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I. INTRODUCTION

Véritable « tsunami digital® », basculement, dont 'ampleur est comparée a la fin de 'Empire romain ou de
la renaissance’, la vague numérigue, engendrée par I'explosion des technologies de la communication, déferle
depuis une dizaine d'années dans nos vies quotidiennes, proposant via nos smartphones, diverses prestations
accessibles en un clic, offertes par des plateformes. Hasard de I'histoire ou contrecoup inéluctable, cette
métamorphose de nos vies, authentique révolution technologique, s'accompagne simultanément d'une crise
économique, sociale et humanitaire, qui, par son 'ampleur universelle et sa généralité, laisse un sentiment
d'impuissance’.

Ces nouveaux services, conséquence de la portabilité de I'Internet, créent 'engouement. Dans notre société,
tout s'échange ou se vend désormais via les plateformes, du financement au marketing en passant par les
biens de consommation ou la vie associative. Avec ce bouleversement, un vocabulaire nouveau voit le jour :
crowd founding, crowd working, gig economy, économie participative, plateforme collaborative..., et en méme
temps que lui, la naissance de nouvelles relations, dites de partage, qui reposent sur la mise en commun,
par I'échange de données, des apports de chacun. Portés par linnovation, ces nouveaux modeles
économiques représentent un potentiel considérable pour la compétitivité et la croissance. lls encouragent
de nouvelles possibilités d'emploi, des formules de travail souples et de nouvelles sources de revenus et de
profit.

Ce phénomeéne n'est pas limité a I'Europe, aux Etats-Unis ou aux pays industrialisés, bien au contraire. La
microfranchise était depuis longtemps déja un phénomeéne typique des pays émergents, le travail de
plateforme Iui a succédé avec le méme succes’. En Inde par exemple, le travail de plateforme représente
de réelles opportunités professionnelles pour des millions d'indépendants®.

Ces nouveaux modéles économiques sont également l'eldorado de I'économie globalisée et de la
mondialisation. Dans la mouvance des recherches de gain de productivité des entreprises et de
I'augmentation des besoins de flexibilité de I'emploi, nous sommes désormais entrés, grace au digital, dans
I'ere de la portabilité du travail. Une nouvelle forme d'activité en résulte : l'intermédiation du travail
indépendant.

Ces emplois sont-ils si nouveaux cependant ? Tout type de travail peut-il étre « plateformisé » ? Est-ce un
signe d'évolution du salariat, un chemin détourné permettant aux géants de I'économie, dans un contexte
de mondialisation, de s'affranchir des barrieres protectionnistes du droit du travail ? S'agit-il d'une nouvelle
forme de précarisation, de paupérisation de la société, ou au contraire d'une libéralisation de I'économie
par I'entrepreneuriat ? Quelles sont les conséquences sociales pour les travailleurs ? Se trouve-t-on face a

2 Selon I'expression du directeur du Groupe Publicis, Maurice Lévy, au Financial Times, le 14 décembre 2014, www.ft.com/,
accessible a I'adresse suivante : www.ftcom/https//www.ft.com/content/377f7054-81ef-11e4-b9d0-00144feabdcO.

3 SERRE Michel, Petite poucette, Le monde a tellement changé que les jeunes doivent tout réinventer : Une maniére de vivre ensemble, des
institutions, une maniére d'étre et de connaitre. .., Manifestes Le Pommier !, Paris, 2012.

4 Les Echos, Jacques Attali : « Aller vers le meilleur, sans passer par le pire » 10 octobre 2018, www.lesechos fr, accessible 3 'adresse
suivante : https://www.lesechos.fr/11/10/2018/lesechos.fr/0302380717546_jacques-attali-----aller-vers-le-meilleur--sans-passer-par-
le-pire---htm.

> ALON lllan/MITCHEL Matthew C./MUNOZ J. Mark, Microfranchising in less developed countries, in : JM.S. Munoz (Edit), Contemporary
Microenterprise Concepts and Cases, Edward Elgar Publishing Ltd, Cheltenham, 2010. Article consulté sur www.academia.edu/.

¢ Quand les taxis et les rickshaws se mettent aux applis, Courrier International, 12 septembre 2016, publié dans
www.courrierinternational.com, d’apres un article de MAYANK Jain, How black and yellow cabs in Delhi and Mumbai are trying to beat
Uber and Ola at their own game, Scrollin, 9 aolt 2016, https/scroll.in.
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un phénomeéne durable ou temporaire, comme I'annoncent déja ceux qui prévoient la mort des plateformes
avec l'arrivée du big data’ ?

Face a ces nombreuses questions, les Etats semblent assez désemparés quant aux décisions a prendre. Or,
le succes des plateformes ne va pas sans poser de multiples problémes pour les acteurs du marché en
place ; mais les législations évoluent lentement et de fagon non coordonnée entre les différents pays.

A travers lanalyse spécifique de la plateforme Uber, nous essaierons d'apporter un éclairage sur les
transitions économiques et sociales induites par le travail de plateforme et trouver comment donner a ces
nouvelles relations une place a la hauteur de leur inventivité, un cadre qui permette a chacun d'exprimer sa
liberté d’entreprendre, tout en conservant un visage humain au travail de plateforme. Comment, comme le
recommande la Commission européenne, encourager les plateformes en ligne, afin qu’elles interviennent
en tant qu'acteurs responsables d'un « écosysteme » Internet équitable et contribuent a la croissance et a
'emploi® ? Il s'agit ici de porter un regard sur les solutions mises en place autour de nous afin de lancer
quelques pistes d’'innovations sociales.

Dans ce contexte, le cas des chauffeurs Uber nous a semblé particuliérement intéressant, tout d’abord par
sa dimension symbolique, mais aussi par son aspect autant international que transversal, car il forme un
terrain sur lequel viennent s'imbriquer des sphéres avec une présence étatique régulatrice et d'autres encore
en friche juridique. Il touche non seulement la question du statut social des travailleurs, mais aussi celle de
la sécurité des consommateurs. Il souléve enfin des problématiques de mobilité, d'utilisation du domaine
public et de concurrence, domaines dans lesquels I'Etat s'est toujours fortement impliqué et face auxquels
il ne peut rester inactif. Des intéréts publics parfois contradictoires qui occupent les médias autant que les
tribunaux et devant lesquels les Etats semblent encore souvent empruntés.

Le cadre du présent mémoire ne nous autorise pas a exposer un recensement exhaustif des difficultés
juridiques liées a I'économie numérique, cela élargirait trop le champ des recherches. L'optique choisie est
donc de nous concentrer sur les problématiques liées au droit social. Ainsi nous n'évoquerons les questions
connexes comme l'autorisation d’exercice de la profession, la régulation de la concurrence ou le droit fiscal,
que dans la mesure ou elles nous apportent un éclairage sur la condition des indépendants. Enfin,
I'expérience des travailleurs de plateforme étant largement transfronta
juridiques étrangers, afin d’enrichir notre réflexion des expériences voisines, bien que ce document ait avant

iere, il sera fait appel aux systemes

tout vocation a développer un ancrage en droit suisse.

Les questions contemporaines ne peuvent a notre sens trouver de réponses satisfaisantes qu’a travers une
perspective historique et une connaissance du contexte social. Nous commencerons donc par donner un
apercu des origines du travail indépendant ; cela nous conduira a détailler la situation actuelle, tant d'un
point de vue socio-économique que du point de vue du droit suisse (IL.).

Dans un second temps, afin de saisir toute 'ampleur du sujet, nous poursuivrons par une présentation du
travail de plateforme, illustrée par le cas Uber, des difficultés soulevées en Suisse et dans différents pays et
des réponses apportées, tant par les juridictions que par les autorités (lIl.).

7 SCHNEIDER Jacques-André/MOULLET Céline, L'économie digitale et la sécurité sociale sous le regard des juges étrangers, in : B. KAHIL-
VWOLF HUMMER et J. JUGE (édit.), Le droit social numérique, Stampfli, Berne, 2018, p.22.

& Communication de la Commission au Parlement européen, au conseil, au Comité économique et Social européen et au Comité
des régions, Bruxelles, 2 juin 2016 accessible a I'adresse suivante : https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/FR/1-2016-
356-FR-F1-1.pdf
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Enfin, nous tenterons d'apporter une réponse a la problématique posée en titre, en passant en revue les
différentes solutions proposées par la doctrine, nos pays voisins ou les possibles adaptations d’institutions
existantes (IV.).
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I. NOTION D’INDEPENDANT

Avant de pouvoir définir le statut juridique des indépendants en Suisse (B.) et I'étendue de leur protection
sociale (C)), il nous parait important de brosser un portrait rapide de cette catégorie socioprofessionnelle
(A) a la fois historique (1.) et sociologique (2.), qui nous permette de mieux cerner a quelle catégorie de
travailleurs ils peuvent étre rattachés (3.).

A. Portrait de I'indépendant
1. Réalité historique du travail indépendant

Le travail indépendant n'est pas un phénomene nouveau, il a méme toujours existé. Au 19°™ siecle, les
indépendants forment le noyau de la classe moyenne, constituée de paysans, d’artisans et de petits
commergants. Au début du 20°™ siécle en Allemagne, pendant la République de Weimar, malgré 'expansion
des grandes usines, la tres petite entreprise représentait encore 90% de I'ensemble des entreprises. On
constate cependant a cette épogue une mutation, un appauvrissement général des professions
indépendantes, qui n'est pas uniquement propre au salariat. Ainsi se développent de nouvelles formes de
travail qu’il n’est pas toujours aisé de qualifier : « travailleurs journaliers a leur compte », « travailleurs salariés
mobiles » ou « travailleurs a domicile »°. En France, lors du recensement de 1906, la population « active »,
C'est-a-dire « tous ceux ayant une occupation quelconque », comptait environ 4'787'000 travailleurs
indépendants — il faut entendre par la « 'homme qui gagne sa vie sans employer de salariés et sans I'étre
lui-méme » = soit environ un quart de la population active'.

En diminution constante entre le début du siécle et les années septante, du fait de l'industrialisation, le travail
indépendant connait depuis, en Suisse, un accroissement, lié a une demande accrue de services et au fait
qu'il permet a certains chdmeurs de retrouver néanmoins une activité rémunérée en période de récession.
Ainsi la crise pétroliere des années 1970 et la crise du modele fordiste, qui en fut la conséquence, ont mis
en exergue une crise de la société salariale, marquée par le retour en force du travail indépendant'’.

Les indépendants représentent aujourd’hui une catégorie de population active conséquente, bien que
variable d’'un pays a l'autre. Selon 'OFS, en 2017, 13 actifs occupés sur 100 exercaient en Suisse leur activité
professionnelle principale en tant qu'indépendants™. Si dans les années 80 les indépendants étaient
majoritairement des employeurs, ils sont désormais majoritaires a ceuvrer seuls. Au Royaume-Uni, le
nombre de travailleurs indépendants est passé de 3,3 millions (12 % de la population active) en 2001 a 4,8
millions (15,1 % de la population active) en 2017'%. En France, le nombre de travailleurs indépendants a
augmenté de 25 % depuis 2003, soit 10 fois plus vite que la population salariée, pour atteindre en 2016 le

? GEIGER Théodore Die Soziale Schichtung des Deutschen Volkes: Soziographischer Versuch auf Statistischer Grundlage, Stuttgart 1932,
Enke Verlag, cité par BUREAU/ CORSANI p.4.

10 GIDE Charles, p.241-244.

" FRAGNIERE/GIROD, p.173.

12 A ce chiffre doivent étre ajoutés les quelque 1,52% des actifs exercant plusieurs activités et pour qui l'activité indépendante n’est
pas la principale activité, non pris en compte par la présente statistique. OFFICE FEDERAL DE LA STATISTIQUE La multi activité en Suisse,
2017.

13 OFS, L'activité indépendante en Suisse en 2017, p.2. Dans cette analyse sont considérées comme indépendantes les personnes a
leur propre compte (entreprises individuelles, sociétés en nom collectif, sociétés en commandite et entreprises informelles), mais
aussi les salariés détenteurs d’'une part importante du capital de la société dans laquelle ils exercent leur activité. Seule l'activité
professionnelle principale est considérée.

™ OFFICE FOR NATIONAL STATISTICS, Trends in self-employment in the UK, 7 février 2018, accessible a I'adresse suivante:
https://www.ons.gov.uk/employmentandlabourmarket/peopleinwork/employmentandemployeetypes/articles/trendsinselfemployme
ntintheuk/2018-02-07.
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cap des 3 millions sur les quelque 28,6 millions de personnes actives'®. Mais c'est en ltalie et en Gréce que
les taux sont les plus élevés (respectivement 21% et 27% de la population active)'.

L'affluence des termes utilisés : independant contractor, self-employed, freelancers reflete autant 'hétérogénéité
des réalités que la difficulté de cerner ce mode de travail”. En effet, le travail indépendant forme une
catégorie trés disparate, de tout temps, ce qui complique la mise en évidence de tendances générales et
une distinction précise avec le salariat. Déja avant I'ére du modele fordiste, les indépendants formaient un
groupe hétéroclite, composé d'une part de ceux qui possedent leur propre outil de production, les petits
industriels, commercants ou agriculteurs, n'employant aucun salarié ; et d'autre part de ceux qui ne
posseédent que leur force de travail, ouvriers et travailleurs isolés'. A l'intérieur ce dernier groupe, il faut
encore distinguer ceux qui achétent les matieres premieres et ceux qui travaillent avec celles qui leur sont
fournies, par des donneurs d'ordre’.

Aujourd’hui, la figure type du travailleur indépendant n’est plus seulement l'artisan, 'agriculteur, le praticien
libéral ou le travailleur journalier a son compte, mais aussi le professionnel qui fournit des services aux
entreprises, celui qui vit des métiers de la communication et de la culture ou enfin le particulier qui dispense
des services a la personne. Dans la construction, la croissance récente du travail non salarié concerne des
emplois peu qualifiés, alors que dans le secteur des services, notamment I'immobilier, les activités spécialisées
scientifiques et techniques, I'enseignement et la santé on trouve des emplois trés qualifiés®®. Dans tous les
cas, il s'agit essentiellement de professions dans le marché des services, marché qui a lui-méme subi de
profondes mutations, sous I'effet de la globalisation et de I'économie numérique.

Comme éléments fédérateurs de cette catégorie hétérogene, on retrouve quelques constantes : la relation
avec une clientéle, la reconnaissance d'une expertise personnelle — rémunérée traditionnellement par des
honoraires, plutdt que par un salaire —, la maitrise du temps de travail, mais surtout la nécessité d'une
certaine capacité a contrdler son activité, afin de conserver son autonomie, et une dynamique de
concurrence. Or ce sont précisément ces criteres qui tendent a s'estomper dans le rapport de force entre
les nouveaux indépendants et leurs commanditaires dans une économie globalisée?'.

2. Recherche d’autonomie ou choix contraint : quelles sont les motivations des
indépendants ? Aspects sociologiques

D’un point de vue sociologique, un groupe professionnel peut étre considéré comme indépendant, lorsque
ses membres sont majoritairement nonsalariés, et que I'autonomie est considérée par la profession comme
un élément essentiel”. Il faut donc faire attention a ne pas confondre l'activité elle-méme, et la forme sous
laquelle elle est exercée. Dans notre définition sociologique, les deux critéres doivent majoritairement
coincider, ce qui ne signifie pas qu’on ne peut pas trouver des salariés exercant des professions typiquement

15 DEsAUNAY Cécile/DE JOUVENEL DE FUTURIBLES Francois, Travail indépendant : quels scénarios pour la France en 2030 7, mars
2017, www.federation-auto-entrepreneur.fr, accessible a I'adresse suivante : https://www.federation-auto-entrepreneurfr/sites/def
ault/files/etude-observatoire-alptis-synthese-avenir-travail-independant.pdf.

16 BUREAU/CORSANI para. 1.

17 BUREAU/CORSANI para. .3

8GIDE p.241-244. Selon Gide il convient de retrancher de la catégorie des indépendants les travailleurs a domicile qui ne sont que
« la pire catégorie des travailleurs salariés ».

1% GEIGER Théodore Die Soziale Schichtung des Deutschen Volkes: Soziographischer Versuch auf Statistischer Grundlage, Stuttgart 1932,
Enke Verlag, cité par BUREAU/CORSANI Antonella.

20 DESAUNAY Cécile/DE JOUVENEL DE FUTURIBLES Francois, Travail indépendant : quels scénarios pour la France en 2030 2, mars 2017,
www.federation-auto-entrepreneur fr, accessible a I'adresse suivante : https://www federation-auto-
entrepreneur-fr/sites/default/files/etude-observatoire-alptis-synthese-avenir-travail-independant.pdf.

21 Sur les attaques menées par 'économie classique contre les professions indépendantes, voir BOUSSARD et al, p.271 et ss.
Emplacement 6790 et ss sur la version Kindle de 'ouvrage.

22 BOUSSARD et dl,, p.199, emplacement 4889 et ss. sur la version Kindle de I'ouvrage.
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indépendantes, ou des indépendants exercant des fonctions qui sont majoritairement présentes sous forme
salariée. Cette double grille de lecture, ainsi que I'nétérogénéité économique et professionnelle que nous
venons d'étudier complexifie véritablement la tache des autorités dans leur démarche de qualification, mais
aussi I'émergence d'une représentation collective, la définition des besoins et la recherche de solutions,
comme nous le verrons dans notre quatriéme partie. A ce stade de notre réflexion, il nous importe de
délimiter, si tant est que cela soit possible, les différentes aspirations des indépendants.

L'accés a la « profession » se fait désormais souvent par reconversion, autant par désir de se réaliser
personnellement, d'échapper aux contraintes de I'organisation du temps de travail salarié, que pour
échapper au déclassement. Selon les termes de Marie-Christine BUREAU et Antonella CORSANI, le nouveau
travailleur indépendant est une « figure en tension entre nécessité et autoréa

isation ».

Certains indépendants assument une « conception militante », le désir de choisir avec qui collaborer, le
refus de contraintes imposées par I'entreprise, quant a leur environnement technique (c’est notamment le
cas pour la génération des « digital native »), la possibilité de maitriser leur temps libre et de faire des projets
a moyen terme ; autant de promesses que « l'institution du salariat » n'est plus guére en mesure de tenir?,

Face aux difficultés économiques et aux accidents de la vie, se libérer des risques de précarité liés a
'employeur unique, par la création d’'une entreprise indépendante, est un phénomene croissant. Cela
représente également pour de nombreux laissés pour compte du marché de I'emploi la seule solution
durable. Ainsi la dégradation des conditions de travail contribue au visage actuel du travail indépendant. Pour
les dipldmés, il s'agit donc généralement d'un « choix contraint », mais se dégage aussi en arriére-plan une
demande d'autonomie au travail, résultat d'un dilemme interne, entre le sens du travail bien fait et la volonté
de s'affranchir des injonctions et des pressions hiérarchiques. La définition sociologique de 'indépendant
s'efface alors derriére la recherche d'un mode de vie. Elle implique un changement du rapport au temps,
principale ressource de l'indépendant et une imbrication entre activité, passions et vie familiale®.

Face a la crise, I'entrepreneuriat a donc des apparences de slreté..., du moment qu’'on ne perd pas sa
capacité de travail par un accident ou une maladie. Ainsi, selon une étude canadienne, ce choix contraint a
pour conséguence une possible fragilisation sociale de la personne, notamment en cas d’empéchement de
travailler qui fait perdre a la personne a la fois son outil de travail, selon I'expression « mon corps est mon
outil de travail », et le lien a la clientéle. Selon Martie D’AMOURS, il est donc faux de dire que l'indépendant
n'a pas de risque de chdmage ; le caractére extrémement fragile de I'équilibre de ce systéme devrait méme
nous faire remettre en question sa viabilité®.

Il est intéressant de relever enfin que le choix d'indépendance ne coincide pas nécessairement avec
I'adhésion a un modele entrepreneurial, ce qui explique I'émergence de nouvelles formes de coopération,
coworking ou travail collaboratif, « vecteurs » de solidarité. Ainsi nombre d'indépendants se trouvent
« déguisés » sous ces nouvelles formes de salariat que permettent par exemple les sociétés de portage
salarial ou les coopératives d'activité ouvrant 'accés a un minimum de droits sociaux”.

Ainsi les besoins et les attentes des indépendants varient selon leur statut, leur situation patrimoniale et
familiale, leur degré d'indépendance vis-a-vis de leur(s) donneur(s) d'ordre, ou le caractere principal ou
secondaire de leur activité. Des lors que le choix d'indépendance ne releve plus uniquement de I'exercice

2 BUREAU/CORSANI para. 16-21.

24 BILLION Julien/MORICEAU Jean-Luc/PAES Isabela/ GUERILLOT Géraldine, Portait affectif de lindépendant en travailleur, HAL 2015,
accessible a I'adresse suivante : https:/hal.archives-ouvertes.fr, accessible a 'adresse suivante : https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-
01257062/document

2 D’AMOURS p.109-121.

% Voir notre partie IV.D.2. sur les coopératives.
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de la liberté économique, mais d'un choix plus ou moins contraint, il convient d’adapter nos schémas a ces
nouveaux besoins, afin d'encourager, en la sécurisant, la mobilité professionnelle.

C’est dans ce contexte que vient s'insérer la désormais catégorie a part entiére, elle-méme hétérogene, des
« travailleurs de plateforme » et parmi eux, les chauffeurs Uber, que nous avons pris pour exemple de
notre travail. Selon une étude du journal Le Monde publiée en 2017, en France, 55% des chauffeurs ont
entre 18 et 34 ans, 39% sont en recherche active d'emploi, 50% sont issus des quartiers populaires ou le
taux de chémage est supérieur a 15% ; chaque année 30% cessent d’exercer cette activité, 80% d'entre
eux utilisent au moins deux plateformes. Sur un chiffre d’affaires mensuel de 3'680 euros pour quarante
heures de travail par semaine, ils dégagent un salaire net de 497 euros, une fois les colts, commissions,
charges et les taxes déduites ; ou, pour un chiffre d'affaires mensuel de 5'520 euros pour soixante heures
de travail par semaine, un salaire net mensuel de 1'323 euro : un modéle ultra moderne de travailleurs
pauvres”’.

3. Nouvelles formes de travail

La problématique des travailleurs indépendants s'insere également dans un cadre plus large, que nous ne
présenterons que brievement, car elle dépasse notre sujet, a savoir de celui de la mutation du travail et de
la tendance globale a I'externalisation par les entreprises, dans la recherche de gains de productivité. C'est
ce phénomene qui a donné naissance au travail dit atypique, qui concerne aujourd’hui les travailleurs a
temps partiel, les emplois temporaires, le travail sur appel, le travail a domicile, la sous-traitance et le travail
indépendant. Le développement des emplois atypiques a vu le jour aux Etats-Unis dans les années 80, au
départ en réponse aux fluctuations du marché, aux objectifs de gain de productivité et de réduction des
colts visés par les entreprises. En Europe, il s'est surtout développé a partir des années 90. Cette tendance
s'analyse comme une réponse a la réglementation stricte du marché du travail. Elle est liée a I'entrée des
femmes sur ce méme marché et au chdmage structurel de certaines catégories de la population, comme
celle des jeunes®. Elle se manifeste aujourd’hui par I'explosion du crowdsourcing, travail externalisé par un
appel lancé a une « foule »”.

Pour situer les nouveaux travailleurs indépendants dans ce phénomene, la doctrine européenne subdivise
le statut du travailleur en quatre catégories : les travailleurs sous contrat de travail, les travailleurs dépendants
sans contrat de travall, les indépendants fictifs et les authentiques travailleurs indépendants. Ces concepts
méritent d'étre rapidement définis™.

Les travailleurs sous contrat de travail, selon la définition qui en est donnée par la loi, relevent du champ
d’application du droit du travail. Cette catégorie implique généralement une obligation de performance
personnelle, le paiement d'un salaire, et un lien de subordination ; autant de criteres qui peuvent faire I'objet
d'interprétation dans les cas les plus limites. Ces travailleurs sont de plus en plus indépendants, travaillent a
domicile, a temps partiel, voire pour plusieurs employeurs et la distinction avec le travail indépendant a
tendance a s'atténuer,

Les travailleurs dépendants, sans contrat de travail, ont une relation généralement couverte par un contrat
de service. Ces cas regroupent une multitude de sous-catégories, comme le travail sur appel ou a la tiche®,
et leur régime juridique varie d'un pays a l'autre. Ces cas sont caractérisés par une incertitude sur la nature

2 Qui sont les chauffeurs Uber, Le Monde économie, 1 février 2017, wwwlemondefr, accessible a l'adresse :

https://www.lemonde.fr/feconomie/portfolio/2017/02/01/qui-sont-les-chauffeurs-uber_5072654_3234.html.

28 MUEHLBERGER/PASQUA p.201-228.

¥ BERG et dl. p.3 et ss, voir plus loin une définition du crowdsourcing en partie IILA1.

% Voir par ex. PENNINGS, p.5-14.

31 SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, p.131-145.

32 Ce propos est a nuancer en droit suisse, ol la jurisprudence reconnait le travail sur appel comme une forme de travail classique.
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juridique de la relation. Ils sont traités par la législation du travail et posent principalement un probléeme de
mise en ceuvre de la loi, afin de pouvoir leur octroyer la protection offerte par le droit du travail®.

Les indépendants fictifs sont, eux, traités comme des indépendants, mais se trouvent dans les faits en état
de dépendance vis-a-vis de leur fournisseur de travail. Cette dépendance les met dans une position tres
proche de celle des travailleurs sans contrat. On parle également de « sous-traitance intégrée », c’est-a-dire
de relations de travail dans lesquelles le sous-traitant est formellement son propre employeur, mais ses
conditions de travail sont en fait similaires a celles d'un employé, du fait de la situation de dépendance
économique et de la subordination dans laquelle il se trouve vis-a-vis du cocontractant. Le sous-traitant
assume indéniablement le risque économique, car des lors qu'il n'a généralement qu’un seul contractant, ou
un contractant principal qui génére la majorité de son revenu ; son revenu dépend de l'activité économique
et conjoncturelle du cocontractant, mais il n'a pas la possibilité d'étendre véritablement son activité
entrepreneuriale. L'approche dans ce cas pose véritablement la question du pouvoir d'entreprendre et de
lautonomie, elle nécessite d’approfondir les critéres du travail subordonné tel que définis par la loi**. Selon
ANTONMATTEI et SCIABERRAS, la problématique pour cette catégorie n’est pas tant de remettre en question
I'absence de lien de subordination juridique, c'est-a-dire le fait qu'au sens strict ces personnes sont bien
organisées de maniere indépendante, que de reconnaitre les conséquences juridiques de leur dépendance
économique®.

Les authentiques travailleurs indépendants, qui ont plusieurs fournisseurs de travail et utilisent leur propre
outil de travail, concernent des situations et des professions tres variées. Certains peuvent se trouver dans
des situations de grande fragilité économique, proche des travailleurs pauvres, ce qui pose la question de
savoir si leur protection est adéquate™®.

Clest la catégorie des indépendants fictifs qui nous intéresse tout spécialement dans cette étude, car c'est
cette forme de travail que privilégient les plateformes numériques comme Uber et que nous étudierons
dans les parties suivantes. Une telle analyse nécessite au préalable d'avoir une vue panoramique du régime
auquel ces indépendants sont soumis a ce jour en Suisse (B.) et de I'étendue de leur protection sociale (C.).

B. Notion d’'indépendant en droit privé suisse

Le travail indépendant consiste traditionnellement en la gestion d’'une entreprise a son propre compte et a
ses risques. Autrement dit, l'indépendant est celui qui est, en principe, propriétaire de ses instruments de

I*’, et notamment de sa clientéle, et qui met sa force de travail & son propre service ou au service de

traval
sa propre entreprise, en supporte les risques et en recueille les profits®, Ce concept n'est toutefois pas
facile a cerner en pratique, car en droit suisse la définition de 'indépendant n’existe pas vraiment en tant

que telle®.

3 PENNINGS, p.5-14.

3 MUEHLBERGER/PASQUA p.201-228.

3 ANTONMATTEI/SCIBERRAS, p.9.

3 PENNINGS, p.5-14.

¥ OFAS, DIN, ch. 1005 « Sont en premier lieu considérés comme travailleurs indépendants les (co-)propriétaires d'une entreprise,
d'une exploitation ou d'un commerce » et n°1014 « Toute raison individuelle inscrite au registre du commerce est présumée étre
une entreprise a but lucratif dont le titulaire exerce une activité indépendante ».

3 FRAGNIERE/GIROD, p.173. et aussi Gérard LYON-CAEN Le droit du travail non salarié, Paris, Sirey, 1990 p.5 cité par WITZIG, Droit du
travail, p.16.

3 HARDER, p.6.
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1. Définition de I'indépendant selon le droit du travail

Le droit du travail étant pour I'essentiel le droit du travailleur salari¢, se pose donc la question du régime
juridique du travailleur non salarié. VITZIG sur ce point nous renvoie au droit constitutionnel, notamment
concernant la liberté économique, et au droit administratif®®, c'est-a-dire aux lois spéciales régissant
I'autorisation d’exercice de la profession de chauffeur de taxi ou de chauffeur de voiture de transport avec
chauffeur, en ce qui concerne notre étude®'. Le droit administratif, spécifique a chaque profession, restera
cependant secondaire dans notre étude, car peu utile a la reconnaissance juridique générale que nous
essayons ici d'esquisser. Nous privilégierons donc une troisieme voie, I'approche de cette notion par I'analyse
du droit des obligations.

En la matiere, il convient tout d’abord de rappeler que les deux parties ne sont pas libres de la qualification
juridique du contrat. Celle-ci est en effet une question de droit, que le juge tranche librement d'apres
I'aménagement objectif de la relation contractuelle, sans étre lié¢ par la qualification, méme concordante,
donnée par les parties*. Pour ce faire, il s'efforce de déterminer la commune et réelle intention des parties,
sans s'arréter aux expressions ou dénominations inexactes dont elles ont pu se servir, soit par erreur, soit
pour déguiser la nature véritable de la convention (art. 18 al. 1 CO). S'il y parvient, il s'agit d'une constatation
de fait qui lie en principe le Tribunal fédéral conformément a I'art. 105 LTF®. En cas de divergence réelle
entre les parties, le juge interprete le contrat selon le principe de la confiance. Sur la base de I'ensemble de
ces éléments, il détermine la nature juridique de la convention en se référant aux éléments constitutifs des
types de contrats entrant en considération et aux criteres de distinction posés par la jurisprudence et la
doctrine™.

Le contrat de travail (art. 319 CO) étant de droit impératif®, c'est cette qualification gu'il conviendra de
donner en priorité au contrat qui lie lindépendant au donneur d'ordre, si les différents éléments de
qualification sont réunis. La notion d’activité indépendante se définit donc en droit du travail essentiellement
de maniere négative, par opposition a la notion d'activité dépendante telle qu'elle ressort du contrat de
travail au sens du code des obligations. Selon l'article 319 al. 1 CO, le contrat de travail est celui par lequel
« le travailleur s'engage, pour une durée déterminée ou indéterminée, a travailler au service de I'employeur
et celui-ci a payer un salaire fixé d'apres le temps ou le travail fourni (salaire aux pieces ou a la tache) » ; il
n'est soumis a aucune forme spéciale (art. 320 al. 1 CO)*. La doctrine” a dégagé de cet article quatre
éléments caractéristiques qui, lorsqu'’ils sont réunis, permettent d'identifier la relation de dépendance du
travailleur a son employeur, qui justifie la protection accordée par le régime du code des obligations. Il s'agit
premiérement de la prestation personnelle de travail que le travailleur s'engage a fournir, le contrat est donc
en principe intuitu personae®. La durée est le deuxiéme critére, le contrat ne s'éteint pas par la réalisation
de la prestation. Le troisieme est 'élément organisationnel ou de subordination, par lequel le travailleur se
met sous la dépendance de I'employeur, d'une part au niveau temporel par le respect de I'horaire et du
temps de travail, d'autre part sous I'angle spatial, c'est-a-dire au lieu convenu pour l'exécution de la

O WITZIG, Droit du travail, p.16.

1 Par exemple la Loi genevoise sur les taxis et les voitures de transport avec chauffeur (LTVTC), RS/GE H 1 31.

2TF, 4A_10/2017, 19 juillet 2017, consid. 3.1, ATF 131 1l 217 consid. 3, ATF 84 Il 493 consid. 2 p.496.

3 ATF 135 1l 410.

“TF 4A_200/2015 consid. 4.1.4. Voir également sur ce point TERCIER/ PICHONNAZ Le droit des obligations, p.211 et ss.

* Bien que non listé parmi les dispositions des art. 361 et 362 CO, la doctrine est claire sur ce point, voir par exemple, Aubert
p.1676, para. 23, DUC/ SUBILIA, p.78, DUNAND, p.3 para.6, ou FAVRE et dl. p.16, ch.1.1.

 ¢f. notamment AUBERT, p.1679, para. 1, WYLER/HEINZER, 20-22, ou WYLER, p.25, para.5.

7 Cf. notamment AUBERT, para.1-21, CARRUZZO, p.1 et ss, DUNAND, p.3 et ss. et SUBILIA/DUC, p.78 et ss.

8 | a jurisprudence reconnait toutefois parfois la validité d’'un contrat dit « en cascade » permettant I'engagement d'un auxiliaire par
le salarié. ATF 112 Il 41 consid. 1.b cf. également HEINZER /WYLER, p.24.


https://www.swisslex.ch/DOC/ShowLawViewByGuid/bb0e8d72-c3ef-4871-8110-c18ccd939ece/a8a33fe3-6734-4853-a3b8-6cc22555a880?source=document-link&SP=8|1zbvx1
https://explore.rero.ch/fr_CH/nj/result/L/VlRMU19SRVJPUjAwODczNTU2MA==
https://www.swisslex.ch/Doc/ShowDocComingFromCitation/ca3db686-c09c-4260-8773-a4e2a09001a2?citationId=495e2d3e-3b56-4d26-b4f8-5ac774548a3e&source=document-link&SP=5|1zbvx1
https://explore.rero.ch/fr_CH/nj/result/L/VlRMU19SRVJPUjAwNzEzNTE2Ng==?fct%5Bi%5D%5Bfrbrgroupid%5D%5B0%5D=838438266
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prestation et enfin hiérarchique en acceptant de suivre les instructions et directives et de se soumettre au
contréle de 'employeur. La quatrieme condition est le salaire, c'est .

) 7

élément matérie

C'est souvent I'existence ou non du troisieme critere, le lien de subordination, qui permet d'identifier le
contractant comme étant un travailleur dépendant, les trois autres critéres se trouvant également présents
dans d'autres contrats de service, notamment le mandat ou le contrat d’entreprise®®. C'est donc la mise en
ceuvre du critére de subordination, selon les circonstances, au moyen d’indices, qui permet d’appliquer le
régime du droit du travail au cocontractant considéré comme un travailleur. Deés lors que la personne se
trouve dans un rapport de subordination comparable a celui existant entre un travailleur et un employeur,
la personne sera assimilable a un employé et les dispositions destinées a protéger le travailleur
s'appliqueront®'.

Le Tribunal fédéral reconnait que la distinction s'avére parfois particulierement délicate, notamment lorsque
la prestation caractéristique est par nature exécutée de maniére autonome, la séparation entre service
indépendant et service dépendant étant alors trés mince. C'est le cas pour les professions libérales qui ont
vu se développer un exercice sous forme de salariat™.

Pour approfondir cette notion, Wolfgang HARDER fait appel au concept de collaborateur libre, qu'il définit
comme des personnes indépendantes agissant seules et mettant a disposition d'un autre entrepreneur leur
activité personnelle et sans l'aide d'un tiers, pendant un temps plus ou moins long, de maniére exclusive ou
presque ; bien qu'ils demeurent autonomes dans l'organisation de leur travail, tant d'un point de vue
temporel que matériel. Comme cette nouvelle catégorie d'intervenants ne répond clairement ni a la
définition de travailleur, ni a celle d'indépendant, les caractéristiques de ces deux types d'activité lucrative se
retrouvent dans la relation juridique les liant a I'employeur, respectivement au mandant ou a l'entrepreneur,
il convient d'examiner de cas en cas si les articles 319 et suivants CO s'appliquent, étant précisé que la
qualification de contrat de travail sui generis devrait étre retenue, car préférable pour mettre ces personnes
au bénéfice d'une partie des normes protectrices du droit du travail, sans les assimiler toutefois entierement
au travailleur>. Luca CIRIGLIANO souligne qu'il faut ici faire la différence d'une part entre l'indépendant
« assimilable » a un employé, pour lequel la relation s'apparente a un rapport de travail, sans que I'on soit
en présence de la totalité des quatre caractéristiques et a qui seront appliquées seules certaines normes de
protection relevant du contrat de travail ; et d'autre part les cas d'activité « pseudo-indépendante » ou
d'indépendance fictive dans lesquels le droit du travail sera appliqué en intégralité>. Selon GEISER et MULLER,
il y a pseudo travail indépendant lorsque les parties n'ont pas eu l'intention de conclure un contrat de travail,
mais que la relation juridique qui s'est établie remplit, aprés un examen plus approfondi, tous les éléments
nécessaires d'un contrat de travail. Elle sera, en cas de litige, requalifiée en contrat de travail par les autorités
ou les tribunaux>. Juridiquement, le pseudo travail indépendant représente un contrat de travail dissimulé,
c'est-a-dire qu'il reste valable, apres requalification par le juge, si les dispositions Iégales auxquelles il est
soumis quant a sa forme et a son contenu ont été observées.

4 Contrairement a la notion d'activité lucrative selon I'art. 11 al.2 LEtr, le contrat de travail ne peut jamais étre a titre gratuit.
NGUYEN, p.91-92, para.11-20, UBERSAX, p.145 para.9, CARRUZZO, p.5. Sur la nécessité du salaire voir aussi AUBERT, p.1675, para.14-
17 oU DUNAND, p.7 para.23-27.

50 BIERI/CARRON/ TERCIER, p.476 et ss.

ST ATF 118 11 157 consid. 4. appliquant par analogie les dispositions destinées a protéger le travailleur a un franchisé.

52TF 4P.83/2003, 9 mars 2003, consid. 3.2

3 HARDER, p.71, 78, 79 et 84.

>* CIRIGLIANO p.439.

>3 GEISER/MULLER, n°134a.

% Par opposition au contrat simulé au sens de l'art. 18 CO, par lequel les deux parties sont d’accord que les effets juridiques
correspondant au sens de leur déclaration ne doivent pas se produire et qu'elles n'ont voulu créer que I'apparence d'un acte
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Lors de la mise en ceuvre de cette notion, la jurisprudence a dégagé des circonstances concrétes certains
indices qui plaident en faveur d'un lien de subordination. Ces indices, que nous résumerons ci-apres, ont
été répertoriés notamment par Sara ROUSSEL-RUFFIEUX®’ et Bassem ZEIN®®.

Tout d'abord, la forme sous laquelle I'activité est exercée est en effet primordiale. Ainsi, plaident en faveur
du lien de subordination :

- Le droit de contréle de l'ayant droit qui se traduit par I'obligation de suivre les instructions de
'employeur sur l'objet et l'organisation du travail, de Iui remettre des rapports périodiques
d'activité™.

- La dépendance économique® exprimée a travers |'obligation de travailler a plein temps, et son
interdiction corollaire de faire de la concurrence®”.

- Lexercice de l'activité dans les locaux, avec le matériel et l'infrastructure de I'employeur®?.

- La rémunération fixe ou périodique et le remboursement des frais®’.

- Lalimitation dans I'organisation du temps et du travail®,

- Les dispositions relatives aux vacances, heures supplémentaires ou temps d’essai®.

En revanche, le risque économique supporté par le prestataire est rarement retenu comme critére de
distinction®.

Ces critéres sont toutefois a utiliser avec précaution, I'idée étant qu'ils forment, lorsqu'ils sont réunis, un
faisceau d'indices convergents qui permet a 'autorité ou au juge de forger sa conviction. Mais chacun pris
individuellement n’est pas nécessairement pertinent, seule la situation concréete de chaque espece devant
étre analysée, ce qui exclut toute comparaison d’ordre général®’. La qualification de contrat de travail pour
les prestataires des plateformes ne peut donc pas étre dégagée de maniére univoque et schématique et
dépendra de la relation établie par chague plateforme voire pour chaque prestataire®.

Afin de protéger la partie faible, le systéme juridique prévoit donc une qualification impérative, « par
défaut », partant du principe que le régime mis en place pour les travailleurs salariés a vocation a s'appliquer
au plus grand nombre et par principe. La requalification, qui fait donc parfois I'objet d'une analyse tres fine,
et qui n'a pas vocation a entraver la liberté économique, mais plutét a I'orienter, n’entraine pas toujours les
mémes conséquences pour les parties. Selon leur intention, la protection/sanction sera plus ou moins

juridique vis-a-vis des tiers, dont la sanction est la nullité : TF, 4A_90/2016, 25 aolt 2016, consid. 3.3.2, a propos d’un contrat
d’apporteur d'affaire simulant un contrat de travail.

