Pour une approche nouvelle du
rapport de subordination en droit
prive suisse du travail

These présentée a la Faculté de Droit
de I'Université de Neuchéatel le 15 octobre 2019

pour I'obtention du titre de docteur en droit

Par

Julien BLLARANT

Sous la direction du Prof. Jean-PhilippeNanD
Directeur de these

Jury de these :

Professeur Olivier AR, président
Professeur Jean-PhilippeUNanD, directeur de thése
Professeure Anne-SylvieJBoNT, rapporteur interne

Professeur Aurélien WaiG, rapporteur interne
Professeure Karine#MPEN, rapporteur externe

Professeur David 8BRELL| rapporteur externe






FACULTE DE DROIT

. 4
ml Av. du 1* Mars 26

UNIVERSITE DE 2000 Neuchatel
NEUCHATEL +41 (0)32 718 12 00
secretariat.droit@unine.ch

‘ IMPRIMATUR POUR LA THESE

POUR UNE APPROCHE NOUVELLE DU RAPPORT DE SUBORDINATION
EN DROIT SUISSE

Julien BILLARANT

UNIVERSITE DE NEUCHATEL

FACULTE DE DROIT

La Faculté de droit de I'Université de Neuchatel,
sur le rapport des membres du jury

M. Olivier Hari (président)

M.  Jean-Philippe Dunand (directeur de thése)

Mme Anne-Sylvie Dupont (rapporteur interne)

M. Aurélien Witzig (rapporteur interne)

Mme Karine Lempen (Professeure a I'Université de Genéve,
rapporteur externe)

M. David Cabrelli (Professeur a I'Université d’Edimbourg, rappor-
teur externe)

autorise 'impression de la présente thése.

Neuchatel, le 10 décembre 2019

Doyen de la Faculté de droit






Résumé

Le monde du travail est entré dans une ére nouvBiiee du désormais populaire
monde du travail 4.0. Celle des télétravailleurss dravailleurs de plateforme
(Uber, Airbnb, Deliveroo, ett.et de la robotisation. Autant de formes d’emplois
innovantes qui, poussées par une avancée techgoéopujours plus importante
et une recherche accrue de flexibilité des tramail, ne cessent de perturber le droit
du travail suisse.

Le rapport de subordination, élément caractéristidu contrat de travail en droit
suisse, ne semble plus adapté, au sens de sdidafmituelle, pour qualifier les
nouvelles formes de relations de travail modermesomtrat de travail (art. 319 al.
1" CO).

Dans ce contexte juridique et social, la présemse cherchera, au travers d'une
analyse légale approfondie de diverses formesldgams de travail (contrat ordi-
naire de travail, contrats de travail de caracépexial, contrat de télétravail, loca-
tion de services), a présenter la véritable dédimitu rapport de subordination telle
gu’originellement et implicitement voulue par |gigateur.

Cette étude tentera par la méme de relever lesphegltfaiblesses de la définition

actuelle du rapport de subordination afin de trog\es solutions permettant d’amé-
liorer sa capacité a qualifier ou non des relatiasravail modernes en contrat de
travail.

Dite contribution s’efforcera aussi de catégorisesmombreux types de plateformes
de travail envahissant notre marché et d’en qealjfiridiquement les relations
nouées entre les différentes parties les compasants

Enfin, sur base de ces différentes analyses, vailtide recherche proposera une
réforme |égislative du rapport de subordinationtdbpourrait, a tout le moins et
face a I'évolution de notre monde du travail, &pportun de s'inspirer en vu d'une
modernisation de notre ordre juridique suisse.



Résumé - Summary

Summary

The worl of work has entered a new era: the eta@how popular World of Work
4.0. That of teleworkers, platform workers (Ubeirbib, Deliveroo, etc.) and ro-
botization. These are all innovative forms of ergptent which, driven by ever-
increasing technological progress and a growingckefmr worker flexibility, are
constantly disrupting Swiss labour law.

The relationship of subordination, a characteristinent of the employment con-
tract under Swiss law, no longer seems appropiiathe sense of its current defi-
nition, to qualify new forms of modern employmeatationships as employment
contracts (Art. 319 para. 1 CO).

In this legal and social context, the present thasll seek, through an in-depth
legal analysis of various forms of employment iielaghips (ordinary employment
contracts, special individual employment contragieworking contracts, rental of
services), to present the true definition of tHatienship of subordination as orig-
inally and implicitly intended by the legislator.

This study will also attempt to identify the mangaknesses of the current defini-
tion of the subordination relationship in ordefita solutions to improve its capac-
ity to qualify or not to qualify modern employmemiationships as employment
contracts.

This contribution will also attempt to categorite tmany types of work platforms
invading our market and to legally qualify the telaships established between the
various parties and components.

Finally, on the basis of these various analyses,résearch work will propose a
legislative reform of the subordination relationsfrom which, at the very least and
in view of the evolution of our world of work, ibald be appropriate to draw inspi-
ration in view of a modernisation of our Swiss legystem.
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Introduction

Le rapport de subordination constitue, en drogselil'élément le plus caracté-
ristique et le plus fondamental du contrat de fiallast le critére déterminant,
lorsqu’il s'agit de distinguer le contrat de trdvdiautres contrats, notamment
de celui de mandat ou d’entreprise. Seul le codt@rdtavail possede un tel rap-
port, en plus des trois autres éléments moins septaétifs et non exclusifs a ce
type de contrat que sont une prestation de travaitalaire et une durée. Rete-
nons, a titre de présentation préliminaire, quagport de subordination place
le travailleur sous la dépendance hiérarchiquegrosgtionnelle (d’un point de
vue spatial et temporel) et économique de 'employEn d'autres termes et
de maniére respectivement schématisée, le travaiibéirait aux ordres de
I'employeur, respecterait un lieu de travail et Hesaires imposés, et dépendrait
pour vivre d'une rémunération versée par I'employeu

Notons le conditionnel. Que traduit-il ? Le malteur fossé séparant la théorie
juridique actuelle des réalités modernes de notreda du travail en pleine ré-
volution. A l'aune des désormais renommées platedsr de travail Yber,
Airbnb, Deliveroo, etg.et des formes infiniment variées de relationgraeail
découlant des technologies de I'information etadedmmunication, peut-on se
satisfaire d’'une telle définition, dirions-nousicaturale, du salarié ? Une défi-
nition traduisant la vision du travailleur d'un eaitemps qui n’est plus, en partie
et pour de nombreux salariés, celle d’aujourd’hiioh, assurément pas.

Prenons le cas des chauffeurs Uber, un exemplélugire parfaitement nos
propos. Ne choisissent-ils pas leurs horaires #dN®illent-ils pas depuis leur
voiture personnelle ? Sont-ils vraiment soumis siatdres et ne possédent-ils
pas parfois un autre travail en parallele pour snima leurs besoins ? L'objec-
tif n'est pas la d'avancer une quelconque conchysiaais de susciter le doute
guant a l'actualité d’'une telle définition du rapipde subordination.

Aussi, dans ce contexte, notre thése cherchexgager une nouvelle approche
du rapport de subordination qui puisse non seulesiappliquer aux travail-
leurs classiques, mais également s’adapter auxeflesvformes d’emploi de
notre monde du travail moderne et de celui de denious choisirons de la
présenter sous la forme d'une réforme Iégislatikee maniére a posséder un
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texte potentiellement directement adoptable pé&deslateur ou exhibant tout
du moins des axes directeurs extrémement précistolonun chacun pourrait
s'inspirer. En cela, nous offrons la possibilité fawit de notre travail d'étre

d’'une utilité pratique. Mais nous souhaitons cefferme législative admis-

sible. Entendons par la qu’elle doit étre efficatkgitime, soit respectivement
apte a remplir avec une certaine facilité son d&equalificateur d’'un contrat
en contrat de travail et fidéle a la réelle idéndtu rapport de subordination.
Mais comment garantir un tel résultat ?

A commencer par l'efficacité, il est essentiel diever toutes les faiblesses ac-
tuelles du concept de rapport de subordinationassgrant de les corriger et
de ne pas les reproduire. A dire vrai, l'inadagitgbile la définition du rapport
de subordination aux relations de travail modemiest que la conséquence
d’'un grand nombre de ses défauts et dont il faitetrle mal a la racine. Ainsi,
a I'étude de ses diverses faiblesses, nous remartgigue si I'inefficacité du
rapport de subordination a qualifier des relatidasravail issues du monde des
plateformes a été notre motivateur originel powmsettre une réforme de son
mécanisme, il n’en est aucunement I'unique raitamt,nous pourrions amélio-
rer de multiples autres défauts, liés ou distinklisus pourrions par exemple
déja mentionner la proximité difficilement délimita du rapport de subordina-
tion du droit du travail et de la notion d’'actividépendante du droit des assu-
rances, pouvant pourtant classer chacun un traueilomme salarié ou non
selon son régime juridique, indépendamment dedssidé prise par I'autre ré-
gime. Nous pourrions aussi, a titre de second ekemmpulever le manque d’in-
térét de notre ordre juridique pour les diversesmanandations émises par le
droit de I'OIT a l'adresse de ses Etats membrest to Suisse fait pourtant
partie. Assurément, nos motivations de réforme shiptieront a lissue de
cette étude.

Mais est-ce tout ce que I'on puisse faire pour rembtre réforme efficace ?
Nous n'en sommes pas convaincu et notre étudeige au sein de I'Univer-
sité d’Edimbourg, en est la raison. C’est au caaur droit étranger, scrupuleu-
sement choisi, que des solutions d’efficacité ememn envisagées par notre
ordre juridique surgiront. En effet, la ou de noewx grands auteurs suisses
traitent de la notion de rapport de subordinatioleetent de I'apprivoiser, au-
cun ne s’est semble-t-il inspiré des solutions riag par des droits étrangers
apres une étude comparative poussée du droit is@leét en particulier, par
nos soins soit le droit britannique. Il n'existéreeure actuelle, et a notre con-
naissance, aucun écrit poussé de comparaisonentézanisme du rapport de
subordination suisse et plus largement de la qeetiibn d’'un contrat de travail
en droit suisse et en droit britannique. Mais paarde droit britannique ?
Qu’a-t-il de plus ? Qu’offre-t-il que notre droiensache fournir ? Tant de
choses. Il est un droit deGommon law» et, de fait, celui qui I'a inventé, alors
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Introduction

gue notre droit suisse est un droit deiwil law ». Les rouages d’un tel systeme
y sont fondamentalement différents. Puis, le dyotannique ne consacre pas,
comme le fait le droit suisse, un mais trois cdstde travail, possédant chacun
leurs propres éléments objectivement essentieli,BEhest un droit qui n'a
rencontré et appréhendé la notion de subordingti@récemment. Qu'utilise-
t-il a la place ? Une simple question qui motive#aglle seule I'étude compa-
rative d’'un tel droit avec le droit suisse qui nmizat, a I'inverse, le rapport de
subordination qu’'a titre de qualificatif suprémeim’contrat en contrat de tra-
vail.

Notre souci d’efficacité ne s’arréte toutefois pagt a fait la. Quelle réforme 7
qui ne pourrait garantir une aptitude certaine @ifier les travailleurs de pla-
teformes numériques en salariés ou non pourraiseer d'étre efficace au vu
de 'ampleur et de I'importance du phénoméne datemonde du travail ac-
tuel ? Aucune. C’est en cela qu'une étude appraéodd modele économique
et juridique des différents types de plateformeméngques existantes est né-
cessaire afin de pouvoir tenir compte de ses spiésf dans notre proposition
de réforme du rapport de subordination au sens.|&ty nous pouvonss déja le
préciser, ce sont ce que nous appellerons lesqiates de travail pour la four-
niture de services payants qui feront I'objet deencecherche, celles-ci englo-
bant la quasi-totalité des plateformes créant unetsre triangulaire entre
elles-mémes, un travailleur au statut flou ou nersdlarié, et un client. Ces
plateformes qui perturbent et envahissent notré dtanarché du travail con-
temporain.

Voila notre souci d’efficacité relativement garaiiis qu’en est-il de celuide 8
[égitimité ? Nous ne pouvons décemment pas propugaporte quelle ré-
forme du rapport de subordination sans le moindegdeéa la vision que notre
droit positif a de celui-ci. Il est essentiel daserver une cohérence avec notre
droit national et international. Mais celui-ci naf&e-t-il suffisamment de ma-
tiere sur le sujet ? Bien sdr, serions-nous teatdick. Ou peut-étre trop ? Ou
en somme pas assez... Explications.

La loi, la jurisprudence et la doctrine suisse’necordent aucunement sur une 9
définition claire et précise du rapport de subaation. Si la loi et plus particu-
lierement les arts. 319ss CO restent muets qubexglicitation méme de la
notion, la jurisprudence nous a délivré, au trades années, une importante
guantité d’approches fluctuantes, la ou la doctsiest efforcée de promouvoir
des définitions qui, sans se dissocier totalementihes des autres, peinent en-
core et toujours a s'accorder avec harmonie. Alssiultitude d’hypothéses
doctrinales et propositions jurisprudentielles &xiges a ce jour et grandis-
santes, ne font que renforcer le chaos régnantiiadéola compréhension de ce
gue représente réellement ce rapport de suboraim&liertes, nous serons bien
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capable de révéler, comme amorcé au début dametteéuction, mais non sans
mal, que le rapport de subordination se compos#raitélément hiérarchique,
organisationnel (constitué de sous-éléments sptiamporel) et économique.
Oui, mais comment ceux-ci s'articulent-ils entrex @uSont-ils tous indispen-
sables ? Certains devraient-ils disposer d’'une futte valeur décisionnelle
dans le processus de qualification d’'un contraitla furisprudence et la doc-
trine nous affirment que non, cela nous assurattiablir avec certitude le
statut d'un travailleur alors méme que l'outil lermettant posséde une sil-
houette indéfinie par la loi et & I'image mouvad#ns la jurisprudence et la
doctrine, n’étant ainsi que difficlement identiia ? Malgré la déférence que
nous devons au Tribunal fédéral et a son autor@éntestable, nous sommes
d’avis que non.

C’est & notre sens dans la loi que I'essence chorage subordination se révé-
lera. Au coeur méme du droit suisse, au sommet tdetarchie des normes,
sous réserve de la Constitution fédérale non coBeedirectement par la ma-
tiére, oila ou notre recherche de l'identité deraygport s'effectuera. Une re-
cherche qui ne peut se réaliser dans le dédaltutetifombre d’'une doctrine
hétérogene, ni d'une jurisprudence aux courantaggents et imprévisibles.
Une recherche qui doit prendre lieu dans la lon lHas dans les arts. 319ss CO
du contrat de travail ordinaire, tantét trop siien& s'agissant de son art. 319
al. ¥ CO, tant6t s’appliquant a des situations de ttdk@d généralement ob-
servées, communes et banales. Non. Mais dans aeogsedéfinirons comme
des relations de travail spéciales : le télétralalibcation de service, le travail
a domicile... Tant de relations de travail ou le @ppe subordination est mis
a mal par leurs formes particulieres et ou sonemithue nature est forcée de
se révéler afin de permettre a celui-ci de subrsicejuel des éléments hiérar-
chique, spatial, temporel et économique est le pi@sent au sein de ces rela-
tions de travail spéciales et avec quelle intersiila a quel prix trouver la
véritable essence du rapport de subordination.

Ainsi, tout est en place pour présenter une réfdégeslative du rapport de
subordination qui soit admissible, soit & la fdficace et légitime. Afin de ré-
soudre ces problématiques, nous diviserons navitren six parties. Nous
spécifions déja, a ce stade, que si les partiepmiscertes pas égales en nombre
de pages, cela n’est que la conséquence d’unedbésiessaye a rester la plus
cohérente et paradoxalement la plus équilibréeillesen suivant un schéma
de résolution précis. Un phénomeéne par comparaisarmun au diagnostic
médical ou la compréhension des symptdomes peudipdtie claire et véloce,
la ou la reconnaissance de la maladie et du traiteapproprié s’avere compli-
guée et demande un long travail de recherche. tls@mhcore, de la cohérence
du raisonnement naitra I'équilibre de ce travail@t de la taille de ses parties.
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Notrepremiére partie présentera la clef de volte de notre these, atitiislera
en profondeur sur le concept de rapport de subatidim en droit suisse. En
deuxieme partie nous réaliserons une analyse critique de ce rappasée
relever ses différentes faiblesses et leurs comsogs. Ertroisieme partie,
nous effectuerons une étude du rapport de subdiatirgu sein de relations de
travail spéciales de maniére a le placer dansitledisns inconfortables et voir
par la ses principales et véritables caractérietigforcées de s’exprimer pour
lui permettre d’exister. A la suite et guatriéme partie, nous étudierons la
conclusion du contrat de travail en droit britamgiGfin d'y chercher de poten-
tielles inspirations a notre réforme. tmquiéme partie sera réservée a l'exa-
men des spécificités juridiques et économiqueptigsformes de travail pour
la fourniture de services payants dont notre réfodevra tenir compte. Enfin,
la sixieme partierépondra directement a notre problématique etcsersacrée
au développement d'une réforme Iégislative du reqsubordination qui soit
admissible, soit Iégitime et efficace.
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rapport de subordination en droit

suisse






Le rapport de subordination, élément central deermoblématique, fera I'ob- 13
jet de notrgoremiére partie de thése. Celle-ci aura pour objectif d'en présent

les contours et le contenu. OU se trouve-t-il 2e@uil ? A quoi sert-il ? Cette
partie doit pouvoir nous permettre d’identifieniature et 'anatomie juridiques

du rapport de subordination, ainsi que son rdldreit du travail.

C’est ainsi que nous présenterons, pour commeleceadre juridique dans le- 14
quel évolue le rapport de subordination, & saeadntrat de travail ordinaire
(Chapitre 1). Nous développerons ensuite la notion juridigaecd rapport si
particulier Chapitre 2), puis nous examinerons les différents élémerricea
téristiques le constituanChapitre 3).






Chapitre 1 : Le cadre juridique du rapport de
subordination : Le contrat de travail ordinaire

Le rapport de subordination évolue au sein d'utadiom juridique grandement 15
réglementée qu’est le contrat de travail ordin@iégulierement abrégé dans cet
ouvrage en gontrat de travaib>) et pour lequel il en constitue I'un de ses élé-
ments objectivement essentiels et son élémenttéasirjue. Il convient donc,

afin de mieux comprendre sa position et son rétes dmcontrat qui I'accueille,

d’en exposer ses fondements et sa structure jugdiq

Nous présenterons en premier lieu un apercu hgstede |'évolution du contrat 16
de travail ordinairg¢§1), puis nous examinerons la notion en droit po&s®).
Enfin, nous détaillerons ses différents élémenjsalvement essentie(§3).

§1 Historique

Afin de mieux situer les origines et comprendrgdlétion du contrat de travail 17
ordinaire comme nous le connaissons aujourd’huisrabserverons l'avene-
ment du code des obligations du 14 juin 188}, 6a révision générale du 30
mars 1911B) et la révision de ses titres dixiéme et dixidsizadu 25 juin 1971

().

A. Code des obligations du 14 juin 1881

Le droit du travail s'unifie a I'occasion de I'élatation du code fédéral des 1s
obligations du 14 juin 188%1Le contrat de travail, alors appeldéowage de

1 Code fédéral des obligations du 14 juin 1881 iff 1881 II, Titre onziéme ; Message

(1967), p. 249, n° 1.
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services», y est traité au titre onziémdl ne contient que douze articles
(arts. 338 a 349 CO 1881), l'accent étant mis sufiderté contractuell®.
L'art. 338 CO 1881 définit le louage de servicempwe : «un contrat par le-
quel l'une des parties s’oblige envers l'autre atams services personnels
moyennant une rémunération Nous soulignons qu'il n’existe alors aucune
disposition particuliere concernant les contratéraeail & caractere spécial, si
ce n'est une disposition relative au temps d’edeai ouvriers et des domes-
tiques (art. 344 CO 1881).

B. Révision générale du 30 mars 1911

La Loi fédérale du 30 mars 1911, arrétant la révigjénérale du code des obli-
gations, offre quarante-quatre nouveaux artickmnéitre onzieme, remplacant
par la intégralement les douze articles précédeintsen conservant aucune-
ment leur teneut.La définition du contrat de travail y évolue L& contrat de
travail est la convention par laquelle une persoiffEmploy€) promet a une
autre ('employeur) son travail pour un temps détaré ou indéterminé, contre
paiement d’'un salaire (art. 319 al. € CO). Nous remarquons que la notion de
temps, soit de durée, est insétéaussi, de premiéres dispositions sur les con-
trats de travail & caractere spécial, comme lerabdtapprentissage, voient le
jour.” Le contrat-type de travail apparait égalenfent.

C. Révision du titre dixieme et dixiemebis du 25 juin 1971

Le 25 ao(t 1967, le Conseil fédéral adresse unagess I'Assemblée fédérale
concernant la révision des titres dixieme et dixiéia du code des obligatiofs.
Le 25 juin 1971 est édictée la Loi fédérale révisestitres dixieme et dixieme

2 Code fédéral des obligations du 14 juin 1881 if 1881 llI, Titre onziémeDUNAND

in : DUNAND/MAHON (2013), n° 23adart. 319 CO, p. 7.
Message (1967), p. 249, n° 1.

Idem p. 250, n° 1

Idem p. 250, n° 2.

DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 7ad art. 319 CO, p. 3.
Message (1967), p. 250, n° 2.

Ibid.

Message (1967), p. 249.

© 00 N o o A~ W
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Chapitre 1 : Le cadre juridique du rapport de sdimation : Le contrat de travail ordinaire

bis du code des obligation® Celle-ci entre en vigueur le"fjanvier 1972\
Cent douze articles sont alors remplacés par ceatorze nouveauX.
L'art. 319 CO se voit offrir la teneur qu’est leesne aujourd’huil? « Par le
contrat individuel de travalil, le travailleur s’eage, pour une durée déterminée
ou indéterminée, a travailler au service de I'enyglor et celui-ci a payer un
salaire fixé d’'aprés le temps ou le travail foulsilaire aux piéces ou a la
tache)».

§ 2 Notion

Le contrat de travail est régi par les arts. 3T88sAprés un apercu de sa défi- 21
nition au sens de l'art. 319 af"CO (A), nous présenterons un certain nombre
de ses caractéristiqueB)(

A. Définition

La définition du contrat de travail se trouve &t'819 al. ¥ CO : «Par le 22
contrat individuel de travalil, le travailleur s’eage, pour une durée déterminée

ou indéterminée, a travailler au service de I'enyglor et celui-ci a payer un
salaire fixé d’aprés le temps ou le travail foufsalaire aux piéces ou a la
tache)».

B. Caracteéristiques
Le contrat de travail est un contrat de droit piyéindividuel (1), synallag- 23
matique (Il ), de duréely) et «impératif» (V).

l. Un contrat de droit privé

Le contrat de travail est un contrat dit de droivé et cela a son importance. 24
En effet, le droit du travail présente une partcité étrangére a de nhombreux

10 RO 1971 1461.
1 RO 1971 1503.
12 SrrEIFFVON KAENEL/RUDOLPH (2012),ad Einfuhrung, p. 3.
13 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 7ad art. 319, p. 3.

13
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domaines du droit. Non content de naviguer suess< du droit privél), il
sillonne aussi le droit collecti®] et plus largement le droit publig)(**

1. Droit privé du travail

Le droit privé du travail traite des rapports jigiges entre un employeur en
principe soumis au droit privé (CC et CO) et un Ey@?®° Il est régi en grande
partie par le code des obligations aux arts. 3B82 CO'® Celui-ci aborde
notamment la conclusion du contrat de travailpldgations inhérentes au tra-
vailleur et a I'employeur, ainsi que la fin despags de travait!

Il doit cependant étre précisé que les regles dis@@e contrat de travail sont
éventuellement a méme de s’appliquer a une reldédmavail entre 'adminis-

tration et 'un de ses employés, a la conditiortdfmis d’'un renvoi clair des

statuts en question aux dispositions du contrataeail 18

2. Droit collectif du travail

Le droit collectif du travail concerne les relasgaridiques établies entre et par
les partenaires sociaux, a savoir les associati@mployeurs et de travail-
leurs®® Il est essentiellement régi par les conventiotiectives de travail, soit
les arts. 356 a 358 C®.S'applique également la Loi fédérale permettant
d'étendre le champ d'application de la conventiafiective de travail du
28 septembre 1956, la Loi fédérale concernant ik@ffédéral de conciliation
en matiére de conflits collectifs du travail dufé@rier 1949, ou encore la Loi

14 suBiLIA/DUC (2010), n°1 adlegislation du droit du travail, p. 65 ;ERCIERBI-

ERI/CARRON (2016), pp. 362-365.

15 DuNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 4ad art. 319 CO, p. 3 ; @ILIA/Duc (2010),
n° ladlegislation du droit du travail, p. 65.

16 GEISERMULLER (2015), p. 6, n° 15.

17 bid.

18 DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n°4adart. 319 CO, p. 3; WER/HEINZER
(2019), pp. 54ss.

19 EnGEL (2000), p. 423, n° 28uBILIA/Duc (2010), n° 1ad legislation du droit du travalil,
p. 65.

20 guBILIA/DuUC (2010), n° 3ad legislation du droit du travail, p. 66.

14
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fédérale sur I'information et la consultation desvailleurs dans les entreprises
du 17 décembre 1993 (Loi sur la participatiéh).

Cette artére du droit du travail ne devrait toutefpe trés peu faire I'objet d’'un 28
éclairage de notre part dans notre résolution dbl@matique. Celle-ci est en
effet bien trop ancrée dans le fondement méme dtratode travail de droit
privé et de ses régles le plus souvent impératdees aucune partie ne saurait
donc se soustraire.

3. Droit public du travall

Le droit public du travail impose des responsaisiliet des obligations d’ordre 29
public entre I'état et le secteur privé, i.e. lespdoyeurs?? Ces obligations ont
pour objectif de protéger la santé physique etlgye du travailleur dans le
cadre de I'activité méme de travail, ainsi qu'ehats.??

Si ce pdle de droit du travail ne constitue en autas un axe de travail pour 30
notre recherche, il sera ponctuellement fait appgel dans la résolution de cer-
taines questions, notamment lors de I'analyse ifiésehtes relations de travalil
spéciales.

Les sources légales principales de protection alatiteur, soit dans le cadre 31
de son travail, sont la Loi fédérale sur I'assueaaccidents du 20 mars 1981
(LAA) (a) et la Loi fédérale sur le travail danmtustrie, I'artisanat et le com-
merce du 13 mars 1964 (Loi sur le travail, LTr) (Bh certain nombre d’autres

lois garantissent également la sécurité et la shntéavailleur (c).

21 EnGEL (2000), p. 423, n° 2 ; BSERMULLER (2015), p. 8, n° 17 ;®&ILIA/Duc (2010),
n°® 3adlegislation du droit du travail, p. 66.

22 GEISERMULLER  (2015), p.16, n°41; BSKERTMANN/RUDOLPH in:
HONSELU/VOGT/WIEGAND (2015), n° 14 adEinleitung vor art. 319ss, p.1780;
TSCHUDVGEISERWYLER in : CEISERVON KAENEL/WYLER (2005), n° 32ad introduc-
tion, p. 11.

23 guBiLIA/Duc (2010), n° 1 et 4d legislation du droit du travail, pp. 65 et 66.

15
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a. Loi fédérale sur I'assurance-accidents du 20 m@83d ILAA)

La protection de la santé du travailleur est empee lieu assurée par la Loi
fédérale sur 'assurance-accidents du 20 mars {I984).2% La LAA repré-
sente l'unique base légale en matiére de normgsélentions d'accidents et
de maladies professionneffest régit parallélement la prévention d’accidents
non professionnef.Son objectif est de garantir, pour les travaileayant subi
des dommages corporels, un salaire de substitatiear revenu normalement
et actuellement percii.L’affiliation y est obligatoire pour les travailies oc-
cupés en Suisse (art. 1a LAK).

b. Loi fédérale sur le travail dans 'industrie, liaenat et le commerce
du 13 mars 1964 (Loi sur le travail, LTr)

La sécurité et la santé du travailleur sont égaheigaranties par la Loi fédérale
sur le travail dans l'industrie, I'artisanat etde@mmerce du 13 mars 1964 (Loi
sur le travail, LTr) et les différentes ordonnangasla mettent en ceuvfélLe
but de cette loi est a la fois de protéger I'atdidu travailleur, soit la durée de
travail ou les temps de repos et en méme tempard@atiy sa santé physique et
psychique (art. 6 LTr), les deux objectifs se temtvinévitablement rattachés
par un jeu de cause a effét.

Toutefois, a l'inverse de la LAA, la loi s’offre d@évenir des atteintes phy-
siques ou psychiques de tout genre et de toutssités liées a I'activité, et pas
uniguement de véritables maladies ou accidentegsafnnels ou non au sens
juridique du terme comme traités par cette preniiere

24 |dem n° 6ad legislation du droit du travail, p. 69.

25 guBILIA/DuC (2010), n° 6ad legislation du droit du travail, p. 69.

26 FRESARD-FELLAY /K AHIL -WOLFF/PERRENOUD(2015),p. 320, n° 12.

27 |dem,p. 319, n° 10.

28 FRESARD-FELLAY /KAHIL-WOLFF/PERRENOUD(2015), p. 321, n° 15.

29 guBiLA/Duc  (2010), n°4 adlegislaton du droit du travail, p.66;
TSCHUDVGEISERWYLER in : : GEISER'VON KAENE/WYLER (2005), n°® 72ad introduc-
tion, p. 21.

30 SCHEIDEGGERPITTELOUD in : GEISER'V ON KAENEL/WYLER (2005), n° 1ladart. 6 LTr,
p. 117.

31 |dem n° 14adart. 6 LTr, p. 118.
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c. Autres lois fédérales

En sus de la LAA et la LTr, de nombreuses authsspobliques garantissantla 35
sécurité et la santé du travailleur tout en régisdas domaines précis viennent
les compléter. A ce titre, nous pourrions évoqaerdi fédérale sur le travail &
domicile du 20 mars 1981 (Loi sur le travail a doifej LTrD) ou encore la Loi
fédérale concernant des mesures en matiére detuttee le travail au noir du

17 juin 2005 (Loi sur le travail au noir, LTRhNous pourrions également citer

la Loi fédérale sur I'égalité du 24 mars 1995 (kor I'égalité, LEQ) ou la Loi
fédérale sur le personnel de la Confédération dm@4 2000 (LPersy.

1. Un contrat individuel

Le contrat de travail est un contrat individuel cefa qu'il lie juridiquement un 36
travailleur seul et son employeifrll s’'oppose aux contrats collectifs que sont
les conventions collectives de travail qui présenien certain nombre de
clauses régissant le contenu des contrats indilg@digetravail dans un domaine
donné et qui se concluent entre employeurs et iaswos de travailleur®

La définition englobe a la fois le contrat de tivagénéral» au sens des 37
arts. 319 & 342 CO et les contrats de travait@ractére spéciab des arts. 344
a 354 CO®

M. Un contrat synallagmatique

Le contrat de travail est un contrat synallagmatijiAutrement dit, il s'agit 38
d’un contrat bilatéral parfaifi.e. un contrat dans lequel les parties ont chacun
une obligation principale a remplir en contrepadéla prestation de I'autre

32 gyBiLIA/DUC (2010), n° 3adlegislation du droit du travalil, p. 66.
33
Ibid.
34 TERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 369, n° 2743.
35 Ibid.
36 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013) n° 3ad art. 319 p. 3.
37 WYLER/HEINZER (2019), p. 22.
38 TERCIERPICHONNAZ (2012), p. 61, n° 244.
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partie® En effet, il existe dans le contrat de travail véiprocité directe entre
le salaire et le service, ces deux prestationsoséignnant dans un rapport
d’échange?

V. Un contrat de durée

Le contrat de travail est un contrat de durée,eesens qu’une des prestations
gue doit accomplir 'une des parties se doit ded’&de maniére durable,
«dont I'exécution se prolonge dans le temgs |l s’agit 1a précisément de la
prestation qui incombe a I'employé, soit celle detne son temps a disposition
de I'employeur pendant la durée du contfat.

V. Un contrat « impératif »

La définition de I'art. 319 al.*1CO, et par extension le contrat de travail, arbore
un caractére impératif. Cela signifie qu'il est impossible pour les pastity
déroger et d’éviter de se soustraire a I'applicatie ses regles si la relation
juridique qu’elles ont créée revét les élémenteahbjement essentiels du con-
trat de travail contenus dans la définition et gopas sommes sur le point de
découvrir ci-apréé?

8 3 Les éléments objectivement essentiels

Au sens de l'art. 319 al®f1CO et en sus du rapport de subordination qui fait
I'office d'une analyse détaillée aux chapitres anig, le contrat de travail or-
dinaire se compose de trois autres éléments olgeatint essentiels que sont :
une prestation de travaih], une duréeR) et un salaire@).*®

3 Ibid.

40 WyLER/HEINZER (2019), p. 22.

41 TERCIERBIERI/CARRON (2016), pp. 51 et 52, n° 366 et 368.
42 |dem p. 52, n° 368.

43 suBILIA/Duc (2010), n° ladart. 319 CO, p. 78.

4 TCIGE du 9 avril 2010, c. 3.6.1 in : JAR 2011, 594 DUNAND in : DUNAND/MAHON
(2013), n° Gad art. 319 CO, p. 3.
S TEdu3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.1 ddR21 mars 2006, 4P.337/2005,

c. 3.3.2 ; VIsCHER'MULLER (2014), pp. 2-6.
18



Chapitre 1 : Le cadre juridique du rapport de sdimation : Le contrat de travail ordinaire

A. Une prestation de travail

La prestation de travail, premier élément objectigat essentiel du contrat de
travail, est a la fois un élément personhglfne prestation positivél | et une
obligation de moyenll{ ).

l. Un élément personnel

La prestation de travail est I'élément dpersonneb du contrat de traveif.
L'employé doit effectuer personnellement le travaili lui est confié
(art. 321 COY/ Toutefois, peuvent résulter de la loi, d’'un accentre les par-
ties ou usages, voire de circonstances particsligien que celles-ci semblent
correspondre en pratique aux usages, des excepticagrincipé®

Au niveau de la loi, hous pourrions par exemplerdi travail a domicile, ou
le travailleur concerné sera parfois assisté paauxiliaire, tel un membre de
sa famille?® Malgré tout, la responsabilité de I'exécution métada prestation
de travail est toujours placée en la personneataitteur>®

Au niveau de I'accord entre parties ou usagespiérat de conciergerie est un
exemple’! Il résulte du contrat ou tout simplement de I'esag la profession
gue le conjoint de I'employé-concierge peut appageternier dans I'exécution
de sa prestatiotf.Dans les contrats afférants au domaine des travé@magers
également, lorsque de grands ménages sont d'd@étuladist communément ad-
mis pour I'employé de se faire aider par un auixéi2®

46 CaRRUZO(2009), n° 1-Zad art. 319 CO, p. 1.

47 |dem n° 2adart. 319 CO, p. 1.

48 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 12 et 2adart. 321 CO, pp. 48 et 51.
49 AUBERT N : DUNAND/MAHON (2013), n° 17ad art. 351 CO, p. 1060.

50 CARRUZO(2009), n° 2ad art. 319 CO, p. 1.

51 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 1&dart. 321 CO, p. 50.

52 bid.

53 TF du 20 juin 2002, 4P.87/2002, c. 2.3.
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Il. Une prestation positive

La prestation de travail se présente comme unéapi@s positive, soit une ac-
tivité humaine de forme physique ou intellectuglle vise la satisfaction d’'un
besoin’* Si celle-ci se présente généralement de maniéive aelle peut aussi
s’exercer de maniére passieEn effet, le seul fait de se tenir a dispositien d
son employeur est assimilé a une prestation dait®\En revanche, il n’en
sera pas de méme d'une obligation d’abster¥icBelle-ci sera considérée
comme une prestation négative.

Il. Une obligation de moyen

La prestation de travail que réalise le travailleomsiste & mettre son temps a
disposition de I'employeur pendant une certaineééeuafin d’exercer une ou
plusieurs activité® Ainsi, a I'inverse d’un entrepreneur soumis a obkga-
tion de résultat par la conception d'un ouvrage @83 CO), le travailleur n'a,
a linstar d’'un mandataire, qu’'une obligation deyao, soit cette obligation
d’activité >®

Nous pourrions toutefois nous interroger sur ldl@éeleur actuelle d'un tel
critere a 'aune notamment des travailleurs desfidatne. En se basant exclusi-
vement sur ce critére, il serait possible d’avampey la quasi-totalité des tra-
vailleurs de plateforme ne peut étre qualifiée aarg@s au sens du droit du
travail, ce qui mettrait en péril 'acces aux poti@ns lIégales de ces travailleurs.
En effet, ces travailleurs ont en réalité tres sotivderriére I'apparente indé-
pendance dont ils semblent disposer, des obligatiaohées de résultats au tra-
vers souvent de standards de notes données pligrta maintenir (cfcin-
qguieme partie). Si celles-ci descendent sous un certain saiflpar exemple
dans le cas des chauffeurs Uber, si la note moysametionnant la qualité de
leur course est jugée insuffisante par la plateéoiita ne sont plus contactés ou

54 ATF 124 111 249, c. 3, lit. b = JdT 1999 | 275 WeR/HEINZER (2019), p. 22 et 23, lit. a.

55 WyLER/HEINZER (2019), p. 22 et 23, lit. a.

56 ATF 124 11l 249, c. 3, lit. b = JdT 1999 | 275 RBNNER/'BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ
(2010), n° 2ad art. 319 CO, p. 37.

