conventions collectives liant le donneur douvrage, mais auss dela
représentation par les syndicats professionnels de la branche dractivité ou se pratique le travail &
domicile. Ceux-ci peuvent exercer une action civile fondée sur l-inobservation des digpositions
applicables aux travailleurs adomicile (article L.721-19 CT), sans avoir ajudtifier dun mandat de
lFintéressé, a condition guril soit informé et ne sy oppose pas.

La constitution d-un statut protecteur du travailleur adomicile sest fondée sur un travail consistant
essentiellement en la transformation de matieres premiéres : activité physique sur de lamatiére. Or les
récentes évolutions bouleversent ce schémainitid : multiplication des hypothéses dtactivités
intellectuelles exercées a domicile (traducteurs a domicile, maguettistes, dessinateurs,Y) et canaux de
transmission du travail (informatique et télécommunications). On aboutit donc a une double
dématéridisation, du support du travail et de satransmission. Ces formes particulieres de travail a
domicile sont qualifiées de télétravail. Leur essor est lié akintérét qury trouvent travailleurs et
employeurs (économie de temps de trangport pour le travailleur, baisse des charges fixesliéesa
l-allocation de bureauix ou la restauration d-entreprise pour l-employeur) et au niveau technique, au
dével oppement des * autoroutes de Finformation +. Le téléravail est défini plus précisement
commecelui qui est exercé adistance, a l-aide de l-outil informatique, le donneur d-ordre ne pouvant
physiquement surveiller Fexécution de la prestation de travail (par exemple larecherche
documentaire sur ordinateur adomicile, le service juridique, ou méme le traitement de textes ou de
fichiers). Ces activités ne font pas l-objet d-un traitement juridique spécifique. Le travailleur

*T. Breton, rapport officiel, 1994
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indépendant oscille donc entre la qualité de travailleur indépendant en cas ckinscription au registre du
commerce ou au répertoire des métiers et laqualité de travailleur adomicile telle quele résulte de
larticle L. 721-6 CT, cest-a-dire le bénéfice des digoostions | égidtives et réglementaires
applicables aux saariés. Ce choix peut étre dicté par le donneur d-ordre, avec pour enjeu le niveau
de protection conféré au travailleur. Le téétravail est sujet aux mémes risques de manque de
protection que le travail adomicile classque : isolement du travailleur vis-a-vis de la collectivité du
travall considérée comme le gage dkun respect plus effectif des conditions demploi, cchygiene et de
securité, drexercice de laliberté syndicae et d-acces alajustice. Ce risque de sous protection
effective existe du reste, quand bien méme le travailleur remplirait les conditions pour bénéficier du
statut protecteur de travailleur adomicile (sarié assmilé).

Il semblerait que Famdioration de la Situation de ces travailleurs puisse provenir d-un double
mouvemern :

une protection renouvelée de la liberté de choix du travailleur entre le satut drindépendant et de
travailleur a domicile soumis au droit du travail, quand ce choix rrest pas dicté par le juge au regard
des conditions d-exécution de son travail (Cass. Soc. 19 juillet 1988). Ce choix ne doit pas étre
dicté par la seule volonté du donneur d-ordre.

le respect d-une certaine fluidité ou révershilité entre le travail adomicile et le travail sur le Ste de
l-entreprise. Le travailleur doit pouvoir passer dcune forme aune autre et bénéficier aing aun
moment ou a un autre des avantages liés a kintégration physique du travailleur dans le cadre de
l-entreprise. Au dela de cette fluidité préconisée, la présence physique du travailleur sur le lieu de
l-entreprise, par le biais de formations et de réunions ponctuelles, peut auss permettre au travailleur
de prendre connaissance de ses droits (liberté syndicae par exemple) et de les exercer.
1-6 - Letravail dissimulé

Une autre forme d'emploi qui peut étre consdérée comme une forme particuliere demploi est le
travail dissmulé. D'un point de vue socio-économique, les travaux de recherche concernant cette
catégorie de travail sont relativement peu nombreux. On sait que le travail dissmulé touche
particulierement lamain-d-cauvre peu quaifiée, souvent d'origine étrangére et quil et plus important
dans |es secteurs ayant recours a ce type de main-d'cauvre. Les secteurs les plus déinquants sont,
sdlon lamisson ministéridle pour lalutte contre Femploi clandestin (1994), |e bétiment et travaux
publics avec 27% des infractions, le commerce avec 18% et les hétels-cafés-restaurants avec 15%.
L 'utilisation dune main-d-cauvre dissmulée répond, de la part des employeurs, a une logique
d'éviction des obligations |égaes en matiére demploi, souvent associée a une logique de moindre
colit et (particulierement lorsquiil sagit de travailleurs érangers en Stuation irréguliere) dexploitation
d'une main-d-cauvre corvéable.

D'un point de vue Satistique, les raisons sont évidentes, pour lesquelesil est difficile de mesurer le
travail dissmulé. En 1994, il éait estimé aenviron 130 milliards de perte de recette pour lefisc et les
organismes sociaux. Concernant la protection des travallleurs, il vade soi que lestravailleurs
dissmulés échappent atout systéme de protection. C'est laraison pour laquelle, les rgpports officies
et projets de loi accumulent les propositions de facon d'une part a responsabiliser les employeurs et
d'autre part, a rendre plus efficace I'action des services de controle.

Depuislaloi de 1991, par exemple, sur lalutte contre le travail clandestin dans le bétiment, toutes les
entreprises impliquées dans un processus de production signent une déclaration sur -honneur
assurant que l-entreprise rra pas recours adu travail clandestin. Mais cette déclaration est de pure
forme. Si ce document est exigé lors de la passation de marchés par |es partenaires de l-entreprise,
chacun d-eux signe une déclaration sur -honneur pour se couvrir sans avoir les moyens oul la volonté
de véifier larédité de ladéclaration.

Aing, d'un point de vue juridique, le travail clandestin afait I'objet de nombreuses analyses dont
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I'objectif est essentiellement de rechercher les moyens de lutter contre cette pratique. Ceci et
directement lié alafagon d-gppréhender la question de la protection des travailleurs. En effet,
l-absence de protection du travailleur peut provenir de l-absence d-existence juridique en tant que
travallleur sdaié, laou les criteres du travail subordonné trouveraient a sappliquer, ou en tant que
travailleur tout court. L-analyse des défauits de protection ne résulte donc pasici dcune gpproche en
termes de lacunes d-une* condition + juridique donnée (travail subordonné, travail indépendant),
d-une configuration de travail atypique que le droit peine a appréhender ou de stratégie délibérée des
acteurs visant a kapplication d-un régime différent de celui qui résulterait de criteres factuds. Elle
résulte dcune dissmulation du travail lui méme.

Laprévention du travail dissmulé entre dans le cadre de |a lutte contre le travail illégd qui regroupe
au sens du décret du 11 mars 1997 * |la prévention et larépression du travail dissmulé, de kemploi
non déclaré, de Fintroduction et de Femplai illicites de main-d-oauvre érangere, du marchandage, du
pré& illicite de main-d-cauvre, du cumul ccemplois, du placement payant et du cumul irrégulier de
revenus de remplacement avec les revenus dcun emploi +.

Laprévention du travail dissmulé vise autant la protection du travailleur pris individudlement que la
protection des travailleurs pris collectivement. Intervient lFidée de la défense d-un ordre public du
travail. Cdui-ci judtifie une protection du travailleur contre lui-méme. Aing la prévention du travail
dissmulé recouvre le travall effectué par des personnes physiques ou moraes sansimmatriculation et
sans déclaration aupres des organismes sociaux auss bien que le fait de lFemployeur. Dans cette
deuxieme catégorie, et réputé travail dissmulé par dissmulation demploi sdarié le fait pour tout
employeur de se soudtraire a ses obligations socides. Reléevent de cette qudlification, au titre dela
procéduraisation du droit, les déclarations de mouvements de main-d-cauvre et les déclarations
nominatives effectuées par kemployeur aux organismes de protection sociale. L=absence de bulletin
de paie et de registre du personne congtituent le délit de travail clandestin (Cass. Crim 27 septembre
1994).

L-outil principa envisageici pour aboutir ala protection destravailleurs par gpplication deun statut du
travail (travail sdarié le plus souvent quand le ddlit provient du fait de kemployeur) est lasanction
pénale des comportements visant a @uder l-gpplication du droit. Mais dkautres outils existent,
complémentaires de la sanction pénae. La sanction pénae corstitue une menace et une sanction. La
qudificetion et la solidarité permettent de donner au travailleur la protection dont il éait privée.
Laqudification ou requdification permettent de donner ala stuation factuelle sa véritable
qudification juridique. Ains la sanction pénae saccompagne souvent d-une qudification (ou le
contraire) par le juge de travail sdarié, lFemployeur de fait devenant employeur de droit. Cette
qudification entraine le paiement pour la période antérieure et a venir des impdts, cotisations, saaires
et autres charges afférentes a l-activité du travailleur subordonné.

En outre, les partenaires de lentreprise qui a utilisé du travail dissmulé peuvent égdement é&re misa
contribution. Dans le cadre de -article L.324- 14 l-absence de vérification et drinformation
demandées a ses cocontractants concernant le statut de la main-d-cauvre employée peuvent entrainer

|| faut noter que lajurigprudence qudifie parfois de travail clandetin, une relation de travall,
définie contractudlement comme  une relation de sous-traitance et qui et en rédité une relaion
de subordination (crim. 10 mars 1998). La qudification de travail dandestin ou dissmulé permet
ici au juge denvisager une sanction pénde. Dans cette hypothése, ce rrest pas le traval lui-méme
qui est dissmulé mais sa véritable nature (subordonnée) ; le ddlit porte moins sur kerreur,
intentionnelle ou non, de qualification que sur ses conségquences, cest-a-dire en espece le non
respect des déclarations et formdités relaives alFemploi de main-d-oauvre sdariée. Nous
envisagerons k-hypothese dans les dével oppements concernant les travailleurs ne bénéficiant
d-aucune couverture [égde.

Larré & Wauquier Protection des travailleurs : étude sur la situation en France
28



la solidarité entre les parties ou méme une subgtitution pour le paiement des rémunérations et charges
relatives al-emploi de sdariés.

A ce €, il ssemble que kamédioration de la protection des travailleurs pourrait provenir ccune
obligation renforcée de trangparence entre partenaires économiques et de controles croisss. Cette
obligation pourrait sinscrire dans les processus de certification qudité, la responsabilité engagée par
tous les maillons ccune chaine productive, en cas de non respect des dispositions |égales impératives
sur le statut de lamain-d-oauvre, étant susceptible de congtituer un gage de respect de cesregles et
un cercle vertueux de FEmploi.

2 - Letravail indépendant

Letravail indépendant congtitue une autre forme drexercice de -activité de travail. L=andyse que
Nous en proposonsici concerne le travail indépendant inscrit dans une reltion bilatérde, cest-a-dire
non intermeédiée. Elle met en relation un "indépendant” (artisan, commercant, profession libérde...) et
un client, le premier vendant au second un bien ou un service. L'objet de lareation n'est donc pas
directement le travail, mais le résultat du travail. Statistiquement, les indépendants sont inclus dans la
catégorie des non saariés. Les non sdariés qui représentaient lamoitié de la population active au
début du siecle éaient au nombre de 3 612 000 en 1977 (soit 17% de la population active occupée)
et ne sont plus que 2 863 000 en 1997 (équivaent 13%).

Tableau 6 : Répartition des salariés et non salariés en pour centage de la population active

occupée
1970 1980 1990 1998
SHariés 76.3 84.2 87 86.7
non salariés 237 15.8 13 13.3

Source : INSEE. LaFrance en bref. (www.inseefr)

Hors agriculture, ils sont répartis de la fagon suivante :

Tableau 7 : Lesnon salariés (horsagriculture) en 1988 et 1997

| ndépendants Employeurs Aides familiaux Totd
1988 977 198 (45.3%) | 874 314 (40.5%) | 306 719 (14.2%) |2 158 231
(100%)
1997 961 816 (45%) | 950 134 (44.5%) | 223 907 (10.5%) |2 135 857
(100%)
Evolution | - 15382 (- 1.6%) | + 75820 ( 8.7%) |- 82812 (-27%) |- 22 374 (- 1%)

Source : Enquéte emploi de mars 1988 et mars 1997 - INSEE
On note une diminution des aides familiaux en faveur des employeurs, le nombre dindépendants
restant relativement stable. La tendance générale n'est donc pas al'augmentation du travail
indépendant mais a sa stabilisation par rgpport al'emploi total.
*Cette gtabilité relative recouvre dimportantes évolutions quditatives : le travail indépendant croit
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dans |e secteur des services (et d'abord des services aux entreprises qui externalisent aind certaines
de leurs fonctions) tandis que le nombre d'exploitants agricoles continue de décroitre.

Laou il sedéveoppe, letravail indépendant peut correspondre aux deux Stratégies différentes de
dévaorisation ou de vaorisation du travall :

de dévaorisation la ou le recours au travail indépendant sert a expulser hors du droit du travail des
travailleurs souvent peu quaifiés et en Stuation de précarité ; le travail indépendant apparait dors
comme une forme, éventudlement frauduleuse, de déréglementation, un Smple moyen pour
I'utilisateur de cette main-d-cauvre indépendante d'échapper aux contraintes qui pesent sur les
entreprises concurrentes (notamment en matiere de financement de la protection sociae)

de vaorisation laou le recours au travail indépendant libere les cgpacités dinnovation et
d'adaptation de travailleurs rédlement autonomes et souvent hautement qualifiés. Cette face heureuse
de I'auto-emploi donne une vueidéde du travail postfordigte : flexible en termes de temps, delieu, de
type de services et de colts, il répond aux besoins des secteurs économiques |es plus avancés, dans
lesquels I'exigence dinnovation et de qudité oblige & compter d'abord sur laqudité et la crégtivité
des hommes.t (Supiot, 1999, p. 30).

Ajoutons en outre que pour des raisons autres que des raisons de dévalorisation du travall,
beaucoup des non sdariés, quiils soient avocats, médecins ou commercants, ne disposent que d'une
indépendance toute théorique. Leur subordination de plus en plus étroite dans des réseaux de
franchisés ou des cabinets de professions libérales les transforme, dans une certaine mesure, en
quasi-saariés. Nous envisagerons ces situations dans la partie suivante, en examinant |'indépendance
subie et plus générdement le travail indépendant, en Situation de dépendance économique ou autre.
Pour le moment et dans cette partie, nous consdérerons ceux que I'on peut quaifier de "vrais
indépendants’ et nous examinerons les questions qui se posent en matiere de protection de ces
travailleurs.

Statistiquement, les indépendants sont au nombre de 961 816 en 1997, soit 3.7% de |a population
active occupée maisil et difficile, dans ce chiffre, de distinguer les"vrais' indépendants des * faux +
indépendants. Ceci sexplique par le fait que les catégories statistiques sont en lamatiere, basées sur
les représentations juridiques des Situations de travail et que cdlles-ci ne sont pas complétement
conformes auix rédlités sociades fortement hétérogenes. En outre, la notion de travail indépendant est
imprécise, en partie parce quele a éé définie en opposition au travail sdarié. Letravailleur
indépendant est au départ un non sadari€, non subordonné. Si des criteres ont progressivement été
plus précisement définis (propriété des insruments de travail, profit et prise de risque personnd,
choix et propriété de la clientée, absence de contrdle de lapart du client...), I'opposition
conceptuelle entre travail sdarié et travail non sdarié demeure toujours peu claire (Lyon Caen,
1990). En outre, *s le professeur Lyon-Caen peut émettre I'hypothese de I'existence d'un droit du
travail non salarié, commun aux travailleurs indépendants, en dépit de leur diversité, pouvant
permettre I'encadrement de certains contrats, I'instauration d'une capacité de négociation collective,
laresponsabilisation du contractant dominant, cette hypothése ne semble pas concerner les
conditions méme de lapredtetion detravall : le temps de travall et sa durée, les conditions de travall,
la protection de I'intégrité de la personne physique, cest-a-dire la prévention de la santé et de la
securité au travail, I'indemnisation des risques professonndst (Chaumette, 1998).

7 G. Lyon-Caen, Le droit du travail non sdarié, Sirey, Paris, 1990, n°1, p.1.
% Chaummette Patrick (1998). Les risques professionnels des travailleurs indépendants', in Le
travail en perspective, sous ladirection de Supiot, Droit et société, LGDJ, n°22, Paris, 1998.
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Les enjeux de la définition et de la délimitation rigoureuse du travail indépendant sont indubitablement
liés aux transformations que I'on observe sur le marché du travail et dont nous avons souligné les
principales caractéristiques au regard du travail subordonné. Face aux contraintes de flexibilité, de
productivité et de compétitivité, les entreprises expriment le besoin de "travail subordonné plus
autonome". Poussant lalogique jusqu'au bout, les discours libéraux sur "I'entrepreneur de soi

mettent en avant le modél e d'indépendance. Ce modé e concerne I'indépendance choisie (par
opposition al'indépendance subi€) et renvoie surtout au type de professionne libérd non réglementé.
Maisil vaauss plusloin car il tend aintégrer le salarié engagé en raison de ses compétences, dont le
travail est défini en fonction d'objectifs a ateindre et qui jouit d'une grande autonomie dans son
travail, pour proposer un nouveau modde de travail dternatif au sdariat fondé sur laliberté et la
responsabilité.

S letravail indépendant est l-autre grand pdle juridique de la caractérisation des Stuations de travall,
il ressort dans notre optique, de la description ceune * condition + juridique donnée et d-un schéma
bilatéral dandyse. Le travail indépendant est percu par les critéres de l-indépendance qui permettent
la qudification de travail indépendant. Cette qualité de travail indépendant présente certaines
specificités en termes de protection ou de manque de protection qui peuvent étre analysées. La
recherche de solutions a ce manque de protection conduit a sinterroger sur les stratégies dkacteurs,
comme les montages juridiques permettant d-éviter le statut drindépendant.

|| gpparait donc que les enjeux attachés al'organisation et ala réglementation du travail indépendant
dépassent largement la seule question de I'indépendance de I'activité professionnelle : ils sont au coaur
du rapport de force qui oppose historiquement les travailleurs aux entreprises et au coaur dela
recomposition actuelle du marché du travail. Les réponses qui seront gpportées non seulement seront
déterminantes en ce qui concerne le satut de la personne au travail (indépendant ou non) et en
matiére de droits sociaux, mais également seront révéatrices des choix opérés en direction ou non
d'une "société post-daide’.

* Les activités exercées aftitre indépendant sont souvent énumérées par les dispositions légdes ou
réglementaires (activités agricoles, artisandes, commerciaes, professons libéraes...) mais ne font
pas |-objet de criteres précis permettant de les identifier. Cette définition par type dractivité est peu
satisfaisante car outre son manque de précision dle saccommode ma de lajurisprudence relative au
contrat de travail sdon laquelle aucune activité rrest exclusive par nature de kexistence drun contrat
detravail (Cass. Soc. 12 mai 1965, Bull. 1V, n°371, page 309). En pratique, l-activité sera prouvée
négativement devant lestribunaux par Futilisation de critéres directement issus de la jurisorudence
relative au contrat de travail.

Globdement, S -on se réféere aux définitions générales du contrat d-entreprise fournies par les
tribunauix, on peut conclure que ce dernier apour objet de fournir, moyennant rémunération, un

»* contrat par lequel une personne charge un entrepreneur d-exécuter, en toute indépendance, un
ouvraget (Cass. Civ. 19 février 1968, Bull. |, n°68, page 54), * contrat par lequel un employeur
offre a son cocontractant un travail ou un service réalisé par son propre personnd qui reste placé
sous sa direction ou saresponsahilité; il a pour objet Fexécution d-une téche objective, définie
avec précision, habituellement rémunérée de fagon forfaitairer (Cass. Crim. 23 juin 1987, Bull.
Crim. n°263, page 713).
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travail pour autrui réalisé en toute indépendance et avec des moyens propres. On retrouve donc
deux des criteres du contrat de travall : la prestation et larémunération, et un critere différent, le
travail indépendant qui soppose au travail subordonné. La différence entre ces deux types de
contrats repose essentiellement sur les conditions de rédisation de la prestation et non sur l-objet du
contrat, la nature de l-activité ou le montant de larémunération. + (Morin, 1999, p. 149-150). On
trouvera |'é&ude successive de ces trois @éments dans ML Morin (1999), p. 149.

Au vu de lajurisprudence, aucun critére specifique au contrat d-entreprise ne permet alui seul de
qudifier la convention vaablement. Ceci sexplique en partie du fait de la structure du contentieux en
matiére de digtinction du contrat dkentreprise et du contrat de travail, qui le plus souvent est introduit
par un individu souhaitant voir éabli le atut de sdarié. Deslors, il est logique de sattacher &
caractériser l-existence dkun contrat de travail et a définir négativement le contrat deentreprise. 1l faut
noter que le tout récent projet deloi sur les 35 heures abroge l-article L.120-3 CT qui posait une
présomption smple de non sdlaria en cas ckinscription du travailleur au registre du commerce et des
Sociétés ou au répertoire des métiers. Cet article, issu delaLoi Madelin du 11 février 1994,
introduisait un critere formel, Finscription, dans kappréciation de la nature de lareation de travail,
aors gue les juges ont toujours montré une indifférence a la quaification donnée au contrat
notamment dans un souci de protection. Lalégidation du travail comporte en outre des dispositions
d-ordre public (en matiere d-hygiene et securité, de durée du travall) qui excluent que la qudification
du contrat soit laissée ala seule volonté des parties. Maislaloi reconnéit €lle-méme la possibilité de
reconnaitre l-existence ckun contrat de travail pour les personnes bénéficiant de la présomption. De
plus, la Cour de cassation a continué de faire prévaoir, gpres 1994, le principe de rédité, en
affirmant que peu importe * la volonté exprimeée par les parties ou la dénomination quelles ont
donnée aleur convention, seules comptent les conditions dans lesquellesle travail est effectivement
accompli + (Ccass. 5 mai 1995). L=abrogation de cet article rraura donc normalement pas de
consaquences sensibles sur lamaniére de procéder des juges pour faire bénéficier un travailleur du
Satut socia adéquat.