5" ROUSSELLE-RUFFIEUX, p.182-183.

%8 ZEIN, p.720.

¥ ATF 129 Il 664 consid. 3.2 et TF, 4A_592/2016, 16 mars 2017, consid. 2.1.

€0 TF 4C_276/2006, 25 janvier 2007, consid. 4.6.1.

6T ATF 129 Ill 664 consid. 3.2.

62 TF, 4C.163/2005, 31 octobre 2005, consid. 4.1, & propos d'un photographe, en I'espéce I'absence de ce critére a été jugée
comme non pertinente pour prouver l'indépendance.

63 TF, 4C.163/2005, 30 octobre 2005, consid. 4.1.

¢ ATF 129 Ill 664, consid. 3.2 distinguant voyageurs de commerce et un contrat d'agence.

6 4A_184/2011 du 21 juin 2011, consid. 6 & propos d’un vendeur/agent immobilier, ces dispositions ayant été jugées insolites dans
un contrat d'agence.

¢ ROUSSELLE-RUFFIEUX, p.184 relevant que ce critére n'a été évoqué qu’une fois dans un arrét publié et une fois dans un arrét non
publié : ATF 129 1l 664 consid. 3.2, TF 4C.66/2006 du 28 juin 2006 consid. 2.3 concernant un médecin rémunéré au pourcentage :
ce critere, bien que mentionné, n'étant pas suffisant a lui seul en I'espece pour qualifier le contrat d’'indépendant. Voir également
TF 4A_194/2011 du 5 juillet 2011, consid. 5.6.1 distinguant la société simple du contrat de travail, 'associé supportant le risque
économique de I'entreprise.

¢ ATF 129 lll 664 consid. 3.3.

68 ZEIN, p.719-720.
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radicale. Il en résulte une relative incertitude de la matiére, souvent exploitée par les plateformes et gu'il
a partie « faible » de faire corriger®.

revient a
2. L’indépendant en droit des assurances sociales

En matiere d'assurances sociales, les autorités se montrent beaucoup plus directives, la matiere prend ici le
pas sur la liberté économique’™. La qualification retenue par la Caisse AVS est importante, car elle sera
valable non seulement pour I'AVS, mais aussi pour 'assurance-accidents obligatoire (cf. art. T OLAA), la
prévoyance professionnelle (cf. art. 2 LPP), et 'assurance-chémage obligatoire (cf. art. 2 LACI) "',

Toutefois, aucune des dispositions de la LAVS ni de son reéglement d'application ne définit la notion de
personne dépendante ou indépendante en droit des assurances sociales ; la question du revenu figure donc
au cceur de la matiére’””. En effet, en vertu de l'article 9 LAVS « Le revenu provenant d'une activité
indépendante comprend tout revenu du travail autre que la rémunération pour un travail accompli dans
une situation dépendante ». Selon l'article 12 LPGA, applicable a la LAVS par renvoi de l'article 1, « Est
considéré comme exercant une activité lucrative indépendante celui dont le revenu ne provient pas de
I'exercice d'une activité en tant que salarié » ; cet article faisant référence a la personne indépendante n'a
toutefois pas de portée propre”. |l faut donc nécessairement se référer a la notion économique d’activité
dépendante pour définir celle, tout aussi économique, d'indépendante. L'article 5 LAVS expose le systeme
de cotisations en cas d’'activité dépendante, sans toutefois en donner une définition. Selon cet article, est
déterminante pour la qualification aux cotisations AVS « toute rémunération pour un travail dépendant
fourni pour un temps déterminé ou indéterminé ». Enfin, 'article 8 LAVS expose le systéme de cotisations
percues sur le revenu provenant d’'une activité indépendante.

L'activité indépendante en droit des assurances sociales s'entend donc de maniere négative en relation avec
lactivité dépendante. C'est par conséquent, comme précédemment en matiere de droit du travail, la
pratique et la jurisprudence qui permettent de délimiter ces deux notions”.

Nous nous référerons tout d'abord aux directives éditées par 'OFAS. L'activité indépendante y est définie
par rapport a l'activité dépendante, sans qu'il n'y ait pour autant de présomption juridique en faveur de
lactivité salariée ou indépendante”. Selon GACHTER et MEIER, en cas de doute il faut d'abord examiner si
une activité salariée peut étre confirmée’®. « Est en principe considéré comme exercant une activité
indépendante, celui qui supporte un risque économique analogue a celui qui est encouru par I'entrepreneur
et ne dépend pas de son employeur du point de vue économique ou dans I'organisation du travail »”’.
L'OFAS donne des exemples d'indices révélant I'existence de ces deux critéres et insiste sur le fait que
I'analyse de toutes les circonstances du cas est nécessaire, afin de tenir compte des différentes formes de
manifestations de l'activité dans la vie économique. De méme, une pondération de ces criteres peut résulter
des circonstances. En effet, selon 'OFAS, « si le risque économique se limite a la dépendance a I'égard d’une
activité donnée, le risque d'entrepreneuriat réside, en conséquence, dans le fait qu'en cas de révocation des

¢ Voir sur ce point en partie lll.B.2. les analyses de la doctrine.

70 Cf. art. 112 al.2 let. a. Cst. « I'assurance est obligatoire ».

71 FRESARD-FELLAY vol. 1, p.109.

2 GACHTER/MEIER, para. 28 et ss.

73 Selon le rapport de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du CONSEIL NATIONAL du 26 mars 1999, FF 1999
4168, p.1495-1496 « La définition de la LPGA repose sur une personne et se référe donc au sujet. Les lois particulieres se réferent
toutes a un revenu provenant d'une activité indépendante. On peut laisser la notion dans la LPGA, sans qu'elle ait d'effet toutefois.
Les réglementations des lois particulieres demeurent en ['état. ».

74 ROUSSELLE-RUFFIEUX, p.177-209. Voir aussi GACHTER, Abgrenzung von selbststéndiger und unselbststcndiger, p.1-30.

> OFAS, DSD, ch. 1020.

76 GACHTER/MEIER, para. 39.

7 OFAS, DIN ch. 1005 et 1065.
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mandats, la personne se retrouve dans une situation semblable a celle d'un salarié qui perd son emploi ce
qui représente une caractéristique typique d’une activité lucrative salariée ». A l'inverse, 'OFAS précise que
ne sont pas décisifs : la nature juridique du rapport établi entre les parties, de méme que les conventions
ou accords portant sur la situation juridique AVS des parties (salariée ou indépendante) ou sur la
qualification juridique d'une rétribution, le fait que lintéressé exerce lactivité en question a titre de
profession principale ou accessoire, le fait qu'un assuré est affilié a une caisse de compensation en qualité
de travailleur indépendant, ou le fait qu'un salarié travaille simultanément pour plusieurs employeurs. A
noter également que I'horaire de travail ne constitue pas un critére pour les assurances sociales’.

Concernant ensuite la jurisprudence, il résulte de la pratique des tribunaux un considérant type qui fournit
la base pour tous les arréts afférents a la distinction : « Selon la jurisprudence, la question, de savoir si, dans
un cas d'espece, il se présente une activité lucrative indépendante ou dépendante, ne s'apprécie pas sur la
base de la nature juridique du rapport contractuel entre les parties. Ce sont au contraire les réalités
économiques qui sont décisives. A cet égard, les rapports de droit civil peuvent, le cas échéant, offrir certains
indices pour la qualification sous I'aspect du droit de I'AVS, sans étre toutefois déterminants. En général, il y
a lieu de considérer comme exergant une activité lucrative dépendante toute personne qui, du point de
vue de la gestion de I'entreprise ou de I'organisation du travail, est tributaire d'un employeur, mais n'assume
aucun risque spécifique a I'entrepreneur. Cependant, il n'est pas possible de déduire de ces seuls principes
des solutions uniformes et applicables schématiquement. La diversité des états de fait que révele la vie
économique contraint a apprécier, au plan des régles applicables aux cotisations, la position d'une personne
exercant une activité lucrative en tenant compte de I'ensemble des circonstances du cas individuel. Etant
donné que souvent, des caractéristiques des deux genres de revenus se manifestent, la décision doit
fréquemment s'orienter sur la question de savoir laquelle de ces caractéristiques prédomine dans le cas
concret » 7.

Selon le Tribunal fédéral, pratique une activité indépendante la personne qui participe a des transactions
économiques par l'utilisation de main-d'ceuvre et d'un capital, dans une organisation objectivement
autonome, dans l'intention de fournir des services ou de créer des produits, dont |'utilisation ou I'acquisition
est rémunérée par une contrepartie financiere ou monétaire. L'activité ne peut étre reconnue comme
activité indépendante si elle n'existe qu'en apparence ou n'est pas de nature lucrative, comme c'est le cas
pour un simple hobby personnel. Afin de distinguer ces formes d'activité du travail indépendant, l'intention
est d'une importance décisive. L'intention personnelle alléguée doit également étre prouvée sur la base de
faits économiques concrets, tels que ceux qui caractérisent le travail indépendant. « Le point de savoir si un
assuré exerce une activité lucrative indépendante doit étre tranché en regard des circonstances
économiques effectives (consid. 4b, 8 et 9b); la question ne se résout pas en fonction du montant de la
cotisation selon l'art. 10 al. 1 LAVS (consid. 6e) » %

Le droit des assurances sociales ne distingue donc pas les travailleurs indépendants et dépendants de la
méme maniére que le droit des obligations®'. Ce sont comme en droit du travail, les circonstances, qui
permettent de qualifier la nature de la relation qui lie les parties ; en matiére d'assurances sociales, elles sont
essentiellement économiques, ce qui revient d’'une part a répondre a la question : I'une des parties est-elle
économiquement ou organisationnellement dépendante de l'autre ? Et d'autre part a déterminer la partie
qui supporte la charge du risque économique®.

8 OFAS, DIN ch. 1005 et 1065.

79 RABAGLIO, p.287 et 288 mentionnant notamment 'ATF 123 V 161 consid. 1.
8 ATF 115 V 161 du 23 juin 1989, consid. 9a et 9b (traduction libre) et chapeau.
&1 ROUSSELLE-RUFFIEUX, p.178.

82 PERRENOUD, p.27 et ROUSSELLE-RUFFIEUX, p.188.
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Les principaux éléments qui permettent de déterminer le lien de dépendance quant a I'organisation du travail
sont : le droit de I'employeur de donner des instructions, le rapport de subordination du travailleur a I'égard
de celui-ci, ainsi que I'obligation de I'employé d'exécuter personnellement la tiche qui lui est confiée. Permet
de qualifier la dépendance du point de vue de I'économie de I'entreprise, la qualification de la rétribution
du point de vue de celui qui la percoit : le fait qu'il s'agit d'une collaboration réguliere, autrement dit que
'employé est régulierement tenu de fournir ses prestations au méme employeur®. On retrouve donc dans
la détermination du lien de dépendance des indicateurs tres similaires a ceux utilisés en droit du travail, mais
qui ne se recoupent pourtant pas entierement.

Le risque économique d'entrepreneur peut étre défini comme étant celui que court la personne qui doit
compter, en raison d'évaluations ou de comportements professionnels inadéquats, avec des pertes de la
substance économique de l'entreprise. Constituent notamment des indices révélant I'existence d'un tel
risque le fait que la personne concernée opere des investissements importants, subisse les pertes, supporte
le risque d'encaissement et de ducroire, assume les frais généraux, agisse en son propre nom et pour son
propre compte, se procure elle-méme les mandats, occupe du personnel et utilise ses propres locaux
commerciaux. |l n'est pas nécessaire que tous ces indices soient présents®. Le risque économique de
I'entrepreneur n'est par ailleurs pas déterminant a lui seul pour juger du caractere dépendant ou
indépendant d'une activité. La nature et I'étendue de la dépendance économique et organisationnelle a
I'égard du mandant ou de I'employeur peuvent singulierement parler en faveur d'une activité dépendante
dans les situations dans lesquelles l'activité en question n'exige pas, par nature, des investissements
importants ou de faire appel a du personnel, ce qui est le cas dans le modéle économique d'Uber, comme
nous le verrons par la suite. En pareilles circonstances, il convient, selon la jurisprudence, d'accorder moins
d'importance au critéere du risque économique de l'entrepreneur et davantage a celui de l'indépendance

économique et organisationnelle®.

Le besoin de protection prend ici une définition plus large que la protection de la volonté individuelle, il
s'agit d'assurer une prévoyance suffisante et durable pour la population®.

3. L’indépendant selon le droit des migrations

Si'le droit des migrations ne touche pas directement notre sujet, la matiére n’est toutefois pas dénuée
d'intérét, car elle N’y est pas totalement étrangere. En effet, la numérisation accroit la souplesse géographique
pour I'exécution du travail® : d'une part, de nombreuses plateformes sont domiciliées a I'étranger, ce qui
est le cas notamment pour Uber, dont le siege européen se situe aux Pays-Bas, et d'autre part, bien que les
indépendants restent encore majoritairement suisses®, comme dans tous les autres secteurs économiques,
les chauffeurs pourront étre des personnes étrangéres. Nous retrouvons donc deux éléments d’extranéité
qui peuvent potentiellement venir influer sur le régime de l'indépendant.

Les conditions d'autorisation pour les étrangers qui souhaitent entreprendre une activité indépendante®” en
Suisse sont plus souples que celles posées pour les salariés étrangers. Au titre des conditions financiéres, la

8 TF, 9C_213/2016, 17 octobre 2016, consid. 3.3. et TF, 9C_1062/2010, 5 juillet 2011, consid. 7.2, PERRENOUD, p.27 et 28.

8 FRESARD-FELLAY vol.1, p.258.

& TF, 9C_213/2016, 17 octobre 2016, consid. 3.4 a propos de courtiers travaillant au sein d'une agence franchisée. Et
TF, 9C_364/2013, 23 septembre 2013, consid. 2.2 concernant l'affiliation d'une codeuse interprete intervenant aupres de
bénéficiaires sourds ou malentendants. Cf. PERRENOUD, p.27 et 28.

& Cf. art. 111 Cst.

8 CF, Conséquences de la numérisation sur 'emploi et les conditions de travail, p.74.

8 OFS, L'activité indépendante en Suisse en 2017, p.2.

8 f. art 11 LEtr et art. 2 OASA selon lequel « est considérée comme activité indépendante toute activité exercée par une personne
dans le cadre de sa propre organisation, librement choisie, dans un but lucratif, soumise a ses propres instructions matérielles et a
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personne étrangére doit rendre vraisemblable™ que l'activité prévue générera un revenu suffisant pour
couvrir les charges et les frais d’entretien de I'étranger et doit disposer d'un capital de départ. Au titre des
exigences relatives a I'exploitation de I'entreprise, la personne étrangere doit posséder les locaux ou
I'équipement ou établir qu'elle peut se les procurer avec une certitude suffisante. Elle doit avoir les
qualifications ou obtenu l'autorisation d’exercice de la profession et avoir un logement®’. Comme le salarié,
l'indépendant est bien soumis au contingentement”™, mais pas aux conditions relatives a 'ordre de priorité,
ni a celles concernant la rémunération et le travail”®. Par ailleurs, s'il reléve du champ d’application de 'ALCP,
il a un droit d'accés durable, « droit d'établissement », a I'exercice de son activité”, alors que la libre
prestation de service™ n’est garantie qu'a hauteur de 90 jours par an®.

Sielle n'est pas indépendante, la personne étrangere qui travaille en Suisse releve potentiellement du champ
d'application de la loi sur les travailleurs détachés”. Le travailleur détaché est la personne qui exerce une
ucrative en Suisse, sur mandat d’'un employeur étranger®, le prestataire de services transfrontaliers,
en principe pour une durée limitée”, quelle que soit sa nationalité'®. Il perd son statut s'il veut exercer une
activité indépendante. Selon l'article 20 LEtr, les travailleurs détachés sont assujettis au contingentement,
mais ils ne sont pas soumis aux conditions de logement de l'article 24 LEtr, contrairement aux indépendants
et aux salariés. La distinction essentielle qui caractérise ce statut réside dans le fait que la loi sur les travailleurs
détachés en Suisse contraint les entreprises étrangéres a respecter les conditions de salaire et de travail
minimales en Suisse pour leurs travailleurs détachés, I'élément déterminant pour leur application étant

activité

I'exécution du travail en Suisse.

En résumé, les indépendants étrangers qui fournissent une prestation de services transfrontaliere en Suisse
doivent apporter la preuve de leur statut d'indépendant’®. A défaut, ils sont considérés comme des
indépendants fictifs. Dans ce cas, si le partenaire contractuel, c'est-a-dire Uber dans notre cas, est étranger,
la LDét s'applique et les commissions tripartites peuvent controler le respect des salaires usuels dans la
branche et la localité ; s'il est suisse, il n'y a alors pas détachement, mais une prise d'emploi en Suisse
impliquant le respect des conditions de travail et de salaire applicables en Suisse, par exemple respect des

conventions collectives de travail étendues, respect des dispositions de la loi sur le travail, etc.'.

ses propres risques et périls. Cette organisation librement choisie peut étre gérée par exemple sous la forme [...] d’un prestataire
de service... ».

% A Neuchatel l'autorité compétente pour évaluer ces critéres est 'Office de la main d'ceuvre, au sein du service des migrations
du Département de I'économie et de I'action sociale. Cf. : https://www.ne.ch/autorites/DEAS/SMIG/organisation/Pages/accueil.aspx.
91 UBERSAX, p.145-148.

92 cf. art 20 LEtr, sauf s'ils sont ressortissants de I'UE/AELE (hors Bulgarie et Roumanie qui sont en régime transitoire jusqu’au 31
mai 2019 ainsi que la Croatie jusqu’en 2023) cf. art. 20 OASA.

93 cf. art 21 et 22 LEtr non mentionnés a l'art 19 LEtr.

9 Cf art. 1 let. a ALCP

%5 NGUYEN, p.111 : « Est prestataire de service transfrontalier une personne (physique ou morale) établie sur le territoire d'un Etat
qui fournit, sur le territoire d’'un autre Etat, des prestations de services, de maniere temporaire, au titre d'une activité
indépendante. ».

% Cf.art. 5al. 1 ALCP.

97 Loi fédérale du 8 octobre 1999 sur les mesures d'accompagnement applicables aux travailleurs détachés et aux contréles des
salaires minimaux prévus par les contrats types de travail (LDét).

% cf. art 14 al. 1 OASA

% De 24 mois dans le domaine de la santé, selon I'art. 12 Réglement (CE) n°883/2004 applicable aux salariés membres de I'UE et
repris par 'ALCP, ou jusqu’a 5 ans selon les Directives et commentaires domaine des étrangers, SEM, Berne, état le 3 juillet 2017
ch. n°4.8.24.

100 NIGUYEN, p.114 faisant référence a I'art. 17 let. b i de I'Annexe I-ALCP et 115.

0T Cf art. 1a al. T LDét.

102 SECO, directive Marche a suivre pour vérifier le statut d'indépendanty, p.8.
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Il n'est donc pas inintéressant de considérer la définition de lindépendant ou plus exactement de
l'indépendance fictive telle qu'elle résulte de la loi sur les travailleurs détachés et des directives y relatives'®.
Pour vérifier I'existence d'une activité lucrative indépendante, il est nécessaire de différencier cette derniere
de l'activité lucrative salariée en délimitant le contrat de travail d'autres contrats partiellement semblables,
peu importe que la personne se déclare elle-méme indépendante. Le SECO a établi une liste d’éléments
caractéristiques de I'indépendance fictive, que nous résumons ci-aprés'™ :
- Prestation de travail personnelle contre rémunération sur la base du droit privé ;
- Intégration dans 'organisation du travail du partenaire contractuel ;
- Aucune marge de décision, instructions excessives du partenaire contractuel en ce qui concerne
les horaires de travail, les procédures de travail, le plan d’engagement ;
- Dépendance économique par rapport au partenaire contractuel dont :
Absence de libre intervention sur le marché ou de négociation indépendante du prix des
prestations (renoncement a l'activité entrepreneuriale) ;
Un seul partenaire contractuel ou un partenaire contractuel prédominant (disparition du
risque entrepreneurial) ;
Rémunération d'un seul ou de seulement quelques partenaires contractuels (dépendance
économique). Ce qui est déterminant est le rapport entre une rémunération donnée et la
somme totale des revenus de l'activité lucrative ; car la perte du partenaire contractuel
équivaut a la perte du rapport de travail.

Comme on peut s’y attendre s'agissant d’'un service du département fédéral de I'économie, 'approche est
trés économique. Il s'agit ici de réguler les conditions de travail en fonction des intéréts économiques du
pays. Dans ce contexte, le travail indépendant qui met moins & contribution 'Etat social s’y trouve donc en
quelque sorte favorisé par rapport au salariat, dans la mesure ou il ne dérégule pas I'économie. La charge
de la preuve revient cependant a l'indépendant’®.

Pour terminer notre apercu en droit des migrations, il faudrait enfin tenir compte des criteres de définition
posés par la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE) reprise par le Tribunal
fédéral en matiére de libre circulation des personnes, selon le principe du parallélisme'®. En droit des ALCP,
lindépendant est celui qui exerce une activité non salariée'”. Selon la CJUE: lndépendant n'a pas
I'obligation de suivre les directives de tiers, il n'est pas soumis a un rapport de subordination ou n’est pas

intégré a l'organisation de travail d'une entreprise’®,

4. Apercu de I'indépendant en droit fiscal

Afin de rendre cette étude plus complete, il convient d’évoquer rapidement I'appréciation de la notion faite
par les autorités fiscales. Celles-ci sont en effet concernées, car les revenus de l'activité indépendante sont
assujettis a I''mpdt sur le revenu et a la TVA. Dans ce domaine également la définition de I'indépendant est
inexistante. Selon le Tribunal fédéral, pour savoir si une activité doit étre considérée comme dépendante
ou indépendante du point de vue fiscal, I'élément décisif est la mesure de l'indépendance personnelle et

économique de l'intéressé dans I'accomplissement de sa tache'”.

103 bid,, p.5.

%4 Ipid,, p.7.

105 TF 2A169/2004 du 31 ao(t 2004consid, 6.2 et 6.3.

106 Cf. TF 2C_897/2017 du consid. 4.2 en application de I'art. 16 para. 2 ALCP rappelant que I'acception de "travailleur" constitue
une notion autonome du droit de I'UE, qui ne dépend pas de considérations nationales et doit étre interprétée de facon extensive.
197 ¢f, art 12§71 Annexe I-ALCP.

108 NGUYEN, p.108 et 109.

109 ATF 121 | 259, consid. 3. c.
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5. Mise en perspective des différentes définitions

Une comparaison de ces différentes définitions et de leurs critéres de mise en ceuvre permet de constater
que la qualification de I'indépendant n’obéit pas aux mémes principes. Bien que dans tous les cas, I'approche
soit fondée sur les circonstances concretes et résulte de la prise en compte d'indices et d'éléments
caractéristiques relativement similaires, le Tribunal fédéral le confirme, ces notions ne coincident pas
entierement au sein de I'ordre juridique'™®. Elles, sont en effet traitées par des autorités différentes, en tenant
compte d’objectifs différents'”.

La notion de dépendance en droit des assurances sociales intégre le critere du risque économique, ce que
ne fait pas ou tres rarement le droit privé. De méme, la notion de dépendance économique et
organisationnelle fait écho au lien de subordination du droit du travail. Le salaire déterminant pour une
activité dépendante est toutefois plus large que le salaire au sens de l'article 319 CO'2 En conséquence,
des lors que le contrat sera qualifié de contrat de travail au sens de l'article 319 CO le salaire qui sera versé
sera donc toujours considéré comme un salaire déterminant au sens de l'article 5 al. 2 LAVS, de sorte que
le « travailleur » selon la terminologie employée par le CO sera toujours un « salarié », selon la terminologie
employée par la LAVS et la LPGA™, Linverse n'est pas automatique, dés lors, le prélévement des cotisations
sociales sur la rémunération due ou la qualification d’activité lucrative dépendante opérée par les autorités
fiscales ou en matiere d'assurances sociales ne forment que des indices et ne sont pas nécessairement
déterminants pour les juridictions civiles'. Il est donc tout a fait possible qu'un indépendant au sens du
droit du travail soit simultanément considéré comme un salarié par 'OFAS si son revenu est éligible aux
cotisations AVS au titre du revenu déterminant ; ce que n’exclut d'ailleurs pas la LPGA qui prévoit a son
article 12 al. 2 « Une personne exercant une activité lucrative indépendante peut simultanément avoir la
qualité de salarié si elle recoit un salaire correspondant. ».

Il s'agira toutefois pour I'administration et les tribunaux, autant que faire se peut, c'est-a-dire sans que le
Tribunal fédéral ne le garantisse, d'appliquer ces critéres de maniere uniforme, « 'administration et, le cas
échéant, le juge des assurances sociales ne sont pas liés par la qualification de I'administration fiscale; mais,
dans la mesure du possible, ils éviteront de s'écarter des décisions prises par celle-ci »'" car la création
d’'une divergence entre les différentes branches du droit n'est pas souhaitable’®.

En conclusion, la définition de I'activité indépendante varie d’'un domaine a l'autre, elle résulte donc de choix
effectués par le Iégislateur, les autorités et la jurisprudence en fonction du but poursuivi. Ces choix ne sont
pas immuables'"”

déterminant aujourd’hui, n’a pas toujours fait 'objet d’'un consensus

. Il est intéressant de noter que le critere du lien de subordination, pourtant le plus
"8 et n'est peut-étre que le résultat de

MOTF, 4A_194/2011, 5 juillet 2011, consid. 5.5.

T CF, Activités lucratives dépendantes et indépendantes, p.1077 : « La protection assurée, c'est-a-dire la protection sociale, constitue
la fonction premiére du droit des assurances sociales ; quant au droit fiscal, il a principalement pour but de réunir les moyens
financiers nécessaires aux collectivités publiques et a la péréquation financiére ; enfin, le droit des obligations a pour but de protéger
les travailleurs en fixant les régles régissant le contrat de travail ».

12 OFAS, DSD, ch. 1022.

13 ROUSSELLE-RUFFIEUX, p.199.

MTF 4A_194/2011, 5 juillet 2011, consid. 5.5.

S ATF 122V 178, consid. 3 b. et ATF 1211259, a propos de I'assujettissement fiscal de la rémunération d’'un membre d'un conseil
d'administration d'une société anonyme.

¢ LaNz, p.1482-1483.

"7 Une marge de manceuvre est rendue possible par les art. 113 al 2. let e. et 114 al. 2 let. ¢. Cst. qui donne au législateur la
possibilité de Iégiférer concernant les indépendants.

118 | e Code fédéral des obligations de 1881 ne mentionnait que la prestation de travail « services personnels » et la rémunération
dans la définition du contrat de louage de services, cf. DUNAND p.3 n°7 citant l'art. 338, al. 1 du Code fédéral des obligations du
14 juin 1881. Dans le code des obligations de 1911, le critére de qualification décisif était de promettre son travail dans la durée ;
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I'évolution des différentes formes de travail et des objectifs de politique sociale des années 1970"". Rien
n'interdirait donc une évolution prenant en compte I'évolution de l'activité des indépendants, mais aussi plus
largement celle des conditions de travail de maniere a continuer d'atteindre les objectifs fixés par la
Constitution.

Pour terminer notre analyse de la notion d'indépendant, il convient maintenant d'étudier la protection
sociale qui résulte de cette qualification.

C. Etendue de la protection sociale des indépendants

Lorsque I'on compare les régimes de protection sociale applicables au travailleur indépendant par rapport
a ceux des travailleurs salariés, la premiére constatation, peu surprenante, est que le travailleur indépendant
en assume seul le financement'®, la seconde est le caractére essentiellement facultatif, voire inexistant ; reste
a savoir si la couverture qui en résulte s'en trouve amoindrie.

1. Assurances obligatoires, facultatives ou inexistantes

Tres peu de régimes de protection ont été qualifiés d’obligatoires par le Iégislateur, qui ne les a donc pas
jugés nécessaires pour couvrir les indépendants contre un risque de précarité en cas de réalisation d'un aléa
social. Ce, alors méme que du point de vue constitutionnel I'article 41 al. 2 de la Constitution fédérale leur
garantit, comme a toute autre personne, d'étre assuré contre les conséquences économiques de |'dge, de
l'invalidité, de la maladie, de I'accident, du chdmage, de la maternité, de la condition d'orphelin et du veuvage.
Dans ce domaine, il semble bien que I'autonomie de la volonté et la liberté économique occupent une place
prépondérante, la subsidiarité de l'intervention étatique par rapport a la responsabilité individuelle et
l'initiative privée ait atteint les limites de sa signification'",

L'assujettissement a I'assurance maladie n'étant pas lié a I'exercice d'une activité lucrative, mais au domicile
en Suisse'?, les indépendants sont obligatoirement couverts pour ce risque. Il en est de méme pour 'AVS
et 'Al', Le travailleur indépendant doit donc s'annoncer a la caisse de compensation compétente au début
de son activité. L'indépendante qui devient mére a droit aux allocations de maternité a compter du jour de
I'accouchement, pour autant qu’elle remplisse les conditions de I'article 16b al. 1 let. ¢ ch. 2 LAPG, a savoir
notamment exercer son activit¢ de maniere lucrative depuis au moins cing mois au moment de
laccouchement. A noter enfin que les indépendants sont soumis 4 la loi fédérale sur les allocations familiales
depuis le Ter janvier 2013. lls doivent donc s'affilier a une caisse de compensation pour allocations familiales.

['assurance-accidents est facultative pour les indépendants'**; le caractére facultatif est toutefois atténué

par le fait qu’en vertu de 'article 4 LAA l'assurance se fait aux mémes conditions que l'assurance obligatoire

la diligence dans I'exécution du travail, bien que due, n'étant pas pertinente pour la qualification du contrat. Cf. WITzIG, Droit du
travail, p.83-84 reprenant le message du CF du 3 mars 1905, FF 1905 Il 32.

% DUNAND, p.3 n°7.

120 Alors que le salarié bénéficie du principe de cotisations paritaires qui prévoit la contribution de I'employeur, cf. art. 112 et
113 Cst.

121 Cf. art. 41 al. 1 Cst. « La Confédération et les cantons s'engagent, en complément de la responsabilité individuelle et de l'initiative
privée ». Sur ce point voir MCF, Cst. p.203 et ss.

122 Cf. art. 3 LAMal.

13 Cf art. 4 al 1,8 et 9 LAVS, art. 17-21 et 27, RAVS et art. 1b LAl Voir également FRESARD-FELLAY vol.1, p.263.

124 Cf art. 4 et 5 LAA complétés par les art. 134-140 OLAA. Sur la raison du caractére facultatif de I'assurance accident, voir le
Message malheureusement relativement laconique du CONSEIL FEDERAL, MCF, LAA p.167 : « Dans la procédure de consultation,
d'aucuns ont proposé d'étendre l'assurance obligatoire a toutes les personnes de condition indépendante. Nous estimons
cependant, comme la commission d'experts, qu'il suffit de nous autoriser a soumettre a I'assurance obligatoire certains groupes de
personnes de condition indépendante si des associations professionnelles représentatives en ont fait la demande. Cette
réglementation correspond a celle qui est prévue en matiere de prévoyance professionnelle. ».
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et que la LAMal prévoit une couverture subsidiaire pour les indépendants qui n'ont pas conclu d’assurance-
accident facultative (art. 28 LAMal). L'assurance-accident facultative prend fin a la cessation de l'activité (art.
137 OLAA).

La prévoyance professionnelle est également facultative'”, mais il pourrait en étre autrement si les
organisations professionnelles en présentaient la requéte pour une profession déterminée, comme le
prévoit l'article 3 LPP, non encore mis en ceuvre. Dans cette matiere, le caractére facultatif est, au contraire
de 'assurance-accident, accentué, car en application de larticle 5, al. 1, let. b. LPP, les cotisations versées
avant le début de l'activité, normalement bloquées en application du principe d'indisponibilité'*, peuvent
étre libérées durant la premiere année d'activité'”. La prévoyance professionnelle couvre également le
risque d'invalidité.

Comme pour les salariés, la prévoyance professionnelle peut étre complétée facultativement par la
prévoyance privée'?, soit sous forme de prévoyance libre, en compte épargne actions, soit sous la forme
d'un troisieme pilier. Attention toutefois, seul un contrat de prévoyance avec un établissement d’assurance
ou 3™ pilier « a » lié, a I'exclusion d’une convention de prévoyance liée avec les fondations bancaires ou

3™ pilier « b », offre une couverture pour les risques de déces et d'invalidité'”.

Clest dans le domaine de la prévoyance que I'on trouve la politique la plus incitative du législateur™, qui
permet aux indépendants de s'assurer auprés d’une caisse de prévoyance enveloppante'', qui étend la
prévoyance au-dela du minimum LPP (art. 44 LPP), d’assurer jusqu’a dix fois le salaire coordonné (au méme
titre que les salariés), les primes annuelles pouvant s'élever jusqu’a 25% du revenu assuré (art. 1 al. 2 let. b
OPP 2)™*? et étant déductibles du revenu de lactivité lucrative'. Les rachats d’années de cotisations
manquantes et de réduction de la rente en cas de retraite anticipée sont également possibles aux conditions
posées par les articles 79 LPP et 60a ss OPP 2"** Les indépendants peuvent aussi décider de cotiser
exclusivement au pilier 3a en tant qu’indépendant non-affilié a une institution de prévoyance au sens de
I'art. 80 LPP et verser chaque année jusqu’a 20% du revenu de l'activité lucrative, aprés rectifications fiscales

125 Cf.art. 1al. 2, 3, 4,44 et 45 LPP et MCF, LPP, p.129 et 182 selon lequel la prévoyance professionnelle doit étre accessible aux
personnes de condition indépendante, a des conditions équivalentes a celle des travailleurs.

126 Cf. art. 4 al. 4 LP.

127 f. OBERSON, p.63 faisant référance a la prise de position de 'OFAS n°744 dans le bulletin de la prévoyance professionnelle
n°118 du 2 juin 2010. Pratique fiscale contraire a la lettre de l'art. 4 al. 4 LPP mais conforme selon le Tribunal fédéral a une
interprétation historique et systématique de cette disposition : ATF 134 V 170 consid. 4.

128 Cf. art. 7 al.1 OPP3 en application de I'art. 82 LP.

2 Cf. art. 1 al. 2 OPP3.

130 Cf.art. 5 LAA et art. 4 al. 2 LPP et MCF, LPP, p.117 : « La prévoyance individuelle sera encouragée, en particulier les personnes
de condition indépendante qui ne sont pas soumises au régime obligatoire du deuxiéme pilier. Les contributions consacrées
exclusivement et irrévocablement a d'autres formes de prévoyance relevant de la prévoyance professionnelle seront assimilées aux
cotisations versées a des institutions de prévoyance. Cela doit permettre en particulier aux personnes de condition indépendante,
qui ne sont pas soumises au régime obligatoire, de se constituer une prévoyance-vieillesse sans étre désavantagées sur le plan
fiscal. ».

131 Par exemple celle de I'entreprise, pour autant qu'ils y soient assurés avec tout ou partie de leurs employés. Au moins un employé
doit remplir les conditions d’adhésion a I'Institution de prévoyance et y étre assuré, ou aupres de leur association professionnelle.
132 'art. 1f OPP2 prévoit qu'il est possible de fixer des taux de cotisation différents applicables a divers plans de prévoyance et
collectivités d'assurés, par exemple un taux pour le plan des employés et un taux plus élevé pour le plan des cadres ; le principe
d'égalité de traitement, en tant que corollaire du principe de collectivité, exigeant toutefois que tous les assurés faisant partie d’'une
méme collectivité soient soumis au méme plan de prévoyance et traités selon des conditions identiques fixées par ce plan.

133 Cf. art. 79¢ LPP qui renvoie a l'art. 8 al. 1 et art. 81 LP.

13% Pour une étude plus détaillée, voir LAFFELY MAILLARD, para. 24 et ss. p.8 et ss.
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et déduction des cotisations personnelles a 'AVS/AI/APG (art. 7 al. 1 let. b OPP 3), mais au maximum

34'128 francs (dés 2019) par an s'ils ne sont pas affiliés a une institution de prévoyance du 2¢ pilier'®.

Les indépendants sont en revanche exclus de I'assurance chdmage, car ils ne cotisent pas'* et ne bénéficient
donc pas de possibilité de compenser le manque a gagner résultant de I'absence d'activité pour raison
« économique ». Le mandat constitutionnel confié au législateur par l'article 114 al. 2 let. c. Cst. n'est donc
sur ce point pas encore rempli'¥.

Comme nous I'évoquions en titre, dans un esprit libéral plus que social qui correspond bien au terme
« d'indépendant », les assurances sociales obligatoires sont minimales, la plupart d’entre elles étant
facultatives — voire inexistantes —, afin d'alléger au maximum les charges pour ces entrepreneurs et donner
la priorité a I'activité économique. Qu’en est-il de leur revenu en cas de réalisation d’un des risques lorsqu'ils
sont assurés ?

2. Couverture et cotit de 'assurance

La couverture de la perte de revenu consécutive a la maladie est facultative (cf. art. 67-77 LAMal)'™,
L'indépendant devra donc, pour conserver un revenu en cas d'inactivité du fait d'une maladie ou une
grossesse avoir souscrit une assurance individuelle d'indemnités journaliéres en cas de maladie et de
maternité ; assurance qui peut également, le cas échéant, couvrir les indemnités journalieres en cas
d’accident, si I'assuré n’a pas souscrit d’assurance accident facultative.

Concernant 'assurance accident facultative, les primes et les prestations en especes sont calculées d’apres
le gain assuré convenu entre I'assureur et I'assuré, celui-ci concordant en principe avec le gain effectif. Mais
celui-ci ne peut toutefois pas étre inférieur a la moitié du montant maximum du gain assuré'”, ce qui

représente une contrainte pour les personnes dont le revenu est inférieur.

Concernant les allocations de maternité, pour y avoir droit, au moment de I'accouchement, la mére doit
pouvoir étre considérée comme active. Cette condition est remplie lorsque la mére exerce une activité
indépendante dont elle percoit des revenus depuis au moins cing mois avant I'accouchement. A défaut de
tels revenus, notamment en cas de perte d'activité pour raison d'accident, d'invalidité ou de maladie,
lindépendante devra avoir percu une indemnité journaliere pour avoir droit a l'allocation de maternité,
donc avoir souscrit une assurance perte de gain individuelle en guise de revenu de substitution'®. Si elle n'a
pas souscrit d'assurance perte de gain, I'indépendante se trouvera sans revenu en cas d'incapacité de travail
résultant d'une maladie, d'un accident, de complication précédant ou suivant I'accouchement, tout comme
en cas d'absence de revenu pour cause de « chdmage » et n'aura donc pas droit aux allocations de
maternité.

En cas d'invalidité, 'indépendant a droit a des indemnités journaliéres, pendant qu'il effectue des mesures
de réadaptation, et a une rente d’invalidité de 'assurance invalidité en fonction de I'évaluation qui sera faite
de son taux d'invalidité. Cette évaluation se fait, selon la diminution de sa capacité de gain, en appliquant en
principe une méthode de comparaison des revenus (art. 16 LPGA) ou, plus fréquemment pour les

indépendants aux revenus variables, d'apres les répercussions économiques de la baisse du rendement

135 Circulaire de 'Administration fédérale des contributions (AFC) n°18, Imposition des cotisations et des prestations du pilier 3a,
17 juillet 2008, p.9. Le montant déductible actualisé est accessible a I'adresse suivante : https://www.bsv.admin.ch/bsv/fr/home/assu
rances-sociales/bv/grundlagen-und-gesetze/grundlagen/gebundene-selbstvorsorge.html.

136 Cf. art. 2 LACI déterminant les personnes assujetties aux cotisations.

137 FRESARD-FELLAY, Vol. 1, p.80.

138 FRESARD-FELLAY vol. 1, p.26-27.

139 FRESARD-FELLAY vol. 2, p.332. Montant fix¢ a CHF 148'200.- depuis le 1¢" janvier 2016.

0 OFAS, circulaire sur l'allocation de maternité p.18 et 20-22.
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(art. 28a al. 2 LA™ Toutefois si les mesures de réadaptation sont suivies d’'une période d'attente,
I'indépendant ne percevra de revenus intermédiaires que s'il a souscrit une assurance individuelle perte de
gain. La rente pourra étre complétée par les rentes des assurances prévoyance professionnelle et accidents,
s'il y a souscrit'*.

Les indépendants décident donc seuls, a leurs dépens, selon la situation dans laquelle ils se trouvent, d'opter
pour un ou plusieurs des régimes facultatifs, de leur stratégie de prévention contre les risques de 'existence,
sans contrainte du législateur ou d'un éventuel employeur. lls feront certainement, on peut s’y attendre vu
leur qualité d’entrepreneur, un calcul plus économique que social™. C'est dailleurs certainement ce qu'a
égislateur en esquissant pour la prévoyance professionnelle un régime ultra flexible autorisant des

pensé le
déductions fiscales é

evées qui compensent le fait qu'ils cotisent seuls.