57 WYLER/HEINZER (2019), p. 22 et 23, lit. a.

58 AUBERTIN : THEVENOZ/WERRO (2012), n° 3 et Bd art. 319 CO, p. 1966.

59 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 10 et 1adart. 319 CO, p. 4.
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proposés aux clients pour réaliser des coursegdil ge chauffeurs mieux
notés2°

B. Une durée

Avant la révision générale du Code des obligataun80 mars 1911, la défini-
tion du contrat de travail ne comprenait pas I'é@étrde duréé& Aujourd’hui,
deuxiéme élément objectivement essentiel du codeatravail de notre dé-
monstration, sa portée opére a deux niveaux diftérdl faut distinguer la du-
rée comme longueur des rapports de travail (a@.a81%" CO) () et la durée
comme répartition du temps de travail (art. 312&0) (I).

l. La durée comme longueur des rapports de travail
(art. 319 al. ¥'CO)

L’élément de durée trouve tout d’abord applicatiams la longévité juridique
du contrat, soit le temps convenu avant que leporap de travail ne s'étei-
gnent®? Un contrat de travail peut prendre fin de deuxigras distinctes : soit
par le simple écoulement du temps, soit par shatésin par I'une des parti€s.
Dans le premier cas, la loi parle de contrat déeldéterminée (arts. 319 & 1
et 334 al. ¥ CO) et dans le second de contrat de durée indiéié&enfarts. 319
al. °et 335 al. ¥C0O)5

Cet élément permet déja au contrat de travail dieechent se démarquer du
contrat de mandat ou d’entreprise, en ce sensepidarniers demandent res-
pectivement un échange ou la réalisation d’unetg@ties pour prendre fin et
non l'arrivée d’un termé&

50 DUPONT in : DUNAND/MAHON (2019), p. 301 ; KAHIL-WOLFF (2017), p. 4 ; WUBIAN
(2018), p. 282 ; BRLI (2016),p. 15, n° 45.

61 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 7ad art. 319 CO, p. 3.

62 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° 4ad art. 319 CO, p. 38.

63 VisCHERMULLER (2014), p. 4, n° 9.

64 CARRUZO(2009), n° 3adart. 319 CO, p. 2.

65 VisCHERMULLER (2014), p. 4, n° 9.
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Il. La durée comme répartition du temps de travail
(art. 319 al. 2 CO)

En second lieu, I'élément temporel trouve ausgilaee au sein méme du con-
trat de travail. Il permet kaménagement du temps de travaff Le travailleur
n'est pas obligé de s’engager a temps completasdi%, mais peut s’engager
a temps partiel, réalisant sa prestation cert@inssjou a certaines heures en
particulier (art. 319 al. 2 C3J.

Bien que I'élément de durée ne représente paséumeét décisif a la détermi-
nation de I'existence d’'un contrat de travail compaeit I'étre le rapport de
subordination que nous aborderons ci-aftéace a des rapports contractuels
a la nature juridique difficilement identifiable ais présentant une certaine in-
tensité et institués depuis de longues annéegé|é@maent pourrait constituer un
indice nous permettant d’opter pour la qualificaten contrat de travail, au
détriment du contrat de mandat par exerfiple.

C. Un salaire

Le salaire est le troisieme élément objectivemesgitiel que nous présentons.
Nous verrons tout d’abord en quoi il s’agit de éidlent dit «matériel», du
contrat de travaill}. Nous observerons ensuite les différents typesathares
existants|{ ), puis nous nous pencherons sur la question dailteatitre gratuit
(Il et enfin souléverons la problématique du stige. (

l. Un élément matériel

Le salaire est I'élément matériel du contrat deatitd® Le salaire constitue la
contrepartie premiére de I'employeur a la prestatie travail de 'employé
Ni le montant du salaire, ni méme la notion de néénation n’ont besoin

66 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° 4ad art. 319 CO, p. 38.

87 CARRUZO(2009), n° 3ad art. 319 CO, p. 2.

68 \ISCHERMULLER (2014), p. 5, n° 11.

69 TF du 8 juin 1993, REP 1994, p. 240 AvRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n° 1.4
adart. 319 CO, p. 17.

70 CARRUZO(2009), n° 5adart. 319 CO, p. 5.

"L DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 23ad art. 319 CO, p. 7.
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d’avoir été prévus dans le contrat pour que ndisbligation de versement de
cette prestation de 'employeur a I'employée principe découle de I'art. 320
al. 2CO qui pose la présomption irréfragable qu’'un ctrde travail est consi-
déré comme conclu a partir du moment ol wmployeur accepte, pour un
temps donné, I'exécution d’un travail qui, d’aptés circonstances, ne doit étre
fourni que contre un salaire (art. 320 al. 2 C®¥F

Il. Les types de salaires

Nous verrons pour commencer le salaire en espédcgappose au salaire en
nature {), puis le salaire au temps qui s’oppose au saddigdchel).

1. Le salaire en espéce et le salaire en nature

Le salaire peut se présenter sous forme de pmwatn espéce ou en nat(fre.
Nous parlerons de prestations en especes pouedaEnwents de salaire en ar-
gent et en nature pour des contreparties telsda endisposition d'un logement
ou l'usage d’un véhicul&. 1l est méme possible d’imaginer que I'entier du sa
laire soit versé en nature, ce qui pourrait notantrdére le cas dans le cadre
d’un contrat de conciergerie et la mise a dispmsitpour seule rémunération,
d’un logement au profit du concieréfe.

2. Le salaire au temps et le salaire a la tache

Le salaire peut étre délivré au temps ou a la t&cbans la majorité des cas, il
s’'agira d’un salaire au temgll implique que le travailleur soit payé pour le

72 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 24adart. 319 CO, p. 7 ; W.ER/HEINZER
(2019), p. 24 et 25, lit. c.

73 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n° 17ad art. 320 CO, p. 78.

74 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n°® 25adart. 319 CO, p. 8 ; MCHERMULLER
(2014), p. 5, n° 13.

S OATF 131 111 615, c. 5.1 = SJ 2006 | 45 pEAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 25
adart. 319 CO, p. 8.

76 WyLER/HEINZER (2019), p. 228 et 229, n° 1.9.

7T DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2@adart. 319 CO, p. 8.

78 WyLER/HEINZER (2019), p. 202, n° 1.2.
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temps qu'il passe au service de I'employ€u€elui-ci peut se calculer a

I'heure, & la semaine, au mois ou a I'antfédais il est également possible de
verser un salaire a la tache ou a la piéce. Iciitere déterminant a la fixation

du salaire est laguantité de travail fournie (par opposition a larde) » 8!

Il convient cependant de différencier ce mode deutdu salaire avec la rému-
nération due a I'entrepreneur dans le cadre duaodtentreprise, en ce sens
gu’il existe bien un rapport de subordination densontrat de travail et aucune
obligation de résultat, soit tout I'inverse de cerpier®?

[ll.  Le travail & titre gratuit

Un travail réalisé a titre gratuit, comme dansddre du bénévolat, c'est-a-dire
sans versement aucun de rémunération, ne sauraiehe I'existence d’'un
contrat de travaft® Il est nécessaire d’observer une volonté chepaeties de
batir entre eux un rapport d’obligatioffs.

Le travail a titre gratuit doit étre distingué dasiples actes dits de complai-

sances, bien que tous deux s'écartent du cadrerdratde travail, en cela que

ceux-ci ne présentent aucun rapport de subordimaiial’échange de presta-

tions entre les personn&dl n'y a méme pas a proprement parler de prestatio
de travail, ce qui n’est pas le cas du bénévolapeut également exhiber, d'une
certaine maniére, un rapport de subordinatioriagjisd’actes purement désin-

téressé8®

Ainsi, le fait, dans la vie de tous les jours, devsiller ou de garder des enfants
d’amis, pour une durée n’excédant pas deux hetgatre par exemple dans
cette catégori€’ Nous pouvons aussi, a notre sens, considéreragsigrveil-

lance par un étudiant d’un sac de cours pour lgpt®aiun autre étudiant dans

7 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2@dart. 319 CO, p. 8.
80 \WyLER/HEINZER (2019), p. 202, n° 1.2.

81 |dem p. 202, n° 1.3.

82 |dem p. 202, n° 1.3.

83 guBILIA/DUC (2010), n° 1Gadart. 319 CO, p. 80.

84 CARRUZO(2009), n° 5ad art. 319 CO, p. 5.

85 WyLER/HEINZER (2019), p. 24 et 25, lit. c.

8 ATF 137111539, c. 4.1 = SJ 2012 | 329.

87 Ibid.
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une bibliotheque, ou la garde d’une valise d’unagsur de train en faveur d’'un
autre voyageur dans un wagon, ne constitue paentrat de travail.

IV. La problématique du stage

Certains stages ne sauraient justifier une obtigade verser un salaif&@Nous 63
pensons la au cas d’'un étudiant s’engageant postage non rémunéré d’'une
semaine en entreprise dans un but de découvedtnetle potentiellement
orienter son avenir professionifeEn vertu de son intérét a effectuer un stage
largement supérieur et trés fortement prépond@amapport a I'intérét de son
employeur de le lui offrir, il est juste de consigléqu’aucun salaire ne doit étre
versé au stagiaif®.En revanche, s'il réside dans le travail du siegjian véri-
table intérét pour 'employeur quant a son exéaytie stagiaire est en droit de
demander le versement d’'un salaire, sa relatiostitoant dés lors probable-
ment un contrat de travail en raison d’un échargprdstations profitable aux
deux partie$?

88 CARRUZO(2009), n° Gad art. 319 CO, p. 5.
8 Ibid.
9 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 3Gadart. 319 CO, p. 8.

91 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° &d art. 319 CO, p. 42.
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Chapitre 2 : La notion de rapport de
subordination

Le rapport? ou lien de subordinatiol,das UnterordnungsverhaltniédasSu- 64
bordinationsverhaltnf® ou encoredas Abhangigkeitsverhaltnig constitue
I'élément le plus caractéristique et le plus fondatal du contrat de travail.

Il est le critere déterminant lorsqu’il est questde distinguer le contrat de tra-
vail d’autres contrats, notamment de celui de maodal’entrepris& Son im-
portance est telle qu'il pourrait permettre a unteat, s'étendant sur une durée
extrémement courte, d'étre qualifié de contratrdeatl *°

Malgré son réle fondamental incarné au sein durabde travail, le rapport de 65
subordination n’est paradoxalement pas explicit¢memmeé dans la définition

du contrat de travail au sens de l'art. 319 8ICD si tant est qu'il le soit réel-
lement implicitement® En effet, sa triste et faible présence ne déogugedu

92 CaRRUZO(2009), n° 4ad art. 319 CO, p. 3.

9 TF du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.1.

9 TF du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c.4 RUBWILER (2014), n°5, lit. a
adart. 319 CO, p. 24.

9 TAF du 18 mai 2016, B-434/2015, c. 4.2ISSHERMULLER (2014), p. 6, n° 14.

96 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° 3ad art. 319 CO, p. 37 ; BSERMUL-
LER (2015), p. 39, n° 108.

97 TF du 27 mars 2014, 4A_602/2013, c. 3.1 ; ATF 12%9, c. 3, lit. a = SJ 1996 93 ;
AUBERT in : THEVENOZ/WERRO (2012), n° Gad art. 319 CO, p. 1966.

% ATF 130 11l 213, c. 2.1 = JdT 2004 | 223 ; ATF 1P259, c. 3, lit. a = SJ 1996 93 ;
TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.4 in : JAR 2011, p. 459.

9 TEdu3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2 AUNBIER/BUHLER/WAEBER/ BRUCHEZ
(2010), n° 4ad art. 319 CO, p. 38.

100 AUBERT in : THEVENOZWERRO (2012), n° 13&Adart. 319 CO, p. 1967 ; MG (2015),
p. 40.



66

67

68

Chapitre 2 : La notion de rapport de subordination

simple fait que le travailleur agitau service».19* Il s’agit, & notre sens, d’'une
lacune volontairde Iégislateur laissant consciemment le soin aa figdéfinir
précisément la notion. Malheureusement, la soluti@st avérée peu judi-
cieuse, le rapport de subordination se voyant peétdil des années, tantot par
la jurisprudence et tantét par la doctrine, un dranmbre de définitions et
d’éléments différents le caractérisant.

Nous verrons donc en premier les définitions dpogjpde subordination selon
la jurisprudenceqQ), puis selon la doctrines®).

81 Les définitions du rapport de subordination selon &
jurisprudence

La jurisprudence du Tribunal fédéral n’a cesséetbomdir sur différentes défi-
nitions du rapport de subordination. Si les élémeatenus respectent depuis
un temps maintenant une certaine logique, les ®queleur sont associés va-
rient d’'un arrét a I'autre.

Le Tribunal fédéral a tout d’abord considéré queafgport de subordination se
caractérisait par le fait que le travailleur seitt@t placé dans une situation de
«dépendance, vis-a-vis de I'employeur, sous I'anglgersonnel, organisa-
tionnel et temporeb.%?2 Le Tribunal fédéral a ensuite retenu les éléments
«temporel» (temporale) «spatial» (spaziale) et «hiérarchique» (gerar-
chico)% Ont suivi, dans une décision toujours subséquédesegléments :

101 TE du 9 mars 2004, 4P.83/2003, c. 3.2UBERT in : THEVENOZWERRO (2012), n° 1
adart. 319 CO, p. 1966 ;/BHWILER (2014), n° 5, lit. @d art. 319 CO, p. 24 ;ARRUZO
(2009), n° 4ad art. 319 CO, p. 3.

102 ATF 121 1259, ¢. 3, lit. a.
103 TE du 20 avril 2005, 4C.462/2004, c. 4.3.3.
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«personneb> (personlicher) «fonctionnel» (betrieblich), et «écono-
mique» (wirtschaftlichen)!®* Plus tard se sont concrétisés les élémenfser«
sonnel, fonctionnel, temporel et dans une certaiesure économique'® En-

fin,
organisationnel, temporel et dans une certaine megaoonomique.

de plus récentes décisions ont finalement préea éléments : gersonnel,
106

§2 Les définitions du rapport de subordination selon &
doctrine

Tout comme dans la jurisprudence, les caractéussigessentielles du rapport
de subordination retenues par les auteurs different

A l'instar de la derniére définition du Tribunati&al, Geiser/Miiller, Portmann
et Wyler/Heinzer parlent d’élémentspersonneb (personlich) «organisa-
tionnel» (organisatorisch) «économique> (wirtschaftlich) et «temporel»
(zeitlich)®” Carruzzo, tout comme Aubert, invoquent les élémetemporel,
spatial et hiérarchique>.°® Dunand, lui, distingue unesubordination fonc-
tionnelle», placant 'employeur dans unedépendance temporelle, spatiale,
personnelle et hiérarchique et une subordination organisationnelle, cen-
sée représenter le degré d'intégration du travailians I'entreprise et qui doit
étre observée a travers une image globale desatisit!®® Enfin, évoquons
Witzig qui suit exactement les derniéres décisaungribunal fédéral et parle
de «dépendance de I'employeur sous I'angle personnghrosationnel et tem-
porel, et dans une certaine mesure économigdred.

104

105
106

107

108

109

110

TF du 9 février 2009, 4A_553/2008, c. 4.1 ; TF du janvier 2007, 4C_276/2006,
c. 4.3.1.
TF du 27 mars 2014, 4A_602/2013, c. 3.1.
TF du 19 juillet 2017, 4A_10/2017, c. 3.TF du 3 septembre 2015, 4A_200/2015,
c.4.2.1.
GEISERMULLER (2015), p. 39, n° 108 ; BSKeRTMANN/RUDOLPH
in : HONSELY/V OGT/WIEGAND (2015), n° 14ad art. 319 CO, p. 1811 ; WER/HEINZER
(2019), p. 23 et 24, lit. b.
AUBERT in : THEVENOZ/WERRO (2012), n° 7ad art. 319 CO, p. 1967 ;ARRUz0(2009),
n°® 4adart. 319 CO, p. 3.
DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 16 et 1@dart. 319 CO, p. 6 ;BI0T (2019),
Chapitre 5, lit. 1, n° 2 (pour une vision doctrinalmilaire du rapport de subordination
en droit francais qui distingue uneskbordination fonctionnelle, résultant de l'intégra
tion a une organisation[et] une subordination personnelle, résultant de la sesion
a autrui».
Witzic (2018), p. 86.
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Chapitre 3 : Les éléments constitutifs du
rapport de subordination

Suite a cette somme de définitions aux tons trésh@s et aux termes pourtant 71
souvent divers, il n'est pas chose aisée que depa@ extraire de dénomina-
teurs communs précis et ainsi des éléments cadiifstifioutefois, si les termes
peuvent différer, nous le verrons, la notion qu'dprésentent, elle, ne saurait
dépendre d’'une appellation en particulier.

Aussi, et afin de pouvoir en étudier les concamisis proposons de retenir les 72
éléments hiérarchiqué&l), organisationnel§2) (comprenant les éléments spa-
tial et temporel) et économiqug&3). Une fois ces éléments présentés, nous met-
trons en avant leur caractere alternatif et nonutatifidans la détermination de
I'existence d’'un rapport de subordinati@

81 L’élément hiérarchique

Nous commencerons par développer la notion d’éléhiérarchiqueA), puis 73
nous verrons en quoi il incarne ce que nous praposeal’appeler le rapport de
subordination au sens stri@)( Nous constaterons ensuite le double role de
I'élément hiérarchiqued), puis nous conclurons par une présentation ddsn c
tain nombre d’indices penchant vers la reconnagesde son existence dans le
cadre d’'une relation de travai).
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A. Notion

L'élément hiérarchique peut se définir par le fadiur le travailleur, de se trou-
ver subordonné au pouvoir de direction de 'employ&

L’élément hiérarchique est concrétisé par I'arld820 2 qui permet a I'em-
ployeur d’émettre des ordres de deux types différéirpeut s’agir de directives
générales et d'instructions particulietés.

Les travailleurs n'ont pas la possibilité de refufexécuter les ordres donnés,
quand bien méme ils se trouveraient étre en déshavec leur tenedt? Cela
découle, a notre sens, en partie de I'artd3f12 CO, qui impose au travailleur
de respecter les instructions et directives qusduit délivrées par I'employeur.
C’est bien ce dernier qui décide de quelle marsera exploité le temps de
travail de son employ#?® Toutefois, 'employeur ne pourra pas opposer au tr
vailleur des directives ou instructions inopporsime@ contraires au droit. En
effet, le travailleur est en droit de refuser dexér des directives illicites ou
contraires aux meeurs qui le seraient en vertu di@,lau contrat de travalil,
d’'une convention collective de travail, d’un contsge ou seulement par le fait
qu’elles portent atteinte aux droits de tigfs.

L'art. 321d étant de nature dispositive, les parties peuvetérgger, prenant
soin tout de méme de ne pas outrepasser les wiggetiment et relativement
impératives (art. 361 et 362 CO) régissant le edrite travaill’ En effet, il

convient de préciser que si I'art. 32CO offre un droit a I'employeur d’'user
d’instructions ou de directives, il est par ailleobligé, en vertu de l'art. 6 LTr

111 TE du 27 mars 2014, 4A_602/2013, c. 3.1arRQUZ0 (2009), n° dad art. 319 CO, p. 3 ;
GEISER'MULLER (2015), p. 39, n° 108.

112 GEiSERMULLER (2015), p. 39, n° 108 ; Wi (2015), p. 51.

113 TE du 28 juin 2016, 4A_659/2015, c. 2.2 ; TF diseptembre 2015, 4A_200/2015,
c. 4.2.1; TC/FR du 22 ao(t 2016, 605 2014 200 . 2.

114 TE du 6 octobre 2008, 4A_325/2008, . 3UNBND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 16
adart. 319 CO, p. 6 ; Wzic (2015), p. 51.

115 AUBERTIN : THEVENOZ/WERRO (2012), n° 1Gdart. 319 CO, p. 1967.

116 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2Gdart. 321 CO, pp. 112 et 113.

117 |dem n° 3adart. 324 CO, p. 106.
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et 328 CO, de donner les consignes nécessairgratéetion de la santé et de
la personnalité du travailledi®

Enfin, 'employeur est autorisé a délivrer desrnnstions ou directives que di- 78
rectement liées a l'activitt méme de I'entreprisseulement en lien avec le
travail a effectuet!®

Il convient maintenant d’examiner plus précisénentdeux types d'ordres que 79
sont les directives générale} €t les instructions particuliérel$ X

l. Les directives générales

Nous avancerons en premier lieu la notion de diresgénéraledlj, puis nous 8o
en donnerons des exempl@s Enfin, nous la distinguerons du réglement d’en-
treprise B).

1. Notion

Les dénominations utilisées pour les directiveségiles varient d’'une entre- 81
prise & une autre. On parlera parfois dégtement du personnel*?° ou «di-
rectives ad hoo'?%. Leur role est de régler un certain nombre d'ékémétroi-
tement liés a l'activité du travailleur ou a la e sein de I'entreprise, qu'ils
soient essentiels ou secondaires et qui naurpEneté prévus dans le contrat
de travail*?2

Malheureusement, la délimitation avec les instandiparticulieres n’est pas 82
toujours évidente. On estime, & notre sens, qudilestives générales norma-
lisent des situations susceptibles de toucherdiafrde de I'entreprise, la ou les
instructions particuliéres visent un groupe déteémie travailleurs?® Elles

118 TE du 5 septembre 2006, 4C.186/2006, c. 2.BNABD in : DUNAND/MAHON (2013),
n° 5adart. 324 CO, p. 106.

119 TF du 30 juin 2008, 2C_103/2008, c. 6.2.

120 DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 3adart. 324 CO, p. 106.

121 carRRUZO(2009), n° lad art. 32H CO, p. 79.

122 |dem n° 6adart. 324 CO, p. 87.

123 DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 13dart. 324 CO, p. 108.
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permettent au travailleur de pouvoir structurer tigiennement son activité
dans le respect du cadre professionnel et dediitéédes autres employ&3.

Il est & noter que les directives générales peldteatétablies par 'employeur
seul, sans consultation des travailleurs et sabis da controle de la part de
lautorité compétenté?®

2. Exemples de directives

Voici quelques exemples de directives que nousrjums donner 326

- la maniére dont le travail devra étre effectué Baiilisation encadrée des us-
tensiles et machines,

- le comportement a adopter au sein de I'entreptifgce a la clientéle,

- l'aménagement des horaires et des pauses,

- l'utilisation d’internet.

3. Distinction avec le réglement d’entreprise

Il est essentiel de ne pas confondre les direcgjéaegrales au sens de I'art. 821
CO avec le réglement d’entreprise des arts. 371a89?” Au sens de l'art. 37
al. 1*" LTr, les entreprises industrielles sont tenuesataun réglement d’en-
treprise. D’apres l'art. 38 al®LTr, celui-ci doit obligatoirement contenir des
dispositions sur la protection de la santé et évgmtion des accidents du tra-
vailleur. Ce méme article précise qu'un reglemeéantteprise peut accueillir
des regles sur l'ordre intérieur et le comportenast travailleurs dans I'entre-
prise, mais uniquement si cela est nécessaireeGena en outre pas le cas si

124 TE du 5 septembre 2006, 4C.186/2006, c. 2.3 (leufial fédéral définit par kstruc-
tions particulieres» ce qui semble, a notre sens et au vu des exempddsnaux pré-
sentés ci-dessus ainsi que de la définition quabpit dans cet arrét, étre des directives
générales).

125 DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 14ad art. 32H CO, p. 108.

126 CarRUZO (2009), n° ladart. 321 CO, pp. 79 et 80 ; ONAND in : DUNAND/MAHON
(2013), n° 14ad art. 3241 CO, p. 108.

127 TC/VD du 4 décembre 2013, c. 4, lit.c in : JAR 2004512; WLER/HEINZER (2019),

p. 160 et 161.
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'employeur a préalablement traité ces questioms da cadre d’une directive
générald?®

A Tlinverse d’une directive générale, le réglemeintreprise ne peut étre ins-

titué par I'employeur sedf® Celui-ci peut le réaliser en partenariat avec une

délégation représentant et choisie par les treval (réglement établi par con-
vention) ou seul, aprés audition du personnel éraght unilatéra}°

Il. Les instructions particulieres

Au contraire des directives générales, les indtrastparticulieres visent des
employés définis et précisent en détail leur aétijgurnaliére®! Celles-ci sont
intrinséquement et étroitement liées a la prestaitendue du ou des travail-
leurs désignés?

Elles tendront donc, par leur nature particuliénehnedividuelle, a étre dispen-
sées oralement par 'employeur, plutbt que transsniar écrit. La loi ne sou-
mettant pas la délivrance d'instructions, ni dedives générales également, a
la forme écrite, une communication orale de callesest en rien contraire au
droit, si tant est qu’elles soient données avert&téd

La transmission par acte concluant est pareillereantsageable s'il découle
lumineusement des circonstances que le travaileuait y inférer de limpides
instruction$®*, mais reste bien possible, & notre sens, uniquetta@s le cadre
d’instructions particuliéres et non de directiv@sla est di au caractere général

128 CARRUZO (2009), n° 7ad art. 32H CO, p. 88.

129 1pid.

130 CarrUZO (2009), n°7 adart. 321 CO, p.88; VSCHER in: GEISERVON
KAENEL/WYLER (2005), n° 14-2&d art. 37 LTr, pp. 474-477.

131 TE du 14 décembre 2010, 2C_714/2010, c. 3.4BUNRER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ

(2010),n° 4 adart. 3241 CO, p. 73 ; DNAND in: DUNAND/MAHON (2013), n° 13
ad art. 319 CO, p. 108.

132 TE du 21 mars 1995, c. 1, lit. a in : JAR 199695 TC/VD du 19 mars 2012, c. 3a/aa
in : JAR 2013, p. 549.

133 TC/VD du 4 décembre 2013, c. 4, lit. ¢ in : JAR 2014512.

134 :
Ibid.
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de ces dernieres jurant avec le caractére cristliprécis requis pour la recon-
naissance d’'un ordre didment transmis a I'employé mrme de comportement
tacite.

B. Une subordination au sens strict

Nous constatons que, dans leur quéte de dénomciticritere de subordina-
tion comme élément qualificatif essentiel du candeatravail, certains auteurs
tendent a assimiler, injustement a notre sengtiamde subordination comme
définie par le Tribunal fédéral avec son simpler&at hiérarchique.

A ce propos, Meier estime qu'il n’est pas justiige soit utilisé en droit suisse
le critére de pouvoir de direction comme élémesérsel et caractéristique du
contrat de travait®® Or, ce n’est pas ce que semble avancer le Tridédétal.
Selon lui, le pouvoir de direction, i.e. I'élémdri¢rarchique ou personnel, n'est
que I'un des éléments composant le rapport de diradion?*® Ainsi, quand il
précise que le rapport de subordination est I'éiérnaractéristique du contrat
de travail, il implique certes I'élément hiéraralég mais également les élé-
ments spatial, temporel et économique. Le critérpalivoir de direction n’est
donc pas a lui seul I'élément essentiel du comteatravail, bien que, nous le
verrons ertroisieme partie de these, il pourrait dans certaines relations con
tractuelles justifier en partie, en I'absence deages des autres éléments du
rapport de subordination, la présence de ce mépporaet de la sorte d’'un
contrat de travail.

Aussi, Meier soutient que le Tribunal fédéral useainps a autre ddacnotion
d’'intégration pour qualifier le contrat, méme ealdsence de lien de subordi-
nation».3” Or, l'arrét cité par cette derniére précise qseplersonnes concer-
nées ont exercé leur activité dans le cadre organisatiormé a disposition
par le recourant, soit dans ses locaux, avec legnltfourni par celui-ci, qui
facturait en son nom les prestations des intis&8 Contrairement a ce qui est
avancé par l'auteur, le Tribunal fédéral emploiediébien le lien de subordi-
nation pour justifier I'existence d'un contrat davail, mais en invoquant a ces

135 MEer (2013), p. 102.

136 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.3.1.
137 MEer (2013), p. 103.

138 TE du 5 juillet 2011, 4A_194/2011, 5.6.2.
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fins I'élément organisationnel et non son élémaanchique. Meier considéere
donc 'absence de I'élément hiérarchique commealnsence de rapport de su-
bordination, assimilant par Ia, de maniére a neties erronée, ce premier a ce
dernier.

De méme, Witzig, aux écrits au demeurant brillagésinit la notion de rapport
de subordination par le seul fait qu'une partiespaidonner des ordres a une
autre®®® Encore une fois, il ne s’agit 1a, selon le Tribuféléral, que de son
élément hiérarchique, soit celui permettant devdglides instructions, et non
le rapport de subordination dans sa globalité, sapbune dépendance certes
hiérarchigue, mais également spatiale, temporebe@omique.

Ainsi, a des fins de clarification, nous proposons appellation accessoire qui
aiderait a délimiter nettement ces deux notionsudNestimons qu’il pourrait
étre judicieux de parler de rapport de subordimadio sens large pour évoquer
le rapport de subordination et ses éléments higicare, organisationnel et éco-
nomique, et de rapport de subordination au seigs Stgissant de son élément
purement hiérarchique, soit le pouvoir de directien’employeur, i.e. les di-
rectives générales et instructions données a leyd@u sens de l'art. 3@CO.

Cette précision permettrait a la fois de protégendtion de subordination
comme définie par le Tribunal fédéral de diverségaes infondées et égale-
ment de la préciser afin d’'éviter toutes confusijonéme lorsque celle-ci est
employée a bon escient. A titre d’exemple, lorsBtighwiler précise qu'’il n’y

a pas de contrat de travail en 'absence de liesuberdinatiort*° celui-ci in-
voque la subordination au sens large. En effetneemous le verrons avec les
professions libérales exercées dans le cadre dintnat de travail (cf. 274ss),
avec le travail temporaire ou la mise a disposiéiditre principal (cf 666ss), la
subordination au sens strict peut parfaitementaitsente ou quasiment inexis-
tante dans un contrat sans que celui-ci ne pulsséépre qualifié de contrat de
travail.

139 \Witzi (2015), p. 59.
140 BRUHWILER (2014), n° 5, lit. tad art. 319 CO, p. 25.
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C. Un double role

L'élément hiérarchique, ou subordination au seristsposseéde une double
fonction. Il sert a la fois a qualifier, en partigy contrat comme contrat de tra-
vail (I) et constitue un régime en tant que tg), (réglementant le pouvoir de
direction de I'employeut?!

l. En matiere de qualification de contrat

Le raisonnement a adopter pour l'utilisation dys@pde subordination au sens
strict, & des fins de qualification de contrat,estaisonnement dit déductff

Il tient d’emblée de préciser que ce raisonnememntadt pouvoir s'appliquer a
I'utilisation de I'élément organisationnel et écamique en vue de qualifier un
contrat de travail. Un raisonnement déductif pame idée générale, d'un prin-
cipe ou d’une loi pour en tirer une conséquenctqudiere. Anoter qu'il sagit

la d’une forme de raisonnement adopté par le Tabfédéral en matiére d'in-
terprétation des contrats. En effet, dans le cddrkinterprétation subjective,
celui-ci tient compte du contexte général de laagion, des déclarations et de
I'attitude des parties avant, lors et apres la luaien du contrat pour en déduire
leur réelle et commune intentidf?.

En respect de ce raisonnement déductif et s’agisealiélément hiérarchique,
Bruhwiler avance, a juste titre selon nous, quBieersonliche Abhangigkeit
des Arbeitnehmers entsteht dadurch, dass der Ardaer den Anordnungen,
Weisungen und der Aufsicht des Arbeitgebers uetéérahd ihm damit recht-
lich untergeordnet ist.24* Ainsi, s'il est constaté, au sein d’'un contratpté-
sence d'instructions ou directives générales, [$déte générale, une subordi-
nation au sens strict en est déduite, soit I'élémars particulier. Un élément
de la subordination au sens large est alors @tbélle-ci pourrait donc poten-
tiellement étre reconnue. Si elle I'était, I'existe d’'un contrat de travail en
serait sans aucun doute arguée. Nous constatolgslgse plus nous avangons
dans le raisonnement, plus la solution trouvégéeialise et non se généralise.

141 gypioT (2015), Chapitre 111, lit. A ; Wrzic (2015), p. 53.
142 Idem p. 59.

143 TE du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.1.1.

144 BRUHWILER (2014), n° 5, lit. @d art. 319 CO, p. 25.
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Malheureusement, certains auteurs considerent; selon nous, I'élément hié- 99
rarchique, soit le pouvoir de direction de 'emm@ay, comme étant la consé-
guence d'une dépendance préexistante, sous foimégftation dans I'entre-
prise, entre un employeur et un emplé{Cependant, comme nous le verrons
ci-aprés, le critére d’intégration fait partie dment organisationnét® Il ne
devrait donc pas entrer en ligne de compte danslyae indépendante de la
présence ou non de I'élément hiérarchique dansninat et devrait faire I'objet

d’'un développement isolé pour juger ou non de s@tence dans cette méme
relation contractuelle.

Nous concédons toutefois que certaines jurisprugteniei Tribunal fédéral 100
pourraient préter a confusion lorsque celle-ci @@re que le travailleur est
intégré au sein d’'une structure hiérarchignierarchische Struktur eingebet-
tet).**” Malgré la présence du terménierarchische» qui ne fait que qualifier

le terme «Struktur», il faut plutdt retenir cette précision dansédelre de 'élé-

ment organisationnel, la notion d'intégration oeirgebettep n'étant pas liée,
comme nous l'avons vu, a I'existence d'un rapp@rtsdbordination au sens
strict. En effet, celui-ci dépend seulement dedastatation d’instructions ou
directives générales et se trouve concrétisé & 8aid CO 148

Il. En matiere de régime

Le role de I'art. 32d en tant que régim& n’intervient que dans le cadre d'un 101
contrat de travail préalablement reconnu en dsuoit, subséquemment a son
rble permettant de potentiellement qualifier untcatnen contrat de travail.
L’art. 321d ne sert qu'a poser un cadre ou base légale atindtiens et direc-

tives et non a faire naitre un lien de subordimatians un contrat. Son applica-

tion suivra la aussi un raisonnement déductif, gplieation pur du syllogisme

145 MEER (2013), p. 102 ; WziG (2015), pp. 50 et 51.
146 MEiER (2013), p. 100.

7 TE du 9 février 2009, 4A_553/2008, c. 4.1 ; TF 28 janvier 2007, 4C_276/2006,
c.4.3.1.

148 GEISERMULLER (2015), p. 39, n° 108 ; WziG (2015), p. 51.
149 \WitziG (2015), p. 59.
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juridique. Cependant, il faudra pour ce faire, goes soyons lors de son ana-
lyse, déja au sein d’'un contrat légalement recaumme étant un contrat de
travail.

D. Indices de présence

Afin de retenir I'existence d’'un rapport de subaation au sein d’une relation
de travail donnée, la jurisprudence utilise unaierhombre d’indices caracté-
ristiques de sa présence. S’agissant de son éldriéeatchique, les indices ré-
currents retenus sont les suivatts:

- L’intensité de la soumission aux instructions eédiives de I'employeur,
- La marge de liberté dans I'obligation d’applicaties instructions,

- La position hiérarchique du travailleur,

- L’obligation de rendre des comptes,

- L’opportunité de choisir ou de refuser des dosserdes clients.

Si des indices contraires a ceux-ci devaient émeafgee relation de travalil,
bien que la jurisprudence ne le précise pas efgiignt s’agissant de la recon-
naissance de chacun des éléments du rapport delmation au sens large pris
indépendamment les uns des autres, il serait bider@ment effectué une ba-
lance des intéréts entre les différents indices gécider de I'existence de I'élé-
ment hiérarchique.

§ 2 L’élément organisationnel

Au sens de I'élément organisationnel, le travailléoit, par son activité, s'in-
tégrer a l'organisation de I'entrepri§&,ou encore étre intégré au sein d’une
structure hiérarchiquehigrarchische Struktur eingebeté®? Il s’agit, a notre

150 TE du 14 décembre 2010, 2C_714/2010, c. 3.4.2 GEQIu 9 avril 2010, c. 3.2.2 in :
JAR 2011, p. 459 ; TC/VD du 28 janvier 2009, clitlb in : JAR 2010, p. 617WIiTzIG
(2015), p. 47.

151 TF du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.1 dTR7 mars 2014, 4A_602/2013,
c. 3.1; DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 17adart. 319 CO, p. 6 ; KRDER
(2001), p. 985, n° 3.