Les gpécificités du travail indépendant reposent essentiellement sur -endossement par le travailleur
indépendant des risques liés a l-exécution de son travail et au risque demploi. Responsable
concernant la bonne exécution de son travall, il aa charge le renouvellement des contrats
d-entreprise a l-issue des rédisations et donc la recherche de nouveaux clients. Les enjeux de droit
commun sont donc normaement la charge des risgues, kentrepreneur neétant pas payé en cas de
perte (article 1790), aors que le salarié nra pas a les supporter. Drautre part le salarié jouit ckun
privilege générd et de garanties gpéciaes en cas de faillite de Femployeur et non l-entrepreneur. La
loi du 11 février 1994 et certains autres dispositifs ont tenté de rapprocher les satuts sociaux de
sdaié et detravailleur indépendant (Smplification et amdioration de la protection socide des
travailleurs indépendants, harmonisation de l-assiette des cotisations, possibilité de rachat des
trimestres non vaidés d-assurance vielllese)Y). Cependant demeurent deux hypotheses ou facteurs
majeurs de sous protection : Fune est liée au risque ckentreprise et al-aléa du marché, Fautre est liée

% Liaisons sociaes, Contrat de travail et contrats voisins, Décembre 1994, page 54.

% Liaisons sociaes, Contrat de travail et contrats voisins, Décembre 1994, page 55.

% * dans une matiére dcordre public telle que le droit du travall, il gppartient aux juges
drinterpréter les contrats unissant les parties afin de leur restituer leur véritable nature juridique, la
seule volonté des intéressés éant impuissante a soudtraire des travailleurs du statut socid
découlant nécessairement des conditions d-accomplissement de leur téche + Cass crim 29
octobre 1985.
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au non rattachement durable et stable a une collectivité de travall.

Tout d-abord, le travailleur indépendant doit dégager une épargne suffisante pendant les périodes
d-activité pour couvrir les périodes ckinactivité et lisser sesrevenus, car il ne bénéficie pas d-une
assurance chdmage. Se développe la souscription ckassurances privées contre la perte de gains, mais
cdle-ci demeure marginde et ne condtitue pas un droit. La création de véritables assurances
collectives contre labsence d-activité pour les indépendants pourrait ére une solution mais de
nombreux freins existent :

le fait de supporter personnellement le risque ckentreprise serait pour certains de l-essence du travall
indépendant,

ladifficulté adiginguer lesrevenus du travall et les revenus de kentreprise.

A cette sous protection sgoute le fat de ne pas gppartenir a une collectivité de travall fixe et &ablie,
cdle-ci éant le gage de certaines protections dans kemploi ; en matiére deemploi et de rémunération
le travailleur indépendant, méme lié durablement a une entreprise, ne peut benéficier des draitsliésa
l-ancienneté. Concernant les conditions cchygiéne et de séeurité, il doit faire respecter cdles-ci sil est
employeur. Mais, sil est entrepreneur individud sans personnel, entrepreneur de soi, le respect des
conditions cthygiene et de sécurité pour lui-méme est aéatoire. Tout dépend du cadre de son
activité. Sil est hautement intégré a une collectivité de travail, sappliquent alui les conditions de
l-établissement, voire du site. Les protections liées a l-exécution drun travail en un méme lieu, ou ckun
travall en commun congtituent des garanties. Mais le congtat et souvent celui d-une moindre
protection (due a lisolement) au regard du nombre deaccidents du travail et a l-exercice restreint de
laliberté syndicde. La condtitution de syndicats drindépendants pour défendre les intéréts
professionnels du groupement est possible puisque, rappelons-le, la condition de congtitution ccun
syndicat et la Smilitude desintéréts professonnels (article L. 411-2) et non lefait d-&re salarié.
Cette représentation collective permet de fédérer |es intéréts des indépendants regroupés en secteurs
d-activité, drassurer leur défense et la congtitution parfois de véritables statuts conventionnels, comme
celui des agents drassurance. Mais laqudité de travailleur subordonné, intégré a l-entreprise demeure
tout de méme, dans les hypothéses typiques (CDI, temps plein, grandes entreprises), la véritable
garantie pour bénéficier des protections de Femploi (information, garanties sdarides, protection
conventionnelle, couverture syndicae).

3 - L'indépendant en situation de dépendance économique ou d'une autre nature

Parmi les @déments qui permettent de caractériser la Stuation des indépendants, la dépendance
économique (entendue comme opposée ala subordination juridique) est souvent évoquée pour
mettre en cause la rédité de I'indépendance de la personne qui travaille. Or, ce n'est pas parce que
I'activité professionnelle d'une personne dépend en totalité ou en quas totdité des ordres qui lui sont
fournis par une méme entreprise qu'dle est subordonnée dans les conditions d'exécution de son
travail. Le cas des sdariés més, qui au démarrage de leur activité, rédisent lamgjorité de leur
chiffre d'affaires avec leur ancien employeur (devenu principd dient) en congtitue un exemple.

La notion de dépendance économique recouvre des Situations multiples. || peut sagir d'une personne
qui aopté pour le satut de travailleur non sdarié (immatriculation au registre du commerce) mais qui
reexerce pas son activité professonnelle dans les conditions d-exercice précédemment envisagées
(maintien dcun éat de dépendance, juridique et/ou économique a kégard d=un donneur d-ordre ou
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dun dlient déterminé). Il sagit, dans ces Stuations de "faux travail indépendant”. Il peut sagir
égdement d'une personne qui, compte tenu des conditions contractuelles de |' activité (excdusivité
d'achat ou de vente), tire I'essentiel de ses revenus professionnels d'une autre. Cette Situation est
fréquente dans les réseaux de distribution (contrats de franchise, de concession exclusive, etc.). Il
peut sagir enfin de ce qu'on peut qudifier de Situations intermédiaires, Situation selon lesquelles une
personne indépendante devient ponctuellement, a l'occasion de sa participation a une activité
productive collective, subordonnée.

Deux digtinctions simposent. La premiére distinction est celle entre dépendance économique et
dépendance technique. La Situation de dépendance économique concerne les hypothéses ou le
travailleur dépend économiquement ctun donneur dkordre unique ; celle de dépendance technique
témoigne de la nécessité du travailleur pour exécuter sa prestation dravoir recours aux techniques et
outils productifs du donneur dcordre. La deuxieme digtinction, fondamentae, consiste a distinguer
trois hypothéses de travail indépendant dépendant dont le niveau de protection est tres variable :

le premier cas concerne un travailleur placé dans une Stuation drindépendance juridique et de
dépendance factuelle non trangparente, non organisée par les parties, souvent subie par le travailleur
et ainitiative du donneur d-ordre. La dépendance rrest pas prise en compte ab initio par le droit. La
volonté sous jacente du donneur ccordre et |e plus souvent une volonté deéviction des regles légaes
par dissmulation dcemploi sdarié.

le deuxieme cas et celui dkune indépendance juridique et dcune dépendance factuelle transparente,
parfois organisée expressément par |es parties mais non prise en compte ab initio par le droit. Il peut
sagir cthypothéses ol sans stratégie délibérée d-éviction des régles du travail, les conditions
concretes deexécution du travail nécessitent une certaine dépendance du travailleur ou son intégration
dans une collectivité de travail. De laméme maniere, les travailleurs essaimés peuvent dans certains
cas entrer dans cette catégorie.

le troiseme cas est cdui ckune indépendance juridique et d-une dépendance factuelle faisant l-obj et
d=un traitement homogéne. Le travail indépendant dépendant est organise par les parties et/ou par le
drait, ce qui signifie que la situation de dépendance produit des effets juridiques et entrainent
l-application de régles spécifiques. L-hypothése des gérants non sdariés (article L.781-2) répond a
cescriteres.

Cestrois Stuations recouvrent des réalités économiques, juridiques et socides tres différentes, tant
encequi concerne l'exercice de I'activité de travail qu'en matiere de protection destravailleurs. Les
enjeux qui leur sont associés sont égaement trés différents. Dans le cas des faux travailleurs
indépendants, le remede a un défaut de protection ne passe-t-il pas exclusivement par la
requaification des rdaions ? Dans le cas des franchisés et des situations intermédiaires en revanche,
la question n'est peut étre pas tant celle de larequdification du contrat mais bien celle des possibles
amdiorations du niveau de protection des travailleurs associé a leur contrat. Nous envisagerons tour
atour ces différentes Stuations.

¥ Les outils gatigtiques ne permettent de chiffrer chagque catégorie.
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3-1 - Lesfaux indépendants

L'existence du faux travail indépendant n'est pas neuve, mais les nouvelles contraintes économiques
ont renforcé cette rédité et une nouvelle catégorie de faux travailleur indépendant est gpparu. Un
détour par le passe proche montre que dans lamagjorité des cas, le faux travail indépendant a
concerné (et concerne encore) des branches dactivité ou des métiers comportant des risques
mortels sérieux. Aingd, le batiment et les transports routiers, tristes détenteurs du nombre le plus devé
de morts par accident de travail, sont auss les activités ou il est assez fréquent de rencontrer de faux
indépendants. Dans ces secteurs dractivité, le recours a de faux travailleurs indépendants a é&é
provoque par la volonté d-extérioriser des risques de controle ala suite de proces-verbaux sur les
problemes de sécurité : * plutdt que de remédier aux risgues mortels, on laisse persister les
risgues, mais on tente d-évacuer sur une entreprise extérieure, ou, mieux, sur un travailleur
indépendant les possibles sanctions et surtout le risque lui-méme +.

*Aingd, lefaux travail indépendant (...) (Sest) développé dans les transports routiers pour contourner
la réglementation. L es entreprises de ce secteur externadisent de plus en plus leur main-d-cauvre, en
proposant aleurs saariés de devenir travailleurs indépendants. Selon le ministere des transports, en
1995, 40% des sociétés de transport routier de marchandises n'avaient pas de salariés. C'est ce
gu'on appdlele "tractionnariat”. L'entreprise incite ses sdlariés a devenir artisans tout en continuant &
travailler pour éle. Ils sont soit propriétaires, soit locataires de leur camion, et dépendent entiérement
de leur ancien employeur qui organise leur travail. Ces nouveles formes de travail qudifiées de
modernes, dynamiques, innovantes se traduisent dans larédité du quotidien par des conditions de
travail encore plus pénibles que dans le sdariat et par une tres grande précarité. En effet, le code du
travail en vigueur pour les salariés ne Sgpplique pas aux "indépendants’. Aingd, dors que ladurée
maximale du travail est de quarante huit heures pour les sdariés, elle et de cinquante six heures pour
les indépendants. Ces indépendants sont en rédlité totalement dépendant de leur donneur d'ordres.
Lesliens de subordination juridique et de dépendance économique sont tels que régulierement
l'ingpection du travail requdifie (ce faux travail indépendant) en vral sdariat, et dresse procés-verba
pour “travail clandestin par dissmulation de sdariés'+ (Grozelier, 1998, p. 57).

Les problémes liés al'existence des faux indépendants sont essentiellement ceux de la protection des
travailleurs concernés. En effet, tout laisse supposer que la stratégie dans laguelle sinscrit e faux
travail indépendant est dans la mgjorité des cas, une stratégie de dévdorisation du travail, dans le but
de contourner le droit du travail. De ce point de vue, lafaiblesse de lalégidation socide protégeant
les vrais indépendants ne fait qu'accroitre la fragilité des faux indépendants.

Dans I-hypothése des faux travailleurs indépendants, |a protection peut provenir deune requdification
en travail sdarié permettant de faire bénéficier le travailleur drun statut plus protecteur. Cette
requdification entre dans lalogique plus large de protection opposant le statut conféré par laqudité
d-indépendant et la quaité de salarié, présumée plus protectrice. Dans cette logique comparative, S
laforme apparente de lardation de travail est un travail indépendant dors que larédité révele un
travail subordonné, il et nécessaire de lui appliquer le régime le plus protecteur, celui du travall
sdarié. Sur cette démarche de dudisation des protections, vient se greffer dansle faux travail
indépendant, des problemes spécifiques liés ala stratégie des acteurs. C-est eu égard au régime de

¥ F. Doroy, Lavérité sur le faux travail indépendant, Droit socid, Juillet- Aot 1995, p :638 et
suivantes.

% F. Doroy, Lavérité sur le faux travail indépendant, précité. Si l-exécutant de la pretation vient
a décéder en raison de son travail, cela ne sera pas comptabilisé comme un accident du travall
puisque notre |égidation ne conndit pas de couverture obligatoire de ce risque pour les
indépendants (pas de satistique donc en la métiere).
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protection applicable que les parties se sont décidées pour l-une ou l-autre quaification. Les
faiblesses de la protection sont encore plus flagrantes que dans une Situation relativement plus smple,
cdle drune fausse indépendance résultant des conditions de -activité, sans volonté stratégique :

le faux travall indépendant est présumé étre subi

le choix de Findépendance résulte bien d-une volonté d-éviction des régles protectrices du traval
par le donneur ckordre (conditions de travail : durée, hygiene et scurité, protection socide)

A une logigue dcamdioration de la Situation du travailleur impliqué dans une relation de faux travail
indépendant vient donc souvent sgouter une logique de sanction du comportement déloyd et illicite
du donneur d-ordres pour le contraindre ou Finciter a adopter un comportement respectueux des
droits des travailleurs. Lzidée est celle de fraude aux droits du travailleur et est donc tres proche de
l-hypothese d-opérations de prét de main-d-cauvre ayant pour effet de causer un pr§judice au sdarié
ou d-duder l-application delaloi (article L.125-1)

Dans -hypothése des transporteurs mais auss des travailleurs du bétiment, quand kenjeu stratégique
de laqudlification, aFinitiative du donneur drordre, est le niveau de protection du travailleur (en
matiére de conditions de travail, horaires, et cchygiéne et Sicurité), outil adéquat semble bien érela
sanction pénde. L=atteinte nrest plus seulement ala protection individuelle du travailleur maisa
l-ordre public. Ains dans une Situation mettant en scéne des transporteurs, la Cour a estimé que

* |-éat de dépendance économique et la subordination juridique caractérisaient l-existence ckun
contrat detravail sans que les déclarations et formalitésy + au titre de -emploi de travailleurs
saariés rraent éé effectuées, caractérisant en celale délit de travail clandestin (Cass crim 5 janvier
1995). C-est dans e méme esprit quront €té adoptées les dispositions du nouveau code péna
concernant lamise en danger drautrui. Celles-ci ont éé en partie judtifiées par lavolonté de
sanctionner les situations ou les pressions exercées par un donneur d-ordre, notamment dans le cas
des transporteurs, obligent ceux-ci a transgresser les prescriptions |égales en matiére de sécurité
pour satisfaire les ordres donnés (par exemple infraction alalégidation routiere, absence de repos,
de temps de récupération). L:zindépendance juridique goutée a une dépendance factuelle non
reconnue conduit & empécher le travailleur de contréler son activité. Quand les objectifs sont fixés
par le donneur ckordre indépendamment de leur faisabilité, sans concertation, ceci conduit
infailliblement & kimpossibilité pour le travailleur de respecter les prescriptions |égdes du travail et
une plus grande fragilité face aux risques du travall. 1l y abien |a* un triangle dtincompetibilité +
caractérigtique de lardation de travail sous forme de faux travail indépendant : on ne peut avoir
smultanément, i) indépendance juridique, ii)dépendance subie et non organisée / absence de contréle
(maltrise) possible de son activité et i) protection / respect des prescriptions légaes du travail. Les
propositions d-améioration des protections ne peuvent provenir selon nous, dans ces hypotheses
extrémes, de lédification dcun gatut intermédiaire dliant haut degré d-autonomie et dépendance
économique par exemple, puisgue a cette dépendance économique se greffe une dépendance
organisationnelle qui et en partie akorigine des risques encourus. De plus, ces Situations de sous
protection résultent de volontés délibérées de donneur d-ordre visant a sassurer une rentabilité
maximae. En revanche, des solutions peuvent venir d-une organisation ou réorganisation dorigine
|égale ou conventionndlle des professions arisque ou de cdlles que Femployeur est tenté
d-extérioriser dans un souci de rentabilité. Ces professions (par exemple transporteur) pourraient par
exemple ne pouvoir étre exercées que sous une forme salariée ou faire l-objet d-un contrdle
pécifique des indtitutions représentatives du personnel du donneur d-ordre quand elles existent.
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Plus récemment, une nouvelle catégorie de faux indépendant et gpparu ; elle et nouvelle au sens ou
elle est motivée par drautres raisons que I'éviction des risques de sécurité. Cette nouvelle catégorie
trouve son origine dans les contraintes productives des entreprises et 1a recherche d'une plus grande
compétitivité et flexibilité & travers labaisse du colt du travail, la diminution du risque économique, la
gestion de lamain-d-oauvre en flux tendus.... Les Stratégies de recentrage des entreprises sur leur
métier ont corrdativement conduit al'externdisation de certains postes de travail. Dans un certain
nombre d'entreprises, cette externalisation a consisté a proposer aux saariés en place une aide pour
créer leur propre entreprise afin de devenir predtataire et d'assurer laméme tache que celle exercée
auparavant. Ces pratiques ont concerné des sdlariés de niveaux de qudifications trés différents. Elles
congtituent pour |es entreprises un moyen de contourner les dispositions réglementaires et sociaes et
un moyen de réduire lamasse sdariae (et donc les colits sdariaux). Dans ces Stuations en effet, la
relation de travail reste inchangée tandis que |'entreprise ne verse plus aucune charge socide et ne
supporte plus la responsabilité de I'emploi.

On peut noter que dans lalogique du passage d-un Statut vers un autre, 'aide aux créateurs
d-entreprise prévus par l-article L.351-24 du code du travail, qui est générdement mobilisée dansle
cadre d:=une opération d-essaimage, implique que le créateur exerce effectivement le contrdle de son
entreprise. En effet, selon une jurisprudence constante du Consell dkEtat (8 septembre 1993, RJS,
Janvier 1994), pour pouvoir bénéficier de l-aide, l-entreprise ne peut voir son activité dépendre
exdusivement dtune entreprise dont -entrepreneur éait antérieurement le sdarié. Méme s depuis, le
régime juridique de I'aide ala création d'entreprise a &é modifié et S le versement de laprime a été
supprimé au profit ckune exonération de cotisations socides, lalogique demeure : dans ce type de
relations contractudlles ou suite a une extériorisation de l-emploi, il y aeu un passage vers
l-indépendance, l-absence d-autonomie rédlle dans la gestion de l-activité sera sanctionnée.

Enfin, soulignons que certains auteurs (Barthéémy, 1996), partant de l-idée que l-évolution des
relations de travail ne rendra plus nécessaire une hiérarchie permanente, proposent la mise en place
d-une qudificaion intermédiaire entre le contrat dkentreprise et e contrat de travail, matériaisé par un
état de dépendance économique, mais auss par un dégré devé d-autonomie ou une indépendance
dans l-exercice professionne. Ce nouveau contrat exorbitant du droit commun reexclurait pas pour
autant ces bénéficiaires de droits collectifs quril reste a définir.
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3-2 - Indépendance et dépendance

Nous traiteronsici des activités intégrées au sens ou les définit G. Lyon Caen (1990) ou G.
Virassamy (1989), c'est-&-dire les Stuations ou en raison des conditions contractuelles de I'activité
(exclusivité d'achat ou de vente), une personne tire I'essentiel de ses revenus professionnels dune
autre. Nous reproduisonsici l-analyse de Morin (1999). * Dans les réseaux de distribution (contrats
de franchise, de concession exclusive, €tc.), cette Stuation est fréquente. Les "gérants’ vises par les
aticlesL. 781.1et L. 782.2 C. du travail sont dans des situations de ce type. |Is sont commergants
Vis-avis destiers, maisils ne sont plus subordonnés juridiquement au concessionnaire ou
franchiseur. Les conditions posées par ces textes pour bénéficier du statut de sdarié ne vaent pas
subordination juridique et c'est bien pour cette raison qu'un texte légidatif a éé nécessaire pour les
faire bénéficier du statut du sdlariat. Le fait quils ne soient pas des gerantstitulaires d'un contrat de
travall judtifie aing quiils puissent étre tenus responsables des pertes d'exploitation sous réserves
d'une rémunération au moins égde au SMIC, ou du déficit dinventaire. Le principa intérét de ces
dispositions est de montrer que les contrats de dépendance peuvent étre variés, aingd, le contrat de
travall en est un, les contrats de distribution exclusives en sont d'autres.

Danstous lescas, il y alieu de protéger la partie faible (Revet, 1996). Dans cette mesure, chaque
fois que le contrat de dépendance porte sur I'activité de la personne, il est nécessaire de traiter de
son travail pour en assurer la protection, en le distinguant de I'activité de I'entreprise.

L'autre intérét de ces dispositions réside dans le partage de responsabilités qu'effectue I'art. L 781.1.
Lorsgue le gérant est libre de fixer ses conditions de travail et dembaucher, il est responsable du
respect de la réglementation des conditions de travail comme un chef d'éablissement. Lorsque ces
éléments sont fixés par le concessionnaire, C'est ce dernier qui en est responsable. Autrement dit, la
Situation de dépendance économique justifie des regles propres en matiere de protection du travail et
de répartition des risques en fonction de la plus ou moins grande liberté du gérant. La responsabilité
vade pair avec I'autonomie. Cette idée fonde auss le développement de la figure du professionnd
libérd.

Néanmoins, les textes du code du travail en lamatiere sont limités et ne concernent que la
digtribution et non les services. Dans le domaine des sarvices, il existe pourtant auss des Stuations
de dépendance économique comparables. On songe par exemple aux agents d'assurance,
professionne s indépendants mandataires des compagnies d'assurance. Pour ces professonndls, la
notion de parasubordination est parfois utilisée (Barthéémy, 1996) afin de permettre un traitement
spécifique de leur travail.

Ces situations de dépendance économique, fondées sur I'existence de contrats qui conditionnent les
conditions de I'activité professonnelle, ne sont pas de méme nature que les Stuations de dépendance
économique de fait qui résultent de l'unicité de clientée, dors méme que juridiquement le
professonnd est libre de rechercher d'autres clients, de refuser des contrats, etc. Ces Situations sont
régis par le droit de la concurrence et le droit civil et non par le droit du travail. Le droit de la
concurrence repose sur une définition de la dépendance économique beaucoup plus restreinte que
celletirée del'origine des ressources. Elle découle essentiellement de la Situation objective des
parties sur le marché des biens et des services (absence de possibilité de recourir a une solution
équivaente pour e dépendant qui N'aplusang de liberté de choix). Quant au drait civil, il sanctionne

% Lanotion de parasubordination, d-origine itdienne recouvre les hypothéses ou, ni une véritable
subordination, ni une véritable indépendance ne peuvent étre appréhendées. Sont donc concernés
principaement alafois les cadres jouissant dune grande liberté dans la définition et Fexécution de
leur travall et lestravailleurs indépendants qui dépendent pour partie dkun client, que cette
dépendance soit d-ordre économique (un seul client par exemple) ou technique (utilisation des
techniques et matéries du client).
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I'abus de position dominante caractérisée par la précarité du lien contractuel du cocontractant (qui
n‘a pas de solution équivaente) et la postion de force. Danstous les cas, il Sagit surtout
d'appréhender la Situation objective des parties, pour rétablir I'égalité entre les parties sur le marché
des produits et des services et de préserver laliberté d'exercice de I'activité (C. Del Cont, 1996).
Cette liberté d'exercice de I'activité n'existe pas pour le saarié subordonné, sauf a démissionner. En
traitant de laliberté d'exercice de I'activité, le droit civil et le droit de la concurrence niisolent donc
pas le travail de la personne de son activité économique. Travaillant & son propre compte,
I'indépendant subit non seulement le risque de son entreprise, maisil porte auss la responsabilité de
ses conditions de travail qui ne font pasici I'objet de regles propres. Cette liberté peut étre
évidemment un dément important du choix des acteurs. + (Morin, 1999, p. 201-202).

