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LE MOT DE LA SEMAINE

e chant du cygne... L’examen plus avant de la réforme du systétme de retraite a, a I'ins-
tar des autres réformes en cours, été suspendu sine die alors que lexécutif décidait, a la
i-mars, de se concentrer exclusivement a la gestion de la crise sanitaire et de la réces-
sion économique qui en découle. Dans le contexte actuel, peut-on seulement envisager qu’il
reprenne a plus ou moins bréve échéance ? Il est permis d’en douter. Certes, le Gouvernement
n’a pas cédé et fait montre d’une grande détermination a faire adopter son projet, lequel a,
faut-il S’en souvenir, conduit & une gréve qui restera dans ’histoire comme I'une des plus dures.
Mais, 'exécutif pourra-t-il se montrer encore aussi inflexible ? ; ce que « la rue » n’a pas réussi
a conquérir sera-t-il balayé par les effets dévastateurs de la pandémie ? Nul besoin d’étre devin
pour savoir qu'a la crise sanitaire et économique actuelle succédera une crise sociale aigué
dont les effets se feront sentir de maniére perceptible, selon toute vraisemblance, a la rentrée de
septembre. D’ici 13, 'Etat aura encore un peu plus creusé le déficit public - déja abyssal avant la
crise - en injectant des milliards d’euros pour tenter de sauver nombre d’entreprises, mais aussi
artisans, travailleurs indépendants, etc. Nécessaire, cette intervention I'est incontestablement ;
mais sera-t-elle suffisante pour éviter le pire ? Rien n’est moins str, d’autant que la reprise
économique promet d’étre trés progressive. Les entreprises seront alors tentées de se délester
d’une partie de leur effectif. Il faut sans doute s’attendre a la fermeture définitive de milliers
d’entreprises et autres commerces, & une vague de licenciements pour motif économique,
donc a ce que la courbe du chdémage reparte 4 la hausse. Les pouvoirs publics n’auront alors
plus qu'a remettre la main a la poche pour contenir, autant que faire se peut, la déferlante qui
s'abat actuellement et dont personne ne sait quand elle cessera. Des lors, une hausse des impots
parait inéluctable ; Emmanuel Macron, qualifié de « président des riches » au moment de la
« suppression » de 'impdt sur la fortune, sera-t-il celui qui rétablira ce totem dont les effets
économiques sont plus que discutables ? A défaut de réponse catégorique, 'on peut quand
méme admettre que la question de la taxation des plus aisés ne manquera pas d’étre posée. A
moins que les pouvoirs publics ne fassent le choix d’alourdir la fiscalité des entreprises, ce qui
va a'encontre des décisions prises par I'exécutif depuis le début du quinquennat pour relancer
I’économie. La colteuse réforme du systéme de retraite aura alors été jetée aux oubliettes. ..

Thierry Ruckebusch
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L’information en continu

Textes

Coronavirus

227 Nouvelle prolongation des

possibilités de report du
paiement des cotisations
Minefi, 2 juin 2020, communiqué

Pour le mois de juin, sont reconduites les
possibilités de report du paiement des cotisa-
tions sociales avec néanmoins des adapta-
tions.

o Les entreprises du régime général et du
régime agricole qui ont besoin de recourir a
nouveau a ce dispositif devront réaliser une de-
mande préalablement a I'échéance de paie-
ment. Pour les échéances des 5 et 15 juin,
celles qui sont dans I'incapacité de payer leurs
cotisations et contributions auront ainsi la pos-
sibilité de demander & I'Urssaf, via leur compte
en ligne, un report partiel ou total. Cette de-
mande doit étre motivée et préciser les dé-
marches engagées pour réduire le besoin de
report de paiement des cotisations (demande
de PGE notamment). Elle vaudra pour toutes les
cotisations et contributions dues a I'Urssaf et
a I'Agirc-Arrco. Sauf réponse négative de
I'Urssaf dans un délai de 48h, la demande sera
réputée acceptée. Entout état de cause, la DSN
doit étre transmise a I'échéance habituelle.
Comme pour I'échéance du mois de mai, pour
ce qui concerme les grandes entreprises (ou les
entreprises qui relévent d'un grand groupe), les
demandes de report des échéances fiscales et
sociales sont soumises au non-versement de
dividendes et au non-rachat d’actions entre le
27 mars et le 31 décembre 2020. S’ajoute dé-
sormais la condition que I'entreprise n'ait pas
son siége ou I'une de ses filiales dans un Etat
ou territoire non-coopératif en matiére fiscale.

o Les travailleurs indépendants bénéficient
d'un dispositif particulier :

- les prélévements prévus les 5 et 20 juin
seront de nouveau automatiquement reportés
pour les  travailleurs indépendants
mensualisés ;

- les micro-entrepreneurs pourront égale-
ment ajuster leur paiement du 30 juin.

o Depuis le 15 mars, les reports de cotisa-
tions et contributions des entreprises et des
travailleurs indépendants représentent prés de
23 Md d’euros. Les modalités de réglement des
cotisations et contributions reportées et restant
dues aprés application des dispositifs d’exoné-

ration, d’annulation et de reports longs annon-
cés seront précisées dans le cadre du prochain
projet de loi de finances rectificative.

228 Une nouvelle consultation

prise en charge a 100 %

pour les personnes fragiles
Inf. Assurance maladie, 2 juin 2020

Une consultation particuliére avec le méde-
cin traitant, proposée jusqu’au 30 juin 2020 et
prise en charge intégralement par I'assurance
maladie, est créée pour accompagner les per-
sonnes reconnues a risque de développer une
forme grave de Covid-19, ainsi que celles
prises en charge pour une affection de longue
durée.

Pendant le confinement di a la crise sani-
taire du Covid-19, consulter son médecin ou réa-
liser ses examens médicaux était plus
compliqué. Or les conséquences d’un suivi mé-
dical moins régulier peuvent étre potentielle-
ment graves sur I'état de santé des personnes
fragiles. C'est la raison pour laquelle une
consultation particuliére avec le médecin trai-
tant vient d'étre créée pour accompagner les
personnes reconnues a risque de développer
une forme grave de Covid-19 (voir tableau ci-
dessous), ainsi que les patients pris en charge
pour une affection de longue durée (ALD) :

- qui n’ont pas pu consulter leur médecin
généraliste depuis le 17 mars 2020,

-ou qui sont adressés par un établissement
de santé aprés une hospitalisation.

Cette consultation, dite « longue », est no-
tamment I'occasion de faire le point surI'impact
du confinement sur I'état de santé du patient,
mais aussi de recevoir des conseils personnali-
sés sur les mesures de protection a adopter
vis-a-vis du Covid-19.

Proposée jusqu'au 30 juin 2020, elle est
prise en charge intégralement par I'assurance
maladie.
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Qui sont les personnes
a risque de formes graves de Covid-19 ?

Les femmes enceintes au 3° trimestre de
grossesse

Les personnes agées de 65 ans et plus
Les personnes présentant :

- une hypertension artérielle, une maladie
cardiaque ou vasculaire,

- un surpoids (obésité (indice de masse
corporelle (IMC) > 30 kg/m?)),

- un diabéte,

- une maladie respiratoire chronique
(BPCO, asthme...),

- une maladie chronique du foie (cir-
rhose...),

- une maladie rénale chronique grave,

- une diminution des défenses immuni-
taires (cancer, traitement immunosuppres-
seur...),

- un syndrome drépanocytaire majeur ou
un antécédent de splénectomie.

229 Certificats de reprise du
travail ou de non-
contagiosité : la mise au
point du Conseil national de
I’Ordre des médecins

Inf. CNOM, 26 mai 2020

Un salarié ne peut pas étre empéché de
travailler pour non-production d’un certificat
médical d'aptitude a la reprise du travail ou
d'un certificat médical de «non-
contagiosité ».

A I'occasion des premiéres consultations
aprés le confinement, des médecins ont pu étre
sollicités par des salariés pour établir un certifi-
cat d'aptitude a une reprise du travail faisant
suite a un arrét de travail, cette démarche ré-
sultant ou non d’une demande de I'employeur,
ou pour des certificats de « non-contagiosité »,
la aussi parfois réclamés par des employeurs.
Alerté de cela, il est apparu important au Conseil
national de I'Ordre des médecins (CNOM) de
rappeler aux médecins, aux salariés et a leurs
employeurs les régles suivantes :

—un arrét de travail arrivant a terme entraine
la reprise de maniére automatique dés le lende-
main du derier jour de I'arrét ;




- le médecin traitant n'a pas a intervenir
dans cette reprise, sauf pour les situations d’ac-
cident du travail (AT) ou de maladie profession-
nelle (MP) ou il établit un certificat médical de
reprise AT ou MP, que cette reprise de travail
soit a temps complet ou allégé pour raison

- la demande de certificat de reprise « ne
repose sur aucun texte et un salarié ne peut se
voir empéché de travailler, aprés la fin de son
arrét, pour non-production d’un tel certificat » ;

- les mémes observations sont valables
pour des certificats de « non-contagjosité »,

— seul le médecin du travail est habilité a
intervenir dans la reprise des salariés, suivant
les conditions et procédures décrites par le
Code du travail ou la réglementation spécifique
al'état d’urgence sanitaire.

médicale ;

« parfois réclamés sans fondement légal ni jus-
tification médicale par des employeurs » ;

230 Journal officiel du 30 mai au 5 juin 2020

Matiére

Source

Publication

Minima sociaux

Protection sociale complé-

D. n° 2020-669, 2 juin 2020 revalorisant a compter du 1°" avril 2020 les montants
journaliers de I'ASS (16,89 euros), de I'ATA (11,90 euros) et de I'AER
(36,50 euros)

JO 4 juin 2020, texte n° 21

D. n° 2020-670, 2 juin 2020 revalorisant a compter du 1°" avril 2020 le montant
journalier de I'ASS a Mayotte (8,45 euros)

JO 4 juin 2020, texte n° 22

A. 6 mai 2020 précisant les modalités de communication par les organismes de

JO 5 juin 2020, texte n° 12

électorales pour la mesure en 2021 de I'audience des organisations syndicales
dans les entreprises de moins de 11 salariés [la période de dépdt des documents
de propagande électorale est fixée du 25 mai 2020, a 12 heures (heure de Paris), au

31 juillet 2020, a 12 heures (heure de Paris)]

mentaire protection sociale complémentaire des informations relatives aux frais de gestion
au titre des garanties destinées au remboursement et & I'indemnisation des frais
occasionnés par une maladie, une maternité ou un accident
Syndicats A. 25 mai 2020 fixant les modalités de dépdt et de validation des propagandes | JO 4 juin 2020, texte n° 23

Sont mentionnés ici les textes parus au Journal officiel qui ne sont pas commentés dans ce numéro de la revue.
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Licenciement pour motif
économique

231 CSP : le motif
économique doit étre
énoncé pendant la procédure
de licenciement

Cass. soc., 27 mai 2020, n° 18-24.531,
F-P+B

Lorsqu’un document écrit a été remis au
salarié lors de la procédure spécifique de modi-
fication de son contrat de travail, précisant le
motif économique de cette modification mais
qu'aucun écrit énoncant la cause économique
de la rupture ne lui a été remis ou adressé au
cours de la procédure de licenciement et avant
son acceptation du contrat de sécurisation
professionnelle, le licenciement est dépourvu
de cause réelle et sérieuse.

La rupture du contrat de travail résultant de
I"acceptation par le salarié d'un contrat de sécu-
risation professionnelle (CSP) « doit avoir une
cause économique réelle et sérieuse ». Aussi,

souligne la Cour de cassation dans un arrét du
27 mai 2020, I'employeur est-il « tenu d’énon-
cer la cause économique de la rupture du
contrat dans un écrit remis ou adressé au sala-
rié au cours de la procédure de licenciement et
au plus tard au moment de I'acceptation du
contrat de sécurisation professionnelle par le
salarié afin qu'il soit informé des raisons de la
rupture lors de son acceptation » (V. déja Cass.
soc., 30 nov. 2017, n° 16-23.496, inédit).

Dans I'affaire en cause, les juges du fond
avaient constaté qu’aucun écrit énoncant la
cause économique de la rupture n’avait été
remis ou adressé au salarié au cours de la pro-
cédure de licenciement. Deux lettres lui avaient
été adressées mais lors de la procédure spéci-
fique de modification de son contrat de travail.
Lesjuges du droit ont décidé que la cour d’appel
«en a exactement déduit» que I'employeur
n'avait pas satisfait & son obligation Iégale d'in-
former la salariée du motif économique de la
rupture et que le licenciement était sans cause
réelle et sérieuse.
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Ainsi, I'employeur doit pouvoir justifier qu'il a
porté a la connaissance du salarié les motifs
précis de son licenciement pour motif &cono-
mique, les répercussions de ces difficultés sur
son emploi et les démarches entreprises en vue
de son reclassement avant |'acceptation par
celui-ci du contrat de sécurisation profession-
nelle. A défaut, le licenciement est dénué de
cause réelle et sérieuse. Peu importe la remise
au salarié, lors de la procédure spécifique de
modification de son contrat de travail, d'un do-
cument écrit précisant le motif &conomique de
cette modification ; doit étre remis ou adressé
au salarié un écrit énoncant la cause écono-
mique de la rupture et ce, au plus tard au mo-
ment de |'acceptation de la convention.

L'arrét décide que cette information écrite
ne peut pas étre délivrée avant que soit enga-
gée la procédure de licenciement.
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232 CSP : Enoncé du motif
économique du licenciement
dans le cadre d’une
procédure de redressement
judiciaire
Cass. soc., 27 mai 2020, n° 18-20.153 et
n° 18-20.158, F-P+B

L’énonciation du motif économique du li-
cenciement dans une note au salarié a quil'on
propose un contrat de sécurisation profession-
nelle constitue une information insuffisante si
n‘est pas visée
commissaire autorisant les licenciements éco-
nomiques dans le cadre d’une procédure de
redressement judiciaire.

Une société placée en redressement judi-
ciaire avait engagé une procédure de licencie-
ment pour motif économique s'accompagnant
d’un dispositif de contrat de sécurisation pro-
fessionnelle.

Elle est condamnée par la cour d'appel de
Poitiers au paiement de dommages et intéréts

Jurisprudence

I'ordonnance du juge- -

pour licenciement sans cause réelle et sérieuse
et au paiement de diverses sommes au titre de
la rupture du contrat de travail au motif que le
salarié demandeur n'a pas regu une information
suffisante sur les motifs de la rupture.

Saisie, la Cour de cassation confirme la dé-
cision de la cour d'appel. Elle rappelle tout
d'abord que lorsque la rupture du contrat de
travail résulte de I'acceptation par le salarié
d'un contrat de sécurisation professionnelle,
I'employeur doit en énoncer le motif écono-
mique soit dans le document écrit d’information
sur ce dispositif remis obligatoirement au sala-
rié concerné par le projet de licenciement, soit
dans lalettre qu'il esttenud’adresser au salarié
lorsque le délai de réponse expire apres le délai
d’envoi de la lettre de licenciement imposé par
les articles L. 1233-15 et L. 1233-39 du Code
du travail, soit encore, lorsqu’il n'est pas pos-
sible a I'employeur d’envoyer cette lettre avant
|"acceptation par le salarié du contrat de sécuri-
sation professionnelle, dans tout autre docu-
ment écrit, porté a sa connaissance au plus tard
au moment de son acceptation.

232-233

Elle ajoute ensuite que lorsque I'administra-
teur procede au licenciement d’un salarié d'une
entreprise en redressement judiciaire, en appli-
cation de I'ordonnance du juge-commissaire au-
torisant des licenciements économiques
présentant un caractére urgent, inévitable et in-
dispensable et fixant le nombre des licencie-
ments ainsi que les activités et les catégories
professionnelles concernées, la lettre de licen-
ciement que I'administrateur est tenu d'adres-
ser au salarié doit comporter le visa de cette
ordonnance ; qu'a défaut, le licenciement est
réputé sans cause réelle et sérieuse.

La cour d'appel ayant constaté que la « note
contrat de sécurisation professionnelle », seul
document écrit remis aux salariés antérieure-
ment a leur acceptation du contrat de sécurisa-
tion professionnelle, ne visait pas I'ordonnance
du juge-commissaire, la Cour de cassation ap-
prouve les juges du fond d’avoir considéré le
caractére sans cause réelle et sérieuse du licen-
ciement pour information insuffisante du sala-
rié.

233 Arréts du 27 mai au 5 juin 2020 - Sélection de la Rédaction

Décisions Références

Le prononcé d'une sanction financiére (pénalité) & I'encontre de I'assuré qui a | Cass. 2° civ., 28 mai 2020,
mené une activité non autorisée rémunérée, quand il percevait des indemnités | n° 19-14.010,  F-P+B+l:
journaliéres, n'est pas subordonné a la démonstration de son intention fraudu- | JurisData n° 2020-007079
leuse.

Pour annuler la pénalité contestée, le jugement attaqué avait retenu que si I'assuré
avait commis une erreur, ce qu'il reconnaissait tout a fait, aucun élément du
dossier ne permettait de démontrer qu'il aurait agi avec une intention frauduleuse.
En cas d’exercice par I'assuré d’une activité non autorisée faisant disparaitre | Cass. 2° civ., 28 mai 2020,
I'une des conditions d’attribution ou de maintien des indemnités journaliéres, la|n° 19-12.962,  F-P+B+l:
caisse est en droit d’en réclamer la restitution depuis la date du manquement. |JurisData n°® 2020-007082
Selon I'article L. 323-6 du Code de la sécurité sociale, dans sa rédaction issue de
la loi n°®2010-594 du 20 décembre 2010, en cas d'inobservation volontaire des
obligations qu'il fixe, et au respect desquelles le service de I'indemnité journaliére
de I'assurance maladie est subordonné, le bénéficiaire restitue a la caisse les
indemnités versées correspondantes.

La Cour de cassation décide dans un arrét du 28 mai 2020 qu’en cas d’inobserva-
tion volontaire de I'obligation de s'abstenir de toute activité non autorisée, la
caisse est fondée a réclamer les indemnités journalieres afférentes a la période au
cours de laquelle le manquement a été constaté. Le droit a répétition des
indemnités journaliéres ne concerne pas seulement les indemnités journalieres
correspondant aux jours du manquement.

Thémes

Assurance maladie
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Comité d’entreprise

Dans I'hypothése oil le comité d’entreprise estimait insuffisantes les informations
fournies par I'employeur, il lui appartenait pendant le délai préfix de saisir le
président du TGI statuant en la forme des référés, afin d'obtenir la communication
des éléments complémentaires qui lui apparaissaient nécessaires, le juge des
référés ayant en outre la possibilité de proroger le délai. La saisine de ce dernier
devait intervenir avant I'expiration du délai imposé au comité pour rendre son
avis, a défaut de quoi: 1) le délai de consultation courait & compter de la
communication par 'employeur des informations jugées insuffisantes par les
représentants du personnel ; 2) le juge des référés n’était pas tenu de vérifier que
les informations fournies étaient suffisantes.

En vertu des articles L. 2323-3, L. 23234 et R. 2323-1 du Code du travail alors
applicables, dans I'exercice de ses attributions consultatives, le comité d'entre-
prise émet des avis et veeux, et dispose pour ce faire d'un délai d’examen suffisant
fixé par accord ou, & défaut, par la loi ; lorsque les éléments d'information fournis
par I'employeur ne sont pas suffisants, les membres élus du comité peuvent saisir
le président du tribunal de grande instance statuant en la forme des référés pour
qu'il ordonne la communication par I'employeur des éléments manguants ; cepen-
dant lorsque la loi ou I'accord collectif prévoit la communication ou la mise a
disposition de certains documents, le délai de consultation ne court qu'a compter
de cette communication.

Il en résulte pour la Cour de cassation qu'en application de I'article L. 2323-4 alors
applicable, interprété conformément aux articles 4, § 3 et 8, § 1 et §2 de la
directive 2002/14/CE du 11 mars 2002, la saisine du président du TGl avant
I'expiration des délais dont dispose le comité d'entreprise pour rendre son avis
permet au juge, dés lors que celuici retient que les informations nécessaires a
I'institution représentative du personnel et demandées par cette derniére pour
formuler un avis motivé n'ont pas été transmises ou mises a disposition par
I'employeur, d’ordonner la production des éléments d'information complémentaires
et, en conséquence, de prolonger ou de fixer le délai de consultation tel que prévu
par I'article R. 2323-1-1 du Code du travail & compter de la communication de ces
éléments complémentaires.