152 TE du 9 février 2009, 4A_553/2008, c. 4.1 ; TF 28 janvier 2007, 4C_276/2006,
c.4.3.1.
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sens, de {a thése de l'intégration dans I'entrepris¢ qui implique d’analy-
ser l'idée «d'intégration dans une structure de travail exéénie (Eingliede-
rung in eine fremde Arbeitsorganisation}®*

Cette thése ou idée s'inscrit dans le rapport @ersiination au sens large et 105
plus précisément au travers de son élément ordmmisal 1°° En effet, il s’agit

bien d’'une dépendant® de I'employé vis-a-vis de son employeur, mais ici
d’un point de vue structurel et liée aux ordresmglitectement, malgré la pré-
sence du terme hierarchische» dans« hierarchische Struktur eingebettet
comme vu précédemment (cf. 97ss).

Aussi, afin de déterminer si un employé est sowtuis point de vue organisa- 106
tionnel & une entreprise, il conviendra d’examsw@r intégration au travers des
deux sous-éléments constitutifs de I'élément oggitinnel, que sont, selon
nous, ses éléments spati&) et temporelB). Ces deux sous-éléments doivent
par ailleurs étre examiné indépendamment I'unalgiée, de sorte que I'élément
organisationnel qui les regroupe n’'a pour objapii# d'apporter une cohérence
vis-a-vis de la jurisprudence et la doctrine ad¢ueh les liant entre eux. Ceux-

ci existent toutefois pour eux-mémes et ne sauraepréter a un jeu de pesée
d’éléments entre eux deux pour déterminer de kerie d’'un élément organi-
sationnel supérieur.

Nous rappelons toutefois et a l'inverse de ce difertlent certains auteurs, 107
gue le rapport de subordination au sens strict pas nécessairement la con-
séquence, s'il est reconnu au sein d’'un contranalintégration. L'existence

de I'élément hiérarchique ne dépend aucunementegistence de I'élément
organisationnel.

A. L’élément spatial

108

153 Witzic (2015), pp. 56 et 57.

154 TF du 9 février 2009, 4A_553/2008, ¢ 4.1EI&ERMULLER (2015), p. 39, n° 108 ; W
ZIG (2015), p. 56.

155 MEER (2013), p. 100.

156 TF du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.1 dTR7 mars 2014, 4A_602/2013,
c. 3.1.

157 MEEr (2013), p. 101 ; WziG (2015), pp. 56 et 57.
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Nous verrons en premier lieu la notion de I'élénmspdtial (), puis nous avan-
cerons un certain nombre d’indices justifiant séspnce dans une relation de
travail donnéel().

l. Notion

En vertu de I'élément spatial, I'employé est astréi travailler dans un lieu
déterminé par le contrat, qu’il soit interne oueeme a I'entrepris&® En effet,
selon la jurisprudence, la présence physique @arledaux de I'entreprise n'est
pas nécessaire a la conclusion de I'existence diépendance spatiaf®. II
n'est méme pas obligatoire que soit décidé ledienécution par I'employeur
lui-méme, le choix pouvant étre fait par I'emplogé, sorte qu'il importe peu
qui est le décisionnairé®

Cependant, il est clair, selon nous, que la déperedarganisationnelle de I'em-
ployé souffre d’'un certain affaiblissement lorsgoa poste de travail est situé
en dehors des locaux de son employeur. En effghployé est censé recevoir
une place de travail qui lui permettra de s’intégré’organisation de I'entre-
prisel®! A l'inverse, un éloignement géographique avectieprise ne saurait
gu’'altérer cette intégration, quand bien méme, m@usrrons avec le télétravail
(cf. 484ss), les moyens actuels de communicatiovigralront dans une cer-
taine mesure a le tempérer.

Néanmoins, en vertu de la thése d’'intégration, estimons que I'élément spa-
tial ne devrait pas se cantonner a analyser I'esgadravail en tant que tel de
I'employé, mais devrait également se pencher smvifonnement général de
travail de I'entreprise, englobant 'ensemble déménts s’y rapportant de pres
ou de loin. Nous pourrions citer, a titre d’exemdevoiture de fonction. Sans
étre un bureau ou un lieu de travail proprementdé représente une extension
de I'espace de travail de I'entreprise, soit untgmatial et matériel entre I'en-
treprise et 'employé, favorisant I'intégration cie dernier dans cette premiére.

158 CarRRUZO(2009), n° 4ad art. 319 CO, p. 3.

159 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.5.2.4 in : JAR 2011459.

160 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.4.1 dGR2 mai 2006, 4C_390/2005, c. 2.5.
161 TE du 27 mars 2014, 4A_602/2013, c. 3.2.
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Il. Indices de présence

Afin de déterminer la présence de I'élément spdaais une relation de travail 112
donné, et donc par la méme l'intégration de I'emgldans I'entreprise d’'un
point de vue spatial, il s’agira d’'user des indisewants :

— Une place de travail fixe dans un bureau situéesiude locaux appar-
tenant a I'entreprise,

— La participation a des réunions d’entreprigs,

— Le devoir de se présenter aux tiers comme éléneecette entrepris®?
ou encore le port imposé d’une tenue réglementaitgniforme assimi-
lable a I'entreprise (I'employé n'apparait plus plurméme comme un
indépendant, mais comme un élément physique détichiéntreprise
a laquelle on finit toutefois par le relier spagi@lent, grace a une tenue
Oou une maniére de se présenter),

— La dénomination de I'employé commesadarié» par I'administration
de I'entreprise®*

— L’octroi d’'une voiture de fonction,

— L'utilisation de courriels ou de cartes de visitatant le nom de I'en-
treprise employeusé®

— L'utilisation d’outils et de matériaux appartenantentreprise.

La encore, si des indices contraires a ceux-ciidav&merger d'une relation 113
de travail, bien que la jurisprudence ne le prépae explicitement s’agissant

de la reconnaissance de chacun des éléments dortraigpsubordination au
sens large pris indépendamment les uns des ailitsesait bien évidemment
effectué une balance des intéréts entre les diff@indices pour déterminer de
I'existence de I'élément spatial.

162 TC/GE du 9 avril 2010, c. 3.2.2 in : JAR 2011, 594 TC/VD du 28 janvier 2009, c. II,
lit. b in : JAR 2010, p. 617.

163 TC/GE du 9 avril 2010, c. 3.2.2 in : JAR 2011, $94

164 1pid.

165 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.5.6.1 in : JAR 2011459 (bien que le Tribunal cantonal

semble classer ce critere comme indice de I'élé@emomique, nous considérons qu'il
est tout autant représentatif, voire plus encaed’@ément organisationnel).
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B. L’élément temporel

Nous introduirons I'élément temporel par sa nofignpuis nous présenterons
des indices justifiant sa présence dans une reldédravail donnédl().

l. Notion

Nous pourrions définir I'élément temporel comméalg pour le travailleur, de
mettre une partie de son temps, que I'on nommézeps d’'obéissance (fremd-
bestimmte)>, 1% au service de son employeur. C’est par ces frasti®e son
temps de vie qu'il soumet et donne a I'entreprise lg travailleur s'intégrera a
cette derniére d'un point de vue temporel.

Il n'est pas chose aisée que de délimiter la natiélément temporel du rapport
de subordination au sens large avec celle de l&¢mbjectivement essentiel
du contrat de travail qu'est celui de durée, notemniorsque celle-ci sert a
définir l'aménagement du temps de travail, soitHeares hebdomadaires réa-
lisées, et non seulement la durée des rapportsdalt Toutefois, nous consi-
dérons que I'élément temporel est une notion @tgel qui fait appel a un cer-
tain nombre d’indices pour attester de son exigt@enme nous le verrons ci-
apres, et dont I'élément de durée en tant qu’angmagt du temps de travail
peut faire partie. Ainsi, un taux de travail trdsvé pourrait, a I'inverse d'un
taux trés bas, constituer un indice en faveur djumésence de I'élément tem-
porel dans une relation de travail.

Il. Indices de présence

Nous retenons un certain nombre d'indices justiflarprésence de I'élément
temporel dans une relation de travail donnée et gan la méme l'intégration
de I'employé dans I'entreprise d’un point de vuajerel ¢’

— La mise en place d’horaires de travail imposéd'eaployeur,

— L’existence de délais pour rendre des travaux oglaoe un dossier,

— L’obligation de se tenir en tout temps a dispositie I'employeur, no-
tamment depuis son domicile (permanence ou setdqaquet),

— Des temps de pauses pendant les journées de travail

— Des droits aux congés.

166 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.5.3 in : JAR 2011, 94

187 TC/IGE du 9 avril 2010, c. 3.2.2 in : JAR 2011, $94 TC/VD du 28 janvier 2009, c. II,
lit. bin : JAR 2010, p. 617 ; A&RRuUz0 (2009), n° 4ad art. 319 CO, p. 3.
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Une fois de plus, si des indices contraires a aeabevaient émerger d’'une re- 118
lation de travail, bien que la jurisprudence ngrézise pas explicitement s’agis-
sant de la reconnaissance de chacun des élémergpphurt de subordination

au sens large pris indépendamment les uns des algerait bien évidemment
effectué une balance des intéréts entre les diff@indices pour déterminer de
I'existence de I'élément hiérarchique.

§ 3 L’élément économique

L’élément économique, plus couramment appelgirtschaftichen Abhéan- 119
gigkeit» ou dépendance économidif&se définit au travers de cing critéres ou
éléments constitutif® La notion implique pour le travailleur un renon@em

a une activité entrepreneuriale prophg,(une dépendance a une seule ou peu
de sources de reven®)(’° 'absence de risque d’entreprend®,t’t des ré-
munérations périodiques et constanf@y € et des restrictions a des activités
économiquesH).1"3

Nous ne parlons volontairement pas d'indices, ear&@éments sont & pour 120
définir les contours de la notion et justement adliudes indices en leur faveur

ou non, qui permettront de trancher quant a laem@s de ces mémes éléments
dans une relation de travail. Ces criteres negashon plus a proprement par-

ler cumulatifs, ne nécessitant pas d’étre toussmtégpour conclure a I'existence

de I'élément économique dans une relation de travai

En pratique, il devrait étre effectué une premigatance d'intéréts entre les 121
divers indices penchant ou non pour I'existencetdeun des critéres, puis une

168 TE du 9 février 2009, 4A_553/2008, c. 4.2 ; TF 2 janvier 2007, 4C_276/2006,
C. 4.6.1 ; BK-RHBINDER/STOCKLI (2010), n° 69ad art. 319 CO, p. 54 ; ZKSBEHELIN
(2006), n° 4@dart. 319 CO, p. 36.

169 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n° 6%d art. 319 CO, p. 54.

170 TCIGE du 9 avril 2010, c. 2.5.6 in : JAR 2011, $94 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010),
n°® 69adart. 319 CO, pp. 54 et 55.

171 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n° 6%d art. 319 CO, pp. 54-56.

172 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.6.1 ; BEHRNDER/STOCKLI (2010), n° 69
adart. 319 CO, pp. 54-56.

173 |pid.
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seconde balance d’'intéréts entre la présencebselree retenue pour les diffé-
rents criteres, afin de juger ou non d’'une dépecel@tonomique dans un cas
d’'espece.

A. Un renoncement a une activité entrepreneuriale pro@

La dépendance économique implique que le travajlémitrouvant alors au ser-
vice de I'employeur, abandonne tout esprit d’entsgd’ Il lui est précisé ou,
comment et quand il doit interagir avec les acteursnarché, ne pouvant plus
négocier avec eux et pour lui-méme la contrepddie prestations qu'il effec-
tuel” Il ne posséde glus de prise sur la valorisation de ses prodeitser-
vices».1’® Le travailleur est en somme prisonnier économitjua employeur
et de son systéme de revenu duquel il ne peutréqaour offrir librement et
indépendamment ses services au prix qu'’il soulaiteattribuer.

B. Une dépendance a une seule ou peu de sources denes

Celui qui recoit une rémunération pour ses prestatde la part d’'une seule ou
de peu de parties contractuelles est considéré eodémpendant économique-
ment de ces personn€$Toutefois, dans le cas d’une pluralité de soudses
revenus, soit une situation de travail a tempsedait tient tout de méme de
comparer la valeur d’'un salaire d’'une relationrdedil & la valeur des salaires
provenant d’autres relations de travail afin des@éiner si le travailleur se
trouve réellement, dans cette premiére relationmé® a une dépendance éco-
nomiquel’® Si le temps et les salaires restants permettassdrer a eux seuls

174 TCIGE du 9 avril 2010, c. 2.5.6 in : JAR 2011, B94BK-REHBINDER/STOCKLI (2010),
n° 69adart. 319 CO, p. 54 ;10T (2000), p. 140.

BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n°® 69dart. 319 CO, p. 54 ; ZKEHELIN (2006),
n° 46adart. 319 CO, p. 36.

176 TC/IGE du 9 avril 2010, c. 2.5.6 in : JAR 2011, $94

Y7 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.6.1arbER (2000), p. 138, n° 3 ; BKR

HBINDER/STOCKLI (2010), n° 69ad art. 319 CO, p. 55 ; ZKSBEHELIN (2006), n° 46
adart. 319 CO, p. 36 ;UI0T (2000), p. 140.

178 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n° 6%d art. 319 CO, p. 55.
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I'entretien quotidien du travailleur, celui-ci ntggas dans une dépendance éco-
nomique s'agissant de ce premier trav&il.

Ce critere n’est malheureusement pas sans faillegesens qu'il est possible
de n’étre aucunement dépendant de son ou sesesaaiur vivre et cela en
raison de la présence d’une importante fortuneopeedle ou d’'une situation
financiére familiale particulieérement aiség.

C. Une absence de risque d’entreprendre

Celui qui n'assume pas de risque d’entreprendreaitedtre considéré comme
dépendant économiquement de son employéuCependant, il est possible
d’'observer, dans le cas méme d'une dépendance rd@umtotale, un travail-
leur assumant un risque d’entreprendtd.e fait pour le travailleur de partici-
per aux bénéfices de I'entreprise en est un exetfibim effet, le risque d'en-
treprendre apparait la ou le travailleur, malgrddpense d’'un temps et d’'une
force de travail, n'est pas assuré d'étre rémupétg sa prestation, en tout cas
dans sa globalité, et effectue alors un sacrificsadgarantie financiere, soit une
forme d’investissement, s'imposant la une obligatie résultat et non plus de
seul temps de travail. Il convient toutefois decp@ér qu’une faible participa-
tion influencera la décision en faveur d’'une re@ssance d’'une dépendance
économique, quasiment au méme titre qu’une absetate de participatiotf*
Nous pensons également que le fait pour un travailli’acquérir son propre
matériel de travail et de l'installer, lorsque cett nécessaire, a ses frais, cons-
titue un risque d’entreprendre en raison de I'absete garantie de rendement
de cet investissement financier.

179 TFE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.6.1.

180 |bid.

18l TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.5.6 in : JAR 2011, $94

182 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n° 6%d art. 319 CO, p. 55.
183 |bid.

184 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.5.6 in : JAR 2011, $94
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D. Desrémunérations périodiques et constantes

Le fait pour un travailleur de recevoir régulieremglus précisément mensuel-
lement et sans interruption, une rémunération peaiservices qu'il effectue,
est constitutif d’'une situation de dépendance éiquae vis-a-vis de celui qui
la délivre!® C’est encore plus clair lorsque des sources denwes/autres que
le salaire sont exclues au sein d'une méme relatotractuelle et qu'il n’est
pas possible pour I'entreprise d'influencer le ravgar une propre décision
unilatérale de sa paft® A ce propos, nous estimons que lorsqu’une rémunéra
tion dépend du résultat d'un travail, comme daneage d’'un risque d’entre-
prendre de 'employé et non de la seule mise 2odtgm de son temps de tra-
vail, une rémunération périodique et constanteemis £ntendu ici pourrait ne
pas étre retenue alors que constatable dans tesHaieffet, méme si réguliére
et constante dans un cas d’espéce, elle ne I'egpagul’efficacité du travailleur
et non par une garantie d’un revenu, faisant qtravailleur régulier et assidu
dans ses heures de travail pourrait soudainemeguitingecevoir de rémunéra-
tion alors méme que son train d’activité est rest@éme.

En somme, un travailleur organisant sa vie quaiitieen se basant sur le re-
venu qu'il recoit, seule la régularité et le cagaetidentique des montants per-
¢us sur lesquels il compte lui garantissent uneirgécminimum dans son
rythme de vié®” et bien plus encore si ceux-ci sont assurés. & @elrions-
nous ajouter, selon nous, qu'un montant minimunt éwe percu afin d'étre
considéré comme rémunération périodique et corsetnionc comme ayant
un potentiel impact sur la vie quotidienne. A ¢eefiun revenu d’une dizaine
de francs par semaine pour des taches rempliedesuapplications comme
Streetspotr, que nous verronsaimjuieme partie, n’entre pas dans cette caté-
gorie.

E. Des restrictions a I'activité économique

Toute interdiction contractuelle pour un travaillelexercer une activité éco-
nomique de méme nature auprés d'autres employaurgoar son propre
compte, qu'il s'agisse d’'un engagement d’exclusiati d’'une interdiction de

185 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n° 6%d art. 319 CO, p. 55.
186 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.6.1.
187 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n° 6%d art. 319 CO, p. 55.
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concurrence, incluant ou pas des peines convemdii@sn est caractéristique
d'une dépendance économique vis-a-vis de I'employ@uetteur de telles
clauseg®®

Un exemple trés frequemment observé dans le cadrpldteformes de travail 129
pour la fourniture de services payants sont legsela de non-contournement
(non-circumvention clauyemposant aux utilisateurs d’utiliser exclusivernen

la plateforme dans le cadre de différents échaegére eux et celles restrei-
gnant l'utilisation par les utilisateurs des comta@es et notations les concer-
nant. Toutes deux seront bien évidemment détaidléemquieme partie.

84 Le caractere alternatif des éléments du rapport de
subordination au sens large

L’existence des trois éléments que sont I'élémeéraihchique, organisationnel 130
et économique dans une relation de travail donsiéelle nécessaire a la recon-
naissance d'un rapport de subordination au sege ktrdonc d’un contrat de
travail ou la présence d’'un d’entre eux suffit-&ll&utrement dit, les éléments

du rapport de subordination au sens large soulegscriteres cumulatifs dans

la reconnaissance de ce méme rapport ou des srikeenatifs ?

La détermination de I'existence d’'un contrat devdibdevrait étre appréciée 131
selon I' «image globale> que rend la relation de travi?, soit en effectuant

une sorte de pesée entre les indices en faveue dalation salariée et ceux en
faveur d’'une relation indépendante, impliquant l& d¢p reconnaissance d’'un

tel contrat de travail n’est pas soumise a la préseégalitaire de tous les élé-
ments du rapport de subordination au sens f&fgmire et nous le verrons en
troisieme partie de thése, a la présence tout simplement de tausléments.

En effet, I'élément organisationnel, dont I'étudesks deux sous-éléments de-
vrait étre effectuée séparément, ne constitue pasonditionsine qua norde

188 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.6.1 ; BEHRNDER/STOCKLI (2010), n° 69
adart. 319 CO, p. 56.

189 TE du 24 mai 2005, 4P.36/2005, c. 2.4.1 ; TF thags 2004, 4P.83/2003, c. 3.2 ; TC/GE
du 23 mai 1989 in : SJ 1999 185, c. 4duBART in : THEVENOZ'WERRO (2012), n° 12
adart. 319 CO, p. 1967.

190 TE du 9 mars 2004, 4P.83/2003, c. 3.2.
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I'existence d’un rapport de subordination au sangd!®! tout comme la pré-
sence d’'une dépendance économijéet cela devrait étre le cas pour I'élé-
ment hiérarchique. Nombre de relations de traumissant pourtant aux régles
sur le contrat de travail ne comportent pas tolge€léments du rapport de
subordination au sens large. A titre d’exempleoetime il sera observé ci-aprés
(cf. 274ss), les professions libérales exercéda &rme de salariat justifient
leur application des régles sur le contrat de ttavavertu de I'élément organi-
sationnel et également économique, mais non hléoare.

Cela étant dit, les deux jurisprudences fédérabess,comme la jurisprudence
genevoise, qui mentionnent cette notion dhage globale> n'incorporent pas

la notion d’élément économique dans leur définitionrapport de subordina-
tion au sens large. Cela ne devrait toutefois pas empécher d’appliquer cette
notion a la définition moderne du rapport de sulbatibn au sens large retenue
ci-avant et comportant cet élément économiqueyriagrudence constante et
récente du Tribunal fédéral qui préne cette deeri@&finition reprenant le prin-
cipe au travers de l'idée queseul I'examen de I'ensemble des circonstances du
cas concret permet de déterminer si I'activité anse est exercée de maniére
dépendante ou indépendamt&® Il pourrait méme étre avancé, s'agissant des
deux jurisprudences fédérales en quesfibgue celles-ci évoquent déja cette
idée de dépendance économique qui ne sera consacigétement par le Tri-
bunal fédéral que trés peu de temps plus*firet, cela par le biais de la notion
de «travailleur libre ».

Les travailleurs libres seraienties personnes indépendantes agissant seules et
mettant a disposition d'un autre entrepreneur lactivité personnelle et sans
l'aide d'un tiers, pendant un temps plus ou maing] de maniere exclusive ou
presque, étant précisé qu'ils demeurent autonorams tbrganisation de leur
travail, tant d'un point de vue temporel que matési'®® Ils seraient au béné-
fice d'un contrat de travadui generis dont une partie seulement des régles

191 HaRDER (2001), p. 985, n° 3.

192 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c.4.6.1; FEHELIN (2006), n° 29
adart. 319 CO, p. 27.

193 TE du 19 juillet 2017, 4A_10/2017, c. 3.4qir aussiTF du 24 mai 2005, 4P.36/2005,
c.2.3; ATF 130 111 213, c. 2.1.

194 TE du 24 mai 2005, 4P.36/2005, c. 2.3 ; TF du 85r2804, 4P.83/2003, c. 3.2.

195 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/2006, c. 4.3.1

196 TE du 9 mars 2004, 4P.83/2003, c. 3.2.
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protectrices du contrat de travail leur serait mp@e®’ (ex : art. 328 CO ou
art. 321e COJ}® ne constituant ni des salariés, ni des indépeaf&mhais une
sorte d'entre-deux, formant Ia une troisiéme catégte travailleur.

Les travailleurs libres incarneraient donc, a &uee de cette définition juris-
prudentielle et selon le créateur originel de cettton Wolfgang Harder dont
le Tribunal fédéral s’inspire ici, des travailleumslépendants d’un point de vue
organisationnel, soit spatial et tempdf@lainsi que hiérarchique, mais indé-
pendant au niveau économique. Cette dépendancergitpe s'observe dans
la définition par la nécessité pour le travaillderne dépendre que d’un ou peu
d’employeurs, soit peu de sources de revenus, ceomstitue un critére de
I'élément économique en droit du travail. Hardegise €également que ces tra-
vailleurs renoncent aux succés économiques quelpaitdeur force de travail
en la mettant au profit d'un employeur/mandataieequi représente la encore
un critéere de cet élément économique, soit un regraent a une activité entre-
preneuriale propre.

Cette notion de travailleur libre n’a jamais étprige depuis par la jurispru-
dence du Tribunal fédéral qui a préféré incorpdaars le principe de rapport
de subordination au sens large cette notion d’éégmonomiqué® plutdt que
d’insister a la création d’une troisieme forme higerde travailleur. Celle-ci a
en somme constituée la prémisse de I'élément écigp@nC’est en cela qu'l
n'y aurait aujourd’hui de toute maniére plus aumtarét a invoquer cette no-
tion, celle-ci étant d’'une certaine maniere prise@mpte dans 'actuelle défi-
nition du rapport de subordination au sens largaisMurtout, cela serait inac-
ceptable, car il serait injustifiable, et celadiétdéja a 'époque de la création
de cette notion, de n'octroyer qu’une partie desqmtions du contrat de travail
a des travailleurs qui ne posséderaient qu’unerdigmee économique avec leur
employeur. En effet, comme nous le verronsreisiéme partie de thése, no-
tamment dans le cadre du travail temporaire etdaise a disposition a titre
principal, les travailleurs issus de ces relatidastravail ne possédent aussi
gu'une dépendance économique avec leur employatis, ont & I'inverse tou-
jours été considérés comme des travailleurs norraguatt entiére ayant acces
a tous les droits offerts par le contrat de travail

197 TF du 24 mai 2005, 4P.36/2005, c. 2.3 ; TF du €sr8@04, 4P.83/2003, c. 3.2.

198 HARDER (2001), p. 988, n° 2 et 3.

199 TF du 9 mars 2004, 4P.83/2003, c. 3.2.

200 HARDER (2000), p. 137, lit. C.

201 TE du 9 février 2009, 4A_553/2008, c. 4.1 ; TF 2 janvier 2007, 4C_276/2006,
c. 4.3.1.
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Deuxieme partie : Analyse critique
du rapport de subordination au sens

large






Le rapport de subordination au sens large sowfrelroit suisse, d’'un paradoxe 136
bien malvenu. Il est a la fois I'élément caractéyise du contrat de travalil, soit
I'outil essentiel a sa qualification en tant quegeen méme temps son élément
présentant le plus grand nombre de ce que noudlerpps des ¢aiblesses».

Des faiblesses qui sont susceptibles de mettreeged le fonctionnement ju-
ridique et pratique du monde du travail dans leqaeis évoluons et celui de
demain que nous nous apprétons a embrasser.

Cette partie nous permettra, dans un premier tedi@slairer ces différentes 137
faiblesses du rapport de subordination au sens,laogis 'angle principalement

de son r6le de qualificateur juridiguéHhapitre 4). Puis, dans un second temps,
nous observerons les conséquences de ces faibfegsesdans 'ordre juri-
dique suisse et plus généralement le monde duilt{@rzapitre 5).






Chapitre 4 : Faiblesses du rapport de
subordination au sens large

Le rapport de subordination au sens large présemtgrand nombre de fai- 138
blesses, que nous pourrions tout aussi bien appdéfauts», inhérents a sa
définition, aux éléments qui le caractérisent, plaae et son rdle dans le droit
social et, plus largement, I'ordre juridique suisse

Nous commencerons par examiner la faible présemtz mbtion de rapport de 139
subordination au sens large dans la &), puis le caractere fluctuant de sa
définition (82). Nous mettrons ensuite en exergue I'absence deoae claire

et précise quant a I'utilisation de ses élémentaatéristiquesg3), la présence
d’indices en faveur de ses mémes éléments dangasacontratsg4) et son
incapacité a fournir une présomption légale d’exise d’'un contrat de travail

(85). Enfin, nous conclurons en soulevant les divergemu’il présente avec le

droit des assurances sociales quant a la maniégealifier une partie de tra-
vailleur dépendant, soit de salarié, ou n&d).(

81 Faible présence dans la loi

La premiére faiblesse a laquelle nous pensonsissagt du rapport de subor- 140
dination au sens large, est sa maigre, ou plutiteé présence dans la loi. Nous
I'avons vu, la notion de rapport de subordinatiarsans large ne découle de la

loi, soit de I'art. 319 al.®L CO, que du fait que I'employé agitw service» de
'employeur.

Il s’agit la d’un renvoi trés peu marqué, faibleaettunement clair a la notion 141
de rapport de subordination au sens large. Aloraengue ce dernier est I'élé-
ment caractéristique du contrat de travail, lare¥fée gu’il en est fait dans la
définition de son contrat héte est quasiment nulle.
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Le soin est donc laissé a la jurisprudence, potinétrieure a la loi en vertu de
la hiérarchie des normes (art’ €C)?2°2 de définir une notion capitale du droit
du travail, ci ce n'est la notion la plus impor&nte rapport de subordination
au sens large n'est des lors pas solidement anoldrdre juridique suisse et
son niveau de norme le plus élevé.

A ce titre, le Conseil fédéral s’est prononcé sugliestion, mais en matiére
d’assurances sociales, suite au Postulat Nantedon@@ mars 2017, qui invitait
celui-ci a examiner I'opportunité d’user des ce®du droit du travail pour dis-
tinguer la notion de travailleur indépendant easélen lieu et place de ceux
utilisés en droit des assurances sociales etmktire dans la loi fédérale sur
la partie générale du droit des assurances sogiaid que d’abandonner cette
tache a la jurisprudené® Le Conseil fédéral a estimé, en sus du fait gse le
criteres du droit des assurances sociales (volysmai-aprés, cf. 161ss) étaient
Iégitiment différents et que cela était adéquag de conserver une définition
jurisprudentielle était plus satisfaisant en cala tgs critéres pourraient plus
facilement et rapidement étre changés et adapadution du monde du tra-
vail que s'ils étaient prévus dans la 1i.Nous pensons, au contraire, et en
accord avec le postulat Nantermod, que cela cofeme nous I'examinerons
en détail ci-aprés dans les conséquences desedifédr faiblesses, une insécu-
rité juridique importanté? permettant certes au droit de s'adapter aux évolu-
tions du monde du travail, mais sans que les idds/n’aient eux la possibilité
de le prévoir ni de l'anticiper. La stabilité delta devrait étre préférée a la
vélocité imprévisible de la jurisprudence.

Il convient aussi de rappeler que le droit suisgeue droit de <ivil law » et
que l'utilisation de la jurisprudence ne devraitvgequ’'a préciser la loi et a lui
donner un sens en vue de I'applicd®et non a la remplacer.

202 g ROY/SCHENENBERGER(2015), pp. 89 et 192.
203 NANTERMOD (Mar. 2017), p. 1.

204 Avis du Conseil fédéral du 24 mai 2017.

205 ApLER/SALVI (2017), p. 52.

206 ) g ROY/SCHENENBERGER(2015), pp. 190 et 191.
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§ 2 Définition fluctuante

La seconde faiblesse que nous pourrions souleagissant du rapport de su- 145
bordination au sens large est le caractére flutteusa définition. Si la loi ne
définit quasiment pas le rapport de subordinatiosems large, la jurisprudence

lui a attribué un grand nombre de définitions éaaltuau fil du temps, et aux-
guelles nos auteurs se sont brillamment adapt@sogosant leur propre défi-
nition & eux. Or, en théorie, la jurisprudencetestie d'instiguer une forme de
sécurité du droit en appliquant avec continuitérété la 10i2°7

Il est vrai cependant que si les termes de la itiéfinchangent, le fond reste 146
fondamentalement le méme, ne rendant pas la tégbeskible pour les autori-

tés judiciaires de conserver une pratique unifoemaisant d’appellations dif-
férentes. Toutefois, cela présente un risque ngligeéble. Lorsque les termes
changent, se mélangent et s'interchangent, ilseten@ se confondre ; et c'est

la la définition entiére du rapport de subordinatho sens large qui est en péril.

Il est & noter néanmoins que malgré ce caractétable de la définition de 147
I'élément le plus fondamental du contrat de tragailaffaiblit sa position dans

son réle de qualificateur d’une relation donnéeicontrat du type de ce der-
nier, une certaine systématique et stabilité sersiBlee installée dans la pré-
sentation de sa notion ces derniéres années damistaudence.

83 Absence de méthode d'utilisation de ses éléments
caractéristiques

Il s’agit 14 de I'une des plus grosses faiblessesatre rapport de subordination 148
au sens large. La jurisprudence, pas plus quedtige, n'offre une méthode
satisfaisante du maniement des éléments du ragpastbordination au sens
large (hiérarchique, organisationnel et économigiag)s la qualification d’'un
contrat en contrat de travd® En d’autres termes, nous détenons les outils né-
cessaires a la réalisation de cette tAche qu’epidéfication d’'un contrat en
contrat de travail, mais nous ne saurions réellémiea comment utiliser ces
mémes outils pour mener a bien cette mission.

Certes, la jurisprudence avance l'idée qu'il faitdrafier aI' «image globale> 149
(cf. 131ss) que rendrait une relation contractuétianée, comme si, et cela
n’est qu’interprétation de notre part, bien que pasardeuse, il fallait effectuer

207 |dem p. 190.
208 Harder (2001), p. 986, n° 4.
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une balance des éléments en présence. Malheurausemelus de n’étre pra-
tiguement jamais rappelée par la jurisprudencés oettion d’'image globale ne
nous donne pas de véritable méthode d'utilisatd@ssdifférents éléments. Si
celle-ci semble permettre, dans le cadre d’'undioelale travail, la reconnais-
sance de ce rapport de subordination au sens kirgenc d’'un contrat de tra-
vail, en 'absence méme d’'un ou plusieurs de semets caractéristiqué,
rien ne nous est précisé sur le poids de ces étén@nt-ils tous la méme force
juridique ? Un seul élément si grandement représgamts une relation contrac-
tuelle peut-il faire pencher la balance pour looremissance d’un rapport de
subordination au sens large et ainsi I'applicaties régles du contrat de travail
malgré I'absence des autres éléments ?

Si cette faiblesse apporte son lot de conséquaneesious étudierons apres,
elle n’est pas non plus sans contrevenir aux recmdations de I'OIT. La re-
commandation n° 198 sur la relation de travail 8ujuin 2006 a laquelle la
Suisse est partie, invite les états membres sigesit «fournir aux intéresseés,
en particulier aux employeurs et travailleurs, adggentations sur la maniére
de déterminer efficacement I'existence d’'une refatle travail»21° ainsi qu’a
«promouvoir des méthodes claires pour orienter lasdilleurs et les em-
ployeurs sur la maniére de déterminer I'existencae relation de travaib 2!t

Il serait présomptueux, en I'espéce, de considgirerle droit du travail suisse
fournisse des méthodes claires et efficaces poétead’existence d’'un contrat
de travail et satisfasse aux recommandations d& p@r lesquelles il est lié.

Il convient toutefois de préciser que les recomratinds de I'OIT n'imposent
pas d'obligations aux Etats membres et ne soriflaurs pas soumises a rati-
fications?*? A l'inverse, les conventions de I'OIT, égalememioptées par
I'OIT, sont soumises a ratification des Etats maralat imposent & ces derniers
de mettre en oeuvre les mesures nécessaires afsuecter et faire respecter
les obligations qui en découlett.

209 TF du 9 mars 2004, 4P.83/2003, c. 3.2.

210 Recommandation n° 198 de I'OIT sur la relationraedil (2006), art. 4 lit. a.
211 \dem art. 10.

212 AUBERT (2019), p. 262.

213 big.
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84 Indices de présence de ses éléments caracteéristigue
émanant d’autres contrats

Le contrat de travail est 'unique contrat en deniisse qui possede le rapport
de subordination au sens large comme élément olge@nt essentiel. Toute-
fois, il n'est pas le seul contrat qui présenteiddices de présences de 'un ou
plusieurs de ses éléments constitutifs (hiérarehigoganisationnel et écono-
mique), dans son systeme juridique.

S’agissant de I'élément hiérarchique, on trouvedide caractéristiques et d'in-
dices en faveur de son existence dans le contrataselat et dans le contrat
d’entreprise. Nous pensons la a la délivrance tilictions, respectivement du
mandant au mandataire et du maitre de I'ouvragendrépreneur, bien que
ceux-ci conservent, il est vrai, une certaine maeeanaceuvre et liberté quant
a celles-cf** En effet, les instructions dans le contrat deditae différencient
de celles du contrat de mandat en ce sens quehesse limitent pas a de
simples directives générales sur la maniere d'ebe#da tache, mais {...} in-
fluent sur I'objet et I'organisation du travail etstaurent un droit de contrdle
de l'ayant droit»2*® Dans le contrat d’entreprise, la distinction dasgompli-
guée a établir car les instructions peuvent direete¢ concerner la méthode
précise de travail et 'organisation de leur rédien (art. 369 CO3'° méme si
celles-ci ne sauraient étre imposées a I'entrepraaq@es la conclusion du con-
trat que si une telle réserve quant a la posglldur le maitre de diriger les
travaux et de donner des ordres en tout tempgé prévue’

Concernant I'élément organisationnel, nous penaarontrat de franchise qui
présente, en tout cas pour son élément spatiaindiess. En effet, le franchisé
utilise le nom et le matériel du franchisétfrcomme un travailleur porterait un
costume, une carte de visite, et userait d'outlisoh entreprise, le rattachant
spatialement a celle-ci. S’agissant de I'élémemiperel, en raison du fait que

214 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° 6adart. 319 CO, p. 38 ; ERCIER
BIERI/CARRON (2016), p. 481, n° 3546.

215 TFE du 19 juillet 2017, 4A_10/2017, c. 3.1.

216 GaucH (1999), p. 532, n° 1928.

217 1dem p. 532, n° 1932 et 1933.

218 ATF 1341303, c. 3.2 ; TF du 11 octobre 2000,228/2000, c. 3.
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le franchisé doit suivre le concept de vente dodinéseur?'® il n'est pas non
plus impossible gu'il soit obligé de respecter, plicas d’'un magasin par
exemple, certaines heures et certains jours d’'tunesrexposant la des indices
en sa faveur.

Enfin, concernant I'élément économique, la jurisianice considere clairement
que celui-ci pourrait se trouver dans un contraspl’il ne s’agisse d’'un con-
trat de travaif?° Nous préférons ici tempérer ces propos et préqisen’exis-
tence d'indices de certains de ses critéres catifgtitu sein d’'un contrat qui
ne serait pas de travail est possible, mais querciehplique pas pour autant la
reconnaissance de ces critéres et encore moiristéage d’'une dépendance
économique. Nous pourrions mentionner I'exempleeadte 418 d al. 2 CO con-
cernant le contrat d‘agence. En vertu de cet arte comme dans le cadre du
contrat de travail dont les dispositions y relaig&appliquent ici, 'agent a la
possibilité de contracter avec son mandant uneelda prohibition de concur-
rence en faveur de ce dernier, lui permettant foistée gain en échange d’un
droit lui offrant une indemnité obligatoire a ladjadl ne peut renoncet! Les
restrictions a I'activité économique constituerdyus I'avons vu, I'un des cing
criteres de présence d'une dépendance économique.