Conclure sur la protection des travailleurs indépendants dépendants est manifestement délicat. Nous
nous contenterons de souligner modestement |a nécessité de passer par une réflexion concernant les

effets que l-on veut faire produire ala dépendance (factuelle) du travailleur :

dépendance a l-origine dtune requdification par le juge en travailleur sdaié, auqud cascest le
statut protecteur de sdlarié qui est le gage supposé d=un haut degré de protection

dépendance a -origine de conségquences juridiques permettant au travailleur de bénéficier de
certaines protections liées a l'exercice drun travail subordonné (Stuations intermédiaires).

dépendance a l-origine de la prise en compte d-une Situation spécifique, irréductible a kune ou
l-autre des catégories du droit et nécessitant un traitement particulier et non pas mixte. Il sagit dors
de condtruire un régime de protection propre, adapté ala nature de l-activité et aux conditions de
réaisation de la prestation. Partant de ces réflexions et conscient de l-évolution des relations de
travail qui ne rendra plus nécessaire une hiérarchie permanente, certains auteurs proposent lamise en
place d-une qudification intermédiaire entre le contrat dkentreprise et le contrat de travail,
*matériaisée par un éat de dépendance économique, mais auss par un degré éevé d-autonomie ou
une indépendance dans lexercice professionnelt. Ce nouveau contrat exorbitant du droit commun
reexclurait pas pour autant ces bénéficiaires de droits collectifs quiil reste a définir.

¥ JBarthdémy 1996
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3-3B Lerefusdu statut d-indépendant

[l importe enfin, dingster sur un aspect essentid de I'analyse des Stuations de travail : le choix ou la
possibilité de rédiser une activité indépendante n'est pas détachable du contexte ingtitutionne dans
lequel se Situeletravailleur. L'exercice individud de I'indépendance est fondamentaement attaché
aux conditions associées au statut et certaines Situations de travail sont caractérisées par une
indépendance defait et non de droit. Aing, de nombreux travailleurs qui exercent leur activité de
facon effectiverment indépendante, optent pour un montage juridique leur permettant d'éviter le statut
dindépendant, comme par exemple, la congtitution d'une société ou association dont le travailleur est
sdaié. Letravailleur, pour sassurer une plus grande protection, organise juridiquement larelation
detravail afin de béndficier du statut sdarié. 1l sagit donc bien drune stratégie dracteurs visant a
optimiser le niveau de protection. Peut-on considérer que le principe de rédlité posé par lesjuges
devrait ici auss sappliquer et conduire a une requdification en travail indépendant quand les criteres
sont réunis ? Deux arguments tendraient a donner une réponse favorable a cette question.
Premiérement, S |e principe est souvent invoqué a kappui de larequdification en contrat de travall, il
impose auss de jouer en sensinverse (pardlélisme du principe de rédité). Cette position est parfois
esquissée par laCour : @nd * ne donne pas de base |égde & sa décision la Cour d-appel qui, pour
retenir l-existence ctun lien de subordination, sattache uniquement ala dénomination donnée par les
parties & leurs rapports dans le contrat sans rechercher s lFintéressé recevait des ordres et

directives + (Cass soc 23 avril 1997). Le deuxieme argument concerne l-objectif du montage : S cet
objectif est la protection optimale des travailleurs, e rapprochement des statuts entre travail sdarié et
travail indépendant devrait conduire a ne pas adopter une forme juridique qui ne serait pas en
adéguation avec larédité du travail. Or laloi Maddin de 1994 sur Finitigtive individudle ans que
d-autres textes ont eu pour objectif de créer une véritable dternative viable au sdariat en smplifiant
les démarches administratives du travailleur indépendant, en rgpprochant |es régimes de séeurité
socide des travailleurs indépendants et sdariés.Y Seules demeureraient inégaux, en termes de
protection, les conditions ckacces a l-assurance chdmage et les droits liés a appartenance a une
collectivité de travall (formation, ancienneté et méme hygiene et sécurité).

Mais une autre démonstration peut étre tentée : § Fon consdere que le principe qui guidela
requdification du travail indépendant en travail sdlarié est Famdioration de la protection du travailleur
concerné, slon un principe du plus favorable, aors larequdification ne devrait pouvoir jouer que
dans un sens : cdlui du travail indépendant en travail sdarié. En effet cest dans cette hypothése que
l-on trouve le plus souvent de qudification subie par |e travailleur et a Finitiative de Femployeur pour
éluder certaines dispositions du travail (protections en matiere de durée du travail et d-hygiene et
securité). Dans hypothése d-un montage juridique, a Finitiative du travailleur et a son bénéfice, cette
regle du plus favorable est respectée. Elle peut donc, semble-t-il, judifier un respect par le juge de
ce montage dont la findité en termes de protection est souvent le bénéfice d-une assurance perte
d-emploi.

¥ || exigte d'autres montages permettant a un travailleur d'exercer un travail indépendant sans pour
autant adopter le statut d'indépendant. Nous les envisagerons dans la suite de ce rapport.
» || faut noter a Finverse Fhypothese, récente, de création de soci étés participant dcune fraude ala
|égidation sociae, encouragée ou imposée par certains employeurs : un travailleur est placé en
préretraite. Son conjoint congtitue une société grace au cadre duqud le travailleur continue de
travailler pour son ancienne entreprise. L=entreprise ne paie aing plus les charges afférentes a
Larédmygbonde travailleurs Baberitsn ebbe trailBilieuicned ait ol sisgart edesm effectifs.
40



Chapitrell : Relationsintermédiées et protection destravailleurs

Introduction

Le débat sur laflexibilité du marché du travail apparait comme une composante incontournable des
réflexions socio- économiques contemporaines. Emergeant au cours de la période de récession et de
sagflation qui asuivi les deux chocs pétroliers des années 1970, il sest imposé au début des années
1980 et sest poursuivi dans les années 1990 lorsque les analyses se sont concentrées sur * la
croissance sans emploi +. Opposant la stabilité des emplois a la nécessaire adaptation des entreprises
aux fluctuations de lademande, les termes du débeat et corrélativement les pratiques mises en oauvre,
Se sont davantage orientés vers la flexibilité quantitative ou numérique, au détriment de la flexibilité
quditative ou fonctionnelle.

C:est dans le cadre de la recherche d-une plus grande flexibilité quantitative et de la volonté de
réduction de certaines contraintes cons dérées comme des rigidités par les entreprises qurun certain
nombre drintermédiaires ont trouvé leur place sur le marché du travail. Trois ééments ont favorisé,
pour certains leur gpparition, pour d-autres (qui ont toujours existé) leur développement.

Ladtratégie de recentrage sur le métier quront dével oppé | es entreprises.

Beaucoup des transactions internes a |'entreprise sont devenues des transactions entre entreprises.
Cest par exemple le cas de certaines activités de production, de dessin ou d-études de certaines
piéces qui ont €té sous-traitées. C-est auss le cas de certaines activités de service comme lapaie ou
le nettoyage des locaux qui ont été confiées a des entreprises extérieures, prestataires de services.
Ce phénomene d-extériorisation a concerné tout autant des activités "centrales' dans le processus de
production que des activités dites * périphériques+.

......

Les difficultés guront les entreprises a prévoir leur plan de charge along terme se sont traduites par
une forte réticence a procéder a des embauches définitives. Face alacrainte de sengager dans des
relations demploi durables, l'intermédiation deun tiers employeur est gpparue comme une réponse
adaptée, permettant aux entreprises de disposer d'un travailleur subordonné (ou du moins
relativement subordonné) sans conclure avec lui un contrat de travail. Cette solution a éé congdérée
par beaucoup d-entreprises comme permettant I'dliance du sdariat et de laflexibilité au sensou ele
leur permettait de cumuler les avantages de I'un et de |'autre.

Latertiarisation de l-économie.

Lestransformations qui ont marqué l-organisation du travail sont concomitantes de la réduction des
t&ches secondaires au profit des taches tertiaires. D'une maniere générae, les taches de préparation
et de gestion se sont accrues au détriment des téches immédiates de transformation de la matiere. Un
des Signes de cette transformation est la transformation de la Structure de la population active. Le
nombre de cadres et de techniciens sest fortement accru dors que le nombre des ouvriers diminuait
en vaeur rddive et en vdeur dbsolue. De méme, I'évolution de l'emploi par branche confirme cette
montée des activités de service.
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Aing, face aun avenir peu lisble, les entreprises ont recherché de nouvelles formes de productivité
dans une gestion minimdiste de lamain-d-cauvre (que l-on peut qudifier de gestion a flux tendus) et
dans l-externalisation de certaines activités. Cette transformation dans l-organisation productive a éé
relayée par lamontée des activités de services car le colt ckinddlation drune entreprise prestataire
dans ce secteur est moindre que dans le secteur productif industridl.

Cest @ing que larecherche d-une plus grande flexibilité du marché du travail sest traduite par le
développement des "relationsintermédiées', impliquant le travailleur, I'employeur et un ou
pluseurstiers. Cesintermédiares ont introduit une certaine fluidité sur le marché du travail. 1ls ont
notamment permis, dans certaines Stuations, une meilleure organisation des échanges en formalisant
et en objectivant alafois offre et |a demande de travail. 11s apportent en ce sens, une réponse
(parmi drautres) ala crise de * formes de mise en relaion+ qui congtitue une composante importante
et sous-estimée de la crise de emploi (Ginsbourger, 1998). Aing, kassociation des relations
intermédiées au besoin de flexibilité des entreprises ne doit pas étre interprété comme un
dénigrement de cesrdations. S e terme flexibilité en France possede une forte connotation négative,
cdle-ci ne doit pas contaminer les relations intermédiées car ces derniéres pourraient bien gpparaitre
al-avenir comme une solution potentielle au dilemme entre flexibilité et précarité, sous couvert de les
organiser au bénéfice de la partie faible. En témoigne le dével oppement de formes intermédiées
répondant a une logique ckinsertion et dkemployabilité de personnes présentant des difficultés
particulieres drinsertion (cf. encadré apres).

Lesformes ckintermédiation * socide +, organisées par |es associations se présentent comme des
intermédiaires locaux sur le marché du travail avec une fonction d-gppariement, au bénéfice des
travailleurs les plus exposés. Elles entrent donc dans une logique de protection de Izemploi,
entendue comme une aide alamise en relaion de travailleurs et dcemployeurs, la ot la démarche
individuelle est inopérante pour permettre larédisation ckune transaction entre un offreur de travail et
un demandeur de travail. La demande de travail peut émaner cralleurs auss bien de particuliers
(dans le cadre des associations draide a domicile, associations de service aux personnes, loi de
1991, fonctionnant comme des bureauix de placement privé, employeur étant -utilisateur), que
d=entreprises, relayées par des entreprises drinsertion ou des associations intermeédiaires. Ces
dernieres créées par une loi de 1987 sont des associations agréées par |-Etat dont l-objectif est la
mise au travail de personnes présentant des difficultés ckinsertion. Lamise a disposition seffectue a
titre onéreux (paiement des sdaires et charges sociaes afférentes par |-utilisateur) mais sans but
lucratif (Fassociation ne doit pas retirer de bénéfices de cette opération). Ces formes
d-intermeédiation, visant a promouvoir Femployabilité de la main-d'cauvre, témoignent donc de latres
grande divergté de l-intermédiation, en marquant les limites et e dépassement actud de relations de
travall congtruites bilatéralement dans une séparation Ssmple entre employeur et travailleur. Auss bien
les nécessités productives et gestionnaires des entreprises que la prise en compte des faiblesses de
l-appariement classique et des difficultés drinsartion de certains travailleurs conduisent aun

dével oppement notable des formes intermédiées. Le marché du travail devient un réseau dracteurs
(locaux, nationaux, publics, privés) chargés détablir des liens entre travailleurs et utilisateurs de
man-d-oaivre, de gérer certains aspects juridiques et organisationnels du rapport d-emploi (laqudité
d-employeur, la rémunération du travail, les aspects adminidratifs du travail, le recrutement, la
responsabilité, ladirection du travail) au bénéfice des entreprises mais auss dans certains cas des
travailleurs eux-mémes.

% Ginsbourger (1998). * Chdmage et excluson : quelles théories pour kaction +, in Lamotte B.
(coord.) : Lesréguletions de kemploi, L-Harmattan.
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Sl nexigte pas de dtatistiques précises démontrant cette évolution, certains indices comme le
développement du travail intérimaire, I'gpparition des sociétés de portage, |a croissance réguliére des
activités de sous-traitance indudtrielle, la multiplication des sociétés de service aux entreprises
suggérent que les relations intermédiées sont dans une dynamique de croissance. D-un point de vue
sémantique, le congtat et le méme : externdisation, outsourcing, facilities management, global
sarvices, help centers, sous-traitance, prestations de services, portage slarid, contrat intérimaire,
marchandage, pré& de main-d-oauvre, mise adisposition de personnd, louage d'ouvrage, travail en
régie... autant de concepts anciens ou nouveaux qui présument |'existence d'une relation intermédiée.

Positionnés entre | es utilisateurs de main-d-oauvre et les travailleurs, ces intermédiaires ont induit une
modification des types de contrat au sens ou lardation de travail rrest plus directe, maisindirecte.
Du paint de vue de la protection des travailleurs, la nature indirecte de larelation de travail est
susceptible dkavoir des implications importantes. Ce sont ces implications que nous NouUs proposons
d-étudier dans ce chapitre.

De nombreuses stuations de travail illustrent ce type de relations. Elles correspondent a des logiques
différentes que nous utiliserons pour classer lesillugtrations proposées.

Sdon lapremiere logique, I'intermédiation porte sur I'activité de production. Le cas le plus smple est
cedui dune relaion triangulaire ou une entreprise A commande a une entreprise B un produit défini
selon certaines spécifications particuliéres. L'entreprise B sert dors dintermédiaire entre I'entreprise
A et les sdariés de |'entreprise B. Quelles conséquences larelation établie entre les entreprises A et
B a-t-elle en matiere de protection des travailleurs de I'entreprise B ? Cette Stuation dintermeédiation
et apriori relativement smple, mais peut se complexifier consdérablement lorsgue le nombre
dintermédiaires est supérieur al'unité.

Sdon le deuxieme logique, I'intermédiation porte sur le travail proprement dit. Laencore, le casle
plus Smple est celui ou une entreprise A sadresse & un agent B pour que ce dernier lui fournisse des
travailleurs qui seront chargés d'exécuter une ou plusieurs téache(s) au sein de I'entreprise A sur une
période de temps déterminée. L'agent B condtitue la encore un intermédiaire qui assure une relaion
entre l'entreprise A et des travailleurs extérieurs al'entreprise A. Quelles conséguences larelation
établieentre A et B a-t-€lle en matiére de protection des travailleurs concernés ? Cette Stuation
dintermédiation peut prendre des dimensions beaucoup plus complexes selon le statut de B, le statut
des travailleurs concernés, leur insertion dans une organisation collective, le lieu de rédisation dela
ou des téche(s).

Aing, ladigtinction se Stue donc entre ccune part, les relaions au moins trilatéraes ayant pour objet
principa la production ceun bien ou dkun service (les qudifications de contrat ceentreprise, contrats
de sous-traitance présumant en quelque sorte un objet principalement productif) ou kaccessoire
d-une production dtun bien ou d-un service (contrats de prestation de service aux entreprises portant
sur un service spécifique autre que lamise a disposition de personnel) et d-autre part, lesrelations au
moins trilatérales ayant pour objet principa lamise a dispostion de main-d-cauvre. Notons que sont
parfois opposés terminol ogiquement les sous-traitants dont I-activité vise un produit et les

“ Auterme de karticle D.341-5 CT * sont considérées comme prestations de servicesYles
activités de caractére industrie, commercid, artisana ou libéral exécutées dans le cadre d-un
contrat d=entreprise, d=un contrat de mise a disposition au titre du travail temporaire ou de toute
autre mise adispogtion de sdarié +

# |asous-traitance porteici sur un produit bien spécifié : la jurisprudence sattache
principaement ala nature spécifique de la prestation ( une téche nettement définie-Cass Crim 21
janvier 1986) et la technicité mise en cauvre (portant souvent sur une compétence non disponible
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intermédiaires dont kactivité vise alamise a digposition de main-d-oauvre et/ou la gestion et
l-organisation fragmentées des déments du rapport d-emploi. Cette deuxieme branche témoigne de la
montée du contenu gestionnaire de -emploi, Femploi et son organisation condtituant une des
modalités de gestion des entreprises).

Ladigtinction opérée entre I'objet de I'intermédiation (soit I'activité de production, soit le travail) est
volontairement rigide. Elle structure ce second chapitre (la section 1 sera consacrée a Fintermédiation
portant sur l-activité de production et la section 2 a kFintermédiation portant sur la main-d-cauvre) et
permettra de mieux gppréhender les problemes qui se posent dans chaque Situation en metiere de
protection des travailleurs. Larédlité n'est bien SOr pas auss caricaturde et il est parfois difficile de
déterminer g l'intermédiation porte sur I'activité de production ou sur le travail. Elle porte parfois sur
les deux et parfois |'intermédiation sur I'activité de production cache une intermédiation sur le travail.
Notre objectif ici n'est pas de déterminer, pour chagque Situation, la pondération exacte
dintermédiation de chague nature, mais de mesurer les enjeux spécifiques en matiere de protection
des travailleurs inscrits dans ces relations. Par allleurs, lafocdisation de Fandyse sur Fintermédiation
ne congtitue qurune représentation (parmi ckautres) des relations de travail, au sens ou les Situations
detravail intermédiées sont des constructions complexes a lintérieur desquelles on peut retrouver
des relations bilatérales non équivoques ou des relations non intermédiées. Mais celles-ci rront pas
besoin de faire l-objet d-un traitement spécifique, autre que celui propose dans la premiére partie.

1- L'intermédiation portant sur |'activité de production

L'intermeédiation portant sur I'activité de production pourrait ére définie de fagon trés large a partir
dun "emprunt”" aladéfinition du consal économique et social donné en 1973 a propos de larelation
de sous-traitance. L'intermédiation portant sur I'activité de production serait aors|'opération par
lagquelle une entreprise confie a une autre le soin d'exécuter pour elle et selon un cahier des
charges préétabli une partie des actes de production ou de services dont elle conserve la
responsabilité économique finale. Magré seslimites, lareprise de cette définition permet une
premiére approche de ce que nous entendons par intermédiation, lorsqu'elle porte sur I'activité de
production.

Plus précisément, Fintermédiation portant sur -activité de production peut ére définie alafois :

par le nombre dtacteurs impliqués : lardaion est au moinstrilatérae (par opposition aux relations
bilatérales) ;

par l-objet sur lequel porte le contrat conclu entre acteurs : kactivité de production (par opposition
alaman-d-oanre).

Aing, Fintermédiation portant sur la production désigne toute relation autre que bilatérae portant sur
l-activité de production. Selon le vocabulaire en viguewr, il sagit essentidlement de la sous-traitance
de marché et de la sous-traitance indudtrielle.

L'intermédiation portant sur I'activité de production souléve différents problémes, notamment les

chez ledient-Cass Soc 9 juin 1993)

# Lajurigprudence qudifie notamment crintermédiaire l-entreprise, dont -activité se caractérise
par l-absence de specificité des travaux effectués par lestravailleurs, et dont les travailleurs sont
intégrés dans l-entreprise d-accueil et soumis akautorité de cdle-ci (Cass Crim 25 avril 1989).
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problémes de dépendance économique et de dépendance technique du preneur d'ordres. Mais, nous
voudrionsici davantage nous atacher aux conséquences de ce type dintermédiation sur les sdariés
eux-mémes, particulierement en matiére de protection. En effet, il semble souvent que les décisions
prises par le donneur d-ordres en matiére d'organisation productive ont des conségquences rédlles et
importantes sur les sdlariés du preneur d'ordres. C'est |e cas par exemple, lorsgue le donneur
d-ordres soumet la signature du contrat & une augmentation de productivité. La conséquence directe
est souvent une modification ma maitrisée (car improvisée) des conditions de travail des salariésdu
preneur d'ordres, avec les effets négetifs que cela peut avoir en matiére de protection des
travailleurs. L'intermédiation peut étre encore plus directe, portant sur la composition de lamain-
d-oauvre du preneur d'ordres ou sur son outil de production. Les exigences du donneur d-ordresen
lamatiére peuvent avoir des effets postifs et entrainer une améioration des compétences techniques
du preneur d'ordres, mais peuvent également se traduire par une dégradation des conditions de
travall et le licenciement des individus les moins performants.

1-1 - La sous-traitance de marché
Lasous-traitance de marchéimplique (outre lestravailleurs dont est analysé e niveau de protection) au
moins trois échelons : le méitre d-ouvrage ou client, kentrepreneur principa (ou donneur d:=ordres) qui
et titulaire du marché et le ou les sous-traitants (sous- traitance en chaine) qui exécuteront tout ou partie

du contrat principd.

reprise cliente

Entreprise principae

Entreprise sous-traitante

Sdaiés del-entreprise sous-traitante

Lestravailleurs objets d-anayse sont souvent ceux du sous-traitant danslamesure ouils sont considérés

comme requérant une protection particuliére ou comme subissant une sous protection particuliere.

Définition
La loi rdative a la sous-traitance de 1975 en donne la définition suivante : * la sous-traitance est
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l-opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous traité, et sous saresponsabilité, aune autre
personne appelée sous-traitant, tout ou partie de kexécution du contrat d-entreprise ou du marché
public conclu avec le maitre d-ouvrage +.