Conclusion intermédiaire : Globalement, la couverture de I'indépendant est donc « moindre », comparée a
celle du travailleur dépendant, elle colte plus cher, car ne bénéficie pas du principe de cotisation paritaire,
elle est généralement facultative et surtout la plupart des assurances sont liées a lactivité™ Clest
certainement a l'origine le fait que le choix d'indépendance reléve avant tout de I'exercice de la liberté
économique, qui implique une logique de liberté et d'assurance individuelle des risques, qui a justifié le
systéme actuel. La diversité des situations économiques a peut-étre aussi incité le législateur a une telle
flexibilité.

Cette option est-elle toujours valable dans le cas des nouveaux indépendants ? Dés lors qu'il s'agit d'un
choix plus ou moins contraint, ne conviendrait-il pas désormais d’adapter nos schémas a ces nouveaux
besoins, afin d’encourager, en la sécurisant, la mobilité professionnelle, tout en écartant le risque de
précarisation, notamment en présence d'indépendants ayant de faibles revenus ou assimilables aux
travailleurs salariés ?

41 FRESARD-FELLAY vol.1, p.245-246.

112 PERRENOUD, p42.

3 Sj tant est qu'ils aient les moyens d'avoir une telle stratégie, car les cotisations sont payables d’avance par acompte sur la base
du revenu probable, cf. art. 24 et 41° let. e-f, 58 al. 3 let. b RAVS.

1 PERRENOUD, p.39 et ss. et WITZIG, L'ubérisation du monde du travail, p.468-471.
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IIl. DEVELOPPEMENT DES PLATEFORMES DE MISE EN RELATION ET
TRANSFORMATION DU RAPPORT A L’EMPLOI

Le partage et 'acquisition de biens et de services via des plateformes en ligne sont une tendance en forte
croissance depuis plusieurs années. Si le concept n'est pas nouveau en lui-méme', c'est 'avénement du
numérique et le développement des smartphones, il y a une dizaine d'années, qui a permis son essor
véritable. Aprés avoir fait un survol rapide de l'activité économique que représentent les plateformes (A.),
nous étudierons plus en détail le modele d’Uber, acteur majeur de ce marché (B.) et les réactions que la
plateforme a suscitées tant de la part de la justice que des autorités (C.).

A. Economie de partage et technologies de plateformes
1. Hétérogénéité des plateformes numériques

Toutes sortes de services sont désormais offerts a travers les plateformes. Il s'agit méme d'une nouvelle
forme d'économie de marché, qui propose de nouveaux services et modéles d'affaire’, qui facilite les
transactions en s'affranchissant des limites spatiales et temporelles, dans laquelle la position traditionnelle du
fournisseur est surpassée par celle de l'intermédiaire, et qui offre a I'individu une place active non seulement
en tant que demandeur, mais aussi en tant que fournisseur, permettant ainsi la création de microentreprises.
En Europe, les économistes évaluent ce marché a environ 28 milliards d’euros, mais son potentiel pourrait
atteindre 570 milliards d’euros'. |l s'agit donc d’'un phénoméne émergeant, qui n'en est qu'a ses prémices
et connaftra probablement encore des mutations importantes.

La terminologie utilisée est a géométrie variable : on parle aujourd’hui de technologies d'information et de
communication (TIC), d'informatique en nuage (cloud), de données massives (big data), de l'informatique
mobile et de IInternet des objets, mais aussi d’économie collaborative, d’économie de plateforme,
d'économie de partage, ou de gig-economy..."® |l faut pourtant se méfier du vocabulaire employé, car il
regroupe des réalités juridiques parfois tres diverses. Les plateformes numériques se construisent
essentiellement autour de trois modeles économiques : les services a la demande via des plateformes
« collaboratives », qui développent une économie lucrative de services en ligne (comme Uber ou Airbnb),
I'économie collaborative aussi appelée économie de partage, qui ne concerne que la relation entre
particuliers, favorisant le partage et la collaboration par le biais d’applications, et le travail en ligne sur les
plateformes de microtaches (comme Amazon Mechanical Turk, Clickworker ou Foulefactory en France) qui
implique la division du travail, en de minuscules taches. Le terme gig economy « économie des petits boulots »
regroupe le crowdsourcing ou crowdworking : travail externalisé par un appel lancé a une « foule ». On désigne
par « crowdsourcing » le transfert de processus de travail aux utilisateurs de la plateforme. Les plateformes
de crowdworking se sont fortement développées au cours de ces derniéres années. Ce schéma n'est pas
sans rappeler des formes plus anciennes comme le travail a la demande ou le travail a la tache. Il concerne
plus le sujet de la précarisation des nouvelles formes de travail, que celui a proprement parler des nouveaux
indépendants, objet de notre étude'.

Certaines plateformes sont a but non lucratif et purement collaboratif, notamment dans I'économie de
partage. On y trouve le financement participatif (crowdfunding) et le prét participatif (crowdlending). Les offres

5 On peut prendre a titre d'exemple la société suisse de carsharing Mobility fondée en 1997, https://www.mobility.ch/fr/mobility-
societe-cooperative/historique/.

16 Nous faisons référence ici aux grandes entreprises de distribution comme Amazon ou Ebay dont le modéle d'affaires repose
sur des logiciels.

7 ABEGG et al. p.6 et ss.

8 CF, Principales conditions-cadres pour 'économie numérique.

9 BERG et dl. p. 3 et ss.
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de 'économie de partage se révelent utiles selon une perspective macroéconomique, car elles contribuent
a une utilisation plus efficace des ressources et présentent des avantages sociaux du fait des possibilités
d'échanges et d'interactions qui en découlent ™.

Les plateformes peuvent également avoir un but lucratif ou intégrer des prestataires commerciaux. C'est le
cas des moteurs de recherche, des plateformes commerciales, et des plateformes d'intermédiation ou des
réseaux sociaux, qui ont en commun d'inciter deux groupes de clients (demandeurs) a utiliser une méme
plateforme et a permettre a chacun de ces groupes d'effectuer une transaction avec l'autre sur cette
plateforme. La recherche active de la clientele crée une plus-value économique que les plateformes
monétisent en appliquant une politique tarifaire offensive. Ce modele économique, qui est celui d’'Uber,
constitue le cceur de notre sujet™.

Les modeles de plateformes peuvent revétir des formes différentes, ils ont néanmoins certaines
caractéristiques communes : inscription, caractére éphémere de I'offre et de la demande, présentation des
prestataires comme tiers indépendants, évaluation et controle effectué par le client qui note la prestation,
cohabitation entre actifs professionnels ou non-professionnels. Le prestataire peut aménager la quantité et
le moment de travail selon ses besoins, il bénéficie d’une grande flexibilité également quant au lieu de travalil.
Les plateformes externalisent la structure des prestations : elles n‘ont ni locaux ni matériel affecté a la
production de la prestation'?

En Suisse, les plateformes se sont jusqu'ici développées avant tout dans les domaines des transports, le car
sharing ou les prestations de transport, et de I'hébergement. Divers sites Internet proposent également des
espaces de travail a partager, ainsi que la location d'objets comme des appareils multimédia, de
I'électroménager ou des outils ne servant pas a un usage quotidien>.

2. Plateforme, intermédiaire ou employeur ? Analyse de la relation économique de
travail

Le succes de ces plateformes pose de nouveaux défis liés aux droits des travailleurs. La plateforme n’est-
elle comme le revendique Uber gu’'une technologie mise a la disposition de 'indépendant et du client ? Les
structures de travail que I'on trouve dans les plateformes comportent des caractéristiques inédites qu'il
convient ici d'analyser. Selon Gabriela RIEMER-KAFKA™ 'intermédiation, quelle qu’en soit l'intensité, instaure
un lien plus distendu entre le prestataire de service et les destinataires. La question se pose donc de savoir
si la plateforme a pour but d'organiser une communauté de coopération qui exploite les synergies, optimise
les colts d'infrastructure ou fait profiter ses membres de rabais, ou si elle agit en parallele pour son propre
compte. AZAIS, DIEUDAIDE et KESSELMAN décomposent le réle d'Uber a la fois comme le tiers exclu de la
relation chauffeur client, la réduisant au réle d'un simple outil d'aide a la mobilité, et comme le tiers
médiateur, qui joue un réle actif pour développer sa clientele et son parc de chauffeurs pour assoir ses
parts de marché’>.

Dans les plateformes de I'économie de partage, notamment pour les sites qui reposent par exemple sur les
contributions volontaires de leurs utilisateurs, comme Wikipédia, ou les communautés organisationnelles
qui regroupent de nombreux travailleurs indépendants pour profiter d'une infrastructure commune contre

150 CF, Principales conditions-cadres pour économie numérique p.95-101.

5T Ibid.,, p.158 et Agence nationale pour 'amélioration des conditions de travail, Quelles conditions de travail pour les travailleurs des
plateformes numériques ? 5 septembre 2018, www.anact.fr accessible a I'adresse suivante : https://veille-travail.anact.fr/produits-
documentaires/quelles-conditions-de-travail-pour-les-travailleurs-des-plateformes.

152 ZEIN, p.712-713.

153 CF, Principales conditions-cadres pour I'économie numérique p.97.

154 RIEMER-KAFKA, p.5871-590.

155 AZATS et al, p.445 et ss.
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rémunération, on observe une nouvelle forme de coopération, sur un pied d'égalité. Il n'en résulte pas
nécessairement une subordination ou une intégration. Attention toutefois, car linverse n'est pas
nécessairement valable : inégalité ne doit pas étre confondue avec dépendance.

Dans les plateformes collaboratives, les travailleurs sont généralement sous contrat de prestation de service
et travaillent en tant qu'indépendants. On constate une transaction qui implique en général trois parties : le
consommateur, utilisateur des services, le fournisseur prestataire de service et la plateforme, intermédiaire
de mise en relation, qui peut obtenir une commission sur la transaction. Dans cette transaction, la
plateforme est donc soit un intermédiaire, soit débitrice de la prestation. Ici se pose la question de la finalité
de la plateforme lorsqu’elle cherche a créer un rapport indépendant, sans engagement, tout en souhaitant
assurer un maximum d'intégration. Selon la Commission européenne, la plateforme doit étre considérée
comme fournissant elle-méme le service sous-jacent lorsque certaines conditions factuelles et juridiques,
traduisant la maftrise qu'elle exerce sur le processus, sont réunies. Les critéres principaux sont le prix, si le
prestataire n'est pas libre de fixer le prix des services sous-jacents ; les autres conditions contractuelles
essentielles : comme, des instructions impératives pour la prestation du service ou l'obligation de prestation
du service ; et enfin la propriété des actifs principaux utilisés pour fournir le service. Lorsque ces trois
éléments sont remplis, il faut considérer que la plateforme collaborative exerce une influence, ou un
contréle, important sur le prestataire du service ce qui est un indice qu’elle fournit elle-méme le service en
question, en plus de la fourniture du logiciel d'intermédiation. D'autres critéres peuvent aussi étre pertinents,
la liste n'est donc pas limitative. A I'inverse, les plateformes collaboratives peuvent simplement aider le
prestataire en lui donnant la possibilité d’exercer ses activités, par exemple, en fournissant des facilités de
paiement, une couverture d’assurance, des services aprés-vente. Ces éléments, ainsi que les mécanismes de
classement ou d'évaluation par l'utilisateur ne sont pas, en soi, une preuve de I'existence d’'un contréle
important, mais leur cumul constituera un indice’®. Lorsque la plateforme effectue elle-méme le service,
lindépendant sera considéré comme travailleur du point de vue de la jurisprudence de la CJUE si une
relation de travail existe, C'est-a-dire si la personne accomplit, pendant un certain temps, en faveur d'une
autre et sous la direction de celle-ci, des prestations en contrepartie desquelles elle percoit une
rémunération, méme si I'exercice effectif de I'activité ou sa surveillance ne sont pas continus'’.

Considérer les travailleurs de plateforme comme des travailleurs indépendants — et donc la plateforme
comme simple intermédiaire — permet aux plateformes de s'affranchir de garantir certains droits sociaux,
tels qu'un salaire minimum. Sur le plan mondial, la plateforme peut représenter le moyen pour 'entreprise
d'éviter les frontieres que pose le droit du travail et de libéraliser la relation employeur salarié. Si la question
se pose aujourd’hui en Suisse, pays dont le droit du travail est concu de fagon libérale, on imagine a quel
point la pression peut étre forte, de contourner un systtme de salariat lourd et colteux, pour les
multinationales que sont les plateformes, dans des pays plus protectionnistes.

Uber peut étre classée dans les plateformes collaboratives avec une part de crowdworking, caractérisée par
un affranchissement des contraintes de lieu et de temps dans 'externalisation au grand nombre. Afin d’assoir
d'un point de vue juridique notre analyse économique de la relation, nous étudierons ci-aprés en détail le
mode d’'organisation de la plateforme pour qualifier les relations contractuelles mises en place (B.) avant de
présenter les différentes réactions de la justice et des pouvoirs publics en Suisse et dans d'autres pays
européens (C.).

156 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et Social européen et au Comité
des régions, Un agenda européen pour I'économie collaborative, Bruxelles, 2 juin 2016, accessible a [I'adresse suivante:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/FR/1-2016-356-FR-F1-1.pdf.

157 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social européen et au
Comité des régions, Réaffirmer la libre circulation des travailleurs : droits et principales avancées, Bruxelles, 13 juillet 2010.

24



L'ubérisation du travail, nouvelle forme d’entrepreneuriat ou précarisation : Quelle reconnaissance pour les nouveaux indépendants ?

B. Le cas Uber'*®: analyse de la relation contractuelle
1. Présentation de la société Uber

Uber est une corporation de droit privé créée en 2009 a San Francisco, aux Etats-Unis. Son application est
lancée en 2010. En 2015, sa valorisation boursiére dépassait les 60 milliards de dollars™. Ses applications
sont disponibles dans 51 pays et plus de 310 villes dans le monde, dont San Francisco, New York, Paris,
Londres, Brasilia, Bogota, Le Caire, Tel-Aviv, Johannesburg, Bombay, Pékin et Sydney. En 2016, elle a réalisé
un chiffre d'affaires de 6,5 milliards de dollars américains. Pourtant, malgré ce développement effréné, Uber
N'a pas atteint un niveau de rentabilité économique : son résultat net fait état de 2,8 milliards de dollars de
pertes en 2016 et 4,5 milliards en 2017, sa croissance est donc financée par levées de fonds, selon une
stratégie calquée sur celle d’Amazon : manger, a perte, le plus de parts de marché possible™'. Ainsi les
pertes d'Uber s'aggravent, mais n'entravent pas les levées de fonds. L'époque des augmentations de plus de
50 % du chiffre d'affaires est néanmoins peut-étre révolue. Les résultats d'Uber pour le troisieme trimestre
2018 ont montré que les recettes nettes, qui déduisent les remboursements et les paiements aux
conducteurs, se sont élevées a 3 milliards de dollars : une hausse de 38% par rapport a I'année précédente,
mais de seulement 5 % par rapport au trimestre précédent'®,

En Europe, Uber s'est implantée a Amsterdam, aux Pays-Bas, ou elle a son siége « Uber international B.V. »
(ci-aprés « Uber International »)'*%. Uber International est aujourd’hui a la téte d'un conglomérat de
septante entités, hors succursales, essentiellement en Europe et détient entre autres :

- Une filiale suisse « Uber Switzerland GmbH » (ci-apres « Uber Switzerland ») a Zurich, dont le but
est notamment « la fourniture de services de commercialisation et d'appui a d'autres entités
(apparentées) en rapport avec des services liés aux services de transport a la demande et aux
services de livraison a la demande, au moyen d'appareils mobiles et de services d'appui en ligne et
de services connexes » ;

-« Rasier Operation B.V. » (ci-aprés « Rasier »)'**, société de services informatiques détentrice de
la licence d'utilisation du logiciel Uber, titulaire des relations contractuelles avec les chauffeurs
particuliers'. Elle vise a « faciliter et conclure des contrats de service a la demande, participer a la
gestion d'autres entreprises de toute nature, y prendre part ou s'y intéresser de toute autre
maniere, financer des tiers, fournir une garantie de quelque maniére que ce soit ou s'engager a
respecter des obligations de tiers » ;

- Et « Uber BV. » société de services informatiques qui contracte avec les chauffeurs professionnels.

)164

L'activité d'Uber consiste en la mise a disposition d’'une plateforme électronique. Cette plateforme permet,
a l'aide d'un smartphone muni de I'application Uber, de commander un service de transport urbain dans
les villes desservies. L'application reconnait la localisation de l'utilisateur et trouve les chauffeurs disponibles

158 Nous utiliserons le nom Uber lorsque la distinction entre les différentes sociétés ne nous parait pas nécessaire.

159 NEWCOMER Eric, Uber Raises Funding at $62.5 Billion Valuation, www.bloomberg.com, 3 décembre 2015, accessible a 'adresse
suivante : https://www.bloomberg.com/news/articles/2015-12-03/uber-raises-funding-at-62-5-valuation.

10 AWP, Uber accuse une perte colossale en 2017, www.bilanch, 14 février 2018, accessible a l'adresse suivante :
https://www.bilan.ch/entreprises1/uber_accuse_une_perte_colossale_en_2017_.

16T RUCHE Sébastien, La Suisse cherche un statut pour les chauffeurs d'Uber, www.letemps.ch, 22 mars 2018 accessible a I'adresse
suivante : https://www.letemps.ch/economie/suisse-cherche-un-statut-chauffeurs-duber.

62 Uber: a global  business, FinancialTimes, www.ftcom, 14 novembre 2018 accessible a [ladresse suivante:
https://www.ft.com/content/2dd5d5d2-e82c-11e8-8a85-04b8afeabea3.

163 Uber International B.V. appartient en fait elle-méme a une holding, Uber International C.V,, elle aussi néerlandaise.

164 Cette entité n'est pas détenue directement par la maison mére Uber International, mais par l'intermédiaire d’'Uber International
holding B.V. Uber International s'est portée garante de cette société, cf. arborescence du groupe Uber Europe et informations
obtenue aupres de la société dun&bradstreet https://www.dbai.dnb.com.

165 KaHIL-WOLFF, Avis juridique, p. 250.
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se situant a proximité. Lorsqu’'un chauffeur accepte la course, I'application en informe ['utilisateur, en
montrant le profil du chauffeur ainsi qu'une estimation du prix du trajet vers la destination indiquée par
I'utilisateur. Une fois la course effectuée, son montant est automatiquement prélevé sur la carte bancaire,
que l'utilisateur est obligé de communiquer en souscrivant a I'application. L'application contient également
une fonctionnalité d'évaluation : tant les chauffeurs peuvent étre évalués par les passagers, que les passagers
par les chauffeurs. Des notes moyennes en dessous d'un certain seuil peuvent entrainer I'éviction de la
plateforme'®. Le schéma d'Uber se distingue du covoiturage, qui utilise également une plateforme
électronique, mais qui peut étre défini comme le partage d'un moyen de transport, par lequel le conducteur
emmene un ou plusieurs passagers a une destination prédéfinie par lui-méme. Dans le covoiturage, c'est
donc le conducteur qui détermine la destination, le prix et l'itinéraire ; les passagers se proposent ensuite
pour partager le trajet.

Le concept d'Uber se décline en de nombreuses offres : Uber Black, véhicules commerciaux immatriculés
et assurés haut de gamme avec chauffeurs professionnels, UberX, une version économique qui propose les
mémes services qu'un VTC traditionnel, mais avec des véhicules moins luxueux et a un prix réduit. UberEats
propose la livraison de repas en provenance de restaurants. UberGreen, disponible en Suisse a Zurich
uniguement, met en relation les utilisateurs avec des chauffeurs professionnels proposant des véhicules
électriques ou hybrides. Ailleurs dans le monde, Uber for Business permet aux entreprises de payer les
déplacements professionnels de leurs employés. UberPool est une option de I'application qui permet de
partager son trajet avec un autre utilisateur a proximité et voyageant dans la méme direction, afin de répartir
le prix du trajet. UberFreight met en relation des sociétés de transport et des expéditeurs. UberHealth propose
en partenariat avec des organismes de soins médicaux, des courses fiables et confortables aux patients et au
personnel soignant. UberBike, disponible a San Francisco et a Washington, D.C,, permet de louer un vélo a
assistance électrique. Uberflotte permet de proposer des véhicules aux chauffeurs ou clients a travers Uber
Market Place. Uber développe méme UberElevate, un projet de taxis aériens urbains ; son pole technologique
travaille également sur le développement de véhicules autonomes, des vélos et scooters électriques. Uber
Works, a l'image d'une entreprise de travail intérimaire, est destiné a fournir une main-d'ceuvre flexible pour
les entreprises. Uber exploite également Powerloop, qui loue des remorques aux camionneurs. Et enfin
UberPOP, certainement le concept plus controversé, lancé a Paris en 2014 et qui permet a des conducteurs
non professionnels, c’est-a-dire des particuliers non titulaires d'une licence, d'étre contactés par des usagers
pour des trajets urbains moins chers qu'UberX'®".

Paris est la premiére ville hors des Etats-Unis a accueillir le service Uber en 2011. Uber s'implante en Suisse
en 2013, d'abord a Zurich, puis a Geneve, a Bale et a Lausanne.

Le modele économique d'Uber, a savoir que la société ne possede aucun véhicule et ne salarie aucun
chauffeur, représente un défi aux regles juridiques dans de nombreux domaines. Uber essuie en effet des
revers judiciaires dans le monde entier, avec plus de 170 procés en cours en 2016, rien quaux Etats-Unis'®?,
Depuis le 26 juin 2018, Uber London Limited est sous régime probatoire, apres que sa licence d'opérateur
privé lui a été retirée a Londres par décision du Transport for London, organisme statutaire responsable des
services de transport pour la mairie de Londres, a la suite de problémes rencontrés concernant la sQreté
et la sécurité publique'®. En Espagne, la filiale Uber Systems Spain SL devrait étre condamnée par le tribunal

166 CJUE, n°C-434/15, Arrét de la Cour, Asociacion Profesional Elite Taxi contre Uber Systems Spain SL, 20 décembre 2017,
conclusions de I'avocat général M. Maciej Szpunar, présentées le 11 mai 2017 ch. 13 et PARLI, Gutachten, p.3.

167 Cf. www.wikipedia.org, informations accessibles a 'adresse suivante : https/frwikipedia.org/wiki/Uber_(entreprise).

168 Reuters, Legal troubles — including 173 lawsuits in the US — threaten Uber's global push, www.businessinsider.com, 5 octobre 2015,
accessible a l'adresse suivante: https://www.businessinsider.com/r-legal-troubles-market-realities-threaten-ubers-global-push-2015-
107IR=T.

162 Communiqué de presse du Transport For London, Licensing decision on Uber London Limited, 22 Septembre 2017, accessible a
I'adresse suivante : https/tfl.gov.uk/info-for/media/press-releases/2017/september/licensing-decision-on-uber-london-limited, et
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de commerce de Barcelone pour pratiques trompeuses et actes de concurrence déloyale, car ni Uber ni
les chauffeurs non professionnels ne disposent de licence ou d'autorisation administrative, ce qu’a confirmé
la Cour de justice de I'Union européenne dans un arrét C 434/15 du 20 décembre 2017, En France, le
service UberPOP devrait étre jugé d'organisation illégale d’'un systeme de mise en relation de clients avec
des conducteurs non professionnels et les chauffeurs condamnés pour exercice illégal de la profession de
taxi'”!, en application de la décision de la Cour de justice de 'Union européenne en réponse a la question
préjudicielle posée par le Tribunal de grande instance de Lille’? Uber a supprimé ce service le 3 juillet 2015.
Il len est de méme en Suisse, ou le service a été retiré de Zurich et de Lausanne en 2017, puis de Bdle en
juin 2018, aprés que les chauffeurs aient été condamnés pour absence d'autorisation'”?.

Uber apparait ainsi comme un cas a part. Son succes, notamment dd a 'engouement des consommateurs,
pointe du doigt les limites du systeme de régulation de la profession de taxi, jugée chere et insatisfaisante.
Son mode de fonctionnement suscite des critiques et des interrogations, mais également des espoirs et des
attentes nouvelles'”. De l'autorisation d’exercice aux pratiques déloyales en passant par la sécurité des
consommateurs et la protection des données, les sujets de contentieux ne manguent pas. Nous nous
concentrerons sur celui qui nous concerne dans cette étude, a savoir la situation contractuelle des chauffeurs
et leur statut au regard de la |égislation du travail et des assurances sociales. Nous commencerons donc par
analyser la relation contractuelle mise en place (2.) avant de nous pencher sur la qualification juridique
proposée par les experts (3.) et ses conséguences (4.).

2. Analyse des conditions contractuelles

Les relations contractuelles sont organisées par Uber de maniere completement indépendante entre
I'utilisateur de la plateforme d'une part et le chauffeur d’autre part. Chauffeurs et utilisateurs n’utilisent
dailleurs pas la méme application'. Les utilisateurs ont une relation contractuelle avec la société Uber
Switzerland GmbH par l'acceptation de conditions générales en ligne'’. Aprés s'étre enregistrés en tant
que chauffeur sur le site Uber, les chauffeurs, eux, contractent selon les cas, soit avec la société hollandaise
Uber B.V, pour les chauffeurs professionnels UberX et UberBlack, soit avec la société hollandaise également,
Rasier Operation B.V., pour les chauffeurs particuliers UberPOP'. Ce schéma semble étre répliqué dans
tous les pays européens, notamment ceux qui seront étudiés ci-apres. En cela Uber déroge a la pratique de
nombreuses plateformes qui limitent leurs relations contractuelles a une simple inscription en ligne, suivie
de 'acceptation des conditions générales en ligne par le prestataire de services'”®,

Westminster Magistrates Court, Uber London Limited vs. Transport For London, 26 juin 2018 décision sur appel accessible a 'adresse
suivante : http/ content.tfl.gov.uk/uber-licensing-appeal-final-judgment.pdf.

70 CJUE, n°C-434/15 précité.

71 Cour de cassation, chambre criminelle, n°16-81763, 11 juillet 2017.

72 CJUE n°C-320/16, Arrét de la Cour, du 10 avril 2018 sur demande préjudicielle au titre de I'art. 267 TFUE, introduite par le
tribunal de grande instance de Lille (France) par décision du 17 mars 2016, parvenue a la Cour le 6 juin 2016, dans la procédure
pénale contre Uber France SAS.

173 Sur ce point, voir notre partie lI.C.1.

74 CJUE, n°C-434/15 précité, conclusions de I'avocat général M. Maciej Szpunar, présentées le 11 mai 2017, introduction.

175 KaHIL-WOLFF, Avis juridique, p.2.

176 Conditions générales Uber B.V. accessibles a I'adresse suivante : https://www.uber.com/legal/terms/ch-rf/.

177 KaHIL-WOLFF, Avis juridique, p.4.

178 CIRIGLIANO p.440.
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Quatre avis de droit concernant le statut des chauffeurs ont été réalisés, dont deux a la demande du syndicat
Unia d'une part, le 10 juillet 20167 et le 5 juillet 2018'%, et deux sur requéte d’'Uber Switzerland d'autre
part, le 13 mars 2017 et le 2 février 20188~

Deux types de contrats ont été mis en place par Uber. Tout d'abord, un contrat de prestation de services
(ci-apres le « contrat »), qui s'applique aux chauffeurs professionnels (UberX et UberBlack), conclu avec
Uber B.V. Par ce contrat le chauffeur peut embaucher d’autres chauffeurs, remplissant également les
conditions Iégales, a condition toutefois de signer avec eux un « sous-contrat » sur le modéle imposé par
Uber et annexé au contrat de prestation de services. Ce sous-contrat autorise Uber, selon une clause que
Bettina KAHIL-VWOLFF HUMMER qualifie de stipulation pour autrui, a agir directement aupres du second
chauffeur en cas de non-respect des obligations contractuelles. Ensuite, un contrat d’exploitation conclu par
Rasier Operation B.V. avec les chauffeurs particuliers UberPOP, de méme type que le sous-contrat
précédemment évoqué. Ces contrats prévoient globalement les mémes droits et obligations pour les
chauffeurs'. La différence entre les chauffeurs UberPOP et les chauffeurs professionnels consiste dans les
parties au contrat, les exigences de qualification professionnelle et la possibilité de conclure des sous-
contrats ; elle est cependant sans grande incidence sur la qualification de l'activité. En effet, comme nous
Iavons vu dans la partie théorique', qu'elle soit accessoire ou principale, l'activité lucrative sera qualifiée
d'indépendante ou de salariée selon les mémes criteres. La question qui a essentiellement fait débat,
concernant les chauffeurs UberPOP, n'est pas tant de savoir si leur activité est indépendante ou salariée,
mais s'ils ont ou non une activité lucrative, étant donné qu'ils s'engagent contractuellement a ne pas réaliser
de bénéfice'™.

Le contrat est complété par des « community guidelines » (ci-apres « lignes directrices ») et un document
intitulé « reasons for loss of access to the uber platform as a driver » qui contiennent des recommandations
concernant la qualité du service, I'évaluation, le taux d’annulation et d’acceptation et la sécurité ainsi que
neuf vidéos de tutoriel d’une a trois minutes chacune'®.

Les contrats étant couverts par une clause de confidentialité, notre méthode de travail dans cette partie a
consisté dans la reconstitution du contrat de prestation de services, a l'aide des avis de droit, afin de
présenter une vision d’ensemble la plus objective possible de la relation contractuelle. Dans la mesure ot
les avis de droit se sont concentrés sur le contrat des chauffeurs professionnels, en précisant que les analyses
étaient également valables pour UberPOP, nous n'évoquerons les contrats UberPOP que lorsqu’une
différence significative a été mentionnée.

a. Parties au contrat

- D'une part le chauffeur:
Comme indiqué ci-dessus, il peut étre non professionnel (UberPOP) ou professionnel (UberX ou Uber

Black), c'est-a-dire titulaire d’'une autorisation d'exercer en application du droit cantonal. Les chauffeurs

187

professionnels peuvent s'organiser sous forme de raison individuelle ou de personne morale'’. Les

79 PARLI, Gutachten.

180 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten.

181 KaHIL-WOLFF, Avis juridique, p.209-286.

182 Kieser Ueli, Gutachten zur Bedeutung des Urteils 8C_571/2017 vom 9. November 2017, erstattet an Uber Switzerland, Zurich, St.
Galle, 2 février 2018, p.10 et ss. non accessible.

183 KAHIL-WOLFF, Avis juridique, p.3 et 4.

184 Cf. plus haut en partie I1.B.2.

185 GACHTER Thomas, MEIER Michael E., Zur sozialversicherungsrechtlichen Qualifikation von Uber-Fahrern, Jusletter, 3 septembre 2018
para. 13 et ss.

186 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten. para. 19 et ss et 81 et ss.

187 KaHIL-WOLFF, Avis juridique, p.3.
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chauffeurs non professionnels sont des particuliers, qui s'engagent contractuellement a ne pas chercher a
réaliser de bénéfices et a ne pas tomber dans le champ d’application de 'Ordonnance sur la durée du travail
et du repos des conducteurs professionnels de véhicules 1égers affectés au transport de personnes et de
voitures de tourisme lourdes, et donc a ne pas y étre assujettis'®, Ainsi, les revenus générés par l'activité de
transport ne doivent couvrir que les frais d’entretien du véhicule. Cela signifie, selon Bettina KAHIL-VVOLFF
HUMMER™®, que ni I'élément subjectif de I'activité lucrative, C'est-a-dire la volonté de réaliser un revenu, ni
I'élément objectif, a savoir 'augmentation de la capacité de rendement économique, ne sont a priori
présents, de sorte que I'activité ne devrait pas pouvoir étre considérée comme activité lucrative au sens de
la LAVS™ sans qu'il n'y ait lieu de déterminer si elle est exercée a titre indépendant ou non. Sur ce point,
nous I'avons vu, la jurisprudence nous renvoie aux circonstances économiques effectives'’, or il ne semble
pas rare qu'en pratigue les chauffeurs se comportent différemment’”.

- Dautre part Uber B.V. ou Rasier (selon le type de contrat concerné).

L'identité de la partie contractante du coté d'Uber fait partie des questions controversées. En ce qui
concerne notre sujet, elle doit étre établie selon la méthode des assurances sociales, c’est-a-dire en évaluant
I'ensemble des circonstances du cas. En effet, bien que n’étant pas partie au contrat, Uber Switzerland est
présente a plusieurs étapes déterminantes de la relation contractuelle. Elle participe au recrutement des
chauffeurs, vérifie au court d'un rendez-vous la réalisation des conditions requises au niveau du chauffeur
et du véhicule et communique au candidat les informations dont il a besoin. Cest également Uber
Switzerland qui encaisse les sommes versées par les utilisateurs et les reverse aux chauffeurs, prélevant au
passage la commission contractuelle d'Uber. Elle est le point de contact entre chauffeurs et clients en cas
de différend. Elle est enfin responsable d’attirer des passagers par le biais du site Internet'”. Pour cette
raison, la question se pose de savoir si les parties au contrat sont bien celles mentionnées ou si une
requalification doit étre faite en fonction des circonstances réelles'™. L'objet de la société tel qu'énoncé au
registre du commerce n'est pas pertinent pour y répondre, car trop général et abstrait.

La qualification de la société contractante n'est pas sans incidence. En matiére d'assurances sociales, elle
simplifierait considérablement la tiche des autorités administratives, ce qui a été tenté par la SUVA dans
une décision assujettissant un chauffeur Uber a l'assurance accident obligatoire’. La Cour des assurances
sociales du canton de Zurich n'a toutefois pas tranché ce point, car, selon elle, la SUVA n’avait pas établi
d'élément décisif permettant de conclure a ce qu'Uber Switzerland était bien 'employeur du chauffeur'®.
Selon l'article 12 al. 2 LAVS tous les employeurs ayant un établissement stable en Suisse sont tenus de payer
des cotisations. Pour qu'Uber ait un établissement stable en Suisse'”, il faudrait donc que les juridictions

188 Selon I'art. 3 OTR2 « Sont réputées professionnelles les courses qui sont effectuées réguliérement par un conducteur ou avec
un véhicule, dans le but de réaliser un profit économique. Les courses sont régulieres si elles sont effectuées au moins deux fois
dans des intervalles de moins de seize jours. Le profit économique est réputé réalisé lorsque le prix requis pour la course dépasse
les colits du véhicule et I'indemnisation des dépenses du conducteur. ».

189 KAHIL-WOLFF, Avis juridique, p.19.

190 f art 10 al. 1 LAVS et OFAS, DIN, ch. 2003 et ss.

91 of, ATF 115 V 161, consid. 6e et 8.

192 GACHTER/MEIER, Rechtsgutachten para. 15. Sur l'interdiction des chauffeurs POP en raison de leur activité professionnelle voir
notre partie lI.C.1.

193 KaHIL-WOLFF, Avis juridique, p.10-12.

194 PARLI, Gutachten, p.29 et 30.

195 Le méme débat a été porté devant la CJUE : Uber Spain conteste étre a 'origine d'une quelconque violation de la réglementation
en matiere de transport, selon elle, c’est la société de droit néerlandais Uber BV qui exploite I'application Uber sur le territoire de
I'Union, Uber Spain assurerait uniquement des taches de publicité pour le compte d’'Uber BV, la CJUE a n'a toutefois pas tranché
ce point qui ressort de la compétence de la juridiction de renvoi. cf. CJUE n°® C-434/15 précité.

196 ¢f. Tribunal des assurances sociales du canton de Zurich, 10 juillet 2018, n°UV.2017.00030, consid. 3, également commentée
dans PARLI, Uber-Urteile des Sozialversicherungsgerichts Zdirich.

197 | a notion d'établissement stable en droit des assurances sociales est définie dans les directives OFAS, DP : « Sont considérées
comme des établissements stables au sens de I'AVS toutes les installations permanentes, tels les batiments d'une fabrique, les locaux
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remettent en cause la répartition des taches entre Uber BV et Uber Switzerland ou qualifient de travail a
domicile la prestation de service'”. Mais il n'est pas nécessaire, selon la directive de 'OFAS, qu'une partie,
qualitativement ou quantitativement importante, de I'activité commerciale soit exercée dans les installations
de I'employeur. Toutefois sont réservées les conventions internationales prévoyant une exemption de
cotisation (article 12 al 3 let. a et b LAVS)™ ; ainsi dans tous les cas, qu'elle ait ou non un établissement
stable, Uber BV devrait étre redevable des cotisations*®.

En matiere de droit du travail, la qualification de I'employeur a une incidence sur le droit applicable au
contrat que nous étudierons plus loin (i.).

b. Droits du prestataire de service (article 1 du contrat)

Le chauffeur bénéficie d'un droit d'utilisation de la plateforme lui permettant d’entrer en relation avec des
clients, par lintermédiaire d’'une application a laquelle il accéde par son téléphone portable, connecté a
Internet (articles 1.6, 1.14, 1.17, 1.18, 2.2 du contrat®"). Ce droit s'exerce par I'intermédiaire d’'un identifiant
confidentiel, personnel et intransmissible ; en cas d’'embauche de personnel, c'est Uber qui octroie
202 D'aprés ce point, nous pouvons déduire un caractére intuitu
personae de la relation a I'égard du chauffeur.

I'autorisation aux nouveaux chauffeurs

¢. Prestation de service de transport (article 2 du contrat et lignes directrices) :

- Le conducteur est en contact direct avec le passager. Uber nie l'existence d'une relation
contractuelle entre elle-méme et le passager (article 2.3*%), mais ne donne pas de définition
juridique de la relation.

- Le chauffeur ne recoit la destination que lorsqu'il atteint le point de ramassage, ou par le passager
(article 2.2°%).

commerciaux et les bureaux, dans lesquelles travaillent les salariés du ou de la titulaire de I'établissernent ». A noter que la notion
d’établissement stable dans I'AVS est plus large que celle du droit fiscal. En droit fiscal, la matiére serait régie par la convention entre
la Suisse et les Pays-Bas. Sur ce point, voir notre partie lIl.C.4. a propos de la tentative par les autorités fiscales francaises d’assujettir
fiscalement Uber BV. Les autorités francaises ne se sont toutefois pas basées sur la convention fiscale conclue entre la France et les
Pays-Bas, mais sur la réalité économique de la relation d'affaires.

198 CIRIGLIANO p.445-446.

199 En Pabsence d'établissement stable, concernant les relations de la Suisse avec les Ftats membres de I'UE et a l'intérieur de I'AELE
depuis le 1" avril 2012, deux réglements coordonnent les systemes européens de sécurité sociale : le Reglement CE n°883/04 et
son Réglement d'application CE n°987/09. L'art. 11 paragraphe 3 let. a du reglement CE n°883/2004 du 29 avril 2004 prévoit que
la loi du lieu d’exercice de l'activité — salariée ou non salariée —, la lex loci laboris, est en principe applicable. Mais en application de
Part. 21 para. 1 du réglement CE n°987/2009 (ci-apres l'art. 21) les employeurs ayant leur siége dans un Etat de 'UE/AELE, qui
n‘ont pas d'établissement stable en Suisse et qui emploient des salariés assurés en Suisse en vertu de 'ALCP ou de I'Accord AELE
sont tenus de payer des cotisations en Suisse. Dans ce cas, une convention au sens de l'art. 21 peut étre passée entre I'employeur
et le salarié afin que ces derniers versent eux-mémes leurs cotisations (AVS, Al, APG) a la caisse de compensation. L'employeur
doit alors payer ses cotisations d'employeur au salarié en sus du salaire. En principe c’est a I'employeur étranger de communiquer
ladite convention, mais le salarié peut aussi s'annoncer lui-méme. Cf. OFAS, DAA ch. 2037 et ss. et ch. 2061 et ss.

20 Opinion confirmée par Bettita KAHIL-VWWOLFF HUMMER, selon qui cette clause n'a pas d'influence sur la qualification du contrat au
regard du droit des assurances sociales. La question de savoir si une personne est un travailleur ou un indépendant au sens des art.
13 ss du Reglement n°1408/71 (remplacé par le reglement CE n°883/2004 du 29 avril 2004 art. 1 let. b dont la teneur est
équivalente) doit étre résolue en fonction du droit national de I'Etat dans lequel I'activité respective a été exercée : la lex loci laboris.
Clest seulement de cette fagon que la regle de conflit pertinente et par conséquent le droit applicable peuvent étre trouvés
(confirmation de la jurisprudence de I'ATF 138 V 533; consid. 2). Cf. également PARLI, Uber-Urteile des Sozialversicherungsgerichts
Zlirich, para. 23.

20T GACHTER/MEIER Rechtsgutachten para. 13.

202 KAHIL-WOLFF, Avis juridique, p.4.

203 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten para. 15 et PARL, Gutachten, para 35 et ss.

204 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten. para. 100.
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- Il est recommandé d'attendre le client au moins dix minutes (article 2.2 et vidéo spécifique™).

- Le chauffeur doit transporter le passager sans arrét intermédiaire ni interruption non désirée jusqu’a
sa destination. Il est interdit de transporter une tierce personne en plus du passager a moins que
le passager n'y consente (article 2.4 ligne directrice page 7°%).