Si ces différents exemples de présences d'indiésndents du rapport de su-
bordination au sens large dans des relations acinéles autres que le contrat
de travail ne devraient pas nous amener a confdarément a leur présence,
ils permettent de nous indiquer la fragilité desribees contractuelles et des
criteres qui s’affairent a les maintenir. Ces cegésont-ils finalement caracté-
ristiques du contrat de travail et du contrat deail seulement ?

Bien sdr, nous possédons d'autres critéres quapleort de subordination au
sens large pour distinguer le contrat de travailttes contrats, comme la durée
de I'engagement, I'obligation de résultat ou le mald rémunération pour le
différencier par exemple du contrat de mandat etahtrat d’entreprisé&?

219 pjd.
220 TE du 25 janvier 2007, 4C_276/20086, c. 4.6.1.
221 TERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 744, n° 5090.

222 TF du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.2d0§ mars 2004, 4P.83/2003, c. 3.2 ;
WYLER/HEINZER (2019), pp. 22-24, lit. a et b.

62



Chapitre 4 : Faiblesses du rapport de subordinatiosens large

Pourtant, n'oublions pas que c’est normalement beerapport de subordina-
tion au sens large qui reste le critére décisibdatte tentative de distinctiéf?.

85 Absence de présomption légale

La recommandation n° 198 de I'OIT sur la relati@enticavail du 15 juin 2006 a
laquelle la Suisse est partie invite les états nmeg «établir une présomption

Iégale d’'existence d'une relation de travail lor&mu est en présence d’'un ou
de plusieurs indices pertinent€?* L'objectif serait de pouvoir automatique-
ment classer une relation de travail comme soumtiserégles du contrat de
travail en présence de certains indices, de maaiéagoriser la sécurité juri-
dique, soit permettre aux individus de plus facdetprévoir I'impact juridique

de leurs actions.

Le droit suisse comprend un art. 320 al. 2 CO gaimee qu’un contrat de travail
« est réputé conclu lorsque I'employeur accepte poutemps donné I'exécu-
tion d'un travail qui, d’aprés les circonstance® doit étre fourni que contre
un salaire». L'art. 320 al. 2 CO offre la une présomptiogfragable de I'exis-
tence d'un contrat de travail lorsque la rémunérafipparait, au regard des
circonstances objectives du cas d’espéce, la rgisocipale pour laquelle une
partie exécute sa prestation en faveur d’une atit@ette présomption permet
de s’absoudre de la volonté des parties, se camied®valuer la qualification
juridique d’une relation de travail en se basantgs faits objectifs, et cela tant
gue 'employeur a donné son consentement quargcadimplissement de la
prestation de travail, que cette derniere a déi@etamée par le travailleur, et
gue bien s(r les éléments objectivement essemtielsontrat de travail sont
remplis?28

Mais s'agit-il du méme type de présomption légale gelle pronée par la con-
vention de I'OIT ? A notre sens, non. Les indicestd! est question, au sens

223 \WyLER/HEINZER (2019), pp. 22-25, lit. a et b.
224 pecommandation n° 198 de I'OIT sur la relation raeail (2006), art. 11, lit. b.

225 BK-REHBINDER/STOCKLI (2010), n°17 adart. 320 CO, p.78; TREIFFVON
KAENEL/RUDOLPH (2012), n° 6ad art. 320 CO, p. 139 ; WER in : DUNAND/MAHON
(2013), n° 2lad art. 320 CO, p. 35.

226 \WvLER in : DUNAND/MAHON (2013), n° 21ad art. 320 CO, pp. 35 et 36.
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de la présomption avancée par I'OIT sont, a titexemple, un nombre mini-
mum d’heures et de jours réalisés par semaine®blightion de visiter une
certaine catégorie de client dans une région détéaf?’ Il s’agit donc d'in-
dices factuels précis et non de critéres juridiqdest I'existence dépendra
d’'une balance entre des faits d'un cas d'espécesfien I'art. 320 al. 2 CO
garantit I'existence d’'un contrat de travail soaga@ines conditions auxquelles
s’additionne la présence nécessaire des élémejastisbment essentiels du
contrat de travail, mais ne donne aucun indice gada détermination de ces
éléments et plus exactement du rapport de subdi@hinau sens large. Il
n’existe donc pas, en droit suisse, une telle pngsion l1égale au sens de 'OIT
guant a I'existence d’un contrat de travail. Enuaucas les acteurs du monde
du travail en Suisse ne peuvent, ne serait-ce nggmealans certains cas forts
clairs, étre mis au bénéfice d’'une présomptionlé&dan contrat de travail. lls
ne peuvent, la encore, pour déterminer I'existefize rapport de subordination
au sens large, que se fier a I'idée vagdémage globale».

86 Non-conformité avec le droit des assurances sociale

Malgré, comme nous le verrons (cf. 206ss), la stanste d’'un lien fort entre

le droit des assurances sociales et le droit agaitrau travers de leur but social
et protecteur commun du salariat, ceux-ci n’'offreas d’approche uniforme

guant & qualification d’'une partie en statut daré&l Nous examinerons donc
la notion de salarié en droit des assurances ssdf), son analyse compara-
tive vis-a-vis de la notion en droit du traval)( la différence qu’il peut y avoir

entre subordination et dépendanCy et I'effet d’'une qualification en droit des
assurances sociales d’'un individu comme salari@dépendant sur le droit du
travail et inversemeni).

227 Guide annoté sur la Recommandation n° 198 de I'iTla relation de travail (2006),
pp. 28 et 29.
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A. Notion de salarié en droit des assurances sociales

Pour gu’une partie soit considérée comme salatiéegard du droit des assu-
rances sociales, celle-ci doit toucher une rémtio@rdans le cadre d’'une acti-
vité lucrative dépendante (art. 5 al. 2 LAVV®a l'inverse d’une activité lucra-
tive indépendante (art. 9 af"1LAVS). L'activité lucrative dépendante com-
porte, comme la notion de contrat de travail, quéatéments objectivement es-
sentiels nécessaires a sa reconnaissance etlparsaiemblables a ceux de ce
méme contrat de travail. Elle requiert I'exécutibun travail, pour une certaine
durée, contre rémunération, et dans le cadre diatigté dépendant&’ Si les
trois premiers éléments correspondent quasimelidentique aux trois pre-
miers éléments du contrat de travail que sont mtisjeenent une prestation de
travail, une durée, et un salaire, il n’en est derta notion d’activité dépendante
en comparaison avec la notion de rapport de sulatidn au sens largé’

La jurisprudence précise que la reconnaissanceeigtivité dépendante dé-
pend de I'existence, entre deux parties, d’'un reqpgmnomiqués! ou subor-
dination économiqué&’ qui implique I'observation de I'ensemble des cirso
tances ou conditions économiquesr(schaftlichen Gegebenheilg# d’'un cas
d’espece. Est au bénéfice d’'une subordination éoanee,« celui qui dépend
d’'un employeur quant a I'organisation du travailetéconomie de I'entreprise
et ne supporte pas le risque économique encourd’@arepreneurn,>* ou
pour une définition jumelle en allemandyer von einem Arbeitgeber in be-
triebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischdinsicht abhangig ist und
kein spezifisches Unternehmerrisiko tragt® Afin de déterminer cela, sont

228 TE du 26 janvier 2018, 9C_601/2017, c. 4.1a1kRI0 (2011), p. 74, n° 217.

229 RouUsSELLERUFFIEUXiN : WYLER (2012), p. 188, n° 1.2.

230 |dem p. 188, n° 1.2.

231 TEA du 30 aoit 1966, c. 1 in : RCC 1966, p. 570.

232 |dem c. 2.

233 TF du 26 janvier 2018, 9C_601/2017, c. 4.1 ; TRAI® janvier 1992, c. 3 in : RCC
1992, p. 173 ; ATF 110V 72, c. 4, lit. a.

234 TF du 23 aolt 2017, C-3593, c. 7.1 ; TFA du 15i@n1992, c. 3in : RCC 1992, p. 173.

235 TF du 26 janvier 2018, 9C_601/2017, c. 4.1.
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décisifs «e droit de 'employeur de donner des instructidessapport de su-
bordination du travailleur a I'égard de celui-cijrsi que I'obligation de ce
dernier d’exécuter personnellement la tache quekticonfiée»?3®

164 La jurisprudence retient donc que serait au béadfian rapport économique
et donc exercerait une activité dépendante, urteepr serait, vis-a-vis d’'une
autre partie, soumise a un pouvoir d’'instructionpgrticipe a I'élaboration de
I'économie d’'une entreprisé’ a une dépendance économique, a une subordi-
nation a I'égard de son organisation du travaileeson emploi du temps, et qui
serait au bénéficie d’une absence de risque écopenguant a I'activité qu’elle
réalise pour cette méme partié.

165 La jurisprudence avance enfin que la notion d'@#éidépendante engloberait
les rapports créés par un contrat de travail tauee dépassant, la notion se
voulant plus large que celle du rapport de subatitin au sens largé®

166 Cette définition de la notion d’activité lucratigépendante au sens de l'art. 5
al. 2 LAVS, tout comme celle d'activité lucrativendépendante (art. 9
al. 1" LAVS), s’applique a I'ensemble du droit des assues sociale€'® En
effet, lorsque ces notions sont explicitées par dispositions de la LPP
(art. 2 LPP) ou la LACI (art. 2 LACI) pour ne citgu’elles, celles-ci renvoient
tacitement aux articles susnommés de la LAVS et pratique générale pour
en déterminer le fontf?!

B. Analyse et comparaison avec le droit du travail

167  Pour rappel, en droit du travail, afin qu'une pagoit considérée comme sala-
riée, celle-ci doit étre au bénéfice d’'un contmttihvail et donca priori, étre
soumise a un rapport de subordination au sens Vésegevis d’une deuxiéme
partie, son employeur.

236 TF du 23 ao(it 2017, C-3593, c. 7.2 ; TF du 192086, H 6/05, c. 2.3 (I'arrét ne contient
pas ici, bien que cela n’'ait aucune importancealdie «ainsi que» de la citation).

237 VALTERIO (2011), p. 75, n° 220.

238 TE du 26 janvier 2018, 9C_601/2017, c. 4.1; TFA 5 janvier 1992, c. 3
in: RCC 1992, p. 173 ; TFA du 30 ao(t 1966, c. 1RCC 1966, p. 570.

239 TF du 19 mai 2006, H 6/05, c. 2.3.

240 GREBERIK AHIL-WOLFFHFRESARD-FELLAY /MOLO (2010), p. 109, n°® 75.

241 1dem p. 109, n° 75.
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A premiére vue, la notion du rapport de subordamatiu sens large et celle 168
d’activité dépendante ne paraissent pas tant @eigria définition d’activité
dépendante par le principe deapport économique ou «subordination éco-
nomique» semble reprendre a la fois certains aspectséiegiéts spatial, tem-

porel et hiérarchique du rapport de subordinatioeems large, mais également

I'un des critéres de son élément économique qlisgstence de risque d’entre-
prendre. Tous ces éléments constitueraient ertééas fameusesckcons-
tances économiquesdu cas d’espéce.

C’est ainsi qu'il nous semble retrouver, de pritberd toujours, de forts aspects 169
ou peut-étre les éléments du rapport de subordimati sens large eux-mémes,
mais présentés comme des indices d’'une subordinatonomique, témoin
unique de 'existence d’'une activité dépendanteqimi cette conception s’op-
poserait-elle finalement tant que cela au drottrduail, si ce n’est qu’elle serait

plus large ? Ce que nous y appelons rapport dedinbton au sens large est
certes appelé activité dépendante, mais les élénemionstituant sont appa-
remment tout ou en partie les mémes. Oui, appar@emme

En effet, une premiére hypothése serait de coreidgre si le droit des assu- 170
rances sociales semble requérir les mémes élémerfitaid que ceux du droit
du travail pour déterminer le caractére de sal#itige partie, ils servent, dans
le cadre des assurances sociales, a démontrggporraconomique, les indices
au service de I'élément économique au sens dudinditavail possédant donc
un poids forcément plus important. Cela se vééfie lecture des éléments per-
mettant de pencher pour une activité indépendanteeas de l'art. 9 al.*1l
LAVS et dés lors pour I'absence d’'une subordinaBoonomique, qui corres-
pondent essentiellement a des indices en faveliéléenent économique au
sens du droit du travail. En effet, I'on retiendna priorité, et typiquement,
I'existence d’une activité indépendante lorsqu’paeie, par sa force de travail
et son capital engagé au service d’'une structweasique qui lui appartient,
travaille & I'élaboration de produits et de sendnesue de les aliéner en échange
d’'une contre-prestation financié¥®.Cela se concrétise principalement quand
la partie concernée encourt un risque économigiecéomplissement de sa
prestation en réalisant des investissements coeséxjat en assumant le paie-
ment des frais généraux de son activité et dedatilin de ses locad®® On
constate bien la I'aspect économique, de la défimide rapport économique ou
subordination économique examiné précédemmengrtasainsi, et assez lo-
giguement, vu gque I'objectif est de démontrer Btaice d’'un rapport écono-
mique, le droit des assurances sociales placerai ks indices touchant a ce

242 ATF 125V 383, c. 2, lit. a ; ATF 115V 161, c.I8, a ; VALTERIO (2011), p. 76, n° 22.
243 VALTERIO (2011), p. 76, n° 22-23.
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qui serait I'élément économique du rapport de stibation au sens large en
droit du travail, de maniére implicite, au-desses mdices liés aux deux autres
éléments (hiérarchique et organisationnel). Toigefette hypothése ne nous
semble pas encore tout a fait juste.

La seconde, que nous soutenons et qui se situdedprdongement de la pré-
cédente, consiste a considérer qu’en réalité,lesusiteres de 'activité dépen-
dante et donc ces indices ou éléments de subdadiratonomiques qui la dé-
finit, relévent, selon nous, uniqguement de I'élétdmmnomique au sens du droit
du travail. En effet, quand la jurisprudence pafterganisation du travail, il
faut I'entendre d’'un point de vue économique. Aihgiest pas décisif de savoir
si 'employé évolue dans un batiment extérieureatfeprise, caractéristique
d’'une absence de I'élément spatial, mais de savb@mployé paye son propre
loyer dans ce batiment extérieur, caractéristiquédément économique. La
ou le droit du travail pourrait classer sous del@nénts un méme indice, le
droit des assurances sociales n’en retient qupd@$conomique. Quant aux
pouvoirs de donner des instructions, ce n'est aaisl¢ fait d'étre soumis a un
pouvoir décisionnel tiers que la soumission deldwa arbitre économique et
la renonciation & mener une activité économiqu@nergui est déterminante.
Encore une fois, cela est di au fait qu'il failntbntrer un rapport économique
et pas un rattachement hiérarchique, spatial epdezha une entreprise. Ce
n’est pas tant I'aspect personnel du travaillewogt rapport humain avec I'en-
treprise que ses aspirations, son comportemeeseicsivités liés a ses finances
et ses économies vis-a-vis d’elle qui sont déteanties.

C’est en cela aussi qu'il devient plus facile ptaujurisprudence en droit des
assurances sociales, a l'inverse du droit du trag@xprimer qu’il doit étre
effectué une balance des intéréts entre les ingizeshant pour une subordina-
tion économique et ceux penchant pour une aciivitépendante dans un cas
concret afin de déterminer les caractéristiquep@rdérantes et donc la nature
de l‘activité concerné&? En effet, le droit des assurances sociales neleber
en réalité qu'a démontrer, si transposé en drottalail, I'existence d’'un seul
élément, soit I'élément économique. Le droit duadiklui, présente deux autres
éléments totalement différents que sont les él&rt@tarchique et organisa-
tionnel pour qualifier un individu de salarié. Q'&®nc une balance entre ces
trois éléments qui serait nécessaire et que I'léemage globale> seule
n'aide pas a éclaircir. Comment décider si 'asgmtinomique devrait peser
plus que l'aspect organisationnel ou hiérarchigque/inverse ? Les critéres

244 TE du 23 ao(it 2017, C-3593, ¢. 7.1 ; TFA du 1%i@n1992, c. 3in : RCC 1992, p. 174.
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d’existence de chacun sont bien trop différents ptre comparés sans méthode
plus précise.

Nous voyons ainsi bien que la notion d’'activité elégiante ne dépasse finale- 173
ment pas, ni n’englobe les rapports de droit prdad, la notion de rapport de
subordination au sens large qui rassemble dég@ntéht économique dans la
jurisprudence récente, et qu'elle est donc a lisgeplus restrictive en cela
gu’elle ne concerne que les indices qui rentretaem droit du travail, dans
I'élément économique. La notion est en somme @ugel en droit du travail
gu’en droit des assurances sociales, celle-ciastight a la fois sur le rapport
humain et personnel entre un travailleur et soreprise, mais également son
rapport économique et financier. C’est en celain@nient et bien évidemment
gue nous ne sommes pas d’accord avec la thesgandexait qu’un salarié au
sens du droit du travail serait forcément un salati sens du droit des assu-
rances sociale’?® L'inverse ne serait d'ailleurs pas nécessairengaif I'élé-
ment économique du droit du travail et la notiorsdbordination économique
des assurances sociales n'étant tout d’abord pasigdie, puis le droit du tra-
vail faisant appel a trois autres critéres que bélétment hiérarchique, tempo-
rel et spatial que le droit des assurances soaedxamine en réalité pas au
sens de ce dernier droit.

C. Subordination = dépendance ?

Nous remarquons qu’en droit des assurances sqaiades €galement en droit 174
du travail, dans la jurisprudence et la doctries,termes gubordination» et
«dépendance sont utilisés sans distinction, se présentantnee des syno-
nymes parfaits, ou 'un comme cause et conséqudméautre, créant par ail-

leurs des enchevétrements entre les deux domaindsod. Cet exemple en

droit du travail illustre particulierement biendeopos lorsque le Tribunal fédé-

ral déclare : «e critére de la subordination doit étre examin&ane de I'en-
semble des circonstances du cas particulier poterdéiner si un travail est
effectué de maniére dépendante ou indépendefife

Pourtant, si la subordination ne devait impliqu€ug élément de contrdle, soit 175
a notre sens de soumission personnel de I'emplay#¢pendance ne devrait
étre que d’ordre économiqé®.Nous devrions donc parler de dépendance pour

245 RoUSSELLERUFFIEUXiN : WYLER (2012), p. 199, lit. V.
246 TFE du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.2.

247 Guide annoté sur la recommandation n° 198 de I'Ila relation de travail (2006),
p. 34,n° 1.
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I'élément économique et de subordination pour lesea éléments. Cela per-
mettrait de mettre en exergue la divergence eatrérdis premiers éléments du
rapport de subordination au sens large qui s'atard analyser le rapportw-
main» et «physique» du travailleur avec I'entreprise et I'élémenbgamique
qui s'intéresse au rapport purement économiquieandier entre ces deux der-
niers. Toutefois, tant que les différents élément# nettement démarqués les
uns des autres, le terme utilisé a leur enconttgpas le moindre effet sur le
raisonnement juridique, si ce n'est celui de noegysber quelque peu dans
notre compréhension des notions. C’est en celaxque adoubons une fois de
plus, si tant est que cela soit possible, la nadiemapport de subordination au
sens large, qui a le mérite de délimiter clairentéhdment hiérarchique des
trois autres, sans pour autant exclure lexicalerpannt I'élément écono-
migue, qui peut tres bien se comprendre commeubwrdination économique,
soit une soumission au contréle et pouvoir éconamipe 'employeur.

D. Effets d’une qualification en droit des assurancesociales
d’un individu comme salarié ou indépendant sur le tbit du
travail et inversement

En droit des assurances sociales, n'est pas détanteipour qualifier une partie
de salarié la qualification retenue en droit dudilaquant a sa relation de travail
avec son employedf® En d’autres termes, les rapports d’obligationslast
privé n'affectent pas la nature juridique d’'uneatiein de travail en droit des
assurances sociales. Elle ne constitue tout auqulus indice en faveur ou
défaveur d’'une activité dépendante ou indépenddhteinsi, si une relation
présente bien, au sens du droit du travail, unéepaubordonnée a un em-
ployeur et donc un salarié au bénéfice d'un coulearavail, ce méme travail-
leur ne sera pas obligatoirement considéré comitaeéau sens du droit des
assurances sociales.

248 TEA du 15 janvier 1992, c. 3in : RCC 1992, p. 12A3E 110V 72, c. 4, lit. a ; TFA du
30 ao(t 1966, c. 1 in : RCC 1966, p. 570aLYRIO (2011), p. 74, n° 218.
249 TEA du 15 janvier 1992, c. 3 in : RCC 1992, p. 173.
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A linverse, un individu cotisant aux assurancesiales n'est pas obligatoire-
ment au bénéfice d’'un contrat de travafilla qualification juridique d’un con-
trat en contrat de travail ne dépendant pas detlaren juridique de I'activité
lucrative en droit des assurances sociales. Laenoette derniére ne peut cons-
tituer qu’un indice penchant pour I'existence oun daun rapport de subordina-
tion au sens large et donc d’un contrat de tr&vhil.

Un travailleur pourrait dés lors étre salarié auss#u droit du travail, mais pas
au sens du droit des assurances sociales et imanseS'il n'a toutefois, a
I'heure actuelle, encore jamais été constaté ferie de deux décisions, I'une
émanant du droit du travail et I'autre des assw@ssociales, qui s’'opposeraient
guant a la qualification d’'une méme partie en #lan non et pour la méme
activité, toujours est-il que la décision d'un desnaines ne lie pas l'autre, et
gue dans la pratique, une partie restera soumige Gontrat de travail alors
méme qu’une décision a qualifié la relation d’'inéégante au sens du droit des
assurances sociales; l'inverse est bien évidempuasible.

A noter que lorsqu’une personne exerce plusieutigités lucratives donnant
donc lieu a plusieurs revenus, il doit étre exantén@ature de chacune de ces
activités indépendamment de toutes les autres,amenindividu pouvant a la
fois se trouver au bénéfice d’'une activité dépetelanpreés d’'un employeur et
entreprendre en méme temps une activité indépem@amt 12 al. 2 LPGAJ?

250 TFE du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.2.
251 TF du 27 mars 2014, 4A_602/2013, c. 3.1.

252 pynNAND N DUPONTMOSER SZELESS(2018), n° 2@d art. 12 LPGA, p.171 ; M.TERIO
(2011), p. 74, n° 215.
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Chapitre 5 : Consequences des faiblesses du
rapport de subordination au sens large

Apres avoir constaté les différentes faiblessesagport de subordination au 180
sens large, nous pouvons désormais nous tourrelegeconséquences qu’elles
ameénent dans le cadre du droit et du monde duiltrdlatre volonté de traiter

des conséquences, séparément des faiblessesldsmigit issues. est motivée

par le fait que plusieurs d’entre ces derniéresquuoent parfois les mémes
conséquences.

La premiére grande conséquence de tout ou padiéaddesses du rapport de 181
subordination au sens large est la difficulté difigaune relation de travail en
contrat de travail§1), la seconde est I'insécurité juridiqug?), et la derniere
'anéantissement des buts et objectifs principaammauns du droit du travail

et des assurances socialgd) (

8§81 La difficulté a qualifier une relation de travail en contrat
de travail

Tous les défauts et faiblesses du rapport de sintadich au sens large étudiés, 182
mais plus particulierement I'absence de méthode datilisation de ses élé-
ments (cf. 148ss), la présence d’indices en fadleuwres derniers dans des con-
trats autres que le contrat de travail (cf. 152s$pbsence de présomption lé-
gale (cf. 158ss), provoquent des difficultés a ifjealune relation de travail de
contrat de travail.

Afin de prendre la réelle mesure de cette diff&wans la qualification, nous 183
proposons de plonger en pleine fiction ; en pleis @rtuel. Nous sommes té-
moins d’'une relation de travail. Celle-ci présahedarges indices en faveur de
deux des trois éléments du rapport de subordinatiosens large. L'élément
hiérarchique est faiblement présent, I'élément éouque est grandement re-
présenté, mais I'élément organisationnel est gtare absent. La, deux possi-
bilités se présentent. Nous sommes dans le cas tbume de relation de travalil
connue Q) ou inconnuek).
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A. Face a une forme de relation de travail connue

Il s’agit la du cas le plus fréquent. Nous somnaee fa une forme de relation
de travail connue soit qui présente des caradtgres ou indices, autres que le
rapport de subordination au sens large, inhéremtgaamtrat de travail ou
d’autres contrats nommeés ou innommés reconnusa@age contrat innommé
pour désigner un contrat non réglementé par IslEgn suissé>® Ceux-ci
peuvent étre mixtes ouswi generis»2>* Un contrat innommé mixte reprend
les éléments caractéristiques de deux ou plusEngats nommeés, soit des
contrats spécifiquement régis par la loi, commedetrat de conciergerie qui
mélange le contrat de bail et le contrat de tr&valln contrat innommé sui
generis» présente lui des prestations et caractéristiqussnéslles prévues par
aucun contrat ni loi existante® Nous parlons de contrats innomméseon-
nus» en référence surtout aux contratsuikgeneris», pour englober de tels
contrats qui seraient admis par la jurispruden@irtjuels celle-ci aurait attri-
bué des éléments objectivement essentiels et ua Eaghl, comme c’est le cas
pour le contrat de location de servfcé.

En somme, une forme de relation de travail conmpdigue, a notre sens, qu'il
soit possible de se rattacher a I'ordre juridiquisse dans son ensemble pour
en déterminer la qualification, par un jeu de comajzan et surtout d'assimila-
tions de ses caractéristiques avec celles issuedadi®ens contractuelles recon-
nues en droit suisse.

C’est dans ces cas que l'on pourra utiliser d'autiééres que le rapport de
subordination au sens large pour tenter de qualieontrat en contrat de tra-
vail, soit des indices ou caractéristiques isstegtiees contrats reconnus par le
droit suisse. Ainsi, pour différencier le contrattdavail du mandat ou du con-
trat d’entreprise, il pourra étre utilisé des cdtetels la durée de I'engagement,

253 ENGEL (2000), p. 733, lit. A ; ERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 44, n° 311.
254 TERCIERBIERI/CARRON (2016), pp. 44 et 45, n° 314 et 318.

255 ENGEL (2000), p. 740, n° 2.

256 |1dem p. 739, n° 1.

257 TC/BE du 18 octobre 2013, c. B, n° 1 in : JAR 201498 ; TC/GE du 19 janvier 2007,
c.2.2in : JAR 2008, p. 370.

74



Chapitre 5 : Conséquences des faiblesses du ragertbordination au sens large

I'obligation de résultat ou le mode de rémunératirsoit autant d’éléments
intrinseques a ces contrats.

Il devient alors facile de reporter la qualificatide la relation sur un contrat
autre que le contrat de travail, nommé ou innomeeénnu, en présence d'in-
dices inhérents a un autre contrat, bien que lgoraple subordination au sens
large devrait, dans le meilleur des mondes, réstenitére décisif?>®

B. Face a une forme de relation de travail inconnue

La seconde possibilité est la plus problématiqueas fune des raisons d’étre
de cette these. Nous sommes face a une relatitladgl qui ne présente pas
ou infiniment peu de caractéristiques de contratamés ou innommés recon-
nus par le droit suisse, et donc un nombre impbrdarcaractéristiques ratta-
chables a aucun de ces types de contrats.

Dans ce cas-la, et en absence de critéres perind&auppléer le rapport de
subordination au sens large insuffisant pour geali& relation de travail en un
contrat nommeé ou innommé reconnu, que fait-on PoBireprend notre bref
cas d'espéce ci-dessus (cf. 183) et que I'on cénsidu’il s‘agit d'une forme
inconnue, comment évaluer la force et la portéidiguwe des divers éléments
présents du rapport de subordination au sens Patgatensité de I'élément
économique devrait-elle faire la différence sub$ance d’élément organisa-
tionnel et permettre la reconnaissance d’'un rappersubordination au sens
large? Sans méthode claire de pesée des éléments, cognrapondre ? Com-
ment procéder ? Aussi, sans présomption légalest pas possible de trancher
aisément en se basant sur le systeme actuel.

Nous sommes la dans le cas des formes de trailailgi€incarnées par les

plateformes de travail dont on ne connait poutdaant pas la nature juridique

en Suisse a ce jour et qui présentent des castitjéds encore inconnues de
notre droit. Et c’est précisément confronté a cemés de relations de travail

que la difficulté a qualifier un contrat en contdat travail est particulierement

visible.

Nous voyons ici toute la limite du rapport de suliwation au sens large dans
son réle de qualificateur d’un contrat en conteatrdvail.

258 TFE du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.2d{0T% mars 2004, 4P.83/2003, c. 3.2 ;
WYLER/HEINZER (2019), pp. 22-24, lit. a et b.
259 WyLER/HEINZER (2019), pp. 22-24, lit. a et b.
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8 2 L'insécurité juridique

Un grand nombre de faiblesses du rapport de suimifdh au sens large me-
nent vers une insécurité juridique dont les priaaipacteurs du monde du tra-
vail, employeurs et salariés, sont aussi les aies victimes. Cette consé-
guence est liée intrinséquement a la précédents,amalace la aux nivaux des
protagonistes plutdt qu’'au niveau deségulateurs> comme vus précédem-

ment. Si les tribunaux ne peuvent correctementesoiaison des faiblesses du
rapport de subordination au sens large, qualifier sans difficulté un contrat

en contrat de travail, les individus ne peuvent@eteur c6té évidemment pas
prévoir le résultat et anticiper la nature juridéqules actes qu’ils réalisent entre
eux. A l'inverse, un systéme juridique parfaitemembrdonné et limpidement

clair et efficace ne laisserait que tres peu deepdal’imprévisibilité.

La notion de sécurité juridique poursuit deux otifec la prévisibilité du droit
objectif et la stabilité du droit objectif et sutiig.2° Ses objectifs sont de per-
mettre aux personnes physiques, morales, de drolicpprivé et international
de prévoir, d’anticiper, d’adapter et de projetarricomportement et leurs con-
séquences sur la scéne économique, sociale eemmak basant sur un ordre
juridique clairement établi et conftt.La sécurité juridique ne posséde pas de
consécration juridique en tant que telle, mais@eve mise en ceuvre par un
certain nombre de principes. A I'objectif de la\psiilité se rattachent les
principes de la légalité, de I'égalité de traitetnetnde I'interdiction de I'arbi-
traire?5? A I'objectif de la stabilité se rattachent lesnmipes de l'interdiction
de la rétroactivité des actes étatiques et du cesieda bonne fdi®® Dans notre
cas, nous nous intéresserons aux principes dgdité&@) et de linterdiction
de l'arbitraire B) que les faiblesses du rapport de subordinatioseas large
impactent, ne permettant pas a celui-ci de lessp

Nous souhaitons préciser qu'il ne s'agit pas tamt'invoquer I'inconstitution-
nalité du rapport de subordination au sens larggl@matique qui pourrait, a
elle seule, faire I'objet d’'une unique thése, ntEssoulever certaines incohé-
rences et absurdités au regard de diverses digmssitonstitutionnelles afin de

260 KnaPP (1999), p. 261, n° 2.
261 |dem p. 261, n° 3.

262 1dem p. 267, n° 64, lit. a.
263 |dem p. 267, n° 64, lit. b.
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mettre en exergue l'insécurité juridique causéecpaapport de subordination
au sens large.

A. Le principe de la légalité

Le principe de la Iégalité trouve sa source, &tan d’autres principes, dans 195
l'art. 5 al. ' Cst., sous la forme denwaximes juridiques fondamentabeayant

pour objectif de limiter le pouvoir étatiqd®.Le principe de la légalité n'est

pas directement invocable par les individus auettade I'art. 5 Cst., celui-ci

ne constituant pas un droit constitutionfféll trouve application, et de ce fait

se concrétise aux arts. 36, 163 32866t 127 Cst® en droit suisse et 7 CEDH

pour ce qui est du droit internatiortéf.Au regard de ces dispositions, il est
essentiel de préciser qu’en matiére de droit péndé droit fiscal, le principe

de la Iégalité est un droit fondameri&l.

Le principe de la légalité peut se subdiviser eistsous principes que sont la 196
hiérarchie des normes qui implique qukesemble des normes est structuré
hiérarchiguemens® et que 4es normes de rang inférieur doivent respecter
celles qui sont de rang supériexyrla suprématie de la loi qui implique que

« toute autorité doit respecter dans ses activitégoites I'ensemble de 'ordre
juridique », et la réserve de la loi qui va nous intéretsserparticulierement’®

Au sens de l'art. 5 Cst’! le principe de la réserve de la loi ou base légaie- 197
mande que tes taches de I'état et les modalités dans lesgsielles s’exercent
soient prévues dans des lois, plus précisémenhaleses juridiques, c’est-a-

264 A UER/MALINVERNI/HOTTELIER (2013), p. 468, n° 1005 MOOR in: THURER/AU-
BERT/MULLER (2001), p. 265, lit. A.

265 TE du 31 janvier 2017, 2C_739/2016, c. 4.3 ; F8719 p. 135.

266 AUBERT/MAHON (2003), c. 6, lit. b ; AER/MALINVERNI/HOTTELIER (2013), p. 469,
n° 1006.

267 TFE du 20 octobre 2017, 2C_309/2017, c. 5.UBERT/MAHON (2003), c. 6, lit. b.

268 TFE du 16 novembre 2017, 6B_395/2017, c. 3.1.

269 AUBERT/MAHON (2003), p. 42, n° 6, lit. b.

270 Moorin : THURERAUBERT/MULLER (2001), pp. 265 et 266, n° 1.

271 1dem p. 265, n° 1.
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dire générales et abstraites’’? L'art. 164 Cst. consacre I'application du prin-
cipe de la base Iégal ou de la réserve de la lmilégislation en généraf et
impose que outes les dispositions importantes qui fixent igges de droit
doivent étre édictées sous la forme d'une loi fdldér ; «appartiennent en par-
ticulier a cette catégorie les dispositions fondatates relatives aux droits et
aux obligations des personnegart. 164 al. 4 lit. C Cst.)?’4Ces lois en ques-
tions doivent étre assez précises et comprendreaeepts juridiques clairs
pour permettre a un administré de s'y conformeaddpter son comportement
en fonction et d’en prévoir les conséquences amerettain degré de certitude
en prenant en compte les circonstances du cassde<p

Aussi, la notion de rapport de subordination aws $arge est une notion essen-
tielle et fondamentale permettant de décider dastence méme de droits et
obligations des travailleurs et des employeursodt ainsi étre protégée par
l'art. 164 Cst. Aussi, le fait que la notion de papt de subordination au sens
large ne soit pas retranscrite dans la loi, quiedisoit aucunement explicitée et
détaillée par I'art. 319 al.*1CO, pourrait contrevenir au principe de la Iégalit
etal'art. 164 al. 2 lit. c Cst. Méme s'il est important de préciseedgs lois se
doivent de rester générales et abstraites pourgiieenau juge de les appliquer
a des cas individuels et concrets, il ne peuta@tendonné a la jurisprudence
seule le soin d'évoquer la notion et de la défidiiautant plus lorsque les défi-
nitions proposées sont fluctuantes et avancéessétede rigoureuse d'utili-
sation de ses éléments caractéristiques.

Toutefois, si, encore une fois, I'objectif n’esspan premier lieu, de démontrer,
ce qui paraitrait présomptueux en si peu de lighesonstitutionnalité du rap-
port de subordination au sens large, on voit nettdria mise a mal par celui-ci

272 1dem p. 269, n° 18.

273 AUBERT/IMAHON (2003), p. 44, n° 9.

274 TF du 31 janvier 2017, 2C_739/2016, c. 4.3.

275 CEDH, Affaire Sunday Times c. Royaume-Uai 49 ; TF du 16 novembre 2017,
6B_395/2017, c. 3.1 (bien que le principe de lali#gaoit ici développé dans le cas
d’'une jurisprudence de droit pénal, le fait queréafasse expressément référence a
I'art. 164 al. 2'lit. C en développant sa notion permet d’affirmee ¢tp définition qu’elle
offre de ce dernier vaut pour le principe de laali#§, quel que soit le domaine dans
lequel il est invoqué).
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de la sécurité juridique et son réle de garantelcartaine forme de prévisibilité
du droit émanant de la constitution fédérale atetadu principe de la Iégalité.

B. L’interdiction de I'arbitraire

L'interdiction de I'arbitraire est érigée en drahdamental par I'art. 9 C36

De maniére générale, est considérée comme arbitraite mesure injustifiée,
incompréhensible, impossible & mettre en ceuvrdémisonnable>?”” Ce ca-
ractére arbitraire, soit cette absence de motifomaables ou justifiés, peut
émaner d’une décision prise en application deijalodirectement de la 1878
ce qui impligue que ne sont pas seulement souraisesspect de ce droit fon-
damental les autorités judiciaires qui appliguentitoit, mais également les
autorités Iégislatives qui le créent.