La sous-traitance de marchéimplique donc qu-existe un contrat préa able (passation de marché) et que
letitulaire du marché en confie une partie de l-exécution ad-autresentrepreneurs. Ladéfinition delaloi

de 1975 entraine normalement 1application d-un régime spécifique, cdlui de la * sous-traitance
juridique + ou, dit autrement, laconsécration juridique et spécifique delasous entreprise. Rappelonsle,
cette définition posée par laloi de 1975 englobait toutes les hypothéses de sous-traitance juridique ou
existe un premier contrat d-entreprise entre un donneur d-ordres et un entrepreneur, celui-cl sous-tratart
une partie de la rédisation des prestations définies par le premier contrat. Le deuxieme contrat

d-entreprise acquérait une nature Spécifique, celui de contrat de sous-traitance (traiter et sous-traiter), et
non celui dtun smple contrat deentreprise de deuxiéme rang ou Sous contrat, ou Sous entreprise, ou

contrats d-entreprise en chaine. Le légidateur éait intervenu pour réagir acertaines dérives et alasous
protection patente du sous-traitant et de sestravailleurs. Le champ du régimedelaloi de 1975 aensuite
été réduit a la seule sous-traitance de marché, situation ou existe un preneur de marché et des sous
preneurs par opposition alasous-traitanceindugtridleou il rrexiste pasforcément de contrat préexistant
avec un maitre douvrage, une entreprise sous-traitant certains déments de sa production. Dans
l-hypothese réduite de la sous-traitance de marché, deux hypothéses pouvaient se produire : les parties
se placent sous le régime de la sous-traitance telle quelle est réglementée dans laloi de 1975. Le
systéme de protection misen place repose essentiellement sur desinitiatives del-entrepreneur principa.
Or cdui ¢ rraaucun intérét al-gpplication delaloi, puisquelaloi introduit des obligetions pesart sur les
parties, dont le bénéfice est presque exclusvement tourné vers le sous-traitant. Dans la deuxiéme
hypothese, correspondant alarédité économique de la sous-traitance et expliquant en partielatombée
en désuéude du texte de 1975, les parties se placent dans le cadre ckun contrat d-entreprise Smple,
cest-a-dire un contret liant kentrepreneur principa de droit commun, indépendant du premier contrat
entre kentrepreneur principal et le client. Dans ce cas, le contrat de sous-traitance nest méme pas
l-accessoire du contrat principd liant le donneur d-ordres au maitre d-ouvrage, il aune existence propre.
Lavolonté des parties (surtout celles qui sont en position économique dominante) conduit al-gpplication
dternative de deux régimes, le deuxiéme, beaucoup moains protecteur du sous-traitant que le premier,
éant préféré. A situation de travail équivaente, on peut donc trouver deux régimes différenciés, deux

niveaux de protection des travailleurs non équivaents:

Client

Entrepreneur principal
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La protection destravailleurs dansle cadre du régime de laloi de 1975
La protection du travailleur et de ses sous-traitants est assurée dans le cadre du régime de laloi de
1975 par deux mécanismes centraux : dtune part, l-organisation de garanties du paiement du sous-
traitant et/ou de sestravailleurs et ckautre part, l-organisation de |- * existence + du sous-traitant et de
la* transparence + de la configuration de travail complexe.

a L:=organisation de garanties de paiement en cas de défaillance de kentrepreneur principa
repose sur tobligation faite a tentrepreneur de fournir au sous-traitant une caution solidaire dun
établissement de crédit sauf sil préfére déléguer son débiteur, leclient, au sous-traitant (article 14 dela
lai). Cette obligation reest que tresrarement respectée danslapratique. Le paiement du sous-traitant est
par alleursgaranti par lesvoies contractueles offertes au sous-traitant. S:il rrobtient paspaement deson
débiteur contractuel direct, il peut bénéficier d=un paiement direct par le maitre d-ouvrage ou d=uneadion
directe. S cdlui-ci est une personne publique, laloi de 1975 impose une procédure de paiement direct
prévue des|-origine ce qui devance I-hypothése de défaillance de I-entrepreneur principd. Enrevanche, s
lemaitre d-ouvrage et une personneprivée, laloi reimpose pas la procédure de paiement direct mais, a
titre subgdiaire, une action directe au profit du sous-traitant et contre le maitre d-ouvrage, alacondition
que le sous-traitant ait é&é agréé, reconnu par le maitre d-ouvrage. Par cette action, le sous-traitant peut
obtenir paiement de ce qui lui et d, dans lalimite de ce que le client doit encore. S l-action directe
permet de sauter un maillon delachaine, le maitre d-ouvrage peut faire vaoir toutesles exceptions guril
pourrait opposer a l-entrepreneur principa, comme les paiements dga effectués, et le sous-traitant est
aorsen concurrence sur ces sommes avec d-autres créanciers. |1 faut noter l-existence del-article 1798
du Cciv (référé danskarticle L.143-8 CT), peu utiliste semble-t-il, maisqui permet, en l=absence detout
agrément, pour les personnes employées a la construction deun béatiment, une action directe contre le

maitre ccouvrage.

a Ledeuxieme axe et cdui de l-existence et delatransparence par laprocédure de l-agrément
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du sous-traitant par le maitre ccouvrage. Cette procédure vise autant a permettre lamise en place du
paiement direct et faciliter une possible action directe qura permettre au sous-traitant deexister faceau

maitre douvrage. De cette existence et trangparence, plusieurs conséquences sont souhaitées :

la prise en compte de larelation de travail ou de l-opération productive dans sa globdité, en
organisant le rapport entre le client, le sous-traitant et sestravailleurs. Dans le schématriangulaire
sample dient / entreprise principale / sous-traitant, une relation existe aing entre client et entreprise
principal, entre entreprise principale et client mais auss entre client et sous-traitant méme s ce
dernier lien rrest pas forcément de nature contractuelle (et méme tres rarement). Cette globdité
permet ckenvisager un traitement spécifique des interactions entre les acteurs et Fincidence
particuliere que la présence de plusieurs échelons productifs peut avoir sur le niveau et lanature de la
protection des travailleurs.

S kagrément peut conduire a assurer la protection du maitre d-ouvrage qui achois son
cocontractant (entreprise principal€) et a sanctionner une sous-traitance non autorisée, laloi confére
surtout au maitre ccouvrage un réle de centraisation des diverses sous-traitances et de coordination
du processus productif.

«Cette reconnaissance de l-existence dans le schéma productif du sous-traitant et de sestravailleurs
doit permettre d-éviter que l-absence de transparence reentraine un moindre respect de la
réglementation du travail et notamment les conditions cthygiene et séeurité. L=agrément par le maitre
d-ouvrage permet d-envisager une responsabilisation des acteurs et au premier chef de l-entrepreneur
principd, dans le respect des prescriptions |égales et permet d-éviter par exemple que ne se
produisent des Situations de main-d-oauvre dissmulée (dissmulaion d-activité ou dissmulation
d-emploi Aaié).

L es problemes posés par |=intermédiation
Laquestion d-existence et de transparence de la configuration de travail met en exergue Fincidence
de l-existence drintermédiaires entre celui qui commande un ouvrage e le travailleur qui exécute la
prestation et l-éventudle incidence de lamultiplication d-échelons sur la protection des travailleurs. Le
fait guril existe un sous entrepreneur induit deux séries de condtats, dans I-hypothése commune de
sous entreprise ne se placant pas dans |e cadre de la sous-traitance juridique.

a L=existence de sous entrepreneurs conduit a éoigner lestravailleurs en bout de chaine du
responsable économique. La question en termes de protection est la suivante : la définition deun
indice d-doignement, mesuré par le nombre drintermédiaires a-t-il pour conséquence une protection
moindre des travailleurs qui rédisent latéche. S -on sen référe aux rares cas de jurisprudence (par
rapport asarédité) en matiere de travail dissmulé et d-accidents du travail, sinscrivant dansun
schéma complexe de travail, on congtate une sous protection en matiere de couverture Satutaire, de
respect des conditions cthygiéne et séeurité corréée ala place des entrepreneurs dans le schéma
productif. Sil est possible de faire -hypothese que l-indice d-é oignement condtitue un facteur
important de sous protection, il serait intéressant de faire une éude drimpact pour déterminer la part
relative des causdités td que latalle de kentreprise, la qudification des travailleurs, la sabilité des
relations et la variabilité conjoncturelle du secteur sur le niveau de protection. Ces caractéres

“ Et les données par secteurs sur e paiement des cotisations aux fonds chargés drindemniser les
accidents du travail (données 94).
* hypothése tirée de l-&ude des bilans CHSCT-travall sur Site
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pourraient d-ailleurs intervenir comme conségquences de Findice d-éoignement ou comme autre
facteur explicatif de la sous protection des travailleurs. Pour prendre un exemple, le critére de lataille
de l-entreprise ext parfois mis en avant pour pointer la sous protection des travailleurs, et
l-éloignement du donneur d-ordres congtitue un cumul de handicap en termes de niveau de
protection. 1l faut immédiatement préciser que le facteur de lataille et un facteur continu, lataille de
l-entreprise congtituant un facteur persstant de sous protection. En revanche le facteur de

- oignement et de hypothese de la sous entreprise liée a un marché, ponctud, joue ici de maniere
discontinue : cest a l-occasion de la sous entreprise liée aun marché principa que serévée lasous
protection des travailleurs impliqués. Cette discontinuité peut avoir des conséguences spécifiques sur
le niveau de protection des acteurs. Les exemples de sous protection liés alataille de l-entreprise
sont nombreux.

Le meiller exemple est |la moins bonne couverture conventionnelle : les PME sont souvent peu ou
pas touchées par la négociation deentreprise, ce qui entraine des disparités en termes davantages
conventionnels sociauix (primes, accords de participation). Elles sont auss caractérisées par une
moins bonne représentation collective (seuils pour les ingtitutions représentatives du personnel ou non
respect de ceux-ci) avec des conségquences sur l-information des travailleurs, sur leur faculté afaire
vaoir leurs droits et la défense de leurs intéréts, ou le bénéfice des oauvres sociaes du comité
d-entreprise. Le condtat est flagrant. Un salarié sur deux travaille dans une entreprise de moins de
100 salariés, 65 % des entreprises entre 50 et 99 salariés rront pas de délégué syndicd, et le chiffre
et encore plus important concernant les délégués du personnd pour |es entreprises de moins de 50
sdariés. Undaiésur 5 bénéficie dun accord collectif d-entreprise. La présence syndicae
conditionne la négociation collective, ce qui ajudtifié des aménagements |égidatifs pour permettre la
négociation dentreprise dans les structures dépourvues de présence syndicale.

a En cas de rédisation partielle de la prestation par un sous entrepreneur, guen est-il dela
protection relative des travailleurs du sous entrepreneur par rapport a celle des travailleurs de
l-entrepreneur principa ou du client ? 1l sagitic d-examiner le niveau de protection des travailleurs
du client, relativerent au niveau de protection des travailleurs de l-entrepreneur principal,
relativement aul niveau de protection des travailleurs du sous-entrepreneur.

Lecongat est encoreici quele degré d-doignement du donneur d-ordres et laforme entrepreneurialede

la sous entreprise (le plus souvent de petites ou tres petites structures) induisent dans nombre
d:hypothéses une sous protection des travailleurs au regard a la fois des conditions demploi et de
rémunération (contraintes de compétitivité et du report du colt), des conditions d:=hygiéne et de sécurité
(dilution de responsahilité), de la securité socide, liberté syndicae et un accés alajustice réduit du fait
del:infériorité économique et deladifficulté afarevaoir sesdroits. Aing ledonneur d-ordresa-t-il pour
interlocuteur unique tentrepreneur principal et non les sous entreprises qui nont souvent aucune
exigtence juridique, assmilées au donneur d-ordres. Ceci apour conséguence, outre le non respect des
prescriptions en matiere de légidation du travalil, kabsence de * tragabilité + des travailleurs de la sous
entreprise, au Sens ol Ceux-Ci ne sont pas révelés par les insruments contractuels. Les évolutions

quantitatives sont donc difficiles a donner, compte tenu de la complexité des montages opérés. Une
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hypothése est cependant a noter : dans le béaiment et les travaux publics, ces montages sont parfois
révéés al-occasion delitiges sur le fondement de lagarantie décenna e pour vice de congtruction. Or §
la structure globale peut étre parfois mise en lumiére, il est trés difficile d-appréhender la Situation des
travailleurs de sous entreprises. Par allleurs les structures liées alarédisation d-un marché sesont bien

souvent didoquées, et |es entités économiques dissoutes.

Versune amélioration de la protection destravailleurs
L-amédioration de la protection peut provenir selon nous de deux évolutions :

un renforcement des mécanismes permettant de saisir la configuration de travail dans son intégraité
et dans sa complexité en favorisant la prise en compte par chacun des acteurs, de l-existence
d-autres acteurs intervenant dans un méme processus productif.

un développement des régles dont lapplication est indépendante de la nature et de laforme
juridique de larelation de travail, aing que de la nature des acteurs et de leurs rdations.

Le premier axe sarticule avec le renforcement et -extension des démarches de certification qudité
qui impliquent le processus et non l-entreprise considérée isolément. La certification des processus
peut conduire a une rationaisation des rapports entre les différents acteurs impliqués et la promotion
d-une certai ne trangparence (connaissance de tous les participants dcune chaine productive) pouvant
entrainer un cercle vertueux du respect de la réglementation |égae, le non respect au niveau ckun
maillon risquant de rgallir sur Fensemble des partenaires économiques. De plus, ces démarches
qudité intégrent de plus en plus des criteres, comme le respect des conditions dthygiene et de
securité atous les niveaux de la chaine (voir notamment article R.233-67 sur les systémes de
garantie qudité sécurité). Par ailleurs les processus d-agrément et de présentation prévus par laloi de
1975 qui rront pas trouve a sappliquer, ans que korganisation de cautions pour e paiement des
sous-traitants semblent étre des solutions afavoriser. Ceci serait peut étre a rapprocher des
évolutions en matiére de droit de la consommation. Le consommeateur est consdéré comme fragile
face aux cocontractants professionnds et mérite donc une protection particuliére. Les travailleurs
eXposEs des sous entrepreneurs en chaine ne sont ils pas souvent placés dans une sSituation de
faiblesse andogue a cdlle des consommateurs ? Les récentes évolutions jurisorudentielles sur la
chaine de contrats et |e groupe de contrats, en matiere de partage de responsabilité, illustrent cette
réflexion. La chaine de contrats permet d=éablir un lien de responsabilité contractud entre les
différentes parties intervenues, quand kobjet des différents contrats reste le méme. Elle est dite
homogeéne (lorsgurelle est congtituée de contrats de méme nature) en présence, par exemple, dune
s&rie de ventes successives, hétérogene (lorsgurelle est congtituée de contrats de nature différente) en
cas, par exemple, de vente suivie deune transformation et ensuite d-une vente. Le groupe de contrats
correspond aux hypothéses ou il reexiste pas de lien contractudl averé entre les différentes parties
quand par exemple, un agroport confie a une société de nettoyage e soin de nettoyer les locaux,
cdle-c¢i louant a une autre entreprise les machines de nettoyage. Le lien contractuel entre lestrois
maillons de la chaine nest pas éabli et seule peut jouer ici, selon lajurisprudence, la responsabilité
dédictuelle. Ces évolutions, méme g dles ne permettent pas de dégager de ligne directrice claire,
quant au partage de responsabilité qui pourrait sopérer entre les différents acteurs économiques

“arrét du 12 juillet 1991
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organisés (concernant la main-d=cauvre), témoignent des tentatives pour comprendre et appréhender
de maniére globae des configurations complexes et tenter dcadopter des régles dépassant le smple
cadre d-une rddion bilatérae.

Le deuxiéme axe et cdlui du renforcement des regles indépendantes de la nature et de laforme
juridique de lardation de travail ou méme de la relation entre les acteurs (dépendance-sujétions-
techniques-intégration sans subordination-mise a digposition) pour éviter que la stratégie des acteurs
dicte le niveau de protection ou que la complexité des montages et des rapports entre acteurs
reentraine effectivement une sous protection.

Deux exemples peuvent ére donnés dans lalégidation actuele concernant essentiellement hygiéne
et laséeurité : lalégidation rdadive akexercice deun travail dans un établissement et cdlle sur chantier.
Mais e point de référence pourrait égdement étre le travailleur lui méme ; les hypotheses que nous
aborderons permettent en effet plutét d-appréhender les hypothéses de travail en commun ou
successif, la coactivité, mais moins les hypothéses, de plus en plus courantes, ou kentreprise et ses
travailleurs sont isolés par rapport au lieu de production du bien fina (sauf a consdérer que les
moyens actuds de communication induisent une interconnexion et interrelation permanente qui adle
seule traduit le travail en commun, laréférence élant ici le procesaus, et Fintégration de I'entreprise
dans un réseau virtud judtifiant des régles communes).

Concernant lalégidation sur les béatiments et travaux publics, laloi du 31 décembre 1993 traite des
travaux applicables aux opérations de bétiment et de génie civil, relativement alasécurité et ala
santé des travailleurs et le décret du 26 décembre organise la coordination sur les chantiers. La
directive du 24 juin 1992 est relative aux prescriptions minimales de sécurité et de santé sur les
chantiers temporaires ou mobiles.

L-article L.235-1 précise que toutes les personnes intervenant sur un chantier doivent respecter des
principes généraux. L=obligation de les respecter incombe auss bien au maitre ccouvrage, quaux
melitres ccoauvre par l-éablissement de coordonnateurs et de plans généraux de coordination en
matiere de sécurité et de protection de la santé. Lzidée est de promouvoir une certaine concertation
liée & l-exécution cun travail dans un méme lieu.

Pour les chantiers d-une certaine importance, un college interentreprises de sécurité, santé et des
conditions de travail doit &re mis en place pour élaborer des regles communes.

Sur le plan des réglesliées au travail dans un méme éablissement, laloi du 23 décembre 1982
modifiée 31 décembre 1991, impose l-existence d-un comité cthygiéne et de séeurité dans tous les
établissements de plus de 50 sdariés dont la mission concerne notamment, selon laloi, les sdlariés et
les travailleurs mis a dispostion.

I faut noter égdement Farticle L. 122-34 reatif au reglement intérieur et al-hygiene et lasécurité. S
les digpositions d-un réglement intérieur concernant la sanction et la procédure disciplinaire, ne
peuvent sappliquer quraux saariés de Fentreprise, calles concernant lhygiéne et la sécurité peuvent
concerner toute personne travaillant dans kentreprise, qurelle soit ou non liée par un contret de traval
avec l-employeur, notamment le personnd intérimaire et le personnd des entreprises extérieures (CE
12 novembre 1990).

De méme Farticle R 237-1 CT prévoit pour lestravaux effectués par une entreprise extérieure, que
lorsgurune ou des entreprises dites entreprise(s) extérieure(s) font intervenir leur personnel aux fins
d-exécuter une opération dans un établissement deune entreprise dite utilisatrice aux fins deexécuter
une opération, kentreprise utilisatrice doit faire repecter |es prescriptions de la réglementation du
travail et lesreglesrdatives alaprévention. Par opération, le texte entend une ou plusieurs
prestations de service ou de travaux réalisés par une ou plusieurs entreprises afin de concourir aun
méme objectif. Le chef de l-entreprise utilisatrice doit prévenir lesrisques liés a Finterférence entre les

Larré & Wauquier Protection des travailleurs : étude sur la situation en France
51



activités, indalaions, matérids, des différentes entreprises présentes sur un méme lieu de travail.

1-2 - La sous-traitance industrielle

* Avec pres de 220 milliards de francs, la sous-traitance de nature proprement industrielle confiée
par les entreprises de kindustrie manufacturiere représente, en 1997, 7.3% de la production. Si l-on
inclut les pretations non indudtrielles (gardiennage, logistiqueY), le montant total de sous-traitance
confiée est de 329 milliards, soit 11% de la production. Six entreprises de plus de 20 saariés sur
sept ont recours a cette sous-traitance dargie pour des prestations industrielles ou périphériques ala
production. La sous-traitance recue, quant aelle, concerne un nombre restreint ckentreprises : 32%
des entreprises industrielles de plus de 20 sdariés se déclarent sous-traitantes. Mais le montant des
marchés concernés sééve & 359 milliards de francs, soit 11% du chiffre d-affaires de Findudtrie
manufacturiére. Une partie des ordres adressés a l-industrie provient donc dkautres secteurs non
indugtriels, en particulier du commerce de gros, mais auss deentreprises érangeres. + (SESSI,
1999).

Selon I'Association Frangai se de Normalisation (1987), *les usages professionnelles permettent de
considérer comme activité de sous-traitance toutes les opérations concernant pour un cycle de
production déterminé une ou plusieurs opérations de conception, d'éaboration, de fabrication, de
mise en oauvre ou de maintenance du produit, dont une entreprise dite donneur dcordres, confie la
réglisation a une entreprise dite sous-traitant ou preneur d'ordres, tenue de se conformer exactement
aux directives ou spécifications techniques que ce donneur d-ordres arréte en dernier ressort. Ces
spécifications techniques (...) peuvent tenir compte des avis ou propositions formulées par le sous-
traitant (...) deslors que le donneur d-ordres assume seul la responsabilité de la conception finadle du
produit+ (SESSI, enquéte 1992).

Nous ne traiterons pasici des différents problemes que souléve la définition de la sous-traitance. La
présentation de cette définition a pour seul but de préciser quelque peu ce que nous entendons pas
intermédiation dans le cas de la sous-traitance indudtrielle. La caractéristique la plus marquée et qui
différencie cette Situation de la précédente et e nombre de parties impliqués dans larelation. La
sous-traitance indugtridle implique une relation * triangulare +, incluant I'entreprise principale ou
donneur d-ordres, |e preneur d'ordres ou sous-traitant et les sdariés du sous-traitant.

La sous-traitance atoujours éé consgdérée comme une forme de flexibilité permettant aux
entreprises de faire face a un surcroit temporaire d'activité ou de faire réaliser une activité de
production pour laquelle eles ne possédaient pas les compétences en interne. Elle offre aux
entreprises la possibilité de répondre aux fluctuations temporaires de la demande sans avoir arédiser
des investissements supplémentaires en équipements ou ressources humaines. Mais, forme
dintermédiation portant sur I'activité de production, la sous-traitance industrielle congtitue égaement,
smultanément et peut étre de plus en plus un moyen dexterndiser la gestion de lamain-d-oavre et le
risque de I'emploi. Son développement (sous des formes diverses) participe en effet au mouvement
de flexibilistion interne et externe de lamain-d-oauvre (J. Freyssinet, 1981 ; B. Gazier, 1991).