En I'espéce, la cour d’appel avait constaté que le comité d'établissement, auquel
I'employeur avait remis dans le cadre de la consultation un document de 59 pages
intitulé « projet d’ouverture dimanche matin Auchan Olivet », avait saisi le juge des
référés alors que le délai de consultation était expiré. Dés lors, a été jugé inopérant
le moyen qui reprochait au juge des référés, saisi au titre d’un trouble manifeste-
ment illicite aprés 'expiration du délai de consultation, de ne pas avoir vérifié que
les informations fournies étaient suffisantes.

Cass. soc., 27 mai 2020,
n° 18-26.483, F-P+B

Cotisations et contributions
sociales

L'apposition sur la contrainte d’une image numérisée d’une signature manuscrite
ne permet pas, a elle seule, de retenir que son signataire était dépourvu de la
qualité requise pour décerner cet acte.

Pour annuler la contrainte litigieuse, le jugement contesté avait retenu que cette
signature scannée ne permettait pas d'établir quel était le signataire réel de la
contrainte, donc de vérifier la qualité de la personne ayant décerné cette contrainte.

Cass. 2° civ., 28 mai 2020,
n°19-11.744,  FP+B+l:
JurisData n° 2020007074

L’absence de mention ou la mention insuffisante ou erronée, sur la notification de
la mise en demeure, de la voie de recours ouverte, de son délai ou de ses
modalités, a pour seul effet de ne pas faire courir le délai de recours.

Dés lors que la mise en demeure identifie I'objet et le fondement de la créance, elle
doit étre regardée comme réguligre ; I'absence de mention concernant les voies de
recours dans le corps de la mise en demeure, sans affecter sa régularité, a pour
seul effet de ne pas déclencher le délai de recours ouvert a I'égard de la mise en
demeure ; par suite, et a supposer méme que les mises en demeure n'aient pas
précisé au cas d'espéce les voies et délais de recours, cette circonstance ne
pouvait affecter la régularité des contraintes.

Cass. 2° civ., 28 mai 2020,
n°19-12.503, F-P+B+l :
JurisData n° 2020007075

Licenciement pour motif

économique

Contrat de sécurisation professionnelle - Enonciation du motif économique -
Document écrit remis au plus tard au moment de I'acceptation de la convention
V. JCP S 2020, act. 231

Cass. soc., 27 mai 2020,
n° 18-24.531, FP+B

Contrat de sécurisation professionnelle - Enonciation du motif économique et
procédure de redressement judiciaire
V. JCP S 2020, act. 232

Cass. soc., 27 mai 2020,
n° 18-20.153 et
18-20.158, F-P+B
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Transfert d’entreprise

Seul le nouvel employeur peut étre tenu envers le salarié au paiement des |Cass. soc., 27 mai 2020,
créances de salaires et congés payés nées postérieurement a la date du transfert | n° 19-12.471, FP+B

du contrat de travail.
Des articles L. 1224-1 et L. 1224-2 du Code du travail il se déduit pour la Cour de
cassation que, « sauf collusion frauduleuse entre les employeurs successifs, seul
le nouvel employeur est tenu envers le salarié aux obligations et au paiement des
créances résultant de la poursuite du contrat de travail aprés le transfert ». Si les
deux employeurs successifs peuvent étre tenus solidairement des obligations liées
a I'exécution du contrat de travail antérieurement a la date du transfert du contrat
de travail, I'ancien employeur ne peut étre condamné solidairement avec le nouvel
employeur, seul débiteur des obligations résultant du contrat & compter de cette
date, au paiement des salaires et indemnités de congés payés échus postérieure-
ment a la date de la modification juridique.

Projets, propositions et rapports

Coronavirus
234 Accord en CMP sur le
second projet de loi
comportant « diverses
dispositions liées a la crise
sanitaire »

Projet de loi Sénat, n°® 479, 2 juin 2020

Députés et sénateurs ont trouvé un accord
en commission mixte paritaire sur une version
finale du second projet de loi d’urgence
« Covid-19 ». L’Assemblée nationale a adopté
le texte de la CMP, alors que le Sénat doit
définitivement le voter dans les tous prochains
jours.

Le 2 juin 2020, députés et sénateurs, réu-
nis en commission mixte paritaire (CMP), sont
parvenus a un accord sur une version finale du
second projet de loi comportant « diverses dis-
positions liées a la crise sanitaire ». Le 3 juin,
|'Assemblée nationale a adopté le texte de la
CMP. Le Sénat doit définitivement voter le texte
le 10 juin.

o Un texte largement remanié. - Le 15 mai
dernier, I'’Assemblée nationale avait voté en pre-
miére lecture le projet de loi présenté le 7 mai
par Edouard Philippe et sur lequel I'exécutif a
engagé la procédure accélérée, en y apportant
de nombreuses modifications (au total, 82
amendements, dont certains du Gouverne-
ment, ont été votés en séance publique) (JCP S
2020, act. 224). En particulier, les députés ont
limité a 24 le nombre d’habilitations du Gouver-
nement a légiférer par ordonnance : ont été sup-
primées, par exemple, des habilitations a
simplifier I'accés des salariés des TPE a l'inté-
ressement, a permettre aux salariés en cho-
mage partiel de se constituer des droits a
retraite ou encore a adapter temporairement

les dispositions relatives aux CDD ; ces dispo-
sitifs ont été directement inscrits dans le projet
de loi. Les députés ont, par ailleurs, institué un
contréle parlementaire accru sur la mise en
ceuvre des habilitations accordées.

Le Sénat a adopté a son tour, le 28 mai, le
projet de loi en premiére lecture. Il a réduit a dix
les habilitations accordées au Gouvernement et
raccourci les délais des habilitations et des rati-
fications. Par ailleurs, a été approuvé un amen-
dement du Gouvernement qui permet, a partir
du 1°" juin 2020, d'adapter le chomage partiel
par secteur (habilitation pour un délai de six
mois conservée). L objectif est de maintenir le
dispositif pour les secteurs les plus durement
touchés par la crise, comme I'a expliqué la mi-
nistre du Travail (JCP S 2020, act. 199), et de le
rendre un peu moins généreux pour ceux qui
sont moins impactés du fait de la reprise pro-
gressive de I'activité économique.

Sur le méme sujet, les sénateurs ont voté
une mesure permettant, par accord collectif,
I'instauration de deux mécanismes, appli-
cables jusqu’au 31 décembre 2020, visant a
compléter les revenus des salariés en activité
partielle :

—unaccord d'entreprise ou de branche pour-
rait autoriser I'employeur a mettre en place un
systéme de solidarité entre les salariés en
« chdmage partiel » qui bénéficient du maintien
intégral de leur rémunération et ceux qui su-
bissent une perte de rémunération ; les pre-
miers pourraient étre obligés de céder des jours
de repos conventionnels ou leur 5° semaine de
congés payés, lesquels seraient ensuite
« monétisés » pour étre versés aux seconds ;

—unaccord d'entreprise ou de branche pour-
rait par ailleurs autoriser la « monétisation »
des jours de repos conventionnels ou de la
5° semaine de congés payés, sur demande du
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salarié placé en chdmage partiel, pour complé-
ter sa rémunération.

Le Sénat a aussi voté une disposition per-
mettant aux entreprises confrontées a une ré-
duction d’activité durable de bénéficier d'un
dispositif spécifique d’activité partielle en
contrepartie d’engagements, notamment de
maintien de I'emploi. Possible jusqu’au 30 juin
2022, le recours a ce dispositif passerait par la
signature d'un accord collectif d'établissement,
d'entreprise, de groupe ou de branche (« activité
réduite pour le maintien en emploi »).

Par rapport alaversion votée au Sénat, a été
écartée par la CMP la possibilité d’un plan d'ac-
tion unilatéral de I'employeur pour bénéficier de
cette nouvelle forme d’activité partielle. L'ac-
cord ou la déclinaison de I'accord de branche,
laquelle devra étre soumise ala consultation du
CSE, définirait le champ d'application de I'acti-
vité partielle (salariés concernés), les réduc-
tions de I'horaire de travail pouvant donner lieu
aindemnisation a ce titre, ainsi que les engage-
ments spécifiquement souscrits en contrepar-
tie, notamment pour le maintien de I’emploi. Le
détail du contenu de I'accord ou de la déclinai-
son de I'accord de branche serait précisé par
décret. L’accord ou ladéclinaison de I'accord de
branche devrait faire I'objet, respectivement,
d’'une validation ou d'une homologation de I'au-
torité administrative. Comme dans le cadre de
I'activité partielle, I'employeur devrait verser
aux salariés une indemnité d'activité partielle et
serait remboursé par I'Etat par le versement
d'une allocation. Mais, le pourcentage de I'in-
demnité versée au salarié et le montant de I'al-
location remboursé a I'employeur pourraient
étre majorés dans des conditions et dans les
cas qui seront déterminés par décret.

Enfin, et a l'instar des députés, les séna-
teurs ont inscrit plusieurs mesures directement




dans le projet de loi. Notamment, a été inscrit
«en dur » dans le texte le maintien des garan-
ties collectives de prévoyance complémen-
taire d’entreprise des salariés placés en
activité partielle. Précisément, du 12 mars et
jusqu'au 31 décembre 2020, les employeurs
seraient tenus de maintenir aux salariés concer-
nés les garanties de prévoyance complémen-
taire d’entreprise existantes. Cette obligation
s'appliquerait y compris en présence d'une
clause contraire des accords collectifs ou des
décisions unilatérales et des contrats collectifs
d'assurance pris pour leur application. Le non-
respect de la condition de maintien des garan-
ties pendant les périodes d’activité partielle
priverait celles-ci de leur caractére collectif et
obligatoire.

Inspection du travail
235 La Cour des comptes tire
un « bilan encourageant » de
la transformation de
I'inspection du travail

Rapp. C. comptes, avr. 2020

Cing ans aprés I'entrée en vigueur des prin-
cipales mesures du plan « ministére fort », la
Cour des comptes en dresse un «bilan
encourageant » tout en constatant le chemin
restant a parcourir.

Depuis une quinzaine d'années, les gouver-
nements successifs et I'administration centrale
du ministére du Travail poursuivent une poli-

tique de transformation de I'inspection du tra-
vail fondée sur des méthodes plus formalisées,
une action plus collective et un renforcement de
la spécialisation des équipes. Cing ans aprés
I'entrée en vigueur des principales mesures du
plan « ministére fort », la Cour des comptes, ala
demande de la commission des finances, de
I'économie générale et du contrble budgétaire
de I'’Assemblée nationale, en dresse un bilan
encourageant tout en constatant le chemin res-
tant a parcourir.

o Une réforme qui « se trouve au milieu du
gué », - Si la réorganisation de I'inspection du
travail et I'évolution de ses missions et de son
activité sont en bonne voie, il faut cependant
aller plus loin dans la réforme, estiment les
magistrats. Surtout, la gestion des ressources
humaines demeure un obstacle a la pleine
transformation de I'inspection du travail. « Le
risque d'essoufflement de la dynamique de ré-
forme n'est pas nul, dans un contexte social
difficile. » Il importe donc de « réaliser un bilan
d’ensemble », de « donner un nouvel élan » ala
transformation de I'inspection du travail et de
«fixer un cap a tenir pour les prochaines
années », notamment pour rebatir une poli-
tique solide des ressources humaines. La Cour
formule dix recommandations a cet effet.

o Une réorganisation a affermir, un renfor-
cement de la politique de contrdle a pour-
suivre, une politique RH a rebatir. - En ce qui
concerne I'organisation du systéme de I'inspec-
tion du travail, il s’agirait notamment :

- & moyen terme, de supprimer I'organisa-
tion en sections, aprés avoir expérimenté des
modes d'organisation alternatifs dans les terri-
toires ol les difficultés pour pourvoir les postes
sont les plus marquées ;

- de poursuivre la spécialisation des
équipes et des agents de contréle ; d'étendre
I'organisation en unités spécialisées, régio-
nales ou infrarégionales a de nouveaux risques
ou secteurs professionnels.

S'agissant de I'exercice des missions, la
Cour recommande, entre autres, de resserrer
les priorités de controle autour d'objectifs plus
ciblés et plus qualitatifs, déterminés a l'issue
d'un processus de concertation avec les agents
et d’une démarche de cotation des risques a
construire dans les meilleurs délais.

Enfin, pour ce qui est de la gestion des res-
sources humaines, il est suggéré, en
particulier :

- de renforcer les effectifs affectés au
controle des entreprises, y compris en déga-
geant des moyens par la création d’une plate-
forme nationale pour le renseignement sur le
droit du travail ;

- de batir un véritable plan de formation
continue pour tous, en lien avec des parcours
professionnels balisés qui valorisent les spécia-
lités, les affectations dans des territoires peu
attractifs, les responsabilités exercées, les
réussites dans des opérations sensibles ;

- d'exclure, pour les contrdleurs du travail,
toute intégration dans le corps des inspecteurs
en dehors des conditions initialement prévues.
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AVOCATS D’ENTREPRISE
EN DROIT SOCIAL

Les travailleurs des plateformes au
ceeur de la réflexion de la
commission « travailleurs 2.0 »

d’AvoSial

Marie-Héléne BENSADOUN,

avocat associé, cabinet August et Debouzy, vice-
présidente d’AvoSial

Amélie ’HEILLY,
avocat, 5qBAvocats, membre du bureau d’AvoSial

Fondée en 2004, AvoSial est une association composée d’avocats qui consacrent leur activité
professionnelle a la représentation en justice et au conseil des employeurs dans le domaine du
droit du travail et de la sécurité sociale. L’activité d’ AvoSial est notamment structurée autour de
commissions spécialisées par thémes qui permettent de travailler en amont ou en parallele de
P’élaboration de normes afin d’étre une force de proposition reconnue par les pouvoirs publics.
AvoSial nourrit ainsi les débats qui président aux réformes du droit social et al’élaboration dela
norme juridique par la production de réflexions et d’argumentaires ainsi que la participation a
des auditions par les décideurs politiques.

La question des travailleurs des plateformes nous a trés rapidement semblé aller au-dela des
contentieux Uber ou Delivroo parce qu’elle s’inscrit dans un mouvement profond de transfor-
mation du monde du travail et plus généralement de la société. Il nous a donc paru indispen-
sable de créer une commission pour travailler sur ce sujet et contribuer au débat tant aupres du
législateur que de Think-tank.

Selon le Conseil national du numérique, une plateforme numérique est « un service occupant
une fonction d’intermédiaire dans ’accés aux informations, contenus, services ou biens édités
ou fournis par des tiers. Au-dela de sa seule interface technique, elle organise et hiérarchise les
contenus en vue de leur présentation et leur mise en relation aux utilisateurs finaux ». Cette
définition a elle seule pose question et alimente de vastes débats qui vont avec, sur leurs modeles
opératoires et la nature juridique des actes qui les animent

Leur arrivée dans le monde du travail suscite des bouleversements. Elles semblent présenter des
solutions pour créer de 'emploi tout en soutenant dans certains cas des situations de précarité
que les juridictions ne se sont pas privées de mettre en évidence dans les cas cités ci-dessus.
Comme le reléve I'Institut Montaigne dans son rapport intitulé « Travailleurs des plateformes :
liberté oui, protection aussi » paru en avril 2019, les travailleurs des plateformes ont plusieurs
points communs : leurs disponibilités a des plages horaires inhabituelles et une volonté de
gagner de I’argent a court terme.
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Deux catégories de travailleurs des plateformes peuvent étre identifiées :

— celle qui regroupe les travailleurs salariés qui utilisent les plateformes comme moyen de
complément de leurs revenus ;

— celle qui regroupe des travailleurs indépendants qui utilisent les plateformes comme forme
d’activité exclusive.

Au sein de ces deux catégories, peuvent étre identifiés des profils aussi différents que celui de
travailleurs peu qualifiés qui ont des difficultés majeures a trouver un emploi et au contraire,
celui de travailleurs plus qualifiés qui souhaitent exercer leur métier avec plus de flexibilité et
qui utilise les plateformes a cet effet.

C’est dans ce contexte que la commission intitulée « travailleurs2.0 » composée de 12 membres
d’AvoSial (Murielle Asser, Marie-Hélene Bensadoun, Julie Bouchard, Régine Gouru, Amélie
d’Heilly, Elsa Lederlin, Sarah-Jane Mirou, Annabelle Pavon-Grangier, Frangois Pinatel, Etienne
Pujol, Monika Seidel-Moreau) a notamment participé avec ceux qui contribuent aujourd’hui a
la réflexion sur le statut des travailleurs des plateformes (entrepreneurs, magistrats, universi-
taires, juristes non spécialisés en droit du travail) afin de cerner les difficultés juridiques
afférentes A ce mode d’organisation et essayer d’en tirer une réflexion sur les questionnements
évoqueés ci-dessus.

1l nous est alors apparu que deux questions devaient étre traitées : la définition du lien de
subordination et la nécessité de définir ou non un statut spécifique pour ces travailleurs.

Sur la base de ces travaux, nous avions souhaité organiser un colloque annuel sur le theme des
travailleurs de plateformes autour de ces deux questions fondamentales. Nous aurions voulu
que ce colloque soit trés interactif en raison du nombre important de questions non encore
résolues sur ces aspects. Malheureusement, la crise sanitaire nous a contraints a revoir notre
organisation.

Nous remercions sincérement La Semaine juridique — Social d’avoir bien voulu accueillir état
de nos réflexions qui, nous I’espérons, pourra nourrir ce vaste débat.

10 © LEXISNEXIS SA - JCP / LA SEMAINE JURIDIQUE ~ EDITION SOCIALE N° 23. 9 JUIN 2020




Etude

2041

r'a 'q _m ‘B

AvoSial
AVOCATS D’ENTREPRISE
EN DROIT SOCIAL

24 Droit des travailleurs des
plateformes : état des lieux
a international

Murielle AssSgR,

avocat a la Cour, associé, Asser Avocats,
membre d’AvoSial

Le statut des travailleurs des plateformes numériques souléve incontestablement des questions
juridiques nouvelles qui montrent que le modéle du salariat hérité de la révolution industrielle
semble révolu face a une nouvelle situation issue de la technologie et du numérique. Pour élargir
cette réflexion, un tour d’horizon sur ce sujet devenu mondial permet de faire le constat que tous
les pays n’ont pas de définition du lien de subordination ou de définition comparable a celle
connue en droit francais mais qu’en tout état de cause, les questions qui se posent au-dela de nos
frontiéres restent similaires aux noétres et ce quelle que soit la qualification donnée a ces
travailleurs. La contradiction résultant de 'indépendance du « travailleur » et de son éventuelle
dépendance économique a une plateforme est soulevée réguliérement. Et c’est finalement la
technique du « faisceau d’indices » qui semble prédominante pour considérer chaque situation

dans son contexte.

1 - Faceaux diverses questions juridiques soulevées autour du sta-
tut des travailleurs de plateformes, celle de savoir si le statut d’indé-
pendant estadapté a ces nouveaux travailleurs ou si au contraire, seul
celui du salariat peut répondre a leurs besoins est une constante. Bien
entendu, la réponse ne saurait étre aussi manichéenne. Aussi, lorsque
AvoSial a prisladécision de constituer une commission pour réfléchir
ala problématique soulevée par les travailleurs des plateformes, nous
nous sommes rapidement apercus qu’il existait peu de textes y affé-
rents en droit francgais. Et ce, méme si arrét rendu par la Cour de
cassation le 4 mars 2020 ' semble couper court 4 un certain nombre
d’interrogations en se pronongant pour la seconde fois et de maniére
circonstanciée sur I'existence du contrat de travail qui unit le tra-
vailleur a une plateforme numérique.

2 - Laloin® 2016-1088 du 8 ao(it 2016 a esquissé une responsabi-
lité sociétale des plateformes destinée a assurer des garanties mini-
males et a protéger ces travailleurs, en principe non soumis au

1. Cass. soc., 4 mars 2020, n° 19-13.316 : JurisData n° 2020-002621 : JCP S
2020, 1080, note G. Loiseau. — V. également JCP S 2020, 2014, note R. Salo-
mon.

salariat. Toutefois, dans sa note explicative de I'arrét Take it easy* la
Cour de cassation soulignait que le 1égislateur ne s’était pas prononcé
surle statut juridique de ces travailleurs. Puis, laloi orientation mobi-
lités (« LOM »), est venue encourager les plateformes a prendre des
engagements aI’égard des travailleurs en mettant en place des chartes
leur octroyant un certain nombre de droits®. Cependant, le
20 décembre 2019, le Conseil constitutionnel, en invalidant une par-
tie des dispositions de cette loi, a semblé appeler, au point 24 de sa
décision, a une définition l1égale du contrat de travail.