Une décision sera considérée comme arbitrairdesiest «manifestement in-
soutenable, méconnait gravement une norme ou agipe juridique clair et
indiscuté, ou encore heurte de maniére choquantsemément de la justice et
de I'équité» 280

De son c6té, et c’est le cas qui hous concern&aifdj sera considérée comme
arbitraire si son existence ne repose pas sur défsrbjectifs sérieux ou est
sans intérét, inutile, dénuée de sens et dé®blssi, et surtout, des régles
offrant «aux autorités un grand pouvoir d’appréciation ddesr interpréta-
tion voire un pouvoir discrétionnaire dans leur éipation » devraient étre con-
sidérées comme arbitrair&s.

Aussi, le rapport de subordination au sens largepcote certaines faiblesses
qui pourraient bien s’opposer a cette dernieresdn, soit notamment sa trés
faible présence et définition dans la loi, et l'atse de méthode d'utilisation de
ses éléments caractéristiques seulement décritsmpgurisprudence fluctuante

276 ROUILLER in : THURER/AUBERT/MULLER (2001), p. 679, n° 4.

277 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (2013), p. 533, n° 1141.

278 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (2013), pp. 531 et 534, n° 1137 et 1144QURLER
in : THURER/AUBERT/MULLER (2001), p. 679, n° 4-6.

279 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (2013), pp. 533 et 534, n° 1143 et 1144.

280 TF du 24 mai 2005, 4P.36/2005, c. 2.1.

281 ATF 136 1 241, c. 3.1 ; ATF 127 | 185, c. 5 UBR/MALINVERNI/HOTTELIER (2013),
p. 534, n° 1144 ; Rouiller in :HURER/AUBERT/MULLER (2001), p. 679, n° 5.

282 KNAPP(1999), p. 266, n° 49.
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Chapitre 5 : Conséquences des faiblesses du ragstbordination au sens large

et offrant une trop grande marge de manceuvre &untux, rendant par la
méme occasion les décisions bien trop imprévisintes les justiciables.

Une fois de plus, si I'objectif n'est avant tousgde démontrer, ce qui paraitrait
prétentieux en un si bref développement, I'incanstinnalité du rapport de
subordination au sens large, on voit clairememiie a mal par celui-ci de la
sécurité juridique et son rble de garant d'uneaieetforme de prévisibilité du
droit émergeant ici de la constitution fédéraldramers du principe de l'inter-
diction de l'arbitraire.

8§ 3 L’anéantissement des buts communs du droit du travbet
du droit des assurances sociales

Le droit du travail et le droit des assurancesaesipoursuivent des buts com-
muns, soit celui d’améliorer les conditions économiques et socialesla
grande masse des travaillew$®® On parle de %ut de droit social par-
tagé»?®* ou de Sozialpolitike.25°

Pour ce faire, ces deux domaines du droit meteotevre des stratégies com-
plémentaire€®® Le droit du travail cherche, en partie, et notaminaal travers
de sa législation publique, a garantir la sécutitéravailleur, nommément sa
santé et sa vie dans I'exécution de ses tacheegsiofinelles et s’assure de
conditions de travail acceptables pour le travailldont I'accés a une rémuné-
ration convenable, soit a notre sens réguliéregtable, fait parti€®’ Le droit
des assurances sociales, lui, tente de présersendi@ économique du travail-
leur et de sa famille en lui promettant un reveniwcas de mise a mal de sa

283 peépartement fédéral de I'économie publique (1986515 ; SBILIA/DuC (2010), n° 1

ad Politique sociale, droit du travail et assuranaesades, p. 58.
284 \WitziG (2018), p. 71, n° 140 et 156 (SeMntziG, le «droit social» doit étre compris
comme le droit régissant les buts sociaux quet’gest fixés, & savoir notamment, mais
pas seulement, les soins nécessaires a la saséépldé sociale, le droit a une formation
(initiale et continue), etc.).
EICHENHOFER(2014), pp. 1 et 2.
286 TscHUDI(1987), p. 23, n° 3.

287 Département fédéral de I'économie publique (1986515 ; BCHUDI(1987), pp. 2 et 4,
n°1et3.
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capacité de travatf® En somme, le droit du travail protége le salané&ein de
la relation de travail quand le droit des assurarsteiales s'affaire & couvrir
les risques sociau’.

Les arts. 331 & 38CO constituent un exemple concret de ce but conentne 208
assurances sociales et droit du tra¥iEn effet, il s’agit de dispositions de
droit du travail concernant le régime de prévoyaeaneaveur du personnel,
soit : «I'ensemble des mesures prises sur une base ce#eptiur permettre

aux travailleurs de maintenir leur niveau de viendaniere appropriée lors de

la réalisation d’un cas d’assurance®! Le droit du travail est donc bien ici
étroitement lié a celui des assurances socialeg sens qu'’ils poursuivent un

but de droit social commun.

D’ailleurs, de maniéere générale, dans le domairla geotection de la santé des 209
travailleurs, les roles attribués au droit du tibeades assurances sociales se
recoupent et se completent au travers de diffésdate de droit public du tra-

vail et des assurances (LTr, LAA, et€3.

Un autre exemple intéressant est le lien existamed’art. 324 al. " CO et 210
lart. 3 LPGA qui parlent et traitent tous deux lde«maladie» sans que ce
premier n’y apporte de définition a l'inverse desezond® Il est toutefois
considéré, bien gu'issue de deux domaines dudiftétents, que la notion telle

que définit par I'art. 3 LPGA est la méme qu’atl@24a al. 1" CO 2% Une fois

de plus on ne peut que constater la relation éteitre le droit du travail et des
assurances.

Aussi, si le droit des assurances doit donc sedcomer avec le droit du travail, 211
il doit plus largement encore se coordonner aveledi privé en généraP® En

288 Département fédéral de I'économie publique (1986515.

289 TscHUDI(1987), p. 23, n° 3.

290 WitziG (2018), p. 75, n° 156.

291 DuPONTIN : DUNAND/MAHON (2013), n° lad art. 331 CO, p. 469.
292 NoviER in : WYLER (2017), pp. 187ss.

293 savioz-NICOLE in : WYLER (2017), p. 244.

294 |bid.

295 GREBERK AHIL-WOLFHFRESARD-FELLAY/MOLO (2010), p. 159, n° 11 et 12 ;IBEER
(2018), p. 166 ; KesERREICHMUTH (2010), n°® 73 adtinleitung,p. 18.
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vertu du principe d’ extrasystemisch koordination les systemes de compen-
sations des assurances sociales doivent se coamdanec d’'autres systemes
de compensatiort§® Par exemple, le réglement des créances au titia o
sur les allocations familiales du 24 mars 2006 dwmit coordonner avec
I'art. 285a CC traitant notamment de l'attributianx parents des allocations
familiales dans le cadre de la détermination dedeatribution d’entretieA?’

Ainsi, si ces deux domaines du droit possédenthbjestifs fondamentaux com-
muns, les méthodes de leurs accomplissements sm@ntblables bien que
complémentaires. Aussi parait-il essentiel, afimdmer a bien ces objectifs
communs, de s’assurer de la réalisation simultdeémes différentes garanties
et d’affermir leur coordinatiof® En cela il est capital d’accorder les notions
fondamentales communes a ces deux domainasgcelle de salarié fait partie.

Or, nous l'avons vu, les méthodes de qualificatium salarié en droit du tra-
vail et en droit des assurances sociales diveggéamtjualification retenue d’'une
relation de travail en droit privé n’est pas déteante a la qualification de cette
méme activité lucrative en droit des assuranceslgscet inversement. Un in-
dividu peut étre considéré comme salarié en dioitravail et dans le méme
temps comme indépendant en droit des assuranciedesot.'inverse est évi-

demment envisageable. Le travailleur en questioéfi@erait donc d’'une par-

tie seulement des protections sociales.

C’est pourquoi nous estimons qu'il n’est pas adiisgjue ces deux domaines
du droit, pourtant si liés, aient chacun leur peogéfinition de salarié, et que
celle-ci ne nécessite pas, afin d’étre reconnue dancas d’espece, de tenir
compte, si ce n’est sous forme d'indice, d’'une ifjaation préalable potentielle
retenue par I'autre domaine dans le méme cas.

Toutefois, il est vrai et nous I'avons vu (cf. 178pus ne pouvons, a ce jour,
constater I'existence de deux décisions, en drottalail et en droit des assu-
rances sociales, qui se contrediraient quant adhfigation juridique en salarié

ou non d'une partie pour la méme activité. Celarmutendre a atténuer la
faiblesse du rapport de subordination au sens targst son inadéquation avec
la notion d’activité dépendante des assuranceslsscisi la décision dans 'un
des domaines liait I'autre domaine. En effet, eaisavons aussi constaté
(cf. 176ss), méme en présence d’'une seule dégjsalifiant, par exemple, une

2% K|ESER(2018), p. 166.
297 KIESER(2018), p. 166 ; KESERREICHMUTH (2010), n° 73 adinleitung,p. 18.
2% WitziG (2018), p. 76, n° 156.
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partie d'indépendante au sens du droit des as®saociales, dans la pratique,
cette partie pourra rester soumise a un contratagail pour la méme activité.

Enfin, nous estimons tout de méme que le risqueoggistence, un jour, de 216
deux décisions contraires en droit du travail et assurances sociales est plus
gue jamais d’actualité, et cela en raison de Vagide nouvelles formes de tra-
vails aux critéres inconnus de notre droit quiangsnt que perturber I'équilibre
fragile entre ces deux domaines du droit.
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Troisiéme partie : Etude du rapport de subordimatio sens large

Suite & notrgoremiére partie de thése ou nous sommes parvenu a définir, noi217
sans difficulté, le rapport de subordination awsdarge, puis mettre en exergue

les faiblesses qu'il présente et les conséquenceies occasionnent, au tra-
vers d’'une analyse critique damstreseconde partie nous nous apprétons dé-
sormais a étudier son degré de présence dandddens de travail spéciales.

Un projet contenu dans utmisiéme partie ambitieuse de cette thése et qui
mérite explications.

Nous ne saurions prétendre régler les diversetesaiss du rapport de subordi- 218
nation au sens large, et, plus important encogecgaséquences néfastes, sur
la base d'une analyse, aussi profonde soit-ellsad#efinition telle qu’avancée
par la jurisprudence et la doctrine. Apporter unauelle définition, une nou-
velle appréhension ou interprétation du rapporsut®rdination au sens large
sur les seuls éléments étudiéspeamiere partie ne garantirait qu'un échec
cuisant, quant au caractere légitime d’une telletem (cf. Introduction ainsi
que 221 pour rappel de la définition du caractégitime). Nous n’en savons
pas assez sur ce qu’est ce rapport de subordirmtisans large et sur son fonc-
tionnement dans le monde juridique du travail et diéérents contrats qu'il
régit. Et pourtant, son authentique nature se graans notre loi, exprimée dans
les réglementations de nombreuses relations dailt{@x : contrat de travail &
domicile, contrat d’engagement des voyageurs denege, etc.) pour la
guasi-totalité hiérarchiguement supérieures arlagcudence et la doctrine.

C’est ainsi que nous proposons une étude théodgue rapport dans le cadre 219
de différentes relations de travail spéciales, switis le verrons, des relations
de travail obéissant en grande partie aux regletestontrat de travail, mais
présentant des caractéristiques particulieres.n@@ses caractéristiques spé-
ciales devraient placer le rapport de subordinaiosens large dans des situa-
tions inconfortables, lorsque ce dernier sera exérail’aune de celles-ci dans
chaque relation de travail spécial, affaiblissantenforcant la présence de ses
éléments constitutifs et le forcant a révéler ledgjtorgent sa véritable identité.
Nous chercherons donc a constater quels élémemts @dg@port (hiérarchique,
organisationnel et économique) ressortent, plusoins souvent, de cette ana-
lyse et lesquels seront les plus intensément rept&s et constituerons donc
des éléments caractéristiques des relations étudiée

En somme, nous souhaiterions faire émerger le @isgg) du rapport de subor- 220
dination au sens large de la loi dans laquellé&eitfsuit. Il s’agit bien de re-
mettre ce rapport en phase avec sa Vvérité juridigeenous lui consacrons sans
nous en rendre compte. Et si I'élément organisatibne s’observait finalement

gue tres rarement ? Et si I'élément économiqué letailier du rapport de su-
bordination au sens large par sa présence accgystématique ? De la méme
maniére que nous étudierions le comportement dis@aa en milieu naturel
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pour comprendre ce qu'il est vraiment, nous anabysele fonctionnement du
rapport de subordination au sens large en miligdifue théorique, dans des
relations de travail spéciales.

Nous verrons ainsi comment s’expriment les diffesefiéments caractéris-
tiques du rapport, cela nous permettant de mieunecee qu'il est d’aprés notre
droit et non d’aprés une conception personnell@éaliste de ce qu'il devrait
étre. En effet, agir de la sorte avec autant deiftation impliquerait le risque
de se positionner sur une question fondamentati¥aiedu travail sans possé-
der une vision juste de ce qu’est le rapport deslibation au sens large. C'est
seulement aprés une telle analyse que nous seroéma de déterminer clai-
rement de quoi est constitué ce rapport. Et ceslesnent aprés une telle ana-
lyse que nous pourrons, lors de naidéme partie proposer une nouvelle
appréhension du rapport de subordination au seges tpi soit |€gitime, cohé-
rente et en phase avec le droit positif, corrigessst différentes faiblesses et
leurs conséquences examinées ci-devant.

La troisieme partie de ce travail se déclinera donc en une analysejort
de subordination au sens large au travers de diveedations de travail spé-
ciales. Nous nous efforcerons, en premier liewjé&fair ce que sont des rela-
tions de travail spéciale€fapitre 6), puis nous observerons ensuite et succes-
sivement le fonctionnement du rapport de subordinadu sein de quatre
d’'entre elles : le contrat d’engagement des voyagele commerceCha-
pitre 7), le contrat de travail a domicil€fapitre 8), le télétravail dans le cadre
du contrat de travail ordinaireCfiapitre 9) et la location de service€ija-
pitre 10). Enfin, nous effectuerons une synthése qui ta&chkmut d’abord de
constater le degré de présence ou d’absence dé&sdit éléments du rapport
de subordination au sens large dans les relatierisaglail spéciales étudiées,
puis qui permettra de mettre en exergue le ouléFsehts caractéristiques ou
représentatifs de ce rapport, qui se seront réwélésne tels lors de leur ana-
lyse, au travers de ces mémes relati@iwmpitre 11).
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L’expression «elations de travail spéciales que nous soumettons ici et nous 223
apprétons a développer, n’est avancée, pour I'heupar la doctrine ni par la
jurisprudence. Toutefois, elle traduit des situatiquridiques pourtant bien ré-
elles, que la classification actuelle des contlatgravail admise par I'ordre ju-
ridigue ne semble pas englober. Ces termes ettianngqu’ils dégagent de-
vraient servir a éclairer une vérité juridique igk® de la systématique et la
catégorisation de notre droit du travail.

Nous observerons, pour commencer, la classificaibgale des différents 224
genres de contrats de trav&l). Nous nous pencherons ensuite sur le probléme
gue pose cette classification et les conséquencelegpourrait entrainegg).

Nous conclurons enfin en exposant ce qui devrainptre I'ajustement adé-

guat et la correction du régime actuel, soit laongaissance de la notion de
relations de travail spéciale§3).

81 La classification légale des contrats de travail

Au regard du droit actuel et en vertu de la saésyatique établie par le code 225
des obligations, les contrats de travail peuventpartir en deux catégories.
Aussi, les relations de travail peuvent étre soasiésun contrat de travail ordi-
naire @), ou a des contrats individuels de travail de dara spécialg).

A. Contrat de travail ordinaire

Le contrat de travail ordinaire est le contratrdeail tel que nous I'avons défini 226
enpremiéere partie de thése, soit, d'apres l'art. 319 & @O, un contrat par
lequel« le travailleur s’engage, pour une durée détermingéndéterminée, a
travailler au service de I'employeur et celui-cpayer un salaire fixé d'aprés
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le temps ou le travail fourni (salaire aux pieécesida tache).2* 1l se compose
donc exactement des quatre éléments objectivenssentgels que sont une
prestation, une durée, un salaire et un rappastiderdinatiort® Il s’agit, pour
rappel, d'un contrat de travail ditirdividuel», soit un contrat entre un seul
employeur et un seul employ& dont I'accord des volontés réciproques et con-
cordantes suffit & sa conclusitfi,et qui répond aux régles des arts. 319 a
342 CO®

B. Contrats individuels de travail de caractére spécia

Les contrats individuels de travail de caracteéeih, au nombre de trois, sont
définis et réglés en suite du contrat de travallmaire aux arts. 344ss CO. I
s’agit du contrat d'apprentissage (arts. 344 a&346), du contrat d’engage-
ment des voyageurs de commerce (arts. 347 aBG8) et du contrat de travalil
a domicile (arts. 351 a 355 C&}.

Chacun présente un régime juridique censé intareemme dex specialis»

du contrat de travail ordinaif€ Aussi, en vertu de 'art. 355 CO Les régles
générales du contrat individuel de travail s'applapt a titre supplétif au con-
trat d'apprentissage, au contrat d'engagement dgsgeurs de commerce et
au contrat de travail a domicile. Cela implique que les régles du contrat de
travail ordinaire (arts. 319 a 343 CO) s’appliquaux contrats individuels de
travail de caractére spécial en cas d’'absence glesrépéciales les concer-
nant30®

Ces mémes contrats présentent, nous le verrormmés-pour le contrat d’ap-
prentissage (cf. 252), et dans le cadre des ckapijtri leur sont dédiés pour les
deux autres (cf. 302 et 425), les éléments objectant essentiels du contrat de
travail ordinaire plus des éléments objectivemeséntiels supplémentaires qui
leur sont propres.

299 AUBERT in : DUNAND/MAHON (2013), n° 1%dart. 344 CO, p. 922 ; INAND in : DUN-
AND/MAHON (2013), n° 63&dart. 319 CO, p. 16.

300 AUBERT in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2(ad art. 344 CO, p. 922.

301 TERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 366, n° 2721.

302 1dem p. 371, n° 2759.

303 DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 6&d art. 319 CO, p. 16.

304 ENGEL (2000), p. 402.

305 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° ladart. 355 CO, p. 763.

306 7K-STAEHELIN (2014), n° ladart. 355 CO, p. 546.
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8§82 Probleme et conséquences de la classification adtaedes
contrats de travail

Cette simple classification figée systématiquemguitconsiste a opposer con-
trat de travail ordinaire et contrats individueks tdavail de caractére spécial,
n'est pas satisfaisante. En effet, il existe déstioms de travail constitutives,
tout ou en partie, d’'un contrat de travail, et ggicorrespondent ni & la défini-
tion du contrat de travail ordinaire ni a celleabmtrats individuels de travail
de caractére spécial ou tout du moins qui le p@mtamais qui n'y sont pas
incluses.

Nous observerons donc en premier lieu le rejetaubli de ces relations de
travail (A). Nous verrons ensuite les conséquences queassi¥hent ou cette
exclusion serait en mesure d’occasion@r (

A. Probléme : Des relations de travail rejetées par la
classification légale

La classification telle que nous I'avons présentée/ant présente un probléeme
important. Elle ignore et rejete un certain nontbeeelations de travail recon-
nues par l'ordre juridique suisse qui obéissentpartie ou grandement, aux
regles sur le contrat de travail, mais qui ne é¢tuesit pas un contrat de travalil
ordinaire. De plus, celles -ci ne sont pas incaperdans la notion ni la liste de
contrats individuels de travail de caractére spé€imst ainsi que quelques-
unes de ces relations de travail se trouvent orpgeble toutes classifications
Iégales.

Nous pensons par exemple a la location de sergigesera par ailleurs étudiée
en profondeur dans un chapitre suivant (cf. 66@&sslocation de services n'est
pas régie par le code des obligations, mais patairiédérale spéciale et une
ordonnance : la Loi fédérale sur le service de flmiret la location de services
du 6 octobre 1989 (LSE) et I'Ordonnance sur leiserge I'emploi et la location

de services du 16 janvier 1991 (OSE) (cf. 671ss)tedoi renvoie a titre sup-
plétif aux regles du contrat de travail ordinatce 673).
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Cette relation de travail a pour particularité dj@’@résente une relation tripar-
tie et triangulairé®” Elle implique un bailleur de services, un locataie ser-
vices et un travailleut®® Le bailleur de services est 'employeur qui cherah
placer le travailleur, soit son employé, aupresidacataire de services, c'est-
a-dire une entreprise qui accueillera la prestat®iravail de ce dernié?® S'il
est clair que le contrat de travail entre le baillée services et le travailleur est
un contrat de travail ordinaire, non sans ses Bpiées (cf. 709ss), il n’en de-
meure pas moins qu'il s'inscrit dans une relatiguartite, et que son existence
dépend de la conclusion d’un autre contrat conatteece méme bailleur et le
locataire appelé eontrat de location de services'°

Les particularités de la relation de travail qulestocation de services et que
nous analyserons en détail au chapitre qui luilédié ne nous permettent donc
pas d’appréhender son seul contrat de travail firdede classification de celle-

ci sans tenir compte des autres rapports qui ldefioh C’est la relation dans son
ensemble qui devrait étre considérée. Cette relatoconstitue dés lors bien ni
un contrat de travail ordinaire ni un contrat indiel de travail de caractére

spécial.

En guise de deuxiéme exemple de relation de traxellie, nous pourrions citer

le télétravail, ou ce que nous appelons contra¢lderavail et qui sera lui aussi

source d’'un chapitre ci-aprés (cf. 484ss). Celuaatorisé et réglementé par le
biais d’ordonnances fédérales et de directivegédeleet cantonales (cf. 495ss),
posséde bien des éléments objectivement essesugiéementaires au contrat
de travail ordinaire en plus de ceux de ce defnfeb34ss), mais n’est pas pour
autant incorporé dans la liste de contrats indigfslde travail de caractére spé-
cial. La encore, cette situation est contrarialetepntrat de télétravail en étant
un, selon nous. La question de savoir s’il ne $'jpas plutdét d'un simple amé-

nagement du contrat de travail ordinaire faisabatiénous prouverons bien sQr

307 TF du 12 décembre 2006, 4C.245/2006, c. 3 ; TC/BEsdoctobre 2013, ¢. B, n° 1in :
JAR 2014, p. 390 ; MCHER'MULLER (2014), p. 401, n° 3.

308 TE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 3.2RBIWILER (2014),n°12 ad art. 319 CO,
p. 33 ; MATILE/ZILLA (2010),p. 5, lit. D.

309 TE du 26 octobre 2010, 6B_512/2010, c. 2.2.1.1 dTBO avril 2007, 2A_425/2006, c.
3.2 ; TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.2 in : JAR 2088370 ; BRUHWILER (2014),n°12
adart. 319 CO, p. 33.

310 TE du 12 décembre 2006, 4C.245/2006, c. BUHBVILER (2014),n°12ad art. 319 CO,
p. 33 ; GISERMULLER (2015), p. 71, n°® 192.
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en quoi il s’agit bien d’'un contrat de travail ant que tel qui détient ses propres
éléments objectivement essentiels originaux (c1s53

En troisieme exemple, nous souhaiterions mentioleremtrat de conciergerie, 237
« contrat mixte qui combine des prestations du cdntr@ividuel de travail et
du contrat de bail a loyer, en sorte qu'elle [cettanvention] est régie par le
droit du contrat de travail pour ce qui a trait @ctivité de conciergerie et par
le droit du bail pour la cession de l'usage du logat mis a disposition du
concierge»3!! Ce contrat mixte répond exclusivement, ou pasodti $elon
I'activité visée, aux regles sur le contrat de aibordinaire ou aux régles sur le
contrat de bail, mais présente tout de méme lesetits objectivement essen-
tiels de deux contrats distincts liés et unis dares méme relation de travail et
qui devrait étre appréhendée en tant que tellgudos essaie de l'attribuer a
une classification.

Cette liste de trois relations de travail ne peupgetendre exhaustive et sera 238
complétée dans la classification que nous propasd. 251), mais offre a ce
stade un apercu clair de la lacune dont la categfown actuelle fait preuve.

B. Conséquences

Nous voyons la deux conséquences a ce rejet daskification 1égale de cer- 239
taines relations de travail répondant aux régledesaontrat de travail. Nous
pensons tout d’abord au manque d’harmonisation @ankssification ) et

plus grave encore, au risque de ne pas favorisectmnaissance de nouvelles
formes de relations de travail comme contrat deattdll ).

l. Manque d’harmonisation

Cette premiere contrariété, a l'impact pratiqueitbmimplique tout de méme 240
que différentes relations de travail non issuesrdémes sources juridiques
(code, lois spéciales, ordonnances, directives), gi@vitent autour du contrat

de travail ordinaire et des contrats individuelstrde&ail de caractére spécial.
Cette gravitation s’opére sans qu'il soit possikl@ns un souci d’harmonisa-

tion, de les rattacher a ces deux catégories aunles aux autres. En effet, ces
relations de travail sont bien trop éparpilléesndiwint de vue systématique.
Ainsi, cette situation porte préjudice aux butgidaeur et d’organisation juri-
dique optimale vers lesquels tous les domainegaitidbivent tendre.

811 ATF 131 111 566, c. 3.1.
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Il. Préjudice a I'’émergence de nouvelles formes de réian de
travail modernes

Nous voici face a une conséquence plus pratiqdargiereuse du rejet par la
classification Iégale d’'un certain nombre de relagide travail diagnostiquées
juridiguement comme obéissant, en partie du mains,régles du contrat de
travail. Nous estimons que I'absence de catég@isae ces contrats pourrait
ne pas favoriser la reconnaissance de I'applicatemrégles du contrat de tra-
vail & de nouvelles formes de relations de travail.

Nous I'avons vu, le rapport de subordination awsdarge est I'élément déter-
minant a la qualification d’'un contrat en contrat tdavail. Or ces nouvelles
formes de travail que sont les plateformes de ifravaotamment celles pour
la fourniture de services payants dont on ne comza encore la nature juri-
dique, possédent des caractéristiques qui pout@ienutilisées comme indice
pour mettre & mal le rapport de subordination aus $&rge et empécher leur
reconnaissance comme contrat de travail ou leujetissement a ses régles.

Cependant, s'il était démontré, accepté et recolaiement que ces types d'in-
dices sont similaires & ceux issus d’autres relatmntractuelles considérées
comme des telations de travail spécialessoumises aux regles sur le contrat
de travail, alors il serait plus aisé d’admettrélgime devraient pas impacter le
rapport de subordination au sens large, du moiegysgu'a en conclure son
inexistence. Par exemple, le fait que certainsratsitie travail possédent des
éléments objectivement essentiels supplémentaitekiddu contrat de travail
ordinaire ne risquerait plus d’étre un frein, toatme le fait que plusieurs par-
ties soient incluses dans une relation de trangliguant un contrat de travail,
a la reconnaissance de ces relations comme obg@saregles du contrat de
travail.

8§ 3 Solution : Les relations de travail spéciales

La notion de «elations de travail spécialesn’a, pour rappel, pas pour objectif
de créer une nouvelle forme ou un nouveau typeodtrat de travail, mais de
regrouper un certain nombre de relations de traagdtantes, et dans un but
d’en accueillir de futures nouvelles, qui répondemtpartie aux régles sur le
contrat de travail ordinaire, mais qui présenterstisades particularités étran-
geres. Il s’agit en somme de nous mettre en pheseretre réalité juridique et
non a inventer des catégorisations artificiellespeoposant une solution qui
inclut 'ensemble des relations de travail nonragiables au contrat de travail
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ordinaire qui lui sont en partie soumises et qticge 'arrivée de futures re-
lations de travail, au vu notamment de I'évolutamtuelle du monde du travail.

Les contrats de travail ordinaires devraient darsndmais étre mis en paralléle 245
des relations de travail spéciales, constituaritéersens la seconde catégorie

de contrat de travail. Le termaedations» a été préféré a celui deeantrat»,

plus réducteur, certaines présentant plusieuréepagt de multiples relations
juridiques.

Nous verrons tout d’abord la notion de relatiortrdeail spéciale/) et la dé- 246
limiterons de celle de ce que nous appelleronsdesats de travail ordinaires
particuliers avec lesquelles il tient de ne palafondre B).

A. Notion

Les relations de travail spéciales se définissedn nous, comme des relations 247
de travail possédant ou impliquant I'existencedtignts objectivement essen-
tiels du contrat de travail ordinaire, mais comantun nombre supérieur d’élé-
ments objectivement essentiels ou de parties &delu

Les relations de travail spéciales se déclinentdoonséquemment a cette dé- 248
finition, en deux catégories différentes. Nous shons d'appeler la pre-
miére : relations de travail approfondié€l ét la deuxieme : relations de travalil
complexes|(). A noter cependant qu’il n’est pas exclu qu'uekation de tra-

vail complexe ne puisse constituer dans le mémegame relation de travail
approfondie.

Nous souhaitons enfin aussi préciser que nousariaua prétention de présen- 249
ter une liste exhaustive des relations comprisas das deux catégories, mais
exemplative. En effet, au-dela de la prudence doos devons faire preuve
quant a l'utilisation d'un 4&sting » exclusif, ce choix est guidé par I'un des
objectifs poursuivis par la reconnaissance de teomale relations de travalil
spéciales qui est de permettre I'accueil futur sdamclassification, de relations

de travail dont nous ignorons aujourd’hui I'existerou la nature juridique.

l. Les relations de travail approfondies

Nous nommons comme relations de travail approf@ndies relations de travail 250
possédant, en sus des quatre éléments objectivarssentiels du contrat de
travail ordinaire, des éléments objectivement dfdsrsupplémentaires. Ces
relations de travail se composent donc bien d'uestption de travail, d'une
durée, d’'un salaire et d’'un rapport de subordimatioais pas seulement.
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Peuvent étre considérés comme relations de tr@wpibfondies, et nous le ver-
rons pour certains au travers de cetiesieme partie, les trois contrats indivi-
duels de travail de caractére spécial du CO, saibhtrat d'apprentissage (arts.
344 a 344 CO), le contrat d’'engagement des voyageurs de evoanfarts. 347
a 35@ CO) et le contrat de travail a domicile (arts. 36355 CO), mais aussi
le contrat de télétravail et le contrat de conaemy(cf. 237).

En effet, si nous prenons, a titre d’exemple, It d’apprentissage que nous
n'étudierons pas ci-aprés, nous remarquons, quitendes éléments objective-
ment essentiels du contrat de travail ordin3liteelui-ci requiert la présence,
afin d'étre reconnu et d’exister juridiquement, meuformation professionnelle
donnée par I'employeur au profit de son apprédtsi aucune formation pro-
fessionnelle n'est dispensée au sein d’'un contatalail, celui-ci doit étre
requalifié de contrat de travail ordinai¥é.Un élément objectivement essentiel
supplémentaire est donc bien exigé pour reconr@tistence du contrat d’ap-
prentissage, ce contrat individuel de travail daci&re spécial constituant alors
une relation de travail approfondie.

Il. Les relations de travail complexes

Les relations de travail complexes constituenttt@ibranche des relations de
travail spéciales. Une relation de travail complese a notre sens, une relation
de travail qui nimplique pas seulement I'occurrerttun contrat de travail
entre un employeur et un ou des employés (exabgharing pure> a 269),
mais dont I'existence juridique est soumise a &sence d’'une ou de plusieurs
tierces parties avec lesquelles I'employeur et pEyé possedent chacun, avec
au moins l'une d’entre elles, un lien de fait oridique de nature généralement
différente de celle d'un contrat de travail.

A ce sujet, le cas Wber », que nous étudierons eimquiéme partie de thése
et qui constitue une relation de travail quadripaft® est caractérisé de rapport

312 7K-STAEHELIN (2014), n° 3adart. 344 CO, p. 419.

313 TF du 30 juin 2006, 2C_103/2008, c. 6.1 ; ZKASHELIN (2014), n° 3ad art. 344 CO,
p. 419.

314 AUBERT N : DUNAND/MAHON (2013), n° 2&d art. 344 CO, p. 923.

315 PiRLI (2016),p. 4, n° 4-10.
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de travail complexe par le professeur PHflisans toutefois que celui-ci ne
donne a ce terme la définition que nous proposedsssus. Mais il s’agit bien
d’une relation de travail complexe au sens du ptésieapitre, tout comme la
location de services, et dans certains cas le gmgalarial dont la nature juri-
dique n'étant que trop peu clair pour se pronosees ambiguité et mériterait
un travail de recherche peu en phase avec nosop@erhent actuels, raison
pour laquelle nous ne I'aborderons pasici.

Si nous prenons la location de services comme eegpaprr illustrer la défini- 255
tion, il s'agit bien d’une relation de travail mplrtite dont le locataire de ser-
vices est le tiers, le bailleur de services I'ergplar, et le travailleur I'employé.
Les trois parties sont reliées par des liens différ puisque le travailleur a une
relation analogue a un contrat de travail, maiqqdasi-contractuelle avec le
locatairé'® soit une relation de fait, le bailleur un conttatiocation de services
avec ce derniett? soit une relation de droit, et le travailleur umtrat de travail
avec le bailleuf?° Enfin, I'existence de la relation de travail eigtrixde jure»
soumise a la conclusion paralléle d’'un contrabdation de services entre I'em-
ployeur et un tiers, ainsi que, pour sa réalisatitume relation de travail ge
facto» du travailleur avec ce tiers.

A noter, comme vu précédemment, que les relatiertsavail complexes peu- 256
vent tout a fait comporter une relation de traeaiprofondie a la place ou en

sus d’un contrat de travail ordinaire, de maniece gue deux relations de tra-

vail spéciales s'imbriquent les unes entre elles.

316 |dem(2016),p. 4, titre 2.

317 Voir, pour la question du portage salarial, 'diemgte étude Stéphanie Fuld/Jean-Tristan
Michel, Le Portage Salarial : analyse en droit chvdil et des assurances sociales
suisses, in : Jusletter du 22 octobre 2012.

318 TE du 23 octobre 2006, 4C.155/2006, c. 7.3.1 ; BCHy 14 juin 1993, c. 5, lit. a
in : RSJ 1995, p. 455.

319 TC/GE du 19 Janvier 2007, c. 2.2 in : JAR 200@78.

320 7wYGART (2012), p. 38, n° 127.
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B. Contrats de travail ordinaires particuliers

Il convient de distinguer les relations de traggéciales des contrats de travail
ordinaires particuliers qui se présentent sous deumes distinctes : les con-
trats atypiques de travall)(et les contrats de travail ordinaires régissarer-
cice d'une profession libérald j.

l. Les contrats atypiques de travail

Les contrats atypiques de travail sont des conttatgravail ordinaires dont
I'élément de durée et alternativement ou cumulatizet la mise en ceuvre de
la prestation de travail subissent un aménageffesdns pour autant constituer
des relations de travail approfondies ou spéci@lésst notamment le cas du
travail occasionnell], du travail sur appePj et du «Job sharing» (3).3%

1. Le travail occasionnel

On parle de travail occasionnel lorsqu’'un employiilr appel, de maniére
ponctuelle, a des travailleurs, en raison d’unel®nge momentanée de travail,
en période par exemple de fétes pour les commergamtpour remplacer en
urgence un employé malagfé A chaque nouvel engagement, le travailleur con-
clut un nouveau contrat de durée détermii&ia donc le choix d’accepter ou
de refuser I'offre de travail ; il ne se tient gadisposition de 'employed?®

321 ENGEL (2000), p. 294, lit. A.

322 1dem pp. 295 et 296, n° 2 et lit. ii).

323 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° 4adarts 351-354 CO, p. 359 ;WD
NAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 6(ad art. 319 CO, p. 15 ;N&EL (2000), p. 296,
lit. ii).

324 DyYNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 6lad art. 319 CO, p. 15.

325 TE du 21 mai 2015, 8C_318/2014, c. 3.RUBNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ(2010),

n° 4 ad Travail a temps partiep. 408 ;DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 61
adart. 319 CO, p. 15.
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Il convient ici de préciser qu’une répétition acce ces engagements risque-

rait d’aboutir & une situation interdite de corgran chainé?® On parle de con-
trats en chaine pour caractériser une situatiotodelusions répétées de con-
trats «dont la durée déterminée ne se justifie par aucatifrobjectif et qui ont
pour but d'éluder I'application des dispositions Euprotection contre les con-
gés ou d'empécher la naissance de prétentionsiquied dépendant d'une du-
rée minimale des rapports de travaif3 Une telle situation pourrait aboutir,
en conséquence, a la requalification juridique' @esemble des contrats en un
seul contrat de durée détermifféeu indéterminéé?®

Nous remarquons ici que si I'élément de duréeoeshte, en tant que répartition
du temps de travail, mais aussi en tant que longdes rapports de travail,

aucun élément objectivement essentiel n’est ajautéontrat ni aucune partie
tierce supplémentaire, de sorte que le travail ©iooael ne constitue pas une
relation de travail spéciale.