L 'extériorisation organisationnelle de la main-d-cauvre (filidisation, sous-traitance) vient ici compléter
son extériorisation juridique (intérim, détachement). Cette extériorisation se conjugue avec I'utilisation
de contrats limités pour faire réaiser des taches déterminées, quil sagisse de contrats de travail
limités ou sur mission (CDD, intérim) ou de contrats commerciaux pour réaliser un produit ou un
service déterminé (contrat d'entreprise). La sous-traitance fait aing partie de l'ensemble des

4 SESSI, Le 4 pages des statistiques indudtridlles, n°117, aolt 1999.
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techniques utilisables qui trace, dans les grandes entreprises, des cercles de personnel aux
trgjectoires différentes autour du noyau dur de personnel, Iui-méme en congtante recomposition
(Atkinson, 1985). L'extériorisation de I'emploi saccompagne dors d'une différenciation dansles
modes de gestion de la main-d-oauvre tant au sein des grandes entreprises qu'entre donneurs
d'ordres et sous-traitants.

Ce congtat met en avant une des limites de notre digtinction entre les deux objets dintermédiation.
Néanmoins, dans la mesure ou la sous-traitance industridle n'a pas, sauf lorsqu'elle est illicite, pour
objet principa la gestion intermédiée de lamain-d-cauvre, cele-ci &ant une conséquence de
l'intermédiation portant sur I'activité de production, nous I'envisagerons essentiellement sous cet
angle. Trois Stuations particulieres de sous-traitance seront étudiées : la Stuation classique de sous-
traitance ou le travail est rédise au sein de |'entreprise sous-traitante sous la subordination du
responsable de I'entreprise sous-traitante, la Situation ou la sous-traitance donne lieu ace qui est
appelé un contrat en régie et laStuation ou ele donne lieu a ce qui est dénommeé contrat au forfait.

1-2-1 B La sous-traitancelicite

La sous-traitance licite combine deux relations : un contrat d'entreprise entre |es entreprises (donneur
d-ordres et preneur d'ordres) concernées et des contrats de travail liant le preneur d'ordres a ses
sdariés qui vont exécuter le travail demandé par le donneur d-ordres. Pour le sdarié, le donneur
d-ordres n'a aucune existence ; ses conditions de travail et son niveau de protection socia ne
dépendent pas du donneur d-ordres car il n'existe aucun lien de droit entre eux. Pourtant, dans
certaines Stuations, *le sort du salarié peut dépendre davantage des décisions prises par cette
entreprise donneur d-ordres que par son employeur. Ceci est spécidement vrai lorsque |'entreprise
ous-traitante se trouve dans une dépendance économique exclusive du donneur ccordres, dont les
décisons peuvent dicter non seulement le volume de I'emploi, mais auss les palitiques de formation
professonndle, I'organisation du travail, etc. Dans une telle Stuation, une bonne part du droit du
travail devient inopérant. En particulier, les structures de représentation, de confrontation et de
négociaion ne permettent pas d'accéder al'interlocuteur pertinent, qui est le donneur d-ordres. Ce
probleme a é¢é bien identifié dans |e cas des groupes dentreprises, maisil reste aujourd'hui pour
I'essentiel sans réponse dans les réseaux d'entreprises qui collaborent de maniére continue ala
rédisation d'un produit+ (Supiot, p. 49-50).

4 J. Atkinson (1985). Hexibility : Planning for an uncertain futures. Man power Policy and
Practice, été, p. 27.

% quand ele reentre pas dans les prévisons légdes de la* sous-traitance + selon laloi de 1975
qui organise un régime spécifique de la sous entreprise, particuliérement protecteur du sous-
traitant.
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1-2-2 B Contrat en régie et contrat au forfait

Il sagit de Situations ol une entreprise préfere externaliser un travail, soit parce qudle ne dispose
pas des compétences en interne, soit, S €lle en dispose, parce que I'entreprise specialiste a
développé une expertise et une compétence plus transversaes, utiles alarédisation du service qui
seral'objet du contrat d'entreprise. Le développement des entreprises de services informatiques, par
exemple, sinscrit trés largement dans ce mouvement. La prestation de service peut étre tout d'abord
une activité d'assistance ou de maintenance, corollaire al'activité de vente de logicid ou de produit
informatique lorsgue le client n'a pas les compétences en interne. Le sdarié qui rédlise ces prestations
et dans une Situation de sdariat classique qui N'appelle pas d'examen particulier. Dans d'autres
Stuations, le contrat porte exclusvement sur la prestation de service ele-méme. Clest le cas des
contrats en régie et des contrats au forfait. L-analyse de ces formes de contrat sappuiera
essentielement sur les travaux réalisés par Morin (1999) qui en fournit une éude documentée.

Lescontratsen régie
Les contrats en régie portent sur une déégation de personnd pour larédisation de téches
déterminées au sein de I'entreprise utilisatrice pour une durée variable (par exemple, assurer la
maintenance du matérid informatique). Le prix de la prestation et défini en fonction du nombre de
personnes mises a disposition et d-un tarif horaire. S ces contrats en régie peuvent reposer sur la
compétence propre de lentreprise predtataire et de ses sdariés, ils sont auss une forme
d-externdisation de lamain-d'oauvre, danslamesure ou il peut sagir de la prise en charge de
travaux durables liés a kactivité permanente de l-entreprise et que la dimension compétence rrest pas
toujours déterminante.
Du point de vue juridique, le probléme essentid est cdlui de la digtinction entre le contrat d-entreprise
licite et la fourniture de main-d-oavreillicite. * On peut en effet se demander s kobligation néedu
contrat est une obligation de moyens, la fourniture de main-d-oauvre pour exécuter des taches dont le
client porte la responsahilité, ou sil sagit bien dkune obligation de résultat, larédisation de latéche
qui nécessite de lamain-d-oaivre. S la Situation correspond ala seconde hypothése, il sagit d>un
contrat de sous-entreprise de main-doauvre aul sensdel-art. L. 125.2 C. trav. Et L. 200.3 C. trav.
A notre sens, cette derniére solution doit lFemporter chague fois que la téche est bien déterminée et
guelle nécessite une spécidisation propre a l-entreprise prestataire, que celle-c assume lerisque et
gueledirigelessdaiés + (Morin, 1999, p. 121).

* Dans toutes les Situations qui sont licites, la prise en considération de la codirection de lamain-
d-cauvre serait utile pour clarifier la Situation des sdariés. Cette notion de codirection est parfois
utilisée par lajurisprudence pour considérer comme solidairement responsables les sociétés deun
groupe qui ont successivement employé un sdarié. Lors de son licenciement, eles pourront ére
considérées comme employeurs conjoints.

Cette idée pourrait étre retenue dans toutes ces hypothéses de travail en régie, en la conjuguant avec
une réglementation plus globale de lamise a disposition, actuellement traitée par des textes épars.

Sagissant des conditions d-exécution concrétes du travail, la mise a digposition du personned dansle
cadre d=un pré& de main-d-cauvre a but non lucretif au termedekart. L. 125.3 a.2 C. trav., a pour
consaquence de rendre responsabl e -utilisateur du respect de la réglementation relative aux
conditions drexécution du travail (au livre Il C. Trav.). S Fopération est une opération de sous-
entreprise de main-d-cauvre au sensde lFart. L. 125.2 dans |e cadre d-un contrat de prestation de
savice licite, les digpostions de Fart. R. 237.1 en matiere d-hygiene et de securité définissent les
regles de coordination entre les deux entreprises en Situation de coactivité, pour partager les

% Cass. Soc., 25 juin 1992, Droit social, 1992, p. 827, conclusions Kessous.
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responsabilités (Morin, 1996). Enfin, sur le plan du droit collectif, et pour autant que kutilisateur
exerce une autorité de fait sur lamain-d-oauvre utilisée, celle-ci est prise en compte dans les effectifs
du personndl (L. 421.2,L.431.2 et L. 412.5 C. trav.). Elle est decteur et digible aux éections de
délégués du personnel, dont la fonction concerne les conditions concretes de travail, danslamesure
ou dlefait partie intégrante de la collectivité de travail.

Au-delade cesregles, il rry a pas de réglementation densemble. 1l existe pourtant une directive
européenne visant les hypothéses de mise a disposition du personnel dcune entreprise de -Union
dans une entreprise ckun autre pays de Union. Cette directive concerne les salariés détachés et
définit ce quil faut entendre par détachement, par la continuité du lien demploi avec lFemployeur
initid. Cette notion englobe auss bien le détachement dans le cadre dcun contrat de prestation de
sarvices, que lamise adisposition ou prét de main-d-cauvre. La directive prévaoit |e respect drun
noyau dur de protection concernant les regles d-gpplication généraes et obligatoires dans le pays
d-accuell : les durées maximaes du travall et minimales de repos et de congeés payes, le sdlaire
minimum, |e respect des conditions de mise a disposition dans le pays draccuel, Fhygiene et la
securité, -égdité de traitement, les mesures protectrices de l-emploi des femmes et des jeunes. Dans
tousles cas, il sagit delois de police dont le champ dkapplication est territorid. Les Etats membres
pourront imposer le respect des conditions ckemploi et de travail dans d-autres domaines s dles sont
d-ordre public ou s €lles résultent de conventions collectives. Laloi quinquennae du 20 décembre
1993 aaingd, dans-art. L. 341.5 C. trav. gpplicable aux sdariés étrangers employés dans ces
conditions, imposé |e respect des normes 1égales ou conventionnelles minimales gpplicables dans
l-entreprise utilisatrice pour un emploi de méme nature (Robin, 1994).

Une éaboration conjointe de la notion de détachement au sens de la directive européenne (qui
englobe le pré&t de main-d-cauvre et le détachement pour l-exécution dtune prestation de service) et
de celle de codirection serait particulierement utile dans toutes ces hypothéses. (Y) En effet, la
digtinction entre la sous-entreprise de main-d-cauvre (contrat ceentreprise) et le prét de main-
d-oavre et celle entre le prét de main-d-oauvre licite ou illicite ne permettent pas de les gppréhender
de fagon unitaire, dors qurelles sont voisnes pour les salaires et autorisent de multiples jeux
d-externdisation. + (Morin, 1999, p. 123-124).

Les contrats au forfait
Lescontrats au forfait sont des contrats globaux portant sur larédisation de projets ou de
produits déterminés demandant parfois une tres grande technicité, conclus soit apres des procédures
d-appd d-offre, soit de gré agré. Ils sinscrivent dans une rdation triangulaire sdon laguelle une
socié@é A, travaillant au forfait, confie, dansle cadre d'un contrat d'entreprise conclu avec une
société B, le soin de rédiser la prestation commandée. Le travail est généralement effectué dansles
locaux de la société A. Ici lacompétence du prestataire est essentielle. Ces travaux sont considérés
comme les plus vaorisants dans e secteur de I'informatique. Dans ce type de configuration de
relations, la difficulté n'est pas liée al'activité de travall ou a son statut, mais ala nécessité de définir
un cahier des charges gtrict qui limite larelaion entre le travailleur et le client pendant larédisation du
travail. Ceci est particulierement vrai dans certaines Situations ambigués : par exemple, lorsque le
sdarié predtataire &ait auparavant saarié de lasociété B et a &é embauché danslasociété A ala

st Soc., 6 juillet 1990, RJS, 1990, p. 475.
%2 Du 16 décembre 1996, Moreau (1996).
% Robin S. (1994). * L:=gpplication du droit socid francais aux entreprises prestataires de services
éablies al-éranger +, Droit socid, p. 127.
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demande de la société B. De fagon générde, la situation des contrats au forfait pose essentiellement
deux questions. La premiére classique est celle de savoir quel est kemployeur du saarié, la seconde
et celle de savoir quelles sont les conséguences de cette forme de mobilisation du travail par
rapport al-économie du contrat de travail.

Concernant la détermination de Femployeur, il apparait que * dans le contrat au forfait, les salariés
peuvent travalller dans l-entreprise utilisatrice ou dans les locaux de leur entreprise. On noteraici que
certains des clients exigent, dans toute la mesure du possible, que les travaux soient réalisés dans
l-entreprise prestataire. 1l y ala un dément de différenciation avec larégie qui, par définition, est
réaisée chez le dient. Lalocaisation externe du travail évite la confusion avec une opération de mise
adigposition de personnd. Dans ces conditions, le fait que le matérid nécessaire alarédisation du
contrat puisse étre fourni au terme du contrat par le client rra guere drincidence sur la Situation du
sdaié. Lafourniture deun matériel spéciaisé peut étre crailleurs dictée par l-objet méme du contrat. +
(Morin, 1999, p. 117).

En ce qui concerne les conditions de travail, 1a participation du sdarié de l-entreprise sous-traitante a
une équipe (dite mixte) composée des salariés du client et drautres intervenants, nécessite defairela
différence entre les procédures particulieres de coordination liées & l-objet méme du contrat et la
subordination. * La nature méme du travail des salariés participant a ces équipes nécessite une
compétence particuliere qui leur donne évidemment une liberté technique tres grande, mais auss une
liberté organistionnelle. Cdlaest vral auss pour les sdariés du client qui participent & ces équipes.
L-organisation du travail est dictée par le fonctionnement méme de k-équipe mixte qui acquiert de ce
fat une certaine autonomie. Cdle-ci ne contredit pas pour autant l-existence dkun lien de
subordination des sdariés dans leur entreprise respective (du point de vue hiérarchique, les salariés
doivent lui rendre compte). Ceatient essentiellement au caractére complémentaire des téches et des
compétences mises en oavre. Les salariés du client sont chargés de mettre au point un cahier des
charges en fonction du produit qurils veulent obtenir, les sdlariés du prestataire, de sassurer S cela
et techniquement rédlisble. 1l ey adonc pas de codirection de lamain-d-oauvre. |l sagit dun
processus de coordination entre deux entreprises, ou chacun des participants joue le réle crinterface
avec son entreprise. Si ce processus de coordination implique une grande liberté des sdlariés qui y
participent, il ne change pas fondamenta ement la nature du lien de subordination, comparable a celui
examiné au point précédent. + (Morin, 1999, p. 118).

* Ce mode de coordination suppose des relations de partenariat entre les deux entreprises. Le client
connait le prestataire et ses sdariés qui sont dgaintervenus pour lui C dément important de
sHection de Fentreprise. S le pretataire choisit le personne affecté au projet, il y a un consensus
explicite ou implicite avec le client qui repose sur des relations de confiance : latrangparence que le
prestataire accepte de donner sur le choix du personnd et sur saformation sont autant de garanties
pour le client. Mais, le prestataire reste maitre de la gestion de sa main-d-cauvre. Ces données ne
sont pas forcément généralisables, cependant lorsque la compétence est un éément essentiel du
choix deun prestataire, il est évident que la personndité des sdariés qui participent au projet et leur
formation sont des € éments essentiel's du contrat, fussent-ilsimplicites

On est donc en présence d-une forme de coactivité entre entreprises qui implique des formes
particuliéres de gestion de la main-d-cauvre, sans pour autant remettre en cause le pouvoir du
prestataire dans la gestion des relations d-emploi. + (Morin, 1999, p. 118-119).

Une question particuliére au travail au forfait est celle dela* gestion des phases drinter projets,
lorsque les sdariés sont engagés a contrat a durée indéterminée. Compte tenu du plan de charge des
entreprises, la durée acceptable de ces phases drinter projets peut ére fixée de fagon varigble (Y).
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Au-dela (d-une durée congdérée comme acceptable), des procédures de licenciement peuvent
éventuellement étre engagées. Mais s lerisgue de kemploi pour le sdarié et lié au plan de charge
genérd de lentreprise, il kest auss a sa compétence. Lzentreprise peut préférer garder le sdarié afin
d-internaliser la compétence qui lui est nécessaire. La compétence du saarié gpparait dors comme
un dément essentiel de lagtabilité de l-emploi. + (Morin, 1999, p. 119-120).

2 - L'intermédiation portant sur la main-d'ceuvre

Ladigtinction entre gestion intermédiée delamain- d-oauvre et intermédi ation productive peut éreténue,
tant par exemple le phénomene dit d-extériorisation peut gpparditre alafoiscomme une extériorisation
d-une activité productive ou accessoire d-une activité productive et comme extériorisation delagestion et
de la responsabilité économique e socide de la main-d-oavre. Notre objectif ici et drisoler
specifiquement Fintermédiation, issue dcune stratégie délibérée d-un ou plus eurs acteurs économiques,
dans la gegtion de la main-d-oavre, pour andyser ses incidences sur la protection des travailleurs.
L-aspect direct et ddlibéré de kintermédiation se traduit souvent dans la nature de l-intermédiaire :
cdui-ci est, quand tintermédiation est trangparente ou relativement transparente, investi comme
intermédiaire de gestion. Sacompétence reconnue ou implicite rrest souvent pasliée aunetechnique
intervenant directement ou indirectement dans le processus productif mais bien a une compéence de
gedtion et d-organisation delamain-d'oavre. Lesstuationsanayséesic concernent donc specifiquement
des montages faisant intervenir au moins deux acteurs, en plusdu travailleur, pour permettre une misea
disposition de main-d-oauvre en organisant un ou plusieurs agpectsdelardation detravail aubénéficedu
travailleur ou le plus souvent au bénéfice de tiers (utilisateur de lamain-d-cauvre).

Il est possible drailleurs de digtinguer les hypotheses, ol lz-intermédiairejoue un rélede miseenrdation
sur lemarchédutravall (intermédiairelors du recrutement), avec pour objectif defaciliter larecherche et
l-embauche des travailleurs, d-autres intermédiations entrainant véritablement une Séparation des
différents ééments du rapport demploi entre plusieurs acteurs, objet de nos andyses. En €ffet,
l-intermédiation lors du recrutement peut ssinscrire ailsément dansle cadre d-unerdation bilatérdesmple
L-aide au recrutement est une aide souvent ponctuelle, le recruteur extérieur nrayant qurune fonction de
miseenreation : unefoisrecruté par l-entreprise, le recruteur disparait du rapport d=emploi, sauf lorsoue
l-entreprise met en jeu la responsabilité du recruteur pour erreur de recrutement liée aux méthodes
utilisées par le recruteur. En revanche, |'intermédiation portant sur le gestion delamain-d-cauvre entraine
la permanence des acteurs impliqués. L'intermédiaire condtitue le lien permanent entre l'entreprise et le
travailleur ; il ne disparait pas une fois lamise en relation effectuée.

Dans ces Stuations ou il y a permanence de Fintermédiation, il faut distinguer Fintermédiation (portant
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sur laman-d-oauvre), transparente et relativement organisée, a kinitiative des parties (société de
portage), ou a kinitiative des parties et reconnu par le droit (groupement ccemployeurs, Interim) et
l-intermédiation non transparente, dissmulée, faisant l-objet d-une forte présomption de travail illégd.

L=intermédiation illicite

L=-intermédiation illicite recouvre souvent des hypothéses ou se méent travall illégal et sous protection

destravailleurs. Lacongtitution d-unefilideoule recours aun sous-traitant dans|-objectif defournir dela
main-d'cauvre alzentreprise utilisatrice, sans compétence spécifique, serait susceptible detomber sousle
coup de la prohibition du marchandage. Nous avons envisage en premiere patie le travail dissmulé
comme forme de travail illégd, non intermédiée 1l sagit id de sintéresser a des hypotheses

d-intermédiation dont kobjet principa est la mise a disposition de main-d'cauvre, et dont kenjeu est
souvent le caractere lucratif de cette fourniture de main-d-oauvre et/ou le niveau de protection des
travalleurs. Lzintermédiaire rra ckautre role que de permettre au donneur d-ordres de disposer de la
man-d-oauvre adéquate. Il n=est donc quruneinterfacejuridique écran entrel=utilisateur et lestravailleurs.
L=intermédiation rrest pas trangparente, danslamesure ol ce montage est dissmulé derriére un contrat
d-entreprise ou de prestations de service danslequel ne seraparfois précisé quele nom de l-entrepreneur
fictif et non les travailleurs concernés. Par ailleurs ce montage ne se révélera que lors dune andyse
concréte d=une Situation detravail lai ssant trangparaitre que lzentrepreneur est absent delarédisation de
la prestation ou en retrait, que les travailleurs sont intégrés dans la collectivité de travail du donneur
d-ordres pour la réaisation dtune prestation, sans compétence spécifique, et recevant de sa part des
ordres et directives. Cette forme drintermédiation peut ére qudifiée de * minimde+. En effet,

l-intermédiaire rnra pas comme dans d-autres hypotheses plustransparentes, de compétence, déclaréeou
révélée, de gestion delamain-d-cauvre. Il reexiste donc , dans|=hypothése extréme, pas de prestation de
sarvice portant par exemple sur la prise en charge dun éément du rapport demploi , puisque
* lentremetteur + nrassure auicune gestion adminidrative et parfoisméme nerémunere paslestravailleurs.
Il jouelerdle ccun Smple écran. Une nuance peut étre gpportée s l-on considere que Fintermédiaire,
dans ce cas, atout demémeun rdle de mise en relation et de recrutement delamain-d-canvre, maisil et
absent du rapport de travail. Le caractére illicite de Fopération entraine, outre une réflexion sur la
protection, un débat sur la politique de répresson de ces agissements, ceux-ci éant pénalement
sanctionnés,

Laloi digingue la fourniture de main-d-oauvre a but lucratif et & but non lucratif. Seule lafourniture de
main-d-oauvre a but lucratif est prohibée quand dle reentre pas dans les prévisions légaes du travall
temporaire. Le légidateur associe la sous protection provoquée par l-opération et son caractere
illégd. L=article L.125-1 CT prohibe toute opération a but lucratif qui a pour effet de causer un
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préjudice au sdlarié ou d-duder -gpplication des regles du travall et l-article L.125-3 CT prohibe
toute opération a but lucratif ayant pour objet exclusif le prét de main-d'cauvre autre que celle
réglisée par letravall temporaire. ESt donc normalement permis kopération a but lucratif qui
accompagne une autre opération juridique et qui ne cause pas de prgudice au travailleur, sachant
que les hypothéses jurisprudentielles révelent des opérations ou lopération exclusive & méme
l-activité exclusive du prestataire est la fourniture de main-d-cauvre a but lucratif, ou bien dont
I-habillage juridique est une opération productive mais cache en rédité une smple fourniture de main-
d-cauvre. L=gpplication de l-article L.125-1 conduit a gpprécier les protections dont le travailleur et
privé du fait de Fopération de marchandage. Elle se traduit donc par une comparai son de sa Situation
avec cdle des sdariés employés par l-entreprise bénéficiaire (montant du sdaire, bénéfice ou non des
avantages socialix prévus par accords collectifs - primes, accord de participation) ou des garanties
qui résulteraient de l-gpplication delaloi sur lestravailleurs intérimaires (indemnité de précarité et
égdité de rémunération). Cependant la jurisprudence sanctionne essentiellement des opérations dont
l-objet exclusf est le prét de main-d-oauvre et se place rarement uniquement sur leterrain du
préjudice causé au sdarié ou de l-dlison des regles sociaes, le pré§judice causé ou I-dlison desrégles
condtituant aors souvent une infraction cumuletive. Sil en éait autrement, de nombreuses entreprises
de prestations de services (par exemple les entreprises de prestation de services informatiques) dont
l-objet rrest pas uniquement une fourniture de main-d-oauvre, mais dont l-avantage compétitif repose
en partie sur des différentiels en termes dravantages sociaux et de salaires, par rapport aleurs clients,
risqueraient de se voir condamnées pour marchandage.