3 - Une définition légale serait-elle alors une solution ? Cela
permettrait-il de circonscrire plus stirement les relations de travail ?
Ou bien la notion de lien de subordination serait-elle devenue
archaique ? La question serait-elle plutét celle de la sémantique ? Ou

2. Cass. soc., 28 nov. 2018 n°® 17-20.079 : JurisData n° 2018-021271; JCP S
2018, 1398, concl. C. Courcol-Bouchard et note G. Loiseau ; JCP G 2018, act.
1347, note N. Dedessus-Le-Moustier ; JCP G 2019, 11, 46, note V. Roche ; JCP
S$ 2019, 1026, N. Anciaux ; JCP E 2019, II, 1031, note B. Bossu.

3. L.n°2019-1428, 24 déc. 2019 : JO 26 déc. 2020. — G. Loiseau, Travailleurs des
plateformes : un naufrage législatif : JCP S 2020, 1000.
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encore faudrait-il sinon se pencher sur la définition du travailleur
indépendant ? En effet, le 1égislateur alaissé, pour I'heure, aux magis-
trats le soin de donner la définition du lien de subordination avec les
critéres qui la compose * afin de déterminer, selon la technique du
faisceau d’indices, son application ou non chaque fois qu’un cas est
porté devant la juridiction compétente.

Pour élargir notre réflexion, nous avons fait un tour d’horizon des
positions étrangeres sur ce sujet devenu mondial. Cette démarche
nous a permis de faire le constat que tous les pays n’ont pas de défini-
tion du lien de subordination ou de définition comparable a celle
connue en droit francais mais que les questions soulevées sont simi-
laires et tournent autour de la contradiction qui existe entre I'indé-
pendance du travailleur et son éventuelle dépendance économique a
une plateforme. v

A cet égard, il est intéressant de constater que plusieurs pays ont
défini un statut intermédiaire, entre celui de salarié et celui d’indé-
pendant. Pour autant, cela ne semble pas avoir résolu la probléma-
tique de requalification du contrat des travailleurs de plateforme en
contrat de travail.

4 - Royaume-Uni. — Au Royaume-Uni, il existe 3 catégories de
travailleurs : le salarié dit « employee » ; le « self-employed » qui est
indépendant et le « worker » qui a un statut intermédiaire, entre les
deux. Le worker bénéficie de certains droits (congés annuels et salaire
minimum notamment) mais a obligation d’exécuter personnelle-
ment la tache. Clest ce statut qui est revendiqué par les chauffeurs
Uber et qui leur a d’ailleurs été reconnu par la court of appeal of
England and Walesle 19 décembre 2018, une fois constaté le controle
exercé sur les chauffeurs par Uber. L’affaire est toutefois pendante
devant la Cour supréme °. Parallélement, dans une affaire Deliveroo,
le livreur avélo s’est, lui, vu refuser le statut de « worker » déslors qu’il
pouvait se faire remplacer par une personne de son choix sans encou-
rir de sanctions ®. Pourtant dans une affaire plus récente, le tribunal
du travail a semblé assimiler les livreurs a vélo a des « workers » dans
le contexte particulier d’une cession d’entreprise 7,

5 - Espagne.—En Espagne, il existe également une catégorie inter-
médiaire entre le travail indépendant et le travail salari¢, celui de
TRADE (travailleurs autonomes économiquement dépendants). Les
TRADE bénéficient d’une protection similaire 2 celle des salariés
(droits 2 congés, protection en matiere de santé et de sécurité notam-
ment). La définition du contrat de travail, en revanche, n’est pas tres
éloignée de celle connue en droit frangais. Il s"agit d’une activité exer-
cée sous la subordination d’un tiers et pour le compte de celui-ci ;
subordination qui se caractérise au moyen du faisceau d’indices.
Alors que la société Deliveroo était préte a reconnaitre le statut de
TRADE aux travailleurs de plateformes, trois décisions ont reconnu
Pexistence d’un contrat de travail ® :I'une concernait une demande de
requalification du contrat par un travailleur lequel avait été rompu
par la plateforme tandis que les deux autres affaires avaient ét¢ entre-
prises par des organismes de sécurité sociale qui demandaient la ré-
gularisation des paiements de cotisations.

Dans une quatriéme affaire, le tribunal de Madrid refusaitle statut
de salarié 4 un livreur de la plateforme Glovo, qui avait le statut de

4. Le lien de subordination est caractérisé par I'exécution d’un travail sous
Pautorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des
directives, d’en contréler exécution et de sanctionner les manquements de
son subordonné et que le travail au sein d’un service organisé peut
constituer un indice de subordination lorsque 'employeur en détermine
unilatéralement les conditions d’exécution (Cass. soc., 13 nov. 1996, n°® 94-
13.187 : JurisData n° 1996-004273 : RJS 1996, n° 1320).

Aff. H. & 1. and others v. Uber BV.
Aff. IWGB v. Roofoods Ltd, High Court, 5 déc. 2018.
Employment Tribunal London central, 29 oct. 2019.

© N oW

Juge social de Valence, 1°" juin 2018.— Tribunal social de Valence, 10 juin 2019.
— Tribunal social de Madrid, 22 juill. 2019.
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TRADE, au motif qu’il était libre de ses horaires, de son itinéraire, de
refuser une commission sans étre sanctionné et était directement res-
ponsable vis-a-vis du client. Mais le Tribunal supérieur de justice de
Madrid a invalidé cette décision et a reconnu le statut de salarié au
livreur. L’affaire est pendante devant le Tribunal supréme de
Madrid °.

6 - Pays-Bas. — Aux Pays-Bas, il existe également trois statuts de
travailleurs, les indépendants sans salariés (freelancer), les salariés
sous contrat (fixed-term employees), et les employés travaillant sur
appel (on-call employee). Le tribunal cantonal &’Amsterdam arendu
deux décisions qualifiant de travailleurs indépendants les livreurs de
Deliveroo (23 juillet 2018) et les agents de ménage de la société Hel-
ping (1°" juillet2019) considérant que ces derniers sont libres de refu-
ser une demande de client et peuvent travailler comme ils le
souhaitent. Pourtant, plus récemment, le Tribunal cantonal d’Ams-
terdam, dans le cadre d’une action de groupe intentée par le syndicat
FNV, a permis aux livreurs Deliveroo de faire requalifier leur contrat
en contrat de travail (15 janvier 2019). Un appel est en cours.

7 - Belgique.— En Belgique,la définition dulien de subordination
est plus souple qu’en droit frangais et répond a quatre critéres (vo-
lonté des parties ; liberté d’organisation du temps de travail ; liberté
d’organisation des conditions de travail ; possibilité d’exercice d’un
controle hiérarchique). Si la commission administrative de régle-
ment de la relation de travail a requalifié les contrats de « travailleurs
indépendants » en contrat de travail des livreurs de Deliveroo'°, ces
décisions ont été invalidées par le tribunal du travail de Bruxelles
pour des questions de procédure, Iaffaire est renvoyée au fond en
2021. Par ailleurs, apres une longue saga judiciaire, menée par les
chauffeurs de taxi, le juge du tribunal de entreprise francophone,
dans une décision du 16 janvier 2019,a confirmé que les conducteurs
professionnels utilisant I'application Uber ne pouvaient pas étre
considérés comme des employés.

8 - Australie. — En Australie, ot1 la caractérisation du contrat de
travail repose sur la technique du faisceau d’indices, la décision de la
commission du travail équitable du 16 novembre 2018 ! a reconnu
Pexistence d’un contrat de travail entre les livreurs et la plateforme
Foodora (livraison par coursiers de plats cuisinés) constatant notam-
ment qu’elle contrélait notamment les créneaux horaires, la maniere
de travailler et le lieu de travail. En suite de cette décision, Foodora a
déclaré quitter le marché Australien.

9 - Italie. — En Italie, ot il existe quatre catégories de travailleurs
(quivont du travailleur indépendant au salarié soumis au pouvoir de
direction et de controle de employeur), la cour d’appel de Turin a
refusé la qualification de contrat de travail des livreurs des plate-
formes Foodora et Foodinho, compte tenu de la liberté inhérente a la
relation de travail, le travailleur étantlibre etla plateforme ne pouvant
exercer sur lui son pouvoir de controle et d’organisation 12

10 - Etats-Unis. — Globalement et sans surprise, on constate que,
méme en présence d’un statut intermédiaire, les autres pays semblent
tout aussi concernés par 'ambiguité générée par le statut de tra-
vailleur de plateformes quelle que soit la qualification donnée a ces
travailleurs au départ deleur relation contractuelle et par ladéfinition
qu’il faut donner a cette relation de travail. Méme aux Etats-Unis, ol
chaque Etat applique son propre systeme juridique, la question est
similaire et les enjeux liés a la « gig economy » 13 sont pris trés au

9. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 29 nov. 20109.

10. n° 20180209, 23 févr. 2018 ; n° 20180123, 9 mars 2018.

11. Commission du travail équitable Klooger v. Foodora Australie Pty Ltd, 16 nov.
2018.

12. Cour d’appel Turin, 4 févr. 2019.

13. « Gig economy » : terme trés populaire aux Ftats-Unis qui désigne princi-
palement les plateformes collaboratives qui n’emploient pas des salariés
mais travaillent avec des micro-entrepreneurs.
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sérieux. A cet égard, une chercheuse, ethnographe américaine, Alex
Rosenblat, a publié « Uberland » a la suite d’une étude menée sur le
quotidien des conducteurs de plateformes Uber et Lyft. Selon cette
étude, au travers de I’assistance du client entre la plateforme et les
chauffeurs, ces plateformes exercent une forme de « management »
dans le cadre d’une relation qu’elle qualifie d’asymétrique, liée a une
nouvelle organisation du travail reposant notamment sur des algo-
rithmes.

Aux Etats-Unis, aucune législation fédérale ne définit la notion
d’« employee », méme si des critéres ont été dégagés pas les cours
d’appel fédérales. Chaque Etat dispose de son propre systéme juri-
dique. La distinction du statut d’« employees» de celui de
« independent contractors » s’analyse donc selon les tests applicables
dans chacun des Etats.

Dans ce contexte, la Californie, pourtant bassin mondial des nou-
velles technologies, conforte sa réputation d’Etat protecteur en ma-
tiere de législation du travail en adoptant une loi entrée en vigueur au
1°" janvier 2020 (qui vise implicitement les travailleurs de plate-
formes, notamment Uber et Lyft) et qui pose le principe d’une pré-
somption de salariat, laquelle peut étre renversée au profit du statut
de travailleur indépendant, s’il est démontré que trois conditions
cumulatives sont réunies, selon le « ABC » test (A. Que le travailleur
soit libre de tout controle et direction vis-a-vis de I'entité pour la-
quelleil travaille, ala fois d’aprésle contrat et dans les faits ; B. Queles
missions du travailleur ne relevent pas de activité habituelle de 'en-
tité embauchant ; C. Que le travailleur exerce habituellement une
activité indépendante de méme nature que celle exécutée pour I'en-
tité embauchant) '*. Aucune décision n’a encore a notre connaissance
été rendue en application de ce « ABC » test.

Mais ce qui nous intéresse, ici, c’est la genese de cette loi qui
consacre une décision de la Cour supréme de Californie du 30 avril
201813, laquelle a instauré ce « ABC» test contre I'ancienne
« version » du test dit « Borello », découlant d’une jurisprudence de
1989 '°qui s’attachait davantage au critére de « Pabsence de lien de
subordination » en application de faisceaux d’indices, soit neuf cri-
téres pouvant étre pris en compte pour confirmer ou infirmer la qua-
lification de travailleur indépendant : propriété ou non du matériel
nécessaire pour 'exécution de la prestation, niveau de qualification
requis, compétence spécifique requise, durée de la relation de travail,
modes de réeglements utilisés. Désormais en Californie un travailleur
devra étre considéré comme indépendant s’il remplit les trois condi-
tions du « ABC » test ; a défaut il sera nécessairement salarié.

Fort de cette nouvelle loi qui impose aux entreprises de la « gig
economy » de considérer leurs contractuels comme des employés et
face aux conséquences sociales qui découlent dela pandémie actuelle,
le procureur général de 'Etat de Californie, suivi par les procureurs de
Los Angeles, San Francisco et San Diego, a annoncé le 5 mai 2020,
Iouverture de poursuites contre les deux sociétés de véhicules de
tourisme Uberet Liftpour leur refus de requalifier leurs chauffeurs en
salariés. Etait en jeu, notamment, la question de la prise en charge des
congés payés et de 'assurance chdmage, actuellement assumés par les
Etats et les travailleurs et non pas par les plateformes.

Dans I’Etat de Floride, la District court of appeal a, en revanche,
écarté la qualification d’« employee » pour un chauffeur Uber en ap-
pliquant un test propre a cet Etat, proche du « Borello » test mais qui

14. California Assembly Bill 5 adoptée 18 sept. 2019.

15. Supreme Court of California, Dynamex operations West v. Superior Court, 4
Cal.5th 903, 30 avr. 2018.

16. Supreme Court of California, S.G. Borello & Sons, Inc. vs Department of
Industrial Relations, 48 Cal.3d 341, 23 mars 1989.

réunit une dizaine de critéres, en considérant notamment que le
chauffeur était libre de ses horaires, qu’il n’exergait pas son activité
sous le controéle et la direction d’ Uber et utilisait son propre véhicule,
matériel essentiel dans’exécution de ce travail. La Cour soulignait, en
outre, qu’ Uber n’empéchait pas le chauffeur de travailler pour ses
concurrents directs, soulignant i fine que le chauffeur a un degré
d’autonomie que ne connait pas un salarié '”.

Dans I’Etat de New York, dans une affaire portée par trois chauf-
feurs UBER concernant des droits en matiére d’assurance chomage,
« The New York State Unemployment Insurance Appeal Board », ju-
ridiction administrative chargée de statuer sur les recours contre les
décisions administratives, a qualifié de contrat de travail le contrat
liant les chauffeurs a la plateforme. Cette juridiction a considéré
qu’Uber avait un pouvoir de controle étendu notamment en raison
des outils remis aux chauffeurs de la plateforme, et constatait a cet
égard qu’Uber fixait les tarifs, les taux de rémunération, les pour-
boires, la politique de désactivation automatique selon un seuil mini-
mal dévaluations positives des clients ou encore en fonction de la
réactivité du chauffeur quand une course lui est attribuée etc. '®.

11 - Les questions qui se posent au-dela de nos frontieres sont
doncsimilaires. Le juge travaille avecla méthode du faisceau d’indices
selon ses propres critéres quels que soient le pays et la définition qui
est donnée aux travailleurs notamment en raison du caractere protéi-
forme des plateformes et de leurs modalités de fonctionnement. En
d’autres termes, la qualification donnée par les juges aux contrats ne
dépend nidelavolonté exprimée parles parties ni deladénomination
qu’elles ont donnée a leur convention mais bien des conditions de fait
dans lesquelles est exercée 'activité des travailleurs. Les décisions ré-
centes rendues dans les différents pays semblent aller dans le sens
d’une plus grande protection de ces travailleurs, tout en gardant a
Pesprit le souhait, pour plusieurs d’entre eux, de conserver souplesse
et flexibilité. Un effort de clarification des critéres qui composent leur
statut et leur positionnement se fait jour dans ce nouveau marché du
travail.

Au niveau européen, il est important de noter que la Cour de jus-
tice de I'Union européenne vient de préciser non pas les critéres du
lien de subordination mais ceux permettant de qualifier d’indépen-
dante P’activité exercée par un coursier d’une plateforme '. Il n’est
pas un travailleur au sens de la directive sur le temps de travail * il a
la faculté de sous-traiter ses missions, s’il est libre du choix de ses
horaires et de refuser des taches, et s’il n’est pas exclusivement lié au
donneur d’ordre, déslors que sonindépendance n’apparait pasfictive
et qu’aucun lien de subordination avec la plateforme ne peut étre
caractérisé.

Ce tour d’horizon, dans le contexte de la crise actuelle que nous ne
pouvons passer sous silence, met en exergue la notion de dépendance
économique qui semble également s’'inviter au coeur des débats juri-
diques.

Morts-Cres : Contrat de travail - Travailleurs des plateformes
numeériques - Droit comparé

Droit comparé - Travailleurs des plateformes numériques

Textes : C. trav., art. L. 8221-6

AUTRES PUBLICATIONS LEX1sNEXIs : Travail Traité, fasc. 17-1, par
Emeric Jeansen -

17. District Court of Appeal of Florida No. 3D1522758, 1°" févr. 2017.

18. The New York State Unemployment Insurance Appeal Board, Case No. 596722
(Uber Technologies Inc. / NY Taxi Workers Alliance and others) 12.07.2018

19. CJUE, ord. 22 avr. 2020, aff. C-692/19 : JCP S 2020, 2037, note G. Loiseau.
2
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. « Travailleur » selon I'article 2 de la directive 2003/88 sur le temps de travail.
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AVOCATS D’ENTREPRISE
EN DROIT SOCIAL

e Regards croisés sur la notion de
contrat de travail et son évolution

Daniel FONTANAUD,

président de chambre a la cour d’appel de Paris
(pole 6)

Pascal LokIEc,

professeur a université Panthéon-Sorbonne
(Paris I), président de PAFDT

Frangois PINATEL,

avocat aux Conseils, SCP Fabiani,
Luc Thaler Pinatel, membre d’AvoSial

Alors que certains défendent la nécessité de sécuriser la notion de subordination, éventuelle-
ment, par la voie légale, d’autres estiment que Parsenal législatif frangais est suffisamment
étoffé et la jurisprudence suffisamment claire pour ne pas avoir besoin d’une nouvelle loi pour
définir le contrat de travail et trancher sur le statut des travailleurs des plateformes. Mais une
nouvelle définition n’est pas la solution ni la question ; il est temps toutefois pour certains de
passer de la notion de subordination a celle plus actuelle et plus moderne de controle.

En France, dans la continuité de la décision du Conseil constitu-
tionnel, la Cour de cassation a fait évoluer sa position dans son arrét
du4 mars 2020 eta préemptéla question en rappelantla définition du
salariat et en abordant celle du travailleur indépendant : elle main-
tient donc sa solution classique du contrat de travail mais ellela com-
plete avec la question du statut des indépendants. Le modele du
salariat hérité de la révolution industrielle semble appelé a évoluer
compte tenu d’une nouvelle révolution, celle de la technologie et du
numérique qui fait émerger de nouveaux questionnements juri-
diques a 'aune de nos critéres classiques.

A partir de ces constats, est-il nécessaire d’adopter une définition
légale du contrat de travail et partant du lien de subordination ¢ Et
auquel cas quels critéres retenir ? Cette définition légale pourrait-elle
permettre de sécuriser tant les employeurs queles salariés ? Faut-ilun
statut de travailleur indépendant économiquement dépendant ?
Autre solution envisageable faut-il mettre en place une structure in-
dépendante, type AAI, ou une procédure similaire au rescrit qui per-
mettrait de certifier le régime applicable ? Autant de questions que la
commission AvoSial s’est posée pour analyser la situation des tra-
vailleurs des plateformes et qu’elle a soumises pour avis a plusieurs
experts. Pascal Lokiec, Daniel Fontanaud, Frangois Pinatel ont ap-
porté des pistes de réflexion et des éléments de réponse. Regards croi-
sés.
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1. Faut-il une définition Iégale du contrat
de travail et partant du lien de
subordination ?

Daniel Fontanaud : Au travers de la question des travailleurs des
plateformes numériques, nous nous posons aujourd’hui la question
de I'adaptation du droit et d’'une éventuelle définition légale du lien
de subordination qui unitle salarié a son employeur. Sil'on se réfere
Particle L. 8221-6 du Code du travail, c’est bien cette notion qui va
marquer la distinction entre le travailleur indépendant et 'ouvrier,
Pemployé ou le cadre. Le Code du travail utilise 'expression de « lien
de subordination juridique permanente» a I'égard du donneur
d’ordres. Cest peut-étrela que se situent'incompréhension et I'insé-
curité du donneur d’ordres qui se croit 1égitime a ne pas se considérer
comme employeur, alors que ses co-contractants revendiquent un
statut de salarié.