2. Le travail sur appel

A Tinverse du travail occasionnel, le travail sappel est un contrat de durée
indéterminée®° Il en existe deux types : le travail sur appelppemnent dit et
le travail sur appel improprement &it.Le premier contraint 'employé a ac-
cepter les missions que lui confie 'employeur eit de ce fait se tenir & sa
disposition dans I'attente d’en recevoir, alors ugecond permet a 'employé
de refuser les missions qui lui sont attribu&ége travail sur appel impropre-
ment dit se détache pourtant du travail occasiorieh qu'il semble lui res-
sembler, en cela qu'il constitue une relation dedil durable (contrat de durée

326 DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 62ad art. 319 CO, p. 15.
327 TF du 13 septembre 2007, 4A_216/2007, c. 1.2.

328 |pid.

329 DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 62ad art. 319 CO, p. 15.
330 1dem n° 56ad art. 319 CO, p. 14.

331 TF du 21 mai 2015, 8C_318/2014, c. 5.1.

332 |pid.
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indéterminée) et non une succession de contratsadail de durée détermi-
née333 Afin de décider de la qualification d’un contrat teavail sur appel im-
proprement dit ou de travail occasionnel, il convig'observer la présence de
différents indices objectifs qui justifieraient gencher en faveur de I'un ou
l'autre, a savoir la fréquence d’'appels ou le naddrla régularité des heures
hebdomadaires et mensuelles de travail, ainsi jlenbévité des rapports de
travail 334 Plus l'intensité des éléments susnommés seraequius I'on pen-
chera en faveur d’une relation durable et doncakatl sur appel improprement
dit.

La encore, si I'élément de durée du contrat deatlast atteint, en tant que
répartition du temps de travail, mais aussi endaetlongueur des rapports de
travail, aucun élément objectivement essentieltr@grité au contrat ni aucune
partie tierce supplémentaire, de sorte que le itraua appel ne constitue pas
une relation de travail spéciale.

3. Le «Jobsharing»

La notion de «Jobsharing» fait référence a un type d’aménagement du temps
de travail et de son organisation qui consisteréagar entre deux ou plusieurs
collaborateurs au travers d’emplois a temps pattieseul emploi a temps plein
ainsi qu’'un méme poste de travail et des tadchesspbnsabilités interdépen-
dantes’® Il revient généralement aux collaborateurs etantemployeur de se
répartir les horaires de travail entre eux aing parfois aussi I'attribution des
taches et leur mise en ceuvie.

Il existe différents types deJobsharing» au fonctionnement bien distinct. Les
deux catégories principales sont les suivantes« Jebsplitting» (a) et le
« Jobparing» (b)23” En suite de leur analyse, une synthése serawtequant
au fait qu’elles ne peuvent constituer des relatiba travail spéciales (c).

333 |bid.

334 |bid.

335 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.3 et 2.5.1.1 in : JAR 2, p. 459 ; ATF 122 V 169, c. 6,
lit. cc ; Engel (2000), p. 297, n° V ; VWHABER/GEISER(2016),pp. 2 et 3.

336 |pid.

337 DELLEY in : DUNAND/LEMPEN'MAHON (2016), p. 308, n° 1.
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a. Le «Jobsplitting»

Le «Jobsplitting» comprend les situations ou deux ou plusieursiftaurs 266
possédent chacun un contrat de travail a tempiglarec un méme employeur

et doivent se partager un unique poste de traveils tout en exécutant des
taches bien distinctes. Le lien entre les salari@sste donc que par le partage

du poste de travail, les taches réparties entrentant tout au plus que com-
plémentaires, mais fondamentalement différentesnala@iére a ce que chacun

en soit seul responsable et que les rbles deslkavs ne soient pas interchan-
geables3®

b. Le «Jobparing»

Le «Jobparing», quant & lui, comprend les situations ou deuglosieurs tra- 267
vailleurs se partagent un poste de travail, massgaent la, au contraire du

« Jobsplitting», en grande majorité les mémes taches, de manigrgque I'em-
ployeur puisse s’adresser a I'un ou les autresedeemployés pour exiger de

leur exécutiorf>® La notion de représentation, qui plus est toesejci fonda-
mentale et requise pour I'exécution par un emphbydaches en lieu et place
d’un autre employé. Elle doit étre acceptée cottdlement par les employés

a la conclusion de leur contrat de travéil.

Le «Jobparing» se décline en deux sous-catégories. lebsharing pus> (i) 268
et le «Jobsharing hybride (ji).34

(i) Le « Jobsharing pur »

Le «Jobsharing pus concerne les cas ou I'employeur n'a qu’un seutred 269
de travail avec I'ensemble de ses salariés quidatppréalablement a sa con-
clusion, une société simple, de facon a ce qu’aspansabilitét commune de la

338 \WILDHABER/GEISER(2016) p. 4.

339 STREIFHVON KAENEL/RUDOLPH (2012), n° 4ad art. 321 CO, p. 161 ; WOHABER/GEI-
SER(2016)p. 4.

340 WILDHABER/GEISER(2016),p. 4.

341 DELLEY in : DUNAND/LEMPENMAHON (2016), p. 308, lit. b).
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bonne exécution des taches existe et prenne lsupd'®bligation d’exécution
personnelle de chaque salafig.

(ii) Le « Jobsharing hybride »

Le «Jobsharing hybridee comprend quant a lui les situations ot chaque em-
ployé est lié par un contrat individuel de travailemps partiel avec son em-
ployeur, mais ou la répartition des horaires degditaet d’'un certain nombre de
tdches communes pour lesquelles les travailleuns saidairement respon-
sables de leur exécution incombent a ces dertfitres travailleurs n’étant pas
liés entre eux par un contrat, I'acceptation irtlindlle de représentation con-
tractuelle totale de et par leurs colléegues, dens tontrat de travail, est ici
fondamentale.

C. Synthése

Si le «Jobsplitting» ne constitue, & notre sens, qu’'un aménagemetencs

de travail ainsi que dans une certaine mesurerderganisation ne représentant
ainsi aucunement une relation de travail approfmdi complexe, il pourrait
en aller differemment dudobparing». En effet, la question doit se poser quant
a la possibilité qu'il puisse s’agir d'une relatida travail complexe.

A cette interrogation, c’est pourtant bien par égative que nous choisissons
d'y répondre. Bien que les travailleurs partagestrhémes taches et le méme
poste de travail, tantbt au travers d’'une mémadioelguridique i.e. un méme
contrat de travail entre tous les employés et lleygur («Jobsharing pur),
tantt au travers d’'une relation de fait, les empgdocollaborant, mais ayant
chacun un contrat individuel de travail avec I'eaygur («Jobsharing hy-
bride »), aucune de ces formes ne présente de tierdelassrapports de tra-
vail.3* L’employeur se trouve certes lié & un ou plusiamployés en étroite

342 \WILDHABER/GEISER(2016),p. 4.

343 DELLEY in: DUNAND/LEMPENMAHON (2016), p. 308, lit. bb) ; WDHABER/GEISER
(2016),p. 4.
344 ZwYGART (2012), p. 38, n° 127.

102



Chapitre 6 : Les relations de travail spéciales

collaboration, mais ceux-ci restent, en termesaitipns structurelle et fonc-
tionnelle, sur un pied d’égalifé> Chacun ne dépend toujours que du méme et
unique employeut?®

Ainsi, dans le cadre duJobsharing pus aussi, la société simple conclue entre 273
les employés ne représente qu'un aménagement dieleps et de leur orga-
nisation de travail. Le ¢obparing» ne constitue donc qu’une forme atypique

de contrat de travail ordinaire et non une relatieriravail complexe.

Il. Les contrats de travail ordinaires régissant I'exetice d’'une
profession libérale

Définir la notion de profession libérale en draitsse n'est pas chose aisée. En 274
se basant sur la définition du Conseil européerpdaessions libérales (CE-
PLIS) 24" sur une décision de la Cour européenne de justieay*® et sur les
définitions des associations libérales suissemalfele, autrichienne et fran-
caise, le Conseil fédéral avait, une premiére fais,travers d’'un message
adressé en réponse au postulat Cina du 19 déc@dbBe extrait quatre élé-
ments constitutifs d’une profession libéréiCes mémes critéres se sont fina-
lement trouvés réaffirmés dans un message plustrétear le biais d’'une dé-
finition plus claire des professions libérales, srtaut aussi concise :La per-
sonne qui exerce une profession libérale 1) ledditre personnel et sous sa
propre responsabilité, 2) offre une prestation device exigeante, 3) justifie
d’'une qualification professionnelle élevée et 4reg une profession généra-
lement soumise & une réglementation de I'Bf&P

Au sens du premier critére, la personne pratiqlemrofession libérale se 275
trouve intrinséquement liée a la prestation deisende sorte qu’elle ne peut

345 1dem p. 28, n° 90.

346 1dem p. 28, n° 90.

347 statuts du CEPLIS (version du 15 mai 1998), att. 5.
848 CEJ du 11 octobre 2001, C-267/99, n° 39.

349 ConsEIL FEDERAL(2004), p. 6, n° 3.2.

350 CconsEIL FEDERAL(2014), p. 4.
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étre remplacée par personne d’autre, une relagorodfiance se tissant com-
munément avec le cliedt* Au sens du second critére, il doit s’agir d’unespr
tation de service plagant inévitablement le tragffitctué dans le secteur ter-
tiaire et qui soit également de type intellecteglgeant par la un certain degré
de complexité>2 Selon le troisiéme critére, pratique une profasiiérale une
personne au bénéfice d'une formation supérieureuniversitaire ou équiva-
lente3%3 Enfin, le quatriéme critére impose a la professina soumission a la
réglementation de I'Etat, fédéral ou cantonal,&@iune certaine forme d’auto-
réglementatiod® A titre d’exemple de professions libérales, noosrgons
citer les médecins, les architectes, les avocatssonotaire$>®

Si le Conseil fédéral s’'inspire en partie du denitopéen, celui-ci s’en écarte
sur un point. Le parlement européen et le congellidhion européenne ont,
subséquemment au premier rapport du Conseil féeééradbnformément aux
statuts du CEPLIS, défini la profession libéralenate une : grofession exer-
cée sur la base de qualifications professionnelfgsopriées, a titre personnel,
sous sa propre responsabilité et de fagcon professilement indépendante, en
offrant des services intellectuels et conceptuatsdintérét du client et du pu-
blic »3%6

Au sens de la notion d'indépendance, est indépérdzgiui qui exerce son
activité selon sa propre organisation librement isf® — reconnaissable de
I'extérieur — et a ses propres risques et proétgqui a engagé des fonds propres
dans son affaire.3 L’activité indépendante s’'oppose par essencecivité
dépendante : exerce une activité dépendante celui qui s’engage pne du-
rée déterminée ou indéterminée a fournir des ptiesta contre rémunération

351 CONSEIL FEDERAL(2004), p. 6, n° 3.2.
352 1dem,p. 7, n° 3.2.
353 |dem p. 7, n° 3.2.
354 |1dem,p. 7, n° 3.2.

355 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.6 in : JAR 2011, p. 485DNSEIL FEDERAL (2004), p. 7,
n° 3.2.

356 Directive 2005/36/CE, c. 43.
357 ATF 1211259, c. 3¢ ; TC/GE du 9 avril 2010, &.2.1 in : JAR 2011, p. 459.
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en se soumettant aux instructions de son employ&8C’est bien évidemment
le cas des salarié®

Fait ainsi partie de la définition de professidréhale, en droit européen, un
caractéréndépendantiue le Conseil fédéral a toujours refusé d’inchiaas sa
définition, et a juste titre selon notf8 En effet, le Conseil fédéral et la juris-
prudence suisse retiennent qu’'une personne exargargrofession de type li-
béral peut tout a fait 'exercer de maniére déppetedan tant que salariée, de
sorte que le critere d'indépendance ne doit sardifinir un tel type de profes-
sion3! Un médecin employé en hopital ou un avocat satkiés une étude en
sont de parfaits exemples. Ainsi, selon nous, gueritére soit une condition
sine qua nonou plutét un simple élément généralement obsewwéme c’est
le cas en droit européen, d’'une profession libérale devrait jamais figurer
dans aucune définition lIégale.

Malheureusement, au niveau du droit du travaile Que justifiée, la possibi-

lité d’exercer une profession libérale, au trawbus salariat impacte profondé-
ment I'intégrité du rapport de subordination ausskamge. Un fort affaiblisse-

ment de ce dernier, et plus particulierement deé&ément hiérarchique, s’en
fait conséquemment ressentir. Le travailleur ndestc plus réellement dépen-
dant de son employeur que d’'un point de vue orgtioimnel et économique

uniquemeng®?

S’agissant de I'élément organisationnel, soit é&thent spatial et temporel,
cette dépendance s’exprime respectivement et codmmemt au travers de la
mise & disposition d’une place et d’outils de titat¥i ainsi que par I'existence
d’horaires a observéf La dépendance économique apparait quant a afle pri
cipalement par le renoncement du travailleur aguesd’entreprise, celui-ci
confiant I'exploitation de sa prestation a un tiaftn de s’assurer un salaire

358 |pid.

359 TE du 17 octobre 2016, 9C_213/2016, c. 3.1 et 3.2.

360 CoNSEIL FEDERAL(2004), p. 7, n° 3.2.

361 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.6 in : JAR 2011, p. 43%ONSEIL FEDERAL(2004) p. 6,
n° 3.2.

362 TFE du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.3.

363 |pid.

364 TC/IGE du 9 avril 2010, c. 3.2.2 in : JAR 2011, §94
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garanti en échangé& Enfin, se dresse la problématique de I'élémentahié
chique, piéce du puzzle la plus fortement toucliéxe due présente par ailleurs.
A ce titre, les travailleurs a la profession tymqent libérale ne peuvent, dans
le cadre par exemple de médecins salariés dangpitalh se voir dicter par les
organes des ressources humaines la maniére avetidagne opération ou une
consultation doit étre effectuée en raison dedimpétence de celle-ci a le faire.
Ces travailleurs possédent donc une grande lilmErtésionnelle en matiére
d’exécution de leur pure prestation de travail.t€fis, I'organe des ressources
humaines conserve la faculté de leur imposer dextilies et instructions
d’ordre réglementaire, comme celles délivrées agetsonnel de I'hopit&f®

En conclusion, et au vu de ce qui est explicitdessus, force est de constater
gue si les contrats de travail pour des profesdibsales provoquent des af-
faiblissements au niveau du rapport de subordinati® ne créent en rien des
éléments objectivement essentiels supplémentaire$mmpliquent de tierces
parties, de maniere a ce qu'il n'est pas possiblies qualifier de relations de
travail spéciales. Il s'agit tout au plus d'un gqantle travail ordinaire au rapport
de subordination affecté en raison de la professikancée.

365 TE du 3 septembre 2015, 4A_200/2015, c. 4.2.3.
366 TC/GE du 9 avril 2010, c. 3.2.2 in : JAR 2011, $94
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Chapitre 7 : Le contrat d’engagement des
voyageurs de commerce

Le contrat d’engagement des voyageurs de commstda premiere relation  2s2
de travail spéciale au sein de laquelle sera exaarim définition actuelle du
rapport de subordination au sens large. Si I'appeh du contrat ne laisse guére

la possibilité & des néophytes d’'en imaginer I'eixer pratique, il s’agit malgré

tout d’'une relation de travail forte, connue destchien que régulierement et a

tort associée au contrat d’agence comme nous lenger

La presse non spécialisée et la population en gépérent communément de 283
colporteur, de démarcheur ou de VRP. Des termgmsinymes a des oreilles

de non-initiés et qui se rapportent souvent, samsla plupart ne le sachent, a
ces voyageurs de commerce. Aux yeux du grand pudist ce représentant,
parcourant les cantons par un jeu de porte a peee sa valise pleine d’échan-
tillons et cherchant & vendre des produits ménafenais finalement, ce
voyageur n’'est autre qu’un travailleur salarié guyiour mission principale de
conduire des négociations et conclure des conp@ts le compte d’'un em-
ployeur en se rendant chez différents clients sudacontrant en dehors des
locaux de I'entreprise.

Si la profession est amplement réglementée deaws,jelle a longtemps et 284
jusqu’au début des années 40 souffert d’'une abskneEonnaissance de I'Etat

au travers de lois inexistantes ou trés légéresldi® que nous aborderons, ne
protégeaient pas assez cette couche de travailltausspeu représentés encore
par les syndicats dans les année#30.

Curieusement, et faut-il le mentionner, il n'exipEs en Suisse de statistiques 285
officielles anciennes ou récentes qui auraiengidthu nombre de personnes
exercant cette profession. Peut-étre la difficaltélentifier les travailleurs au
bénéfice d’un tel contrat de travail en est la eaus

367 AUBERTD. (2010), p. 2, n° 2.
368 Nouvelliste valaisan du 5 juillet 1930, p. 1.
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Afin de garantir une certaine systématique et aedité dans la comparaison,
nous appliquerons un plan similaire d’analyse éhapitre et aux chapitres sui-
vants examinant le rapport de subordination au lsegs au sein d’autres rela-
tions de travail spéciales.

Nous plongerons en premier lieu dans I'historiquma du contrat, de ses ori-
gines a aujourd’hui§l). Nous examinerons ensuite sa notion en tantejlee t
(82), puis nous analyserons en détail les différeléménts objectivement es-
sentiels le composarg§3). Nous arréterons enfin la présence ou I'abserse d
éléments du rapport de subordination au sens #argein du contrat d’engage-
ment des voyageurs de commerce et évaluerongléitéedes éléments retenus
pour y déterminer éventuellement s’ils constitudad éléments caractéristiques
ou représentatifs de cette relation de travail isfeeE4).

§1 Historique

La naissance du contrat d’engagement des voyagewrsmmerce, a défaut de
prémisses existentielles au niveau cantonal, estiinuité logique de I'élabo-
ration de deux lois fédérales : la Loi fédéralelssivoyageurs de commerce du
4 octobre 19304) et la Loi fédérale sur les conditions d’engageindess voya-
geurs de commerce du 13 juin 198).(Ont suivi la création du contrat d’en-
gagement des voyageurs de commerce apres la regisitd71 du titre dixieme
et dixiemebis du code des obligation€), mais également une nouvelle Loi
fédérale sur le commerce itinérant du 23 mars ZDJ1

A noter que si la majorité des droits cantonauréggementent aujourd’hui en-
core aucunement I'activité de voyageurs de commeseréains cantons tels Ge-
néve ou Zurich sont dotés, a l'inverse de la Caoérfaétibn, d’'une convention

collective de travail étendue régissant cette méctigité 3°

A. Loi fédérale sur les voyageurs de commerce du 4 obrre 1930

La Loi fédérale sur les voyageurs de commerce datdbre 1930 est la pre-
miere loi fédérale visant I'activité de voyageurodenmerce a étre promulguée.
Il s’agit d’'une loi publique cherchant a garandirdrotection des particuliers et

369 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° Sadart. 347 CO, p. 967.
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des consommateut® Malheureusement, elle ne constitue qu’une simple p
lice du commerce, soit un outil permettant de @etrles travailleurs agissant
comme voyageur§! mais sans présenter de réglementation exhausiva d
profession. La loi oblige par exemple les voyageuesquérir une carte offi-

cielle, a titre de permis, leur ouvrant I'accé&adrcice de leur métier?

B. Loi fédérale sur les conditions d’engagement des yageurs de
commerce du 13 juin 1941

La Loi fédérale sur les conditions d’engagementwdgsageurs de commerce
du 13 juin 1941 est la seconde loi touchant lagasibn et vient d’'une certaine
maniére compléter la premiére présentée ci-dedslisiverse de la premiére
loi du 4 octobre 1930 élaborée onze ans plus &dig-ci est de type priv&?
Elle entre en vigueur le®ljanvier 1942, a la suite de nombreux efforts faurn
par les associations de voyageurs de commerceittemt pour obtenir une Ié-
gislation spéciale plus conséquetfte.

L'objectif de cette loi consiste principalementé&yir les rapports entre em-
ployeurs et employés, afin notamment de protégevdgageurs de commerce
exposés a I'exploitation disproportionnée de leanmployeurs, d’'un point de
vue a la fois physique et financi&?.

370 AUBERTD. (2010), p. 10, n° 36.

371 Message (1940), p. 1342.

872 |pid.

373 Message (1940), p. 1348.

374 Message (1940), p. 1344 yBeRTD. (2010), p. 3, n° 9 et 10.
375 Message (1967), p. 257 ; Message (1940), pp. &84345.
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Chapitre 7 : Le contrat d’'engagement des voyagdeiommerce

C. Contrat dengagement des voyageurs de commerce de7l

Le contrat d’engagement des voyageurs de commsuiat,de notre chapitre,
nait lors de la révision de 1971 du titre dixiérhdigiemebis du code des obli-
gations3’® Comme préalablement envisagé par le Conseil fédéns son mes-
sage du 6 décembre 1944, ce contrat y est d[0eté respectant le processus
suivant : les dispositions de la Loi fédérale ssrdonditions d’engagement des
voyageurs de commerce du 13 juin 1941 sont satpweées dans la partie sur
le contrat de travail ordinaire en raison de leutde générale, soit supprimées
ou alors transférées dans un sous-chapitre appeétrat d’engagement des
voyageurs de commereecompris dans la partie accueillant les conttatsa-
vail a caractére spécidf

A la suite de son démembrement, la Loi fédéraldesiconditions d’engage-
ment des voyageurs de commerce du 13 juin 194dnesbnséquence abrogée
au F'janvier 1972, date d’entrée en vigueur de la réwigle 1971 du titre
dixieme et dixiemdis du code des obligatioi&’

D. Loi fédérale sur le commerce itinérant du 23 mars @01

La Loi fédérale sur le commerce itinérant du 23572001, entrée en vigueur
le 1°" janvier 2003, est une loi publiquaégissant I'exercice du commerce iti-
nérant, qui consiste a offrir aux consommateursrdaschandises ou des ser-
vices» (art. 2" al. 2" LCIt).38° Cette loi fédérale reprend le role de la Loi fédé-
rale sur les voyageurs de commerce du 4 octobre 4 $&juelle elle se substi-
tue 38! précipitant par la son abrogation (art. 20 LCIt).

La notion de «ommerce itinérant comprend de nombreux métiers et activités
professionnelles tels les marchands forains, lg@deurs ou les rémouleut®.

376 Message (1967), p. 274.

377 1bid.

378 bid.

379 Message (1967), p. 479 pBERT D. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2ad art. 351 CO,
p. 1056.

380 RS 943.1 ; RO 2002 3080.

381 SrREIFHVON KAENEL/RUDOLPH (2012), n° 3ad art. 347 CO, p. 1357.

382 Message (2000), p. 3851.
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Elle incorpore également la notion de voyageurahernerce, mais sous I'angle
uniquement des voyageurs de commerce au détaiyjamtainsi le voyageur
de commerce en gré&

Il convient aussi de signaler I'existence d’une @ntince sur le commerce iti- 297
nérant du 4 septembre 2002, modifiée le 21 jarddéd, et qui précise la notion
de commerce itinérari$’

§ 2 Notion

Le contrat d’'engagement des voyageurs de commstecég par les arts 347ss 298
CO. En suite d'un bref apercu de sa base légglenous verrons en quoi il
constitue une relation de travail approfondig (Nous aborderons sa distinction
fondamentale avec le contrat d’agenCg €t constaterons ou non I'application

de la LTr a son encontr®y.

A. Base légale

La notion de contrat d’engagement des voyageucenenerce est régie par le 299
code des obligations a l'art. 347 af &t 2. L'art. 347 al. ¥ CO stipule que

«Par le contrat d’engagement des voyageurs de cooende voyageur de
commerce s'oblige, contre paiement d’'un salair@égocier ou a conclure,

pour le compte d’'un commercgant, d’un industrielddun autre chef d’entre-

prise exploitée en la forme commerciale, des affaite n’importe quelle nature

hors de I'établissement.

L’art. 347 al. 2 CO précise que « '8t pas considéré comme voyageur de com-300
merce le travailleur qui n’exerce pas principalernane activité de voyageur

ou qui ne travaille qu'occasionnellement ou passegéent pour I'employeur,

de méme que le voyageur qui fait des affaires poampropre compte»

L'art. 347 al. et 2 CO souffrant d’'un manque d’'uniformité et ¢kerté, Hirt 301
en reprend ses éléments objectivement essentielsi@fles rassembler pour
nous offrir une définition plus pointue du contlééngagement des voyageurs

de commerce : « [ contrat d’'engagement des voyageurs de commetrde es
contrat de travail spécial par lequel le travaillesiengage, de maniére perma-
nente, c’est-a-dire non simplement pour une tactique et clairement déter-

383 Message (2000), pp. 3862 et 3863.
384 AUBERTD. (2010), p. 8 n° 28.
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minée, a négocier ou a conclure des affaires damn®imaine d’activité de I'en-
treprise, plus de la moitié de son temps de tragaibint et, majoritairement,
de maniére non stationnaire, au nom et pour le derdjun commergant, d’'un
industriel ou d'un autre chef d’entreprise expleitén la forme commerciale,
qui ne doit pas nécessairement étre la méme peesque I'employeur, sans
exécuter immédiatement les affaire®°®

B. Une relation de travail approfondie

Le contrat d’engagement des voyageurs de commentstilte, au sens de
notre définition proposée &hapitre 6, une relation de travail approfondie. En
effet, il s’agit bien d’'un contrat de travail a aaetere spécial, soit un contrat
contenant les quatre caractéristiques fondamerdale®ntrat de travail ordi-
naire que sont une prestation, une durée, un satiin rapport de subordina-
tion, mais présentant également des éléments blgjgent essentiels qui lui
sont propres et que nous disséquerons en détgles. Il s’agit de la négocia-
tion ou la conclusion d’'affaires, des voyages,ingeription au registre du com-
merce de I'entreprise employeuse, une activitéaumasionnelle ou passagere,
et un travail pour le compte et au nom d’un ti&fs.

C. Distinction avec le contrat d’agence

Il n'est pas chose aisée, en pratique, de distinigueontrat d’engagement des
voyageurs de commerce et le contrat d’'agence. [fmitith du contrat
d’agence est prévue a l'art. 418l. ' CO. L'art. 41& al. *" CO précise que :
« [[]'agent est celui qui prend a titre permanent l'eggraent de négocier la
conclusion d'affaires pour un ou plusieurs mandanisid'en conclure en leur
nom et pour leur compte, sans étre lié envers auxip contrat de travail».

Le contrat d’agence est un type particulier deredite mandat la ou le contrat
d’engagement des voyageurs de commerce est uratdettravail a caractere

385 AUBERTD. (2010), p. 14, n° 51 ;IR (1991), p. 78.
386 TE du 29 avril 2015, 4A_86/2015, c. 4 ; ATF 120664, c. 3.2 ; ABERTD. (2010),
p. 14, n° 48 et 49.
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spéciaf®” A l'inverse de I'agent qui exerce sa professiditré purement indé-
pendant, le voyageur est un travailleur soumisaatdrité de son employeur
dans le cadre d’un rapport de subordingffoau sens large. Afin de déterminer
si un tel rapport est présent, il est questiorg facin contrat donné, de retenir
toutes les circonstances présentes en I'espécéesansompte d’'une éventuelle
appellation fausse de la qualification des padass ce méme contrff.Nous
verrons ci-apres quels indices permettent de pemrchiaveur de I'un des deux
contrats dans le contexte d’'une tentative de qeatibn d’un contrat.

D. Application de la LTr ?

La Loi fédérale sur le travail dans l'industrieartisanat et le commerce du 305
13 mars 1964 (Loi sur le travail, LTr) n'est papligable aux voyageurs de
commerce (art. 3 lit. g LT3 Toutefois, il convient de remarquer que cet ar-
ticle a été adopté a une époque ou la professionydgeur de commerce était
régie par deux lois spéciales et n'était pas encm@porée dans le code des
obligations comme contrat de travail a caractééeigi®®! La non-soumission

de la profession de voyageur de commerce a uedégiklation n'a aujourd’hui

plus aucun sens et crée une faille dans la protedes droits d'un tel travail-

leur, notamment au niveau des horaires de tr&ail.

8 3 Les éléments objectivement essentiels

Le contrat d’engagement des voyageurs de commencgarte un certain 306
nombre d’éléments objectivement essentiels suppltaines au contrat de tra-

vail ordinaire®®® Nous en retenons cing principaux : la négociatioria con-
clusion d'affaires ), des voyaged®(), une inscription au registre du commerce

387 ENGEL (2000), p. 541, lit. B.

388 TE du 29 avril 2015, 4A_86/2015, c. 4.1 ; ATF 18%64, c. 3.2.
389 ATF 129 111 664, c. 3.2.

390 ZK-STAEHELIN (2014), n° 2ad art. 347 CO, p. 451.

391 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 7ad art. 347 CO, p. 967.
392 7K-STAEHELIN (2014), n° 2ad art. 347 CO, p. 451.

393 AUBERT D. (2010), p. 32, n° 131 ; UBERT D. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 12
ad art. 347 CO, p. 968.
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de l'entreprise employeus€), une activité non occasionnelle ou passagere
(D), et un travail pour le compte et au nom d’unsti@).2** Si I'un de ces
éléments venait a manquer, le contrat en questiareisait qualifié de contrat
de travail ordinairé®®

A. La négociation ou la conclusion d’affaires

Le voyageur de commerce doit avoir, pour activitégipale, la négociation ou
la conclusion de transactions commercidfés.

L’objectif du voyageur de commerce est de cheréhaltenir, du client direc-
tement, un comportement actif, se traduisant ocoserétisant par la conclu-
sion d'un contrat®’ La simple présentation de produit a titre purenpeamo-
tionnel, soit de I'ordre de la démonstration ousttaple conseil, n'est pas suf-
fisante. En effet, le voyageur n'y présenteraitajeas de volonté de négocier
directement avec le client dans le but de le padssenclure un contrat et donc
d’apporter de nouvelles affaires a son employ&ur.

Les affaires conclues par le voyageur ne doivesingaessairement avoir pour
objet la vente de marchandises, mais peuvent égatetoncerner la vente de
services®® par exemple dans le domaine des assurdft8snt en revanche

exclues les affaires ol la marchandise ou bieeriéce est respectivement livré
ou exécuté immédiatement a la conclusion du cofffrat

394 AUBERT D. (2010), p. 32, n°131; UBERT D. in: DUNAND/MAHON (2013), n° 12
ad art. 347 CO, p. 968.

395 guBILIA/DuC (2010), n° 8ad art. 347 CO, p. 812.

39 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° ladarts 347-35@ CO, p. 351 ; BK-
REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 2Zad art. 347 CO, p. 619.

397 AUBERTD. (2010), p. 33, n° 137.

398 AUBERTD. (2010), p. 35, n° 145 ; BKERBINDER/STOCKLI (2014), n° 3d art. 347 CO,
p. 619.

399 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 2ad art. 347 CO, p. 619.

400 MEever (1978), p. 7.

401 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 4adart. 347 CO, p. 620 ; ZKIBEHELIN (2014),
n° 5adart. 347 CO, p. 452.

114



Chapitre 7 : Le contrat d’engagement des voyagdgicommerce

Le temps accordé a l'activité de négociation ouctsion a aussi son impor- 310
tance. En effet, le voyageur ne saurait étre cénsidomme étant au bénéfice
d’'un contrat d’engagement de voyageur de commerpkis de la moitié de

son temps de travail, soit une part prépondérantetli-ci, était attribuée a des
taches ne relevant pas de la négociation ou denelsion d'affaires, mais a

des taches purement administratives ou de gesfibns.

B. Des voyages

Comme le stipule 'art. 347 al®in fine CO, le voyageur de commerce doit 311
effectuer son activité en dehors de I'établisserderemployeuf®®En réalité,

plus de la moitié, soit plus de 50% de son tempsadail doivent étre affectés

a la rencontre de clients a I'extérieur des load@iXemployeur'®t

Toutefois, I'extériorité des négociations ne syffiis a qualifier un travailleur 312
de voyageur. Il faut encore, en vertu de l'art. al2 CO, que celui-ci réalise

des voyages, c’est-a-dire des trajets le mettaeti@iment au contact physique

des clients, que ceux-ci fassent déja partie ddisatéle ou qu’ils ne soient
qu'une cible potentiellé®® Le voyageur ne posséde donc aucun lieu d’attache
précis, ce qui donne par ailleurs la tout son seses dénominatiot?®

Cependant, afin d’entreprendre certaines tachem&dratives accessoires in- 313
hérentes a sa fonction et qui lui incombent, ildeasoi que I'utilisation d’'un
bureau dans I'établissement de I'employeur resteddait admissiblé%” Nous
estimons méme que la délivrance d’un bureau qupsopre a un travailleur en
particulier n'est pas de nature a entraver sondéleoyageur.

402 AuBerT D. (2010), p. 34, n° 141 STREIFFVON KAENEL/RUDOLPH (2012), n° 2
ad art. 347 CO, p. 1354.

403 TE du 20 mars 2015, 8C_290/2014, c. 3.1 ; TC/VD chcbre 2009, c. 3 in : JAR
2010, p. 655 ; ZK-BAEHELIN (2014), n° 7ad art. 347 CO, p. 453.

404 TC/VD du 5 octobre 2009, c. 3in: JAR 2010, p. 6SBREIFFV ON KAENEL/RUDOLPH
(2012), n° 2ad art. 347 CO, p. 1354.

405 TE du 20 mars 2015, 8C_290/2014, c. 3.1UB#RT D. (2010), p. 34, n° 139 ;UBI-
LIA/Duc (2010), p. 810, n° 3.

406 TE du 20 mars 2015, 8C_290/2014, c. 3.1.

407 guBiLIA/Duc (2010), p. 810, n° 3.
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Enfin, contrairement & ce que soutient David Auff&ril serait & notre sens
inenvisageable de requalifier un contrat d’engagerde voyageur de com-
merce en contrat de travail & domicile dans leo¢de voyageur exercerait son
activité a son domicile ou local de son choix, eacgueillant par exemple les
clients. En effet, cela est di au fait que le airde travail a domicile, comme
nous le verrons plus en détail @hapitre 8 qui lui est dédié, se rapporte au
secteur secondaif€ Or, le voyageur réalise, au travers de sa négogiati
conclusion de contrat en représentation, une pi@stde service, soit une acti-
vité du secteur tertiaire, que celle-ci concerne mlarchandises, des matiéres
premiéres ou d’autres types de biens.

C. Inscription au registre du commerce

L'art. 347 al. 2 CO précise que le voyageur doit agir pour le cengbtine
entreprise exploitée en la forme commerciale. Qutet entreprise exploitée en
la forme commerciale doit étre inscrite au regidirecommerce (art. 934 af'1
CO)M9 Sj I'entreprise commerciale employeuse du voyagéest pas inscrite
au registre du commerce, celui-ci ne peut étreidéréscomme étant au béné-
fice d'un contrat d'engagement de voyageur de coroen€ moins que ladite
entreprise soit sujette a inscription et qu'elleaé#tud( s’y soumettrét! C'est
donc I'obligation d’inscription de I'entreprise gest déterminante a la qualifi-
cation d’un contrat en contrat d’'engagement deageyrs de commerce et non
I'inscription effective.

Il sied toutefois de préciser que la personne sgmtée n’est pas toujours I'em-
ployeur, mais qu'’il peut s’agir d’un tiers, auquas les conditions d’inscription
seront examinées sous I'angle du tiers et non selusde I'employeuf?

408 AUBERT D. (2010), p. 37, n° 154 et 155.
409 ATF 132 V 181 ; 8BILIA/DuUC (2010), p. 859, n° 6 ; 0T UNGER(2013),p. 3.
410 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° lad arts 347-358 CO, p. 351.

411 ZK-STAEHELIN (2014), n° 4adart. 347 CO, p. 452 STREIFFVON KAENEL/RUDOLPH
(2012), n° 2ad art. 347 CO, p. 1354.
412 AUBERT D. (2010), p. 40, n° 173.

116



Chapitre 7 : Le contrat d’engagement des voyagdgicommerce

D. Une activité non occasionnelle ou passagere

L’art. 347 al. 2 CO stipule que n’est pas consid@&ndme voyageur de com- 317
merce le travailleur qui exerce ses taches occasiement ) ou de maniere
passagerdl().4*

l. Travail occasionnel

Le travail occasionnel représente des taches affestde maniére ponctuelle 318
ou unique pour le compte de I'employeur et qui mimt s’ajouter en sus d’'une
activité principale régulier®? Il s’agit d’opérations sporadiques et volon-
taires™® On parlera par exemple de travail occasionnetjleed’employé est

libre d’accorder a une tache particuliere le teetdiampleur de travail désirés

afin de la mener a bief®

Il. Travail passager

Est considéré comme travail passager le travdis&aur une trés courte pé- 319
riode?!’ Dans le cadre du contrat d’engagement des voysgiucommerce,

une durée de travail inférieure a un mois prévues da contrat doit en tout cas

étre considérée comme passag&ainsi, en deca de cette limite, le travailleur
reste lié par un contrat de travail ordinaire.