- Le chauffeur est expressément autorisé a fournir d’'autres services en dehors de I'utilisation de
Iapplication (article 2.4°).

- Uber nie posséder toute autorité ou pouvoir de contrdle. Le contrat énonce que pendant
I'exécution du présent contrat Uber n'instruit, ni directement ni indirectement, le conducteur,
notamment en ce qui concerne l'exploitation de I'entreprise du client [le chauffeur], la fourniture
de services de transport, les actes ou omissions des conducteurs ou I'exploitation et I'entretien des
véhicules. Uber ne contréle pas le client et n'exige pas de lui qu'il le soit (article 2.4%%).

Pourtant malgré cela il ressort en pratique que :

- Le chauffeur qui ne veut pas accepter les commandes doit se déconnecter, un refus répété pourra
entrainer une désactivation (lignes directrices®”). Cette pratique peut s'analyser selon nous en une
obligation de non-concurrence ou d’exclusivité de fait pendant le temps de connexion.

- Le conducteur ne peut refuser le passager pour des raisons ethniques ou discriminantes légalement
prohibées (lignes directrices®').

- Sile passager souhaite donner un pourboire, ce que I'application permet en principe de faire, le
chauffeur doit l'informer que ce n’est pas nécessaire et ne doit 'accepter que si le passager insiste
(vidéo®™).

Contréle du respect des obligations concernant la prestation de service :

- Les parties conviennent que le respect des recommandations fait I'objet d’'un contrdle de la part
d’'Uber et de possibles sanctions contractuelles : pénalités, voire résiliation en cas d'évaluations
négatives (article 2.6.2'%).

- Le chauffeur accepte le systéme d'évaluation délégué aux utilisateurs et encouragé fortement par
Uber. Proposée systématiquement aprés chaque course, sans que le chauffeur ne puisse sy
opposer (article 2.6.1 et 2.8%), I'évaluation est accessible aux autres clients. Uber fixe
unilatéralement la note plancher déclenchant I'exclusion (article 2.6.2), cette note peut varier d’'une
ville a l'autre. Uber précise que ses évaluations servent avant tout son image de marque et non
celle du conducteur a titre individuel (article 2.6.2 et lignes directrices”™).

- Le contréle s'étend aussi sur le taux de refus des courses, qui n’est pas souhaitable, car il impacte
I'évaluation négative du client vis-a-vis de I'application, de méme que les annulations (article 2.6.2
lignes directrices ?**).

- Les incidents a la sécurité font l'objet d'une enquéte et peuvent entrainer la désactivation du

chauffeur (lignes directrices™®).

25 |bid,, para. 84.

26 |bid,, para. 84.

27 |bid,, para. 104.

28 |bid,, para. 79.

29 |bid,, para. 84 et KAHIL-WOLFF, Avis juridique, p.20 et 29.
210 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 84.

211 Ibid,, para. 84.

212 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 92.

23 |bid.,, para. 88 et KaHIL-WOLFF, Avis juridique,p.10.
214 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 104.

25 |bid., para. 92 et 104.

216 |bid., 84.
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- Le chauffeur autorise Uber a suivre et contréler le respect de certaines directives grace au GPS
notamment le respect du trajet et I'absence d'arréts intermédiaires (article 2.8%").

d. Obligations du prestataire de service (article 3 du contrat)

L'article 3 du contrat énumeére les prescriptions applicables aux chauffeurs et a leurs véhicules?',
Le chauffeur doit :
- Disposer des licences et autorisations pour pouvoir fournir le service et en fournir une copie a
Uber (article 3.1%%9),
- Appliquer des normes de service et de courtoisie vis-a-vis du passager (article 3.1229),
- Accepter les vérifications par Uber de ses antécédents judiciaires et aptitudes a la conduite

(article 3.1727),

- Fournir des copies de ses permis, enregistrements et autres certificats ; le non-respect de cette
clause est un manquement grave au contrat (article 3.3%%),
- Ne pas avoir consommé de lalcool (article 3.3%%).
Uber peut :
- Vérifier ces points de la maniere qui lui parait la plus pertinente (lignes directrices
- Désactiver le chauffeur a sa discrétion si les conditions ne sont plus remplies (article 3.1%%).

224)
’

Le véhicule doit étre immatriculé, propre, en bon état de fonctionnement et les normes d’entretien
respectées (article 3.2%%). Pour Uber Black, le véhicule doit également faire partie de la liste de véhicules
recommandés comme étant assez luxueux.

D’autres obligations, non mentionnées dans le contrat, sont listées dans l'avis de droit de Bettina KAHIL-
VWOLFF HUMMER, pages 4 a 8, dont notamment les suivantes :
- Le chauffeur en pratique est responsable de la fourniture de son propre smart phone®”, de son
propre véhicule, qui peut étre un véhicule de location, qu'il doit entretenir et assurer a ses frais.
- Il n'est pas lié par une clause de non-concurrence, seuls les chauffeurs UberPOP ont I'interdiction
de fournir d’autres services du méme type.
- Il engage sa responsabilité vis-a-vis du passager et décharge Uber de toute responsabilité fiscale,
pénale en cas de contravention, ou civile notamment vis-a-vis des tiers.

e. Prix, rémunération (article 4 du contrat)

L'application détermine le prix des courses, grace a un algorithme, en fonction du rapport entre l'offre et
la demande au moment de la commande de course par le client*®. Cela implique que plus le nombre de
chauffeurs disponibles est élevé — ou le nombre de clients, faible —, plus le prix de la prestation baisse et
plus Uber offre une prestation concurrentielle. Le chauffeur est tenu d'appliquer la politique tarifaire

27 |bid,, para. 87 et KAHIL-WOLFF, Avis juridique, p.4

218 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 19 et ss et 81 et ss.
219 |bid,, para. 82.

20 |bjd.,, para. 82.
Ibid., para. 82.

Ibid., para. 82.

Ibid., para. 82.

224 |bid,, para. 82.

25 |bid.,, para. 82.

226 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 83.

227 Cela résulte de la pratique, car le contrat, inappliqué sur ce point, prévoit la mise a disposition des périphériques par Uber
KAHIL-WOLFF, Avis juridique, p.6.

228 |bid., p.10.
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maximum indiquée par la plateforme, il peut uniquement réduire le prix ou y ajouter des frais (autoroute
ou parking). De son cété, Uber peut réduire ou méme annuler le prix a titre de sanction””. En cas
d’annulation de la commande par le client, le trajet a vide sans rémunération du chauffeur est
contractuellement accepté (article 4.5°)

Les chauffeurs n'ont aucun lien avec le recouvrement de créances et la facturation. Le passager donne ses
coordonnées bancaires a Uber et accepte le débit du prix de la course (article 4.1%"). Uber est un agent de
recouvrement limité « beschrdnkter Inkassobevollmdichtigter » (article 4.12%2). Elle encaisse le prix des courses
et le reverse aux chauffeurs, au moins une fois par semaine, déduction faite d’'une commission percue pour
I'utilisation de la plateforme.

En contrepartie des services fournis, Uber recoit une commission entre 25 et 30 % du prix de la course
(article 4.473).

f.  Territoire

Les chauffeurs décident librement de leur lieu d’activité?.

g Confidentialité

Le contrat prévoit une clause de confidentialité ; les chauffeurs n‘ont pas le droit d'en divulguer les
conditions*®.

h. Durée et résiliation (article 12)

Il s'agit d’un contrat de durée, qui peut étre résilié a tout moment par chacune des parties sans indication
de motifs, dans un délai de sept jours. La résiliation s'effectue dans tous les cas sans préavis par Uber par
désactivation immeédiate de I'acces a I'application.

En cas de non-respect substantiel des obligations contractuelles ou d'insolvabilité d’'une des parties, une
résiliation unilatérale est possible (article 12.2%%).

i.  Droit applicable et For

Le contrat est soumis au droit néerlandais et comporte une clause d’arbitrage qui peut étre mise en ceuvre
en cas d'échec de la résolution amiable des différends.

Cette clause représente un caractére potentiellement problématique en droit du travail*®’, pour les créances
de nature impérative, car elle permet d'échapper aux normes suisses par l'application des regles
internationales : la LDIP et Convention de Lugano permettent en effet I'arbitrage et le for dans I'Etat de
domicile et de résidence de 'employeur®®. La validité de cette clause dépendra donc nécessairement de la

2 |bid,, p.13.

230 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 68.

21 |bid, para. 16.

32 |bid, para. 95.

233 |bid,, para. 13 et KAHIL-WOLFF, Avis juridique, p.3.

2% GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 97.

235 PARL, Gutachten, p.6.

236 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 106.

237 Cf. sur ce point PARLI, Gutachten, p.8 et ss,, CIRIGLIANO p.441 et ZEN, p.714

238 Selon 'ATF 136 Il 467, limpossibilité de renoncer a certaines créances au sens de I'art. 341 CO s'oppose a ce que les parties
concluent a l'avance une convention d’arbitrage pour ce type de prétentions. La renonciation a ces créances, et donc la clause
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qualification qui sera faite du contrat, a savoir contrat de travail ou prestation de service indépendant.
Sagissant d'un fait de double pertinence, le juge suisse saisi tiendra compte des faits allégués par le
demandeur au niveau de la recevabilité, 'administration des preuves aura lieu lors de I'examen sur le fond
du litige”. Le Conseil fédéral releve diailleurs sur ce point que les développements récents liés a la
numérisation ont créé de nouvelles catégories de travailleurs, ou le besoin de protection peut étre avéré et
pour lesquelles le cadre libéral de la LDIP peut conduire a des solutions inappropriées, rendant plus difficile
l'acces a la justice. Il conclut qu'il « conviendra d'observer plus en détail I'évolution dans cette matiere, tant
au niveau interne qu'au niveau international, afin de déterminer les domaines concernés et les adaptations
de la LDIP qui pourraient apporter des améliorations » **.

3. Qualification juridique : conclusions des experts

Les avis de droit reprennent les critéres mis en ceuvre par la jurisprudence et les directives administratives’
pour aboutir a leur qualification et divergent d'ailleurs dans leurs conclusions.

a. En droit des assurances sociales

Les deux critéres clé de qualification du travail indépendant en droit des assurances sociales sont le risque
entrepreneurial ou économique d'une part, et la relation de dépendance a I'égard de I'employeur d'autre
part.

Concernant le risque entrepreneurial ou économique : les auteurs des avis de droit le subdivisent en huit
sous-criteres : investissements  significatifs, emploi de personnel, risque de recouvrement ou risque
d’encaissement, locaux commerciaux propres, paiement des frais généraux, risque de perte ou absorption
des pertes, exercice de l'activité en son nom et a son propre compte, acquisition de la clientele ou
prospection.

Selon GACHTER, aucun de ces huit sous-criteres ne peut étre décisif a lui seul dans le cas d’espéce pour qu'il
puisse y avoir un risque entrepreneurial. Les investissements concernent uniquement le véhicule, ils ne sont
pas importants et sont pour partie communs a ceux de la vie privée, aucun personnel ni locaux propres ne
sont nécessaires. |l n‘existe pas de risque réel de recouvrement du fait du paiement par carte, les risques
de pertes financiéres sont assez faibles et celui de perdre le capital investi inexistant. Le chauffeur n'est pas
percu par la clientéle comme agissant en son nom et pour son compte, il n'a pas d’effort particulier a fournir
en dehors des courses, ni de publicité a réaliser pour acquérir sa clientéle. Au contraire, tout porte a croire
que ce risque est supporté par Uber. GACHTER conclut a I'absence quasi totale de risque entrepreneurial**,
Néanmoins, il faut relativiser la pertinence du risque entrepreneurial en lui-méme, car en matiére de services
il est souvent relégué au second plan par rapport a la dépendance économique et organisationnelle?®. Selon
KAHIL-VWWOLF HUMMER au contraire, les investissements sont considérables s’agissant de véhicules de luxe.
Les chauffeurs Uber-X ou Black peuvent engager du personnel, 'absence de locaux propres n'est pas un
indice pertinent pour l'activité de chauffeur. Il existe un réel risque de pertes financieres si la demande est
faible, car les prix baissent et les charges restent fixes. Le chauffeur est percu par le public comme un

commergant exercant a son propre compte®*.

darbitrage, serait donc nulle. A l'inverse, sont arbitrables toutes les prétentions dispositives ainsi que les prétentions impératives,
mais pour lesquelles la clause est conclue apres le mois qui suit la fin des rapports de travail.

29 TF 4A_73/2015 du 26.06.2015 consid. 4.1 et 4.2.

20 CF, Conséquences de la numérisation sur l'emploi et les conditions de travail, p.62 et ss.

241 Criteres que nous avons détaillés en partie I1.B.1 et 11.B.2.

242 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 74 et ss.

23 TF 9C_213/2016, 17 octobre 2016, consid. 3.4 et TF, 9C_364/2013, 23 septembre 2013, consid. 2.2.

244 KAHIL-WOLF p.30
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Concernant la dépendance a I'égard de l'organisation du travail : ce critére est subdivisé en cing sous-
criteres : droit de donner des instructions (point tres controversé en I'espéce), rapport de subordination et
intégration dans une organisation de travail, obligation personnelle d’accomplir les taches, clause de non-
concurrence, obligation de présence.

Selon GACHTER, les instructions s'averent étre des instructions formelles complétes et contraignantes avec
des effets concrets sur la situation des chauffeurs. L'analyse de l'intégration dans I'organisation de travail
donne un résultat contradictoire, marqué d'une part par un haut degré de flexibilité et de liberté dans
I'organisation du temps de travail, sans présence imposée ou objectifs de rentabilité, avec une possible
résiliation a tout moment et aucune interdiction de concurrence. Ce sont la des éléments forts, indiquant
une relation indépendante. Mais d'autre part, le fait que le chauffeur ne peut pas réellement refuser
d’accepter des commandes, ne connait pas la destination avant cette acceptation, ne maitrise pas le tarif,
n'émet pas la facture, ne réalise pas I'encaissement et doit participer aux efforts d'Uber pour assurer le
service qualité aux passagers®®, sont autant d’éléments qui viennent affaiblir le lien d'indépendance?*. Selon
KAHIL-WWOLF HUMMER, au contraire, le rapport de dépendance doit étre rejeté encore plus catégoriquement
que le risque économique”. Les instructions données par Uber ne concernent que 'exécution des courses,
la subordination du chauffeur est donc tres limitée. Uber n’exige pas de prestation individuelle de travail, ni
n'interdit au chauffeur de faire de la concurrence, enfin il n'y a aucun devoir de présence. KAHIL-VWOLF
HUMMER parle d'un rapport de subordination limité dans le temps®*®. Pour GACHTER il s'agit d'un lien assez
lache avec Uber, mais d'une gestion trés étroite dans I'exercice effectif de l'activité*”. En conclusion
GACHTER estime que les éléments pour qualifier l'activité de salariée prédominent alors que pour KAHIL-
VWOLF HUMMER ce sont les caractéristiques d'une activité indépendante, bien que moins nettes concernant
lactivité UberPOP, mais sans que cela ne remette en cause la qualification®®.

b. En droit du travail :

Les quatre criteres clés de qualification du travail indépendant en droit du travail sont la prestation de travail,
la rémunération, la durée et le rapport de subordination.

Les auteurs s'accordent a reconnaitre que les parties conviennent dans le contrat d’'une prestation de travail
a titre d'auxiliaire, contre rémunération.

La rémunération n'est pas contestée, il sagit d'un forfait de services volontaire «eine freiwillige
Servicepauschale », mais dont le paiement est de fait garanti par le fonctionnement de I'application®".

L'élément temporel, en revanche, est plus controversé du fait de la liberté des chauffeurs de se connecter
ou non. Ainsi |'évaluation de ce critere differe considérablement si 'on prend comme référence uniquement
les périodes de connexion ou la totalité du temps que le chauffeur dédie a son activité. Selon KAHIL-VWOLF
HUMMER le temps de travail n'est pas fixé a 'avance, le chauffeur peut se retirer unilatéralement de la
prestation de travail a tout moment, et n'est par ailleurs pas contraint d’accepter les courses. Il n'y a donc
que pendant la durée de la course en elle-méme que le chauffeur est a disposition d'Uber pour un temps
déterminé, au sens entendu par le législateur. De méme l'intérét du chauffeur a exécuter la course le plus
rapidement possible, sans que cela nimpacte sa rémunération, parle plutét en faveur d'un travail
indépendant rétribué au succes. Selon PARLI la structure du contrat fait clairement ressortir des éléments

2 Critére dont limportance a été affirmée dans un arrét publié apreés l'avis de droit de KAHIL-WOLF : ATF 144 V 111.
246 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 110 et ss.

27 KAHIL-WOLF p.38.

8 |pid,, p.33.

249 GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 111.

20 KAHIL-WOLF p.38, 39, GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 113 et ss.

BT KAHIL-WOLF p.19-20, PARLI, Gutachten, p.12-16, notamment para. 41 p.14.
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de durée, il s'agit d'une obligation de service permanente avec possibilité de résilier d'un commun accord
ou unilatéralement en cas de violation substantielle du contrat®?.

Concernant le rapport de subordination, qui est le critere prépondérant, il doit s'analyser tant en termes
personnels, qu'opérationnels et économiques. Il s'agit en premier lieu d'instructions adressées quant a
I'exécution du travail. Ce qui importe ici, est la mesure dans laquelle le chauffeur est lié par ces instructions.
En second liey, la subordination opérationnelle concerne l'intégration dans la structure hiérarchique, par les
horaires ou la fourniture d’équipement. La subordination peut enfin résulter de la dépendance économique
du salarié vis-a-vis de son employeur. Il revient a 'employé qui invoque des droits de prouver l'existence de
ces éléments.

Selon PARL, les sanctions appliquées en cas de refus de courses, soit par Uber directement, soit par
I'application elle-méme, la résiliation automatique aprés nonante jours sans utilisation de I'application, ainsi
que la clause de confidentialité, indiquent une subordination prédominante sur le plan personnel et
organisationnel. L'auteur se référe également aux instructions concernant la sécurité et le systeme de
notation qui forment des instructions sanctionnées par 'entreprise. Cette subordination prédomine méme
si en termes économiques, le chauffeur n'assure que sporadiquement le transport et qu'il n'y a pas ou peu
de dépendance économique. Dans l'ensemble, il conclut qu'il existe bien une subordination au sens du droit
du travail. Pour la contre-opinion, nous renvoyons a l'avis de KAHIL-VWWOLF HUMMER, résumé au paragraphe
précédent développant une subordination temporellement limitée. KAHIL-WOLF HUMMER s'appuie
également sur l'idée, développée par Michel VALTERIO, selon laquelle le rapport de subordination ne peut
exister que si les caractéristiques d’'un contrat de travail sont présentes, ce qui en I'absence d’élément
temporel pertinent ne peut aboutir qu'a la négation du rapport de subordination®>,

La qualification comporte donc, on le voit, une part de subjectivité. Les auteurs s'accordent pour dire que
le modele d'affaire de lactivité d’Uber ne s'integre pas exactement dans la structure classique et que les
critéres de délimitation actuels ne sont pas véritablement adaptés pour classifier correctement cette activité
»* En fin de compte cependant, comme le reléve GACHTER, une décision doit étre prise. En matiére
d'AVS, cette décision, pour des raisons d'égalité, ne doit pas, comme le rappelle KAHIL-WOLF HUMMER,
prendre en compte la situation financiére de la personne, qui doit &tre traitée de la méme maniere qu'elle
ait des revenus modestes ou importants, méme si cela peut paraitre choquant sur un plan socio-
économique. De la méme maniere, est indifférent du point de vue de I'AVS le fait qu'Uber soit une
multinationale et que I'on soit en présence d’un contrat d’'adhésion qui ne laisse pas de place a un véritable
rapport de négociation. En cas de situation floue, une décision en faveur de l'activité indépendante devrait
étre prise, selon KAHIL-WOLF, afin de prendre en compte la volonté des administrés, conformément a la
jurisprudence et au principe de légalité**. GACHTER rappelle de son c6té 'absence de présomption dans
26 et le caractére non pertinent de la qualification faite par les parties pour les

lucrative

un sens ou dans l'autre
assurances sociales®”’.

4. Conséquences d’une requalification

Pour terminer cette analyse de la relation contractuelle, il nous parait enfin important de souligner que les
conséquences d’'une requalification du contrat par la caisse de compensation, qui estimerait qu'il s'agit d'un

22 PARLI, Gutachten, p.14.

253 K AHIL-WOLF p.33 citant VALTERIO Michel, Droit de I'assurance-vieillesse, Schulthess, Zurich, 2011, p.75.

4 KAHIL-WOLF p.31 et GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 47 et ss.

25 Cf. Selon KAHIL-WOLF p.39 : le principe de légalité qui découle des art. 5 al. 1 et 36 al. 1 Cst nécessite une décision fondée sur
une base légale et motivée.

2% OFAS, DSD, ch. 1020.

B7TF, 4A_10/2017, 19 juillet 2017, consid. 3.1, ATF 131 Il 217, consid. 3, ATF 84 Il 493, consid. 2.
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revenu déterminant, ne sont pas nég

contrat peut s'en trouver modifié?*,

igeables pour les parties en termes financiers. Le bilan économique du

Selon Tarticle 25 al. 3 LPGA, le salarié pourra obtenir le remboursement des cotisations versées comme
indépendant, mais le cocontractant/employeur sera condamné a verser les cotisations sociales sur la
rémunération versée au prestataire/chauffeur, part employeur et part salariée, ce pour toutes les assurances
sociales concernées™’, sans pouvoir déduire la part qu'a, le cas échéant, versé I'indépendant. Concernant la
part salariée, a moins que le contrat ne précise que la rémunération convenue est nette, I'employeur aura
une créance en enrichissement illégitime, qu'il pourra réclamer au salarié selon les conditions des articles 62
et ss. CO*°, Concernant la part employeur, selon le Tribunal fédéral : « ont un caractére impératif toutes
les dispositions qui obligent I'employeur a contribuer dans une mesure déterminée a la prévoyance sociale
des travailleurs [...] Une convention prévoyant l'imputation sur le salaire brut de I'ensemble des cotisations
d'assurances sociales ne saurait étre admise que dans des circonstances exceptionnelles [...], lorsque les
parties n'entendent en réalité pas déroger au systeme de la parité ; [...] si les parties ont compensé
limputation de I'ensemble des charges sociales en fixant délibérément un taux plus élevé»®'. Pour se
prémunir d'un tel risque, Uber devrait donc prévoir dans le contrat de prestation de services qu'en cas de
requalification, la rémunération du prestataire inclut déja lesdites cotisations, a condition toutefois de le faire
sans intention de détourner la loi. Pour éviter les abus, le Tribunal fédéral soumet en effet cette exception
a des conditions strictes?”.

Vu sous cet angle, la question revient a trancher un débat économique : la rémunération du chauffeur
prestataire est-elle suffisamment équitable pour que I'on puisse de bonne foi considérer que les cotisations
sociales y sont imputées ?

De notre point de vue, les analyses des avis de droit confrontent en définitive une application des textes
stricto sensu, qui s'en tient a une définition classique du salariat et du travail indépendant, et une vision plus
libérale qui accorde plus de place a linterprétation des textes, afin de faire rentrer le schéma novateur
d'Uber dans le cadre existant. En matiére d’assurances sociales, les buts poursuivis par le |égislateur
empéchent de prendre en compte I'équilibre économique de relation contractuelle, ce qui sera
probablement différent en droit civil, matiere dans laquelle le rapport de force dans la négociation,
notamment le fait que le contrat soit un contrat d'adhésion, trouve plus naturellement sa place dans la
démarche de requalification. Dans tous les cas, un probleme d'interprétation des criteres doit étre
solutionné par la justice suisse, a moins que la solution ne se situe au niveau législatif. Dans ce contexte,
I'expérience des pays européens sur ce sujet nous parait particulierement apte a enrichir la réflexion.

C. Décisions de justice et politiques législatives autour du cas Uber

Linstitut Oxford Pro Bono Publico®? a publié en octobre 2017 une étude intitulée « The Employment Status

of Uber Drivers » commandée par le Social Law Project, centre de recherche de I'Université du Cap-Occidental

28 ROUSSELLE-RUFFIEUX, p.177-209.
29 Pour les assurances sociales concernées, voir notre partie I1.B.2. sur I''ndépendant selon le droit des assurances sociales.

20 |a compensation de créance n'est en effet pas possible avec le salaire sur la part insaisissable en application de l'art. 323b CO.
CARRUZZO p.170 et ss.

ZIATF 107 11 430, consid. 4.

262 ATF 127 11l 449, consid. 3a-f « La convention relative a la réglementation d'une provision nette, conclue avec un agent considéré
par l'autorité compétente comme exercant une activité lucrative dépendante, ne viole pas les dispositions impératives sur I'obligation
de payer des cotisations paritaires, pour autant que le report nominal qui en résulte des cotisations d'assurances sociales du
travailleur et de I'employeur sur l'agent ne soit pas fondé sur des intentions abusives ou visant a détourner la loi (consid. 3a-f) ».
263 |nstitut hébergé par la faculté de droit de 'Université d'Oxford et dédié a la promotion des principes et de la pratique du droit
d'intérét public sur une base volontaire. Etude accessible a ladresse suivante: https//ohrh.law.ox.acukiwordpress/iwp-
content/uploads/2017/10/OPBP-Uber-Project-Final-.pdf
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en Afrique du Sud, a la demande des chauffeurs, dans le cadre d’'une procédure en droit social entre Uber
South Africa Technology Services et sept chauffeurs « désactivés »** Bien qu'étant une source de référence
précieuse, le rapport n'a toutefois pas été admis a titre de preuve par la Cour®®.

Cette étude a pour objectif d'analyser d’une part les relations entre les filiales locales d’'Uber et Uber BV et
d’autre part les droits des chauffeurs en matiere d’'emploi, dans quinze juridictions différentes®®. La tendance
dominante révélée, concernant le premier théme, est le caractére secondaire de la détermination de la
bonne société défenderesse et du probleme de la compétence de la juridiction. Cette question a été
relativement peu soulevée jusqu’a présent, soit parce que les différentes entités d’'Uber ont été considérées
comme un tout, soit parce que les juridictions s'estiment compétentes d'office et rejettent la stratégie
d'Uber, qui consiste a multiplier les personnalités juridiques. La problématique de la compétence a surtout
été discutée dans le contexte des conventions d'arbitrage. Un grand nombre de litiges a en effet porté sur
la validité des clauses d'arbitrage, notamment aux Etats-Unis. Lorsque les clauses compromissoires ont été
validées, les tribunaux ont alors décliné leur compétence®”.

Concernant le second théme, le droit du travail, le rapport met en évidence quatre concepts clés :

1. Les administrations et les juridictions utilisent plusieurs criteres pour distinguer les employés salariés
des entrepreneurs indépendants.

2. Dans la plupart des cas, l'obligation pour I'employeur de payer un salaire est une condition
nécessaire a la qualification de salarié.

3. Les juridictions exigent souvent une forme de subordination a I'employeur et tiennent compte des
réalités pratiques de la relation afin de I'évaluer.

4. Les termes du contrat sont rarement déterminants.

Enfin, 'étude liste les devoirs typigues qui incomberaient a Uber en tant qu'employeur?®.

Pour notre part, nous concentrerons notre analyse sur quatre systemes juridiques, dont les décisions nous
ont paru apporter un point de vue pertinent au regard de notre sujet : 'Union européenne (2.), le Royaume-
Uni (3.), la France (4.) et bien s0r la Suisse par laquelle nous nous proposons de commencer (1.).

1. Panorama des questions soulevées par Uber dans différents cantons suisses et des
réponses judiciaires et politiques apportées

En Suisse, les décisions se sont tout d’abord portées sur le respect de la législation en vigueur concernant
la profession de chauffeur. La profession releve, au niveau fédéral, de la Loi sur le transport de voyageurs
et son Ordonnance, du champ d’application desquelles sont soustraits les véhicules transportant moins de
neuf personnes®’. Les cantons sont donc libres de Iégiférer en la matiére, dans la limite des compétences

264 The Labour Court of South Africa Cape Town, n°C449/17, Uber South Africa Technology Services (Pty) Ltd vs. National Union of Public
Service and Allied Workers (NUPSAW) and Others, 12 janvier 2018, qui annule la décision du 7 juillet 2017 d’'octroi du statut de salarié
aux chauffeurs. Selon la Cour, on ne peut ignorer I'absence de relations contractuelles valables entre les chauffeurs et Uber South
Africa, cette analyse correspondant au test de la réalité cf. ch 71 et ss. Décision accessible a ladresse suivante :
http://www saflii.org/za/cases/ZALCCT/2018/1 pdf.

25 Ibid,, ch.9.

26 | es quinze juridictions sont : Royaume-Uni, Irlande, Suisse, France, Belgique, Italie, Pays-Bas, Union européenne, droit fédéral
américain, Texas, Alaska, New York, Californie, Canada, Québec.

267 FREDMAN/LOWENTHAL et al,, p.6 (traduction libre).

8 Ibid., p.9-10 (traduction libre). Souvent, la question est tenue pour acquise, aucun point n'est soulevé, soit parce que la société
mere et la filiale signent les mémes contrats avec les conducteurs, soit parce que les deux sociétés sont nommeées et qu’aucune
question n'est soulevée, soit plus rarement, parce que les tribunaux rejettent explicitement les tentatives d'Uber d'utiliser ses
personnalités morales multiples pour se dérober a ses obligations.

29 Cf. art. 1 de la loi du 20 mars 2009 sur le transport de voyageurs (LTV), RS 745.1 et art. 8 de 'ordonnance du 4 novembre
2009 sur le transport de voyageurs (OTV), RS 745.11.
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attribuées aux communes concernant les restrictions a I'utilisation accrue du domaine public, répondant a
un intérét public prépondérant.

A Bile, un chauffeur UberPOP a été controlé par les forces de I'ordre”® et qualifié de chauffeur

professionnel en application de l'article 3 al. 1 bis de 'Ordonnance sur la durée du travail et du repos des
conducteurs professionnels de véhicules légers affectés au transport de personnes et de voitures de
tourisme lourdes. Pour échapper au champ d'application de cette ordonnance, soit les chauffeurs ne doivent
pas atteindre le seuil de deux courses tous les seize jours, soit le prix des courses ne doit pas dépasser les
co(ts du véhicule et les dépenses du conducteur. Si 'une de ces deux conditions est remplie, ce qui était le
cas en l'espece, les courses sont réputées étre effectuées en vue de réaliser un profit économique, donc a
titre professionnel et nécessitent une autorisation administrative. Uber a décidé en conséquence I'arrét du
service Uber POP dans cette ville?’".

A Genéve, aprés avoir interdit d'exercice la société Uber, pour défaut d'autorisation au titre de I'activité de
transport professionnel de personnes®”?, le canton a modifié sa législation afin de créer, parallélement a la
profession de chauffeur de taxi et celle de voiture de transport avec chauffeur, la catégorie de « diffuseur
de course » au moyen de transmission téléphonique, informatique ou autre. Cette loi — et son réglement
d’exécution®”® — met fin a la concession de chauffeur de taxi, qui est remplacée par une taxe, augmente le
numerus clausus, soumet la profession de VTC & autorisation aprés examen pratique et théorique. Les
chauffeurs de taxi bénéficient, eux, d'un droit d'usage accru du domaine public, d’emplacements prioritaires
et peuvent étre hélés dans la rue”*. En conséquence, Uber a renoncé a introduire le service UberPOP a
Genéve. Uber intervient désormais sur le marché genevois par l'intermédiaire de trois sociétés de limousines
indépendantes, immatriculées dans le canton de Vaud, qui emploient elles-mémes des chauffeurs®”. En
réaction, les chauffeurs genevois se sont mis en gréve en décembre 2017 pour protester?’é, Selon le SECO,
la nouvelle triangulation, par laquelle opére Uber, s'analyse en une location de services pour le transport de
luxe, dans laquelle Uber agirait comme cliente des sociétés intermédiaires/bailleresses de services. Cette
activité entre donc dans le champ d’application de la LSE*””.

Dans le canton de Vaud les autorités suivent la méme voie qu'a Genéve, le Grand Conseil a adopté le 12
mars 2019 la révision de la loi du 31 mai 2005 sur I'exercice des activités économiques (LEAE, RSV 930.01)
et de la loi du 25 novembre 1974 sur la circulation routiére (LVCR, RSV 741.01). Jusque-I3, seules les
communes étaient compétentes et la réglementation liée a I'utilisation du domaine public était limitée a la
profession de taxi. Selon la nouvelle réglementation, les chauffeurs devront étre titulaires d'un permis
professionnel, les diffuseurs de course devront également étre titulaires d’une autorisation et pour cela

270 Cour pénale de Bale-Campagne, 7 novembre 2017, décision non consultée, citée dans Bdle-Campagne Uberpop : un chauffeur
balois condamné, www.lematin.ch, 7 novembre 2017, accessible a I'adresse suivante : https//www.lematin.ch/suisse/uberpop-
chauffeur-blois-condamne/story/31960457.

21 GACHTER/MEIER, para. 14 et ss.

22 TF, 2C_547/2015, 7 janvier 2016.

773 | oi sur les taxis et les voitures de transport avec chauffeur (RSG H 1 31) du 13 octobre 2016, et Réglement d'exécution de la
loi sur les taxis et les voitures de transport avec chauffeur (RSG H 1 31.01) du 21 juin 2017 remplagant la loi sur les taxis et
limousines (transport professionnel de personnes au moyen de voitures automobiles) du 21 janvier 2005.

274 FRANCEY Olivier, Une nouvelle loi genevoise pour les taxis, www.letemps.ch, 14 octobre 2016, accessible a I'adresse suivante :
https://www.letemps.ch/suisse/une-nouvelle-loi-genevoise-taxis.

275 La SNC Pégase Léman M.P. Riat & Associés,, Starlimoluxe.ch SARL et I'entreprise personnelle Diagne Limousine.

276 Des chauffeurs prétés a Uber sont en gréve, www.letemps.ch, 6 décembre 2017, accessible a [adresse suivante :
https://www.lematin.ch/suisse/chauffeurs-pretes-uber-greve/story/10035772.

27 Sur ce sujet, voir également plus loin notre partie IV.D.3. Le SECO, dans un avis de droit adressé a Unia, contesté par Uber, et
confirmé le 30 mai 2018, a demandé aux autorités cantonales vaudoises de veiller a I'assujettissement de la société SNC Pégase
Léman — et non d'UBER — a la LSE. Information publiée sur le site www.unia.ch, le 18 mars 2018 accessible a I'adresse suivante :
https//www.unia.ch/fr/actualites/archives/article/a/14710/.
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disposer d’'un siege social en Suisse, les taxis resteront soumis a autorisation communale et conserveront le
privilége de I'utilisation accrue du domaine public. Pour le Conseil d'Etat vaudois, répondant a linterpellation
du député Jean TSCHOPP, l'intermédiation des services d’'Uber permet une meilleure tracabilité et une
récupération de revenus soustraits aux impdts et aux assurances sociales. Lors des débats, le Conseil d'Etat
a assuré gue la commission tripartite procédera a des vérifications, en application de la LDét, afin d'éviter
toute sous-enchere salariale. Concernant le statut des chauffeurs en revanche, la loi ne précise rien, ce qui
renvoie la responsabilité dans le camp des assurances sociales””®.

Dans le domaine des assurances sociales, Uber a fait I'objet d’'une décision a Zurich. Il s'agissait pour la SUVA
de préciser a quatorze chauffeurs Uber s'ils étaient ou non couverts au titre de l'assurance accident
obligatoire. Néanmoins, la Cour des assurances sociales de Zurich, dans sa décision du 10 juillet 2018, a
laissé cette question ouverte en renvoyant laffaire afin que la SUVA procéde a [I'établissement
complémentaire des faits (consid. 4)””°. A ce jour, il n'y a pas encore eu de confirmation du statut des
chauffeurs Uber en matiére d’assurances sociales ; nous renvoyons donc aux argumentations des avis de
droit résumés plus haut*®,

En revanche, le Tribunal fédéral s'est prononcé concernant le contrat liant des chauffeurs de taxis a leur
centrale, dans une décision du 9 novembre 2017%', confirmant sa jurisprudence établie’®” Aprés avoir
rappelé la prévalence des réalités économiques et des circonstances du cas concret sur la nature juridique
du rapport contractuel (consid. 1), il a précisé que ces indices relévent de I'appréciation des faits par la
juridiction inférieure, a laquelle il ne peut substituer sa propre appréciation qu'en cas d’'erreur manifeste
ayant influencé de maniere significative l'issue du litige (consid. 3.2). Le Tribunal fédéral liste également les
criteres pertinents qui donnent selon lui l'indication que les chauffeurs n’ont pas un statut indépendant, mais
doivent étre considérés comme salariés. Il se base d’'une part sur les indices de dépendance en termes
d’organisation du travail, révélateurs du lien de subordination, et d'autre part sur I'importance du risque
économique (consid. 4).

- En matiere d'organisation, les obligations contractuelles des chauffeurs, comme leur obligation de
respecter le réglement, et I'interdiction de se connecter a d’autres centrales sont des indices de
subordination. Le fait que les chauffeurs de taxi sont, en principe, libres d'accepter ou de refuser
les ordres de conduite donnés par le bureau central n'est pas déterminant. Le fait qu'ils
n'‘apparaissent pas sous leur nom propre vis-a-vis des clients, qui ne viennent a eux que par
lintermédiaire de la centrale plaide en faveur de I'emploi salarié (consid. 3.1).

- En termes de risque économique, l'encaissement et le risque débiteur étant pris en charge par
I'entreprise, il ne peut étre considéré comme révélateur du risque commercial d'un indépendant
que si des investissements considérables doivent étre consentis ou si des salaires doivent étre versés
aux salariés, ce qui n'est pas le cas en I'espece. Cette jurisprudence est constante en ce qui concerne
la prestation de services”. Le fait que les exploitants de taxi peuvent également acquérir eux-
mémes des clients ne change rien a la qualification de travailleurs salariés vis-a-vis de la société. Au
contraire le fait que la centrale fournit le personnel, en particulier pour I'exploitation du centre de

2778 R¢ponse du Conseil d'Etat du 27 juin 2018 a I'interpellation Jean Tschopp et consorts et projets de loi consultables sur le site
officiel du canton de Vaud, notamment a ladresse suivante : https//www.vd.ch/toutes-les-autorites/grand-conseil/seances-
precedentes/annee-2019/seance-du-mardi-12-mars-2019/.

7% Tribunal des assurances sociales du canton de Zurich, n°UV.2017.00030, 10 juillet 2018.

280 PARLI, Uber-Urteile des Sozialversicherungsgerichts Ziirich cf. notre partie IlIl:B.3.

281 TF 8C_571/2017, 9 novembre 2017.

82 ATF 123 V 161, consid. 1.

283 f, ATF 144 V 111, consid. 6.2.2 a propos d'un psychothérapeute dont I'activité est déclarée dépendante. Dans cette affaire, les
investissements conséquents de l'institut qualifié d’employeur ont été finalement décisifs. Voir aussi 8C_357/2014, du 17.06.2014,
consid. 4.2.
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radio, la publicité pour l'acquisition de nouveaux clients, représente une part non négligeable du
risque économique (consid. 4.1). La qualité de membre de la coopérative ne change rien a cette
appréciation (consid. 4.3), ni le fait qu'un des chauffeurs concernés est salarié de sa propre société,
celle-ci nétant qu'un simple centre de paiement des cotisations sociales aux yeux du Tribunal
(consid. 4.5, derniere phrase).

Bien que formellement cette décision n'ait pas été publiée, elle nous semble pouvoir étre appliquée
concernant Uber au vu des circonstances tres similaires. Comme pour les centrales des taxis, les courses
commandées sont transférées aux chauffeurs, dans le cas d'Uber, par une application au lieu d'un centre
d'appel classique. Uber assume également les risques d'encaissement et de ducroire pour les trajets. Les
chauffeurs doivent également suivre de nombreuses instructions d'Uber. De plus, les chauffeurs
n'apparaissent pas au client de maniére indépendante, mais sous la marque "Uber" du fait de la nécessité
d'utiliser I'application. On peut également comparer le fait que les chauffeurs Uber, comme les chauffeurs
de taxi, effectuent les trajets avec leurs propres véhicules, ce qui, selon le Tribunal fédéral, ne représente
pas en soi un risque entrepreneurial au sens du droit de la sécurité sociale. On peut donc supposer, comme
le suggere Kurt PARLI que I'évaluation judiciaire du revenu des chauffeurs Uber sera la méme que celle des
chauffeurs de taxi conduisant pour un centre de contréle radio®*, Cette position est toutefois contestée
par Bettina KAHIL WOLF HUMMER dans son avis de droit, car, selon elle, les chauffeurs de taxi s'engagent
contractuellement a se mettre a la disposition de 'opérateur et donc a rester proche de la station ou de la
centrale pendant 'horaire de travalil, a la différence des chauffeurs de plateforme qui peuvent non seulement
refuser des courses, mais aussi se déconnecter unilatéralement sans motifs et se déplacer librement entre
deux courses, méme lorsqu'ils restent connectés®®.