En réalité, la question posée est celle de la définition du contrat de
travail ou de la relation qui doit ou ne doit pas étre considérée ou
qualifiée comme étant un contrat de travail. Lejuge d’appel queje suis
y est évidemment réguli¢rement confronté. La question est fonda-
mentale car la réponse est lourde de conséquences pour celui que lon
qualifiera d’employeur,comme pour celuiou celle quise prétend lié, a
tort ou & raison, par un contrat de travail.

Lesujet prend évidemment une dimension particuliere dansnotre
période d’urgence sanitaire : quelle est la situation des travailleurs de
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ces « plateformes numeériques », de « prestataires de services », cour-
siers, chauffeurs de véhicules de tourisme, autoentrepreneurs assu-
rant un secrétariat a temps partiel dans une officine... et bien d’autres
travailleurs précaires au regard de leurs contrats, qui exercent leur
métier sans protection particuliere ? Ils sont souvent pleinement in-
tégrés dans l'activité économique de entreprise et, soyons réalistes,
ils ne sont pas, a proprement parler, des « indépendants » au sens
commun du terme. On peut aisément imaginer quels seront les droits
de ces travailleurs qualifiés contractuellement d’indépendants s’ils
bénéficient du statut de la protection du droit du travail. Or, il est
évident que, dans nos juridictions, nous sommes amenés a nous pro-
noncer sur des relations de travail qui sont multiformes, constam-
ment évolutives et parfois atypiques.

La question posée est finalement : faut-il adapter le droit a ces
évolutions ? C’est-a-dire, pour ce qui me concerne, le droit me
donne-t-il les moyens de me prononcer sur ces situations diverses et
d’en déterminer le régime juridique en cas de conflit ?

De ma modeste expérience, j ai tendance a répondre par I’affirma-
tive. A mon sens, 'arsenal législatif et jurisprudentiel est aujourd’hui
suffisamment doté et apte 2 me permettre de qualifier des relations de
travail qui ne cessent d’évoluer. Le Code du travail et la jurisprudence
ont fixé un cadre qui retient des principes et des criteres pour identi-
fier les vrais indépendants et les faux. Aujourd’hui, le manque de
sécurité juridique procede plus de 'empilement de textes législatifs et
d’une « réglementarisation » du droit qui conduit a remettre en cause
fréquemment des normes juridiques qui, pourtant, ont montré leur
capacité a traverser le temps et a s’adapter aux évolutions sociétales.

Les professionnels du droit savent parfaitement analyser la réalité
concréte delarelation de travail, qu’ils’agisse des juges ou des avocats.
1ls savent qu'un montage contractuel est parfois mis en place pour
s’extraire de contraintes imposées par le droit du travail. Ceux quis’y
emploient au sein de ces entreprises, qu’ils soient juristes, conseillers
ou décideurs, sont souvent parfaitement conscients des enjeux et du
risque qu’ils prennent ou qu’ils font prendre a I'entreprise, si le juge
envienta passer parla...

Alors, la question n’est-elle pas plut6t : ne faut-il pas s’adapter au
droit ou a tout le moins s’y soumettre ? Est-il raisonnable de jouer les
apprentis sorciers et « les mécaniciens du droit » en mettant en place
des montages contractuels plus ou moins complexes pour contour-
ner un certain nombre d’obligations résultant de la législation du
travail ?

Sil’objectif poursuivi dans le cadre de nos échanges est de sécuri-
ser les « présumés indépendants » ou « vrais-faux salariés », tout au-
tant que les entreprises, je ne suis pas convaincu de la nécessité d’une
définition légale du lien de subordination. Ce qui serait sécurisant
pour tout le monde, c’est d’appeler « un chat un chat » et de qualifier
ab initio la convention qui doit I'étre de contrat de travail et d’éviter
un contentieux.

Frangois Pinatel : Je ne partage pas— du moins pas entiérement —
cetavis.

La notion de subordination, telle qu’elle est en tout cas au-
jourd’hui appliquée, est marquée par une forme de paradoxe. Sa défi-
nition, qui résulte du fameux arrét Société Générale date de 1996. Elle
est donc constante et a, en outre, le mérite d’étre claire : elle suppose
P’exercice d’un triple pouvoir de direction, de controéle et de sanction.
Cette constance jurisprudentielles’estau demeurantillustrée dansles
deux arréts relatifs aux travailleurs de plateforme — Take Eat Easy et
Uber : C’est au mot pres, la méme définition de la subordination que
dansl’arrét Société Générale. Dans ce contexte, il est deslors tentant de
dire que le droit étant stable, il est prévisible et qu’en conséquence a
moins de changer de paradigme — ce que propose par exemple le
Professeur Pascal Lokiec avec la notion de contréle —il n’y a pas de
raison objective de modifier I'état du droit et de « sécuriser » une
notion qui, parce qu’elle est stable, serait a priorisécure.

Cependant,j’ai,atitre personnel, la conviction que cette constance
est trompeuse et que, d’apparence claire, la notion ne I'est en réalité
pas tant que cela. Car la jurisprudence I’a progressivement dotée
d’une flexibilité dont je ne suis pas étonné qu’elle convienne au juge
puisque cela lui offre une marge d’appréciation plus grande mais qui
peut étre source d’insécurité.

Un seul exemple pour illustrer ce propos, exemple d’autant plus
éloquentqu’il se trouve au coeur des problématiques actuelles : arrét
Take Eat Easy.Ce quiest frappant avec cetarrét, ¢’ est moins lasolution
retenue dont chacun sait qu’elle était prévisible, que le chemin em-
prunté poury parvenir. Relisons’arrét. Il rappelle d’abord la formule
de Parrét Société Générale suivant laquelle, d’une part, « Pexistence
d’une relation de travail ne dépend ni de la volonté exprimée par les
parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée a leur convention
mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée I'activité des
travailleurs » et,d’autre part, « lelien de subordination est caractérisé
par I'exécution d’un travail sous l'autorité d’un employeur qui a le
pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en controler 'exécu-
tion et de sanctionner les manquements de son subordonné ». De ce
pointdevue,l’arrétestd’une orthodoxie rassurante. Il devient cepen-
dant moins rassurant lorsque vientla suite. Parce qu’alors,’orthodo-
xie est subitement abandonnée au profit d’une conception édulcorée
de la subordination. Pour censurer 'arrét de la cour d’appel — dont il
faut rappeler qu’il avait écarté le contrat de travail —la Cour de cassa-
tionretienten toutet pour tout deux constatations de faitde cetarrét :
d’une part, « Papplication était dotée d’un systeme de géolocalisation
permettant le suivi en temps réel par la société de la position du
coursier et la comptabilisation du nombre total de kilometres par-
courus par celui-ci » et, d’autre part, « la société Take Eat Easy dispo-
saitd’un pouvoir de sanction al’égard du coursier ». Autrementdit,la
décision a été prise sur la base de deux seulement des pouvoirs qui
doivent en principe étre exercés par 'employeur pour que la subordi-
nation existe : le pouvoir de contréle d’une part, caractérisé ici par le
systeme de géolocalisation et de décompte des kilometres et le pou-
voir de sanction d’autre part, qui consistait en 'occurrence en un
systéme de bonus-malus pouvant aller jusqu’a la résiliation des rela-
tions contractuelles. Dans cet arrét, le pouvoir de direction a totale-
ment disparu, alors méme qu’il est classiquement présenté comme
étant le critére central de la subordination, celui dont découlent les
deux autres. Cela ne signifie pas, bien stir, que, dans cette espeéce en
particulier, le pouvoir de direction n’existait pas — je n’en sais rien
puisque précisément la cour d’appel ne I'a pas caractérisé et que la
Cour de cassation ne I’a pas relevé. Mais cela indique que la subordi-
nation est un concept flexible et utilitariste que les juges, y compris la
Cour de cassation, utilisent de maniére protéiforme. Cela nuit forcé-
ment a la sécurité de la notion, surtout alors que la jurisprudence est
traversée de ce type d’exemples. Iln’est pasimpossible, d’ailleurs, que,
pour éviter certaines critiques a ce sujet, la Cour de cassation ait cher-
ché,avecl’arrét Uber, qui quant a lui s’efforce avec rigueur de caracté-
riser un 2 un les éléments de la subordination quitte a ressusciter le
vieux concept presque oublié du service organisé, a effacer la facheuse
impression qu’avait laissée la décision précédente — méme si le pou-
voir de sanction, tellement mis en valeur dans I'arrét Take Eat Easy,
semble tout a coup retrouver la fonction subalterne qui a toujours été
la sienne. C’est la raison pour laquelle, pour ma part, j’ai trouvé inté-
ressante I'idée d’AvoSial d’une définition 1égale de la subordination
qui affirmerait notamment la nécessité d’un caractere cumulatif des
criteres de la subordination.
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2. Si I'on opte pour une définition légale
du contrat de travail, quels seraient
les critéres a retenir ?

Pascal Lokiec : Il est sans doute paradoxal que malgré I'existence
dun Code du travail, ce qui n’est pas le cas de nombreux pays, la
France n’ait pas consacré dans laloila définition du contrat de travail.
Le choix se défend cependant en raison de la souplesse que cela offre.
La Cour de cassation est en mesure d’adapter sa définition aux évolu-
tions des contours du travail. Ellea ainsi pu, sans réforme législative,
introduire le critére du service organisé dont on s’apercoit, avec I'ar-
rét Uber du 4 mars 2020, qu’il est résolument moderne. Elle pourra
aussi s’adapter a Pessor du travail « agile », traduction du fameux
« smart working » (travail flexible, a la fois en termes de lieu et de
temps de travail), trés développé en Italie au point que certaines des
réformes adoptées au titre dela pandémie de Covid-19yvisent spéci-
fiquement cette forme de travail.

Francois Pinatel : J’ai pour mapartune méfiance spontanée pour
les notions souples, auxquelles on peut faire dire ce que 'on veut, au
risque, parfois, desacrifier la sécuritéjuridique. Mais enl'occurrence,
ce risque n’existe pas : la définition de la subordination n’évolue pas
depuis plusdevingtans. Ce qui évolue—parfois—c’estson application
et, surtout, la maniére dont les juridictions utilisent les criteres de
subordination. Au gré de leurs décisions, ils vont juger 1a que le pou-
voir de direction est déterminant, ici que C’estle pouvoir de sanction
qui établit 'existence du contrat de travail, ailleurs que 'un oul'autre
sont insuffisants et qu’il faut exercice simultané de toutes les préro-
gatives patronales. C'est cela qui crée de I'insécurité. Et de ce point de
vue, s'il doit y avoir une définition légale, je crois que la question est
moins celle des criteres, qui n’ont pas forcément besoin d’étre modi-
fiés, que I'affirmation claire de leur caractére cumulatif.

3. Quelles conséquences faut-il tirer de
I'arrét rendu par la Cour de cassation
le 4 mars 2020 ?

Pascal Lokiec : Sur la question précise des chauffeurs Uber, il est
probable que cette solution fera jurisprudence pour ensemble ou
Pessentiel des chauffeurs de Uber qui demanderont la requalification
de leur relation de travail.

Pour ce qui est des autres plateformes, impossible de dire ! On ne
peut en aucun cas déduire de cet arrét, trés circonstancié, que le tra-
vailleur d’une plateforme numérique, y compris des autres plate-
formes de mobilité (ce qui inclut les plateformes de livraison et de
VTC), est désormais, par définition, un salarié. Méme il faut bien
avouer qu’il ne sera pas facile pour les plateformes de mobilité de
rester dans le giron du travail indépendant, I'arrét du 4 mars 2020
donne aussi, en creux, a ces plateformes des éléments afin qu’elles
modifient leur fonctionnement pour rester en dehors du salariat :
fixation des tarifs par le chauffeur (et non par la plateforme ou par un
algorithme qui détermine Pitinéraire a suivre, prédéterminantainsile
cotit de la course) ; possibilité d’avoir une clientgle propre ; absence
de controle surles connexions du chauffeur (celui-ciregoitaubout de
trois refus un message « Etes-vous encorela ? ») ; absence de pouvoir
disciplinaire (perte temporaire ou définitive d’accés aux comptes).

Si on étend Panalyse, la lecon essentielle de la décision du 4 mars
2020, dont on pouvait se douter apres I'arrét Take eat easy, est que la
Cour de cassation maintient sa définition du lien de subordination.
Cela implique que les alternatives qu’auraient pu constituer le critere
de la dépendance économique ou celui du controle, ne sont pas rete-
nues. 11 faut donc comprendre que le lien de subordination reste ca-
ractérisé par 'exécution d’un travail sous 'autorité d’'un employeur
qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en controler
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Pexécution et de sanctionner les manquements de son subordonné.
Trois pouvoirs sont caractériser : direction, contrdle et sanction. On
adéjadit quel'arrét Take Eat Easy du 28 novembre 2018 avait montré
quele pouvoir de direction pouvait étre difficile a caractériser. L’arrét
Uberrésout cette difficulté—et c’est pour moison apport majeur—par
Putilisation de I'indice du service organisé lequel, précisément, avait
été inventé il y a pres de 50 ans pour pallier (on pensait a 'époque a
’avocat, au médecin, a 1’expert-comptable, etc.) Pabsence oul'insuf-
fisance des ordres et directives,autrement dit dupouvoir dedirection.
Alinstar de ce que fontbon nombre de juges anglo-saxons,la Cour de
cassation laisse ici entendre, de fagon que je trouve trés convaincante,
que le fait que le pouvoir ne s’exerce pas ou peu par des ordres et des
directives n’empéche pas de retenir I'existence d’un contrat de travail
lorsqu’est caractérisée I'appartenance du travailleur a un service or-
ganisé.

Méme si cela peut paraitre accessoire dans le raisonnement de la
Cour, on relevera la référence aux algorithmes, qu’utilisent massive-
ment les plateformes — et de plus en plus d’entreprises. Dans 'arrét
Uber, les hauts magistrats les considérent comme des indices de su-
bordination. On estloin de'idée selon laquelle Palgorithme serait un
procédé automatique, neutre, dont la mise en ceuvre serait étrangere
au pouvoir de 'employeur. Les enjeux autour de cette question sont
majeurs, un certain nombre de décisions humaines (en matiere de
travail, de santé, etc.) ayant sans doute vocation 2 étre remplacées par
Papplication d’un algorithme.

Daniel Fontanaud : L’arrét Uber nous livre les termes delarticle
L. 8221-6 du Code du travail relatif a la présomption selon laquelle
ceux qui sont censés mener une activité indépendante et notamment
inscrits au Répertoire des métiers ou au Registre du commerce sont
présumés ne pas étre liés avec le donneur d’ordre par un contrat de
travail.

Cela étant, Cest aussi cette disposition qui nous donne la clé pour
faire tomber la présomption en indiquant expressément :
« Pexistence d’un contrat de travail peut toutefois étre établie lorsque
ces personnes fournissent des prestations dans des conditions qui les
placentdansunliende subordination juridique permanente I’égard
du donneur d’ordre ».

La Cour de cassation se réfere aussi a sa jurisprudence
constante ‘aux termes delaquelle « leliende subordination est carac-
térisé parlexécutiond’un travail sous 'autorité d’un employeur quia
le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en controler I'exé-
cution et de sanctionner les manquements de son subordonné.

Selon cette méme jurisprudence, peut constituer un indice de su-
bordination le travail au sein d’un service organisé lorsque I'em-
ployeur en détermine unilatéralement les conditions d’exécution ».

Alors, la « messe estdite »,ouiounon ?Lajurisprudence n’est-elle
pas parvenue a expliquer le mode d’emploi de ce qui caractérise « le
lien de subordination » au sens du droit du travail ?

Frangois Pinatel : Je suis d’accord avec ce qui vient d’étre dit
s’agissantdurecoursalanotion deservice organisé, qui constitue I'un
des intéréts de Parrét du 4 mars 2020. Le service organisé est en train
de devenir une « vieille notion neuve » pour reprendre une célebre
formule. Vieille parce qu’elle a longtemps été — avant Parrét Société
Générale — le critére décisif de la subordination. Neuve parce qu’elle
permet effectivement de moderniser la notion de subordination enl
mettant’accent, non pas seulement sur le pouvoir dontdisposel’em-
ployeur de donner des ordres et des directives — conception que, pour
ma part, j’ai toujours trouvée réductrice — mais également sur I’inté-
gration d’un travailleur 2 une organisation décidée par d’autres et
dont il dépend dans I'exercice de ses fonctions. S’agit-il pour autant
dune évolution radicale qui ferait 2 nouveau de lintégration au ser
vice organisé le critere décisif dela subordination —ce qui reviendr i

1. Cass. soc., 13 nov. 1996, n° 94-13.187 : JurisData n° 1996-004273.
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en quelque sorte  la situation antérieure & 1996 ? Je ne le crois pas.
Pour la simple raison que dans 'arrét Uber, I'intégration au service
organisé n’est envisagée qu’en tant qu’indice du lien de subordina-
tion. Plus précisément, elle est présentée comme une constatation de
fait — donc souveraine — faisant partie, avec d’autres, des éléments
retenus parles juges dufond al’appui deleur décision, permettantala
Cour de cassation de considérer que I'arrét est légalement justifié. De
ce point de vue 13, I'arrét est finalement trés classique : étre un indice
du lien de subordination, c’est précisément la place de I'intégration
au sein d’un service organisé depuis’arrét Société Générale. Celan’est
donc pas nouveau. Ce qui I'est peut-étre un peu plus, c’est que le
critére avait pratiquement disparu en jurisprudence et qu’il offre évi-
demment une certaine plasticité ala notion de subordination en per-
mettant d’englober dans le salariat des situations dans lesquelles le
travailleur est placé dans un état de dépendance fonctionnelle.

Mais C’est aussi 1a que se situe la limite de P’arrét : en réactivant
I'indice del'intégration dans un service organisé eten faisant, qui plus
est, une simple constatation de fait sur laquelle elle n’exerce aucun
controle, la Cour de cassation fait encore perdre a la notion de subor-
dination un peu de clarté et de prévisibilité : jusqu’a quel point doit-
on étre intégré a une organisation pour étre salarié ? Ou se situe la
limite ? Le risque est que la notion se flexibilise tellement qu’elle fi-
nisse par tout englober dans le salariat et ce, sans qu’une unité d’inter-
prétation soit possible puisque le critére n’est pas contr6lé. D’oti la
double nécessité — précisément défendue par AvoSial — d’une défini-
tion claire de la subordination et d’une affirmation tout aussi claire
du caractere cumulatif des criteres de la subordination. Etre intégré a
une organisation ne suffit pas. Il faut en outre ne pas pouvoir disposer,
au sein de cette organisation, d'une liberté compatible avec le travail
indépendant. Or, pour cela, il faut évidemment pouvoir étre controlé
etsanctionné. EtI’existence de ce pouvoir de sanction notamment est
primordiale. Car il est caractéristique du contrat de travail qui est le
seul & autoriser 'une des parties contractantes a exercer vis-a-vis de
Iautre, dans un cadre défini par la loi, un pouvoir de nature discipli-
naire. Disposer d’une échelle graduelle de sanctions, au sein de la-
quelle choisir en proportion dela faute commise et sousle controle du
juge, est 'apanage de 'employeur. C’est d’ailleurs, me semble-t-il, ce
quiabeaucoup contribuéalasolution Take Eat Easy—alorsméme que
les juges du fond n’étaient pas parvenus a caractériser le pouvoir de
direction : 'adhésion a la plateforme attribuait a cette derniére la
possibilité de disposer a I’égard du travailleur d’une échelle graduelle
de sanctions qui était caractéristique d’'un pouvoir disciplinaire
propre au salariat. C’est un critére qu’il faudrait revaloriser.

4. Une définition Iégale du contrat de
travail pourrait-elle permettre de
sécuriser tant les employeurs que les
salariés ?

Pascal Lokiec : Je ne pense pas que créer une définition légale
présente unintérét majeur et la sécurisation ne sera que relative car la
définition ne pourra qu’étre générale et relativement indéterminée.
Le travail du juge sur la base de toute définition du contrat de travail
est avant tout celui d’identifier les indices pertinents pour caractéri-
ser, dans chaque cas, la nature du contrat. Et il n’est pas question de
lister dans une définition 1égale 'ensemble des indices, avec exhausti-
vité. Je crois cependant que la définition du contrat de travail, qu’elle
figure dans la loi ou soit I’ceuvre exclusive de la jurisprudence, méri-
terait d’évoluer.