E. Travail pour le compte et au nhom d’un représentée

En vertu de l'art. 347 al. 2 CO, est considéré cenvoyageur de commerce 320
une personne agissant pour le compte d’un repgstmon pour son propre

413 HoNsELL (2014), n° 2ad art. 347 CO, p. 1267.

414 AUBERTD. (2010), p. 41, n° 178 ; BYER (1978), p. 9.
415 HoNsELL (2014), n° 2ad art. 347 CO, p. 1267.

416 AUBERT D. (2010), p. 41, n° 179.

417 7K-STAEHELIN (2014), n° 8ad art. 347 CO, p. 454.
418 |pid.
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compte*!® Le représenté peut étre 'employeur lui-méme, soicommercant,
industriel ou tout chef exploitant son entreprisdaeforme commerciale, mais
également un tiers du méme type avec lequel laitlawnr ne posséde aucun
contrat de travait®°

Il devrait également étre requis que le voyageiiradigé d’agir au nom du
représenté, afin d'éviter la présence d’'un ind@wlant vers I'absence de rap-
port de subordination au sens large et donc vieexistence d’'un contrat d’en-
gagement de voyageur de comme¥éddirt précise méme, de maniére trop ca-
tégorique a notre sens, gu’est incompatible avecagtivité de voyageur de
commerce le fait d’agir en son nom propre et nogani du représent&? ||
s’agirait alors systématiquement d’une représentaltirecte au sens de l'art. 32
al. 1" CO, les effets du contrat passant directemenepiésenté et non d’une
représentation indirecte, ce qui est le cas lordgueprésentant agit en son
propre nom pour le compte d’'une autre personn&ergyage personnellement
aupres du clierf® Le représenté n’est alors, dans cette derniéisiplite, pas
parti au contrat entre le représentant et le ch¢iabit recevoir une cession de
créance ou reprise de dette de ce méme représafitadé s'en voir appliquer
les effets?

84 L’existence et lintensité des éléments du rapportde
subordination au sens large

Sur la base principalement du régime Iégal, satédéments objectivement es-
sentiels analysés ci-dessus ainsi que dans uraneerhesure des obligations
et droits inhérents au contrat d’engagement desgeys de commeréé,im-

pératifs ou dispositifs, nous allons tenter de miditeer, pour chacune des dé-
pendances (hiérarchique, spatial, temporelle at@o@mue) du rapport de su-
bordination au sens large tels que retenysemiere partie de these, si celles-
ci sont présentes ou absentes dudit contrat. Rofaile, nous choisirons de
nous baser exclusivement sur les éléments intniressedu contrat dont il est

419 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° Sad art. 347 CO, p. 620.

420 AUBERT D. (2010), p. 44, n° 198 ; UBERT D. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 24
adart. 347 CO, p. 971.

421 7K-STAEHELIN (2014), n° 5ad art. 347 CO, p. 452.

422 HirT (1991), p. 69, lit. €).

423 TE du 11 février 2015, 4A_496/2014, c. 3.2.

424 |bid.

425 Ci-aprés nommés ééments intrinséques
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guestion. En effet, I'objectif de ce développenesttde retrouver la réelle na-
ture du rapport de subordination au sens large tple retenue goremiére
partie de these en observant son fonctionnement danek¢®ns de travail
spéciales, soit dans la loi. Il est donc nécesspoar ce faire, d'utiliser des
outils théoriques découlant de cette loi, soitlssfprincipalement les éléments
objectivement essentiels et dans une certaine méssidroits et obligations),
gu'ils soient dispositifs ou impératifs, et non dkeits et obligations issus de
la liberté contractuelle, soit des éléments vaeislgt fluctuants d’'un contrat a
l'autre. Ces derniers seront toutefois développépi@s dans un souci d’'ex-
haustivité de I'analyse et d’'importance pratique.

En effet, il sied de préciser que dans le cadraaltantative de qualification de
contrat par le juge, celui-ci retiendra I'ensemtiées droits et obligations pour
déterminer la présence d’un rapport de subordinatiosens larg&® Son but
n'est évidemment pas de rechercher I'essencedifitztion du rapport de su-
bordination au sens large tel que nous le faisoass de trouver la nature réelle
d’'un contrat donné a I'aide de toutes les infororainécessaires et admissibles.
Sinous ne relevons pas ces droits et obligationgactuelles potentielles pour
chaque contrat, nous le faisons ici, le contrahgégement des voyageurs de
commerce favorisant grandement les négociationsgmparties de ceux-ci et
se présentant donc en pratique sous de nombreusessfdifférentes.

Aussi, pour reprendre notre méthodologie et la Bramavec laquelle nous dé-
ciderons de la présence ou non des différentesndépees du rapport de su-
bordination au sens large dans le cadre du camteahiné la et des futurs con-
trats, nous comparerons, pour chacune d’elleglé&sents en faveur et en dé-
faveur de celles-ci, puis conclurons sur la basealpesée de ces indices, a sa
présence ou non.

Enfin, en nous appuyant sur cette étude et en campkes différentes dépen-

dances de ce rapport de subordination au sens laogs serons a méme de
conclure a l'intensité avec laquelle celles-ci eret leur présence. Cela pourra
nous permettre de constater celles qui se présemfgeut-étre comme caracté-
ristiques ou représentatives du contrat exartfihé.

Pour ce faire, nous commencerons notre analyseédenxce par I'élément or-
ganisationnel &), puis I'élément hiérarchiqueB], et enfin I'élément écono-
mique C). Puis, une fois les présences et absences adeniseseprenant ces

426 ATF 129 111 664, c. 3.2.

427 A noter qgue nous parlerons parfois plus volontters<dépendances que d’éléments
du rapport de subordination au sens large maicgsgéermes ont a nos yeux la méme
signification.
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résultats, nous poursuivrons avec la constatatiomom d’'un ou plusieurs élé-
ments caractéristiqgues ou représentatifs au saimedsynthesd)).

A. L’élément organisationnel

L'élément organisationnel se subdivisant en deus-€8éments, nous analyse-
rons successivement son élément spdfiat(temporell().

l. L’élément spatial

L’élément spatial est I'élément du rapport de sdbmtion le plus affaibli au
sein du contrat d'engagement des voyageurs de carame

Nous examinerons en premier lieu les élémentsiseues du contrat d’enga-
gement des voyageurs de commerce, soit pour rgpipeipalement ses élé-
ments objectivement essentiels et dans une certa@sare ses droits et obliga-
tions, en faveur d’'une dépendance spatiale toltodda(l) puis en défaveur
d’'une telle dépendancg)(

Nous verrons ensuite, et de maniére non exhaulwpptentiels droits et obli-
gations issus de la liberté contractuelle susclegtittinfluencer la présencg)(
puis I'absence4) d'une telle dépendance. En effet, 'employeurezhployé
possédent, dans le cadre de ce contrat tout gatmment, une certaine in-
fluence sur la constatation ou non de I'existeriobe dapport de subordination
au sens large par la négociation de droits et afidigs contractuels.

Enfin, nous conclurons a I'existence ou non d’'ugpahdance spatiale, mais
sur la base uniguement des éléments intrinsequesrdrat d’engagement des
voyageurs de commerce, et non en référence auntigadroits et obligations
issus de la liberté contractuel®.(

1. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendance ajiale

Il n'existe pas, a notre sens, d’éléments intringsgau contrat d’engagement
des voyageurs de commerce qui soient en faveuediépendance spatiale de
I'employé vis-a-vis de 'employeur.
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2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanseatiale

Les éléments intrinséques en défaveur d’'une dépeadspatiale sont assez 333
présents dans le cadre du contrat d'engagementayagieurs de commerce.
Ceux-ci sont représentés par I'exercice de prestaxtérieures (a) et nomades

(b).

a. Des prestations extérieures

En premier lieu, le travailleur n'exécute pas sastation dans les locaux de 334
I'entreprise, mais en dehors de cellé?8iL’élément spatial du rapport de su-
bordination souffre donc de I'absence physiquéategloyé sur le lieu de I'en-
treprise??® Les taches pour lesquelles celui-ci a été engag@émt pas réalisées

au sein de la structure employeuse, mais a I'extédu centre méme des rela-
tions de travail entre employé et employeur.

Il tient par ailleurs de rappeler que quand bienmende travailleur n’est pas 335
obligé d’'étre sur le lieu de I'entreprise pour axéc sa prestation afin de per-
mettre & une dépendance spatiale d’exister audseincontrat’’ il s’agit a

notre sens d’'un véritable indice de manque d'iretégn spatiale dans I'entre-
prise, 'employé s’en trouvant régulierement élé@g absent.

b. Des prestations nomades

Deuxiémement, le caractére itinérant du contréttJeséait de ne jamais travail- 336
ler au méme endroit, affaiblit grandement I'élémspatial. Le voyageur est
obligé de rencontrer les clients directement chiez sur leur lieu de travail ou

dans tout autre endroit, et surtout de ne jamaisewer de lieu précis de ren-
dez-vous comme son propre domié¢fleA l'inverse d’un employé qui travail-

lerait en dehors des locaux professionnels, magsatiguement dans un
méme lieu, appartenant, connu ou choisi par I'eysalo, le voyageur se dé-
place continuellement, présentant un caractére dempau conciliable avec la
notion de dépendance spatiale.

En revanche, il ne devrait étre, de notre aviiag, pas exclu que le voyageur 337
rencontre ponctuellement des clients a son donpoile peu que cela soit dans

428 AUBERT N : THEVENOZWERRO (2012), n° 2ad art. 347, p. 2131.
429 AUBERT D. (2010), p. 30, n° 125.

430 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.5.2.4 in : JAR 20114%59.

431 AUBERT D. (2010), pp. 36 et 37, n° 150 et 153.
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l'intérét du client pour des questions géographsgeieorganisationnelles et a
condition que ces rendez-vous ne deviennent patieésg

3. Les droits et obligations issus de la liberté condictuelle en faveur
d’'une dépendance spatiale.

Un certain nombre de droits et obligations inclasglle contrat par I'employeur

et le travailleur et non prévus par le régime |égait susceptibles d’influencer

la qualification d’'un contrat en faveur d’'une dégance spatiale. Nous pensons
la a I'existence d'itinéraires et lieux imposés, @) port de signes distinctifs

(b), a la voiture de fonction (c), a des réunioestteprises (d), au contrble par

I'employeur des locaux d’activité de I'employé (&)la surveillance de trajets

(f) ou encore a I'octroi de bureaux professioneglaveur de I'employé (g).

a. Des itinéraires et lieux imposés

L’employeur peut imposer au voyageur des itinésapeécis de voyages a ef-
fectuer en le contraignant a se rendre chez destglen particulier ou a les
rencontrer dans des endroits spécifiquement ref@husEmployeur contréle
alors le choix de I'espace au sein duquel 'empiéyaélue.

b. Le port de signes distinctifs

Le travailleur peut se voir contraint, vis-a-vissdiers lors du démarchage, de
se présenter comme élément d’'une entreprise emaathootamment un uni-
forme, un badge ou des cartes de visite de ladtremrise. De cette maniére,
I'employé, bien qu'apparaissant comme un élémetatctié de I'entreprise dans
un premier temps, s'y voit rattaché spatialementcea différents indices qui
le lient a son employeur.

c. Une voiture de fonction

Afin de se rendre chez des clients en vue de etais prestations de négocia-
tions ou conclusions de contrats, le travailleurtjge voir offrir une voiture de
fonction, appartenant ou louée en intégralité patieprise. La voiture de fonc-
tion représente alors une extension de I'espatedail de I'entreprise, soit un

432 AUBERT D. (2010), p. 27, n° 119 ; Hirt (1991), p. 85, (i) ; MEYER (1978), p. 15 ;
STREIFFVON KAENEL/RUDOLPH (2012), n° Jadart. 347 CO, p. 1356.
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pont spatial et matériel entre les locaux de I'emplr et 'employé, favorisant
l'intégration de ce dernier dans I'entreprise.

d. Des réunions d’entreprise

Le travailleur peut étre contraint de participated réunions ou séances prési- 342
dées par 'employeuf et ce en compagnie ou non d’autres employés. L'em-
ployé se voit donc incorporé dans |'organisatioatise de I'entreprise.

e. Un controle des locaux d’activité

L’employeur peut interdire I'utilisation de certaifocaux pour des activités 343
données ou méme encore louer ceux-ci au voyagaon an prix qu'il fixera
lui-méme, renforcant par la la dépendance spatdialkemployé** Nous pré-
ciserons que les locaux en question ne sauraiemt,dvidemment, accueillir
autre chose que la réalisation de taches purerdemhstratives, le travailleur

étant contraint d’exécuter ses prestations de nggmts ou conclusions de con-
trats en dehors des locaux de I'entreprise eterekffectuant des voyages.

f. La surveillance des trajets

Afin de s’assurer de la bonne exécution des tdddaesn employé, 'employeur 344
a la possibilité de surveiller ses parcours enuveit I'aide d’un GP$® Cet

outil de surveillance rattache spatialement I'empéla I'entreprise par I'utilisa-

tion du satellite, source de contrdle et pont elesdocaux de I'employeur et la
localisation géographique extérieure du voyageur.

433 STREIFHV ON K AENEL/RUDOLPH (2012), n° 3ad art. 347 CO, p. 1356.

434 AUBERT D. (2010), p. 29, n° 122 ; TRBEIFFVON KAENEL/RUDOLPH (2012), n°3
adart. 347 CO, p. 1356.

435 voir ATF 130 11 425, pour I'admission partielle timstallation de GPS sur des voitures
de fonctions.
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g. L’octroi d’'un bureau professionnel

S’agissant des taches purement administrative®tf& sens : impression de
documents, décompte de frais de transport, eemployé peut se voir offrir
la possibilité de les réaliser au sein méme desubocle I'entreprise, qui plus
est dans un bureau qui lui serait propre, pourndaudependant que celles-ci
conservent un aspect secondaire par rapport acesst principales effectuées
a 'extérieur**® L'intégration spatiale du voyageur s’opére ici piatégration
d’'une partie de son lieu de travail dans les loaiiXentreprise.

4, Les droits et obligations issus de la liberté conarctuelle en
défaveur d'une dépendance spatiale

A linverse, 'employeur et 'employé peuvent settred’accord sur des droits
et obligations offrant une plus grande indépendapediale a ce dernier. Nous
pensons ici au choix par le voyageur des itinésagtedes clients (a), le choix
des moyens de transport (b) et a la réalisatioi@ciees administratives en de-
hors de I'entreprise par celui-ci (c).

a. Le choix des itinéraires et clients

L’employeur peut tout & fait laisser libre a solyageur la possibilité de choisir
son parcours ou les clients qu'il entend démartHdrabsence de controle
spatial de I'employeur crée ici un manque d’'intégradu méme type.

b. Le choix des moyens de transport

Il peut tout a fait étre stipulé dans le contratndjagement des voyageurs de
commerce que le travailleur est libre d'utilises moyens de transport qu'il
désire pour effectuer les trajets qu'il doit entezflire, notamment sa voiture
personnelle. Le travailleur se détache alors deatient de I'entreprise em-
ployeuse et plus important encore, se rapproctsadee privée dans le cas de
I'utilisation d’'un véhicule personnel.

436 TE du 27 mars 2014, 4A_602/2013, c. 3.2)pERT D. (2010), p. 36, n° 151.
437 TC/GE du 11 septembre 1996, lit. ¢), in : JAR 199780.
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C. La réalisation des taches administratives en ded®li&ntreprise

Il peut étre prévu que le voyageur ne regoive ag@lace de travail au sein de 349

I'entreprise afin de réaliser des taches admirtisea et qu'il soit obligé de les
réaliser a I'extérieur et dans un lieu de son choeotamment & son domicile.
Cette obligation provoque une grande absence diiati®&n spatiale de I'em-
ployeur dans I'entreprise qui ne réalise donc aagrastation ni moindre tache

au sein méme des locaux de I'entreprise.

5. Conclusion

En suite de cette analyse, il convient de conatwrenon a I'existence d’'une
dépendance spatiale dans le cadre d’'un contragaigment des voyageurs de
commerce en nous basant exclusivement sur les gig¢nmérinséques du con-

trat dont il est question.

Aussi, s'agissant de I'élément spatial, nous cdosta sans difficulté aucune,
la trés grande présence d'éléments intrinseéqueefaveur d’une dépendance
spatiale et aucun élément en faveur d'une tellenidance. La présence de
I'élément spatial ne peut donc a notre sens pasrétenue au sein du contrat

d’engagement des voyageurs de commerce.

Il. L’élément temporel

A l'inverse de la dépendance spatiale, un bien sxgiand nombre d’éléments
intrinséques viennent influencer la présence oboskace d’'une dépendance

temporelle.

Nous commencerons par étudier les éléments intpiresedu contrat d’engage-
ment des voyageurs de commerce en faveur d’'unendépee temporelle pour

débuter {) puis en défaveur d’'une telle dépendarie (

Nous verrons ensuite, et de maniére non exhaulivpptentiels droits et obli-
gations issus de la liberté contractuelle susclegtitiinfluencer la présencg)(

puis I'absenced) d'une telle dépendance.

Nous conclurons enfin a I'existence ou non d'ungetélance temporelle, mais
sur la base uniguement des éléments intrinséquesrdrat d’engagement des
voyageurs de commerce, et non en référence auntigisadroits et obligations

issues de la liberté contractuelt.
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1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendancertporelle

Nous ne voyons qu’un élément intrinséque princgrafaveur d’'une dépen-
dance temporelle, soit le fait pour le voyageundepas étre libre de disposer
de son temps de travail ni de sa répartition, etel@ir se conformer aux sou-
haits de son employetit® L’'employé met bien une partie de son temps au ser-
vice de I'employeuf3® Le choix et la répartition de son temps de trasaiit
laissés a la discrétion de I'employeur, qui peatsalui attribuer plus ou moins
de liberté.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’'une dépendantemporelle

Il n’existe également qu’un élément intrinsequeléfaveur d’une dépendance
temporelle. En effet, bien que le voyageur soinsislaux choix de 'employeur
guant a la répartition de son temps de travailtrigets effectués et la distance
aux locaux professionnels offrent inévitablemerg tbertés d’organisation
temporelle a 'employé. Celui-ci peut en effet saler des pauses quand il le
souhaite, raccourcissant ou a l'inverse rallongéssiheures de travail effec-
tives réalisées aupres de clients, sans que 'grapine soit systématiquement
en mesure de les contrdler. On constate ici qbsdiace de dépendance spatiale
influe inévitablement sur la dépendance temporelle.

3. Les droits et obligations issus de la liberté condictuelle en faveur
d’'une dépendance temporelle

A linstar des éléments intrinséques, les droitshgigations sur lesquels I'em-
ployeur peut s’accorder avec I'employé pour infleeml’existence d’'une dé-
pendance temporelle sont moindres que dans le chdre dépendance spa-
tiale, méme si trés puissants. Nous mentionnetiomgdsition d’horaires (a) et

le contrble du temps de travail (b).

438 TFE du 29 avril 2015, 4A_86/2015, c. 4.1 ; TF dig&ier 2006, 4C.359/2005, c. 2.1.
439 TC/GE du 9 avril 2010, c. 2.5.3 in : JAR 2011, 94

126



Chapitre 7 : Le contrat d’engagement des voyagdgicommerce

a. Des horaires imposés

Le travailleur peut se voir imposer des heuresro#étees, des jours ou dates 359
ou il doit travailler, ou se tenir a dispositionlamployeur**° L’'employé peut

aussi étre contraint par I'employeur de renconireou plusieurs clients a des
heures précise$!

b. Un contréle du temps de travalil

L’employeur est tout a fait autorisé a mettre eacplun systeme de contrble du 360
temps de travail de 'employ#? A ce titre, I'on pourrait citer I'obligation pour
'employé de tenir un agenda électronique des dagactivités effectuées et
consultables en tout temps par 'employ&dr.

4, Les droits et obligations issus de la liberté condictuelle en
défaveur d'une dépendance temporelle

Le principal droit concerné est le fait que le wggrar puisse se voir offrir la 361
liberté d’organiser ses heures de travail libremi&nela impliquerait notam-

ment la possibilité de n'avoir aucune obligationtdevailler & certaines dates

ou certains jours fixes, et de choisir ses joursalgés. A notre sens, une trop
importante liberté temporelle, comme celle par gxXerde ne rien faire pendant

une semaine sans conséquence aucune ou de ne pemasder de va-
cance$?® devrait mener inévitablement & la conclusion aaetd’'une absence

de dépendance temporelle et donc potentiellememt dpport de subordina-

tion au sens large.

5. Conclusion

Au vu des éléments intrinséques précédents, ilrafipeairement que le tra- 362
vailleur subit I'organisation de son temps de tilamgposé par son employeur,

440 AUBERTD. (2010), p. 26, n° 119.

441 CaRRY (1953), p. 13, lit. C ; Hirt (1991), p. 85, lit) (i
442 AUBERTD. (2010), p. 30, n° 123.

443 |bid.

444 CaARRY (1953), p. 10, n° 2 ; KYER (1978), p. 16.

445 JU-TRAV 1988, p. 8.
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bien qu’il puisse s’accorder quelques libertés serwnte minimes durant ce-
lui-ci. Le travailleur est donc soumis a une dépewe temporelle au sein du
contrat d’engagement des voyageurs de commerce.

B. L’élément hiérarchique

L'élément hiérarchique conserve une place prép@amdérau sein du contrat
d’engagement des voyageurs de commerce et y repeésme assurément
I'élément du rapport de subordination au sens lergéus présent.

Nous débuterons par I'examen des éléments intiiresedu contrat d’engage-
ment des voyageurs de commerce en faveur d’unendépee hiérarchique
pour commencerd] puis en défaveur d’'une telle dépendar®e (

Nous verrons ensuite, et de maniere non exhauktpptentiels droits et obli-
gations issus de la liberté contractuelle susclegtittinfluencer la présencg)(
puis I'absenced4) d'une telle dépendance.

Nous conclurons finalement a I'existence ou nomd'wépendance hiérar-
chique, mais sur la base uniquement des élémdritssgues du contrat d’en-
gagement des voyageurs de commerce, et non eanééaux potentiels droits
et obligations issues de la liberté contractuéle (

Eléments intrinséques en faveur d’une dépendance
hiérarchique

Les éléments intrinséques en faveur d’'une déperdaiécarchique sont peu
nombreux, mais particulierement conséquents. is@e la soumission aux
instructions et directived) et au rendu de rappog)(

1. La soumission aux instructions et directives

Le travailleur est contrait au respect d'instrustigorécises et de directives de
I'employeur, et cela en tout temffS.Le travailleur est donc soumis au pouvoir
de direction de I'employeur et se doit de réalissttaches qui lui sont confiées

446 TE du 29 avril 2015, 4A_86/2015, c. 4.1 ; ATF 18%64, c. 3.2.
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conformément aux demandes de ce deffildr.doit notamment visiter et né-
gocier avec les clients selon les directives efrunons données par I'em-
ployeur (art. 348 al.e1CQO) 8

2. Le rendu de rapports

Le voyageur a l'obligation de rendre des rappoétsitiés et réguliers sur ses 369
activités (art. 348 al. 3 CO), et qui traitent motaent de la nature des dé-
marches ou du contenu des contrats conclus awtieaele?°

Il. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendance
hiérarchique

En raison de I'éloignement géographique séparanpriestations du voyageur 370
de commerce des locaux de I'entreprise, la facidtéemployeur d’exercer son
pouvoir de direction s’en trouve inévitablementuiég] affectant ainsi la dé-
pendance hiérarchiqde’. L’employé posséde une liberté et une certaine-indé
pendance lui permettant d’adapter les directivaastuctions sans étre sous
I'extréme surveillance de son employeur.

Si cela est évident pendant la réalisation d’'uestation auprés d’un client, ou 371
le contrble de I'employeur est impossible en raidenson absence systéma-
tique, cela est aussi vrai pendant les trajets nidigmployé a ces mémes per-
sonnes, sous réserve du cas d'un traqueurGRBsque le travailleur utilise
une voiture de fonction et non les transports enrosan. Mais méme dans ce
cas-la, la possibilité offerte au travailleur d’doyer ce temps comme il lui
semble bon de I'étre est présente. Nous pensosspglticulierement a I'op-
portunité pour le travailleur, en raison de sa sgijgm spatiale des locaux de
'employeur, de passer de longs appels téléphoniguieés, d’'user de télé-
phone portable pour jouer, de consulter libremest gltes internet ou encore
de lire des romans (si en transport en commun pesiderniers exemples...),
sans risque d'étre inquiété, alors méme qu'il nerg@dit aussi facilement

447 CarRY (1953), pp. 14 et 16, lit. b) et n® IV.

448 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° dad art. 347 a 358 CO, p. 353.

449 TF du 29 avril 2015, 4A_86/2015, c. 4.1 ; ATF 119664, c. 3.2 ; ATF 99 Il 313
AuBERT D. (2010), p. 29, n° 121.

450 AUBERT D. (2010), p. 30, n° 125.

451 v/oir ATF 130 11 425, pour I'admission partielle dimstallation de GPS sur des voitures
de fonctions.
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s’adonner a de telles activités s'il se trouvadvaluer uniqguement dans les lo-
caux de I'entreprise.

Il. Les droits et obligations issus de la liberté condictuelle en
faveur d’'une dépendance hiérarchique

Les parties peuvent s’entendre ou I'employeur &tadels directives imposant
diverses obligations ayant trait & une dépendan@ment hiérarchique. Il peut
étre question d'obligations liées a la clientdly e politiques commerciales
particulieres ), de cours de formations ou d’enseigneme3)te|f de contrbles

des prestations de travadl)(

1. Des obligations liées a la clientéle

L’'employeur peut imposer un certain nombre d’oliiiyas au voyageur rela-
tives a la clientéle. On pensera par exemple didgation pour le voyageur de
traiter avec une clientéle impos&énotamment par le biais d’une liste prééta-
blie, propre a chaque voyageur. Chacun se voit aitithuer une clientéle qui
lui est propre ou qu'il doit partager avec d’autvegageurs définis.

2. Une politique commerciale particuliére

L’'employeur peut décider de fixer une politique coerciale particulierés?
celle-ci influencant par exemple la liberté du \@sar dans la maniére de con-
duire les négociations ou dans les possibilitésmdizagement des conditions de
conclusions de contrat avec la clientele.

452 HirT (1991), p. 85, it. (i).
453 AUBERT D. (2010), p. 27, n° 1109.
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3. Des cours de formations ou d’enseignements

L’employeur peut contraindre 'employé a suivre desirs de formations ou 375
d’enseignement® afin de se perfectionner dans son domaine ousimyile-
ment se maintenir a jour.

4, Un contréle des prestations de travalil

L’employeur peut également exercer une surveillamp®rtante sur les activi- 376
tés de son employé et imposer un contrdle régdésrprestations réalisées

par le biais de différents moyens telles des s&hebdomadaires en suite de
conclusions de contrats avec la clientéle, renfdargans cet exemple et comme

vu précédemment la dépendance spatiale dans le teéms.

IV. Les droits et obligations issus de la liberté consictuelle en
défaveur d’'une dépendance hiérarchique

Nous ne voyons gu’une situation principale a métaffadblir la dépendance 377
hiérarchique de I'employé. Il s’agit du fait pour woyageur de se voir accorder
le droit d’étre au service de plusieurs employ®&fiest qui de surcroit opérent
dans le méme domaine de prestations. Le risqudaastce cas la dilution de la
soumission hiérarchique de I'employé au traversetemultiples employeurs.
En effet, la multitude d’employeurs ne permet paesiderniers d'imposer des
instructions et directives trop contraignantesxgieantes au voyageur, celui-Ci
devant conserver une certaine liberté d'action pxécuter aupres de ces di-
verses entreprises. On pensera notamment aux tdatigae diligences et fidé-
lités qui en découlent normalement (art. 82Z10) et qui venant de divers em-
ployeurs risqueraient de rentrer en collision et@@ouvoir trouver application
en raison de conflits d’'intéréts.

454 CaRRY (1953), p.14, lit.c); tRerFVoN KAENEL/RuDOLPH (2012), n°3
adart. 347 CO, p. 1356 ; ZK3BEHELIN (2014), n° 1Gdart. 347 CO, p. 455.

455 7K-STAEHELIN (2014), n° 1Gadart. 347 CO, p. 455.

456 MEvER (1978), p. 16 ; BReIFFVoN KAENEL/RUDOLPH (2012), n° 3adart. 347 CO,
p. 1357.
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V. Conclusion

Au vu des éléments intrinséques précédents, ilrafigdairement, malgré une
certaine liberté causée par I'absence de dépendpatale, que le travailleur
est soumis a une dépendance hiérarchique au seonthat d’engagement des
voyageurs de commerce.

C. L’élément économique

La présence ou non d'une dépendance économiquetsas réponses, au sein
des éléments intrinséques, dans les obligatiorsdéglus que dans les élé-
ments objectivement essentiels du contrat d’engagedes voyageurs de com-
merce.

Nous commencerons par étudier les éléments intyires2du contrat d’engage-
ment des voyageurs de commerce en faveur d’'unendépee économique
pour débuterX) puis en défaveur d’'une telle dépendari}e (

Nous verrons ensuite, et de maniére non exhaukpptentiels droits et obli-
gations issus de la liberté contractuelle susciegtitinfluencer la présencg)(
puis I'absence4) d'une telle dépendance.

Nous conclurons enfin a I'existence ou non d’'unpetélance économique,
mais sur la base uniquement des éléments intriesétucontrat d’'engagement
des voyageurs de commerce, et non en référenqaeotentiels droits et obliga-
tions issus de la liberté contractue. (

l. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendance@wmique

Un certain nombre d’articles du contrat d’engagendes voyageurs de com-
merce mettent fortement en avant une dépendancemaue de I'employé
vis-a-vis de I'employeur: l'art. 34B8al. 1* CO (1), l'art. 3490 CO (),
I'art. 34% CO @) et I'art. 347 al. 2 CO4).

1. Art. 348a al. 1 CO

En vertu de l'art. 348al. 1*" CO, «sont nuls les accords en vertu desquels le
voyageur de commerce répond du paiement ou d'ue engde d'exécution des
obligations de la clientéle ou supporte tout outigades frais de recouvrement
de créances» Le risque d’'un non-paiement d’un client n'est pasumé par le
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voyageur, mais par son employeur. Le voyageur ppate donc pas le risque
d’entreprendre, I'un des éléments clés de la dépearedéconomique.

2. Art. 349d CO

Il convient aussi de mentionner le remboursemestfois que I'employeur 385
doit a I'employé lors de I'exécution de ses préstet (frais de transport, etc.)

et qu'il n’est pas en droit d'inclure dans le sadadu la provision (art. 340

al. " et 2 CO). Il s’agit bien d’'un remboursemenposterioriqui soumet le
travailleur a une dépendance économique vis-ae/soth employeur, toujours

par le fait d’'une absence de risque d’entreprendre.

3. Art. 349a CO

D’aprés l'art. 348 al. 1" CO, le voyageur percoit un salaire fixe accompagnéass
potentiellement d’'une provision, de maniére a acagplon le régime de base, il
recoive de maniére réguliere et sans interruptioe émunération périodique
et constante, autre élément caractéristique d'épentance économique. A
noter que méme en cas de rémunération sur la hase grovision exclusive-
ment (art. 348 al. 2 CO), celle-ci n'est valable que dans la mesal elle
«constitue une rémunération convenable des serdaoegoyageur de com-
merce.» On parlera de rémunération convenable dans lelceslle-ci «assure

a son bénéficiaire un gain lui permettant de vilgEemment, compte tenu de
son engagement au travail, de sa formation, deageges de service, de son
age et de ses obligations sociate8” Une garantie €conomique stable est donc
offerte au voyageur et par la méme lie économigueroelui-ci & son em-
ployeur.

4, Art. 347 al. 2 CO

Par son activité principale de négociation ou aasioh de transactions com- 387
merciales, le voyageur de commerce ne négocie qaslyg méme la contre-
partie des prestations qu'il effectue, mais poucdenpte de son employeur

(art. 347 al. 2 CO) et ne présente aucune priskasatorisation de ses produits

et de ses services. Il est cependant clair gu’'srdiexistence d’'une provision,

cet argument se doit d’étre tempéré, le voyageawhtant une commission sur

457 ATF 129 111 664, c. 6.1 ; TC/GE du 25 mai 200523.2 in : JAR 2006, p. 441.
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les contreparties des prestations entreprisesupar@me. Aussi, nous consta-
tons une fois encore que le voyageur présenteusigenoncement a une acti-
vité entrepreneuriale propre, autre élément fondéahd’'une dépendance éco-
nomique.

Il. Eléments intrinséques en défaveur d’'une dépendance
économique

Il n’existe pas, a notre sens, d’éléments intrineggtendant vers I'absence
d’'une dépendance économique.

Il. Les droits et obligations issus de la liberté condictuelle en
faveur d’'une dépendance économique

Certaines obligations et impératifs financiers mauvamener 'employé a se
trouver en situation de dépendance économique-vis-de son employeur.
Nous aborderons I'obligation d’'un rendement minimjret d’'un nombre mi-
nimum de clients2).

1. Un rendement minimum

Il est tout & fait concevable que I'employeur impasson voyageur un chiffre
d’'affaire ou rendement minimum a atteindre et quitte en place des menaces
de licenciement (a notre sens non immédiat saufjmse) si ces obligations
aux allures d’objectifs financiers ne sont pas risp®® Un risque d’entre-
prendre pourrait alors étre constaté.

La menace d’'un licenciement ordinaire en cas ddregerformance nous
semble toutefois démesurée et inacceptable, a moia<elle envisagée soit
particulierement mauvaise et parviennent a justifiec cessation nécessaire des
rapports de travail. Nous pourrions imaginer qagsdcertains domaines tels le
«trading », des mauvais résultats soient fatals a la ceatsen des clients
d’'une entreprise et que cette derniére ne puisssitbplement pas se permettre
une marge d'erreur importante. Dans ces cas, umaceede licenciement ne
parait pas inadmissible. A I'inverse, une telle awnprévue pour une secrétaire

4%8 TC/GE du 4 novembre 2009, c.5.1in: http://ggudtice ; FAVRE/MUNOZ/ TOBLER
(2010), n° 1.2ad art. 347 CO, p. 441.

134



Chapitre 7 : Le contrat d’engagement des voyagdgicommerce

communale qui serait chargée de traiter un nombinimmam de dossiers de
naturalisation n’aurait aucune justification.

2. Un nombre minimum de clients

L’employeur peut aussi lui imposer un nombre minimde clients a visiter et 392
avec lesquels il devra négocier, voire conclureatesrats’>® Ces obligations
dictant la encore des objectifs financiers sousfjgrenforcent clairement le

lien de dépendance économique en créant un risgneprendre.

IV.  Les droits et obligations issus de la liberté condictuelle en
défaveur d’'une dépendance économique

D’autres obligations, a l'inverse, peuvent procwiae indépendance écono- 393
mique a I'employé. Nous verrons l'art. 348l. ' CO (1), I'art. 34D al. " CO
(2) et le montant des provisions démesurément éRvé (

1. Art. 349a al. 1" CO

En vertu de l'art. 348 al. 1*" CO, le voyageur peut se voir offrir en sus d’'un 394
salaire, une provisioff? Il s’agit méme d’'un mode de rémunération usuebdan

le cadre du contrat d’engagement des voyageursmenerce'®! Au sens de

l'art. 322b al. 2*" CO, une provision constitue une forme de rémuicéralirec-
tement liée au résultat de l'activité exercée patrdvailleur. Est parfois plus
couramment utilisé le terme deammission a la placé®?

Comme nous l'avons vu, il est aussi possible deqiréue le voyageur soit 395
payé uniquement en provision, a condition toutefpis celle-ci soit conve-
nable, soit non insuffisant&® Il faut comprendre par 1a, a notre sens, qu’elle
doit étre proportionnée a la tache entreprise @dravailleur et suffisante au
maintien par celui-ci d'un train de vie décent.

459 |pid.
460 EnGEL (2000), p. 413, n° 2.
461 TE du 19 mars 2002, 4C.390/2001, c. 2 lit. b.

462 TE du 19 mars 2002, 4C.390/2001, c. 2 lit. baNBME in : DUNAND/MAHON (2013),
p. 153, n° 2 et 5.
463 ATF 83 11 78 ; BGEL (2000), p. 413, n° 2.
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La provision implique donc que le voyageur ne négptus seulement pour le
compte de son employeur, mais également pourte Isien qu’indirectement,
la contrepartie de sa prestation lui étant engaétribuée. Il devient clair que,
s’agissant du risque d’entreprendre, le voyagewogd'assumer en partie, la
provision ne lui étant pas attribuée si I'affaifest pas conclue, sous réserve de
I'obligation pour I'employeur de verser une rémuaii&m convenable a son em-
ployé et cela régulierement.

On observe en somme, par I'ajout d’une provisioo@utrat d'engagement des
voyageurs de commerce, d’autant plus si celletcexdusive, une obligation
de résultat dissimulée, placant en partie le vayadans la peau d’'un entrepre-
neur indépendant. En effet, pour une telle persoholgligation de résultat
existe toujours, a l'inverse d’un travailleur oundataire, lié a une obligation
de moyen.