Le caractére lucratif est sujet a controverse et la jurisprudence et hésitante. Dans un souci de
clarification, il serait bon dcadmettre que le caractere onéreux de lafourniture (a prix coltant), cest-
a-dire larefacturation au colt du salaire, des charges sociaes et d-éventuds frais de gestion faibles
(5%), ne suffit pas a caractériser le caractére lucratif qui résulte de la poursuite d-un bénéfice pour le
prestataire et parfois également d-une économie pour le bénéficiaire de la prestation. Cependant
demeurerait une hypothese oul e caractére onéreux mais non lucrdtif ne suffirait pas ajudifier la
fourniture de main-d-cauvre a but non lucratif, celle ou l-activité drune société serait exclusvement la
fourniture de main-d-oauvre, sans activité propre.

L es conventions de prét de main-d=ceuvre
I faut noter une évolution caractéristique dans le secteur du bétiment qui donne une bonneillustration
des nouvelles formes dkemplai. il sagit des conventions de prét de main-d-oauvre qui implique une
relation triangulaire au sens du BIT. Une entreprise Y met ala disposition de X un de sestravailleurs

|| faut noter que le critére de la sous protection du travailleur (pr§udice et dison desreglesdu
travall) ne seretrouve, S on sen tient a une gpplication gtricte des textes, que dans les Stuations
de fourniture de main-d-cauvre a but lucratif. Or il peut exister des hypothéses ou cette sous
protection résulte dcun prét de main-d'cauvre a but non lucratif, notamment dans I-hypothese ou
une convention de prét de main-d-oauvre a but non lucratif a pour motif une délégation de
responsabilité.

% Synthése de lajurisprudence sur le marchandage-1970-1990-doc. detravail B BTP - rapport
de stage 1994

%L a preuve du bénéfice tiré par le prestataire suffit a caractériser le but lucratif de Fopération. En
revanche la preuve seule dun avantage retiré par le bénéficiaire de la prestation (l-opération étant
par alleurs sans but lucratif avéré pour le prestataire) ne devrait pas pouvoir entrainer cette
qudification (ces opérations de détachement servent toujours dcune maniere ou ccune autre
Fintérét du bénéficiaire, pour quril décide de faire ce choix par rapport a un recrutement de sdarié
et compte tenu de la téche a accomplir)

5 Casscrim 12 mai 1998
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sdariés pour une période donnée. Cette fourniture de main-d-oauivre seffectue aftitre gratuit.

Cette pratique sest beaucoup développée depuis les années 80 dans |e secteur du batiment,
répondant & deux nécessités :

une mohilité fonctionnelle des travailleurs et -établissement de relations de coopération avec
d-autres entreprises du méme secteur

lamise a disposition au sein de groupes de société de compétences pour des projets particuliers

La documentation de la fédération des travaux publics définissait ou judtifiait en 1982 le pré&t de
man-d-oaivre comme * lapratique qui consiste de la part ckun entrepreneur a mettre ala disposition
d-un confrére, de maniére provisoire e sans but lucratif, des sdariés permanents de son entreprise,
par suite dcun sous emploi temporaire lié & une baisse conjoncturdlle dkactivité et en vue d-éviter,
dans toute la mesure du possible, d-avoir a recourir a des licenciements +. En fait le pré& de main-
d-oauvre sest développé bien au dela de cette hypothése de baisse d-activité (chez |e préteur), en
permettant de satisfaire des besoins ponctuels de main-d-cauvre (chez le bénéficiaire), liés ades
hausses ckactivité (quantité) mais surtout a des projets temporaires (quaité). Admises par les juges
dans les échanges intragroupe et sous réserve qurelles ne soient pas le fait de sociétés du groupe
uniquement tournées vers la fourniture de main-d-cauvre, les conventions de pré de main-d-oavre se
sont dével oppées hors des groupes, et pour permettre des délégations de responsabilité et de
pouvoir, entre deux sociétés formant un groupement temporaire d-entreprises, pour larédisation
d-une opération ponctuelle. Nous tenterons, en encadré ci-dessous, de donner les caractéristiques
de cette configuration particuliére ccemploi, par -étude d-une convention de mise a disposition issue
de la pratique en recherchant la répartition de la charge des éléments de Femploi.

L-objet de la convention et le fait pour lasociété Y de mettre adisposition de X, un travailleur A.
concernant e statut du personnd mis a digpogtion, le travailleur A continue ckappartenir a l-effectif
du personnel de Y qui demeure son seul et unique employeur, assure la continuité de l-exécution de
son contrat de travail et celle de la protection sociale afférente. Le travailleur A exerce sesfonctions
sous l-autorité technique de X dans le cadre des directives qui lui sont données par les autorités
hiérarchiques de X et sous laresponsabilité de cette derniere. Néanmoins X sinterdit deapporter aux
fonctions du salarié mis a disposition des modifications susceptibles de sandyser en modification
substantielle du contrat de travail, au sens de lajurisprudence. Le pouvoir disciplinaire continue
d-appartenir aY et X sengage ainformer immédiatement Y dés qurelle a connaissance de tout fait
susceptible de qudification disciplinaire imputable a A. Pour laréglementation du travall, il gppartient
aY de déterminer les conditions deexécution du travail relatives aladurée du travall, au travail de
nuit, au repos hebdomadaire et des jours fériés, akhygiene et ala séeurité, au travail des femmes,
des enfants et des jeunes travailleurs, telles qudles sont déterminées par les mesures |égidatives,
réglementaires et conventionnelles en vigueur sur lelieu detravail. S les digpogtionsrelatives a
l-hygiene et alaseurité aing qurala surveillance médicae gpplicablesa’Y demeurent gpplicables a
A, X est responsable de l-information sur les risques particuliersinhérents a son activité. Sur leterrain
des accidents du travail, Fentreprise préteuse qui, en tant quremployeur et parce que le contrat de
travall existe toujours entre ele et le sdarié prété, paie les salaires et les cotisations, conserve la
charge des formaités liées ala survenance d-un accident du travail & méme la charge financiére des
consequences d-une faute inexcusable de l-utilisateur. Cependant, dans cette hypothese le préteur
pourra exercer une action en remboursement contre l-emprunteur, qui, subgtitué provisoirement ala
direction, exerce pendant toute la durée du prét de main-d-oavre son autorité sur le personnel
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emprunté. Par ailleurs sur le terrain plus large de la responsailité lautorité technique de -employeur
étant exercée par X et A ayant l-obligetion de sy soumettre, celui ¢i et considéré commele
commettant au sens des dispositions de |-article 1384 a.5 Cciv. En conséquence X prend les
mesures nécessaires ala couverture de saresponsabilité civile du fait des sdariés misasa
dispogition, et en fait son affaire personnelle. Concernant enfin ladurée, larémunération et la
facturation, ladurée est, dans le cas cité un mois, la durée moyenne dlant de un mois adeux. A
demeure adminigtré par Y qui continue alui verser sarémunération. Lamise adigpogtion fait l-objet
d-une facturation mensudle par Y a X sur labase de lamasse sdaride, des charges socides et des
frais de gestion (5%).

Cet exempleillustre assez bien, dans une hypothese ne faisant intervenir, outre le travailleur que deux
acteurs, la difficulté a appréhender dans sa cohérence l-emploi en cas de démantélement du
paradigme classique de Femploi et ladivison * entre pluseurs mains + de la charge des différents
ééments du rapport dcemploi. Le manque de lisibilité et la difficulté & déterminer les responsabilités
de chacun congtituent en soi, en dehors de toute fraude de la part de l-employeur et/ou de
l-utilisateur, un facteur possible de sous protection, en l-absence de regles claires de répartition.

Autres dispositions actuelles
I faut noter crautres dispositions qui attachent des conséguences, autres que la sanction pénae, ades
opérations portant essentiellement sur unefourniture demain-d-oauvre : Farticle L. 200-3 CT prévoit par
exemple quelorsgurun contrat de sous entreprise porte essentiellement sur delamain-d-cauvre et quele
sous entrepreneur reest pas un chef d-établissement propriétaire d-un fonds de commerce, I-entrepreneur
principal est tenu dobserver toutes les prescriptions relatives aux conditions de travail, ala durée du
traval, autravail denuit, aux femmeset aux jeunestravailleurs, au reposet congéset enfinal-hygiene et

SLeurité et alamédecine du travall.

Ces digpostions du livre deux du code de travail, intitulé * Réglementation du travail + traitent
prioritairement et principalement des mesures gpplicables a des travailleurs exercant leur activité en un
méme lieu detravail. Laréférence essentielle est l-établissement ou sappliquelaréglementation et non
pas le fait dy ére employé ou sdaié (article L.200-1CT). Cest pourquoi il nest pas aberrant de
soutenir que Farticle L. 200-3 devrait avoir une portée plus générae, lzentrepreneur éant tenu defaire
respecter les prescriptions |égales de laréglementation du travail atouslestravailleurs qui peuvent ére
amenés a travailler dans son éablissement (et pas seulement dans khypothese de sous entreprise de
main-d'cauvre), dans un souci d-amélioration des protections offertes aux travailleurs. D-autre part cette
extenson devrait a notre sens ne pas viser seulement les travailleurs concernés mais les protections
attachées, et plus genéraement laréglementation du travail gpplicables au travail sur leméme site. Les
régles applicablesaun éablissement participent en effet delacongtitution de pdles de crigalisation des

Larré & Wauquier Protection des travailleurs : étude sur la situation en France
61



regles de droit, comme le lieu de travall de maniere ginérique (méme ponctud), permettant le
dépassement delanature et du nombre des acteurs, des rel ations nouées entre ceux-ci, et desmontages
Opérés.

Une deuxiéme disposition asignder ext cdle de lFarticle L.125-2 CT qui prévoit que lorsgurun chef
d-entreprise passe un contrat avec un entrepreneur non propriétaire dun fonds de commerce qui
recrute lui méme lamain-d=cauvre nécessaire, il peut étre subgtitué a l-entrepreneur s la prestation est
exécutée dans son éablissement en cas de défaillance pour le paiement des sdaires, congés et
charges socides. Par ailleurs, pour des travaux exécutés en dehors de ses éablissements, mais dont
il alaresponsabilité économique finde, et en cas de défalllance de Fentrepreneur, Fentrepreneur
principa peut de méme lui ére, dans certains cas, subgtitué et les travailleurs et caisses de séeurité
socide disposent d-une action directe contre le chef drentreprise pour qui le travail a é&é effectué.

Au terme de la présentation des différentes dimensions juridiques associées a l-intermédiation portant

aur lamain-d-cauvre, nous éudierons successivement différentes configurations drintermédiation.

2-1- Leportage salarial

Un premier type de rlationsintermédiées et illustré par le montage juridique opéré par les sociétésde
portage. Apparu dans les années 1980 sous la pression du chdmage des cadres, eles ont pour but de
permettre a un cadre d'exercer une activité de consultant tout en conservant un statut de salarié.

L es soci étés de portage condtituent un tiersemployeur utilisé pour mettre en relation des cadres de haut
niveau au chomage et des entreprises. Leprincipeest Smple: le cadreen recherched'emploi trouve une
mission a accomplir dans une entreprise. Celle-ci souhaite utiliser ses compétences mais refuse de
I'embaucher pour des raisons diverses (colt de recrutement, de formation, de rupture, seuils pour
l-établissement des ingtitutions représentatives du personnd, etc.). Le cadre ne peut donc pastravailler
pour cette entreprise, sauf aprendre un statut dindépendant, ce qui lui Gterait |e bénéfice desdlocations
pour perte demploi en cas de retour au chémage. La solution consiste a utiliser I'intermédiation dune
société de portage qui va conclure

un contrat d'entreprise avec l'entreprise cliente : le prix (forfaitaire) de la prestation sera négocié par
le cadre Iui-méme, et non par la société de portage ;

un contret de travail (qualifié contrat dintervention) avec le cadre : ladurée du contrat est définie
sdlon ladurée delamission et la rémunération correspond au prix forfaitaire négocié, avec déduction
des frais de gestion et des charges sociales. La société "porte”’ donc le contrat de travail du cadre.
Le"sdaire" seraverse en fonction de I'encaissement des factures que le cadre fera éablir au fur et a
mesure de |'avancement de samission. Le contrat spécifie, en outre, quil ne peut exister delien de
subordination entre le cadre et I'entreprise utilisatrice.

L'andyse montre que le cadre assume la responsabilité de I'exécution de samisson, est remunéré en
fonction del'encai ssement desfactures, est porteur de son emploi danslamesure ou celui-ci dépend de

% Sur la sous-traitance de * fagade + Soc 21 janvier 1987
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sa capacité a"vendre" ses compétences sous formes de "missions’ aupres d'entreprises (quel'on peut
apparenter ades clients) diverses. |1 supporte donc | e risque économique (lié au risque sur lerésultat de
l'activitédetravall), lerisquedel'emploi (liéalapérennité delastuation detravail dansune organisation
productive) et lerisque dientde (liéalaresponsabilité detrouver de nouveaux dientsou contrats). Mais,
cetype de montagejuridique présente pour lui untripleintérét : i) il continue de bénéficier desavantages
sociaux propres au sdarié (et notamment des allocations chdmage alafin delamission), i) il Nfapasa
assurer la gestion administrative de son activité et iii) Sil a pour objectif de se mettre a son compte, le
portage est une occasion de tester le marché.

Cette forme de mobilisation du travail rend compte de la trangtion opérée progressivement entre une
logique sdaride et une logique de marché. Elle peut ére anaysee comme le reflet de la volonté de
I'entreprise cliente d'extérioriser la gestion de lardation demploi.

Il importe de préciser ici, qu'ala différence des sociétés dintérim (qui condtituent également un tiers
employeur), les sociétés de portage ne proposent pas demploi ; ce sont les cadres eux-mémes qui
recherchent des missions aaccomplir dans diverses entreprises. Une deuxieme différence repose sur la
reconnaissance par le droit, de Flntérim, comme forme diintermédiation aors que le portage sdarid
rrest, en l-&at actuel du droit, qu-uneforme tol érée d-intermediation, non reconnue explicitement et non
encadrée par des regles protectrices des travailleurs. L:absence de prise en compte de ce montage
complexe, dans son architecture globae, par le drait, autre que par lesrelations bilatéraes (contrat de
travail entre société de portage et travaill eur et contrat d>entreprise entre société de portage et client) qui
en condtituent les briques démentaires, a cdlimportantes conséquences sur le niveau de protection des
travailleurs concernés. ls ne bénéficient notamment pas des regles visant -égalité des droits avec les
travailleurs permanents de tentreprise utilisatrice dans thypotheése ou ils seraient intégrés dans la
collectivité de travail du donneur d-ordres pendant l-exécution delamission. Ledébat sur laprotection
destravailleurs se déplace donc des protections dont pourraient bénéficier lestravailleurss cetteforme
demohilisation delamain-d-oauvre &ait saise dans son origindité alalicité des contrats passesentreles
différents acteurs de ce montage complexe. Le contrat de travail entre le travailleur et le société de
portage est-il judtifié éant donné labsence de subordination ? Ne devrait-il pas exister un contrat de
travall entre le travailleur e la société cliente dans thypothése ou le premier se trouve intégré
durablement et de maniére stable ala collectivité detravail delaseconde ? En effet s le portage sdarid
congtitue, comme kIntérim une hypothése de tiers employeur, il rren a pas les contraintes.
__L:=Intérimaire ne doit pas en principe, et sauf durées particulieres, étre employe par la méme

entreprise et pour les mémes motifs plus de 18 mois (compte tenu, le cas échéant, du
renouvellement du contrat -une fois maximum) sans gue son contrat ne setransformeen CDI. De
méme s |-utilisateur continue a faire travailler aprésla fin de la mission un salarié temporaire
sansavoir conclu avec lui un contrat detravail ou sans nouveau contrat de mise a disposition, ce
salarié et réputé lié a l-utilisateur par un contrat detravail a duréeindéterminée, avec priseen
compte del-ancienneté. De méme, la violation desdroitsdel:Intérimaire par |=utilisateur entraine
pour lesalariéla possibilité defairevaloir lesdroits afférents a un contrat a durée indéterminée
prenant effet au premier jour de sa mission (article L.124-7CT).

L=enjeu drune prise en compte globale du portage sdaria est donc -gpplication ou non de régles

% Le contrat de travail liant le travailleur ala société de portage voit son terme conditionné par la
durée du contrat d-entreprise liant le client & la société de portage.
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specifiques a une forme de mobilisation du travail spécifique, nécessitant un régime de protection ad
hoc. L=gpproche microscopique (relations de travail analysées deux adeux) condut donc aune
certaine forme de sous protection des travailleurs impliqués. La question fondamentale en termes de
protection des travailleurs semble donc bien ére cdle dune intervention possible du droit pour saisir
dans sa complexité et globalité la configuration originde du portage sdaria pour Iui faire produire des
effets spécifiques différents de ceux attachés a l-existence de relations bilatéra es, détachées du
schéma dkensemble.

Deux sous-questions sont a envisager.

a Lareconnaissance juridique et le traitement spécifique globa dans un souci dcamédioration dela
protection des travailleurs concernés doivent-ils conduire a un régime bis de kIntérim ? En effet le
portage est une autre forme de tiers employeur et dans les deux casle contrat de travail lieun tiers et
letravailleur. Mais la démarche est différente : le volontarisme est beaucoup plus marqué en ce qui
concerne les travailleurs mobilisés dans e cadre du portage puisgue ceux-ci recherchent laclientée
et larenouvelent. Les sociétés d-Intérim au contraire fournissent aleurs Intérimaires les différentes
missions. Drautre part les Intérimaires sont presgue toujours intégrés (méme de maniére non durable)
alacollectivité de travail, dors que les cadres insérés dans une logique de portage sdlaria
interviennent normalement toujours comme des indépendants rédisant une prestation spécifique. 11
exise donc ici des degrés dans l-intermédiation. Entre Intérim et portage se révéle une digtinction
sglon le degré drinitiative requis de la part du travailleur (recherche ou non des clients) et
d-autonomie dans le travail (subordination/indépendance). Ces critéres tendent d-une maniére ou
d-une autre a définir Fintermédiation seon qurdlle porte sur un travail subordonné ou un travail
indépendant. Aing envisagé, il ne semble pas souhaitable que la reconnai ssance juridique du portage
passe par un rapprochement avec kIntérim dont les régles sappliquent ade la main-d-oauvre
destinée a siintégrer le plus souvent dans une structure * hiérarchique + (en forcant le trait).

& Ceci conduit & une seconde question : peut on comparer lareconnaissance juridique du tiers employeur, condtitué par lasociéé
de portage, avec la séparation rédlisée (entre employeur et utilisateur) dans|es groupements ccemployeurs ?

Il est possible de considérer quie les groupements d-employeurs condtituent une forme légde de
separation entre employeur et utilisateur de lamain-d-oauvre par kintermédiaire du groupement. Mais
le groupement est une émanation des entreprises qui le condtituent. S l-on peut parler detiers
employeur, celui-ci reste dépendant des décisions des entreprises utilisatrices et membres du
groupement. |l se rapproche en termes de logique des groupements drintérét économique crées entre
plusieurs sociétés afin de mettre en commun par exemple larecherche et développement et de
réaliser des économies d-échelle par un partage des colts de recherche et crinfragtructures. Mais
l-activité demeure hautement intégrée. De plus le groupement a un autre role lié a l-organisation du
partage du temps de travail du travailleur entre les différentes entreprises ala différence du portage et

% Ces critéres peuvent servir a classer certaines configurations de travail intermédiées (criteres
portant sur la nature de la prestation fournie par le travailleur). 1ls doivent étre distingués des
criteres portant sur l-objet de l-intermédiation, notamment sur les éments du rapport demploi
concernés par celle-d.

st |_es frontiéres sont effectivement beaucoup plus floues s -on considere que le cadre mobilisé par
FFintermédiaire dune société de portage peut ére intégré dans la collectivité de travail du dient,
que les Intérimaires sont parfois recrutés pour des compétences pointues qui les font agir au sein
des entreprises comme des experts indépendants et quraul contraire certains, recrutés pour des
taches de pure exécution correspondent au profil type, paradigmatique du travailleur subordonné,
inséré dans une hiérarchie.

62 voir la partie sur les groupements d-employeurs
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méme de kIntérim ou le travailleur ne rédise en principe une prestation, pour une période donnée,
gue pour une seule entreprise.

En revanche, la société de portage existe indépendamment des clients qui peuvent éreliésadle

pour bénéficier de la prestation du travailleur et méme indépendamment des travailleurs qui peuvent
faire appel adle pour porter leur contrat. Elle sert véritablement drintermédiaire entre deux parties
pour faciliter, non pas kappariement, lamise en reation (le cadre trouve lui méme ses missons), ou la
mise a digpogtion dentreprises clientes de main-d-cauvre, mais pour fournir une prestation de service
aux deux parties. Cette prestation de service se caractérise par lafourniture drun cadre juridique, une
prestation formalisée par un contrat deentreprise pour le client, une prestation formalisée par un
contrat de travall pour le travailleur. Elle sert donc crinterface juridique de transformation, permettant
un échange mutuellement bénéfique entre les parties sans que celles-ci ne soient juridiquement liées
par le méme contrat. Lalogique pour le client est de bénéficier dcun travailleur souvent hautement
qudifié sans avoir a kembaucher ; celle du travailleur est de bénéficier de la protection associée au
contrat de travail et de ne pas subir la charge liée a l-exercice de l-activité sous forme indépendante
(gestion adminigrative). Il existe donc une différence d-objet.

2-2 - Les sociétés d'indépendants

Comme les sociétés de portage, les sociétés dindépendants ont été créées pour jouer un role

dintermédiation sur le marché du travail. Dans ce cas, l'intermédiation seffectue entre un (ou des)

indépendant(s) (des vrais indépendants) et une entreprise cliente qui souhaite acheter une prestation.
Aing, une entreprise cliente souhaitant acheter une prestation contactela société d'indépendants et celle-
c confie a un de ses adhérents le soin de rédiser la prestation. Le montage juridique est le suivant :

I'indépendant adhere a une société dindépendants. Le contrat passe entre ces deux acteurs est un

contrat de prestation de services, la société diindépendants étant |e prestataire de services (gestion

adminigrative et commercide de Factivité de kindépendant). L-entreprise cliente contacte la société
d:indépendants qui répercute l-offre alzindépendant. L=indépendant conclut aorsun contrat d-entreprise
avec lasociéé dliente.