II est temps, me semble-t-il, de passer de la subordination au
controle et ainsi de renoncer au concept —vieillissant — de subordina-
tion au profit de celui — plus moderne — de contréle. Il y a 13, notam-
ment, un moyen de limiter 'impact du discours redondant sur la fin
du salariat, largement alimenté par ceux qui soutiennent que la su-

bordination reléve du vieux monde. Sur cette base, une définition
pourrait étrela suivante :larelation de travail salariée est caractérisée
par 'exécution d’un travail sous le contréle d’un employeur qui a le
pouvoir d’en déterminer les modalités d’exercice. A partir de 13, serait
utilisée la technique du faisceau d’indices constitué des différentes
modalités de controle de I'exercice du travail : la fixation d’objectifs,
lintégration dans un service organisé, la détermination des horaires
de travail, du lieu de travail, des taches & accomplir, la détention du
matériel, la surveillance du salarié (typiquement la géolocalisation),
I’évaluation (recours a un systéme de notation ; de bonus/malus, etc),
le cas échéant, assortie de sanctions, I'obligation de se conformer a
certaines méthodes (une politique de formation par exemple) et
contraintes liées a activité (se comporter de telle facon vis-a-vis des
clients ; obligation d’entretien du véhicule), etc.

Daniel Fontanaud : Aufond, n’est-ce pas sous un autre angle qu’il
nous faut entrevoir les choses ? La jurisprudence se réfere toujours au
«lien de subordination » car ce concept sert de support légal a la
définition de la relation qui s’exerce dans le cadre d’un contrat de
travail. Cela étant, il faut peut-étre répondre a certaines incompré-
hensions affichées dans le monde de 'entreprise sur la frontiére entre
ce que I'on qualifie ou requalifie en « contrat de travail » et les vrais
indépendants.

La solution réside peut-étre dans la remise en question du terme
méme de « subordination ». Beaucoup restentaccrochésa ce vocable.
Est-ce bien indispensable ? Ne doit-on pas faire émerger des expres-
sions nouvelles pour mieux faire intégrer ce que représente le contrat
de travail dans un monde ol les mentalités au sein de nos sociétés, la
condition des salariés et la nature des relations au sein de 'entreprise
ont bien évolué ?

Ne doit-on pas se remettre a I’ouvrage pour « revisiter » les termes
utilisés pour qualifier la relation de travail ? Il ne s’agit sans doute pas
deremodeler le concept lui-méme, ni d’en modifier de facon notable
les contours dessinés par la jurisprudence. Et il faut garder a esprit
que le contrat de travail est bien la forme normale et générale de la
relation de travail.

Faut-ilinventer une nouvelle catégorie de travailleurs entre 'indé-
pendant et le salarié, comme dans certains pays * ? S’il est vrai qu’il
existe une zone grise, je ne suis pas convaincu que cette option soit
porteuse d’une plus grande sécurité juridique. Il peut étre tentant
d’imaginer d’appliquer partiellement le droit du travail a des tra-
vailleurs juridiquement indépendants, mais économiquement dé-
pendants. Cela réduira-t-il vraiment les conflits et les difficultés
d’interprétation ? Je n’en suis pas persuadé.

Frangois Pinatel : Je ne suis, pour ma part, pas opposé a I'idée
d’une définition légale de la subordination, que je pense méme pou-
voir étre utile s’il s’agit de clarifier les éléments de la définition et
d’éviter une trop grande flexibilisation de celle-ci. C’est d’ailleurs la
raison pour laquelle j’ai participé a la commission d’AvoSial en
charge de ce sujet :j’estimais la démarche utile dans un contexte ot les
nouvelles formes du travail interrogent les critéres classiques du
contrat de travail. Mais il ne faut pas légiférer pour légiférer ; ce serait
absurde. L’objectif doit étre celui de la sécurisation des relations de
travail. Sila loi est inutile pour y parvenir, il n’y a dés lors pas a 1égifé-
rer. J’ai toutefois le sentiment qu’aujourd’hui, il serait bon que cha-
cun — employeurs, salariés et juges — dispose d’une boussole. La loi
peut en étre une. Mais d’autres voies sont possibles : le rescrit par
exemple, que 'on évoquera plus loin et qui, dans certaines situations
tendancieuses, pourrait s’avérer pertinent méme si, malheureuse-
ment, il est a craindre que son utilisation demeure limitée.

2. V.supra JCP S 2020, 2041, étude M. Asser.
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5. Faut-il créer un statut de travailleur
économiquement dépendant ?

Pascal Lokiec : Il est urgent de créer un statut des travailleurs éco-
nomiquement dépendants, commele Gouvernement’aentrepris. La
pandémie de Covid-19 a montré deux choses fondamentales du
point de vue des différentes formes de travail. Premiére chose, ona eu
tendance a oublier toute une série de salariés, dont on réalise au-
jourd’hui que leur travail est d’'une importance absolue ; ce sont ce
qu’on appelle aujourd’hui les activités essentielles. On constate sou-
dainement que les métiers de proximité qui, pour beaucoup, présen-
tent un degré élevé de pénibilité, sont parmi les moins bien
rémunérés, que notre échelle des valeursasacrifiéle critere del'utilité.
Deuxiéme chose, la crise confirme la vulnérabilité de nombre de tra-
vailleurs juridiquementindépendants, pour beaucoup autoentrepre-
neurs, dont la faiblesse tient au fait qu’ils sont économiquement
dépendants vis-a-vis d’un tiers. Il faut les protéger en leur accordant
davantage que des garanties prévues par une charte élaborée unilaté-
ralement par la plateforme. Il faut selon moi renoncer a ce support
« mou » qu’est la charte pour passer soit a un statutlégal, soit, lorsque
les conditions d’une représentation collective des travailleurs indé-
pendants seront réunies (on attend les conclusions du rapport
Frouin), a des régles définies par convention collective. On pourrait
concevoir une convention collective sectorielle dans le champ de la
mobilité.

Daniel Fontanaud : S’agissant des plateformes, la situation parait
aujourd’hui bien balisée : 1a cour d’appel de Paris s’est déja position-
née et s’est encore prononcée voici quelques mois * : malgré un mon-
tage contractuel alliant un contrat d’adhésion au systéme informatisé
Voxtur et un contrat de location longue durée d’un véhicule automo-
bile, les juges d’appel ont rappelé que I'existence d’une relation de
travail salarié ne dépend ni de la volonté exprimée parles parties,nide
la dénomination qu’elles ont donnée a la convention mais des condi-
tions de fait dans lesquelles est exercée I'activité professionnelle. Ils
ont procédé a une analyse de la relation de travail et ont conclu que le
chauffeur réalisait des prestations dans le cadre d’un service organisé
et dans un lien de subordination constant a I'égard de la société Vox-
tur. Ils’agissait bien en réalité d’un contrat de travail. Les juges d’appel
se rangent ainsi sans ambiguité a la position retenue par la chambre
sociale de la Cour de cassation dans l'arrét Take Eat Easy du
28 novembre 2018, et qui a été réaffirmée clairement et de fagon so-
lennelle par 'arrét Uber du 4 mars 2020.

Dans tous les cas, la jurisprudence se réfere au «lien de
subordination » : dans 'affaire Take Eat Easy, les livreurs liés a cette
plateforme exercaient leur activité sous un statut d’indépendant dans
le cadre d’un contrat de prestation de services. La Cour de cassation
remet simplement les choses en place et releve I'existence d’un pou-
voir de direction et de contréle de I'exécution de la prestation, ainsi
qu’un pouvoir de sanction caractérisant unlien de subordination. Un
systeme de géolocalisation permettait le suivi en temps réel par la
société dela position du coursier etla comptabilisation du nombre de
kilometres parcourus et la société Take Eat Easy avait un systeme de
sanctions diversifiées a I’égard des coursiers. In fine, la solution n’est-
elle pas sémantique ? Devra-t-on toujours dans I'avenir se référer a
cette expression de « lien de subordination » et plus encore de « lien
de subordination juridique permanente a I'égard du donneur
d’ordre ». N’y a-t-il pasla des expressions d’un autre temps ?

L’ambiguité ou 'incompréhension, voire U'insécurité affichée par
certains vient peut-étre du fait qu’il faut simplement redéfinir le
champ lexical qui entoure la relation de travail. On entend encore
souvent que le contrat de travail est caractérisé par un lien de subor-
dination entre le salarié et son employeur qui dispose d'un pouvoir de

3. CA Paris, pole 6, ch. 9, 29 janv. 2020, Voxtur.
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direction, d’un pouvoir réglementaire et d’un pouvoir disciplinaire.
C’est sans doute vrai, mais les termes utilisés pour qualifier le salariat
doivent probablement étre adaptés aux temps modernes etau monde
du travail sans que le concept juridique en soit lui-méme bouleversé.
Clest peut-étre la condition d’une meilleure lisibilité pour tous. On
sait qu’aujourd’hui, le salarié dispose parfois d’une large autonomie.
Cependant, malgré sa marge de manceuvre, il est en situation de dé-
pendance économique. Il peut étre soumis a des controles et subir des
sanctions et il est intégré pleinement al’activité de 'entreprise, méme
s’il n’exerce pas ses fonctions sur place.

Francois Pinatel : Tout dépend de ce que I'on veut modifier. S’il
s’agit de créer un statut propre aux travailleurs de plateforme, je par-
tage tout a fait ’analyse du président Fontanaud : c’est inutile. Quelle
que soit la définition que I'on donne de la subordination, les choses
sont désormais, pour ces travailleurs, assez simples : soit ils exercent
leur office dans des conditions qui correspondent aux critéres de la
subordination et ils sont alors des salariés ; soit ils 'exercent dans des
conditions qui ne sont pas celles de la subordination et il s’agit de
travailleurs indépendants. Et non seulement c’est inutile mais ce n’est
pas souhaitable. Pourquoi distinguer en effet ces travailleurs des
autres ? Qu'ont-ils de si différents qui justifierait un statut
autonome ? On comprend bien quel est I'objectif de ceux qui le
proposent : ils ont pour ambition de sauver un modele économique
qui a fait son succes sur la mise a I'écart du Code du travail et plus
encore sans doute du Code de la sécurité sociale, autrement dit des
charges sociales que le salariat implique. Or, préserver ce secteur de
I’économie dont on ne saurait nier 'importance, ne saurait justifier
d’extraire du champ du contrat de travail des personnes qui, objecti-
vement, exercent leurs fonctions sous un lien de subordination. Dans
la crise sanitaire que nous vivons actuellement,’on sent bien I'injus-
tice qu’il y aurait a priver certains de la protection du droit du travail
alors que, manifestement, leur activité releve du salariat.

Mais inversement, il faut se garder de la tendance actuelle consis-
tant a voir dans tous les travailleurs de plateformes et, par principe,
des salariés. En cela d’ailleurs, il faut se méfier d’une sorte d’effet
« Uber » consistant a penser que toutes les plateformes fonctionne-
raient selon des modalités similaires, impliquant nécessairement le
salariat. L’arrét du4 mars 2020 ne dit pas cela et n’a au demeurant pas
cet objet. Il dit seulement que les modalités suivant lesquelles Uber a
organisé le travail des chauffeurs ne sont pas compatibles avec 'indé-
pendance qui est prétendument celle de ces travailleurs. Celane signi-
fie pas qu’avec d’autres modalités d’organisation qui permettraient
par exemple au chauffeur de définir lui-méme ses tarifs, de choisir son
itinéraire ou de choisir sa course, la solution serait la méme. C’est ce
qu’a pertinemment souligné le professeur Lokiec : 'arrét du 4 mars
2020 offre aussi a contrario un mode d’emploi permettant aux plate-
formes d’échapper 4 la requalification.

Quant a I'idée d’un statut des travailleurs économiquement dé-
pendants, je la trouve intéressante évidemment, mais elle parait
s’éloigner de la question du salariat dans la mesure oti 'on peut étre
économiquement dépendant sans étre sous lien de subordination.
Cest un vaste sujet et un objectif légitime, que met cruellement au
jour la crise sanitaire actuelle. Pour I'instant, chaque fois que la ques-
tion s’est posée, elle s’est toujours heurtée a de vives résistances au sein
méme d’ailleurs de la communauté des juristes, comme I'a par
exemple montré 'échec de la doctrine solidariste des années 1990.
Parce que le travailleur économiquement dépendant, s’il n’est pas
salarié — c’est-a-dire s’il ne travaille pas dans le cadre d’un lien de
subordination — est régi par le contrat et lui seul. L’ordre public dans
ce systéme n’a pas cours ou alors a la marge, de fagon accessoire. Il est
loin d’étre stir que la crise actuelle modifie radicalement ce postulat.
En revanche, dés lors qu’il met a jour I'immense fragilité de certains
travailleurs indépendants, il n’est pas impossible qu’il conduise les
pouvoirs publics a réfléchir a leur protection sociale. C’est un vaste
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chantier. Mais il est nécessaire. Et d’ailleurs, c’est cela que réclament le
plus souvent les travailleurs de plateformes : plus que le droit du tra-
vail, c’est la protection sociale qu’engendre le salariat qu’ils espérent.

6. Faut-il mettre en place une structure
indépendante, type autorité
administrative indépendante, ou
similaire au rescrit social devant Pdle
emploi ?

Pascal Lokiec : Je ne suis pas certain de la nécessité d’une telle
approche. Il est vrai que les Italiens le font avec la possibilité de faire
certifier le contrat de travail (une sorte de rescrit). Existent en effet des
comités de certification qui se prononcent sur la qualification du
contrat dans le respect d’un certain nombre de régles de procédure :
information des parties, délibération, motivation. La certification est
opposable aux parties et aux tiers (les organismes de sécurité sociale
en particulier) et vaut jusqu’a ce que le juge 'annule. Une contesta-
tion peut étre portée devant le juge en cas d’erreur de droit, de défaut
de consentement ou d’écart essentiel entre le contrat certifié et 'exé-
cution effective de la relation de travail. Le recours au juge n’est pos-
sible que si les parties ont au préalable fait appel aupres de la
commission qui peut les concilier, voire, depuis 2010, procéder a un
arbitrage. La remise en cause de la décision de certification par les
juges est plut6t rare. Faut-il transposer cette approche ? Cela me pa-
rait complexe a mettre en ceuvre.

Daniel Fontanaud : Vous m’interrogez sur I'intérét de I'instaura-
tion d’une autorité indépendante. C’est effectivement une habitude
qui a été prise dans notre pays : on crée de nouvelles instances quand

on a un probléme a résoudre sans trouver la solution. J’ai tendance a

penser que c’est une fagon de remettre les choses a plus tard. Quand
on n’arrive pas a ses fins ou qu’on ne sait pas trop dans quel sens
trancher, on crée une commission ou on invente une nouvelle struc-
ture, en général administrative, et qualifiée d’'indépendante. Est-ce la
solution miracle a laquelle nous n’avions pas encore pensé ?

L’idée peut paraitre séduisante au premier abord sil’on se réfere a
la procédure de rescrit fiscal permettant d’obtenir une position de
I’administration sur 'application d’un texte dans un cas précis ou le
rescrit social pour s’assurer de I'application d’une réglementation
dans une situation particuliére auprés d’un organisme de recouvre-
ment.

Cela étant, quel serait le role de cette instance ? Analyser ab initio
un contrat et certifier sur cette seule base la nature de la relation entre
les parties ? Rechercher dans la réalité concrete de 'accomplissement
delaprestation lesindices permettant de conclure dans tel ou tel cas si
I’entreprise traite avec un vrai travailleur indépendant ounon ¢ Dans
cette derniere hypothése, comment cette instance peut-elle mener a
bien une expertise dans le respect du « contradictoire » avecle risque
d’étre désavouée ultérieurement par les tribunaux ?

N’y a-t-il pas plutot une place pour un dialogue par secteur d’acti-
vité entre les représentants des entreprises concernées et leurs cocon-
tractants pour s’entendre sur les modalités d’exercice de la
profession, sur « I’habillage contractuel », surle statut etla protection
qu’il convient d’accorder, sur les droits etles obligations des uns et des
autres ? Une concertation éclairée peut ainsi constituer un moyen de
sécuriser les parties en présence.

En tout cas,dansle cas d’un conflit déjané oua naitre, je pense qu’il
faut favoriser la médiation. Il reste évidemment a déterminer com-
ment 'organiser de facon équilibrée. Il y a, la aussi, un moyen de
progresser.

Enfin, lorsque le conflit émerge et qu’une requalification de la
relation de travail est sollicitée, il existe bien une autorité indépen-
dante qui n’est pas contestable et qui ne doit pas étre détournée : C’est
lejuge... Comme onl’a déja dit, s’agissant du corpus juridique, le juge
du fond est déja bien armé pour se prononcer sur la relation de travail
dansle secteur des plateformes numériques.

De plus, n’oublions pas que si des questions de droit nouvelles
posent une difficulté d’interprétation particuliere, le juge du fond
peut saisir pour avis la Cour de cassation depuis la loi n° 91-491 du
15 mai 1991. Certes, la question posée doit étre nouvelle, étre de pur
droit, présenter une difficulté sérieuse et se poser dans de nombreux
litiges mais n’oublions pas que la loi n° 2015-990 du 6 aotit 2015 a
étendu cette procédure aux questions portant sur I'interprétation
d’une convention ou d’un accord collectif.

On peut alors encore imaginer une évolution ou un assouplisse-
ment de cette procédure pour obtenir un avis sur des montages
contractuels nouveaux correspondant a des secteurs d’activité spéci-
fiques et des méthodes de travail ou d’organisation quis’éloignent des
schémas classiques. Un avantage non négligeable réside dans le fait
quela Cour de cassation dispose d’un délai limité a trois mois pour se
prononcer. Un tel systéme pourrait contribuer a sécuriser les parties
en présence et a prévenir des proces grice a la lisibilité des avis rendus
etleur effet d’harmonisation de 'interprétation des normes. Les juri-
dictions administratives disposent également d’une procédure simi-
laire de renvoi pour avis devant le Conseil d’Etat depuis la loi n° 87-
1127 du 31 décembre 1987.

Frangois Pinatel : Je n’ai pour ma part aucune hostilité vis-a-vi
d’une procédure de rescrit—bien au contraire. Unefois encore, tout ce
qui permettrait de sécuriser les qualifications est utile. La procédurea
montré ses preuves dans d’autres matiéres ; il n’y a pas de raison
qu’elle ne montre pas ses vertus en droit du travail surtout au regard
de situations tendancieuses. Cela suppose toutefois, en pratique, une
hésitation sur la nature de la relation contractuelle. Or, bien souvent,
cette hésitation n’existe pas soit que la qualification a été choisie avec
la conviction qu’elle était la bonne, soit qu’elle ait été choisie en
connaissance du risque de requalification et en raison notamment
des avantages qu’elle est susceptible de procurer —le risque étant alors
calculé. Il est donc possible qu’une telle procédure ne soit guére utili-
sée.

Quant 2 la proposition du président Fontanaud, consistant a se
servir davantage de la procédure d’avis, elle est tout a fait d’actualité.
Madame Chantal Arens, Premiére présidente de la Cour de cassation,
anotamment souligné, lors de sa prise de fonction, 'intérét que pré-
sentait selon elle cette procédure et sa volonté qu’elle soit utilisée plus
qu’elle ne l'est actuellement. Une difficulté existe néanmoins qui pa-
raitici difficilement surmontable : dansla procédure d’avis —le prési-
dent Fontanaud I’a d’ailleurs rappelé—la question posée doit étre une
question de droit. Or, cette question est jugée in abstracto : il s’agit
pour la Cour de cassation de donner une réponse générale, s’appli-
quant dans tous les cas, en dehors des circonstances de 'espece. Cest
au demeurant ce qui a longtemps justifié, avant la décision sur le
baréme desindemnités prud’homales, que le contréle de convention-
nalité ne puisse relever de la procédure d’avis : on postulait quun tel
controle était incompatible avec le caractere in abstracto de la procé-
dure d’avis. Il est dés lors a craindre qu’en matiere de subordination,
la procédure d’avis ne montre assez vite ses limites car le propre de la
subordination est d’étre une notion qui s’apprécie in concreto (au
regard des conditions de fait dans lesquelles I'activité est exercée).

Morts-CuEs : Contrat de travail - Travailleurs des plateformes
numériques - Régime

Textes : C. trav., art. L. 8221-6

JurisCLASSEUR : Travail Traité, fasc. 17-1, par Emeric Jeansen
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un indépendant a part ¢

Etienne Pujor,
avocat associé, cabinet BerryLaw avocats

La question de la pertinence de encadrement juridique des travailleurs de plateformes, hors lien
de subordination reconnu, n’est pas résolue. Aucune réponse ne s’impose avec évidence. La voie

choisie par la France jusqu’a présent consistant a sécuriser les plateformes semble aller a

A

contre-courant des autres pays occidentaux et du droit de 'Union Européenne.