2. Questions soulevées en droit européen2sé

En Europe, la Cour de justice de 'Union européenne s'est prononcée a deux reprises a propos de questions
préjudicielles qui lui ont été posées concernant Uber?. Le contexte est un peu différent du sujet que nous
étudions, car il concerne la définition de la nature de l'activité d'Uber, plutét que celle de la nature de la
relation entre Uber et les chauffeurs. Ce sujet n’est cependant pas inintéressant, car il touche la répartition
des compétences entre I'Union et les Etats membres souverains. Cette problématique a en effet des
répercussions sur les possibilités de réglementation de la profession par les Ftats membres de 'Union
européenne. Le Conseil fédéral a par ailleurs indiqué attendre, lui aussi, ces décisions pour réexaminer la
situation d’'Uber dans le domaine des transports en Suisse?®.

8% PARLI Taxifahrer. Bemerkungen zum Urteil des Bundesgerichts (Traduction libre) et GACHTER/MEIER Rechtsgutachten, para. 120-124.
285 KAHIL-WOLFF, p.22, 24, 25, 27-29 et 37.

286 Par « droit européen » nous entendons le droit applicable aux Etats membres de 'Union européenne.

27 Cf. CJUE, n°C-434/15, Arrét de la Cour, Asociacién Profesional Elite Taxi contre Uber Systems Spain SL, 20 décembre 2017, au
dispositif duquel nous renvoyons dans son intégralité pour plus de clarté, et CJUE n°C-320/16, Arrét de la Cour, du 10 avril 2018
sur demande préjudicielle au titre de l'art. 267 TFUE, introduite par le tribunal de grande instance de Lille (France) par décision du
17 mars 2016, parvenue a la Cour le 6 juin 2016, dans la procédure pénale contre Uber France SAS, mentionnant en para. 24 que
la conclusion rendue dans l'affaire C-434/15 vaut également pour l'affaire C-320/16 : « [...] un service d'intermédiation, tel que
celui en cause au principal, qui a pour objet, au moyen d’'une application pour téléphone intelligent, de mettre en relation, contre
rémunération, des chauffeurs non professionnels utilisant leur propre véhicule avec des personnes qui souhaitent effectuer un
déplacement urbain, doit étre considéré comme étant indissociablement lié a un service de transport et comme relevant, des lors,
de la qualification de «service dans le domaine des transports», au sens de l'article 58, paragraphe 1, TFUE. Un tel service doit,
partant, étre exclu du champ d’application de l'article 56 TFUE, de la directive 2006/123 et de la directive 2000/ 31. ».

288 Avis du CF du 23 ao(t 2017 en réponse a l'interpellation 17.3469 de la conseillére nationale Sylvia Schenker « Si Uber venait a
étre reconnue comme prestataire de services de transport, les législateurs respectifs pourraient, au niveau national, adopter des
réglementations plus strictes concernant l'entreprise. Le Conseil fédéral réexaminera la situation une fois que la CJUE aura rendu
sa décision ».
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En résumé, deux questions ont été posées : I'une concernait le droit de la concurrence et l'autre, qui nous
intéresse particulierement, la réglementation de l'autorisation d’exercer la profession. Dans les deux cas, la
question nécessitait de savoir si les services fournis par Uber devaient étre regardés comme étant des
services de transport, des services propres a la société de I'information ou une combinaison de ces deux
types de service. La conséquence d'une telle qualification est I'application ou non du droit européen, c'est-
3-dire le droit ou non pour I'Etat d'imposer des exigences générales concernant 'exercice d’une telle activité,
et d’en sanctionner le non-respect, sans se confronter a la procédure d’'information prévue par l'article 8
de la directive 98/34/CE*. En effet, selon les articles 56 et 58 para. 1 TFUE et en application de l'article 3,
para. 2 et 4, de la directive 2000/31?, les restrictions a la libre prestation des services, notamment les
services fournis par voie électronique, a l'intérieur de I'Union, sont en principe interdites a I'égard des
ressortissants des Ftats membres établis dans un Ftat membre autre que celui du destinataire. Les Ftats
peuvent prévoir des mesures restreignant la libre prestation des services, a condition toutefois que ces

mesures soient nécessaires pour des raisons d’ordre public, de santé publique, de sécurité publique ou de
protection des consommateurs. La directive 2006/123*" indique par ailleurs que les régimes d'autorisation,
en tant que restrictions, doivent répondre a certains critéres. Les Etats membres doivent notamment notifier
a la Commission européenne toute nouvelle disposition Iégislative, réglementaire ou administrative. Or
certains services d'intérét économique général, notamment dans le domaine des transports, sont exclus du
champ d'application de cette directive”” La Cour estime que lactivité d’'Uber est bien un service de
transport a part entiére, plus précisément un service de transport urbain non collectif, et que les autres
activités d'Uber, telles que le service d'intermédiation, sont des services qui lui sont indissociablement liés.
En conséquence, les services de transport n'ayant pas donné lieu a I'adoption par le Parlement européen et
le Conseil de 'Union européenne de régles communes ou d'autres mesures, les Etats membres peuvent
contréler ces activités sans que cela ne reléve de la compétence de 'Union européenne.

Par cette décision, la CJUE met un terme au long débat judiciaire sur la réglementation de la profession en
France®>. La conséquence est que tout comme la profession de taxi, celle de chauffeur peut étre soumise
3 autorisation, permettant a I'Etat d'imposer le respect d'un certain nombre de conditions préalables.

Ces deux affaires ont permis d'analyser I'activité d’'Uber ; analyse dont nous pouvons tirer des conclusions
intéressantes pour notre recherche. Selon l'avocat général prés la Cour de justice de 'Union européenne
dans ses conclusions : « Uber exerce un contrdle sur tous les aspects pertinents d’un service de transport
urbain : sur le prix, [...] sur les conditions minimales de sécurité [...] sur l'accessibilité de I'offre de transport
par lincitation des chauffeurs a exercer aux moments et aux endroits de grande demande, sur le
comportement des chauffeurs au moyen du systéeme d’évaluation et, enfin, sur la possibilité d'éviction de la
plateforme. [...] Uber contréle donc les facteurs économiquement pertinents du service de transport
offerts dans le cadre de sa plateforme. Si ce contréle ne s’exerce pas selon une subordination hiérarchique
de facture classique, il ne faut pas pour autant se laisser abuser par les apparences. Un contréle indirect tel
que celui exercé par Uber, basé sur des incitations financieres et une évaluation décentralisée par les
passagers, avec l'effet d’échelle, permet une gestion tout aussi efficace, sinon plus, que celui basé sur des

% Directive 98/34/CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 juin 1998.

20 Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des services de
la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« Directive sur le commerce
électronique ») qui renvoie a l'art. 1, point 2 directive 98/34/CE du 22 juin 1998 prévoyant la procédure d'information, modifiée
par la directive 98/48/CE du 20 juillet 1998.

#1 Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché
intérieur. cf. notamment considérant n°17.

22 En application de l'art. 1¢, point 2 de la directive 98/34/CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 juin 1998 modifié par
lart. 1¢" point 2 let. a de la directive 98/48/CE du Parlement européen et du Conseil, du 20 juillet 1998, auquel renvoie l'art. 2, lettre
a), de la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil, du 8 juin 2000.

293 Nous détaillerons ce sujet plus loin en note marginale (IIl.C4.) concernant le droit frangais.
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ordres formels donnés par un employeur a ses employés et le contréle direct de leur exécution ». D'un
point de vue économique dong, 'avocat général exclut que les chauffeurs puissent poursuivre une activité
économique indépendante et qu'Uber puisse étre considérée comme un simple intermédiaire. Il se refuse
toutefois a en tirer des conclusions concernant le statut des chauffeurs, sous-traitant ou salarié, car ce point
excede 'objet de la question posée*.

Tant en termes d’organisation, que de risque économique, cette analyse améne a la méme conclusion que
celle effectuée par le Tribunal fédéral, dans sa décision précitée, concernant les centrales de taxi. Elle nous
conforte également dans le fait que la jurisprudence des centrales de taxi s'applique a activité d’'Uber. En
effet, selon l'avocat général prés la CJUE, la dépendance des chauffeurs est méme plus importante que celle
des taxis a I'égard des centrales : « le caractére innovant de la plateforme Uber repose en grande partie sur
I'utilisation des nouvelles technologies, telles que la géolocalisation et les smartphones, pour organiser le
transport urbain. Mais cette innovation ne se limite pas a cela, elle touche également I'organisation du
transport lui-méme, sans laguelle Uber serait une simple application de réservation de taxis »**.

Bien que l'avis de I'avocat général ne fasse pas a proprement parler partie de la jurisprudence de la CJUE et
que la décision elle-méme ne détaille pas ces points, il nous semble ici important de noter que le concept
de subordination doit pouvoir évoluer en prenant en considération les effets provoqués par I'application
des nouvelles technologiques en matiere de gestion des ressources humaines.

3. Position des juridictions selon le droit anglais296

En Angleterre, outre la question de la sécurité publique qui s'est posée lors du renouvellement du permis
d'exploitation d'Uber, le débat judiciaire s'est concentré sur le droit du travail. En effet, les devoirs des
employeurs en termes de responsabilité civile et leurs obligations en matiére de santé et de sécurité different
selon gu'ils font travailler un employé ou un travailleur indépendant.

Les juridictions anglaises ont tranché la qualification du contrat et jugé que les chauffeurs sont des travailleurs
salariés (« workers ») de la filiale britannique d'Uber, Uber London Limited (ci-aprés « ULL »), titulaire du
permis d'exploitation de véhicules de location privée pour Londres (sous régime probatoire a ce jour®) et
non ceux d’'Uber BV#%,

Pour bien comprendre ce jugement, il nous faut brievement étudier les critéres de distinction entre le statut
d’employé, celui de travailleur et celui d'indépendant, avant de pouvoir analyser les arguments retenus et
leurs conséquences”. Le statut de salarié reléve en droit anglais de deux catégories : les employés
(« employees ») d'une part et les travailleurs (« workers ») d’autre part. L'article 230 ch. 2 de 'Employment
Rights Act*® qualifie d’employé l'individu (« individual ») qui travaille au titre d’'un contrat de service. La
notion d’'employé n'étant pas définie, la common law a développé des critéres pour distinguer le contrat de

24 CJUE, n°C-434/15 précité, conclusions de I'avocat général M. Maciej Szpunar, présentées le 11 mai 2017, ch. 51, 52 et 54,

conclusions auxquelles il renvoie également dans ses conclusions présentées le 4 juillet 2017 dans I'affaire CJUE, n°C-320/16 précité.
2% CJUE, n°C-434/15 précité, conclusions de l'avocat général M. Maciej Szpunar, présentées le 11 mai 2017 ch. é4.

2% Par « droit anglais » nous entendons le droit de I'’Angleterre et du Pays de Galles, qui de maniére générale est représentatif de
celui applicable dans tout le Royaume-Uni.

7 Voir sur ce sujet plus haut lIlB.1. dans notre présentation de la société Uber.

28 Court of Appedl, n® [2018] EWCA Civ 2748 Uber BV. & Ors vs. Aslam & Ors, 19 décembre 2018, confirmant le jugement
de 'Employment Appeal Tribunal, n°UKEAT/0056/17/DA, 10 novembre 2017, accessible a I'adresse suivante : https://wwwi.judiciary.
uk/wp-content/uploads/2018/12/uber-bv-ors-v-aslam-ors-judgment-19.12.18.pdf. Ce jugement sera final, a moins que la Supreme
Court ne s'estime compétente, notamment s'il s'agit d'un point de droit d'importance publique et qu'un précédent est remis en
question ou qu'il s'agisse d'une question d'interprétation. Cf. TURNER p.62.

29 Dans le développement qui suit concernant le droit anglais, nous nous référons sauf indication contraire a I'ouvrage de Chris
TURNER, Unlocking employment law, Londres : Routledge p.80 et ss. (Traduction libre).

30 Accessible a I'adresse suivante : https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/18/section/230.
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service, réservé au statut d'employé, du contrat d’entreprise, typique de la relation d'indépendant. Ainsi le
contrat doit porter sur une prestation de services personnels et l'autre partie ne doit pas étre un client.
Autrement dit, 'employé accepte de servir une personne, alors que l'indépendant accepte de fournir des
services a cette méme personne.

A cette définition vient s'ajouter celle du travailleur, au chiffre 3 de larticle 230 : le travailleur est un individu
qui a conclu et travaille ou, si le contrat a cessé, travaillait au titre d'un contrat de travail ou d'un autre
contrat, tacite ou expresse — dans ce cas oral ou écrit. Bien que la délimitation précise soit parfois difficile,
on peut dire que les deux catégories relevent du statut de salarié, mais que le « travailleur » est une notion
juridique plus large que celle des « employés », car elle n'est pas limitée a la prestation personnelle de
services. Il en résulte qu'une personne qui ne tombe pas dans le statut d'employé pourra étre qualifiée de
travailleur. Le critere principal de distinction du travailleur est la réciprocité des obligations, a savoir celle de
fournir un travail pour ce qui est de 'employeur, et celle de mettre son temps a disposition de I'employeur
pour ce qui est du travailleur®'. Le travailleur bénéficie d'une partie, mais pas de la totalité, des protections

auxquelles un employé a droit®®™ C'est ce deuxiéme statut qui a été revendiqué par les chauffeurs Uber®®,

Pour appliquer ces définitions dans des cas concrets, la jurisprudence utilise des méthodes permettant de
« tester » le statut d’employé. Ces méthodes ont évolué dans le temps et varient selon l'autorité, ou la
juridiction, qui effectue le test ou en fonction de l'intérét en cause. Il n'y a donc pas de méthode absolue
qui s'applique en toutes circonstances ou qui prévale; chaque cas est par ailleurs traité selon ses
caractéristiques propres.

La doctrine classe ces tests dans quatre catégories :
- letest du contréle — contréle dans la facon dont le travail doit étre effectué et dans la méthode®* —,
- celui du degré d'intégration ou d'organisation®®,

- celui de la réalité économique ou test multiple®®,

3T ¢f. Court of Appeal (Civil Division) on appeal from Employment Appeal Tribunal, [2017] EWCA Civ 51, Pimlico Plumbers Ltd & Anor
vs. Smith, 10 février 2017, cité dans le jugement d’'Uber. Ce jugement, comme dans celui d'Uber, qualifie les plombiers de travailleur
« worker ». |l fait la distinction entre « employee » et « worker », et précise les principes applicables a la réalisation personnelle des
services, notamment I'impossibilité pour la personne faire exécuter le service par un tiers (ch.84). Le jugement distingue également
entre la qualité d'« independant » et de « worker » (ch.114), pour en arriver a la conclusion qu'il n’y avait pas d’obligation pour la
société employeur de fournir du travail, alors que de son c6té le travailleur devait rester disponible pendant au minimum 40 heures
par semaine et que le degré de controle exercé par 'employeur ne pouvait pas de maniere cohérente amener a la conclusion que
'employeur était le client d'une affaire gérée par le travailleur (Traduction libre). Reproduction de l'arrét accessible a I'adresse
suivante : http//www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2017/51.html.

302 ¢f. Employment Appeal Tribunal, [2002] IRL 496, Byrne Brothers (formwork) Limited vs. Baird, 18 septembre 2001. Les droits des
« workers » concernent le salaire minimum national, le droit aux vacances, les cotisations de retraite, le droit de réclamer une
indemnité de maladie et, dans certains cas, les droits prévus par le réglement sur le transfert d'entreprises.

Reproduction de l'arrét accessible a I'adresse suivante : http://www.bailii.org/uk/cases/lUKEAT/2001/542_01_1809.html.

393 Employment Appeal Tribunal, n°UKEAT/0056/17/DA, Uber BV. & Ors Aslam & Ors, 10 novembre 2017, précité, ch. 3.

%% |ci, le critere approprié est de savoir si 'employeur avait ou non le pouvoir de controler la maniére d'exécuter l'acte en question.
Il ne suffit pas que la tache a accomplir soit sous son contrdle, il faut aussi que I'employeur contréle la méthode pour I'accomplir
(traduction libre). Ce test trouve sa limite de nos jours lorsque 'employé dispose d’'une plus grande spécialisation que son employeur
cf. United Kingdom House of Lords Decisions, 1947 AC 1, Mersey Docks and Harbour Board vs. Coggins and
Griffith (Liverpool) Ltd 27 juillet 1946, ch. 7, en partie reproduit a 'adresse suivante : https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1946/1
html.

35 Ce test est également une sorte de test de contréle : I'employeur dit a 'employé ce qu'il doit faire et de quelle maniére ;
I'employé fait partie de 'organisation du travail plus que comme simple accessoire. Ce test entre en conflit avec la sous-traitance.
cf. Court of Appeal, [1952] 1 LTR 101, Stevenson, Jordan Harrison Ltd vs. MacDonald & Evans commenté le 7 mars 2018 a I'adresse
suivante : https//www.lawteacher.net/cases/stevenson-jordan-v-harrison.php?vref=1.

3% Ce test est le test le plus fréquemment utilisé. Trois conditions doivent étre réunies pour reconnaitre le statut d’employé :
I'employé doit étre d'accord de fournir son travail contre un salaire, il doit accepter un certain contréle de I'employeur dans son
travail, les autres aspects du contrat ne viennent pas contredire la nature de la relation. Des critéres ont été précisés par la
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- et celui de réciprocité des obligations®”.

A Londres, trois parties ont été assignées en justice par les chauffeurs : Uber BV que nous avons déja
présentée, ULL dont les fonctions consistent notamment a prendre des dispositions pour les réservations
de véhicules de location privés et a accepter lesdites réservation, et Uber Britannia Ltd,, filiale britannique
d'Uber BV qui détient et/ou gere des licences d'exploitation délivrées par les districts hors de Londres.

Les chauffeurs ont revendiqué le statut de travailleur selon la définition du ch. 3 let. b de l'article 230 de
"Employment Rights Act 1996°% et en conséquence I'application de l'article 36 ch. 1 de la Working Time
Regulations 1998 ainsi que de l'article 54 ch. 3 du National Minimum Wage Act 1998°'. 'argumentation
d'Uber était de démontrer que les chauffeurs réalisaient des prestations de service de transport aux clients
(« riders ») et qu'ULL fournissait indépendamment de cela des services aux chauffeurs en tant qu'agent.

En premiere instance les juges avaient considéré, dans un jugement assez incisif, que réduire Uber a une
mosaique de 30'000 petites entreprises liée par une plateforme était « a la limite du ridicule », car ils
n'avaient aucun pouvoir de négociation et ne pouvaient faire croftre leur clientele. Selon eux, dans le contrat
de fourniture de service entre le chauffeur et le passager, le chauffeur entre en relation contractuelle avec
une personne qu'il ne connait pas, pour entreprendre un trajet qui lui est recommandé par un tiers, vers
une destination qui ne lui est communiquée qu’au début de I'exécution du trajet, alors qu'il ne peut plus se
départir du contrat sans sanction, pour un prix déterminé par et payé a un tiers. Les juges, rejetant la
qualification de contrat de mandat, ont qualifié ce contrat de pure fiction et d'absurdité, sans aucune relation
avec la réalité des accords et des relations entre les parties®'".

Selon les arguments développés en deuxiéme instance par Uber et repris devant la Cour d'appel, il n'y
aurait au contraire rien de nouveau dans le schéma d'Uber, seule 'échelle a laquelle I'activité est pratiquée
serait différente et refleterait 'évolution technologique. En ce sens, les juges auraient d0 tenir compte de
I'existence du contrat entre Uber BV et les chauffeurs dans leur qualification juridique, en s'appuyant sur la
jurisprudence selon laguelle une inégalité de pouvoir de négociation entre les parties ne suffit pas pour que
le contrat écrit puisse étre ignoré®™ Les juges se seraient reposés a tort sur des indices du contrat de
travail ; indices non pertinents, car ils ne sont que la conséquence de la réglementation de la profession?'.

Se référant aux jurisprudences sur l'interprétation correcte de la définition de travailleur®™, la Cour confirme
le jugement de I'EAT et conclut que c’est a bon droit que les juges ont considéré la réalité économique des

jurisprudence pour vérifier ces conditions. Cf. par exemple une affaire de chauffeurs de taxis High Court of Justice, [1968] 2 QB 497,
Ready Mixed Concrete Southeast Ltd vs. Minister of Pensions and National Insurance, 8 décembre 1967, résumé a l'adresse
suivante : https://swarb.co.uk/ready-mixed-concrete-southeast-Itd-v-minister-of-pensions-and-national-insurance-qbd-8-dec- 1967/
07 Ce test résulte de la mise en ceuvre du précédent, il vise a vérifier si la réalit¢ économique désigne une relation
employeur/employé. cf. Court of Appeal, [1984] QB 90, O'kelly vs. Trusthouse Forte plc, résumé a ladresse suivante :
https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/employment-status-manual/esm?7100.

38 Accessible a I'adresse suivante : http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/18/section/230.

39 Ce texte prévoit la méme définition du « worker » que celle de Employment Rights Act, accessible & 'adresse suivante :
http://www.legislation.gov.uk/uksi/1998/1833/regulation/36/made.

310 Accessible a 'adresse suivante : http:/www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/39/section/54.

311 Employment Appeal Tribunal, n°UKEAT/0056/17/DA, Uber B.V. & Ors vs. Aslam & Ors, 10 novembre 2017, précité, ch.69, 70
et 87-89.

312 Ibid,, ch.82-84.

313 Cf. Private Hire Vehicules (London) Act 1998 et Private Hire Vehicules (London) (Operator’s License) Regulation 2000 (SI
2000/3146) accessible aux adresses suivantes : https//www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/34/contents et https://www.legislation.
gov.uk/uksi/2000/3146/made.

314 ¢f. notamment Judgement of the Supreme Court of the United Kingdom, [2011] UKSC 41, Autoclenz Limited vs. Belcher and others,
Trinity Term, 27 juillet 2011, reproduit a l'adresse suivante : https//www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2009-0198-
judgment.pdf cité en ch. 43 de la décision de la Court of Appeal, n° [2018] EWCA Civ 2748 Uber B.V. & Ors vs. Aslam & Ors, 19
décembre 2018.
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relations, plutét que la lettre de la documentation contractuelle fournie, pour affirmer qu'il existe bien un
contrat, non écrit, par lequel les chauffeurs sont intégrés dans le modéle d’affaires d'Uber et plus
précisément d'ULL®"™. Selon la Cour, il n'est pas réaliste de considérer Uber comme travaillant « pour » les
conducteurs, la seule interprétation qui fait sens est la relation inverse : Uber gére une entreprise de
transport ; les chauffeurs fournissent la main-d'ceuvre qualifiée grace a laquelle Uber fournit ses services et
réalise ses bénéfices’®. Ces constatations ont pour conséquence que, non seulement le statut de travailleur,
mais également la Iégislation sur le temps de travail et le salaire minimum, doivent s’appliquer. Quant au
temps de travalil, il s’étend sur la période pendant laquelle le chauffeur se trouve sur le territoire qui lui est
assigné, avec son application activée, car méme si les chauffeurs ne sont pas obligés d'accepter la totalité ou
méme 80 % des courses, le niveau élevé d'acceptation requis et la pénalité d'étre déconnecté si trois
demandes consécutives ne sont pas acceptées dans le délai de dix secondes, justifient que les chauffeurs en
attente de réservation étaient disponibles pour ULL et a sa disposition. Entre les courses il s'agit donc aussi
de temps de travail, il revient a Uber d'apporter la preuve, que le conducteur n'était pas a la disposition
d'Uber, car il avait une application concurrente activée®'”.

Pour terminer, nous mentionnons qu’'Uber avait demandé a interjeter appel de la décision de 'Employment
Appeal Tribunal directement auprés de la Cour supréme, afin que cette affaire puisse étre entendue en
méme temps que l'affaire Pimlico Plumbers vs. Smith, mais son action a été rejetée le 21 février 2018°™ La
Cour supréme a donc tranché l'affaire des plombiers Pimlico en juin 2018 : selon son jugement, les
entreprises souhaitent présenter leurs agents au public comme faisant partie d’elles-mémes, et pour cela
exercent sur eux un contréle substantiel, tout en organisant leur indépendance dans des contrats
savamment orchestrés®"”
personne soit plus importante que le travail et lorsqu’il s'exerce d’'une maniére si étroite que I'entreprise ne

doit pas étre considérée comme un client, mais bien comme un employeur*®, En novembre 2018 des

. On est bien en présence d'un travailleur lorsque le contréle aboutit a ce que la

coursiers a vélo ont également réussi a obtenir le statut de travailleurs au sens de 'Employment Rights Act
19963,

La jurisprudence au Royaume-Uni semble donc bien établie, avec pour ligne de démarcation une zone grise
qui reste a préciser au cas par cas, celle de I'exercice du contrdle substantiel.

4. Problématiques abordées en France

En France, Uber a fait I'objet de nombreuses décisions de justice. Une des problématiques traitées, que
nous n'abordons qu'en note marginale, car elle sort du cadre de notre sujet, est la sanction d'Uber,

315 Court of Appedl, n° [2018] EWCA Civ 2748 Uber B.V. & Ors vs. Aslam & Ors, 19 décembre 2018, ch.71-82, 87, 90-91.

316 |bid,, ch.95.

37 Ibid,, ch.104.

318 O'CONNOR Sarah, Uber seeks to appeal UK Supreme Court on workers’ rights ruling, Financial Times, www.ft.com, 24 novembre
2017, accessible a I'adresse suivante : https://www.ft.com/content/f5897062-cbb9-3662-940b-9216a6485893.

319 Judgement of the United Kingdom Supreme Court, [2018] UKSC 29, Pimlico Plumbers Ltd & Anor vs. Smith, 13 juin 2018, ch.16,
47 et 48. Disponible a I'adresse suivante : https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2017-0053-judgment.pdf.

320judgement of the United Kingdom Supreme Court, [2018] UKSC 29, Pimlico Plumbers Ltd & Anor vs. Smith, 13 juin 2018, ch.47 et
48.

321 Employment Appeal Tribunal, [2018] UKEAT 0289/17/LA, Addison Lee Ltd vs. Gascoigne, 11 Mai 2018 et Employment Appeal
Tribunal, [2018] UKEAT 0037/18/BA, Addison Lee Ltd vs. Lange & Ors, 14 novembre 2018 accessibles aux adresses
suivantes : https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5af56eb540f0b622d4e9808e/Addison_Lee_Ltd_v_Mr_C_Gascoigne UKE
AT_0289_17_LApdf et https/assets.publishingservice.gov.uk/media/5bec126740f0b667b8089f5b/Addison_Lee Ltd v_Mr_M_La
nge_and_Others_ UKEAT_0037_18_BA.pdf.

46


https://www.ft.com/sarah-o-connor

L'ubérisation du travail, nouvelle forme d’entrepreneuriat ou précarisation : Quelle reconnaissance pour les nouveaux indépendants ?

confirmée par la Cour de cassation®”?, pour incitation de ses chauffeurs, non titulaires d'une autorisation de
stationnement, a la pratigue illicite du maraudage sur la voie publique®”.

Une autre question est, comme en Suisse, celle de la qualification de « rémunération », au sens de l'article
L.242-1 du code francais de la sécurité sociale, des revenus des courses et leur l'assujettissement aux
cotisations sociales, ainsi que la requalification du contrat de partenariat en contrat de travail qui en découle.
Uber SAS France a ainsi été redressée par 'URSAFF, par décision du 26 mai 2016, pour pratique constitutive
de l'infraction de travail dissimulé®**, absence de déclaration préalable a 'embauche et de remise d'un bulletin
de salaire, et non-paiement des cotisations sociales. L'URSAFF n'a toutefois pas poursuivi les cas dans
lesquels le chauffeur avait lui-méme payé lesdites cotisations au titre du statut de travailleur indépendant.
Selon l'autorité administrative, le régime social doit étre déterminé en fonction des conditions réelles
d'activité, le chauffeur se trouve dans une dépendance organisationnelle vis-a-vis d'Uber, et un lien de
subordination juridique entre Uber et le chauffeur, ou le représentant Iégal de la société en cas de personne
morale, existe bien. Selon 'URSAFF, I'existence d’'une société-écran, par le biais de laquelle le chauffeur
exerce son activité, soit en tant qu'autoentrepreneur, soit dans le cadre d’'une société commerciale est
inopérante par rapport au lien de subordination. « La structure commerciale ne sert que de structure de
facturation en tant que personne morale. Sous couvert d’'un montage juridique de fagade constitué par une
société fictive les dirigeants de cette société se trouvent bien dans un état de subordination juridique au
méme titre que les chauffeurs personnes physiques [...] caractérisant I'existence d'un contrat de travail. ».
Saisi par Uber, le Tribunal des affaires de sécurité sociale de Paris prononce toutefois la nullité de la
procédure pour non-respect du principe du contradictoire par 'URSAFF et vice de forme®”.

Cette décision présente tout d’'abord I'intérét de détailler dans un cas concret le raisonnement de l'autorité
administrative frangaise. On retrouve comme dans les décisions de I'OFAS l'importance attachée au lien de
dépendance organisationnelle, duquel découle le rapport de subordination. Le deuxiéme critére de 'OFAS,

322 Cour d'appel de Paris, n° 15/00371, 5 juillet 2016, décision confirmée par la Cour de cassation, Chambre commerciale, n° 16-
20.615, 10 janvier 2018. Voir aussi en ce sens Cour d'appel de Paris, Pole 4, chambre 8, n°16/02911, 1¢" juin 2017. Décisions
reproduites sur www.doctrine fr.

32 En France, l'activité d’Uber a été réglementée par la loi n°2014-1104 du 1 octobre 2014 relative aux taxis et aux voitures de
transport avec chauffeur et le décret d'application n°2014-1725 du 30 décembre 2014 relatif au transport public particulier de
personnes. L'art. L.3122-9 et 'art. L3120-2 du code des transports, ayant pour finalité d'interdire le maraudage sur la voie publique,
imposent au conducteur d'une voiture de transport avec chauffeur, des I'achévement de la prestation commandée au moyen d'une
réservation préalable, de retourner au lieu d'établissement de I'exploitant de cette voiture ou dans un lieu, hors de la chaussée, ou
le stationnement est autorisé, sauf s'il justifie d’'une réservation préalable ou d’un contrat avec le client final.

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 13 mars 2015 par la Cour de cassation et le 3 avril 2015 par le Conseil d'Etat, de questions
prioritaires de constitutionnalité, posées pour les sociétés UBER France SAS et UBER BV, relatives a la conformité aux droits et
libertés (liberté d'aller et de venir, liberté d'entreprendre, principe d'égalité devant la loi et droit a la propriété) garantis par la
Constitution, des art. L.3120-2 §3, L.3122-2 et L.3122-9 du code des transports. L'art. L.3122-2 a été déclaré inconstitutionnel, de
sorte que la législation en cause a été modifiée par loi n°2016-1920 du 29 décembre 2016, mais I'art. L.3122-9 relatif au maraudage
et I'art. L.3120-2, qui prohibe pour I'exploitant d'un véhicule dépourvu d'une autorisation de stationnement, le droit d'informer de
sa localisation et de sa disponibilité lorsque son véhicule est situé sur la voie ouverte a la circulation publique, ont été validés.
L'interdiction des méthodes de tarification pratiquées par Uber a été jugée contraire a la liberté d'entreprendre ; atteinte non
justifiée par un motif d'intérét général en lien direct avec I'objectif poursuivi. En revanche l'interdiction de la pratique du maraudage
n'est pas manifestement disproportionnée eu égard aux objectifs d’ordre public poursuivis. Cette interdiction représente bien une
différence de traitement avec les chauffeurs de taxi, mais elle est justifiée également par des objectifs d'ordre public. Consell
Constitutionnel, Décision n°2015-468/469/472 QPC, 22 mai 2015, JORF n°0119 du 24 mai 2015 p.8753.

Par la suite, Uber SAS France et Uber BV ont saisi le Conseil d’Etat en annulation du décret. Le Conseil d’Etat a considéré dans sa
décision du 9 mars 2016 que l'art. L.3120-2 Il concernant spécifiquement l'interdiction faite aux intermédiaires d'informer un client
de la localisation et de la disponibilité d'un véhicule non titulaire d'une autorisation quand il est situé sur la voie ouverte a la circulation
publique était affecté d’un vice de procédure pour irrespect de l'art. 8 de la directive 98/34/CE du 22 juin 1998. Cf. Conseil d'Etat,
6eme - Tere SSR, 9 mars 2016, 388213 consid. 16-23 reproduit sur : www.doctrine.fr.

32 Infraction définie a I'art. L.8221-5 du Code du travail.

3% Tribunal des affaires de sécurité sociale de Paris, 14 décembre 2016, n°16-03915 reproduit sur : www.doctrinefr.
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celui du risque économique d'entrepreneur, n'est en revanche pas présent. Il est ensuite intéressant de
noter la position affirmée de 'URSAFF, qui concorde avec celle du Tribunal fédéral** concernant I'absence
de pertinence, vis-a-vis du lien de subordination, de la présence d'une société intermédiaire, dont le
chauffeur est salarié. Toute autre conclusion reviendrait a accepter que le droit des sociétés soit utilisé pour
détourner le droit du travail et des assurances sociales, ce qui est contraire a I'approche des circonstances
réelles préconisée par les autorités, tant frangaises que suisses.

La qualification des relations contractuelles au regard du droit du travail a également été tranchée en France.
La Cour dappel de Paris a été saisie, concernant Uber, afin de déterminer la juridiction inférieure
compétente : Conseil de prud’hommes ou Tribunal de commerce.

Pour bien comprendre cette décision, il nous faut tout d'abord préciser la notion de contrat de travail. Le
Code du travail francais ne comprend pas de définition du contrat de travail*”’. La jurisprudence définit le
contrat de travail comme la convention par laquelle une personne s'engage a travailler pour le compte d’'une
autre et sous sa subordination, moyennant une rémunération. Trois éléments indissociables le caractérisent :
I'exercice d'une activité professionnelle, la rémunération et le lien de subordination. Le lien de subordination
est I'élément déterminant du contrat de travail, puisqu'’il s'agit la du seul critere permettant de le différencier
d'autres contrats comportant l'exécution d'une prestation rémunérée. Le lien de subordination est
caractérisé par I'exécution d'un travail sous 'autorité d’'un employeur, qui a le pouvoir de donner des ordres
et des directives, d’'en contréler I'exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné**.

Il convient de préciser a ce stade que l'article L.8221-6 du Code du travail frangais prévoit une présomption
d’absence de contrat de travail lorsque l'activité exercée a donné lieu a immatriculation au registre du
commerce et des sociétés, au répertoire des métiers, au registre des agents commerciaux — ce qui est
nécessaire selon la législation en vigueur pour devenir chauffeur VTC?* — ou auprés des URSAFF. |l
appartient donc aux chauffeurs d'établir la réalité de la relation salariée en apportant la preuve qu'ils
fournissent, directement ou par une personne interposée, des prestations a un donneur d'ordre, dans des
conditions qui les placent dans un lien de subordination juridique permanent a I'égard de celui-ci**. Selon la
jurisprudence francaise, I'existence d'une relation de travail ne dépend ni de la volonté des parties ni de la
dénomination donnée a la convention, mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l'activité
litigieuse. Il appartient, en conséquence, au juge d'examiner les conditions de fait et de qualifier la convention
conclue entre les parties, sans s'arréter a la dénomination qu'elles avaient retenue entre elles.

La Cour de cassation a tout d’'abord requalifié un contrat de location de taxi en contrat de travail, au motif
que les conditions générales annexées au contrat imposent au locataire des obligations nombreuses et
strictes concernant I'utilisation et 'entretien du véhicule, notamment celle de conduire personnellement et
exclusivement ce dernier, en conséquence 'accomplissement effectif du travail dans les conditions précitées
prévues par ledit contrat et les conditions générales y annexées, plagait le « locataire » dans un état de
subordination a I'égard du « loueur » et qu'en conséquence, sous I'apparence d'un contrat de location d'un

« véhicule taxi », était en fait dissimulée 'existence d'un contrat de travail®".

326 TF 8C_571/2017, du 9 novembre 2017, consid. 4.5.

327 Cf. Art. 12211 et Art. L.1221-2 du Code du travail.

328 Cour de cassation, chambre sociale, n® 14-21992, 2 décembre 2015 et Cour de cassation chambre sociale, n® 13-27535, 6 mai
2015 décisions reproduites sur www.doctrinefr.

329 GUEU  Aurélia, Comment devenir chauffeur VTC ? www.legalstartfr, 14 aolt 2018, httpsi//www.legalstart.fr/fiches-
pratiques/chauffeur-vtc-transport/devenir-vtc-quelles-autorisations/.

30 MULLER Franc, De nouveaux droits pour les travailleurs des plateformes en ligne, www.francmuller-avocat.com, 30 avril 2016,
accessible a l'adresse suivante : http//www.francmuller-avocat.com/de-nouveaux-droits-pour-les-travailleurs-des-plateformes-en-
ligne/.

31 Cour de cassation, chambre sociale, n°® 98-40.572, 19 décembre 2000, annulant le jugement de la Cour d'appel dans l'instance
précédente qui avait considéré que la seule dépendance économique résultant du co(it de la redevance, qui implique une quantité
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La cour d'appel de Paris, faisant usage de son pouvoir d'appréciation des faits dans I'affaire Uber, ne s'est
tout d'abord pas rangée derricre cette analyse. Elle a considéré qu'il ne ressort pas du contrat de prestation
de services des stipulations révélatrices d'un lien de subordination, ou d'une dépendance économique du
prestataire, dans la mesure ou celui-ci n'est lié par aucune clause d'exclusivité ou de non-concurrence. De
méme, les éléments produits concernant 'exécution du contrat n'apportent pas la preuve d'un lien de
subordination®*?. Concernant un autre cas, le Tribunal de commerce de Paris a jugé que les conducteurs
pouvaient librement travailler pour plusieurs plateformes. Par ailleurs, « bien qu'il existe pour les chauffeurs
qui travaillent plus de 40 heures par semaine pour la seule application Uber, un risque certain de dépendance
économique, la dépendance économique ne suffit pas per se a démontrer I'existence entre les chauffeurs
autoentrepreneurs et Uber d'un lien de subordination de nature a affirmer 'existence d'un contrat de travail
de facto entre les chauffeurs et Uber »**.

La Cour de cassation a ensuite tranché a nouveau la question dans un arrét du 28 novembre 2018%*, qui
concernait cette fois une plateforme de mise en relation de restaurateurs partenaires avec des clients
passant commande de repas par 'intermédiaire de la plateforme Take Eat Easy et des livreurs a vélo exergant
leur activité sous un statut d'indépendants — un schéma identique a UberkEat. Selon la Cour de cassation
« Viole l'article L.8221-6 Il du code du travail, la cour d’appel qui retient qu’'un coursier ne justifie pas d’un
contrat de travail le liant a une société utilisant une plateforme web et une application afin de mettre en
relation des restaurateurs partenaires, des clients passant commande de repas par le truchement de la
plateforme et des livreurs a vélo exercant sous le statut de travailleur indépendant des livraisons de repas,
alors qu'il résulte de ses constatations que l'application 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 parcourus par celui-ci, et que la société disposait d’'un pouvoir de sanction a I'égard du
coursier. ». L'utilisation qui était faite en pratique de la géolocalisation amenait a une véritable surveillance
des livreurs, par un « manager » attribué®®s, A moins quUber n'opte pour des réaménagements
contractuels et organisationnels conséquents, cette décision pourrait s'appliquer aux chauffeurs Uber.

Ainsi, Uber a fait I'objet d'une premiére condamnation par la Cour d’appel de Paris le 10 janvier 20193
pour licenciement abusif, apres avoir désactivé I'un de ses chauffeurs, sans que les raisons lui en soient
notifiées. Le chauffeur avait saisi le conseil de Prud’hommes, invoquant un licenciement sans cause réelle et
sérieuse et demandait des rappels de salaire et des indemnités de licenciement, en application de la
Convention collective nationale des transports routiers et activités auxiliaires du transport. Selon lui, chaque
service de transport effectué le plagait dans un lien de subordination et les 2’038 courses réalisées étaient
autant de contrats de travail a durée déterminée, qui devaient étre requalifiés en un contrat de travail a
durée indéterminée. Le conseil de prudhommes sest déclaré incompétent, qualifiant le contrat de
partenariat de contrat commercial et renvoyant l'affaire au Tribunal de commerce. Le chauffeur a donc
recouru aupres de la Cour d'appel de Paris et entrepris de renverser la présomption d’absence de contrat

de travail importante pour procurer au chauffeur une certaine rémunération, ne suffit pas a caractériser le lien de subordination
qui ne résulte pas des faits de la cause. Voir aussi une requalification en contrat de travail concernant les taxis G7 dans l'arrét de la
Cour d'appel de Paris, 14 juin 2001 cité par Hélene BAUSSARD La Cour d'appel de Paris requadlifie un contrat de location de taxi
en contrat de travail, www.legalnews.fr, 04 juillet 2001 article accessible a I'adresse suivante : http://legalnews.fr/index.php?option=c
om_content&id=55338

332 Cour d'appel de Paris, Pole 6, chambre 2, n°® 16/09647, 16 novembre 2017, reproduit sur www.doctrine.fr.

33 Tribunal de commerce de Paris, 15¢™ chambre, n°201405474030, janvier 2017.

3% Cour de cassation, chambre sociale, n°1737, 28 novembre 2018, reproduit a 'adresse : https://www.courdecassation.fr/jurispru
dence_2/chambre_sociale_576/1737_28 40778.html.