Pour lesentreprisesclientes et |esindépendants, 'intérét majeur des sociéésdindépendantsréside dans
leur réle dintermédiation. Elles concentrent et centraisent les offres et demandes de prestation dansun
secteur donné (informatique, batiment,...) et facilitent donc leur adéquiation. Ellesjouent en quelque sorte
le rdle de réducteur de I'asymétrie de l'informetion.

Plus précisément, pour les indépendants adhérents, ces sociétés présentent un triple avantage : dles
dispensent I'indépendant de démarches commercialeslourdes et coliteuses, dles prennent en chargela
gestion adminigtrative et la facturation de l'activité (paiement de la TVA, facturation des prestations,

relance des clients...), dles offrent un certaine stabilité a l'indépendant et le préserve de trop longues
périodes dinactivité.

Aing, les sociétés dindépendants satisfont deux besoins € émentaires des organisations productives
aujourdhui : d'une part, le besoin deflexibilité des entreprises qui, face a desfluctuationsde chargesvont
pouvoir faire appe facilement a la prestation de services, d'autre part, le besoin de stabilité des
travailleurs indépendants : leur adhésion a une société dindépendants leur assure des charges plus
réguliéres et apparait de fait comme un réducteur dincertitude.

Cest dansladigtinction entretravail sdarié et travail indépendant que les sociétés d'indépendant trouvent
leurslimites. Lorsguelasociété dindépendants se charge, alademande d'un client, de réunir une équipe
de professonnels (par exemple la rédisation dopérations complexes nécessitant une coordination
comme la condruction d-une mason par une entreprise générale qui peut ére une SOCIEE
d-indépendants) et d'organiser leursinterventions (ne serait ce quelachronologie de celles-ci), on passe
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tendancieusement d'une intermédiation sur le travall a une intermédiation sur I'activité de production
(nécessitant une structure hiérarchique). L'ombre de la subordination plane dors sur lareation éablie
entre la société drindépendants et |'indépendant. Une autre limite des sociétés dindépendants setrouve
dans leur fonction méme dintermédiation de la main-d'oeuvre, lerisque éant alorsd'une dérive versle
marchandage. En effet, lorsque le travailleur indépendant sinsere dans une équipe projet au sein de
I'entreprise cliente, il et parfois difficile de distinguer précisément ce qui et subordination de ce qui ne
I'est pas (cf. infra). A notre connaissance cependant, aucune société dindépendants n'a été a ce jour
condamnée pour dédlit de marchandage. Les risgues de sous protection résident donc essentiellement
dansladdimitation desfrontiéresentretravail indépendant et travail sdarié et lanon application possble
du gatut le plus protecteur que congtitue sans doute le statut salarié, dors que les criteres de la
subordination trouveraient as-appliquer al-organisation desrapportsdetravail souslaforme de société
d-indépendants

Aing, S les sociétés dindépendants apparaissent, d'un point de vue Socio-€économique, comme un
moyen d'assurer une plus grande fluidité de l'information sur le marché du travail, elesrenvoient atoute
une rie dinterrogations articul ées autour de la responsabilité en matiere de risque économique et de
I'emploi, qui pewent avoir des consequencesimportantes en matiere de protection destravailleurs. Ces
interrogations ayant déa été évoqueées précédemment a propos d-autresformes d-intermédiation, il ne
semble pas utile de les dé&tailler ici & nouveaw.

2-3 - Les groupements d' employeurs

L es groupements d'employeurs sinscrivent dans une logique de mutualisation et de partage de I'emploi

entre entreprises. Autorisés et organiséspar laloi du 25juillet 1985, les groupements d'employeurssont,
comme leur nom l'indique, des associations a but non lucrtif regroupant des petites et moyennes
entreprises qui souhaitent éablir des complémentarités en matiére demploi. Aind, par exemple, trois
petites entreprises ont des besoins en matiere de secré&ariat administratif mais aucune ne souhaite
embaucher une secréaire a plein temps. Leur association au sein d'un groupement va leur permettre
d'embaucher une secrétaire qui cumuleratroistierstemps. C'est le groupement qui est I'employeur equi
embauchera la secréaire sous CDI a 80%. Les entreprises n‘apparaissent que comme utilisatrice de
man-d-oavre. Un autre exemple et cdui de deux entreprises qui ont des pointes dactivités
sasonniéres, la premiere de novembre a mars et la seconde de avril a ao(t. En adhérant a un

groupement d'employeurs, elles pourront recourir aux mémestravailleurs sur des périodes différentes et
ceux-ci bénéficieront dun emploi stable et régulier.

L-architecture est donc la suivante : un contrat dadhésion initid lie les entreprises a un groupement
d-employeurs. Les travailleurs ont un contrat de travail avec le groupement, et des contrats de mise a
dispostion permettent aux entreprises utilisatrices de béenéficier de la main-d-cauvre. L:origindité
juridique des groupements d-employeurs et multiple. Ils condituent tout d-abord une forme
dsintermédiation portant directement sur la main-d-oauvre, reconnue et organisée par le droit. Le
groupement et laforme matériaisée de l-intermédiation et centralisetous|es agpectsliésalagestion de
lameain-d-cauvre (gestion adminigtrative, formation, recrutement). Il et donc la consécration juridique
(Iégde) de la séparation entre employeur et utilisateur (tendance forte aujourd:hui), i.e. de facon plus
schématique, Sparation entre régles de kemploi et régles du travail (condition dkexécution du travail :
durée du travail, travail de nuit, hygiéne et sécurité-article L.127-3CT). Il congtitue donc une forme
transparente ckintermédiation portant sur la main-d-cauvre et bien plus une solution au dilemme entre
flexibilité exigée des entreprises et protection des travailleurs, gu-une manifestation pathol ogique.

& Cette digpogtion a éé dargie pour les groupements locaux d'employeurs pour lesquelsil n'y apas
de contrainte d'effectif.
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En 1997, il y avait en France plus de 1500 groupements d'employeurs agricoles et 150 groupementsnon
agricoles. Le groupement agricole est la premiére forme aavoir é&é reconnue par laloi (loi du 25 juillet
1985). Lapart des groupements non agricoles est en constante augmentation, due au succes rencontré
par cette forme de mobilisation du travail. Cdle-ci et en effet conddérée comme vigble
économiquement par les entreprises elessmémes (qui peuvent se procurer de la main-d-cauivre
compétente en établissant des économies d=échdlle notamment sur lagestion adminigtrative, l-organisation
du temps de travail et le colt de formation). Les digpostifs Iégaux récents sur le travail intégrent par
touches successives des éargissements des hypothéses ou les entreprises peuvent congtituer des
groupements. Aing en est-il du plan quinquennd pour FEmploi de 1993 ou du tout récent projet deloi
sur les 35 heures.

Du point de vue des entreprises, le groupement d' employeurs présente I'intérét de faciliter
la gestion des fluctuations d'activité (prévisibles ou non), de fidéliser leur main-d=ceuvre
saisonniere et d'améliorer ainsi la qualité de son travail, de rentabiliser les colts de
formation afférents. Elle apporte une réponse en terme de gestion de I'emploi a leur besoin
de flexibilité, les hausses de charges des uns compensant les diminutions d'activité des
autres entreprises.

Du point de vue du sdlaié, l'intérét essentiel de ce type d'opération réside, selon la conception
origindle, dans la gtabilité du contrat et dansla smplification de lagestion de I'emploi
(comparativement, par exemple, au multi-sdariat). Le sdarié aun satut sdarid unique, un seul
employeur, un seul contrat de travail, un temps de travail organisg, un travail régulier, une moindre
vulnérabilité au chbmage, une couverture socide smplifiée (il ne dépend que d'une seule convention
collective).

Au regard de ces avantages, il convient néanmoins de souligner certaines insuffisances ou risques de
dérive des groupements d'employeurs. Tout d'abord, tous les sdariés ne sont pasen CDI a80% ; il
existe gdement des sdariés en CDD ou en temps partiel a moins de 50%. La stabilité n'est donc
pas laregle pour tous. Ensuite, certains groupements jouent un réle d'intermédiaires de recrutement.
Laprincipae critique aljourd:hui aFégard de certains groupements d-employeurs est quils se
comportent parfois comme des pourvoyeurs de main-dcauvre flexible par un recours toujours plus
accru ades CDD, dors que le projet initid, lors de l-extension des groupements dcemployeurs hors
du domaine agricole était de pouvoir recongtituer de veéritables emplois stables (a 80% d-un temps
plein). Par alleursil arrive que le sdarié soit, dans la perspective de son embauche définitive dans
une entreprise, testé en éant sous contrat avec le groupement. Certains groupements organisent aingd
l-allongement des périodes d-essal au bénéfice des entreprises utilisatrices, en recrutant ckabord les
travailleurs sous CDD. Les entreprises utilisatrices qui souhaitent embaucher lestravailleursles
prennent ensuite en période ckessal dans leur entreprise. Le risque que certaines entreprises utilisent
le groupement en lui faisant gérer lamain-d-cauvre occasionnelle n'est donc pas négligeable. Enfin,
lorsque plusieurs conventions collectives sont en concurrence (lorsque | es entreprises ne sont pas du
méme secteur d-activité), le probléme du choix de la ou des conventions collectives applicables rrest
pas toujours résolu par les groupements demployeurs.

# Leprojet deloi sur les 35 heures propose un nouvel éargissement des groupements
d-employeurs : karticle L.127-1- 1 nouveau précise que toute entreprise peut désormais devenir
membre ctun groupement dcemployeurs, quel que soit son effectif. L=adhésion des entreprises de
plus de 300 salariés est cependant subordonnée a une information préalable de adminigtration et
alaconclusion dun accord drentreprise précisant les droits des salariés du groupement.
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2-4 - Lesentreprises de travail temporaire

L'intérim a connu une forte évolution au cours de la décennie 1990. On comptait en 1987 environ
130 000 intérimaires, 290 000 en 1996, 340 000 en 1997 et 447 000 en équivalent temps plein en
janvier 1999. Tous les secteurs recourent al'intérim, mais c'est l'industrie qui emploie lamgorité
(55%) desintérimaires.

Longtemps circonscrites aux emplois peu quaifiées, les missons dintérim sétendent désormai's auix
cadres.

Tableau 8 : Répartition des emploisintérimaires par catégorie socio-professionnelle

et évolution sur un an, au 30 avril 1999.

En % dutota | Evolution sur un
des an
intérimaires
Cadres et professions 5% 30.8%
intermédiaires
Employés 8% - 10%
Ouwvriers qudifiés 35% 12.1%
Ouvriers non qudifiés 42% 14.6%

Source: Alternatives

économiques, n°173, septembre 1999

Cette extenson de l'intérim aux cadres révele une transformation structurelle des modes de gestion
delaman-dcauvre. S I'Intérim alongtemps été considéré comme un moyen pour |es entreprises de
remplacer un sdarié absent ou de répondre a un surcroit temporaire d'activité, sa croissance semble
étre revéatrice aujourdhui de certains dysfonctionnement techniques et sociaux des entreprises.
Cest le cas par exemple, lorsgue les entreprises ca culent leur besoin d'effectif permanent sur la base
de la production mensuelle la plus basse... dles sont dors en surcroit temporaire d'activité de fagon
quas- permanente. Cette logique de "flexibilité atout prix" saccompagne d'une logique
dexterndisation de lagestion du personnd et de laformation, ainsi que dune logique de minimisation
des colits salariaux. Le Centre d'éudes de I'emploi montre qu'aujourdhui, le gain de I'intérim par
rapport aun CDD est de 10 000 francs par personne et par an et de 5400 francs par rapport aun
CDI. Lefaible co(t de l'intérim explique donc largement le recours croissant a ces formes demploi.

Les enjeux économiques et sociaux attachés au développement de l'intérim sont évidents : quand le
poids de laflexihilité est entierement reporté sur les sdariés, leur productivité et leurs compétences
sémoussent, c'est donc la base méme de la compétitivité des entreprises qui est remise en cause.

La consécration de la séparation entre |=employeur et |=utilisateur
La principale caractéristique de -Intérim est quril condtitue uneintermédiation* ouverte + consacrée et
organisée par le droit. Ouverte, car lestravailleurs concernés, ou les entreprises utilisatrices peuvent
changer atout moment et ne sont pasliés de maniere sable (lesreations sont fonction del-offreet dela
demande detravail). La société d:Intérim procure des missions aux travailleursinscrits dans sesfichiers
comme dle fournit des travailleurs pour les entreprises qui le lui demandent. |l y a la une grande

% Gorgeu A., Mathieu R et Pidoux M. (1998). Organisation du travail et gestion de lamain-d-oauivre
dans lafiliére automobile. Dosser n° 14 du Centre d'éudes de I'emploi, 1998,
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différence avec par exemplelesgroupements d-employeursdont lalogique est lzintégretion et le partage
de travailleurs entre pluseurs entreprises au sein du groupement et donc normaement une logique
fermée. Dautre part, le groupement demployeurs fonctionne au bénéfice unique des membres du

groupement, il fonctionne pour e par les entreprises qui en sont a korigine. Le recrutement se fait
normalement en CD, et vise donc la stabilité dans le partage, la recongtitution d=unemploi tempsplen
par laréunion de demandes partielles. Au contraire, Farchitecture de l-Intérim est lasuivante : organisée
par laloi du 3 janvier 1972, elle sépare lesrapports entre l-entreprise utilisatrice et I-entreprise de travail

temporaire ckune part et les rapports entre entreprises de travail temporaire et travailleur temporaire
d-autre part. Lespremierssont liésjuridiquement par un contrat de mise adisposition, lessecondspar un
contrat de mission. L=employeur juridique du travailleur est donc lentreprise detravail temporaire et il

reexiste en principe aucun lienjuridique direct entre l-entreprise tilisatrice et letravailleur temporaire. Elle
rédlise donc juridiquement la s&paration entre employeur et utilisateur, en servant d-intermédiaire entre
une demande de travail émanant d-entreprises multiples et une offre de travail émanant de travailleurs,
Cetteintermédiation rédisant lamise adigpostion abut lucratif de main-d-cauvreest uneexceptionégde
al-interdiction defourniture de main-d-oauvre abut lucratif prévueaux articlesL. 125-1 et L.125-3 CT.
L-organisation juridique de cette forme d-intermédiation, la.consécration juridique delaséparation entre
employeur et utilisateur ad-importantes conséguences en termes de protection. Laloi prévoit un certains
nombre de protections attachées alaqudité detravailleur temporaire. Ces protections ont &€ organi stes
avec d-autant plusde soin queletravail temporaire atoujours éé consdéré comme uneformedetravail

précaire, flexible, a kavantage exclusif des employeurs recherchant a ne pas éreliés durablement au
travailleur. Dans cette optique, cetteforme detravail dérogeant al-emploi typicque devait ére strictement
réglementée et prévoir des passerelles avec le travail sous forme de contrat a durée indéterminée
classique (requdification facilitée en cas de non respect des prescriptions |égales visant a protéger le
travallleur intérimaire). L-existence detravailleurs satisfaits par |=Intérim et choisissant délibérément cette
forme de mobilisation de leur travail ne remet pas en cause le shéma éaboré pour protéger les
travailleurs et promouvoir une certaine vision du marché du travail.

L=organisation du contrat d=intérim
Le contrat de mission entre entreprise de travail temporaire et le travailleur doit ére écrit et doit
préciser les conditions de travail, la quaification du salarié et la rémunération, le terme de lamission.
Des mentions spéciaes doivent préciser les caractéristiques particulieres du poste de travail et la
nature des équipements de protection individudle fournis par lentreprise utilisatrice et -entreprise de
travail temporaire. Cette regle vise, dans un objectif de protection aimposer la trangparence des
informations sur les conditions de travail par une inscription formelle de certaines informations dansle
contrat. Il doit également préciser le motif de recours (remplacement dcun sdlarié en cas d-absence,
suspension, Y, accroissement temporaire dractivité, emplois a caractére saisonnier ou par nature
temporaire). Laregle directrice est que l-utilisation de cette forme de travail ne doit pas avoir ni pour
objet, ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié al-activité normae et permanente de
l-entreprise utilisatrice (article L.124-2CT). 1l sagit donc de promouvoir une certaine vison de ce
que doit ére larépartition sur le marché du travail entre formes précaires et stables. La protection
destravailleurs apour objet ici lanature delareation detravail. Lafixation ccun terme précis et les
regles concernant |e renouvelement (une fois), la durée maximae de principe (18 mois) vont dansle
méme sens d-une volonté de restreindre le recours a une forme considérée comme dérogatoire.
C-est égdement pour éviter lamise en concurrence des formes dcemploi que le |&gidateur ainterdit
l-utilisation du travail temporaire suite a un conflit collectif ou pour effectuer des travaux
particulierement dangereux (articlel..124-2-3), ou dans l-hypothése d-un licenciement prédlable pour
motif économique pendant six mois (article L.124-2-7 CT). Notons que malgré des dipositions
regtrictives, letravall intérimaire sest considérablement dével oppé en France en dehors des
hypothéses |égales de recours, beaucoup plus drailleurs que dans beaucoup de pays industridisés a
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l-exception des pays anglo-saxons. La sanction du recours au travail intérimaire en dehors des
hypothéses |égaes est rare, et le débat sur Famdioration de effectivité des prescriptions |égaes ext
partagé entre dcune part, la volonté de promouvoir une certaine vison du marché du travail et des
protections attachées a l-obtention par le travailleur dun contrat a durée indéterminée typique et
d-autre part, le congtat numérique, que les seuls emplois créésle sont par kemploi atypique (cf.
chapitre ). Il faut noter que certaines causes du fort développement de I-Intérim résident
paradoxaement dans le dispositif 1égdl : par exemple, les travailleurs intérimaires en France ont un
contrat de travail avec l-entreprise de travail temporaire limité ala durée delamisson chez
l-utilisateur. Lzentreprise de travail temporaire nradonc pas a payer de salaires aux travailleursen
dehors du cadre de leur mission, ala différence notamment de la Stuaion en Allemagne ou letravail
temporaire nest pas auss développé : les entreprises de travail temporaire doivent continuer de
payer lestravailleurs intérimaires sils rearrivent pas aleur trouver de missions.

Concernant les conditions de rémunération, le travailleur bénéficie (outre les rémunérations liées a
l-exécution du travail) dtune indemnité compensatrice de congé payé et d-une indemnité
compensatrice de précarité quand il rrest pas embauché par |-utilisateur en contrat a durée
indéterminée. En ce qui concerne les conditions demplai, larégle est normaement cdle de kégdlité
de traitement avec les travailleurs permanents. Notamment e sdlaire versé au travailleur et au moins
égd acdui que percevrait le travailleur dans l-entreprise utilisatrice (article L.124-3CT). La garantie
de paiement des sdaires et charges afférentes est assurée par l-organisation de cautions ala charge
de l-entreprise utilisatrice en cas de défaillance. Dans I-hypothése de défaillance de kentreprise de
travail temporaire et ckinsuffisance de la caution, l-utilisateur est subgtitué a l-entrepreneur de travail
temporaire (article L.124-8CT). Concernant laliberté syndicale, la négociation collective et Facces a
lajudtice, les problemes posés en termes de protections aind que les éventudles solutions, peuvent
étre rapprochés de ceux posés en cas de recours aux contrats a durée déterminée (Partie 1) puisque
rappelonsle, le travall intérimaire, mode d-organisation de lamise a digposition de main-d'oauvre, se
réaise gréce a k-utilisation de contrats a durée déterminée, comme forme de mobilisation de main-
d'oauvre adurée limitée. Cependant le contrat a durée déterminée rrest pas entre l-entreprise
utilisatrice et le travallleur mais entre le travailleur et kentreprise de travall temporare. Ladifficile
intégration dans une collectivité de travail associée a l-absence de lienjuridique direct entre
l-utilisateur et le travailleur conduit a des possibilités plus limitées dkexercice des droits liés au travail
et al-emploi. C-est pourquoi le légidateur aprévu par exemple, de laméme maniére que pour les
travailleurs sous contrat a durée déterminée une action en substitution des syndicats pour exercer
tous les droits en faveur d-un sdarié sans avoir ajudtifier dun mandat de kintéressé, sous réserve de
son information et de sa non opposition (article L.124-20CT).

L e partage de |a responsabilité des différents éléments du rapport d-emploi

En cas de non respect des régles concernant lamise a disposition et les mentions obligatoires dans le
contrat, ou de travail chez l=utilisateur gprés lafin delamisson (article L.124-7CT), laprotection
peut découler d-une qudification ou requdification en sdarié de FFentreprise utilisatrice, sous CDI, ce
qui permet de faire bénéficier le travailleur des droits afférents ala qudité de sdlarié. Le légidateur a
prévu dalleurs une procédure rapide (article L.124-7-1CT : un mois). |l faut noter sur le terrain des
conditions deexécution du travail, que Futilisateur est responsable pendant la durée de lamission, des
conditions ckexécution du travail, telles qurelles sont déterminées par celles des mesures [égidatives,
réglementaires et conventionnelles qui sont applicables au lieu de travall (aticle L. 124-4-6CT). On

% Quril faut distinguer de lanullité qui peut intervenir en cas par exemple drabsence de contrat écrit

¢ Peut également étre envisagé, en cas drirrégularités dansles rgpports ETT/sdaié, larequdification
du contrat liant l-entreprise de travail temporaire au travailleur en contrat de droit commun (Cass
soc. 21 mai 1985)
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adonc bien un partage de la charge et de la responsabilité des différents déments du rapport
d-emplai liéic alaséparation entre Femployeur du travailleur temporaire et Futilissteur. La
répartition des* compétences + ext difficile atracer : le critere du lieu de travail semble bien pouvoir
congtituer un pdle de crigallisation de certaines régles indépendantes de la nature juridique de la
relation de travall maisil ext difficile a mettre en cauvre. Le texte de karticle L.124-4-6 précise que
les conditions ckexécution du travail gpplicables au lieu sont cdlles qui ont trait ala durée du travall,
au travail de nuit, au repos hebdomadaire et aux jours fériés, al-hygiéne et ala séeurité, au travail
des femmes, des enfants et desjeunestravailleurs. Mais par exemple la survelllance médicae des
travailleurs temporaires est répartie entre la survelllance médicae normae incombant a l-entreprise
de travail temporaire, et lasurveillance spéciae incombant a l-utilisateur. De méme les équipements
de protection individuelle sont fournis normaement par kutilisateur, mais certains équipements de
protection individudle personnalisés définis par voie de convention ou dkaccord collectif, peuvent
étre fournis par l-entreprise de travaill temporaire. En outre, s |-utilisateur peut étre tenu pour
responsable d-un accident du travail survenu au travailleur temporaire, lFentreprise de travail
temporaire est responsable vis-a-vis du sdarié de lafaute inexcusable de l-entreprise utilisatrice
(Cass. Soc 15 mai 1997). Est perceptible la difficulté d-établir une répartition claire du role confié a
chacun des protagonistes du rapport d-emploi dans le traitement des protections du travailleur. Or
l-enjeu est extrémement important puisquil sagit de définir des régles de protection qui pourraient
sappliquer quels que soient la nature, le nombre des acteurs en jeu et les liens tisses entre eux, et qui
prendraient comme point de référence notamment le lieu deexécution du travail, mais auss peut ére
le degré de responsabilité confiée au travailleur, la nature de -activité ou tout Smplement la personne
du travailleur.
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Concluson générale

Laquestion de |a protection des travailleurs est une question éminemment complexe et les enjeux qui
y sont attachés sont multiples. Nous avons tenté, dans ce rgpport, de souligner ceux qui semblent
aujourckhui les plusimportants, tout en restant conscient du fait que chaque enjeu est porteur de sens
alafois politique, économique, juridique et sociologique qui peuvent ére profondément différents,
voire divergents et qui sont en outre, Stués, alafois dans l-espace et dans le temps. En effet,
l-analyse de la protection des travailleurs nréchappe pas, du point de vue juridique alaréférence que
condtitue la congtruction historique des régles de droit &, du point de vue économique, alaréférence
gue condtitue la construction historique des modes d-organisation et de régulation du marché du
travail, dans notre pays. C-est en référence a cette notion * d-analyse Située + que nous avons chois
de bétir cette concluson qui se veut volontairement davantage une tentative d-ouverture sur des
perspectives a venir quun récapitulatif des deux chapitres structurant ce rapport.