1- La question de la mise en place d’un statut spécifique pour
certains prestataires de services peut se poser.

T est difficilement contestable que le marché du travail devient de
plus en plus flexible et que les formes de travail dites « atypiques » se
développent en lien avec une dématérialisation de I'économie qui a
facilité la création de nouvelles formes d’emploi et de nouvelles
formes d’exercice du travail (télétravail, travail nomade...).

Les plateformes numériques utilisant un algorithme configuré
pour mettre en relation des « clients » avec des prestataires de travail
se présentent souvent comme de simples intermédiaires. D’ailleurs,
aussi longtemps qu’elles se contentent de mettre en relation un pres-
tataire avec un client, laissant ce prestataire libre de déterminer les
modalités selon lesquelles la prestation de travail sera réalisée et le
prix auquel elle le sera, le droit du travail n’a pas a en connaitre. Ce
prestataire est effectivement indépendant et peut, a ce titre, accepter
ou refuser de réaliser la prestation proposée.

Les promoteurs de ’économie de plateforme mettent en avant le
fait que ces nouvelles formes d’emploi sont un puissant moteur de
création d’emplois et de croissance du marché du travail donnant
acces au marché du travail 2 des personnes qui en auraient été exclues
auparavant. Ce n’est pas faux. Toutefois, cette évolution cause aussi
une certaine instabilité et accentue le manque de prévisibilité dans
certaines relations de travail, notamment pour les travailleurs qui se
trouvent dans les situations les plus précaires. Un cadre juridique
inadéquat peut exposer les travailleurs occupant des emplois aty-
piques a des pratiques opaques ou déloyales et les empécher de faire
valoir leurs droits correctement.

1l faudrait donc se soucier de protéger ces travailleurs ; mais les-
quels et comment donner un role aux plateformes dans le cadre de
cette protection ?
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Dans un premier temps, nous étudierons le cadre juridique tel
qu’il a été élaboré jusqu’a présent. Nous avons également attaché une
grande importance a mettreenavant le témoignage d’une plateforme
de mise en relation de travailleurs avec des clients ainsi que les tra-
vailleurs de plateforme eux-mémes, qui sont trop peu souvent enten-
dus.

2 - Des questions a foison et aucune réponse ne s’impose avec
évidence.—Pourquoi assujettir certaines plateformes de mise en rela-
tion a des régles contenues dans le Code du travail dans les relations
qu'elles entretiennent avec les prestataires de services quelles
mettent en relation avec leurs clients ? A priori, la question peut pa-
raitre incongrue car, juridiquement, si ces plateformes se contentent
de mettre en relation un prestataire de services avec un client, laissant
ce prestataire libre de déterminer les modalités selon lesquelles la
prestation de travail sera réalisée et le prix auquel elle le sera, le droit
du travail ne s’applique pas. D’ailleurs, le Code du travail prévoit une
présomption, simple, de non-salariat pour les micro-entrepreneurs,
un statut utilisé par I'immense majorité des «travailleurs de
plateforme ».

Mais lorsque leur modele économique consiste a faire effectuer
cette prestation par des personnes physiques auxquelles elles de-
mandent, de maniére impérative, d’exercer leur activité en tant que
« travailleurs indépendants » puis de signer en cette qualité un
contrat de prestation de services dans lequel seront prévus un cahier
des charges strict pour la réalisation de la prestation de travail, un
contrdle, direct ou indirect, de I'effectivité de la prestation, les moda-
lités financieres, imposées puisqu’il s’agit d’un contrat d’adhésion, et
le pouvoir de les sanctionner, ces plateformes ne sont pas que des
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intermédiaires mais de véritables prestataires de services '. Utilisant
de la main-d’ceuvre pour ce faire, elles en sont les employeurs et
doiventen supporter les conséquences qui en découlent. Pour autant,
quand bien méme les travailleurs ne se situeraient pas dans un lien de
subordination juridique avec la plateforme utilisée, celle-ci aurait-
elle des obligations aleur égard ? Le régulateur francais a été tout aussi
géné que celui des autres pays pour répondre a ces questions. Il faut
dire que les plateformes les plus puissantes ont usé de beaucoup d’ar-
tifices pour tenter de convaincre les exécutifs nationaux de la néces-
sité de trouver un statut spécifique a ces formes atypiques de travail,
mettant en avant le fait qu’elles seraient un puissant moteur de créa-
tion d’emplois et de croissance du marché du travail, permettanta des
personnes qui en seraient exclues ou fortement éloignées de le re-
joindre.

1. Qu’est-ce qui différencie le travailleur
de plateforme d’un indépendant ?

3 - Salarié et travailleur indépendant ont I'obligation de réaliser
une prestation (« obligation de faire ») et pergoivent, en contrepartie,
une rémunération. I n’est pas contestable que la méme prestation
peut étre réalisée tout autant par un travailleur indépendant que par
un salarié. La principale différence entre les deux réside dans la
« subordination juridique » danslaquelle le salarié va réaliser sa pres-
tation de travail. Mais qu’est-ce qu’un « travailleur indépendant » ?
Et qu’est-ce qu’un travailleur de plateforme ?

A. - L’indépendant

4 - Dans le Code du travail, le concept de travail indépendant est
défini a contrario par une présomption de non-salariat lorsque la
prestation est réalisée par une personne régulierement immatriculée
aurépertoire des métiers (pourles artisans), au registre du commerce
et des sociétés (pour les commercants et les mandataires), a des re-
gistres professionnels (comme le registre des transporteurs pour les
conducteurs de camions) ou affiliée aupres des organismes sociaux
en qualité de travailleur indépendant (professions libérales) *. Cette
définition du travail indépendant reflétait la position de la Cour de
cassation °. Etendue aux auto-entrepreneurs, un statut créé en 2008,
elle permet de caractériser que le travailleur exerce une activité indé-
pendante lorsqu’il prend librement I'initiative de la créer ou de la
reprendre, qu’il conserve, pour son exercice, la maitrise deI’organisa-
tion des taches a effectuer et du matériel nécessaire, ainsi que de la
recherche de la clientele et des fournisseurs et qu’il assume les risques
économiques de son activité.

Le ministre du Travail avait précisé les critéres qui permettraient
de distinguer un auto-entrepreneur d’un salarié. Il citait notamment
Iinitiative de la déclaration en indépendant (le fait qu’elle ne soit pas
spontanée étant incompatible avec le travail indépendant), le respect
de consignes autres que celles strictement nécessaires pour la bonne
livraison du produit, une absence ou une limitation forte d’initiatives
dans le déroulement du travail, 'intégration a4 une équipe de travail
salariée, la fourniture de matériels ou d’équipements *...

Devenir auto-entrepreneur, c’était la promesse de la création
d’une activité économique dans une économie dans laquelle il est
plus facile de trouver un client qu’un emploi.

1. CJUE, 20 déc. 2017, aff. C-434/15 : JCP E 2018, 1111, note Th. Douville.

2. C. trav, art. L. 8221-6, I : « Sont présumés ne pas étre liés avec le donneur
d’ordre par un contrat de travail dans 'exécution de Uactivité donnant lieu a
immatriculation ou inscription (...) ».

3. Cass. ass. plén., 4 mars 1983, n° 81-11.647 et n° 81-15.290. — Cass. crim.,
29 oct. 1985, n° 84-95.559. — Cass. soc., 10 juin 2008, n° 07-42.165 : JurisData
n° 2008-044317.

4. AN, 6 aoiit 2013, question n° 7103 de Ch. Estrosi.

B. - L’indépendant travailleur de plateforme

5 - Le droit du travail protege le travailleur dans un rapport consi-
déré comme déséquilibré en sa défaveur. Méme il était avéré queles
travailleurs de plateforme préfereraient conserver le statut
d’indépendant >, le droit du travail doit protéger le travailleur qui
n’est pas indépendant dans les faits. Contrairement aux véritables
indépendants, les travailleurs de plateforme n’ont pas de clientele
propre autre que la plateforme ;illeur est souvent interdit d’échanger
leurs coordonnées avec les autres acteurs (restaurants, personnes
transportées, personnes livrées...) et certains contrats leur interdisent
méme de recevoir des pourboires ! Ils n’ont aucune latitude pour
déterminer le prix de leur prestation et souvent ne connaissent pas les
revenus qu’ils vont retirer de leur prestation de travail avant d’accep-
ter une mission.

Il aurait été possible de leur reconnaitre le statut de salarié pour la
période au cours de laquelle ils réalisent leur prestation de travail,
voire pendant la plage horaire au cours de laquelle ils décident de se
connecter a la plateforme. Le Code du travail est en effet parvenu a
encadrer des emplois « atypiques » tels les journalistes pigistes, les
mannequins, les artistes, le travail intermittent, les heures d’équiva-
lence, les astreintes... Autant de concepts connus des travaillistes et
dont il aurait été possible de s’inspirer pour encadrer le statut de
travailleur de plateforme lié a la plateforme par un contrat de travail
encadré.

6 - Une autre option consiste a considérer le travailleur de plate-
forme comme un indépendant d’une catégorie particuliere dans la
mesure ou, contrairement a un travailleur indépendant, il ne jouit pas
d’une réelle indépendance dansla maniere dontil réalisela prestation
ni danslaliberté qu’il a de choisir le prix de la prestation.

Qui plus est, le fait de travailler au sein d’un « service organisé »
par une plateforme ou d’une « communauté de travail » pourrait
conduire a imposer a celle-ci une forme de responsabilité sociale. En
effet, la doctrine comme la jurisprudence reconnaissent déja le
concept de « service organisé », qui figurait dans l'arrét Société
Générale®, comme indice de la démonstration d’un lien de subordi-
nation. Quant au concept de « communauté de travail », il a été éga-
lement consacré a la fois par la Cour de cassation quia imposé la prise
en compte, dans le corps électoral de 'entreprise, de démonstrateurs
du produit d’une société dans un grand magasin ’, et par le Conseil
constitutionnel qui a censuré une loi limitant le corps électoral des
entreprises aux seuls salariés qui lui sont liés par un contrat de
travail °.

De méme, au niveau du droit communautaire, la CJUE indique
que le « prestataire indépendant » doit étre qualifié de « travailleur »
sisonindépendance n’est que fictive, déguisant une véritable relation
de travail °. Elle a établi qu’une convention collective puisse s’appli-
quer a des « prestataires se trouvant dans une situation comparable a

5. Ce dont il est possible de douter si 'on en croit I'expérience SMarT en
Belgique. En outre, si 'on regarde les raisons pour lesquelles ils semblent
préférer le statut d’indépendant, la principale est quelle leur permet
d’exercer une activité professionnelle, ce qu'un contrat de travail permet
tout autant, la protection en plus...

6. Cass. soc., 13 nov. 1996, n° 94-13.187 : JurisData n° 1996-004273.

7. Cass. soc., 30 avr. 2003, n° 01-60.841 : JurisData n° 2003-018819 ; Bull. civ. V,
n®153.

8. Cons. const., 28 déc. 2006, n° 2006-545 DC: «le droit de participer par
Pintermédiaire de leurs délégués a la détermination collective des condi-
tions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises a pour bénéficiaires,
sinon la totalité des travailleurs employés a2 un moment donné dans une
entreprise, du moins tous ceux qui sont intégrés de fagon étroite et
permanente & la communauté de travail qu’elle constitue, méme s’ils n’en
sont pas les salariés ».

9. CJUE, 13 janv. 2014, aff. C-256/01, pt 71.
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celle des travailleurs » 10 14 directive (UE) 2019/1152 du 20 juin
2019 '! prévoit quant a elle explicitement que siles travailleurs réelle-
ment indépendants ne devraient pas relever de cette directive, les
travailleurs de plateformes le pourraient, ce qui permettrait de leur
octroyer un socle de droit fondamentaux.

11 était donc possible de se référer a ce concept pour imposer une
responsabilité sociale aux plateformes. Mais, ce n’est pas ’option qui
a été retenue par le législateur dont Pobjectif a consisté a tenir ces
relations contractuelles aussi éloignées que possible du droit du tra-
vail.

». Premiére réponse législative :
I'appatrition des travailleurs de
plateformes dans le Code du travai

7 - Apréslesavoir définies 13 Cesten 2016 quelelégislateuratenté
de mettre en place un cadre social pour les plateformes en les orien-
tant vers une « responsabilité sociale » lorsqu’elles déterminent « les
caractéristiques de la prestation de service fournie ou du bien vendu » et
fixent leur prix (C. trav., art. L. 7342-1), deux criteres nécessaires et
cumulatifs qui, pris isolément, ne sont pas suffisants pour caractéri-
ser la mise en ceuvre de la responsabilité sociale mais qui posent pro-
bleme.

Le fait de déterminer les caractéristiques dela prestation de service
fournie ou du bien vendu ne doit cependant pas conduire les plate-
formes a exercer les pouvoirs de direction, de controéle et de sanction.
Dans ce cas, en effet, ce n’est pas une responsabilité sociale qui s'im-
poserait a elles mais une requalification de la relation de travail en
relation de salariat. La frontiere est ténue...

La fixation du prix recouvre les situations danslesquellesles plate-
formes vont se fonder, directement ou indirectement, sur un bareme,
une grille de rémunération, un référentiel ou toute autre base de
calcul afin de fixer la valeur de la prestation de service ou du bien
vendu qui doit étre facturée par le travailleur indépendant au client
avec qui elles le mettent en relation par voie électronique. Le tra-
vailleur n’a aucune marge de manceuvre dans la détermination du
prix de sa prestation et connait rarement le revenu net qu’il va en tirer
avant d’accepter de la réaliser.

Cette double limitation parait donc curieuse dans lamesure ou ces
criteres sont les deux principales caractéristiques d’un prestataire de
service indépendant. S’ils ne se retrouvent pas dansles modalités dela
réalisation de sa prestation, le prestataire n’est pas réellement un in-
dépendant comme un autre.

Quant & cette responsabilité sociale, elle est relativement peu
contraignante et consiste notammenten :

- lapriseen charge du cotitdela couverture« accidents du travail »
(C. trav., art. L. 7342-2), dans la limite d’un plafond ; cette prise en
charge ne sapplique cependant pas si le travailleur adhere a un

|12

10. CJUE, 4 déc. 2014, aff. C-413/13, pt 35.

11. JOUE n° L 186-105, 11 juill. 2019.

12. L. n°2016-1088, 8 aotit 2016 : créant un Titre IV dédié aux « travailleurs
utilisant une plateforme de mise en relation par yoie électronique » et son
décret d’application n°® 2017-774 du 4 mai 2017.

13. L. n° 2015-990, 6 aotit 2015, art. 134 : « toute personne dont Pactivité consiste
A mettre en relation, par voie électronique, plusieurs parties en vue de la vente
dun bien, dela fourniture d’un service (...) ».—L. n° 2015-1785, 29 déc. 2015,
art. 87, V, instaurant Uarticle 241 bis du CGI, auquel I'article 7341-1 du Code
du travail renvoie : « Les entreprises, quel que soit leur lieu d’établissement,
qui mettent en relation a distance, par voie électronique, des personnes en vue
de la vente d’un bien, de la fourniture dun service (...) ». — L. n°2016-1321,
7 oct. 2016, art. 49, V : « Est qualifiée d’opérateur de plateforme en ligne toute
personne physique ou morale proposant, a titre professionnel, de maniére
rémunérée ou non, un service de communication au public en ligne reposant
sur (...) 2° (..) la mise en relation de plusieurs parties en vue de la vente d’un
bien, de la fourniture d’un service (...) ».
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contrat collectif souscrit par la plateforme, qui comporterait des ga-
ranties au moins équivalentes a 'assurance volontaire en matiére
daccidents du travail, dont la prime est prise en charge par la
plateforme ;

- un droit d’acces alaformation professionnelle continue (C.trav.,
art. L. 7342-3, al. 1) ; les travailleurs peuvent cotiser aupres d’un or-
ganisme qui va mutualiser ces contributions, queles plateformes vont
prendre en charge ;

_un droit a validation des acquis de Pexpérience (C. trav,
art. L. 7342-3, al. 2) ; si les travailleurs demandent 4 bénéficier de la
validation des acquis de 'expérience, les plateformes vont prendre en
charge les actions et les frais d’accompagnement et leur verser une
indemnité ;

- un droit de mener des actions concertées en vue de défendre des
revendications professionnelles (C. trav., art. L. 7342-5) ; les mouve-
ments collectivement organisés par les travailleurs de plateforme
consistant 4 refuser de fournir leurs services en vue de défendre des
revendications ne peuvent pas constituer un motif de responsabilité
contractuelle ou de rupture des relations contractuelles avec la plate-
forme. Ils ne sont pas soumis a une procédure déclarative, ni réservés
aPinitiative des organisations syndicales.

Le Gouvernement, naguére, avait déja tenté de faire adopter un
amendement prévoyant que « le respect [de ces] dispositions (...)
n’est pas de nature a établir I'existence d’un lien de subordination
entre la plateforme et le travailleur recourant A ces services ». Sous
couvert de protection des travailleurs, il sagissait de protéger les pla-
teformes.

3. Les chartes de la loi « orientation
mobilités »

8 - Les régles introduites en aotit 2016 n’ayant pas empéché la
possibilité pour les travailleurs ou pour les Urssaf de faire requalifier
la relation contractuelle en un contrat de travail, certaines plate-
formes ont beaucoup insisté sur la nécessité d’aller plus loin... Cest
ainsi que, lors des débats surla loi « Avenir professionnel » 14 Pexécu-
tif a de nouveau présenté un amendement prévoyant une présomp-
tion de non-salariat pour certaines plateformes deés lors quelles
auraient rédigé et respecté une charte comprenantun certainnombre
d’engagements. Cette disposition ayant été censurée par le Conseil
constitutionnel ', ce méme Gouvernement a tenté d’introduire de
nouveau cette disposition a I'occasion des débats sur la loi
« Orientation mobilités » '°. Aux termes de cette loi, les plateformes
exercant une activité de VIC ou de livraison de marchandises au
moyen d’un véhicule 2 deux ou trois roues, motorisé ounon (C. trav.,
art. L. 7342-8), peuvent mettre en place des chartes dans le cadre de
Jeur responsabilité sociale contenant 8 catégories d’engagements pris
a Pégard des prestataires qui travaillent pour elles (C. trav.,
art. L. 7342-9). Le texte adopté devant le Parlement précisait que
Pexistence de cette charte et le respect par la plateforme des engage-
ments qui y figurent ne pouvaient pas caractériser 'existence d’un
lien de subordination.

L’étude d’impact de cette loi est intéressante en ce qu’elle dé-
montre queson objectif se focalisait beaucoup plus surlasécurisation
des opérateurs des plateformes que sur celle des prestataires de travail.
Dans ses observations apportées au Conseil constitutionnel, le Gou-
vernement indiquait que « la situation actuellement constatée [est]
insatisfaisante pour les deux parties », mais ne développait en quoi
elle est insatisfaisante que pour les plateformes (lerisque de requalifi-
cation), pas pour leurs travailleurs. Les conseils d’une association

14. L. n® 2018-771, 5 sept. 2018.
15. Cons. const., 4 sept. 2018, n° 2018-769 DC.
16. L. n° 2019-1428, 24 déc. 2019.
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professionnelle résument parfaitement I’objectif poursuivi : il s’agis-
sait d’une « limitation apportée aux moyens invocables devant la ju-
ridiction prud’homale (...) justifiée par un motif éminent d’intérét
général ».

Les engagements pouvant étre contenus dans les chartes
recouvrent :

« 1° Les conditions d’exercice de Pactivité professionnelle des tra-
vailleurs, plus particulierement les régles de mise en relation ;

2° Lesmodalités visant a permettre aux travailleurs d’ obtenir un prix
décent pour leur prestation de services ;

3° Les modalités de développement des compétences professionnelles
et de sécurisation des parcours professionnels ;

4° Les mesures visant notamment :

a) A améliorer les conditions de travail ;

b) A prévenir les risques professionnels auxquels les travailleurs
Dpeuvent étre exposés en raison de leur activité ainsi que les dommages
causés a des tiers ;

5° Les modalités de partage d’informations et de dialogue entre la
plateforme et les travailleurs sur les conditions d’exercice de leur activité
professionnelle ;

6° Les modalités selon lesquelles les travailleurs sont informés de tout
changement relatif aux conditions d’exercice de leur activité
professionnelle ;

7° La qualité de service attendue, les modalités de controle par la
plateforme de Pactivité et de sa réalisation et les circonstances qui
peuvent conduire a une rupture des relations commerciales entre la pla-
teforme et le travailleur répondant aux exigences de Particle L. 442-1 du
code de commerce ainsi que les garanties dont le travailleur bénéficie
dans ce cas ;

8° Le cas échéant, les garanties de protection sociale complémentaire
négociées par la plateforme dont les travailleurs peuvent bénéficier ».