35 EL Azzouzl Rachida, Germinal au pays des plateformes numériques ?  www.Médiapartfr, 19 décembre 2016
https://www.mediapart.fr/journal/economie/191216/germinal-au-pays-des-plateformes-numeriques’onglet=full, voir aussi l'interview
de Jérobme PIMOT et Patrick SINGOLANI par Rachida EL Azzouzl dans I'émission Espace de travail, accessible a I'adresse suivante :
https//www.youtube.com/watchv=_ztnBHZIASE.

3% Cour d'appel de Paris, pole 6 - ch. 2, n® 18/08357, 10 janv. 2019, reproduit sur www.doctrine.fr.
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de travail. Selon lui six éléments y parviennent : absence de liberté économique, absence de liberté
d’organisation du temps de travail, absence de possibilité de refuser le travail, exercice d'une autorité, d'un
contréle du travail et application de sanction par Uber. La Cour confirme cette analyse et releve qu'Uber
— et non pas l'utilisateur — est bien le donneur d’ordre, que les conditions contractuelles d’'Uber interdisent
au chauffeur de se constituer une clientele propre, que les tarifs comme l'itinéraire sont fixés par Uber, ce
qui constitue notamment des directives. Le service de transport s'exécute donc sous l'autorité d’Uber, qui
exerce un contrdle de l'activité par le biais de la géolocalisation et du systeme de notation. Enfin, Uber a
mis en place et applique un systeme de sanction en cas de taux élevé de refus ou d’annulation d’'un service
accepté — sanctions qui peuvent étre financieres, Uber se réservant de répercuter le tarif au chauffeur —,
ou méme aller jusqu’a sa désactivation. Ces éléments constituent un faisceau d'indices convergents suffisant,
selon la Cour, pour constituer un lien de subordination et renverser la présomption simple de non-salariat.
L'affaire est donc renvoyée devant le conseil de prud’hommes de Paris. Uber a déclaré vouloir se pourvoir
en cassation®”.

Enfin, pour étre tout a fait exhaustif sur la question, nous signalons qu’en matiere fiscale, la Cour d'appel de
Paris a confirmé I'existence d’'une activité commerciale directe d'Uber BV en France, et donné droit a
I'administration frangaise de procéder a une visite domiciliaire de la société Uber France SAS dans le cadre
d’'une enquéte pour fraude présumée d'Uber BV, pour exercice d'une activité commerciale de mise en
relation sans respecter des obligations déclaratives fiscales et comptables. Selon 'administration fiscale : « La
société Uber France réalise les entretiens et les recrutements des chauffeurs, leur remet les kits de
connexion, assure le développement et le suivi de l'activité et dispose d'un pouvoir de sanction des
chauffeurs. [...] si C’est le client qui note le chauffeur, c’est bien [Uber France SAS] qui prend la décision de
fermer le compte définitivement, privant ainsi le chauffeur de travail [...] que les chauffeurs n'ont de contacts
quavec [Uber France SAS] »**%. La décision nie la validité du schéma juridique d'Uber concernant la
répartition des roles entre la société néerlandaise et la filiale francaise. Elle contourne toutefois 'étape de la
vérification de la présence d’'un établissement stable, qui aurait été particulierement intéressante pour notre
étude™.

Conclusion intermédiaire : A ce jour en France les chauffeurs Uber ont donc obtenu un statut de salarié,
tant sur le plan du droit du travail, bien que le fardeau de la preuve leur appartienne, que du droit des
assurances sociales. En Angleterre, ils sont soumis au régime intermédiaire des travailleurs, régime leur
offrant une protection sociale, bien que minimale. La situation en Suisse reste encore incertaine. De ces
décisions, il nous est possible de dégager trois traits communs concernant le statut des chauffeurs : tout
d’abord les juridictions ont un large pouvoir d'appréciation ; ensuite, le contrat tel qu'il est rédigé n'est pas
déterminant, enfin, les décisions mettent en ceuvre un faisceau d’indices, aucun n'étant a lui seul décisif. De
ces similitudes nous déduisons que l'appréciation de la réalité économique de la relation entre les
plateformes et leurs prestataires a une place Iégitime dans la reconnaissance juridique des travailleurs. C'est
ce changement de paradigme dans I'exercice de la liberté économique des indépendants que le travail de

37 Le lien unissant un chauffeur et Uber reconnu « contrat de travail », www.LeMonde.fr accessible a 'adresse suivante : https://www.
lemonde fr/emploi/article/2019/01/11/le-lien-unissant-un-chauffeur-et-uber-reconnu-contrat-de-travail_5407507_1698637 html.
338 Cour d'appel de Paris, Péle 5 - chambre 1, n® 15/17023, 8 mars 2017, accessible sur www.doctrinefr. La Cour confirme la
légalité de la visite domiciliaire, sans qu'il soit nécessaire pour l'autorité administrative de vérifier au préalable la présence d'un
établissement stable selon l'art. 5 § 1 de la convention fiscale du 16 mars 1973 conclue entre la France et les Pays-Bas en matiere
d'impéts sur le revenu : « Est également inopérante la jurisprudence constante du Conseil d'Etat considérant que le recours a un
prestataire de services [pour des activités de promotion et de marketing], méme lié, n'est pas constitutif d'un établissement stable
dans le pays de ce prestataire si les prestations sont réalisées dans le cadre d’'un contrat moyennant rémunération et avec les
moyens propres du prestataire ».

339 Pour transporter une telle analyse en droit suisse, cette notion devrait s'analyser selon les termes conclus dans la convention du
26 février 2010 entre la Confédération suisse et le Royaume des Pays-Bas en vue d'éviter les doubles impositions en matiere
d'imp&ts sur le revenu, RS n°0.672.963.61.
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plateforme, via Uber, a permis de mettre en exergue a I'échelle mondiale. Ce postulat sera notre fil rouge
dans la réflexion qui suivra concernant la meilleure facon de reconnaitre les indépendants.
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IV. REFLEXION SUR UNE AMELIORATION DE LA RECONNAISSANCE
DES NOUVEAUX INDEPENDANTS

Les relations de travail en général, a 'exemple de celles organisées par Uber, évoluent constamment, dans
tous les pays. Ainsi s'opére a I'échelle mondiale depuis les années 1980 une prolifération des formes de
travail, en réponse a la demande des entreprises, ayant pour effet une dé-standardisation de la relation
d'emploi*®®. Des 1998, puis en 2006 dans la recommandation n°198, 'OIT a reconnu les enjeux et les
difficultés de la qualification de la relation de travail**'. La problématique de cette partie n'est donc ni nouvelle
ni insolite, pour autant les solutions peinent a se concrétiser ou a produire des résultats, avec pour
conséquence une sorte d'absence de consistance, aux yeux de I'appareil social, de ces nouvelles manieres
de travailler.

La plupart des systemes opérent une différenciation entre les travailleurs titulaires d’'un contrat de travail et
les autres, indépendants ou travailleurs informels, a qui la sécurité du droit du travail n'est pas octroyée et
qui doivent gérer eux-mémes leur perte de revenu en cas d'empéchement de travailler. Selon Alain
SUPIOT**, le lien entre le droit du travail salarié et celui du travail indépendant peut s'articuler de trois fagons,
soit en termes de frontieres (A.), ce qui pose la question de savoir ou (2.) et comment (1.) fixer la ligne de
démarcation dans un sens ou dans un autre ; soit de considérer la zone grise qui sépare le salariat de
I'indépendance, ce qui pose la question de la création d’un statut hybride (B.) ; soit d’'explorer la possibilité
d'un droit qui ait vocation a régir la diversité des activités professionnelles et des formes contractuelles (C.).
Nous reprendrons cette systématique pour la suite de notre réflexion.

A. Enjeux en termes de frontieres
1. Choix d’'un mode d’action

Du fait de son caractere modulable et de sa réactivité, la jurisprudence est naturellement la premiere
réponse du systeme juridique, lorsqu’'une nouvelle pratique voit le jour ; c’est également vrai en droit du
travail. Gréce a la technique du faisceau d'indices, elle permet de prendre la mesure de I'élargissement du
champ d'application du droit du travail ou des tentatives de contournement éventuelles par les entreprises.
Vu sous cet angle, il est tout a fait logique de conférer a la subordination, c’est-a-dire au fait pour le travailleur
de travailler "au service" de I'employeur, selon l'article 319 CO, une nature de concept juridique indéterminé,
voué a évoluer avec le temps. En posant cette notion comme regle, le Iégislateur admet I'indétermination
de la matiére tombant dans le champ d'application de la loi, sa multiplicité et son caractére disparate. |l

HMOAZATS et al, p.433-456.

3 of. Déclaration de I'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi, adoptée par la Conférence
internationale du Travail lors de sa 86 Session, Genéve, 18 juin 1998 et Recommandation n® 198 sur la relation de travail, 15 juin
2006, dont nous reproduisons quelques-uns des passages les plus pertinents. « La politique nationale devrait au moins comporter des
mesures tendant a: (a) fournir aux intéressés, en particulier aux employeurs et aux travailleurs, des orientations sur la maniere de
déterminer efficacement I'existence d'une relation de travail, ainsi que sur la distinction entre travailleurs salariés et travailleurs
indépendants; (b) combattre les relations de travail déguisées dans le cadre, par exemple, d'autres relations qui peuvent comprendre
le recours a d'autres formes d'arrangements contractuels qui dissimulent le statut juridique réel (...) » (ch.4). « Dans le cadre de la
politique nationale, les Membres devraient particulierement veiller a assurer une protection effective aux travailleurs spécialement
affectés par l'incertitude quant a I'existence d'une relation de travail, notamment les travailleuses, ainsi que les travailleurs les plus
vulnérables, [...], les travailleurs de I'économie informelle (...) » (ch. 5). « [...] la détermination de l'existence d'une telle relation
devrait étre guidée, en premier lieu, par les faits ayant trait a I'exécution du travail et a la rémunération du travailleur, nonobstant la
maniére dont la relation de travail est caractérisée dans tout arrangement contraire, contractuel ou autre, éventuellement convenu
entre les parties. » (ch. 9). « Les Membres devraient, dans le cadre de la politique nationale visée dans la présente recommandation,
élaborer des mesures efficaces tendant a supprimer toute incitation a déguiser une relation de travail. » (ch. 17). « Les Membres
devraient mettre en place des mécanismes nationaux spécifiques pour garantir que les relations de travail puissent étre identifiées
efficacement dans le cadre des prestations de services transnationales » (ch. 22).

312 SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, p.139 et ss.
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délegue ainsi sa puissance a l'autorité, en lui confiant une latitude de jugement. La subordination, de méme
que la notion d’'abus de droit, permettent au juge de déterminer au cas par cas le degré de protection qu'il
convient d'apporter a la partie faible, en fonction du degré de dépendance dans laquelle elle se trouve et
de l'usage que fait la partie forte de son pouvoir®®.

Clest la son atout, mais aussi sa faiblesse, car il en résulte une insécurité pour la majorité des indépendants,
dont l'infériorité dans le rapport de force n'est pas formellement reconnue, mais laissée a I'appréciation du
juge**. Or, vouloir poser des régles — du type « plus de ceci, moins de cela » — afin de voir si le contrat
tombe ou non a travers la grille de la subordination ne fera que faire travailler plus fort la plateforme afin
de les contourner, tout en laissant reposer sur le salarié indépendant le risque de l'incertitude de la
qualification®®*. Afin de limiter cette insécurité, Gabriela RIEMER-KAFKA propose de changer le mode
d'appréciation, afin de passer d'une évaluation qualitative a une évaluation quantitative de la notion de
subordination, et d'augmenter la prévisibilité de la qualification. Il s'agirait de conserver les criteres fixés par
la jurisprudence, en exigeant que deux ou trois critéres au minimum soient réunis pour que la qualification
de salarié puisse étre effectuée. Afin d’assurer une égalité juridique, elle suggere également qu’une analyse a
priori du contrat puisse étre effectuée, tout en relevant que l'analyse de la pratique échapperait a un tel
contréle. Il s'agirait donc de la moins mauvaise des solutions, qui devrait nécessairement étre accompagnée
d’'un traitement légal de I'indépendant comparable a celui du salarié**.

Le philosophe Bernard STIEGLER ne voit dans la solution jurisprudentielle qu’une solution transitoire qui ne
peut se concevoir qu'en attendant la modification du statut*”. En effet, la norme juridique, du fait de sa
dimension générale et abstraite, mais aussi de son caractere impératif, vise a transformer le monde, dans sa
diversité de faits, afin de le rendre conforme a des valeurs prédéfinies, s'inscrivant dans un cadre hiérarchique
idéal’®, Elle permet donc d'influer plus activement sur les comportements. En définitive, c'est un dialogue
qui doit se nouer entre le législateur, qui fixe, et le juge, qui interprete. Il n'est donc pas nécessaire de
trancher entre deux voies nécessairement complémentaires. Ainsi la notion juridique indéterminée ne se
limite pas forcément a l'interprétation du juge, elle peut également étre précisée par le législateur lui-méme.

L'outil législatif ouvre également la possibilité de mettre en place d’autres solutions, plus contraignantes, plus
figées. La loi pourrait réglementer la qualification du contrat. Le droit suisse connait en effet, tout comme
le droit francais, un chapitre mentionnant des contrats de travail de caractére spécial, sortes de statuts
spécifiques permettant de qualifier de travail salarié des relations dans lesquelles 'élément de subordination
est parfois difficile a identifier. Il sagit notamment du contrat d’apprentissage (articles 344-346 CO), du
statut de voyageur de commerce (articles 347 a 350a CO), ou du contrat de travail a domicile (articles 351
a 354 CO). Dans ces cas, l'assimilation au statut de salarié se base sur le critére du métier. Dans notre
hypothese, un tel critere ne nous parait pas efficient du fait de la diversité des types de plateformes, des
conditions qu’elles appliquent et du nombre potentiellement infini de services, donc de professions
susceptibles d'étre concernées. On pourrait aussi tout a fait imaginer, comme c’est le cas en lItalie, qu'une
législation contraigne les plateformes a assumer les charges sociales des chauffeurs®®. A ce jour, les
législations adoptées dans le domaine ont surtout visé a protéger la santé et la sécurité et a réguler la
concurrence avec la profession de taxi, menant par exemple a l'interdiction du service UberPOP. Elles n'ont

343 SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, p.140.

34 GACHTER/MEIER, para. 30.

35 RIEMER-KAFKA, p.587 et ss.

36 |bid., p.596-597.

37 KYrOU Ariel, Entretien avec Bernard STIEGLER.

38 SupIOT, Critique du droit du travail, pXIX et suivants et p.186.
39 of. partie IV.B.2.d, concernant le droit italien.
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pour linstant pas permis une protection sociale des chauffeurs professionnels, qui se trouvent toujours
eXPOSEs.

2. Délimitation d’une nouvelle frontiére

Nous l'avons vu, le critere actuel de démarcation entre le salariat et le travail indépendant repose sur un
choix effectué dans les années septante, selon un critére, la subordination, hérité du modele fordien de
croissance qui s'affaiblit™. Selon SUPIOT, I'évolution, tant du travail salarié que du travail indépendant, montre
que l'utilisation, comme ligne de démarcation, du critére de la subordination dans son sens juridique, est
non seulement artificielle, mais aussi désormais obsolete, voire contreproductive, car elle ne permet pas de
prendre en compte les multiples facettes des aspects économiques des nouvelles formes de travail. SUPIOT
met en évidence I'émergence d’'une forme « d’allégeance dans I'indépendance » et d’'une « autonomie dans
la subordination » et suggere qu'il serait plus juste d'utiliser une terminologie commune, celle de travailleur,
en référence a «toute personne vivant de son travail »”°'. WITZIG emploie I'expression « non-
contractualisation » pour évoquer I'apparition de nouvelles formes d'auto-emploi, qui sous couvert de
supprimer le lien de subordination, quand bien méme la personne se trouve en position de dépendance
économique, cherchent en fait a contourner la réglementation du travail*. Dans les deux cas, les auteurs
font référence au phénomene d'externalisation et de désintégration verticale de la distribution dans
I'organisation de I'entreprise afin d’expliquer que la subordination n’est plus pertinente dans I'analyse de la

relation de travail.

Selon Anne MEYER, & I'image des newsboys apparus aux USA pendant la crise de 1929, les « emplois de
plateformes » ont émergé au moment ol les Etats-Unis ont traversé I'une des plus graves crises
économiques de leur histoire, entamée en 2008. Les nouvelles formes de travail précaires apparaissent ainsi
en temps de crise économique, engendrant de nouvelles opportunités économiques pour certains et un
besoin accru de protection pour les autres. Afin de prendre en compte ce besoin, I'auteure propose
d'appliquer d'autres criteres que la subordination, pour apprécier le degré d'indépendance des travailleurs
de plateforme, notamment celui de I'évaluation de la relation économique de travail (« economic redlities
test ») appliquée par la Cour Supréme des FEtats-Unis jusqu’a la fin des années 40°%. Clest dans cette
direction que nous orienterons notre réflexion.

La recherche d'un critere plus révélateur du besoin de protection dans la relation de travail n'est cependant
pas simple. Des critéres ont été avancés, notamment celui du pourcentage de chiffre d'affaires réalisé avec
un méme donneur d'ordre, la durée de la relation d'activité ou celui de la dépendance de I'organisation
productive du travailleur par rapport a son client, le conduisant a sacrifier son autonomie au profit des
besoins de son client®”.

Nous proposons ici de faire une breve comparaison du schéma d'affaires des plateformes collaboratives
avec les contrats de franchise, de concession ou encore de commission affiliation. Ces contrats sont
caractérisés par la mise a disposition de moyens marketing, d'un savoir-faire, souvent accompagnés d'une
exclusivité territoriale et d’'une puissance d'achat par le franchiseur, pour apporter une clientéle a un
franchisé indépendant qui la développera localement. Ce systéme, qui a pris un essor considérable entre les

30 Cf. notre partie I1B. in fine.

351 SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, p.131-145.

32 \WITZIG, Ressorts méconnus du droit du travail, p.356-357.

353 MEYER, p.303-304, cite la décision de la Cour Supréme National Labor Relations Board v. Hearst Publications, Inc, 322 US. 111
(1944), section 121 : « Few problems in the law have given greater variety of application and conflict in results than the cases arising in the
borderland between what is clearly an employer-employee relationship and what is clearly one of independent entrepreneurial dealing. »
reproduite a I'adresse suivante : https://supreme.justia.com/cases/federal/us/322/111/.

3% ANTONMATTEI/SCIBERRAS, p.12-13.
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années 70 et les années 80 en France et aux Ftats-Unis®, est l'archétype de l'organisation de I'entreprise
en réseau™, Le franchisé, qui bénéficie d’'un soutien technique et commercial, s'engage, en contrepartie, a
se soumettre a des normes, a des techniques commerciales, voire une politique tarifaire dictée par le
franchiseur qui en assure le contréle. Ce systéme, dans le rapport d'indépendance contrdlée qu'il institue,
a été validé par les législateurs, notamment en Europe. Il fait souvent I'objet d’'une réglementation propre,
qui vise tout autant a protéger la « partie faible » qu'a assurer une bonne régulation de la concurrence®”.
En Suisse, le Tribunal fédéral a validé le schéma d'affaire de la franchise, il distingue toutefois deux formes
de franchise: la franchise de partenariat « Partnerschaftsfranchising » et la franchise de subordination
« Subordinationsfranchising », qui est le modele typique « typischerweise » du contrat de franchise, le plus
courant selon la doctrine®®, La franchise de subordination est caractérisée par une reprise tres fidéle du
systéme de stratégie de marketing, de distribution et de mise en place des produits, ainsi qu'une faible
interaction entre les franchisés d'un méme franchiseur. Le Tribunal fédéral considere que si le contrat de

franchise prévoit une relation de subordination suffisante, il faut appliquer par analogie les regles impératives
du droit du travail. C'est ici I'intensité de la subordination et, partant, le besoin de protection comparable a
celui existant dans le travail, qui peut justifier un méme régime. Le Tribunal examine I'ampleur de
l'indépendance du franchisé selon trois critéres économiques : 1° lindépendance juridique dans la conclusion
des contrats : le franchisé gére son entreprise de maniere juridiquement indépendante, il facture en son nom
propre et pour son propre compte, certes sous l'enseigne d'un tiers (« unter fremdem Zeichen ») ; 2° une
indépendance accrue pour les gains : conformément au contrat de franchise, le franchisé doit certes payer
une redevance, dont le montant dépend du chiffre d'affaires, mais tous les bénéfices lui restent entierement
acquis ; 3° une indépendance certaine dans la gestion de l'entreprise : si le franchisé recoit bien des instructions
sur la maniere d'apparaitre (« Erscheinungsbild »), sur le contenu et la qualité des produits ou services a
offrir, il n'en regoit toutefois aucune sur la maniére de gérer son entreprise. Il est ainsi libre de gérer son
affaire, dans ses propres locaux, et d’organiser son travail. Il est notamment libre de la maniere de choisir
ses employés. Il n'y a pas de présomption en faveur de la franchise de subordination, ainsi le franchisé qui
entend se prévaloir d'un régime de protection doit apporter la preuve d'un rapport de subordination
suffisant. Toutefois, le Tribunal fédéral évoque le fait que si le franchisé est une petite entreprise face a un
franchiseur puissant, un rapport de subordination pourrait étre plus facilement admis®’.

Si 'on tente un rapprochement avec le modele Uber, la plateforme crée, bien plus encore que dans la
franchise de subordination, une telle dépendance, dans la mesure ou, non seulement elle impose par ses
contrdles une reprise fidele de la stratégie marketing et du concept, mais encore elle ne permet pas a la
personne de se forger sa propre clientéle, de construire son indépendance par son travail. En effet, Uber
développe d'importants efforts pour uniformiser I'accueil, le service, la voiture, avec pour conséquence une
anonymisation du chauffeur. C'est méme son trait distinctif, son leitmotiv, ce que recherche spécifiquement
le client: un accueil uniformisé. De plus, la logique de I'application, qui impose la localisation GPS du
chauffeur au moment de la demande de course comme principal critére d'attribution des courses, plutét
que de permettre le choix d'un chauffeur en particulier, s'oppose — notamment — a la création d’'une
clientéle propre. Enfin, seul dans sa voiture, avec un unique client, le chauffeur n'a qu'une marge de
manceuvre tres limitée dans la croissance de son affaire (méme si par des sous-contrats il tente d'y
échapper) : travailler plus longtemps, aux heures les mieux rémunérées, ce que, par I'envoi de notifications,

la plateforme se charge de Iui conseiller. L'algorithme est en effet I'élément majeur de la régulation du chiffre

3% Histoire et évolution de la franchise, www.franchise-fff.com.

36 VERGE, p.141-143.

37 On pense ici par exemple au Réglement (UE) n°330/2010 de la Commission concernant I'application de I'art. 10 § 3 du TFUE
a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées, ou a l'art. L.330-3 du code de commerce frangais (loi Doubin)
régissant le devoir d'information précontractuelle du franchiseur au futur franchisé.

38 TF 4A_148/2011, 8 septembre 2011, consid. 4.1.

39 PICHONNAZ, Le contrat de franchise, p.54-57.
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d'affaires des chauffeurs, par la pratique de tarifs imposés, et de leur management. Ainsi le schéma d’'Uber
pourrait s'assimiler a un modele de microfranchise de service, qui serait sans nul doute qualifié de franchise
de subordination.

Comme le fait le Tribunal fédéral pour le contrat de franchise, nous proposons que la subordination, qui
comprend déja l'intégration a un service organisé et la notion de risque économique a laquelle la clientele
propre se rattache, soit enrichie en donnant plus de poids a la notion de dépendance économique®®. La
notion juridigue de travailleur®®' devrait ainsi étre complétée par linclusion du travail accompli dans la
dépendance économique et la soumission au systeme marketing du bénéficiaire. On mentionne ici 'amorce
de reconnaissance opérée par le Tribunal fédéral dans un arrét publi¢ récemment®? Dans cette décision,
bien que la question de la dépendance économique n'ait pas été véritablement tranchée, le Tribunal fédéral
rappelle que la dépendance économique doit étre prise en compte — mais de maniere non déterminante —.

Il confirme que ce sont les circonstances économiques qui sont décisives et prend en compte I'efficience
des nouvelles possibilités techniques d'évaluation et de management informatique et s'attache a analyser le
contréle qualitatif substantiel, exercé par le bénéficiaire, qu'il qualifie d’élément décisif d’'un rapport de
dépendance par une intégration de fait dans I'organisation du travail. En 'espece, I'intensité du controle de
I'entité emporte la conviction du Tribunal gu'une relation de dépendance est bien caractérisée®. Ainsi les
différentes formes de coopération commerciale sont analysées au cas par cas en détails par le Tribunal
fédéral. Dans une autre affaire, le Tribunal considere que lorsque les personnes concernées ne supportent
pas de risque entrepreneurial significatif, en ce sens que bien qu’ayant leur propre organisation commerciale,
elles sont dans une certaine relation de dépendance vis-a-vis du groupe, il n'est pas possible de parler de
partenaires contractuels égaux**,

Ce curseur de démarcation entre salariat et indépendance, que nous proposons de déplacer vers la
reconnaissance d'une dépendance économique, avec pour effet 'attribution d’une protection corrélative de
proportionnelle intensité, peut selon nous étre mis en ceuvre directement par le Tribunal fédéral, en
appliquant un raisonnement par analogie. Toutefois, seule I'énonciation de cette notion indéterminée, par
le biais d'une modification du code des obligations®® voire de notre Constitution fédérale®®, permettrait
I'aboutissement de la reconnaissance des nouveaux indépendants en orientant, tout en la légitimant, la
latitude de jugement conférée aux juridictions®”.

B. Création d’un statut spécifique

Comme Marie Christine BUREAU*®, il est légitime de se demander s'il est raisonnable de chercher a analyser
les nouvelles formes du travail indépendant et les mutations du systéme productif en utilisant les criteres de
classification du salariat et s'il ne faudrait pas plutdt prendre la mesure de leurs aspects précurseurs afin
d'imaginer des solutions a la hauteur de leur inventivité.

30 Dépendance économigue et subordination ne devraient pas étre vues comme des critéres exclusifs I'un de l'autre ou liés par un
lien de cause a effet, mais complémentaires dans I'analyse du faisceau d'indices menant a I'obtention d’une protection juridique.
%1 Cf art. 110 al. 1 let. a Cst.

*2ATF 144 V 111, 17 mai 2018.

363 RIEMER-KAFKA, p.592-596.

364 TF, 9C_250/2017, 30 octobre 2017, consid. 4 et 5 requalifiant la relation de contrat de travail.

35 Par ex. de l'art. 319 CO.

36 Par ex. des art. 41 et 110 Cst.

37 Voir sur ce point nos propositions en partie IV.C.2.

38 BUREAU Marie-Christine/CORSANI Antonella, Du désir d'autonomie a l'indépendance. Une perspective sociohistorique, La nouvelle
revue du travail, 2014, Vol.5, 10 novembre 2014. http//journals.openedition.org/nrt/1844 para. 14 et ss.
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1. Notion de zone grise : espace d’émergence d’un statut autonome

La littérature fait souvent référence a la notion de zone grise afin de désigner I'emploi entre le travalil
subordonné et le travail autonome, dans laquelle nous retrouvons les nouveaux indépendants, et qui
amenuise l'efficience du droit du travail et de la sécurité sociale®”. Selon PERULLI, cette zone grise comprend
tout d'abord les formes de travail qui sont a la fois subordonnées et indépendantes, donc difficiles a faire
rentrer dans une de deux catégories, et d'autre part les indépendants fictifs qui sont des formes de travail
subordonné déguisé en emploi indépendant’. Elle permet d'appréhender le phénoméne de dé-
standardisation de la relation d’emploi que nous évoquions au début de cette IV*™ partie, de lui donner
une consistance, afin de mieux prendre en compte la relation ambigué des parties concernées par la relation
d'emploi. La notion de zone grise donne la possibilité de dépasser la vision binaire, lacunaire, de la relation
de travail pour établir les fondements d’'un régime possible, autorisant une nouvelle régulation hybride, plus
ouverte, des relations d’emploi. Dans le méme esprit, la technique de la « théorie relationnelle du contrat »
développée par MACNEIL des les années 60 et reprise par Jean-Guy BELLEY sous la notion de « contrat
relationnel » permet d'aller au-dela des termes formels du contrat pour tenir compte des facteurs juridiques
et économiqgues qui le structurent®”,

Il s'agit ici d’appréhender la variété des relations de pouvoir, I'absence de frontiére du droit du travalil,
d’accepter l'inadéquation de la notion de catégorie pour faire face a I'environnement nébuleux et évolutif
aboutissant a I'émergence des nouvelles normes d’emploi. Selon AZAIS, DIEUDADE et KESSELMAN, la question
n'est pas tant d’élargir ou de restreindre le champ d’application du droit du travail a certaines professions
de type plus ou moins précaire, mais de redéfinir, dans un environnement aménagé par la loi, les modalités
d'exercice du pouvoir de I'employeur qui « demande, tant aux salariés qu'aux travailleurs indépendants, de
mobiliser leurs capacités d'initiative, de jugement et de responsabilité en qualité d’hommes libres »*’%

La zone grise peut alors étre congue comme un espace public de médiation, de composition des intéréts,
voire d’autorégulation, elle permettrait la coexistence, tant des régles formelles du droit du travail que des
régles non contraignantes (ou soft law), et la régulation des comportements d'emploi médians. Elle
appréhenderait ainsi I'élasticité de la matiére et permettrait d'aboutir a la reconnaissance de nouvelles
pratiques, de nouveaux accords, tels que celui qui nous occupe dans ce sujet’. A défaut d'étre
véritablement régulatrice, elle permettrait de mettre en place des modalités d’observation des nouvelles
formes d'activité, de recenser les bonnes et mauvaises pratiques, d’y associer toutes les parties prenantes
afin de donner du corps a la matiere. Uber remplit, selon nous, toutes les caractéristiques de cette zone
grise juridique : un modele et des techniques de management, dont il est difficile de savoir s'ils sont licites
ou non, et des chauffeurs qui ont en théorie le pouvoir de dire non, mais dont les comportements sont
« orientés » par le pouvoir prescriptif de la plateforme.

En France, c'est la direction que semblent vouloir suivre les autorités dans le projet de loi d’orientation sur
les mobilités (« LOM ») visant a « réforme[r] en profondeur le cadre général des politiques de mobilités pour
offrir [...] des solutions de déplacement a la hauteur de leurs attentes et des enjeux d'aujourd’hui » qui sera
examiné au Sénat a compter du mois de février 2019. Ce projet permet a la plateforme d'établir sa « charte
déterminant les conditions et modalités d’exercice de sa responsabilité sociale, définissant ses droits et
obligations ainsi que ceux des travailleurs avec lesquels elle est en relation » afin d'augmenter la protection

369 Cf. par ex. BOSSE/ PENNINGS, p.1-4 ou AZAS et al., p436.
370 PERULLL, p.303 et 304.

371 BELLEY.

372 AZATs et al, p.433-443.

373 |bid.
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des travailleurs indépendants, en particulier dans les secteurs du transport de personnes et de la livraison
(cf. article 20 du projet)**,

La loi*”® a, en parallele, déja mis en place des dispositions spécifiques pour les travailleurs indépendants
utilisant une plateforme de mise en relation par voie électronique. Ce régime organise une « responsabilité
sociale des plateformes » comprenant le paiement de cotisations sociales, afin de couvrir le risque accident,
et de cotisation et remboursement des frais de formation et de validation des acquis de I'expérience, dés
lors que le travailleur réalise avec une plateforme un chiffre d'affaires égal ou supérieur a 13% du plafond
annuel de la sécurité sociale. Il doit s'agir d'un travailleur indépendant au sens préalablement défini, c'est-a-
dire sans lien de subordination avec la plateforme. Les plateformes concernées sont celles qui déterminent
les caractéristiques de la prestation de service ou du bien vendu et fixent le prix facturé au client,
directement ou indirectement.

Bien que figurant dans la septieme partie du Code du travail, sur les régimes spécifiques, ces dispositions ne
sont ni une assimilation au contrat de travail, ni une qualification Iégale du contrat, mais plutét un renvoi au
statut d’'indépendant avec une protection sociale tout juste symbolique®®. En ce qui concerne leur
protection sociale, les chauffeurs sont donc orientés par les plateformes vers le statut d'autoentrepreneur,
37 et mettant en ceuvre un dispositif simplifié
de déclaration et de paiement des cotisations et contributions sociales proportionnel au chiffre d'affaires
réalisé, avec des taux de prélévement inférieurs aux salariés. Ce statut constitue généralement un tremplin
pour une activité exercée en société. Mais pour 90% d'entre eux, du fait du plafond de chiffre d'affaires, il

rendu obligatoire par la loi de modernisation de I'économie

est en fait limité a une activité accessoire, voire un remplacement du chdmage générant des revenus
inférieurs au salaire minium (SMIC). Ce régime a été critiqué notamment en raison du danger de
détournement du modele salarial, du plafond de chiffre d’affaires trop bas et des possibles atteintes a la
concurrence avec les sociétés, du fait des avantages fiscaux octroyés®®, Depuis janvier 2018, le statut
d'autoentrepreneur a été réformé, le seuil maximal de chiffre d’affaires possible est passé ainsi de 32'600
euros pour les prestations de service a 70'000 euros et de 81'500 euros a plus de 170 000 euros pour les

activités de vente de marchandises®”

. Du c6té de leur protection sociale, les indépendants ont été, depuis
I'échec du RSI (Régime Social des Indépendants), intégrés au régime général de sécurité sociale en 2018, et
une Caisse nationale déléguée pour la Sécurité sociale des indépendants a été créée®*, enfin le droit au

congé maternité des salariées leur a été ouvert.

374 Loi d'orientation des mobilités (LOM) : ce que I'avenir nous réserve, www.droitdupartage.com, 3 décembre 2018, accessible a I'adresse
suivante : https:/droitdupartage.com/2018/12/03/loi-dorientation-des-mobilites-lom-ce-que-lavenir-nous-reserve/.

¥75 1 0i n°2016-1088 du 8 ao(it 2016 relative a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels
applicable des le 1°" janvier 2018, complétée par un décret n°2017-774 du 4 mai 2017, codifiés aux art. L.7341-1 et L.7342-1-
L7342, D.7342-1 a D.7342-5 du Code du travail francais ainsi que par une circulaire interministérielle du 8 juin 2017 accessible a
I'adresse suivante : http://circulaire legifrance.gouv.fr/pdf/2017/09/cir_42565.pdf.

376 Le code du travail francais art. L.7111-1 et ss. prévoit, comme en Suisse aux art. 347 et ss. CO concernant les voyageurs de
commerce, des régimes spécifiques a certaines professions, dans lesquels la qualification de salarié découle de la loi, par exemple
pour les voyageurs représentants placiers ou les journalistes. La loi accorde également pour d'autres professions, notamment les
travailleurs a domicile (art. L.7221-1 et ss.), par un mécanisme d'assimilation, une protection similaire a celle des salariés, en raison
du déséquilibre de pouvoir entre les cocontractants. Cette assimilation leur octroie des droits en matiere de licenciement, de salaire
minimum ou de durée du travail. Cf. GOMES, p.26 et ss.

377 Loi n® 2008-776 du 4 ao(t 2008 de modernisation de I'économie, modifiée le 22 février 2019 accessible a I'adresse suivante :
https//www.legifrance.gouv.fr/affich Texte.do’cid Texte=) ORFTEXT000019283050&date Texte=20190222.

378 Cf. DEPROST Pierre/IMBAUD Dorothée /LAFFON Philippe, Evaluation du régime de I'autoentrepreneur, rapport établi pour I'inspection
générale des finances et linspection générale des affaires sociales, Paris, avril 2013, accessible a ladresse suivante :
https://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/134000225 pdf.

379 Cf. art. 50-0, du code général des imp6ts, modifié par Loi n°2017-1837 du 30 décembre 2017 de finance pour 2018, art. 22

).
30 Cf. art. L611-1 et ss, L.133-6-8 et R.133-30-1 du code de la sécurité sociale francais.
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A ce jour en France, aucun régime spécifique ne prévoit de protection en matiére de licenciement, de salaire
minimum ou de durée du travail, domaines dans lesquels I'inégalité du rapport de force entre le travailleur
et la plateforme mériterait justement d'étre corrigée. Les critiques de la doctrine sont donc, a ce jour,
restées sans réponse®®’,

La possibilité d'augmenter la protection des travailleurs indépendants et de réguler les pratiques des
plateformes par des chartes déontologiques nous laisse relativement dubitatifs. La zone grise, envisagée
comme espace public de médiation, devrait donc étre renforcée par le législateur. Elle offre toutefois aux
autorités la possibilité de prendre la mesure de l'innovation en matiere de travail et de réfléchir a des
solutions sociales peut-étre plus créatives. Une autre solution est la création d'un statut Iégal indépendant,
concrétisation contraignante, plus ou moins protectionniste de cette zone grise.

2. Création d’un statut hybride : survol des expériences étrangeres

L'association Avenir Suisse®®” dans ses propositions, ou encore certains conseillers nationaux®®

recommandent la création d'un statut hybride. Avant d'envisager cette option, le phénomene de
mondialisation du travail sur plateforme rend incontournable un regard sur les alternatives mises en place
par nos voisins européens, bien qu'il soit difficile de comparer les différents systemes de droit du travail ou
de droit social, car ils sont largement liés a I'histoire économique, sociale et politique de chaque pays. Le but
ici n'est donc pas de faire une étude de droit comparé, qui dépasserait les limites fixées pour notre sujet, ni
de chercher a trouver dans ces pays une solution toute faite, ce qui pourrait s'avérer aléatoire, mais de
s'intéresser aux variantes mises en place, face a des besoins juridiques similaires aux nétres, pour dans un
deuxieme temps en analyser la pertinence (3.)

Plusieurs pays se sont dotés, selon des criteres plus ou moins variés, d’'un troisieme statut dédié aux
travailleurs indépendants, afin de permettre plus de finesse dans la mise en ceuvre du droit du travail. La
mise en ceuvre concrete de ce régime repose en principe sur la jurisprudence, qui en précise les criteres
de qualification. Le résultat en est la création de différentes catégories de travailleurs et de régimes, que
nous nous proposons d'analyser dans cette partie. Nous reviendrons tres briévement pour commencer sur
les droits des workers anglais que nous avons précédemment analysés, nous étudierons ensuite, également
les solutions proposées en Allemagne, en Espagne et en ltalie.

a. Au Royaume-Uni

Au Royaume-Uni, plus précisément en Angleterre, les chauffeurs Uber ont revendiqué et obtenu le statut
de « workers » ou travailleurs. Comme nous l'avons vu précédemment, en application de larticle 230 ch. 3
de 'Employment Rights Act de 1996, le travailleur est un individu qui a conclu un contrat de travail, ou autre,
prévoyant une réciprocité des obligations, a savoir celle de fournir un travail pour 'employeur et celle de
mettre son temps a disposition de I'employeur pour le travailleur®®*. Bien que la qualification, en application
de la méthode des tests soit une étape souvent difficile, aboutissant a une définition évolutive, une fois ce
statut reconnu, le travailleur bénéficie de certaines protections similaires a celles reconnues aux employés,
quoi que nettement plus limitées. Il s'agit de reconnaitre la situation de dépendance économique de fait

31 Cf. notamment SUPIOT, Les nouveadux visages de la subordination p.131-145 et ANTONMATTEI/SCIBERRAS, pp-22.

382 ADLER/SALVI p.59-60.

383 ¢f. Postulat 17.4087 « société numérique. Etudier la création d'un nouveau statut de travailleur » déposé aupres du Conseil national
le 13 décembre 2017 par le Groupe Libéral Radical, que le Conseil fédéral a proposé d'accepter le 21 février 2018 et que le
parlement a adopté lors de la cession du 19 septembre 2018.

384 Cf. Court of Appeal (Civil Division) on appeal from Employment Appeal Tribunal, [2017] EWCA Civ 51, Pimlico Plumbers Ltd
& Anor vs. Smith, 10 février 2017précité et Judgement of the United Kingdom Supreme Court, [2018] UKSC 29, Pimlico Plumbers
Ltd & Anor vs. Smith, 13 juin 2018.