Lavigon traditionnelle de larelation de travail est une vision binaire, focalisée sur le contrat conclu
entre un offreur de travail et un demandeur de travail (contrat de travail ou contrat ckentreprise).
Cette focalisation conduit souvent a kignorance de Fensemble des parties impliquées dans la
transaction. 11 en découle que la protection des travailleurs rrest souvent appréhendée que par
rapport a kinterlocuteur économique directe du travailleur sans que le schéma organisationnel général
de leur relation ne puisse étre déroulé. Cette * technique + découle directement des formes de

mohilisation du travail issues du modde taylorien-fordien.

Elle se heurte aujourcthui aux configurations de rdaion de travail nées des évolutions économiques
et du passage a ce que certains auteurs qudifient de modde * post-fordiste +. Lamultiplication du
nombre d-acteurs impliqués dans un méme processus de production congtitue un €ément important
de ces évolutions. De notre point de vue, l-existence et Finteraction entre de nombreux acteurs
€conomiques ayant chacune une incidence particuliere sur la protection des travailleurs, nécessitent
une approche spécifique. En effet, dans cette hypothése, lFemployeur-utilisateur typique intégré dans
une relation binaire claire se démultiplie ou se sépare entre l-employeur juridique, kutilisateur, le
payeur des saaires, le responsable des conditions de travail et du respect de -hygiene et dela
securité sur e lieu du travall, etc. Aing, chague acteur a en charge l-organisation drun des édéments

du rapport d-emploi. On assste donc a une fragmentation du rapport d-emploi, fragmentation qui
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doit étre consdérée comme un objet d-analyse en tant que tel. Ce neest qura cette condition guril
sera possible dridentifier laresponsabilité des différents acteurs en matiere de protection des
travailleurs (mais égdement et plus générdement dans d-autres domaines comme la gestion des
ressources rares ou la protection de lenvironnement) et de rétablir la cohérence des actions.
L-emploi typigue (unicité de lieu, dcemployeur, etc.) ajustement pour principade qudité kunité mais
auss une rdative trangparence, quand il sagit de déterminer par exemple le responsable en cas
d-accident du travail. En revanche, les configurations atypiques dcemploi conduisent bien souvent a

une absence de lisibilité du réle joué par chacun des acteurs dans le rapport d-emploi

L-andyse des relaions et des Stuations de travail rgpportée au niveau de protection des travailleurs
conduit & observer ce que l-on pourrait gppeler les briques éémentaires définies comme les différents
ééments de lardation de travail organisée sous laforme de contrat de travail ou de contrat
d-entreprise. || sagit ensuite de comprendre comment, a partir de ces briques € émentaires, des
congtructions complexes peuvent se condtituer, utilisant ces briques tout en les dénaturant par un
changement de leurs caractéristiques et une dispersion de ce que l-on pourrait appeler * lesforces
incidentes + du rapport d-emploi. Enfin, il convient de recongtituer la cohérence des briques
édémentaires en dlant au-dela de la nature des contrats liant les parties et en intégrant une vision
dobale des agents participant a l-opération. C-est cette perspective de reconstitution de cohérence
guril convient, selon nous, de rechercher. Cette prescription se justifie par trois évolutions mgeures.

- On note tout d-abord la multiplication des Stuations intermédiaires entre travail subordonné et
travall indépendant, mais surtout un rapprochement notable des deux Situations : diminution du
nombre de travailleurs subordonnés *typiques + (hiérarchie, intégration dans une collectivité de
travail, employeur/utilisateur, ordre et directives de l-employeur) au profit de -autonomisation des
travailleurs (large autonomie dans la rédisation du travail) mais encadrée (fixation d-objectifs
quantifiés). Cet affaiblissement du lien de subordination ne Sgnifie cependant pas nécessairement un
passage a l-indépendance : * sil sagit de promouvoir les compétences et l-autonomie dans le travall,
laflexibilité fonctionnelle rrest pas contradictoire avec le sdariat + (Morin, 1999). Au contraire on
assiste bien souvent a un rapprochement des conditions dexécution du travail destravailleurs
indépendants de celles des travailleurs subordonnés, la rédisation de la prestation nécessitant
toujours plus drintégration dans la collectivité de travail (utilisation des infrastructures, équipes de
travail, coordination poussée), sans que cette évolution ne conduise a coup sir a une requdification
(maintien par exemple dune compétence propre). Ces deux tendances convergentes conduisent a
rapprocher les deux pdles juridiques de qudification des Stuations de travail et arendre moins
pertinente la distinction (les reations sont parfois plus stables entre un travailleur indépendant fiddlise
et kentreprise cliente, qurentre un travailleur sdarié -méme sous CDI- et son employeur par
exemple). La dichotomie traditionnelle ne présente donc drintérét andytique qurau regard de la
détermination du dosage entre ééments de la qudification classque de travailleur sdarié et
indépendant gurune relation particuliére de travail rédise. Au plan decriptif, cette dichotomie est
bien sr encore essentielle, dans la mesure ou €lle commande -application deun régime différent, en
termes de protection, en cas de qudification de travail sdarié ou indépendant. Mais les régimes

% e rapport demploi et aing pergu comme un champ de forces. Laparticule est e travailleur qui
Se trouve en gravitation entre pluseurs forces drintengité différente. Lzintensité de ces différentes
forces détermine la position du travailleur dans kensemble des configurations d-emploi possibles.
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tendent a se rapprocher (sécurité socide, regles applicables au lieu de travall, retraiteY). Surtout,
cette gpplication différenciée de régime de protection est sUjette a critique : aStuation detravall
comparable, l-application de régime différent en fonction dun subtil dosage faisant pencher la

ba ance plus vers une condition que vers une autre, ou méme dans certains cas choix du régime de
protection laissée ala décision des parties est discutable. || semble que ce brouillage doit conduire a
un dépassement de cette digtinction.

- On congtate ensuite Faugmentation de la distance entre les deux pdles extrémes d-organisation de
lareation de traval que sont le travailleur et Femployeur ou le dient sur un plan vertica per la
multiplication ckintermédiaires : alongement de la chaine productive. Cette distance croissante ne
conduit pas forcément a une dispersion de kemploi en tant que somme - éments permettant de
caractériser lardation de travail (par exemple l-employeur et souvent égaement auss |-utilisateur),
mais sans aucun doute a une dilution de la responsabilité.

- Enfin, on observe lamultiplication du nombre d-acteurs en charge drun éément du rapport
d-emploi avec des conségquences fortes sur la détermination du réle de chacun dans la congtruction
de l-emploi et dans le partage des responsabilités. La fragmentation du rapport dcemploi doit ici étre
percue de maniére * sphérique + : le travailleur forme le centre, les différents acteurs gravitent autour
du travailleur en prenant chacun en charge un dément ou une des caractéristiques du rapport
d-emploi. Le critére nest plusici forcément la distance exigtant par exemple entre le travailleur et le
client find ou entrele travallleur et kutilisateur de lamain-d-cauvre, mais la disperson du rapport
d-emploi. L=éclatement de la collectivité de travail (Ie norme de kunicité de lieu, de temps et
d-employeur est remise en cause), la séparation rédisée entre Femployeur juridique et Futilisateur,
entre celui qui paie laprestation, clui qu commande letravail, cdui qui le dirige et cdlui qui organise
et coordonne la mise a digposition du travailleur sont autant de sSignes de cette configuration
fragmentée du travail.

L:-gpprofondissement de cette réflexion conduirait arechercher danslesformesintermédiéesdetravail la
figure du travail post sdaride. L:association actuele et généraisée entre relaion intermeédiée et
vulnérabilité ou précarité des travailleurs est fortement liée au dével oppement de Fintérim qui continue
d-avoir * mauvaise presse + magré kévolution de lalégidation qui a contribué a mieux encadrer cette
pratique, au bénéfice des travailleurs. Pourtant, dune part les conditions de mohilisation du travall
intérimaire ont considérablement évoluées et d-autre part, | existe dautres formes de relations
intermédiées et d-autrestypes d-intermédiaires sur lemarché du travail. Cesformes d-intermédiation sont
nées du fonctionnement du marché, sous la pression des contraintes économiques maisil ne parait pas
impensable delesorganiser et delesréguler sansleur Gter snon leur intérét origingl, du moinsleur intérét
relativement aux formes derel ations non intermédiées. L e dével oppement de cesformes d-intemediation
doit sappuyer non pas sur une dérégulation mais sur une régul ation postive assurant I-harmonisation du
triangle flexibilitéB sécuritéB compdtitivité, qui pour lzheure sembleincompatible. Ladémultiplication des
figures de Femployeur, la fragmentation des ééments de kemploi et de leur prise en charge devrait
conduire aun nouvesl modd e desrelations du travail tendant afaire deladécomposition del-emploi la
regle. Lesenjeux sont importants : comment assurer dorslacohérence del-emploi ? Comment orgeniser
la répartition des compétences entre les différents acteurs masgués ou déclarés dont kexistence ou
l-action influence la relaion de travail dtun travailleur donné ? La mise en oauvre diune congtruction
fragmentée de lFemploi doit dle reposer sur la smple volonté des parties ou faire tobjet d-un
encadrement par le droit ?

Lamatéridisation du tiers employeur ou du tiers gestionnaire dans les nouvelles configurations
d-emploi semble augurer une nouvele partition. Elle pourrait sarticuler entre des acteurs
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€conomiques organi és ayant en charge chacun un dément de kemploi et un tiers gestionnaire
assurant la cohérence de l-emploi et la répartition de ses @éments. Ce tiers gestionnaire, dont la
nature est a définir (tiers adminigtratif, un des acteurs du rapport d-emploi, le plusimportant, un tiers
mandaté par |es acteurs), condituerait la matéridisation de kFintermédiation de gestion et de mise a
disposition du personndl, et se différencierait donc des acteurs économiques organi s&s,
intermédiaires smples prenant en charge certains ééments de l-emploi.

Annexe : Un cas particulier d'intermédiation

Les merchandisers dans le secteur de la grande distribution

Cette annexe a pour objectif de fournir une illustration concrete d'une Situetion de gestion intermédiée
delaman-d-cauvre : le cas des merchandisers du secteur de la grande distribution. Cette Situation
repose purement sur une logique d'extériorisation de la gestion de la main-d-cauvre et peut étre
conddérée comme éant alalimite de lalégdité. Elle présente I'intérét de synthétiser I'ensemble des
difficultés qui peuvent se poser lorsque l'intermédiation porte uniquement sur lagestion de lamain-
d-oauvre. Elle condtitue, en quelque sorte, un cas limite mettant en exergue les questions, tant
économique que juridique, que pose l'intermédiation lorsqu'dle est réalisée en dehors de tout cadre
inditutionnel. La présentation de la Situation des merchandisers sgppuiera essentielement sur les
travaux de Morin (1999), qui présente une andyse détaillée de leurs conditions de travall.

Les merchandisers ont pour fonction d'assurer lamise en rayon dans le secteur de la grande
digtribution. Ils sont embauichés et rémunérés par un ou des fournisseurs du ou des grand(s)
digtributeur(s) et travaillent pour et chez ce(s) dernier(s), sous l'autorité hiérarchique des
responsables de rayons. Ni le(s) fournisseur(s), ni le(s) grand(s) distributeur(s) ne se sentent
responsables de cette main-d-cauvre : le disributeur, qui et celui qui mobilise effectivement le travall,
n'en assume pas la responsabilité juridique et économique ; quant aux fournisseurs, employeurs
officids, ils ne congdérent pas |les merchandisers comme faisant partie de leur personne mais comme
une offre de travail "gratuit", une remise accordée aux distributeurs sur la vente des produits ou
comme une opération de promotionpublicité visant a entretenir de bonnes relations avec leurs
clients. Ce sont donc les merchandisers qui doivent gérer leurs contrats de travail en fonction du
contrat commercia qui lie le digtributeur au fournisseur et notamment, en fonction des aéas de
changement de fournisseurs (puisque leur contrat est directement lié au contrat commercia entrele
fournisseur et le digtributeur).

Aing, outre I'aspect triangulaire de larelation, trois mécanismes contractuels atypiques sous-tendent
cette forme transactionnelle de mise au travail : i) un mécanisme de spécidisation et d'extériorisation

% e terme "merchandiser” est égaement utilisé pour désigner les personnes assurant la promotion
des produits dans les magasins de grande distribution. L'intermédiation passe dors par des
agences speciaisées. La Stuation est donc tres différente de celle présentéeici ; dlerdevedela
Situation "classique’ de la prestation de services, avec toutes les difficultés que posent ce type
d'opération en matiére de protection destravailleurs.

0 adtuation est encore plus complexe en termes de charge de la responsabilité liée au traval du
merchandiser dans les hypotheses ol existent trois acteurs en plus du travailleur concerné
(relation quadrangulaire). Voici un montage relativement courant dans le secteur dela
digtribution : un comité professonne charge une société de communication de recruter un
travailleur pour promouvoir ses produits dans une grande surface. La société de communicetion
rémunere le sdarié avec les fonds versés par le comité professionne. Quelle est laresponsabilité
de chague acteur vis-a-vis des différents agpects du travail et de Femploi ?
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d'une activité qui reste paradoxaement totalement dirigée et gérée par le digtributeur, i) un
mécanisme d'indexation du contrat de travail & un contrat commercia ou dentreprise, le premier
ayant pour objet une mission liée au second et iii) un mécanisme de bakanisation des contrats au
Sens oul ce sont des contrats a temps trés partiel impliquant souvent une mulltiplicité demployeurs et
n'entrant dans le cadre ni du CDI classique, ni du CDD. Le cumul de ces trois mécanismes a pour
effet de reporter auss bien I'déa de fourniture que I'déa de I'emploi sur I'agent lui-méme qui doit
assumer et gérer e risque de son propre emploi. |l est clair ici que le risque et directement associé a
I'agpect durabilité de larelation demploi. Méme s c'est I'employeur qui supporte le risque
économique durant |la période de déroulement du contrat (3 heures, 3 jours, 3 mois), on peut
consdérer que lerisque de la prestation est bien supporté par le merchandiser dans lamesure ou
son emploi dépend de sa capacité a accumuler des contrats et a"deénicher” des employeurs
successifs. L'agent supporte donc bien le risque de I'emploi &, dans une certaine mesure, égaement
le risgue économique.

En terme de mobilisation du travail, cette Stuation résulte clairement d'une stratégie dextériorisation
de I'emploi associée a une volonté de flexibilisation externe (flexibilité numérique). Elle sexplique
auss par desraisons dordre ingtitutionne : il Sagit pour les entreprises de se débarrasser de leurs
obligations en matiére de couverture sociade, d'assurance chdmage, d'échapper a certaines
réglementations et/ou d'extérioriser le risque de gestion de I'emploi. Elle se caractérise par une forte
précarité des travailleurs concernés. Ceux-ci ne bénédficient d'aucun statut individue ou collectif qui
assurerait une certaine sabilité de leur emploi ou leur insertion dans une collectivité de travail.
L'externdisation du risque de I'emploi passe donc par la"marchandisation” du travail (Keenoy et
Anthony, 1992).

Cette logique d'extériorisation du risque aauss des conséguences sur les relations interentreprises
puisqu'dle conduit les grandes entreprises a transférer la gestion du risque de I'emploi aupres de leurs
fournisseurs, sous-traitants ou autres entreprises liées. Les relations entre entreprises ne sont alors
plus fondées sur larecherche d'une synergie assise sur une réciprocité dintéréts, mais sur une
asymétrie forte des relations qui permet aux grandes entreprises de ne conserver qu'un noyau dur de
sdariés et de Sappuyer sur de plus petites entreprises, dans lesquelles les conditions de travail sont
inférieures, pour assurer laflexibilité du processus productif.

* Cette Stuation pose de multiples probléemes juridiques. Peut-on, par exemple, consdérer comme
fondé sur une cause rédle et srieuse le licenciement cun merchandiser ala suite du
déeréférencement du produit de son employeur ? Pour le fournisseur, lafonction de publicité a
laguelle participe le merchandiser nest pas nécessairement liée atel ou td contrat de fourniture.
Cette liaison exigte parce que le merchandising est, dans les rapports fournisseurs/distributeurs, une
clause du contrat de fourniture. Le contrat de travail est alors un contrat pour une tache limitée de
merchandising pour telle ou telle fourniture. Juridiquement, cette congtruction est fort discutable, car |l
faut admettre alors que le déréférencement congtitue en soi une cause économique rédle et Srieuse
de licenciement, dors que le fournisseur peut avoir ckautres clients. Certes, l-on peut considérer auss
quril sagit d-un contrat a durée indéterminée pour une mission précise dont le terme congtitue
d-emblée pour les parties une cause rédle et sérieuse de licenciement. Certains auteurs ont plaidé
pour lalicéité d-une telle congtruction qui reste contestable car la légidation du licenciement et une
légidation c-ordre public : lanotion de cause rédle et sfrieuse de licenciement ne peut étre laisste a
l-appréciation des parties, ni étre précongtituée (LyonCaen, 1996). 1l y adonc pour le moins
matiere adébat. + (Morin, 1999, p. 126).

* Sagissant du but lucratif de kopération, s le prix du merchandisage est au pourcentage du prix de
vente, il y abien rémunération dcune fourniture de main-d-oauvre. Le montage et égdement illicite
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lorsque le service est pris en charge par le fournisseur atitre d-avantage commercia pour le
digtributeur. Iy abien aors profit pour le distributeur pour leque letravall et gratuit, et but lucratif
pour le fournisseur qui peut aing conclure le contrat commercid. De plus, cette pratique peut ére
frauduleuse au regard des dispositions de l-ordonnance du 1% décembre 1986 sur laliberté des prix
et de la concurrence et delaloi Raffarin du 17 juillet 1996 qui sanctionne les prix abusivement bas.
C:=est en présence de ces deux ééments que la Cour de cassation dans un arrét du 26 septembre
1995 (Pabiou et dlii) a caractérise le ddlit de fourniture de main-d-cauvre.

(Y) Les conditions d-exécution concretes du travail sont (également) de nature a caractériser un
contrat de travail avec le distributeur. Les merchandisers doivent respecter les horaires de travail du
magasin &, en principe, ils doivent opérer la mise en gondole dans le temps qui leur est imparti, avant
l-ouverture du magasin ou pendant cdle-ci. Unefois terminée leur tache pour leur fournisseur, ils
peuvent étre appelés aen effectuer drautres pendant e temps qui leur est imparti sous kautorité du
chef derayon qui contresigne leur compte rendu ckactivité. Les liens avec e fournisseur ou ses
représentants sont des plus réduits. Souvent, ils neles ont jamais vus. En cas de probléme
disciplinaire, qui normaement devrait ére réglé par lFemployeur, les sanctions sont demandées par
les chefs de rayon. Les employeurs reont guere dkautres possibilités que de les confirmer, faute d-étre
présents sur les lieux et compte tenu des rapports commerciaux avec les distributeurs. L=existence de
plusieurs employeurs conforte sur ce plan le pouvoir du chef de rayon.

En termes de conditions de travail, les merchandisers sont considérés comme du personnel extérieur
al-entreprise. I1s rront donc pas acces aux avantages sociaux du digtributeur, ni méme parfois aux
ingalations prévues pour les sdariés comme les vedtiaires. |ls rront pas de convention collective
sinon cdle du fournisseur. A Févidence dkallleurs, les différences salariales observées avec les
sdariés du digtributeur tiennent aux taux horaires pratiqués, aux primes et aux avantagesliésa
l-ancienneté. Tous ces ééments caractérisent e prgudice que leur cause cette Situation au sens de
Fart. L. 125.1.

Du point de vue collectif, les représentants du personnel du distributeur ne connaissent pas les
merchandisers et ont difficilement acces aux informations concernant leurs conditions de travail. llsen
ignorent le nombre exact, etc. || sagit donc d-une main-d-cauvre invisble dans la collectivité de
travail du distributeur. Les organisations syndicaes ont du mad a gpprénender leur Situation et
souhaiteraient Faide de l-inspection du travall.

II'y alaune des caractéristiques de larelation dcemploi des merchandisers. Ils ne sont pas connus
dans la collectivité de travail, méme sils sont 1a depuis longtemps et restent inconnus de leurs
employeurs qui rront pas de contact avec eux. Leur * transparence + rrest pas sans consaquences en
matiére de séeurité. Personne rrassure véritablement la gestion des relations dcemploi, snon les
travailleurs eux-mémes.

Lorsquil y amultiplicité cdcemployeurs, ce qui est fréquent, la Situation des merchandisers est
particulierement difficile, puisquils doivent sadresser a chacun d-eux pour obtenir leur paye,
régulariser leurs congés pour une méme période, faire prendre en charge leurs arréts maladie, etc. +
(Morin, 1999, p. 128-129).
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