Une fois rédigée, la charte est transmise par la plateforme a ’auto-
rité administrative, qui ’homologue ou pas.

Mais son principal intérét était que, une fois homologuée par I’Ad-
ministration, son existence « et le respect des engagements pris par la

plateforme » excluaient de caractériser I'existence d’unlien de subor-
dination juridique entre la plateforme et les travailleurs. Sous couvert
d’une amélioration des conditions de travail des travailleurs, il ne
s’agissait en réalité que d’un refus de leur appliquer le droit du travail
et de la volonté de faire échec a la reconnaissance par les juridictions
du lien de subordination.

Saisi, le Conseil constitutionnel a censuré cette partie de cet
article '7 :les juridictions prud’homales resteront donclibres de qua-
lifier, in concreto, la relation de travail et, par conséquent, I’existence
d’unlien de subordination.

9 - Conclusions. — Bien que leur modele économique n’ait pas
encore fait ses preuves en termes de pérennité (faillite de Take eat easy,
cessation d’activité de Foodora dans certains pays, pertes en augmen-
tation constante d’ Uber...) etalors méme que cemodele a fait émerger
un marché de ’emploi parallele a’égard de populations démunies et
précaires (mineurs, migrants...), les plateformes de mise en relation
ont créé une zone grise entre le salarié et 'indépendant, avec des
pratiques qui non seulement ne protégent pas les travailleurs mais
créent des distorsions de concurrence. Il faut garder al’esprit que leur
modele « disruptif » repose sur 'externalisation de tous les cotits in-
hérents a la prestation de travail vers les travailleurs, ce qui leur évite
égalementd’en supporterla charge administrative (recrutement, ma-
nagement, formation, licenciement).

Sibeaucoup dejuristes etla plupart des opérateurs estiment qu’un
régime juridique ad hoc n’est pas souhaitable, les plateformes qui
créent un service organisé autour d’elles doivent assumer une res-
ponsabilité sociale pour leurs « parties prenantes ». Cette posture se-
rait d’autant plus pertinente qu’elle serait cohérente avec I’évolution
prévisible du droit, la directive communautaire relative a « des condi-
tions de travail transparentes et prévisibles dans ’'Union européenne »
ayant précisément pour objet de s’appliquer aux travailleurs de plate-
forme. Aux termes de ce texte, tous les travailleurs bénéficieraient
désormais de meilleures garanties sur leurs conditions de travail et de
nouvelles normes minimales leur seraient applicables.
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Ce que disent les entrepreneurs de Pécosysteme des indépendants

Florent Malbranche, cofondateur et CEO de Brigad

Plateforme lancée en 2017, Brigad permet 3 des travailleurs indépendants du secteur de Thotellerie et de la restauration d’entrer en
relation avec des entreprises pour exercer des missions allant de quelques heures a quelques jours. Le recrutement est en effet la
premicére difficulté a laquelle sont confrontés les restaurateurs, notamment lorsqu’ils doivent embaucher de maniére rapide ou sur une
période courte. Aujourd’hui, plus de 15 000 indépendants sont inscrits et actifs sur la plateforme Brigad, en France et en Angleterre. Ils
choisissent leurs horaires, leurs clients et leurs missions parmi les centaines postées tous les jours. Brigad propose également des
formations et un panel d’offres visant 2 compléter leur couverture sociale.

Selon Florent Malbranche, la crise actuelle heurte particulierement le secteur de Photellerie et de la restauration. Beaucoup de faillites
sont a craindre si rien n’est fait pour soutenir le secteur, surtout au moment de la reprise. Cette crise confirme également une tendance
de fond : la demande va étre de plus en plus difficile a évaluer et A anticiper. Les opérateurs vont devoir adapter leur besoin de
main-d’ceuvre et évoluer vers plus de flexibilité. Le modele de Brigad accompagne cette évolution : la plateforme permet de connecter
des indépendants qualifiés, bien rémunérés, mobilisables immédiatement et trés motivés pour travailler.

Sur la nécessité de créer un statut particulier pour ces travailleurs indépendants, Florent Malbranche rappelle que le modele des
plateformes en France S'inspire de celui venant des Btats-Unis et qu'il est indéniable que cette « disruption » a des effets positifs sur la
qualité de service notamment. Les plateformes ont également créé de nouveaux besoins, de nouvelles habitudes de consommation, de
nouveaux marchés et de nouveaux consommateurs. De plus, elles ont créé de emploi notablement envers des populations qui en
étaient éloignées. Cest une tendance de fond : il y aura de plus en plus de plateformes. 1l est donc nécessaire d’accompagner ce
développement avec des outils juridiques innovants et qui correspondent a ces nouveaux usages. L’erreur serait dutiliser des modeles
déja existants. On ne répond pas a I'innovation avec des recettes du passé.

Florent Malbranche n’est pas favorable 2 la création d’un statut spécifique pour les travailleurs de plateformes. Comme beaucoup
d’opérateurs, il pense que cela ne fera que créer une nouvelle zone de flou, bénéfique pour personne. Et le statut des « workers » en
Angleterre, ou des TRADE en Espagne ne sont pas concluants. Par ailleurs, si 'on reconnait que le statut actuel n’est pas suffisant, alors
il convient de Paméliorer. Il faut également insister sur un point essentiel : le travail indépendant n’est pas et ne peut pas étre réservé
uniquement a certains métiers. Cette subjectivité sous forme de « vision de classe » est condescendante. Chacun a le droit de choisir sa
fagon de travailler quelles que soient ses compétences. Ce qui importe est le niveau de protection sociale qu’on associe au statut utilisé.

17. Cons. const., 20 déc. 2019, n° 2019-794 DC.
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Hind Elidrissi, cofondatrice de Wemind avec Mikaél Uzan
Wemind est une start-up fédérant les indépendants pour leur donner accés a une couverture sociale, notamment une mutuelle, offrant
ainsi des garanties comparables a celles des grandes entreprises (frais dentaires, optiques et hospitalisation) ainsi qu’une garantie de
revenus en cas d’arrét maladie. Sont également développées d’autres offres de services pour les indépendants comme une garantie
logement par exemple. En paralléle, conscients de I'ensemble des réalités auxquelles sont confrontés les indépendants d’aujourd’hui, et
notamment sur le fait qu’une entreprise, méme avec une volonté d’impact social positif, ne peut pas changer les régles du jeu pour les
indépendants dont le modele social ne répond plus aux besoins, les fondateurs de Wermind ont lancé, avec Antonin Léonard (Ouishare
et Stroika), le syndicat Independants.co ; I'objectif est de créer un nouveau contrat social pour les indépendants.

La crise économique qui touche I'ensemble des entreprises, mais elle touche en en premier lieu les individus, qu’ils travaillent avec une
plateforme ou non. Le statut de salarié permet de bénéficier de droits adaptés 2 la situation, soit le chémage partiel, soit les mesures de
prévention prises par 'employeur. Pour les indépendants, le dispositif du Fonds de solidarité, bien que novateur, reste trés insuffisant
face a 'ampleur de la crise. Pour les travailleurs des plateformes, plusieurs problématiques ont apparu : tout d’abord, les plateformes
ont pris des décisions qui étaient a la fois unilatérales et insuffisantes concernant la santé et la sécurité de ces travailleurs, ce qui a
alarmé a juste titre I'opinion publique. Ensuite, I'accés au Fonds de solidarité pour ces travailleurs n’a été annoncé que tardivement.
Cette situation a mis tous les acteurs en tension et la question qui se pose maintenant est de trouver de vraies solutions pérennes.
S’agissant de la création d’un statut particulier, Hind Elidrissi souligne que la nature du travail indépendant change. Le premier
changement, c’est que le travail indépendant se développe de plus en plus. Le probleme est que la protection sociale qui lui est associée
a été pensée dans I'apreés-guerre. La situation aujourd’hui est trés différente et il faut donc adapter la protection sociale au changement
de contexte. Le second changement, C’est que le travail indépendant est de plus en plus « intermédié » notamment via les plateformes.
Pour le consommateur ou pour 'entreprise, la plateforme apporte de la facilité dans la mise en relation avec des personnes qui peuvent
apporter un service. Et la maniére dont sera facturé le service, la maniere dont le travailleur va exercer sa mission seront tres différentes
selon que la prospection d’un client s’effectue en direct ou via une plateforme.

Beaucoup de métiers sont en train d’étre completement « plateformisés ». Les VTC et livreurs sont emblématiques mais ils ne sont pas
les seuls ; ce phénomene va concerner de plus en plus de métiers. Et cela nécessite que les indépendants, dans ce nouveau systeme,
défendent leurs intéréts et construisent leur protection sociale. Cette protection se construit collectivement. Il faut créer les conditions
pour que les indépendants qui le souhaitent puissent se protéger. Pour autant, comme Florent Malbranche, elle ne pense pas que
définir un statut spécifique soit une bonne idée. Soit un travailleur est salarié, soit il est indépendant. Le statut de salarié offre déja des
protections adaptées. Quant au statut d’indépendant, il faut impérativement le faire évoluer pour créer de nouvelles protections. Mais
ces nouvelles protections ne doivent pas dépendre des plateformes ! Ensuite, quel que soit le statut, il faut que des instances de dialogue
permettent la négociation entre plateformes et travailleurs et qu’on en finisse avec les décisions unilatérales prises par les plateformes.

Morts-CuEs : Contrat de travail - Travailleurs des plateformes
numériques - Qualification - Régime juridique

TextEs : C. trav., art. L. 7341-1 et s.

JurisCLASSEUR : Travail Traité, fasc. 17-40, par Sébastien Molla. —
Travail Traité, fasc. 17-1, par Emeric Jeansen
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AVOCATS D'ENTREPRISE
EN DROIT SOCIAL

o4 Quel régime pour les travailleurs
des plateformes ¢

Francoise FAVENNEC-HERY,
professeur o Luniversité Panthéon-Assas (Paris 1)

L’impact du Covid-19 et du confinement auquel il a donné lieu met en lumiere,
bénéfice des travailleurs des plateformes.
salariés confinés bénéficient du systeme protecteur de Dlactivité partielle,
livraison) continuent leur activité sans toujours assurer a leurs

la nécessité d’un régime social au

(notamment les plateformes de

collaborateurs des protections sanitaires nécessaires,

1 - Comme une arlésienne, la question de encadrement del’acti-
vité des travailleurs des plateformes vient, disparait, réapparaitau gré
des nombreuses décisions judiciaires auxquelles elle donne lieu, des
rapports, avis, commissions, colloques, rencontres, débats... qu’elle
suscite. Les réflexions majeures sur la question globale des différentes
formes d’activité pour autrui datent de plus de 20 ans ! Des proposi-
tions plus récentes ont été formulées 2 Des tentatives législatives par-
tielles ont été menées’. Des décisions des plus hautes autorités
judiciaires ont ét¢ rendues®. Des pistes communautaires ont été
dessinées .

Le temps de la discussion est épuisé, il faut passer aux actes, le
législateur devant prendre les précautions que lui impose la lecture

1. V. les travaux de A. Supiot: Au-deld de Temploi, Flammarion 1999. —
T, Priestley, A propos du contrat d’activité proposé par le Rapport Boissonnat :
Dr soc 1995, p. 955. — F Gaudu, Du statut de Pemploi au statut de Pactif : Dr
soc 1995, p. 535. — Et plus récemment : E. Peskine, Entre subordination et

indépendance : en quéte Pune troisieme voie : RDT 2008, p. 371.

Rapports Mettling, Terrasse, CAE, Barthélemy-Cette,
rart...

L. n° 2016-1088, 8 aoiit 2016, art. 60 :
ets.).— L. n°201 9-1428, 24 déc. 2019,
26 déc. 2019.

Cass. soc., 28 nov. 2018, n° 17-20.079, Take Eat Easy : JurisData n° 2018~
021271 ; JCP S 2018, 1398, avis C. Courcol-Bouchard et note G. Loiseau ; Jjcp
S 2019, 1026, étude N. Anciaux. — Cass. soc., 4 mars 2020, n° 19-13.316,
Uber : JurisData n° 2020-002621 ; JCP S 2020, act. 109 ; JCP S 2020, 1080,
note G. Loiseau ; SSL 2020, 1898.

PE et Cons. UE, dir. (UE) 2019/1152, 20 juin 2019.

Propositions Thie-

JO 9 aotit 2016 (C. trav., art. L. 7341-1
Jorientation des mobilités, art. 44 : JO
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s’il en était besoin,
Pendant que les
les plateformes

ni des garanties de revenus. Paradoxe total !

attentive de Larticle 39 de la Constitution ®. Plusieurs scénarios dé-
sormais bien connus sont envisageables.

1. Les scénarios

2 - Rester prisonnier dela dichotomie salariat-travail indépen-
dant quittea faire évoluerles indices du premier en adoptant lecritere
du controle” et a assortir le second d’une organisation profession-
nelle plus structurée. Pourquoi pas ? Mais cette stabilité dela concep-
tion du travail pour autrui est source de contentieux et ne correspond
pas toujours a P’aspiration de nombreux travailleurs des plateformes
qui revendiquent une réelle indépendance.

3 - Créer un statut intermédiaire entre salariat et indépendance
au bénéfice des travailleurs économiquement dépendants.Y seraient
attachés un certain nombre d’avantages des lors que le lien entre le
travailleur et son donneur d’ordre remplit des conditions en termes
soit de chiffre d’affaires, soit de pourcentage dactivité. Cette voie,
suggéréeilyadéjalongtemps par lerapport Antonmattei-Sciberras °,
n’a pas eu le succes escompté en Espagne. Elle présente plusieurs
inconvénients : créer deux frontieres etdonc deux risques de requali-
fication la o1 il n’y en a qu'un a 'heure actuelle ; vider dans de nom-
breux secteurs (et pas uniquement celui des plateformes) la catégorie
des salariés d’une partie de sa substance.

4 - Latroisidme voie consiste 2 désolidariser Papplication de cer-
taines dispositions du Code du travail et la qualification de contrat

6. V. Cons. const., 20 déc. 2019, n° 2019-794 DC : JurisData n° 2019-024468.
P Lokiec, De la subordination au controle : SSL 2018, n° 1841.

P-H. Antonmattei et J.-C. Sciberras, Le travailleur économiquement dépen-
dant : quelle protection ? : Dr soc. 2009, . 221.
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de travail. Le droit du travail ne serait plus le droit des seuls salariés
mais, plus largement, celui des travailleurs pour autrui.

Certes, il ne s’agit pas de transposer tel quel tout le Code du travail
adessituations de travailleurs pour autrui. Mais il serait envisageable,
apartir d’une certaine interdépendance entre I'activité du travailleur
etcelle de son donneur d’ordre, d’imposer le respect d”’un socle mini-
mal de régles et de prévoir une organisation collective de leurs rela-
tions.

Les précédents existent au plan national comme au plan commu-
nautaire. La démarche est plus aisée au plan individuel qu’au plan
collectif.

2. Les précédents

A. - Au plan national

5 - Ces mécanismes existent déja dansle Code du travail. Pensons
a certaines dispositions de la 7° partie dudit code : travailleurs a do-
micile, gérants de succursales, entrepreneurs salariés associés d’une
coopérative d’activités et d’emploi. Sagissant des gérants de succur-
sales, I'article L. 7321-1 du Code du travail prévoit 'application des
dispositions du code « dans la mesure de ce qui est prévu au présent
titre » et donc ponctuellement. Dés lors que ledit gérant dépend ex-
clusivement d’un fournisseur ou d’'un donneur d’ordre ou que celui-
ci,de maniere indirecte, influence ses conditions de travail et maitrise
les prix des biens ou services qu’ils fournissent aleurs clients, il ya une
application distributive du Code du travail : droit de la durée du tra-
vail, repos, congés, santé et sécurité au travail, salaire minimum...

Sous cette vieille appellation, on trouve en réalité les gérants libres
de stations-service et certains franchisés. Leur contrat n’est pas un
contrat de travail mais un contrat commercial... Peuvent étre concer-
nés, selon les circonstances, concessionnaires, distributeurs exclusifs,
gérants de fonds de commerce... Tout dépend des termes de leurs
contrats.

6 - De méme, le Code de commerce fait bénéficier certains tra-
vailleurs indépendants de régles fortement inspirées du Code du tra-
vail. I en est ainsi de 'agent commercial qui peut revendiquer une
rémunération raisonnable (C. com., art. L. 134-1)et se voitappliquer
uneindemnité compensatrice du préjudice subi en cas de cessation de
son mandat. Pensons a ’agent général d’assurance ou au gérant man-
dataire qui bénéficie par voie d’accord cadre d’une commission mini-
male garantie et, en cas de résiliation du contrat, d’'une indemnité
égale au montant des commissions acquises.

B. - Au plan du droit de ’'Union

7 - L’essentiel du droit communautaire s’applique au travailleur,
notion jusqu’alors largement abandonnée au droit des Etats
membres. Tel fut le cas de la directive du 14 octobre 1991 ° qui ren-
voyait son application a tout travailleur « défini par le droit en vigueur
dans un Etat membre », conception trés critiquée car réduisant la por-
tée du texte. La directive a été révisée par celle du 20 juin 2019 relative
a des conditions de travail transparentes et prévisibles '°. Or celle-ci

9. Cons. CE, dir. 91/533/CEE, 14 oct. 1991, relative a I'obligation de 'employeur
d’informer le travailleur des conditions applicables a son contrat ou a sa
relation de travail.

10. PE et Cons. UE, dir. 2019/1152, 20 juin 2019.

concerne, désormais, « les travailleurs qui sont liés par un contrat de
travail ou unerelation de travail au sens du droit, des conventions collec-
tives ou de la pratique en vigueur dans chaque Etat membre, en tenant
compte de la jurisprudence de la Cour de justice ».

C’est dés lors la CJUE qui définira, a I'avenir, la notion de tra-
vailleur.

Elle pourra s’appuyer sur le préambule de ladite directive dont le
point8vise « les travailleurs domestiques, les travailleurs a la demande,
les travailleurs intermittents, les travailleurs des plateformes, les sta-
giaires, les apprentis (...) ». Le texte exclut, en revanche, les travailleurs
réellement indépendants.

8 - Par le biais de 'obligation d’information, cette directive régle-
mente, en réalité, le contenu méme des obligations pesant sur I'entre-
prise et les éléments essentiels du contrat : durée et conditions de la
période d’essai, droits a la formation, moyens d’assurer au travailleur
une prévisibilité du travail, interdiction des clauses d’exclusivité... Se
pose aussi la question de I'application de la directive « durée du
travail » a ce type de travailleurs.

Ainsi, par référence au droit de I’'Union, un certain nombre de
droits et de protections s’appliqueront a des travailleurs non-salariés,
preuve de la possible distinction du champ du droit social et de la
qualité de salarié. Application distributive du Code du travail, certes
mais de quels droits s’agit-il ?

3. Les droits des travailleurs non-salariés

9 - La déconnexion entrela qualification de contrat de travail etle
champ du Code du travail est relativement aisée a opérer s’agissant
des droits individuels. C’est ce que tente de fairelaloi du 8 ao(it 2016
instaurant une responsabilité sociale des plateformes en matiere de
formation (C. trav., art. L. 7342-3), d’assurance accident du travail
(C. trav., art. L. 7342-2). C’est ce qui est prévu par la loi d’orientation
des mobilités ' s’agissant de I'information du collaborateur de plate-
forme surles conditions de travail, sur la distance a parcourir et le prix
garanti, sur 'encadrement de la fin de la relation contractuelle...

10 - Elle s’avere en revanche plus périlleuse s’agissant des rela-
tions collectives de travail. Certes, les articles L. 7342-5 et L. 7342-6
du Code du travail amorcent, au bénéfice des travailleurs des plate-
formes, une sorte de droit & un mouvement concerté de refus de
service et un droit de constituer une organisation syndicale. Mais le
Conseil constitutionnel, dans sa décision du 20 décembre 2019 2,
écarte 'application a ces travailleurs du principe de participation a la
détermination collective des conditions de travail. La cause en est que
ceux-ci « ne constituent pas, en I’état, une communauté de travail ».
Des lors, la représentation élue de ces travailleurs comme la possible
signature d’une convention collective ne leur seraient pas ouvertes.