59



L'ubérisation du travail, nouvelle forme d’entrepreneuriat ou précarisation : Quelle reconnaissance pour les nouveaux indépendants ?

dans laquelle certains travailleurs autonomes se trouvent et de conférer aux employeurs la responsabilité
qui en résulte. Les droits qui en découlent, mis en place en 1998, sont le droit a un salaire minimum, la
protection contre des horaires excessifs, c'est-a-dire le droit a ne pas travailleur plus de 48 heures par
semaine, un minimum de congés payés et une protection contre les retenues illégales sur salaire®®. Les
workers bénéficient aussi des garanties en matiére de santé, et de sécurité au travail**.

b. En Allemagne

Le droit allemand a développé le concept juridique d’« arbeitnehmerdhnlich Person »**’, personne semblable
au salarié, aussi appelée « quasi salarié », consacré tout d’abord par les juridictions allemandes®®, puis dans
larticle 12a de la Tarifvertragsgesetz, dite loi « TGV » sur les accords collectifs?™®. Pour comprendre ce statut,
il nous faut tout d'abord le situer dans son contexte général : le droit du travail. Le droit allemand n’a pas
codifié le droit du travail. Celui-ci se trouve donc disséminé dans de nombreux textes d'importance diverse
dans la hiérarchie des normes, dont I'Arbeitsgesetz. La notion de contrat de travail n'a été définie qu'en 2017
(section 611a BGB*™), cette fonction a donc longtemps été dévolue aux juridictions, ce qui explique le réle
important de la jurisprudence dans cette matiére. Ainsi, le contrat de travail se définit comme le rapport de
droit entre deux parties de forces inégales dont I'une, 'employée, est non seulement dépendante de l'autre,
mais aussi inférieure, qui s'étend dans la durée, et présente une contrainte organisationnelle®””.

La dépendance est la principale caractéristique qui permet de définir la relation de travail entre un
employeur et un employé. Quatre critéres reliés entre eux sont applicables pour juger de la dépendance®® :

- Respect des directives : 'employé doit se conformer aux directives de l'employeur en ce qui

concerne le lieu, la durée et I'étendue du travail, la maniere dont le travail doit étre effectué.

- Dépendance financiere : 'employé dépend de I'employeur a la fois financierement et pour le travail

en général, par opposition a un travailleur indépendant.

- Service rendu contre rémunération : 'employé doit fournir des services (conformément aux

directives de I'employeur) afin de percevoir une compensation en retour.

- Intégration dans 'organisation : L'employé fait partie intégrante de |'organisation de I'employeur.
Ces quatre critéres combinés permettent de distinguer les employés des travailleurs indépendants — selon
la définition économique et sociologique — que sont les consultants, les freelances ou les indépendants, liés
par un contrat de service et non par un contrat de travail. L'existence d’'une dépendance économique n’est
cependant pas suffisante pour que le travailleur tombe sous la protection du droit du travail. Pour cette
raison, entre ces deux statuts, la notion de personne semblable au travailleur a vu le jour. Selon la
jurisprudence, doivent étre assimilées aux salariés, en application de l'article 12a alinéa 1 de la loi, les
personnes qui sont économiquement dépendantes, et ont besoin d'une protection sociale. Elles doivent
cumulativement remplir quatre critéres : travailler sur la base de contrats de service ou d'entreprise
(« Dienst- oder Werkvertrdgen »), fournir les services dus personnellement, essentiellement sans employer de
salariés, et travailler principalement pour une seule personne ou recevoir une partie déterminée de leurs
revenus d'une seule personne. Selon l'article 12a, alinéa 2 de la loi, sont considérées comme une seule
personne, les personnes pour lesquelles le quasi-salari¢ travaille, qui font partie d'un groupe de travail, non

38 National Minimum Wage Act 1998, Working Time Regulations 1998 précités.

38 GOMES, p.33-39.

387 KRAUSE, p.56-58, para.30-32.

388 Bundesarbeitsgericht, n°4 AZR 106/90, 2 octobre 1990, et Bundesarbeitsgericht, n°10 AZR 14/10, 21 décembre 2010 reproduits
aux adresses suivantes : https//www jurion.de/urteile/bag/1990-10-02/4-azr-106_90/ et https//www.bag-urteil.com/21-12-2010-
10-azb-14-10/.

39 Accessible a I'adresse suivante : https//www.gesetze-im-internet.de/tvg/BJNR700550949.html.

3 Biirgerliches Gesetzbuch, accessible a 'adresse suivante : http:/www.gesetze-im-internet.de/bgb/.

391 KRAUSE, p.37-42.

2 |bid,, p.50-52.
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temporaire. L'objectif de cette disposition est d'éviter que le client ne contourne la loi en combinant
certaines formes de coopération corporative et entrepreneuriale entre clients et en les faisant passer pour
une seule personne®, Le quasi-salarié allemand doit donc réaliser la majorité de ses revenus®* par la vente
de son propre travail, avec la méme personne ou y consacrer la majeure partie de son temps. Cette loi
exclut les agents commerciaux de la catégorie des personnes comparables a des salariés, leur statut est régi
par des critéres propres.

Les droits de ces travailleurs varient selon les secteurs et résultent essentiellement des négociations
collectives, qui occupent une place importante dans la définition des conditions de travail en Allemagne.
Ainsi le statut d'artiste, d'auteur, de travailleur & domicile ou celui de freelance ont des régimes spécifiques
reflétant des conceptions plus ou moins étroites de la dépendance. En dehors de cela, les quasi-salariés ne
bénéficient d’'une protection particuliere que lorsqu'ils sont inclus dans le champ d’application des différentes
lois spéciales®™. C'est le cas notamment de la loi contre la discrimination, section 6 (1) n°3 (Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz*®) celle sur les congés payés, section 2 (Bundesurlaubsgesetzt*”), en matiére de
temps de travail, section 7 (1) n°3 (Pflegezeitgesetz**®) ; la réglementation en matiére de santé et de sécurité
au travail leur est applicable, section 2 (2) n°3 (Arbeitsschutzgesetz*”), ainsi que celle sur la protection des
données, section 26 (8) n°6 (Bundesdatenschutzgestz'®), et la protection du travail des mineurs, section 1
(1) n°3 Jugendarbeitsschutzgesetz™'. Des contrats collectifs peuvent étre conclus selon larticle 12a
Tarifvertragsgesetz*®. Enfin les litiges avec les mandants relévent de la compétence des juridictions sociales
en vertu de la section 5 (1) Arbeitsgerichtgesetz*®. En revanche, ils n‘ont pas de protection contre le
licenciement, ne bénéficient pas du maintien du salaire en cas de maladie et ne participent pas a la loi sur la
constitution des entreprises (Betriebsverfassungsgesetz 4.

Il Sagit en résumé d'une sorte de socle minimum de droits assez hétéroclites, qui en définitive vient affaiblir
lidée de protection nécessaire, résultant de la dépendance économique, dégagée initialement par la
jurisprudence. La loi de 2017, introduisant la définition du contrat de travail dans le code fédéral vise a lutter
contre le recours abusif aux contrats de service pour ces travailleurs. Les critéres de détermination des abus
ne sont toutefois pas mentionnés™®, la jurisprudence continue donc de jouer un réle clé dans la qualification.
Selon Wolfgang DAUBLER™, rien n'empécherait en théorie d’appliquer toutes les régles du droit du travalil

393 Bundesarbeitsgericht, n°9 AZR 1079/12, 5 ao(t 2014, para. 22 (traduction libre). Reproduit a I'adresse suivante : https:/www.bag-
urteil.com/05-08-2014-9-azr-1079-12/.

3% Selon le paragraphe 3 de l'art. 12 de la loi, qui concerne les personnes qui fournissent des services artistiques, littéraires ou
journalistiques et les personnes qui effectuent des prestations de services, notamment la conception technique, un tiers des revenus
doit provenir de la méme personne.

395 KRAUSE, p.34-35, para.9-16.

3% Accessible a I'adresse suivante : https//www.gesetze-im-internet.de/agg/.

397 Accessible a I'adresse suivante : https://www.gesetze-im-internet.de/burlg/__2.html.

3% Accessible a 'adresse suivante : https//www.gesetze-im-internet.de/pflegezg/.

399 Accessible a 'adresse suivante : https://www.gesetze-im-internet.de/arbschg/.

0 Accessible a I'adresse suivante : https//www.gesetze-im-internet.de/bdsg_2018/BDSG.pdf.

0T Accessible a I'adresse suivante : https//iwww.gesetze-im-internet.de/jarbschg/.

02 Accessible a I'adresse suivante : https://www.gesetze-im-internet.de/tvg/BJNR700550949 html.

03 Accessible a I'adresse suivante : https//Awww.gesetze-im-internet.de/arbgg/ArbGG.pdf.

0% Accessible a I'adresse suivante : http://www.gesetze-im-internet.de/betrvg/indexhtml.

5 Le projet de base listait de fagon non exhaustive huit critéres ou indices permettant au juge de savoir si le travailleur était
exclusivement ou quasi exclusivement employé par une méme entreprise, s'il utilisait ou non ses propres moyens pour réaliser la
prestation ou si elle garantissait un résultat. cf. MAES Jean-Eudes, L'introduction d'une définition légale du contrat de travail dans le Code
aivil (nouveau 611 a BGB) 7 Chronique du droit du travail — juin 2015/mai 2016, revue de droit allemand.

% DAUBLER Wolfgang, p.142.
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aux quasi-salariés, certains auteurs de la doctrine y sont d'ailleurs favorables, mais les juridictions ne partagent
pas encore ce point de vue.

Le statut des chauffeurs ne semble pas avoir été discuté devant les tribunaux en Allemagne ou Uber peine
a se développer. Ses services ne sont disponibles que dans quatre villes, Berlin, Munich, Dusseldorf et depuis
décembre 2018 également Francfort, freinés par la réglementation de la profession qui réserve aux taxis le
droit d'attendre le prochain client sur le domaine public, et I'obligation pour les chauffeurs de retourner a
leur domicile entre deux courses a moins d’enchainer les commandes*”’. Le service UberPOPUber a été
interdit en 2014, car opérant en violation de la Personenbef6rderungsgesetz*®, Uber s'est donc surtout
développée en association avec les taxis. Son faible parc automobile ne lui permet pas de reproduire la
recette de son succes dans les autres pays*”.

c.  En Espagne : les autonémos

En Espagne, il n'y a pas eu a notre connaissance de revendication des chauffeurs Uber concernant leur
statut ou leurs conditions salariales. Les litiges se sont concentrés sur les problématiques de droit de la
concurrence. Or, depuis 2007, le statut de travailleur indépendant a été créé par la LETA™, alors que
I'Espagne était en pleine crise économique, en réaction aux contournements du droit du travail et a la forte
augmentation de la prestation de service effectuée pour le compte d'autrui, de facon plus ou moins
indépendante. L'Espagne figure ainsi parmi les pionniers en la matiére. Ce statut définit I'indépendant de
facon positive, et non pas comme la négation du travail salarié. Il donne naissance a une protection
indépendante de tout lien de subordination. La loi portant statut du travail autonome prévoit que sont
considérées comme autonomes les personnes physiques fournissant un travail a titre personnel, pour leur
propre compte et sans étre soumises a I'autorité d'une autre personne, ni a son organisation, peu importe
que ces personnes emploient a leur tour d’autres travailleurs. Le travail autonome requiert donc de remplir
trois conditions cumulatives : l'activité des travailleurs doit étre explicitement économique, c'est-a-dire
orientée vers la recherche de profit ; elle doit étre réguliere et enfin autonome dans sa direction et son
organisation. La perte ou I'absence de 'un ou l'autre de ces critéres interdit 'accés au statut. La loi précise
également dans son préambule (cf. onzieme disposition additionnelle LETA) que les transporteurs
propriétaires de leur véhicule et titulaires d'une licence, exclus du statut de travailleurs, relévent de son
champ d’application. D'une maniere générale, les indépendants bénéficient de protections de base, sans
toutefois que le systéme leur reconnaisse les mémes droits que les salariés*'",

Les dispositions les plus intéressantes pour notre étude concernent la création, par la méme loi, de la sous-
catégorie spécifique de travailleurs autonomes dépendants économiquement, surnommés TRADE ou
auténomos, qui prend pour critére la proportion des revenus provenant d’'une activité avec un client unique.

7 Uber a été condamnée par le Bundesgerichtshof, la cour fédérale allemande le 13 décembre 2018 a la suite d'une plainte
déposée en 2013, cfhttpsi//dereuters.com, 13 décembre 2018, accessible a I'adresse suivante : httpsi//dereuters.com/article/
deutschland-uber-bgh-idDEKBN1OCOVZ.

8 Loi accessible a l'adresse suivante: https/www.gesetze-im-internet.de/pbefg/BINR0O02410961.html, et décision de
I'Oberlandesgericht de Franckfort LG Frankfurt/Main, n°2-03 O 329/14, du 25 ao(t 2014 accessible a l'adresse suivante :
https://openjur.de/u/719901.html.

09 GELDNER Andreas, Uber in Deutschland Uber betont Kooperationsbereitschaft, www.stuttgarter-nachrichten.de, 9 septembre
2017, accessible a 'adresse suivante : https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.uber-in-deutschland-uber-betont-kooperations
bereitschaft.5bbd1482-98c5-4c9d-afae-7094a810e905.html.

410 Loi 20/2007 du 11 juillet 2007, del Estatuto del trabajo auténomo Boletin Oficial del Estado, n®166 du 12 juillet 2007, p.29964-
29978 accessible a I'adresse suivante : https//www.boe.es/boe/dias/2007/07/12/pdfs/A29964-29978.pdf, complétée par un décret
1997/2009 du 23 février 2009 et la loi 32/2010 du 5 aolt 2010 por la que se establece un sistema especifico de proteccidn por cese
de actividad de los trabajadores auténomos (instituant un régime spécifique de protection en cas de cessation d'activité des travailleurs
indépendants) accessible a 'adresse suivante : https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-12616&p=20151031&tn=0.

411 CaBEZA PEREIRO p.99.

62


https://www.gesetze-im-internet.de/pbefg/BJNR002410961.html
https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.uber-in-deutschland-uber-betont-kooperations

L'ubérisation du travail, nouvelle forme d’entrepreneuriat ou précarisation : Quelle reconnaissance pour les nouveaux indépendants ?

Ainsi lorsque les revenus d'une personne atteignent 75% avec le méme client, celle-ci sera considérée
comme dépendante. La loi leur accorde un statut plus protecteur, bien que non comparable aux droits des
salariés, qui inclut une limitation de la durée du travail, une présomption de contrat a durée indéterminée
et une protection contre la résiliation sans juste motif (article 12 LETA). La qualification du travailleur
autonome économiquement dépendant, au cas par cas, reste toutefois délicate. La compétence des
juridictions sociales, parallele a celle des juridictions ordinaires compétentes pour les travailleurs
indépendants (article 17 LETA), peut par ailleurs créer des risques de traitements différenciés de situations
de fait relativement proches*

Les auténomos sont également dotés de droits collectifs, résultant de la possibilité de signer des accords
d'intérét professionnel, qui peuvent fixer pour chaque branche un régime juridique minimal (article 13
LETA). L'étendue de ces accords reste en deca de la portée d'une convention collective, car d’'une part ils
n'ont pas de portée constitutionnelle, et ils sont d'autre part conclus entre une entreprise et une
organisation syndicale ou une association professionnelle, donc sans application générale”,

En matiére d'assurances sociales, les indépendants bénéficiaient déja avant 2007 en Espagne de maniere
générale d'une couverture des accidents professionnels et d’'une protection en cas d'invalidité. La loi de
2007 met en place une assurance obligatoire contre lincapacité temporaire des auténomos
économiquement dépendants. En 2014, cette couverture devient obligatoire pour tous les indépendants.
La protection contre le chdmage, « assurance pour cessation d'activité », date de 2010, dans une volonté
égalisatrice avec les salariés. Le systéme fiscal et le régime de sécurité sociale restent a
salariés et offrent des prestations inférieures, notamment pour la retraite*'*, Le statut des auténomos a été
encore renforcé par la Loi de Réformes Urgentes du Travail Indépendant de 2017, entrée en vigueur au
premier janvier 2018. Elle abaisse les cotisations de sécurité sociale, assouplit les conditions d'accés a la

égés par rapport aux

protection, en réduisant le temps passé sans cotiser, encourage I'embauche intrafamiliale et accroit le role
des représentants professionnels. Enfin, les accidents sur le trajet du travail, « in itinere », seront désormais
reconnus*”.

De maniere schématique, les mesures prises en Espagne pour les indépendants vont dans le sens d’'une
extension des institutions et mécanismes du travail salarié, en passant par une gradation progressive des
16 et en impliquant activement les syndicats comme régulateurs. Si I'idée d'une prise en compte de
la dépendance économique nous semble tres intéressante, malgré I'effort réalisé, des différences persistent
toujours entre un statut et un autre. Si au départ les employeurs, inquiets des « protections renforcées »
du statut d'auténomos, ont préféré signer des contrats classiques avec des travailleurs autonomes
« standard » ; ce statut est désormais couramment utilisé. Les auténomos représentaient 1 976 125
personnes en 2017, selon le ministere de 'Emploi et de la Sécurité Sociale.

statuts

d. En ltalie

En Italie, il est tout d’abord intéressant de relever que la terminologie « contrat de travail » est commune a
la sphere de la subordination et a celle de lindépendance. On distingue ainsi le « contrat de travail
subordonné » et le « contrat de travail indépendant ». Le droit du travail italien, et notamment le Statut des

412 Ibid., p.100.

413 bid., p.100-101 et 103.

1% Ibid., p.104-105.

15 SANNINO Eva, Nouvelle loi en vigueur dés 2018 pour les auténomos : ce qui change, www.lepetit journal.com, 11 décembre 2017,
accessible a I'adresse suivante : https/lepetitjournal.com/vivre-a-madrid/nouvelle-loi-en-vigueur-des-2018-pour-les-autonomos-ce-
qui-change-164405.

18 VERGE, p.150-151.
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travailleurs « Statuto dei lavatori »*'” a tout d'abord été trés protectionniste pour les salariés, travailleurs
« insiders », les salariés licenciés pour des motifs abusifs avaient par exemple un droit a la réintégration
(article 18 du Statut). Une « Cassa integrazione guadagni » (« CIG ») financée par I'Etat ainsi que des
cotisations sociales a également été créée, apres la Seconde Guerre mondiale, pour financer le chdmage
partiel. Mais, depuis la crise de 2008, puis de 2011, le législateur italien préne, sous couvert de respecter les
recommandations de la Commission européenne, une politique Iégislative libérale : promouvoir I'emploi,
méme au prix de la précarité ; cette politique s'est concrétisée dans le Jobs Act*'® de Matteo Renzi en 2014
et 2015*°.

Le législateur italien a tres t&t formulé la notion de parasubordination, dénomination accordée aux
travailleurs autonomes économiquement dépendants. Le code de procédure civile reconnait I'application
de certaines regles de procédure aux litiges du travail pour les collaborations coordonnées continues
« collaborazioni coordinate e continuative », abrégé sous I'expression « co.co.co »*. Il s'agit d'une catégorie
ouverte qui concernait tout d’abord les activités artistiques et dans laquelle se sont engouffrées diverses
professions, du travail manuel aux travailleurs non professionnels. Ces contrats permettent aux employés
de conserver une autonomie d’organisation de leur temps et de leur travail, et sont, pour les employeurs,
plus flexibles qu’une relation de travail classique. La loi a progressivement encadré ce statut, afin d'y attacher
une protection sociale et des droits: retraite en 1995%' allocations familiales et allocation pour
hospitalisation en 1998, assurance accident et maladie professionnelle en 2000, droit a un salaire mensuel
en 2000%. Globalement cependant, 'ouverture de la législation sociale a une troisieme catégorie de
travailleurs située entre le salariat et I'indépendance a eu pour effet pervers en ltalie le contournement du
droit social par le recours massif aux co.co.co. En 2003, la loi*** a donc encadré le statut du co.co.co, le
limitant principalement au secteur public, aux activités sportives, aux agents d’affaires et aux sociétés d’audit.
La méme année, le contrat de projet « contratto a progetto », appelé « co.pro » a vu le jour*”. En vertu du
co.pro le contrat doit étre signé pour un projet spécifique. Dans la pratique cependant, le contréle judiciaire
ne s'exerce que sur 'existence du projet et non sur la nature réelle de I'activité au sein de la société et les
co.pro ont tout simplement remplacé les co.co.co. En dépit des différentes réformes, ces contrats ne sont
en définitive que trés peu encadrés |également et sont en fait un facteur de précarité. Le Jobs Act a donc

finalement supprimé les co.pro en 2015%%,

Les co.pro ont été « dédoublés » par l'article 2 du Jobs Act ouvrant ainsi une quatrieme typologie de
travailleurs en ltalie, a laquelle le droit du travail salarié s'applique. Il y a désormais en plus des salariés

7 Loi n°300 du 20 mai 1970, Statuto dei Lavoratori reproduite a 'adresse: http://www.unipd-org.it/ris/StatutolLavoratori.pdf.

18 MINISTERIO DEL LAVORO E DELLE POLITICHE SOCIALI, Jobs act I'ltalia cambia il lavoro, la riforma in punti , accessible a 'adresse suivante :
http://www jobsact.lavoro.gov.it/Pagine/default.aspx.

419 REHFELDT, p.57-70.

420 Cf. art. 409 al. 3 du Code de procédure civile italien, prévoyant que les dispositions sur les conflits individuels de travail s'appliquent
aux litiges concernant : 3. les relations d'agence, de représentation commerciale et autres relations de collaboration qui prennent la
forme d'un travail continu et coordonné, principalement personnel, méme si ce n'est pas de nature subordonnée. Ce texte a été
complété suite au Jobs act, en mai 2017 comme suit : La collaboration est définie comme étant coordonnée lorsque, conformément
aux procédures de coordination établies d'un commun accord entre les parties, le collaborateur organise le travail de fagon
autonome. (Traduction libre). Accessible a I'adresse suivante : https://lexscripta.it/codici/codice-procedura-civile/articolo-409/storia.
421 0i n°335/1995.

422 Décret n°38/2000.

2 | of fiscale en 2000.

424 | 0i n°30/2003, appelée « loi Biagi » du nom du professeur qui a conseillé le gouvernement dans son projet de flexibilisation du
travail.

2 Décret législatif n° 276, du 10 septembre 2003, définissant en art. 61 le co.copro comme une relation de collaboration
coordonnée et continue, essentiellement personnelle et sans lien de subordination, devant étre liée a un ou plusieurs projets ou
programmes de travail ou phases de travail spécifiques, déterminée par le maitre d'ouvrage et gérée de fagcon autonome par le
collaborateur en fonction du résultat, sans contrainte horaire (traduction libre).

426 MUEHLBERGER/PASQUA, p.201-228.
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subordonnés a un pouvoir de direction « classique » (« etero-direzzione ») et des travailleurs pleinement
indépendants®”’, deux formes de travail économiquement dépendant : d’une part les co.per, «collaborazioni
personali e continuative », collaboration exclusivement personnelle et continue, dont les procédures
d'exécution sont organisées par le client notamment quant aux horaires ou au lieu de travail, et d'autre part
les co.co.co. réservés aux professions listées.

Les co.per sont des travailleurs autonomes dans I'exercice de leur activité, mais soumis & un pouvoir de
type organisationnel « etero-organisazzione ». lls concernent les relations de collaboration exclusivement
personnelles et continues, dont les procédures d'exécution sont organisées par le client, notamment quant
aux horaires et au lieu de travail*®. 'élément de durée implique une situation de dépendance économique
du travailleur, mais il n'est pas expressément nécessaire. Il s'agit en quelque sorte de I'élargissement du
champ du droit du travail aux collaborations impliquant une sorte de subordination allégée. Ce progres
social est malheureusement tempéré par I'existence de nombreuses exceptions, notamment la possibilité
de déroger aux dispositions |égales par la conclusion d'une convention collective nationale. Une partie des
travailleurs assimilés aux salariés dans l'article 2.1 du Jobs Act peut donc sortir du champ de la législation
sociale si 'employeur recourt a la négociation avec les syndicats. Cette qualification fait toutefois I'objet

d'une controverse. Certains auteurs* considérent que I'intégration dans un service organisé n'implique pas
nécessairement l'exercice d’'une contrainte, selon eux, les co.per devraient plutdt étre considérés comme
des travailleurs indépendants bénéficiant d’une situation améliorée.

Dans la pratique, les juridictions sociales ont une appréciation plutét large de la notion de subordination.
Elles appliquent par exemple la notion de « subordination atténuée » pour contrebalancer la perte de
substance de la subordination classique dans la production et requalifier le travail autonome en travail salarié,
afin de limiter les abus de sous-traitance des entreprises. Selon la Cour de cassation italienne, toute activité
humaine comprend intrinséquement une part d’autonomie et de subordination. La subordination n'est pas
toujours exercée selon les mémes modalités et sa visibilité n'a pas toujours la méme intensité*™. Le droit
italien reste tres attaché au concept de parasubordination ou subordination atténuée, bien que celui-ci ait
démontré ses faiblesses par le passé. Si I'objectif semble bien d'intégrer au travail salarié les travailleurs
autonomes en situation de subordination organisationnelle, ce systéme ne semble toutefois pas avoir résolu
la question de la délimitation entre les différents statuts ni réussi a apporter une parité de droit compléte.

Les co.co.co : indépendants, soumis a l'article 2222 du Code civil, qui se trouvent dans des relations de
travail continues, relevent de l'article 409 ch. 3 du code de procédure civile. On parle d'une nouvelle forme
de co.co.co. Ces derniers sont en fait des travailleurs autonomes dans une situation de dépendance
personnelle, « d'autonomie appauvrie » qui, si elle devient continue, sera requalifiée en co.pro. En vertu de
cet article, les juridictions sociales sont compétentes pour trancher les litiges de qualification®'.

La loi n°81/2017 du 22 mai 2017 octroie un certain nombre de droits aux travailleurs autonomes, elle a
notamment étendu l'allocation chémage aux co.co.co™. De méme, depuis 1996 les travailleurs

indépendants cotisent a un fonds de pension dit de « gestion séparée ». La contribution est de 2/3 pour le

427 Cf, Chapitre |, titre Ill, livre V du Code et art. 2222 du Code civil italien Contratto d'opera (« contrat de service »).

428 GOMES, p.33-39.

429 ClucCIOVINO Silvia, Le “collaborazioni organizzate dal committente” nel confine tra autonomia e subordinazione, Rivista Italiana di
Diritto del Lavoro, fasc.3, 2016, p.321, citée par GOMEZ Barbara et DAVIDOV et al. p.8-9.

430 Sentenza Corte di Cassazione, n°® 9167, 6 juillet 2001 et Sentenza Corte di Cassazione, civile, sez. Lavoro,, n°5080, 3 mars 2009. Un
résumé de la 1% décision est accessible sur http:/Amwww.eryx.it/Cass91672001.htm et un commentaire de la 2°™ a 'adresse suivante :
http://www.altalex.com/documents/news/2009/09/26/sul-requisito-della-subordinazione-tra-elementi-differenziati-ed-ipotesi-
border-line.

1 GOMEs, p.33-39.

432 Accessible a I'adresse suivante : http//iwww.gazzettaufficiale.it/eli/id/2017/06/13/17G00096/sg.

433 Cf. art. 7 de la loi n°81/2017, portant modification de I'art. 15 du décret législatif du 4 mars 2015.
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client et de 1/3 pour le travailleur, elle prévoit des allocations familiales, de maternité ou de paternité et une
assurance maladie. Cependant, le régime reste moins avantageux que celui des travailleurs salariés®*,

Parmi les aspects positifs des systemes mis en place dans les pays voisins nous notons la définition spécifique
de l'indépendant par la loi espagnole, la terminologie commune du contrat du travail subordonné et
indépendant et 'assujettissement des clients aux cotisations pour le fonds de pension des indépendants en
Italie. lls ont également tous pour point commun de prendre en compte la dépendance économique du
travailleur. Parmi les points négatifs, I'étape de la qualification se révéle souvent complexe et les droits
accordés aux travailleurs restent inférieurs aux droits des salariés, ce qui a pour effet un détournement de
Iinstitution du travail salarié. Par ailleurs, aucun ne se détache vraiment, a tort ou a raison, de la notion de
subordination ou de contréle. Aucun systtme ne semble en définitive avoir apporté une solution
révolutionnaire aux nombreuses questions posées par 'économie de plateformes, néanmoins, il semblerait
qu’une fois la question de la qualification surmontée, I'existence d’'un statut permet d'éviter les litiges.

3. Contours possibles d’un statut idéal

Au-dela d'apporter une réalité a cette nouvelle catégorie de travailleurs, réfléchir en termes de statut permet
de donner une reconnaissance aux idées auxquelles adherent les travailleurs de plateforme, volontairement
ou non. lls émergent ainsi du vide dans lequel le progrés technique et économique les a cantonnés. Selon
nous, la solution d’une catégorie de travailleurs indépendants, comme elle est envisagée aujourd’hui par les
différents pays qui s’y sont risqués, n'est pas satisfaisante a plusieurs points de vue. Nous allons tenter de
répondre a ces considérations afin de définir les caractéristiques d'un statut idéal, si tant est qu'il soit possible
d’y parvenir.

Tout d'abord, la création d’'une catégorie supplémentaire de travailleurs ne résout pas le probleme de
Iincertitude de classification, qui se posera tant qu'il existera deux classifications, les salariés d’'une part, les
travailleurs indépendants d’autre part. La frontiere floue actuelle se trouve en définitive remplacée par deux
autres qui le sont également*®. Face a ce probléme, nous voyons deux solutions : soit supprimer la double
classification, soit trouver un critére quantitatif, d'application plus objective nécessaire a une application fine
du concept, qui cependant ne supprime pas le pouvoir d’appréciation des magistrats. La question de la mise
en ceuvre des critéres restera toujours plus ou moins présente, I'objectif a atteindre étant qu’elle ne soit ni
bloguante, ni arbitraire, ni discriminante. Ce critére que nous proposons d'appeler « seuil d'indépendance
économique » devrait, selon nous, s'attacher a mesurer l'indépendance du travailleur au travers de la
clientele créée par l'activité, selon I'exemple espagnol. Plus I'indépendant a de donneurs de travail, ou de
clients propres, moins il sera sujet au risque économique et financier. Cette regle inciterait les plateformes
a créer des fonctionnalités qui permettent d’'améliorer l'indépendance ou la mise en concurrence de
plusieurs opérateurs, pourquoi pas en inventant une plateforme de plateformes, sorte de market place dans
laquelle chaque plateforme indiquerait la disponibilité de ses chauffeurs, et qui accueillerait les indépendants.

Par ailleurs, il n'y a pas une seule catégorie d'indépendants, mais une multitude de statuts de travailleurs,
méme au sein des plateformes, qui peuvent étre répartis en quatre catégories™®: les salariés, les
indépendants et entre les deux les salariés précaires et les indépendants fictifs. Notre réflexion doit se garder
de porter atteinte a la catégorie des indépendants traditionnels, jouissant d'une réelle indépendance
économique et d’entraver ainsi leur liberté économique. Pour cette catégorie de personnes, des solutions
appropriées ont été mises en place en Suisse, notamment en matiere de retraite. La solution d'un statut
facultatif n'étant pas assez protectrice pour les indépendants fictifs, notre seuil d'indépendance économique

B4 GOMEs, p.33-39.

35 BARTHELEMY Jacques, Du droit du travail au droit de Iactivité professionnelle, Les cahiers du DRH, juin 2008, p.35-36, cité par
ANTONMATTEI/SCIBERRAS p.6.

436 f. partie A3 se référant & PENNINGS, p.5-14.
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devra étre capable de détecter le seuil au-dela duquel la protection devra passer d'obligatoire a facultative.
Le curseur doit donc fonctionner dans un sens comme dans l'autre.

Enfin, il faudrait conserver la possibilité d’'une souplesse pour les entreprises, similaire a celle des travailleurs
dits atypiques (travailleurs a temps partiel, emplois temporaires, travailleurs sur appel, ou travailleurs a
domicile) ou de la sous-traitance. En effet, il faut reconnaitre comme vertu au travail indépendant qu’a
limage des formes de travail atypiques, il permet de coller le plus justement aux besoins des entreprises.
Par ailleurs, un engagement récurrent sur une longue période a pour avantage que I'entreprise peut utiliser
une main-d'ceuvre formée a ses standards, ce qui est d’autant plus important lorsque le travail touche a la
santé et la sécurité comme c'est le cas du transport de personnes. Le statut devrait donc inciter a privilégier
des relations itératives, mais sans engagement.

En résumé, ce statut devrait étre obligatoire et n'englober les indépendants que jusqu’a ce que le seuil
d'indépendance économique soit atteint. Il devrait étre souple, c'est a dire sans engagement de part et
d'autre : sans clause de non-concurrence, sans préavis, et inciter a créer une relation continue dans le temps.
En définitive ce statut semble tellement attractif, que la crainte énoncée qu'il « cannibalise » le contrat de
travail nous parait bien réelle. Est-ce une raison pour y renoncer ? Au contraire, ce devrait &tre un point
supplémentaire a prendre en compte, qui appelle un raisonnement plus large, une vision plus globale de
notre droit social.

C. Repenser la protection sociale

La construction d'un statut pose tout naturellement la question de la protection sociale qui y est attachée.
Notre but ici est donc de voir comment adapter le droit aux aspects précurseurs du travail de plateforme,
aux aspirations des travailleurs, tout en offrant une sécurité sociale permettant au travailleur d’échapper a
la précarité en cas de probleme.

1. Assimilation de I'indépendant au cercle large des personnes exercant une activité
économique

Pour aller jusqu’au bout de notre raisonnement, le statut « idéal » décrit ci-dessus devrait pouvoir étre établi
en regle, en régime minimum applicable a tous par défaut. Il devrait pour cela avoir des co(ts et offrir une
couverture similaire aux emplois salariés actuels. Ainsi le contrat de travail pourrait étre relégué au rang
d’exception, lié a des besoins bien spécifiques des entreprises, par exemple en termes de compétence ou
qui nécessite une fidélisation particuliere du travail. Cette voie, qui n'est pas encore écrite, devrait ouvrir
non pas une sous-catégorie, dans laquelle tous les employeurs en recherche de gains de productivité
s'engouffreraient au détriment de la santé sociale des travailleurs, mais bien constituer I'avenir du droit du
travail.

Certains auteurs préconisent cette réflexion globale, qui serait extensible également aux salariés.
Aujourd’hui, 'entreprise réseau s'est substituée a I'entreprise fordiste, elle ne produit plus par elle-méme
que ce quelle ne peut externaliser™”. Il en résulte un éclatement des centres de décision et de la production,
accentué par la mondialisation. Le travailleur continue a se rattacher a une organisation, mais elle est
désormais « multipolaire et volatile ». L'externalisation de I'activité productive dilue le pouvoir patronal dans
son exercice immédiat, tout en concentrant les décisions les plus fondamentales, comme les délocalisations,
dans des sieges mondiaux déconnectés des réalités concretes. Selon ces auteurs, la conséquence est une
division de la responsabilité patronale et une perte d'efficience du droit du travail. Sous couvert de travail
autonome ou indépendant, les travailleurs voient leur statut dilué, mais c'est bien toujours I'entreprise en

37 Cf. notamment SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, p.131-145 et WITZIG, Ressorts méconnus du droit du travail p.356-
357.
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position de pouvoir qui percoit le bénéfice, alors que I'entrepreneur indépendant assume désormais les
risques du travail*®. Selon SUPIOT, les Ftats n‘ont désormais pas d’autre choix que de repenser leur droit
du travail s'ils veulent « penser la mondialisation plutdt que de se soumettre a la globalisation ». Ces
changements doivent passer par des choix politiques, qui prennent en compte la dimension sociale de
I'économie et qui doivent conduire non pas a s'adapter indéfiniment aux impératifs du marché, mais a
réformer I'Etat social en général et le droit du travail en particulier®”,

Face a cette réalité, Pierre VERGE considére qu'il conviendrait de dépasser la notion physique de I'entreprise,
pour appréhender le pouvoir patronal a sa source. Il faudrait pour cela ne former qu'un seul droit, celui de
'ensemble des travailleurs. Le droit du travail devrait s'appliquer a toute personne qui exécute une
prestation pour le compte d'une autre selon des modalités qui la placent sous la dépendance économique
de cette derniére, gu'elle soit ou non titulaire d'un contrat de travail. Selon lauteur, linstitution de
I'entreprise individuelle implique en elle-méme un risque de contournement. Il ne s'agit pas ici d'intégrer
I'indépendant dans une définition plus large du salarié, mais plutét d’'appréhender la notion générale d’activité
économique. Il préconise toutefois une gradation de la protection du législateur, en fonction de la nature et
de I'importance de la dépendance™.

Une telle réforme doit utiliser le progres technique, ce qui suppose comme le soutient STIEGLER, de repenser
le travail pour le réinventer*' ; de passer du droit du travail au droit au travail afin « d’assurer a chacun un
état professionnel Iui permettant de concilier tout au long de sa vie, liberté, sécurité et responsabilité et de
retrouver une certaine maitrise du sens et du contenu de son travail »**

Malheureusement, une telle unification entre salariés et indépendants n’apporte pas de réponse a la
globalisation ou a 'opportunisme juridique auquel se livrent les acteurs mondiaux de I'économie. L Etat-
providence visant a garantir un niveau minimum de bien-&tre a I'ensemble de la population, en particulier a
travers un systeme étendu de protection sociale, du fait de sa mise en ceuvre limitée a I'échelle de la nation,
se trouve désormais subordonné au principe de libre concurrence, qui, lui, acquiert une dimension
universelle du fait de la mondialisation**, Cest a cette méme conclusion que sont parvenues les autorités
européennes dans leur programme concernant l'unification du droit social. En matiere de droit social, I'effort
législatif européen a eu pour premier objectif de surmonter les diversités nationales, dans une logique
d'unification du marché du travail. La notion de travailleur en droit européen, selon l'article 45 TFUE, a donc
une portée large —on parle de notion autonome —afin d'éviter qu’elle ne varie en fonction des particularités
du droit national. Selon la Cour de justice, « le principe de libre circulation est garanti pour les personnes
exercant ou souhaitant exercer une activité économique »*4 Ainsi sera considéré comme travailleur, toute
personne qui accomplit pendant un certain temps en faveur d’une autre personne et sous sa direction une
activité rémunérée, en dépit de I'éventuelle nature sui generis de la relation d’'emploi au regard du droit
national*. L'idée qui domine est celle de la prestation de travail contre une rémunération. Cette notion
sous-tend également la notion d'acces a lactivité ; selon l'article 48 TFUE, elle englobe la formation
professionnelle et la recherche d'emploi. En droit européen, la définition du travailleur englobe donc par
nature celle d'indépendant en tant que personnes qui vivent de leur travail. Ainsi, la coordination du droit

38 SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, p.131-145 et WITZIG, Ressorts méconnus du droit du travail.

39 SUPIOT, Les nouveaux visages de la subordination, p.143 et ss.

#0 VERGE, p.144-148 reprenant 'art. 3 du Code canadien du travail dans la partie concernant les rapports collectifs de travail.

441 KYROU Avriel, Entretien avec Bernard STIEGLER.

42 SuPIOT Alain, Critique du droit du travail, Paris : PUF 2015, préface a la troisiéme édition p.XV.

43 DoDIER Nicolas, L'Etat—providence, de Frangois Ewald (Note de lecture), Sciences Sociales et Santé, numéro thématique :
Handicap et politique sociale, 1986 4-3-4 p.195-204.

#4 CJCE, Arrét de la cour, affaire 53/81, DM. Levin contre Secrétaire d'Ftat 4 la justice. Demande de décision préjudicielle: Raad
van State - Pays-Bas, 23 mars 1982, p.1035.

5 CJCE, Arrét de la Cour, affaire 66/85, Deborah Lawrie-Blum contre Land Baden-Wirttemberg, 3 juillet 1986, para. 12-22.
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de la sécurité sociale s'applique autant aux travailleurs salariés que non-salariés, dés lors que le travail
indépendant est assujetti 3 cotisations par la législation nationale de I'Etat d’exercice de 'activité **. La Cour
de justice, dans sa jurisprudence, a également atténué la portée de la distinction entre travailleurs salariés et
travailleurs indépendants, d'une part par en raisonnant par assimilation au salariat et d'autre part en
élargissant la notion de travailleurs*. Ainsi la qualité de travailleur ne se perd pas par une interruption
momentanée d’activité ni par un changement de nature dépendante ou indépendante de celle-ci**®. Dans
I'Agenda européen pour I'économie collaborative™’, la Commission confirme l'idée d'une définition
européenne autonome, devant remplacer les notions nationales de travailleur, et applicable aux travailleurs

de plateforme™®.
2. Création d’'un socle commun de droits sociaux

En Europe, bien que le volet social reléve du niveau national dans la répartition des compétences™®’,
le concept d’Europe sociale reflete I'idée que la relation entre le politique et 'économique, héritée du traité
de Rome, subordonne l'atteinte du progres économique a la réalisation du progres social. Cette idée a
d’abord été concrétisée dans la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs,
adoptée en 1989%% Ainsi, « le consensus social contribue au renforcement de la compétitivité des
entreprises, de I'économie toute entiere et a la création d’emplois; [...] a cet égard il est une
condition essentielle pour assurer un développement économique soutenu », «il est [donc]
nécessaire d'assurer aux niveaux appropriés le développement des droits sociaux de travailleurs de la
Communauté européenne, en particulier des travailleurs salariés et des travailleurs indépendants*?» afin de
« permettre leur égalisation [des Etats] dans le progreés »** Les principes de cette charte ont été repris par
la suite dans la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne®>,

Les députés européens ont formalisé, dans une résolution non contraignante, leur volonté de mettre en
place un systéme harmonisé et dynamique, qui permette d'éviter des différences significatives entre Etats
membres, que les nouveaux modeles d’entreprises de I'économie collaborative utilisent au détriment d’une
concurrence équitable avec les secteurs économiques traditionnels, tout autant que d’assurer la protection
des consommateurs et d’encourager le développement durable de la société européenne. Il ne s'agit pas de
limiter I'économie collaborative, mais d'augmenter la participation au marché du travail tout en garantissant
des conditions de travail équitables et une protection sociale adéquate. Ainsi des criteres effectifs doivent

46 Reglement (CE) n°® 883/2004 art. 1 et 6 et Réglement (CE) n°® 987/2009 art. 1b et 14 para. 4, RS 0831.109.268.

W CJCE, n® C-17/76, Arrét de la Cour, M.LE. Brack, veuve de RJ. Brack, contre Insurance Officer, 29 septembre 1976, para. 21-
30 et CJCE, n® C-84/77, Arrét de la Cour, Caisse primaire d'assurance maladie d'Eure-et-Loir contre Alicia Recq, épouse Tessier,
19 janvier 1978, para. 15.

48 SUPIOT Alain, Critique du droit du travail, Paris : PUF 2015, p.22-25.

#9 Communication de la Commission au Parlement européen, au conseil, au Comité économique et Social européen et au Comité
des régions, Bruxelles, 2 juin 2016 accessible a I'adresse : https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/FR/1-2016-356-FR-
F1-1.pdf

450 KAHIL-WOLFF HUMMER, p.134 et ss.

41 Selon la répartition des compétences énoncée a Iart. 153 du TFUE, « I'Union soutient et compléte I'action des Etats membres
en matiére de santé et sécurité des travailleurs, conditions de travail, sécurité sociale et la protection sociale, représentation et la
défense collective des intéréts des travailleurs et des employeurs [...], lutte contre I'exclusion sociale ; k) la modernisation des
systémes de protection sociale [...] ».

*2 Bien que dépourvue de force contraignante, la charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs est
mentionnée a l'article 151 du TFUE.

453 Cf. Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs du 9 décembre 1989, consid. 1, 5 et 13.

454 ¢f. BOUCHIER Caroline, « La Charte des droits sociaux fondamentaux, 1988-1989. Les conseillers de Francois Mitterrand et I'Europe
sociale »,  Bulletin  de ['Institut Pierre Renouvin, 2013/1 (N° 37), p.109-120. Accessible a [ladresse suivante:
file///C:/Users/sabri/AppData/lLocal/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge 8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/BIPR_037_0109
%20(1).pdf

195 Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne du 7 décembre 2000 (2000/C 364/01)
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&tre mis en place pour distinguer les « peers » ou « pairs », soit les citoyens qui fournissent des services de
fagcon occasionnelle, des « professionnels ». La responsabilité des plateformes collaboratives doit étre
clarifiée et réaffirmée ; les travailleurs de I'économie collaborative doivent avoir des conditions de travall

équitables et une protection adéquate et notamment pouvoir s'approprier les notations et évaluations
électroniques des utilisateurs - qui représentent leur « valeur marchande numérique » ; des obligations
fiscales similaires devraient étre appliquées aux plateformes **.

Concernant le volet social, la Commission européenne a émis en avril 2017 une recommandation de socle
européen des droits sociaux incluant vingt principes et droits. Ces préconisations ont été adoptées en
proclamation conjointe du Parlement, du Conseil et de la Commission, signée par les parties le 17 novembre
2017 lors du sommet social pour des emplois équitables et pour la croissance de Géteborg. Sa mise en
ceuvre inclut plusieurs cycles de consultation des partenaires sociaux sur des thémes comme la
modernisation de la réglementation des contrats de travail ou l'acceés a la protection sociale pour tous.™”.

Selon ce texte, quelles que soient la nature et la durée de la relation de travalil, les travailleurs ont droit a un
traitement équitable et égal en matiere de conditions de travail, d'accés a la protection sociale et de
formation. Il est également nécessaire de donner aux employeurs la flexibilité nécessaire pour pouvoir
s'adapter rapidement aux changements économiques. Dans ce cadre, les nouvelles formes de travail, la
mobilité professionnelle ainsi que 'entrepreneuriat et le travail indépendant doivent étre encouragés®®, Les
relations de travail qui conduisent a des conditions de travail précaires doivent étre évitées, notamment en
interdisant I'abus de contrats atypiques™®. Une protection sociale appropriée doit étre accordée, quels que
soient le type et la durée de la relation de travail, ceci incluant des conditions comparables pour les
indépendants™’. Les chémeurs ont droit a un soutien adéquat pour leur (ré)intégration sur le marché du
travail et a des prestations de chdmage adaptées d'une durée raisonnable, conformément a leurs cotisations
et aux régles nationales, sans que ces prestations puissent étre dissuasives d'un retour rapide a I'emploi®’.
Sur le plan des retraites, il est rappelé que toute personne dgée a droit a des ressources lui permettant de
vivre dans la dignité. Les travailleurs et indépendants ont droit a une retraite proportionnelle a leurs
cotisations et a un revenu adéquat*?. Enfin concernant la santé, toute personne a droit a des soins préventifs
et curatifs de qualité, a un prix accessible et en temps opportun®?. Le but est d'adopter d'une série de lois
afin de mettre un terme au dumping social et a la fragmentation du travail en Europe.

Selon ce paradigme, la flexibilité du travail, inéluctable, doit étre encadrée, afin de préserver les droits
individuels des travailleurs, tout en insufflant a I'économie le dynamisme et la fluidité nécessaire. Cela
nécessite pour les Etats de sortir du schéma traditionnel du contrat de travail, pour redéfinir un nouveau
cadre aux contours plus flous, mais disposant d’'un noyau de droits solide™*
des droits qui atténue les effets de I'alternance d'activités sous différents régimes.

, ou de prévoir une portabilité

La recherche de mesures de protection passe donc par les droits fondamentaux du travail. Il pourrait s'agir
garantir I'égalité de traitement, ou d'accorder le droit de greve et le droit de négociation collective aux
indépendants. Parmi les propositions auxquelles nous pensons, il serait possible d’ajouter un complément a

46 3 mai 2017, communiqué de presse accessible a 'adresse suivante : http://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-
room/20170503IPR73223/economie-collaborative-pour-une-strategie-europeenne
*7 European Pillar of Social Rights : One year on — factsheet 13 novembre 2018 accessible a 'adresse suivante : https:/ec.europa.
eu/commission/sites/beta-political/files/european_ pillar_one_year_on.pdf
8 Ibid., 5¢™ principe.
Ibid., 6™ principe
Ibid., 12°™ principe.
1 |bid, 13™ principe.
2 |bid, 15%™ principe.
bid.,16%™ principe.
4 Voir sur ce point les réflexions mises en place en France et en Espagne, CASALE/PERULLI, p.57-68.
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larticle 41 al. 1 let. d. de notre Cst. « La Confédération et les cantons s'engagent, en complément de la
responsabilité individuelle et de l'initiative privée, a ce que : d. toute personne capable de travailler puisse
assurer son entretien par un travail, y compris un travail indépendant ou non salarié, qu'elle exerce dans des
conditions équitables et une rémunération respectant son statut », a son article 27 al. 2 «lLa liberté
économique est garantie. Elle comprend notamment le libre choix de la profession, le libre acces a une
activité économique lucrative privée, y compris indépendante ou non-salariée et son libre exercice. », voire a
son article 110 al. 1 let. a. « La Confédération peut légiférer : sur la protection des travailleurs quel que soit
leur statut ».

Aurélien WITZIG rejoint cette analyse. Selon Iui, une nouvelle solution en matiére de travail dépendant passe
nécessairement par une plus grande place donnée aux droits fondamentaux, dont celui de négociation
collective. Selon lui, seule l'intensification de la représentation syndicale est apte a faire émerger un droit
juste et durable représentant les intéréts de chaque acteur économique, secteur par secteur, dans un
contexte libre-échangiste concurrentiel mondialisé. Une telle intervention ne peut se faire que sous la tutelle
et la garantie de I'Ftat, afin de lui conférer une valeur impérative, voire directement justiciable**. L'approche
sectorielle atteint toutefois, selon nous, rapidement ses limites, en ce qui concerne le travail de plateforme
d’'une part, mais aussi d'autre part, plus généralement, le travail indépendant, car elle ne permet pas de
couvrir pas la diversité des services et des professions, tout en conservant une représentativité assez large
pour permettre I'émergence d’une véritable reconnaissance.

Cette réflexion autour de la complémentarité et de l'indissociabilité entre dimension sociale et activité
économique nous méne au cceur des valeurs de I'OIT, qui affirme dés le préambule de sa Constitution®®
«[...] gu'une paix universelle et durable ne peut étre fondée que sur la base de la justice sociale » et de la
Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux du travail®®’ qui précise a son tour : « [...] que,
dans le but d'assurer le lien entre progres social et croissance économique, la garantie des principes et des
droits fondamentaux au travail revét une importance et une signification particulieres en donnant aux
intéressés eux-mémes la possibilité de revendiquer librement et avec des chances égales leur juste
participation aux richesses qu'ils ont contribué a créer, ainsi que de réaliser pleinement leur potentiel
humain ». Cela confirme, si tant est que cela soit nécessaire, la légitimité de notre préoccupation. Nous
avons donc cherché comment mettre en ceuvre ces principes dans notre systeme d’assurances sociales.

3. Repenser l'acces aux assurances sociales

La Fondation CH2048 a pour projet de faire avancer de front et de maniere partenariale, le social et
I'innovation. Elle propose cing idées de réformes de la sécurité sociale pour une Suisse plus innovante™®,
Selon elle, en matiére d'assurance sociale, le pire scénario est celui de la pauvreté des personnes agées. En
réponse a l'affaiblissement de la frontiere entre salariés et indépendants, elle propose de créer un systeme
d'assurance sociale unique harmonisé en matiere d’AVS et de prévoyance obligatoire, la suppression des
déductions de coordination, afin d’assurer méme les revenus les plus faibles, et une extension illimitée des
possibilités de paiements rétroactifs. Il est également question de créer une assurance-emploi pour
remplacer l'assurance chdmage. Elle propose enfin d'associer le partenariat social aux formes de travail
atypiques. Selon elle, la transformation numérique ne nécessite pas nécessairement de nouvelles

réglementations, mais des initiatives privées basées sur le partenariat social. Il existe ainsi une convention

5 WITZIG, Ressorts méconnus du droit du travail, p.358.

6 Constitution de 'Organisation internationale du travail du 28 juin 1919, préambule, RS 0.820.1.

7 Déclaration de I'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi, adoptée par la Conférence
internationale du Travail, 18 juin 1998 (Annexe révisée le 15 juin 2010).

68 ¢f, «CH2048-Impulsen zur Sozialpartnerschaft und sozialen Sicherheit im digitalen Zeitalter» et «Digitale Revolution — Fiir eine erstklassig
innovative Schweiz beim Innovationserfolg am Markt, in der Sozialpartnerschaft und der sozialen Sicherheit», 31 janvier 2019. Accessible
a l'adresse suivante : https://www.ch2048.ch/.
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collective de travail de I'Association patronale des recruteurs®, Swissstaffing, active dans des secteurs
comme le tourisme, le transport ou lI'informatique et les télécommunications, en collaboration avec de
nombreux syndicats*”®.

Dans le méme ordre d'idées, Gabriela RIEMER-KAFKA®! propose tout simplement de modifier le texte de
l'article 7 RAVS afin d'y préciser que le revenu du travail de plateforme représente un salaire déterminant.
Encore faut-il valider qu'il ne s'agit pas d’'une activité indépendante, or la matiere, nous 'avons vu est loin
d’étre binaire. Ainsi, nous proposons plutét dans ce sens de renverser la définition du travail salarié et du
travail indépendant I'un par rapport a l'autre dans sa dimension négative. A savoir que les cotisations*?
pourraient étre percues sur le revenu provenant d’'une activité « non indépendante » ce qui permettrait
d'assujettir au titre du salaire déterminant non seulement I'employeur, mais aussi le donneur d’'ordre au cas
ou l'indépendance économique ne serait pas avérée, tout en assurant un assujettissement de l'activité, quel
que soit le lieu de domiciliation de I'employeur/commanditaire. Si tel n'était pas le cas, 'employé pourrait
devoir verser seul la part salariée et employeur, sans avoir I'assurance que celle-ci soit incluse dans son
revenu.

L'assiette des contributions devrait ainsi selon SUPIOT dépendre moins du volume ou du type de main
d'ceuvre employée, que du montant de la richesse produit’’?. En France par exemple, le systéme tend a
I'universalité de la sécurité sociale, le versement des prestations a été élargi a tous les citoyens, quels que
soient leurs situations ou statuts, en le dotant d’un outil spécifique de financement lui-méme élargi a tous
les revenus : la CSG (contribution sociale généralisée). Il s'agit sans conteste de la plus grande réforme du
financement jamais opérée dans le domaine de la sécurité sociale, mi-imp&t mi-contribution sociale* la
CSG est entrée en vigueur le Ter février 1991. Elle participe au financement de la sécurité sociale :
amortissement de la dette sociale, allocation familiale, assurance maladie, solidarité vieillesse et, depuis 2018,
de l'assurance chdmage. L'idée fondatrice de la CSG est que tous les revenus disponibles — et non les seuls
revenus du travail— doivent contribuer au financement. Rentre ainsi dans l'assiette de la CSG, sous réserve
de quelques exceptions, les salaires, les revenus non salariaux, les revenus de remplacement (retraite,
chémage), mais pas les prestations familiales, les gains aux jeux, les revenus du patrimoine et les produits de
placement*’. Sans prétendre pouvoir appliquer purement et simplement le modéle d'un pays, qui bien que
partageant la méme langue que le ndtre, a une histoire et des problématiques radicalement différentes, si
tant est qu’on puisse conclure a un succes de sa part en la matiére, ce systéme a le mérite d’homogénéiser
I'assiette les recettes et d'ouvrir la voie a des prestations sans obligation de cotisation, en rupture complete
avec la logique bismarckienne des cotisations assises sur les revenus du travail. Elles marquent la remise en
cause d'une sécurité sociale en tant que modele assurantiel géré par les travailleurs, idée ambitieuse dont la
faisabilité en Suisse mériterait d’étre analysée®®.

Pour conclure cette partie, nous rappellerons le dilemme de la reconnaissance légale de toute forme
atypique d’emploi exprimé par SUPIOT « la reconnaftre cest favoriser son développement, ne pas la

49 Convention collective de travail location de services (CCTL 2019-2020) entrée en vigueur le 1¢" janvier 2019.

470 GARESSUS Emmanuel, Une méme assurance sociale pour les salariés et les indépendants, www.letemps.ch, 17 octobre 2018,
accessible a I'adresse suivante : https://www.letemps.ch/economie/une-meme-assurance-sociale-salaries-independants.

71 RIEMER-KAFKA p.598-599.

2 Notamment a 'art. 5 LAVS.

473 SUPIOT Alain, Pour une réforme digne de ce nom. Et si 'on refondait le droit du travail. .., Le Monde Diplomatique, octobre 2017,
p.22 et 23, accessible a I'adresse suivante : https//www.monde-diplomatique.fr/2017/10/SUPIOT/58009.

74 Sa nature ne fait pas consensus, une nature duale lui est désormais reconnue par la Cour de cassation depuis 2001 et le Conseil
d'Etat depuis 2015, suivant les décisions de la Cour de justice de I'Union européenne.

5 Pour un survol rapide cf. www.wikipedia.org, accessible a I'adresse suivante : https:/fr.wikipedia.org/wiki/Contribution_sociale_g
%C3%AINKBCI%AIralis%C3%A%.

6 WITZIG, L'ubérisation du monde du travail, p.472-479.
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reconnaitre c'est abandonner les travailleurs atypiques a leur sort »*7. Ce constat interdit aux Etats toute

solution, qui par sa timidité ou pour une autre raison, favoriserait le premier scénario, sans pour autant
mettre en place une protection efficace contre la réalisation du second. Il nécessite une réflexion profonde
concernant notre droit social au sens large, qui, en attendant, requiert selon nous de faire I'étude des
possibilités d'adaptation d'autres institutions, sortes de pis-aller, qui, bien que plus discrets ou moins
ambitieux, auraient le mérite d'étre plus facilement a notre portée.

D. Adaptation des institutions existantes

En I'absence de statut spécifique pour le travailleur de plateforme, nous analyserons ici quelques institutions
du droit commercial suisse qui pourraient étre adaptées, afin de fournir aux nouveaux indépendants une
protection sociale.

1. Portage salarial

La pratique du portage salarial s'est développée afin de répondre a la volonté des indépendants d'étre
considérés comme salarié du point de vue des assurances sociales, sans étre obligé de créer leur propre
structure juridique, lorsque les entreprises clientes n'ont pas de budget pour les engager. Le portage salarial
est une relation triangulaire entre un travailleur appelé « porté », une ou plusieurs entreprises clientes et
une société de portage « porteur », employeur officiel, qui va gérer pour le porté les démarches
administratives, payer les taxes et charges sociales moyennant le paiement d’'une commission. Le porté a la
responsabilité de trouver ses clients et négocier lui-méme avec eux les conditions et le prix de ses services,
mais il délegue a un tiers, moyennant une rémunération qui se situe entre 5 et 15% de son chiffre d'affaires,
I'encaissement de ses honoraires et le paiement des charges sociales relatives a son activité. Le porté se
trouve donc étre 'employé officiel du porteur qui doit le « déclarer », mais en définitive, il supporte la
totalité des déductions sociales et n'a aucune garantie de travail, puisque c'est a lui d’en trouver. De son
cOté, la société de portage établit un contrat de prestations, qui la lie aux entreprises clientes, afin de
confirmer par écrit son réle d'intermédiaire. Le portage met donc en ceuvre trois relations contractuelles
indépendantes, mais faisant partie d'une méme relation économique.

Longtemps sanctionné, le portage salarial a été reconnu, en 2008, comme un mode de travail a part entiere,
par le droit francais qui lui a donné un cadre juridique dans le titre V du code de travail, a c6té du travail
temporaire. La finalité est de garantir les droits des personnes portées, notamment sur la clientéle créée.
Ce régime fait ainsi exception au principe d’interdiction au prét de main-d'ceuvre a titre lucratif, prévu a
larticle L. 8241-1 du Code du travail. La loi frangaise impose la qualification de contrat de travail des lors
qu’on est en présence d'un portage salarial, peu importe qu'il existe ou non un lien de subordination, entre
le porté et I'entreprise intermédiaire. Selon I'art L1254-3, une « entreprise cliente ne peut avoir recours a
un salarié porté que pour I'exécution d'une tache occasionnelle ne relevant pas de son activité normale et
permanente ou pour une prestation ponctuelle nécessitant une expertise dont elle ne dispose pas ». Le
systéme a été affiné en 2015 : les portés ont désormais droit a un salaire minimal mensuel d’environ 2 000,-
euros et un encadrement des salaires en fonction de leur ancienneté. Une réserve financiére et un fond de
mutualisation favorisant la sécurisation des parcours professionnels ont été mis en place. Depuis 2017, ils
bénéficient d'une convention collective du portage salarial*’®. Son cadre strict interdit donc toute utilisation

7. SUPIOT Alain, Les nouveaux visages de la subordination Droit Social, n°2, février 2000, p.143.

78 Cf. art. 8 (V) de la loi n°2008-596 du 25 juin 2008, portant modernisation du marché du travail et loi n°2016-1088 du 8 ao(it
2016 art. 85, codifiée aux art. L1254-1-L1255-14, L1255-14-1.1255-18 et D1254-1-R1254-5 du code du travail francais. Le 1¢
juillet 2017 une convention collective du portage salarial est également entrée en vigueur.
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par les plateformes dans leur business modele. Mais I'idée n'en reste pas moins intéressante, car elle prévoit
un assujettissement a cotisations déconnecté de la notion de subordination.

En Suisse ce statut n'a pas d’existence Iégale, bien qu'il soit relativement courant en pratique pour certaines
professions, notamment pour les webmasters, ingénieurs réseau, informaticiens, ou analystes-programmeurs,
mais aussi chez les architectes, commerciaux, carreleurs ou administrateurs*”. Stéphanie FULD et Jean-
Tristan MICHEL ont analysé cette construction juridique tant du point de vue du droit des contrats, que du
droit des assurances sociales. Selon les auteurs, en I'état actuel du droit, elle ne peut constituer ni un contrat
de travail, ni une location de services, ni un contrat de mandat. En effet, en I'absence de clauses spécifiques
de licenciement pour non-atteinte des objectifs, I'inexistence du lien de subordination entre le porté et
I'entreprise de portage s'oppose a la qualification revendiquée de contrat de travail. En présence d'un litige,
les parties s'exposeraient dong, selon les auteurs, a un risque de requalification de leurs rapports de travail.
Dans le meilleur des cas, les autorités pourraient décider, en cas de contréle, que le lien de subordination
est en fait déplacé chez 'entreprise cliente qui deviendrait I'employeur de fait du porté. Estimant que le but
des parties est de faire bénéficier le porté du régime des assurances sociales réservé aux salariés, les auteurs
questionnent jusqu'a la légalité du concept. La relation pourrait ainsi tout bonnement étre qualifiée de nulle,
car la réelle et commune intention des parties (article 18 CO) se trouve étre contraire au droit positif, donc
‘ordre juridique suisse (article 19 CO), ce qui entraine la nullité du contrat (article

illicite puisque contraire a
20 CO)*,

Ce statut pourrait selon nous s'appliquer aux plateformes, comme a toute entreprise employant les services
d'indépendants dans la mesure ou il s'agit d'un intermédiaire. Cela a partir d'un certain seuil d’activité, pour
l'indépendant porté par une méme entreprise, ou pour |'entreprise utilisant un certain nombre de portés.
Dans ce cas, Uber pourrait étre assujetti au paiement des cotisations sociales de ses chauffeurs, tout en les
reportant dans la commission prélevée. L'introduction d’'un salaire minimum viendrait encadrer la prestation.
Il s’agirait en I'espece de modifier la LSE afin d'intégrer le portage salarial, avec toutefois un risque de
contournement du modéle salarial par d’autres employeurs. A ce jour, étant donné l'absence d'une
légalisation du portage en Suisse, nous considérons, en cas de portage salarial par une société tierce, que le
contrat risquerait tout au plus, non pas une nullité, mais une requalification, étant donné les nombreuses
possibilités de désactiver le chauffeur si la prestation de service n'est pas satisfaisante.

2. Recours au droit des sociétés

Le droit des sociétés pourrait également étre exploré, comme cela a été le cas en France, ou les sociétés
coopératives, dont la finalité est la mise en commun de moyens pour rendre des services a leurs membres,
se sont notamment développées. Deux types de sociétés coopératives ont vu le jour: les sociétés
coopératives et participatives ou « SCOP*! », et les sociétés coopératives d'intérét collectif « SCIC*? ». Sur
le plan formel, il s'agit dans les deux cas de sociétés commerciales classiques : sociétés anonymes (SA), par
action simplifiée (SAS) ou a responsabilité limitée (SARL), dont le régime est fiscalement soutenu et les
conditions légales encadrées, afin de garantir leur vocation sociale. La SCOP permet aux salariés de détenir
au minimum 51% du capital, il s'agit ici d'associer le capital au travail. Les actionnaires sont donc a la fois
associés et salariés, mais d’autres salariés peuvent aussi étre employés sans étre associés. Les dirigeants sont

9 Cf. par ex. Helvetic payroll a I'adresse : https//www.helvetic-payroll.ch/fr/ ou https://www.wegroup.ch.

480 FULD/MICHEL p.5 et ss. et PORTMANN p.538-539.

81 Anciennement appelée « société coopérative ouvriére de production », ces sociétés voient leur origine remonter a la crise
antérieure a la Révolution industrielle, en 1831, quand des ouvriers menuisiers se regrouperent en associations clandestines et
rédigerent le premier « contrat d'association de travailleurs ». Cf. sur ce sujet BERTREL Marina, La SCOP, d'un idéal social a un modele
entrepreneurial, Entreprendre & Innover, 2013/1, p.71.

82 Article 19 quinquies et ss. de la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 portant statut de la coopération, modifié par loi n°2001-
624 du 17 juillet 2001 portant diverses dispositions d'ordre social, éducatif et culturel puis par la loi n°2014-856 du 31 juillet 2014.
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élus par les salariés associés, qui ont tous voix égale, quel que soit le montant de leur participation au capital.
La valeur du capital est figée a la valeur d’acquisition. Les bénéfices sont répartis afin que 45% soient
constitués en réserves impartageables. Leur finalité n’est donc pas principalement lucrative, en conséquence,
ces sociétés sont encouragées fiscalement pour soutenir I'entrepreneuriat des salariés : exonération de taxe
professionnelle et assiette réduite pour I'impét sur les sociétés*®. Les SCIC ont pour objet « la production
ou la fourniture de biens et de services d'intérét collectif qui présentent un caractére d'utilité sociale », il
s'agit donc d’'une forme intermédiaire entre la coopérative et I'association. Elles fonctionnent sur le méme
principe que les SCOP : gestion démocratique et vocation non lucrative. En revanche, on parle de « multi-
sociétariat », car leur actionnariat doit se composer d’au moins trois catégories parmi les cing suivantes :
salariés, bénéficiaires, bénévoles, collectivités publiques, personnes intéressées (investisseurs). A la différence
des SCORP, les clients, usagers ou fournisseurs bénéficiaires de I'activité, et les financeurs peuvent aussi étre
actionnaires. Aucune de ces trois catégories d'actionnaires ne peut détenir la majorité du capital*®*,

Si de telles sociétés ne concernent pas directement la problématique des chauffeurs Uber, a moins qu'’ils ne
décident de s'associer entre eux, elles nous semblent toutefois intéressantes pour d'autres catégories
d'indépendants, dont nous avons dressé le portrait en premiere partie. Sur le plan conceptuel, conférer une
finalité sociale au droit des sociétés nous parait digne d'étre relevé.

3. Location de service

La piste de la location de services nous a été donnée par le SECO*™. La location de service est, nous I'avons
vy, la solution qui a été appliquée aux sociétés vaudoises intermédiaires entre Uber et les chauffeurs. Il s'agit
d'une activité exercée sous autorisation de I'Office cantonal du travail (article 12 de la loi fédérale sur le
service de I'emploi et la location de services, in fine), lui-méme placé sous la surveillance du SECO. Selon
cette loi, quiconque entend exercer, réguliérement et contre rémunération, une activité de placeur, qui
consiste a mettre des employeurs — Uber — et des demandeurs d'emploi — les chauffeurs — en contact, a
besoin d'une autorisation de pratiquer le placement privé. De méme, quiconque engage des travailleurs et
les met a disposition de clients en vue de la réalisation de missions de travail — les entreprises vaudoises
intermédiaires, bailleresses — doit a cet effet obtenir une autorisation de pratiquer la location de services.
e bailleur de services, c'est-a-dire 'employeur intermédiaire, céde a un locataire de services,

Par cette activité
entreprise tierce employeur, les services de ses travailleurs, « loués », dans notre cas les indépendants affiliés
a la plateforme effectuant les prestations de transport, moyennant rémunération. Cette rémunération
permet au bailleur de payer des charges sociales et le salaire des travailleurs. Dans cette relation, la clientele
n'appartient pas au loué mais reste bien la propriété de la plateforme. Concernant le contrat, il s'agit d'un
contrat de travaill. Tout comme dans le portage salarial, la relation inclut un intermédiaire, mais
contrairement au portage un lien de subordination est présent, il est cédé par le bailleur au locataire qui
détient le pouvoir de donner des instructions aux chauffeurs et chauffeuses pour le temps de la mission*®.
Il serait intéressant de voir dans quelle mesure ce schéma pourrait étre applicable si I'entreprise
intermédiaire n'existait pas. Uber serait alors le bailleur qui met en relation le chauffeur loué avec le client
locataire, détenteur du pouvoir d’instruction. Le contrat de mission serait la notification de la demande de
course que le chauffeur accepte avec son application. Selon DE LA FUENTE et FISCHER, pour qu'une telle

83 f. loi n°78-763 du 19 juillet 1978 portant statut des Sociétés coopératives de production complétée par la loi n°2014-856 du
37 juillet 2014 - art. 30.

84 Pour plus d'informations consulter 'adresse suivante : https://www.economie.gouv.fr/ess/scop-scic-cest-quoi. On peut également
mentionner ici la loi n°2014-856 du 31 juillet 2014 relative a I'économie sociale et solidaire, art. 47 st ss. qui prévoit la création de
coopératives d'activité et d’'emploi (CAE) dont les travailleurs sont a la fois sociétaires et salariés, qui est une forme particuliere de
SCOP ou de CSIC.

85 of. partie lIl.C.1. concernant le canton de Genéve.

86 FULD/MICHEL p.9 et ss.
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relation puisse étre revendiquée, il faudrait au préalable reconnaitre un lien de subordination entre Uber et
le chauffeur de nature a créer un contrat de travail et pouvoir le transmettre au client, ce qui implique un
véritable pouvoir d'instruction du client, I'indication d’'un trajet plutdt qu’un autre par exemple ou I'exercice
de notation. Ce point est bien le noeud du probleme, le lien de subordination est contesté et le pouvoir
d'instruction n'est pas assez fort, selon les auteurs, pour que I'on puisse considérer que le chauffeur est sous

les ordres du passager, car il ne couvre pas |'exercice de l'activité dans son ensemble®®’.

L'adaptation des institutions existantes ne répond pas véritablement a notre objectif de reconnaissance et
présente un risque de détournement du modele salarial. Elle offre cependant des solutions en matiere de
couverture sociale, a ceux des indépendants qui, subissent le plus leur statut. En cela elle pourrait encourager
la mobilité professionnelle entre le statut salarié et celui d'indépendant.

Conclusion intermédiaire : Qu'elles soient modestes ou idéalistes, les idées ne manquent pas pour améliorer
la protection sociale des nouveaux travailleurs indépendants. Il s'agit non seulement de garantir leur
autonomie, mais aussi de lutter contre des pratiques illégales. Nous avons tenté dans cette partie de
répondre a la problématique de l'identification des nouveaux indépendants, par notre systeme juridique.
Cela passe par une évolution de la notion de subordination afin de prendre en compte la dépendance
économique, idéalement a linitiative du législateur, avec I'appui des juridictions: c'est notre « seuil
d'indépendance économique ». Idéalement, une telle reconnaissance n'est nécessairement liée a la création
d'un statut a part entiére, mais se concrétiserait plutot par une évolution du champ d'application de notre
droit du travalil, afin de pouvoir 'ouvrir a toutes les formes de travail. Enfin nous avons proposé quelques
éléments d’amélioration en termes de droit social, qu'il s'agisse de droits fondamentaux ou d’élargissement
de l'acces a la protection sociale. Un tel processus devra étre évolutif, mais aussi participatif, il se doit donc

d'intégrer a la fois les milieux économiques et les acteurs sociaux.

87 DE LA FUENTE/FISCHER para. 48 et ss.
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V. CONCLUSION

La notion de reconnaissance qui a été au cceur de notre problématique recéle plusieurs significations. C'est
bien entendu l'action d’identifier correctement une personne — ou une chose —, C'est aussi le fait de
reconnaitre officiellement cette personne ou cette chose comme vraie. C'est enfin de Iui accorder un
caractere légitime. En cela le terme inclut une vertu de certification qui va au-dela de la vérification. Derriere
le sens du mot reconnaissance, il y a également la notion d’exploration, qui nous a poussés vers des chemins
qui seront peut-étre plus difficiles a concrétiser. Nous y voyons enfin un aveu, celui de la difficulté de chaque
époque a identifier un phénoméne émergeant dans sa pleine dimension.

Nous avons exploré la notion d’'indépendant, leurs aspirations, leurs droits. Pour refermer cette étude, nous
souhaitons revenir sur le sens que Iui donne le dictionnaire®®. Il s'agit tout d’abord de celui qui ne compte
sur personne, il est en en cela libre, autonome, non conformiste voir individualiste ; il est son propre maitre,
souverain de ses idées. Mais il est aussi celui non relié, distinct et séparé des autres, cela a toujours été posé
comme le prix a payer pour sa liberté, décision assumée, car on suppute qu'il en a fait le choix et qu'il doit
en assumer la responsabilité. Mais nous avons vu qu'il s'agit souvent la d'un préjugé souvent inexact.

A dessein nous avons utilisé en titre le terme « nouveaux » pour les indépendants que nous entendions
étudier. Nous souhaitions par la souligner non seulement la dimension inédite du travail de plateforme, mais
aussi la métamorphose, le glissement qui s'opére en sa défaveur dans le rapport de pouvoir qui le relie a
ses donneurs d'ordre. Cela marque également le caractére temporellement récent du phénoméne, méme
si selon les constats de Charles Gide la principale caractéristique du « nouveau » travail indépendant a savoir
le risque de précarisation, bien que sous une forme différente, était déja présente au début du siecle
précédent. Cela dénote enfin le c6té « en vogue » du questionnement autour de I'encadrement du travail
de plateforme.

Mais notre étude nous a également fait découvrir un nouvel espace, sorte de « continent inconnu », celui
de la transformation des formes d’interaction entre les personnes morales et les personnes physiques qui
les font vivre. Un paradigme dans lequel les sociétés revendiquent leur propre définition de la liberté
économique, celle de la mondialisation, incluant un droit d'aller et de venir, de s'installer ou elles le
souhaitent, le droit a I'égalité face aux discriminations qu’elles subissent en matiére de concurrence en raison
de leur nationalité. Elles font en quelque sorte leur propre révolution. Ainsi il n'y aurait plus une seule liberté
économique, mais bien deux, celle des personnes morales que les Etats ont du mal a canaliser, et celle des
personnes physiques, dans sa définition classique, qui a des difficultés a prendre son essor. Ce « Nouveau
Monde » se confronte a celui sur lequel toute notre société contemporaine s'est construite, reposant sur
une dichotomie bien établie entre les entrepreneurs d'une part, patrons en puissance, et les salariés de
lautre. Or, dans les schémas observés, lindépendant, bien que n'étant plus salarié, ne devient pas
‘évolution de la liberté

véritablement un dirigeant d’entreprise pour autant. Ainsi pour répondre a
économique nous nous devons d’apporter des modifications a notre fagon d’appréhender les droits sociaux.

Pour produire une synthése spécifique sur « 'Ubérisation du travail », nous retenons de nombreux critéres
qui selon nous empéchent de qualifier les chauffeurs Uber d'indépendants. Le schéma développé par Uber
vise a optimiser le modele d'affaires d’'Uber, son chiffre d'affaires, sa notoriété, rien n'est mis en place pour
permettre aux chauffeurs de développer leur propre clientéle, leur permettre d'apporter une plus-value a
leur activité par leur travail. lls sont donc condamnés a rester des travailleurs pauvres, supervisés par un
logiciel, dont 'autonomie est subordonnée au besoin de survie. Bien qu'il soit difficile de généraliser, tant les
modeles de plateforme sont variés, le terme de « travailleurs indépendants économiquement dépendants »
nous semblerait approprié pour qualifier cette catégorie de nouveaux employés, qui se retrouve derriere

88 |e Petit Robert de la langue francaise 2013, Le Robert, Paris, 2012.
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des aspirations et des difficultés communes. Souvent derriére leur décision d’entrepreneuriat se cache une
volonté, un « choix contraint » de s'affranchir des échecs du modele salarial. Une requalification du contrat
de service en contrat de travail semble donc difficilement pouvoir étre étendue systématiquement a toutes
les plateformes et n'apporterait pas nécessairement de réponse aux problématiques de tous les
indépendants. Par ailleurs, il est fort a parier que les plateformes trouveraient des subterfuges juridiques
pour contourner la qualification.

Le concept d'un statut spécifique, déja mis en place dans plusieurs pays, n'emporte toutefois pas notre
conviction quant a son efficience pour atteindre I'objectif de reconnaissance que nous nous sommes fixé.
Au contraire, il risque d'entrainer des effets pervers en créant une sous-catégorie d’'emplois précaires, tout
autant que de passer a c6té de I'objectif de répondre aux attentes de cette population hétérogene.

Il s'agit donc non seulement de mettre en place une protection sociale qui ne soit pas liée au statut
d'indépendant, mais plutét a I'activité elle-méme. Un régime « incontournable », peu importe le lieu du siege
social de la plateforme, qui s'impose tant qu’une véritable indépendance économique n'est pas atteinte, afin
d'inciter la plateforme & développer un savoir-faire dans lintention de permettre aux clients et aux
chauffeurs de tisser de véritables relations de clientéle. Cette idée, qui fonctionne dans les contrats de
franchise, peut tout a fait étre reproduite par Uber : modification de l'algorithme, mise en place des
fonctionnalités permettant aux clients de se créer des favoris pour les chauffeurs qu'ils estiment les plus
méritants, d'identifier leurs véhicules par une couleur spécifique sur I'application, de commander une course
a l'avance... Autant d'options qualitatives qui favoriseraient un véritable développement des microbusiness
pour les chauffeurs, et permettraient ainsi un partage équitable « responsable » du succes entre Uber et sa
main-d'ceuvre.

Or, cest justement ce qui fait défaut dans le schéma d’Uber : une écoute des besoins réels des chauffeurs,
une volonté de les fidéliser et de les associer a sa réussite. A ce stade de la réflexion, le partenariat social et
la représentation collective, associés, sous des formes éventuellement nouvelles, au travail des nouveaux
indépendants nous semblent étre une urgence parmi les urgences. Pour la premiere fois en Europe, une
convention collective de travail a pu étre mise en place pour les coursiers a vélo suisses, apres qu'ils aient
4% Un code de conduite a été signé entre Syndicom et la plateforme de crowd
work Mila*®. Mais les nouveaux indépendants devraient, pour véritablement sortir de leur zone grise, pouvoir

obtenu un statut de salarié

bénéficier de plus de protection qu'une charte ou un code de conduite.

Cela implique enfin de la part de la plateforme la volonté de dépasser ses concurrents par la qualité, plutot
que de tenter de les éliminer en spéculant sur un modele d’affaires déficitaire, a coup de levées de fonds.
Peut-étre I'age de raison des plateformes passera-t-il par un certain retour a une forme plus participative,
et vertueuse de développement. A l'inverse, lidée méme d'une telle maturité économique est-elle peut-
étre totalement utopique, auquel cas il revient logiquement a 'Etat de prendre le relai afin d'imposer une
pérennité a ce systeme, qui représente un avenir pour une part croissante de la population.

Malheureusement, le schéma d'affaires d’'Uber pourrait presque paraitre comme finalement plutot
traditionaliste en comparaison des plateformes de microtaches, véritables « Germinal » des temps
modernes*!, qui nous rappellent que notre sujet, loin d'étre un cas d'école, n'en est qu'a ses prémices. I
faut y voir une possibilité de croissance substantielle pour notre économie, qu'une réponse sociale,

489 Premiere convention collective de travail en Europe pour les coursiers a vélo, 4 février 2019, www.syndicom.ch.

*0Un Code of Conduct est conclu avec la plateforme numérique de crowdwork Mila, www.syndicom.ch/fr,13 février 2019 accessible a
I'adresse suivante : https://syndicom.ch/fr/actuel/article/un-code-of-conduct-est-conclu-avec-la-plateforme-numerique-de-
crowdwork-mila/.

91 Selon le titre de l'article de Rachida EL Azzouzl Germinal au pays des plateformes numériques ?, www.mediapart.fr, 19 décembre
2016.
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concertée, d’'envergure, se doit rapidement de soutenir. En matiere de protection sociale, I'un des devoirs
fondamentaux de I'Etat est de donner confiance a I'ensemble de la population quant a la pérennité du
systétme, tout en ladaptant par des réformes progressives aux évolutions des risques sociaux,
démographiques et économiques™. La capacité a réformer sans générer d'insécurité constitue donc un
enjeu capital. Il s'agit la d’'un défi, dont nos gouvernants ont conscience®” et que, souhaitons-le, ils sauront
relever. Nous terminerons donc en leur adressant cette citation de Paolo Coelho : « Sur le Chemin, comme
dans la vie, la sagesse n'a de valeur que si elle peut aider I'homme a vaincre un obstacle ».

Neuchatel, le 25 mars 2019

92 LigAuLT, p.77-78.
493 CF, Conséquences de la numérisation sur I'emploi et les conditions de travail.
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