Clest sur ce point que doit désormais porter la réflexion tant au
plan national qu’au plan communautaire '°.

Morts-CLEs : Contrat de travail - Travailleurs des plateformes
numériques
JurisCLASSEUR : Travail Traité, fasc. 17-1, par Emeric Jeansen

11. L. n° 2019-1428, 24 déc. 2019, préc. note 3.
12. op cit.
13. V. sur ce point le rapport a venir de la commission J.-Y. Frouin.
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Résumé

1 - La situation contractuelle des travailleurs de plateformes place
le droit contemporain face a des choix. Le malaise est palpable : tra-
vailleurs indépendants en titre, quasi-salariés en fonction, ils ne sont
ni vraiment les uns, ni pleinement les autres. Tiraillés entre deux
conditions, ils n’ont le profit, ni de 'une, ni de 'autre. Economique-
ment dépendants, juridiquement indépendants, ils mettent criment
en lumiére le dépassement des catégories de travailleurs qui ne sont
pas de ce siecle. Pourtant,sil’on s’accorde volontiers surle diagnostic,
Clest pour se diviser aussitot sur la fagon de remédier a cet état des
choses. Il y a plusieurs niveaux de réflexion. Les divergences les plus
profondes portent sur la voie a emprunter : adhérer au statut de sala-
rié quitte a en favoriser la reconnaissance ; conserver le statut d’indé-
pendant en insufflant une dose de droits sociaux ; créer un statut ad
hoc mixant les régles en opportunité. La Cour de cassation a entre-
ouvert la porte du salariat pour y laisser entrer, pour le moment, les
travailleurs de plateformes de livraison de biens ou de transport de
personnes. Le législateur, de son c6té, se dirige a tatons vers un statut
combinant la qualité d’indépendant et des droits supplémentaires.
D’abord timide en 2016, il s’est montré plus audacieux dans sa dé-
marche lors de la loi d’orientation des mobilités du 24 décembre
2019,d’une parten se défaussant sur les opérateurs de plateformes de
la responsabilité d’établir des normes communes aux travailleurs au
moyen d’une charte facultative, d’autre part et surtout en refoulant
toute incursion du droit du travail. Il était attendu a cet égard d’une
présomption de non-salariat associéea Padoption dela charte qu’elle
protege les plateformes contre le risque de requalification des rela-
tions contractuelles en contrats de travail. Mais cette présomption
ayant été invalidée par le Conseil constitutionnel, le dispositifa perdu
toute attractivité pour les opérateurs numeériques.

2 - Son utilité était au demeurant réservée aux seules plateformes
de livraison ou de transport, autrement dit a celles que la jurispru-
dence de la Cour de cassation expose au risque de requalification. Ce
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traitement minimaliste, méme si L'objet de la loi s’y prétait, pose la
question du champ d’action du droit : pour quelles plateformes et
pour quels travailleurs ? Toutes les plateformes ne se ressemblent pas
et tous les prestataires qui y louent leurs services n’opérent pas dans
les mémes conditions. La détermination de la cible est un deuxieme
niveau de réflexion qui n’est pas sans conséquence sur les axes a don-
ner 4 un cadre juridique. On peut d’ailleurs se demander s’il ne faut
pas aller encore au-dela et saisir Poccasion d’une délibération sur les
orientations 4 prendre pour évaluer plus globalement Iopportunité
de faire évoluer certaines régles ou a I'inverse de les stabiliser. Clestce
troisieme niveau de réflexion qui est a origine des discussions sur la
maniere d’appréhendér et, le cas échéant, de réorganiser la situation
juridique des travailleurs de plateformes. Le point de départ a été
celui-la : une commission composée d’avocats membres d’AvoSial a
proposé de formuler une définition légale du critere du contrat de
travail en codifiant I'exigence d’un lien de subordination et en syn-
thétisant ses éléments constitutifs dégagés par la jurisprudence So-
ciété Générale. La confrontation des opinions était le ressort du débat
qui, rapidement, s’est élargi a une confrontation des options alors
que, tout naturellement, 'approche sest dédoublée. A la gamme des
possibles sous I'angle du droit du travail a fait pendant I’alternative
d’un statut spécifique des travailleurs de plateformes qui comporte
Jui-méme une gradation de variables. S’agissant des deux faces d’'une
méme question, celle del’adaptation oude ’adaptabilité delanorme,
la controverse commande de croiser les réponses. Au risque d’appau-
yrir la pensée de chacun, C’est dans la confrontation que les idées |
gagnent en luminosité. Mais on ne peut en rester la: la force des
propositions s’éprouve dans les choix concrétement opérés. La syn- |
these suivra donc ce tracé : la confrontation des options ; la réalisa- |
tion des choix.
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1. La confrontation des options

3 - Les options dont il a été débattu sont de deux ordres. Les unes
sont politiques au sens de la politique juridique, la réflexion portant
sur 'orientation a donner a la régle de droit afin d’appréhender une
situation dont on peut estimer qu’elle n’est pas en I’état satisfaisante.
Les autres sont méthodologiques et questionnent la marche a suivre
d’un point de vue technique et stratégique.

A. - Les options politiques

4 - Clest a propos du positionnement de la norme que les diver-
gences sont sans surprise les plus prononcées. Alors que, pour cer-
tains, il faudrait maintenir I'application distributive des statuts de
travailleur salarié et de travailleur indépendant tout en détectant les
« faux » indépendants, d’autres sont favorables a la création d’un sta-
tut spécial, soit qui serait propre aux travailleurs de plateformes ou
aux travailleurs de certaines plateformes, soit qui se destinerait plus
largement aux travailleurs économiquement dépendants. En em-
pruntant la premiere voie, il faut pouvoir compter sur des critéres
précis pour distinguer les salariés et les indépendants et rendre opéra-
toire la summa divisio. Ayant en vue de déméler le « vrai » du « faux »
afin de restituer, le cas advenant, aux travailleurs de plateformes la
qualité qui leur correspond, I'approche peut en pratique étre
conjointe : apprécier les caracteres du travail indépendant en paral-
lele des caracteres du travail salarié pour déterminer in concreto la
dominance des uns par rapport aux autres. C’est la démarche de la
Cour de cassation dans’arrét Uberet plus récemment celle dela Cour
de justice de I'Union européenne qui, appelée a se prononcer sur la
notion de travailleur au sens de la directive 2003/88 du 4 novembre
2003 surle temps de travail,amis a profit son examen pour dégagerles
éléments caractéristiques du travail indépendant '. On peut penser
que cette comparaison favorise la reconnaissance de la condition de
salarié en se satisfaisant que le travailleur soit davantage I'un que
l'autre ; maisiln’y alarien de systématique. Le fait est que les traits ne
sont pas nets et que les juges accordent un poids variable aux diffé-
rents critéres de la subordination juridique. Il a été constaté, a ce
propos, que le pouvoir de contrdle pese plus que le pouvoir de direc-
tion mais il a également été souligné, avec justesse, que le pouvoir
disciplinaire est un signe distinctif du salariat qui peut étre décisif
pour distinguer, parmi les travailleurs de plateformes, un contractant
subordonné d’un contractant non-subordonné. Dans I'esprit d’une
summa divisio d’exclusion mutuelle des catégories juridiques, il n’est
pasaudemeurantillégitime de raisonner en considérant que le salarié
estun non-travailleur indépendant. Et comme on’a tout aussi juste-
ment observé, le profil que la jurisprudence dégage du prestataire
subordonné donne a voir ce qui peut étre pratiqué dans les relations
contractuelles pour que les opérateurs de plateformes ne prétent plus
a confusion avec des employeurs.

5 - Del’avis majoritaire,lesaccommodements delajurisprudence
ne devraient pas cependant justifier, de lege feranda, de faire évoluer
les éléments caractéristiques du contrat de travail. L’opinion est
certes défendue de se recentrer surle critére du controle mais, que ’on
estime que le droit a trouvé son équilibre ou qu’il doit étre stabilisé en
son étatactuel, il est plus volontiers considéré que les trois critéres ont
leur utilité. Il n’en est pas moins reconnu que le critére de la direction,
qui est celui qui ale plus vieilli, pourrait s’aider de la considération de
I'appartenance du travailleur a un service organisé, laquelle ferait
office d’indice ; ou que le critére du pouvoir de sanction mériterait
d’étre revalorisé. Un argument compte dans le débat, celui de la coor-
dination du droit interne avec le droit européen, la Cour de justice de
I'Union européenne ayant encore souligné, dans sa décision du

1. CJUE, ord., 22 avr. 2020, aff. C-692/19, B. ¢/ Yodel Delivery Network Ltd : JCP
$ 2020, 1237, note G. Loiseau.

22 avril 2020, qu’une « relation de travail suppos(e) Iexistence d’un
lien de subordination entre le travailleur et son employeur » et que « la
caractéristique de la relation de travail est la circonstance qu’une per-
sonne accomplit pendant un certain temps, en faveur d’une autre et sous
la direction de celle-ci, des prestations en contrepartie desquelles elle
touche une rémunération ».

6 - L’évolution du droit a tout de méme des partisans ; mais ces
derniers promeuvent un changement plus radical d’orientation.
Dansle sillage des pistes ouvertes par le législateur, I'idée est soutenue
de mettre en place un statut spécial dont la géométrie ne fait pas
toutefois 'unanimité : un statut pour les travailleurs des plateformes,
pour les travailleurs de certaines plateformes, pour les travailleurs
économiquement dépendants. Alimentant la réflexion, le panorama
de plusieurs droits nationaux ou infranationaux, comme la législa-
tion californienne, est un référentiel utile. L’examen critique des réa-
lisations législatives, celle balbutiante de 2016 puis celle plus résolue
de 2019, offre unrecul salutaire pour discuter des fondamentaux de la
constitution d’un statut. Evoquée, la constitution d’un statut inter-
médiaire entre le salariat et 'indépendance n’a pas retenu ici I'atten-
tion. Etayée, la proposition d’une formule qui consisterait a
désolidariser de I’existence d’un contrat de travail certaines disposi-
tions du Code du travail fait son chemin. Sans bouleverser le cadre
normatif, 'optique serait de composer un corps de régles qui serait
rendu applicable a des non-salariés regroupés dans une catégorie de
travailleurs pour autrui. Le droit de 'Union européenne pourrait a
cet égard étre une source inspirante et pourquoi pas un guide dans le
lignage de la directive 2019/1152 du 19 juin 2019, a transposer
d’ici juin 2021, relative a « des conditions de travail transparentes et
prévisibles dans I’'Union Européenne », qui est appelée a s’appliquer
aux travailleurs de plateformes qui ne seraient pas de « vrais » indé-
pendants.

B. - Les options méthodologiques

7 - Quoique la méthode dépende en partie de 'objectif 2 at-
teindre, il demeure des variables dontle choix n’est pas, tant s’en faut,
anodin. La question du recours a la loi ne se pose pas dans la perspec-
tive d’instituer un statut spécifique, qui ne peut étre que 1égal. Seule-
ment, il peut étre discuté des modalités d’application de ce statut
selon que son établissements’opére sur un mode impératif ou sur une
baseincitative et que son contenu estala main du législateur ou a celle
des opérateurs privés. Il a été rappelé au cours des échanges que la
formule facultative, qui est celle que la loi du 24 décembre 2019 a
promue sous les traits d’une charte, sert avant tout les intéréts des
opérateurs de plateformes que le législateur a entendu sécuriser,
preuve s’il en est que la méthode a partie liée avec I'objectif recherché.

8 - L’action législative est en revanche une simple possibilité si
I'onsesituesurle terrain du droit du travail. Son opportunité ne rallie
pas tous les suffrages. Tout dépend, plus exactement, de ce qui en
serait 'objet. Un consensus est large pour considérer qu’il est inutile
de légiférer sur la qualité de salarié en contemplation de celle d’indé-
pendant, encore que les raisons de I'abstention soient différentes.
Pour les uns, la qualité d’indépendant correspond globalement aux
conditions d’activité des travailleurs de plateformes qui n’en récla-
ment pas d’autre et ce serait un contresens de vouloir régir des rela-
tions commerciales par le droit du travail. Pour les autres, ’office du
juge suffit pour procéder aux réglages quand ils sont justifiés, c’est-a-
direlorsqu’il est attendu de séparer les « vrais » des « faux » indépen-
dants. Les opinions se fragmentent davantage sur I'intérét qu’il y
aurait delégiférer sur une définition dela subordination. L’entreprise
serait pour certains infructueuse si 'on s’en tient 4 une définition
générale et ne serait pas souhaitable si elle consiste 2 lister les indices
de maniére exhaustive. Mais le projet est défendu par d’autres, qui'y
voient un moyen de sécuriser les relations de travail.en évitant une
trop grande flexibilisation des éléments de définition. Chemin fai-
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sant, la suggestion qu’une définition légale serve de boussole a dirigé
la réflexion sur Popportunité d’instaurer une autorité indépendante
dont le role serait celui d’un organisme de certification en matiére de
qualification du contrat. La proposition a cependant rapidement été
classée sans suite.

9 - Un outil complémentaire serait plutot a importer de la pra-
tique des accords collectifs de travail. Il pourrait s’agir de 'un des
blocs du Code du travail qui serait tendu accessible aux travailleurs
pour autrui, sans qu’il faille ignorer les difficultés que présenterait
une telle extension, ne serait-ce que d’un point de vue constitution-
nel. Tl a aussi été relevé que des régles spéciales organisant les condi-
tions d’une représentation collective des travailleurs indépendants
sont alétude, une commission ayant été missionnée par le gouverne-
ment sur le sujet, ce qui ouvrirait la voie la conclusion d’accords
collectifs et notamment de conventions sectorielles.

». La réalisation des choix

10 - La confrontation des options est nécessaire a une vue d’en-
semble des trajectoires possibles du droit. Elle permet de se faire une
idée tout 4 la fois plus ferme et plus précise de ce qui est souhaité et de
ce qui ne Uest pas ainsi que de la panoplie des arguments. Mais elle
est vraiment utile que si lon procede au suivi des mesures en éva-
Juant leur impact. L’étude d’impact était dans les débats, aussi bien
sous 'angle de la portée des choix que dela réalisation des objectifs.

A. - La portée des choix

11 - Le choix d’un traitement judiciaire des situations des tra-
vailleurs de plateformes a'avantage et Pinconvénient dela souplesse.
[’avantage est net, qui dérive de Pappréciation in concreto des condi-
tions d’activité des prestataires pour leur appliquer, de fagon contex-
tualisée, la qualité de salarié ou confirmer leur statut d’indépendant.
L’inconvénient est tout aussi certain en ce que I'ajustement delaqua-
lification ne peut étre opéré, par hypothese, qu’au cas par cas et 4
posteriori. La massification de situations contractuelles identiques ou
similaires est de nature, il est vrai, a tempérer cet état de fait. Comme
on P'a observé, les travailleurs des plateformes de mobilité de type
Uber, Take eat Easy ou Deliveroo sont probablement tous, au-
jourd’hui, virtuellement des salariés. Mais, 2 défaut de massification
des contentieux, ils demeurent des indépendants sans réelle protec-
tion. Et Cest toujours sous le statut d’autoentrepreneur et ala condi-
tion d’adopter ce statut que les plateformes auront recours 2 leurs
services.

12 - Lincertitude est synonyme d’imprévisibilité pour les tra-
vailleurs d’autres types de plateformes. Elle doit toutefois étre relati-
visée car il faut se garder de la démarche idéologique consistant a
décider 2 la place des intéressés de la valeur ajoutée que constitue la
condition de salarié. Les témoignages recueillis d’un prestataire de
plateforme et du fondateur d’un syndicat pour les indépendants at-
testent que le salariat n’est pasl’ cldorado de tous les travailleurs. Etdu
c6té des plateformes, la diversité des structures disqualifie un traite-
ment uniforme. Une typologie a été présentée qui montre bien qu’il
est déceptif de raisonner en groupant les plateformes dans une caté-
gorie juridique :ilyales plateformes dites « techniques », celles dites
de « marché » et celles qualifiées de « service » qui, pour ces derniéres,
sont les seules fixer les prixeta déterminer les caractéristiques essen-
tielles de la prestation dont la réalisation est confiée a des indépen-
dants. Tl est, autrement dit, réducteur et contre-performant de
vouloir homogénéiser la condition juridique des travailleurs de pla-
teformes sous I'autorité du droit du travail. Le droit doit coller aux
faits et, dans cette perspective, I'outil de la requalification peut étre
satisfaisant en s’appuyant, le cas échéant, sur une définition sécurisée
de la subordination juridique. Il faut simplement préciser que cet
outil n’est pas I'apanage des travailleurs et qu’il est plus corrosif ma-
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nipulé par les Urssaf, dans le cadre de redressement de charges so-
ciales, ou par le ministere public, a la manceuvre sur le terrain du
travail dissimulé.

13 - La conception d’un statut particulier présente aussi desavan-
tages et des inconvénients. Tout est ici question de point de vue. Le
choix du législateur de paramétrer le statut en fonction du type de
plateformes, celles dites de « service » dans la loi du 8 aofit 2016 et,
plus strictement encore, les plateformes de mobilité dans la loi du
24 décembre 2019, est un moyen de cibler Iallocation de droits sup-
plémentaires. Mais I'étroitesse du statut frustre le besoin de protec-
tion d’autres travailleurs contraints a Pautoentrepreneuriat. Sa faible
consistance laisse en outre subsister un risque contentieux que le
législateur a cherché a contenir, voire 2 assécher, au moyen d’une
présomption de non-salariat. Leffet est toutefois désastreux, détra-
quant le profit attendu du dispositif qui, en définitive, est mis au
service des intéréts des opérateurs de plateformes. Cette dérive met
du coup en valeur I'intérét d’un statut plus large, dimensionné pour
s'appliquer aux travailleurs économiquement dépendants ou aux
travailleurs pour autrui non-salariés. La population des travailleurs
concernés augmente alors substantiellement pour un bénéfice réel
sagissant des micro-travailleurs, pour un gain plus difficilement
quantifiable lorsque s'ajoutent des concessionnaires, des franchisés,
etc., et que sont appelées a se cotoyer plusieurs especes de travailleurs
dans un genre XXL.

B. - La réalisation des objectifs

14 - Sans forcément s’ opposer, les objectifs ne peuvent parfaite-
ment saccorder: améliorer la situation des travailleurs de
plateformes ; sécuriser les relations de travail ; ménager le modele
économique des plateformes, siege de Pactivité de nombreuses start-
up et pourvoyeur d’emplois ; distinguer les « vrais » des « faux » in-
dépendants en respectant la liberté des uns et en restituant aux autres
leur juste qualité ; préserver ou dépasser la division binaire entre les
salariésetlesindépendants... Chacun de ces objectifsestdéfendableet
a été défendu. Les hiérarchiser serait certainement arbitraire ; maisle
risque qu’ils se neutralisent et paralysent I'action du droit pourrait
faire accepter deles prioriser. Des sous-objectifs pourraient étrealeur
tour identifiés et étre eux-mémes classés dans un ordre de priorité.

15 - Explorant la boite noire de Pintermédiation, une étude pu-
bliée par la commission européenne le 13 mars 2020 pourrait étre
mise a profit. Ses auteurs ont dégagé les principaux « défis », selon les
termes du texte, auxquels sont confrontés les travailleurs de plate-
formes en matidre de conditions de travail et de protection sociale et
les ont évalués en fonction de leur importance, des types de travail et
de leur spécificité au travail de plateforme. A cette occasion, il a été
constaté que, plutot que se concentrer sur la situation des travailleurs,
les législations nationales se sont préoccupées pour l'instant de ga-
rantir un fonctionnement efficace du marché sur des segments spéci-
fiques comme le transport de personnes. Un autre trait partagé est le
role clé joué par les juridictions nationales du travail dansla détermi-
nation d’un statut d’emploi des travailleurs de plateformes, sans ou-
blier Paction des administrations chargées du recouvrement de
cotisations sociales. En cet état des choses, 'acces a la protection so-
ciale figure, comme on pouvait s’y attendre, aux premiéres loges des
besoins recensés.

Cest une préoccupation forte dont les débats ont montré, ici
aussi, qu’elle était récurrente. Cet objectif transcende les autres sur
lesquels des arbitrages devront étre opérés. A commencer par-1a, Clest
la premiére piece du puzzle.
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