2. Art. 349b al. 1* CO

L’art. 34% al. ' CO précise que si le voyageur possede une clkeqtéllui a
été attribuée exclusivement, soit avec laquellsdui peut négocier et conclure
des contrats, il a le droit & la provision convenueusuelle pour toutes les af-
faires conclues avec cette clientéle par lui ouesoployeur’®*

L'obligation de I'employeur de verser une provisiison travailleur lorsqu’il
conclut, lui, un contrat avec des clients apparierga son employé aurait
presque tendance a inverser la dépendance écorgnpiggant I'employeur
dans une situation de contrainte financiére au moghe la conclusion du con-
trat vis-a-vis de son employé. Le fait pour un \gs@r d’avoir une possibilité
de posséder ses propres clients et donc d'undreert@mniere d’'entreprendre
une activité entrepreneuriale propre, affaiblitdégpendance économique de
I'employé sur I'employeur, les roles se trouvargggue échangés.

3. Provision démesurément élevée

Le montant démesurément élevé d'une provisionrestdice & méme de peser
en faveur d’'une indépendance économitfi&n effet, si le montant des provi-
sions rattrape, atteint ou dépasse le montantldiresal devrait étre considéré
gue le rythme et budget de vie du travailleur dépend’'une rémunération va-
riable et non stable. Ainsi, le travailleur assusiteen plus grande partie le

464 ENGEL (2000), p. 413, n° 2.
465 MEeYER(1978), p. 16.
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risque d’entreprendre, critére incompatible avendtion de dépendance éco-
nomique.

V. Conclusion

Au vu du nombre et de I'impact des éléments indtipees précédents et de I'ab- 401
sence des dits éléments en défaveur d’une dépendanoomique, il apparait
clairement que le travailleur est soumis a une t#pendance au sein du contrat
d’engagement des voyageurs de commerce.

D.  Synthése

Notre synthese s’articulera autour de trois painéppeler la présence ou I'ab- 402
sence des éléments du rapport de subordinaticensuarge constatée ci-dessus
dans le cadre du contrat d’engagement des voyageuwremmercel}, déter-

miner lesquels des éléments présents sont leinplusément représenték)(

puis dresser un tableau récapitulatif reprenantee points, mais sous une
reproduction mathématique et non scripturdle)

l. Présences et absences

Comme nous avons pu le constater, le contrat dgamgant des voyageurs de 403
commerce, a la lecture de ses éléments intrinsgqaitses éléments objecti-
vement essentiels et droits et obligations, im@asgoyageur une dépendance
hiérarchique, temporelle et économique, mais natiap.

Il. Intensité des éléments présents

Il s’agit maintenant de déterminer lequel ou le¢gjdes éléments du rapport de 404
subordination au sens large présent sont le plassément représentés dans le
cadre du contrat d’engagement des voyageurs de earansoit laquelle ou
lesquelles des dépendances sont les plus fortestrd sens et a la vue de I'ana-
lyse ci-dessus, I'élément présentant la plus gramedesité, soit la dépendance

de I'employé la plus forte vis-a-vis de I'employesst la dépendance écono-
mique. En plus d’exhiber de nombreux indices erdiawde sa présence dans le
contrat étudié ici, elle ne propose surtout aucdiice en défaveur de celle-ci.
C’est incontestablement I'élément du rapport deostihation au sens large le

plus solidement ancré dans cette relation de frapéciale.
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Concernant maintenant I'élément temporel et hidigee, bien que leur exis-
tence soit incontestablement reconnue, I'absenadégdendance spatiale pro-
voque inévitablement un affaiblissement de ceumecipermettant pas de les
ériger comme éléments les plus fortement représeni la plus grande inten-
sité.

lll.  Tableau récapitulatif

L'objectif sous-jacent a la création d’un tel tahleest uniguement de dépeindre
synthétiquement et clairement, par le biais d'uffreh la présence ou I'absence

des différents éléments du rapport de subordinatiosens large dans le contrat
en question, ainsi que la détermination de la audgpendances les plus forte-
ment représentées.

S’observent ainsi en ordonnées du tableau la oelaté travail spéciale et en
abscisses les quatre éléments du rapport de sobtiodi au sens large. En son
sein, un chiffre est attribué aux différents élétsere O incarne I'absence de
I'élément en question dans la relation de travadiciale et le 1 sa présence.
L’astérisque quant a elle symbolise la marque d’dépendance reconnue
comme étant la plus forte vis-a-vis des autres tlanadre du contrat en ques-
tion.

Nous notons que le chiffre ne constitue donc quepaésentation simplifiée de

notre avis rédigé et détaillé aux points précédengicunement une démons-
tration mathématique cherchant a prouver I'exisgencl’absence d’une dépen-
dance par un raisonnement algébrique.

L’intérét d’un tel outil ne s’arréte cependant pas contrat donné. Gréace a lui,
nous serons notamment en mesure de facilemenirétilis le cadre de notre
synthése finale (cf. 865ss), le ou les élémentplies présents ainsi que le ou
les éléments les plus absents au sein de I'ensatableslations de travail spé-
ciales étudiées, ainsi que de déterminer le oéliasents les plus fortement
représentés, soit ceux a l'intensité la plus puigste plus régulierement au
regard de ces mémes relations de travail spéciales.

voyageurs de
commerce

gagement des

Spatial Temporel Hiérar-| Econo- Total
chique mique
Contrat d’en- 0 1 1 1* 3/4
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Le contrat de travail a domicile, prévu aux ar&slss CO, est une relation con- 410
tractuelle qui vise principalement et historiquetdenravail a domicile au sens
traditionnel*®® Le travail a domicile au sens traditionnel eahe forme de tra-
vail a distance apparue avant la révolution indiedte »*®” et 'émergence de
l'usine, la fabrique ou I'entreprise qui centralésd désormais en un lieu com-
mun et unique les activités de productiéiidl ne s’agissait a I'origine que de
travaux artisanaux ou manufacturiers accomplisdearpopulations ruraf&é$

et commandés par des marchands-fabricants qubsarpient la matiere pre-
mieére en amont pour finalement vendre le produilisé par leurs travailleurs
a domicile*’? Les intéréts principaux de ces marchands-prodistésidaient
la ou ce systéme leur permettait de contournemi@sopoles détenus par les
grandes corporations citadines et d’adapter a ieadde I'emploi de la main
d’ceuvre?’ Nous assimilons aujourd’hui de maniére générateieil a domi-
cile, au sens traditionnel, a du travail & domiefiectué dans le secteur secon-
daire?’

Apparu en Suisse a la fin du Moyen-Age et fer dedade sa production dans 411
l'industrie textile et dans I'horlogerie jusqu’afia du XIX® siecle, le travail &
domicile au sens traditionnel disparait petit & pda suite de I'industrialisation

au début du XXsiécle et ne concerne plus dans les années 19&0@eques

466 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 12, n° 3.5.

467 Message (1938), pp. 205 et 2060NSEIL FEDERAL(2016), p. 12, n° 3.5.
468 Message (1938), pp. 205 et 2060NGEIL FEDERAL(2016), p. 8, n° 3.1.3.
469 CoNSEIL FEDERAL(2016), pp. 8 et 12, n° 3.1.3 et 4.1.

470 TANNER (2014), p. 1.

471 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 8, n° 3.1.3.

472 |dem p. 12, n° 4.1.
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faible partie de la populatidhi® On dénombre ainsi 92'162 personnes occupées
a domicile en 1950 pour bient6t seulement 29'954gmmes en 19584 En
1978, ce nest plus que 21'302 personnes occupgedif recenséds puis
19'447 en 1990 et 10'506 en 2d@0PIus tard, sont dénombrées, en tant que
travailleurs & domicile au sens traditionnel a aumxtrégulier, 8000 personnes
en 2001, 7000 en 2004, et finalement 3000 en 2013.

Il convient cependant de préciser que le contratadeil a domicile au sens des
arts 351ss CO ne vise pas seulement le travailracde au sens traditionnel,
mais également certaines activités commercialeskhiques, scientifiques ou
artistiqgues impliquant la livraison d’un résultagee nous développerons dans
ce chapitré’® Cet allégement quant aux restrictions des actiaiercées dans
le cadre du contrat de travail & domicile a uniréphlct sur le marché du travail
et notamment en matiere de télétravail. En effdtassouplissement tendrait a
rendre envisagealdfé 'application des régles du contrat de travaibinitile

au télétravail, ce dernier se distinguant pourele trés catégoriquement du
seul travail a domicile au sens traditionnel, ¢4 E@ur des raisons historiques,
sociales, économiques et principalement juridighis) qu'ils constituent tous
deux une forme de travail a distartt&Un chapitre Iui étant attriby€hapitre

9), nous ne préciserons la notion de télétravailrégles applicables et ses dé-
limitations a d’autres rapports de travail qu'aeetccasion.

S’agissant du présent chapitre, nous plongeron@@mier lieu dans I'histo-
rigue méme du contrat de travail a domicile, deosiggnes a aujourd’hui§(1).
Nous examinerons ensuite la notion en tant que @), puis nous analyserons
en détail les différents éléments objectivemenemrssls le composangg).
Nous nous attarderons brievement pour poursuivrersispécificité du contrat
de travail & domicile qu’est le recours a des &ixéls §4). Enfin, nous arréte-
rons la présence ou I'absence des éléments durtajgsubordination au sens
large au sein du contrat de travail a domicileveféerons l'intensité des élé-
ments retenus pour y déterminer éventuellemerst &ihstituent des éléments
caractéristiques ou représentatifs de cette relafiotravail spéciales(5).

473 TANNER (2014), p. 1.

474 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 12, n° 4.1.

475 Message (1980), p. 288, n° 15.

476 CoNSEIL FEDERAL(2016), pp. 12 et 13, n° 4.1.

477 |dem p. 12, n° 4.1.

478 ATF 132V 181, c. 2.2 ; GNSEIL FEDERAL(2016), p. 30, n° 6.3.2.
479 voir ci-aprés (cf. 583ss) notre opposition a cptissibilité.
480 CoNSsEIL FEDERAL(2016), p. 8, n° 3.1.3.
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8§ 1 Historique

La naissance du contrat de travail a domicile daite au développement du
travail & domicile au sens traditionnel au traxdus certain nombre de lois et
ordonnances. Nous évoquerons leurs apparitionsiglogiquement en com-
mencant par la Loi sur le travail a domicile dud&Zzembre 19404, I'Arrété
fédéral tendant & encourager le travail a domitild 2 février 1949 et I'Ordon-
nance sur I'encouragement du travail a domicil@&juin 1949 B), la révision
du titre dixieme et dixiémbis du code des obligations de 1910) €t enfin la
Loi sur le travail a domicile du 20 mars 19&).(

A. Loi sur le travail a domicile du 12 décembre 1940

A l'origine, le travail & domicile est uniquemerdité par une loi publique, soit
la Loi sur le travail & domicile du 12 décembre 0,9dntrée en vigueur €1
avril 19428 Cette loi précise que les dispositions du codettigations s’ap-
pliquent, sans pour autant indiquer s'’il s'agitagdles sur le contrat de travail
ou le contrat d’entreprise, provoquant de la santeffort jurisprudentiel récur-
rent et conséquent pour déterminer dans chaquiiesmce ce qu'il en e&t

B. Arrété fédéral tendant a encourager le travail a dmicile du
12 février 1949 et Ordonnance sur I'encouragement.dtravail
a domicile du 28 juin 1949

Quelques années apres la Loi sur le travail a dmmda 12 décembre 1940,
sont promulgués un Arrété fédéral tendant a engeula travail a domicile du
12 février 1949 ainsi qu’une Ordonnance sur I'emagament du travail a do-
micile du 28 juin 1949, tous deux a l'attention desorités et ayant pour mis-
sion de favoriser et d’encourager le travail & ddlmi'®3 A titre d’exemple, I'ar-
rété fédéral invite la Confédération a adopterabeels mesures, principalement

le versement de subventiotfé dans le but de soutenir le contrat de travail &

domicile, notamment si celui-ci joue un réle socaime dans certains cas de

481 AUBERTD. in: DUNAND/MAHON (2013), n° 3 et @d art. 351 CO, pp. 1057 et 1058.
482 Message (1967), p. 275, lit. d ; ZK#EHELIN (2014), n° lad art. 351 CO, p. 515.
483 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° Gad art. 351 CO, p. 1058.

484 Message (1980), p. 286, n° 12.
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populations montagnardes pour lesquelles il estnesure de contribuer a
I'amélioration de leur condition d’existent’®.

C. Révision du titre dixieme et dixiemebis du code des
obligations de 1971

Le contrat de travail a domicile, comme défini gacode des obligations, est
le fruit de la révision du titre dixieme et dixierhis de ce dernier, entrée en
vigueur le ¥ janvier 1972, et impliquant la révision du drait wavail 48

Cette révision propose d'inclure des dispositiom$adoi sur le travail a domi-
cile du 12 décembre 1940 dans le code des obligatia sein d’un nouveau
chapitre sur le contrat individuel de travail aaeére spécial, et dans le méme
temps, d’abroger certaines autres dispositionstte i’

L'objectif est double. Premiérement, il s’agit dermettre I'application des dis-
positions sur le contrat de travail a titre sulzsidi au désormais nouveau con-
trat de travail a domicile et non plus celles sucdntrat d’entreprise. La justi-
fication trouve sa source dans le fait qu'il estassaire, dans 'optique d’assu-
rer une sécurité économique pour le travailleusraidile alors encore trop peu
présente, de mettre ce travailleur particuliererhployé en entreprise sur un
pied d’égalité® Deuxiémement, il est question de réduire la loilsdravail a
domicile du 12 décembre 1940 a une loi aux disjpostissues uniqguement de
droit public afin notamment de renforcer ce cana®

D. Loi sur le travail a domicile du 20 mars 1981

La Loi sur le travail a domicile du 12 décembre @ @4par la suite été abrogée
et remplacée par la Loi sur le travail & domicile2D mars 1981 (LTrDY°

485 ENGEL (2000), p. 417, n° 2.

486 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° lad art. 351 CO, p. 705.

487 Message (1967), p. 276, lit. d.

488 Message (1980), p. 286, n° 12 ; Message (196723bet 292, lit. c.
489 Message (1967), p. 276, lit. d.

490 ZK-STAEHELIN (2014), n° 2ad art. 351 CO, p. 515.
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entrée en vigueur leavril 1983, et complétée par I'Ordonnance conagrna
le travail & domicile du 20 décembre 1982 (OTi).

L'intérét sous-jacent a la conservation aujourd'tfuine telle loi de droit pu-
blic, soit intrinséquement impérative, réside dianit qu'il est essentiel que
les autorités protégent la situation du travailkedomicile indépendamment de
la volonté des parties et en sus du droit privéefiat, le droit privé impose au
travailleur, afin de faire valoir ses droits, désgde juge, risquant par la de
perdre son emploi auprés de son emplo§&ure droit public doit donc venir
atténuer la disparité sociale existant entre unl@ygpa domicile et I'em-
ployeuf®® et contrebalancer la position de force économigiee dernier sur
ce premier.

A noter que I'OTrD invite les cantons & adopter mhesures d’exécutions de la
LTrD et de 'ordonnance en question (art. 11 aDTaD).4%

§ 2 Notion

La notion de contrat de travail & domicile, objehgipal de notre chapitre, est
une notion de droit privé traitée aux arts. 3516s Bprés un rapide apercu de
la base légaleX), nous verrons en quoi il s'agit d’'une relationtidevail appro-
fondie B) et sila LTr s’y appliqueQ).

A. Base légale

L’art. 351 CO offre une définition du contrat dauail a domicile «Par con-
trat de travail a domicile, le travailleur s’engagesxécuter, seul ou avec l'aide
de membres de sa famille et contre salaire, duaitgrour I'employeur dans
son propre logement ou dans un autre local de $oixc»

491 AUBERTD. in: DUNAND/MAHON (2013), n° 6 et Adart. 351 CO, p. 1058.
492 Message (1980), pp. 289 et 290, n ° 21.

493 |dem p. 290, n° 21.

494 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° &ad art. 351 CO, p. 1058.
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B. Une relation de travail approfondie

Le contrat de travail a domicile constitue unetietade travail approfondie,
soit, pour rappel, une relation de travail poss€damsus des quatre éléments
objectivement essentiels du contrat de travailmaide, des éléments objective-
ment essentiels supplémentaires. En effet, si ngatgrésente les caractéris-
tiques du contrat de travail ordinaire, a savoie prestation de travail, un sa-
laire, un lien de subordination et une durée, itemporte en sus, de sorte que
la définition de I'art. 319 CO ne le sied pas pigefaent?®® Ces éléments sont
un lieu fixe choisi par I'employé et extérieur doxaux de I'entreprise, ainsi
que la réalisation d’un ouvratjéet cela au travers d’une activité industrielle,
artisanale, technique ou commerciile.

C. Application de la LTr ?

Au sens de l'art. 3 lit. f LTr, la LTr ne s’appligipas aux travailleurs a domi-
cile.*%® La notion de travailleurs a domicile viseraitlies législations régissant
le travail & domicile au sens traditionnel, c’esth& le contrat de travail & do-
micile ou la LTrD**°® Toutes les personnes au bénéfice de I'une deégbs-r
mentations ne seraient donc pas soumises a la LTr.

Malheureusement, comme vu précédemment, le cafgtafivail a domicile ne
concerne pas seulement le travail a domicile as saditionnel, mais égale-
ment les activités commerciales et techniques,pa@sede un champ d'appli-
cation vis-a-vis de I'activité exercée plus largeingue celui de la LTrB3En

effet, s’agissant de cette derniere, on remargeesglapplication personnelle
de la LTrD se présente comme particulierement léags. " al. 1*- 3 LTrD),

touchant notamment les membres de la famille duiltaur occupés par celui-

495 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 1@adart. 351 CO, p. 1060.

4% ATF 132 V 181, c. 2.2; BBERT D. in: DUNAND/MAHON (2013), n°21 et 24
adart. 351 CO, pp. 1061-1063 ; BKERBINDER/STOCKLI (2014), n°® dad art. 351 CO,
p. 707 ; ZK-SAEHELIN (2014), n° 3adart. 351 CO, p. 516.

497 ATF 132V 181, c. 2.2,

498 GEiserin : GEISER'VON KAENEL/WYLER (2005), n° 3&adart. 3 LTr, p. 82.
499 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 29, n° 6.2.2.

%00 g,
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ci, son application quant a I'activité exercée gi@uve restreinté®! Seuls les
travailleurs au bénéfice d’'un contrat de travailognicile effectuant destra-
vaux artisanaux et industriels accomplis a la maina la machine sont pro-
tégés (art. T al. 4 LTrD).

Ainsi, il est possible d'étre au bénéfice d'un ecahte travail & domicile sans 428
pour autant entrer dans le cadre de la LTrD et goofiter de ses protectioR%.
Certains travailleurs a domicile se verraient dafaser I'application de la LTr

ainsi que de la LTrD a leur cas.

Aussi, afin d’éviter que des travailleurs a doneiciloient démunis de toutes 429
garanties de droit public, le Conseil fédéral smitgue 4a notion de travail a
domicile au sens de I'art. 3 lit. f LTr doit étretérprétée comme étant identique

a celle de la LTrD» et que ¢ar conséquent, les travailleurs a domicile au sens
des arts. 351ss CO qui ne bénéficient pas de leeption de la LTrD sont sou-

mis aux régles de la LTs%

8§ 3 Les éléments objectivement essentiels

Le contrat de travail & domicile posséde trois élétsobjectivement essentiels 430
supplémentaires vis-a-vis du contrat de travaiinaide. En premier lieu, le tra-
vailleur a domicile exécute son travail dans un fige qu'il a choisi et qui est
extérieur aux locaux de I'entrepris&®)(®°* En second lieu, celui-ci doit réaliser

un ouvrage a délivrer a 'employeur et ne se cdatpas de mettre sa force de
travail au service de ce derni®) % Enfin, cet ouvrage doit étre effectué au
travers d’une activité industrielle, artisanalehteique ou commercial€}.5%

501 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° Badart. 351 CO, p. 1057.

502 1dem n° 14adart. 351 CO, p. 1059.

503 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 29, n° 6.2.2.

504 TFE du 9 avril 2001, C 99/00, c. 2 lit. b PBERTD. in: DUNAND/MAHON (2013), n° 21

adart. 351 CO, pp. 1061 et 1062 ; BKHBINDER/STOCKLI (2014), n° &dart. 351 CO,
p. 711.

505 ATF 132V 181, c. 2.2 ; BBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 24ad art. 351 CO,
pp. 1061-1063 ; BK-BHBINDER/STOCKLI (2014), n° 4adart. 351 CO, p. 707 ; ZK-
STAEHELIN (2014), n° 3ad art. 351 CO, p. 516.

06 ATF 132V 181, c. 2.2.
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A. Le lieu de travalil

Il doit s’agir d’un lieu de travail choisi par lewailleur (), qui soit extérieur a
I'entreprise (1) et fixe (11 ).

I Un lieu de travail choisi par le travailleur

En vertu de I'art. 351 CO, le travailleur est lelldeabilité a choisir le lieu de
travail dans lequel il réalisera son ouvr&JeEn aucun cas, le local ne doit étre
imposé par I'employeur, méme de maniére indirexgias peine de voir le con-
trat de travail & domicile requalifié en contrat tdavail ordinaire®® A titre
d'exemple, le Tribunal fédéral a jugé que I'acévitune médiatrice occupée a
aider les prostituées en leur fournissant notamemeils et matériels de pro-
tection ne pouvait étre assimilée a du travailraidibe, bien qu’elle se chargeait
de prendre les rendez-vous a son domicile, carestation de travail était ef-
fectuée dans des cafés ou zones de prostitutiensaguemployeur déterminait
de maniére générale et qui, de plus, s'imposaiestgenre d’activité%®

Il. Un lieu de travail extérieur a I'entreprise

Le lieu de travail choisi doit étre extérieur anbeprise employeuse. Il n'est
donc pas nécessaire qu'il s’agisse du domicileralatlleur, tant que le local
en question n'appartient pas ou n’est pas conttéligireou de factopar I'em-
ployeur et que celui-ci ne fait pas partie inté¢gades structures et de I'organi-
sation de I'entreprisg®

507 TE du 9 avril 2001, C 99/00, c. 2 lit. b; BKERBINDER/STOCKLI (2014), n°8
adart. 351 CO, p. 711 ; ZK3BEHELIN (2014), n° dadart. 351 CO, p. 517.

508 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 22ad art. 351 CO, p. 1062.

509 TF du 9 avril 2001, C 99/00, c. 2, lit. c.

510 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2hadart. 351 CO, pp. 1061 et 1062 REB\-
NER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° Jad arts 351 a 354 CO, p. 357.
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"I, Un lieu de travail fixe

Il est nécessaire que le lieu de travail choisilpdravailleur & domicile reste 434
identique une fois fixé, sous réserve de changesmeonctuels$!! Pour re-
prendre le cas de la médiatrice exposé ci-dessUs; b soulevé que seuls des
rendez-vous étaient pris depuis son domicile, m@aésson activité principale,

soit celle de médiatrice, était déployée en diffésdieux>'? Ainsi, pour cons-

tituer un lieu de travail fixe, il faut que I'actié principale y soit exercée et
donc que le lieu n'accueille pas seulement la géttin de prestations secon-
daires ou purement administratives.

B. La réalisation d’un ouvrage

La notion d’ouvrage ne vient pas directement d#.[261 CO qui parle unique- 435
ment de dravail ». Toutefois, I'obligation de I'art. 352 al®"ICO apporte un
éclairage sur ce terme en évoquantpeoeuit» du travail fourni.

En vertu de l'art. 352 al.®1CO, le travailleur a pour obligation de délivrer a 436
I'employeur, a l'issue du terme convenu, un résuait de réaliser un ouvrage
matériel>!3 Il ne suffit pas de mettre sa force de travailsawice de I'em-
ployeur, mais bien de délivrer un résultat, un phje succes tangib? L'im-
portance et la justification d’'une telle dispositisouvent leur source dans le

fait que I'employeur n'est a méme de controlerdwail effectué qu’'une fois

que celui-ci lui a été livrét®

L’ouvrage ici se démarque de I'ouvrage produitljgartrepreneur dans le cadre 437
du contrat d’entreprise (art. 363 CO) que nousoveribien plus en détail dans

la cinquieéme partie dédiée a I'analyse des plateformes de travaill({th.7ss).

Au sens de ce dernier, I'ouvrage peut se définitroe le résultat d’'une activité

de nature intellectuelle ou physique dont la fopeet étre matérielle comme

511 TE du 9 avril 2001, C 99/00, c. 2, lit. ¢ YBERTD. in: DUNAND/MAHON (2013), n° 23
adart. 351 CO, p. 1062.

512 TFE du 9 avril 2001, C 99/00, c. 2, lit. c.

513 ATF 132V 181, c. 2.2 ; B8ERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 24ad art. 351 CO,

p. 1062 ; 8BILIA/Duc (2010), n° 12adart. 351 CO, p. 861 ; ZKIBEHELIN (2014),
n°® 3adart. 351 CO, p. 516.

514 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 4ad art. 351 CO, p. 707.
515 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 24ad art. 351 CO, pp. 1062 et 1063.
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pour le contrat de travail & domicile, mais égaletrimmatérielle’® Selon
I'art. 363 CO et a l'instar du contrat de travaiti@micile, nous parlons d’ou-
vrages matériels pour désigner les ouvragdsns lesquels le résultat de I'ac-
tivité ou du travail se traduit matériellement pame modification de la chose
qui en est I'objeb 5 A l'inverse, les ouvrages immatériels sont euxrésil-
tats d'un travail principalement intellectuel et ge prennent pas forme dans
une chose, mais sont accueillis sur un support riebt@nage, enregistre-
ment?8 cloud) qui n’est pas a proprement parler constitutif derage, mais
simple hoéte. Il peut s’agir de I'établissement tp de constructions, de com-
positions de textes ou de scénarii de films, ajosi de I'élaboration d’une tra-
duction®!® ou encore d’un avis de droit. Le contrat d’enti@pioffre donc a
I'ouvrage la possibilité d'étre matériel ou immadéria ou le contrat de travail
a domicile exige exclusivement un ouvrage matériel.

Bien que l'art. 352 al.®LCO précise que le travailleur doit commencer gptem
son travall, il n’en résulte aucune conséquende savail est commencé en
retard, mais terminé dans les délais impaffign effet, 'ouvrage doit étre livré

au terme prévu dans le contrat. Ce terme n’estncigme juridiguement utile

que s'il correspond a la date prévue de livrafébEn effet, ce n’est pas a pro-
prement parler la date de fin des rapports deitrqueest déterminante a I'exa-
men du respect de I'obligation de I'employeur, nidén la date prévue pour la
livraison 522

C. Une activité industrielle, artisanale, technique ou
commerciale

L'ouvrage doit étre réalisé au travers d’'une atdiindustrielle, artisanale, tech-
nique ou commerciaf®?

516 ATF 130 11l 458, c. 4.

517 TERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 476, n° 3519.

518 GaucH (1999), p. 11, n° 33 ;ERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 477, n° 3523.
519 GaucH (1999), p. 11, n° 34.

520 guBiLIA/DuC (2010), n° 4ad art. 352 CO, p. 868.

521 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° &dart. 352 CO, p. 1075.

522 |dem n° 9adart. 352 CO, p. 1075.

523 ATF 132V 181, c. 2.2.
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Les tdches manuelles et mécaniques doivent peetettabrication et la pro-
duction de biens, le traitement, le perfectionndnetra transformation dans

lindustrie et l'artisanat. kes travaux de tissage et de broderie, I'assemblage

et la finalisation de montres ou la réparation @espour les PTT ou le dépar-
tement militaire fédérat étant des cas typiques de contrat de travailndi-do
cile 524 Les taches techniques et commerciales peuvenistanguant a elle en
des activités de traductions, de dessins de ptiess taches journalistiques,
scientifiques ou artistiqué$®

Brunner, Blhler, Bruchez et Waeber élargissertidanp d’application du con-
trat de travail a domicile, en considérant quedsigs formes de travaux a do-
micile doivent étre prises en compte, incluantlpanéme les activités de ser-
vice 526 Si nous ne sommes pas opposé au principe, s&emaseplication nous
semble cependant utopique. En effet, il conviendécrappeler que I'employé
se doit de réaliser un ouvrage. Peut-on assidteréalisation d’'un objet tan-
gible dans le cadre d’'une activité de ser@ddous sommes d’avis que non :
«une activité de service se caractérise essentielieipar la mise a disposition
d’une capacité technique ou intellectuelle. A iélence d’une activité indus-
trielle, elle ne peut pas étre décrite par les ssutaractéristiques d’'un bien

tangible acquis par le client®?’ De plus, quand bien méme une activité de

service produirait des objets tangibles comme @ssidrs ou des documents
physiques, ceux-ci ne pourraient étre considérésy@ des ouvrages en cela
gue le résultat du travail effectué par le pregetde service n'est pas 'objet
papier en tant que tel, mais les informations inémi@fles qu’il contient.

A noter que, comme mentionné plus haut, les typeestidités concernées par

le contrat de travail a domicile sont plus nombrgue les taches auxquelles la
Loi sur le travail a domicile du 20 mars 1981 slapge. La notion de travalil

a domicile» au sens de l'art. 1 al*"L.TrD y est défini de maniére plus restric-
tive, de sorte qu’un certain nombre de travauxaent exclus de son champ

d’application.

524 ATF 132 V 181, c. 2.2 ; TF du 12 novembre 19974 clit. b), aa), in : DTA 1998,
p. 261 ; ®BILIA/DUC (2010), n° @ad art. 351 CO, p. 859.

525 ATF 132V 181, c. 2.2 ; Message (1967), p. 2#5dli

526 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° lad arts 351 a 354 CO, p. 357.

527 |Nseedu 13 octobre 2016, https://www.insee.fr/frimetadorstgefinition/c1161, (con-
sulté le 25 octobre 2019).
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En effet, d’aprés I'art.®Lal. 4 LTrD, sont considérés comme travaux a ddenici
«les travaux artisanaux et industriels accomplisaamain ou a la machine
gu’un travailleur exécute, seul ou a I'aide de messtde sa famille, dans son
propre logement ou dans un autre local de son glatigontre versement d’'un
salaire». L'art. I*" al. 2 OTrD précise que«sont réputés travaux artisanaux
ou industriels accomplis a la main ou a la mactanmesens de l'art. 1, al. 4, de
la loi, les opérations servant a produire, transfar, traiter, emballer, remplir
ou trier des biens. La LTrD ne s'applique donc qu’a ces types diatéds en
particulier®?® Sont ainsi exclues les activités artistiques etagees activités
commerciales et techniquesamme I'exécution des comptabilités, de corres-
pondance, de travaux écrits, de traductions, destrantions techniques, de
calculations [sic], de dessins et de plaxrg® Toutefois, sont tout de méme con-
sidérées comme activités a caractére artisanalssreude la LTrD certaines
activités exercées au service d’entreprises coniatescet techniquescomme
la préparation de journaux, de revues, de publipibéir I'expédition, la livrai-
son a I'essai de catalogue, de prospectus »ete.

8 4 Une spécificité du contrat de travail a domicile le recours
aux auxiliaires

En vertu de l'art. 351 al.®1CO, le travailleur a la possibilité de réalisen so
travail «avec l'aide des membres de sa famill®lous avons sciemment choisi
de ne pas classer le recours a un auxiliaire coglément objectivement es-
sentiel du contrat de travail & domicile, mais caapécificité, celle-ci demeu-
rant une simple possibilité offerte au travaill@imon un critére requis pour
qualifier un contrat de contrat de travail a dofrici

Ainsi, contrairement a l'obligation générale detl'@21 CO du contrat de tra-
vail ordinaire qui prévoit quele travailleur exécute en personne le travail dont
il s’est chargé, a moins que le contraire ne résdiun accord ou des circons-
tances», le travailleur & domicile a le droit de requédrde d’auxiliaires pour
réaliser son ouvrage, si celle-ci n’est pas intergar le contrat en question. Il
doit toutefois s’agir de personnes évoluant datisleou la prestation de travail
est effectuée, soit généralement le domicile, aisé conjoint, les enfants, ou

528 Message (1980), p. 29ticle premier
529 |bjd.
530 pjd.
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les parents du travailleur & domicile, voire lefaats du conjoint®! Le travail-
leur a domicile ne peut en aucun cas proposer ninatale travail aux membres
de sa famille ou employer des tiers dans le caglitegécution de son travail a
domicile, au risque justement de ne plus étre déngicomme travailleur a do-
micile, mais désormais comme employetir.

85 L'existence et lintensité des éléments du rapportde
subordination au sens large

Nous reprendrons ici la méthode utiliséeCGhapitre 7 dans la méme sous- 445
partie correspondante (cf. 322ss). Pour rappellasbase principalement du
régime légal, soit des éléments objectivement éisteanalysés ci-dessus ainsi
gue dans une certaine mesure des obligations i drbérents au contrat de
travail a domicile («€léments intrinséques, impératifs ou dispositifs, nous
allons tenter de déterminer, pour chacune des dépeas (hiérarchique, spa-
tial, temporelle et économique) du rapport de sdibation au sens large tels
gue retenus epremiere partie de these, si celles-ci sont présentes ou absentes
dudit contrat. Pour ce faire, nous compareronsy pbacune d’elles, les élé-
ments en faveur et en défaveur de celles-ci, mnslarons sur la base d'une
pesée de ces indices, a sa présence ou non.

Enfin, en nous appuyant sur cette étude et enaataint les différentes dépen- 446
dances de ce rapport de subordination au sens laogs serons a méme de
conclure a l'intensité avec laquelle celles-ci erat leur présence, soit consta-

ter que certaines se présenteraient peut-étre coapnésentatives ou caracté-
ristiques du contrat examiné.

Pour ce faire, nous commencerons notre analyseédenxre par I'élément or- 447
ganisationnel &), puis I'élément hiérarchiqueBy, et enfin I'élément écono-
mique C). Puis, une fois les présences et absences adenhiseseprenant ces
résultats, nous poursuivrons avec la constatatiomom d’un ou plusieurs élé-
ments caractéristiques ou représentatifs au sairedsynthesd)).

531 AUBERT D. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 17ad art. 351 CO, p. 1060 :N&EL (2000),
p. 418, n° 2.
532 AUBERT D. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 1&d art. 351 CO, pp. 1060 et 1061.
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A noter qu'aucune analyse des droits et obligatissss de la liberté contrac-
tuelle en faveur des différentes dépendances ree eféactuée ici, celle-ci
n'étant que peu pertinente dans le cadre de ceatqmécis et pour notre étude.

A. L’élément organisationnel

Le contrat de travail & domicile ne présente pas [@travailleur, comme nous
le verrons ci-dessous, de dépendance organisalienig-a-vis de son em-
ployeur®®3 Aucune intégration du travailleur dans I'orgarisate I'entreprise
de 'employeur n'est a constaféf,et cela a la fois en matiére spatidlp €t
temporelle 1 ).

l. L’élément spatial

Nous examinerons les éléments intrinseques duatomér travail & domicile,
soit principalement ses éléments objectivementngiste et dans une certaine
mesure ses droits et obligations, en faveur d'u@geddance spatiale tout
d'abord () puis en défaveur d'une telle dépendar)e Nlous conclurons en-
suite a I'existence ou non d’'une dépendance spatial la base des éléments
intrinséques du contrat de travail & domiclp (

1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendance ajiale

Il n’existe, & notre sens, aucun élément intrinsémucontrat de travail a domi-
cile en faveur d'une dépendance spatiale.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanseatiale

Le profond affaiblissement de I'élément spatialrdpport de subordination
trouve sa source dans le fait que le travaillewid#lui-méme du lieu ou le
produit de son travail sera réalisé et dans lgfatce lieu ne peut se situer dans
des locaux appartenant a I'employétirLa prestation de travail s’effectue ex-
clusivement en dehors de ceux-ci, créant un fgsatias ne favorisant aucune
intégration de I'employé dans I'entreprise de smpleyeur. On constate alors

533 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 8adart. 351 CO, p. 711 ; bNSELL (2014), n° 7
ad art. 351 CO, p. 1286 UBILIA/Duc (2010), n° 14d art. 351 CO, p. 862.
534 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 8adart. 351 CO, p. 711.

535 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2Gad art. 351 CO, p. 1061.
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une parfaite absence de connexion spatiale entravailleur et I'espace de
travail de son employeur.

3. Conclusion

Il est aisé de constater I'absence d’indice endadéune dépendance spatiale
faisant face a de forts arguments en sa défavears Ne sommes donc pas a
méme de conclure a I'existence d’une dépendand@kgpde I'employé envers
son employeur au sein du contrat de travail a ditenic

Il. L’élément temporel

Tout comme pour I'élément spatial, nous examinelemgléments intrinséques
du contrat de travail a domicile, soit principalernges éléments objectivement
essentiels et dans une certaine mesure ses drolifigations, en faveur d'une

dépendance temporelle tout d’abatjifuis en défaveur d'une telle dépendance

(2). Nous conclurons ensuite a I'existence ou nona'dépendance temporelle
sur la base des éléments intrinséques du contteddel a domicile g).

1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendancerporelle

Il nexiste, a notre sens, aucun élément intrinséucontrat de travail & domi-
cile en faveur d’'une dépendance temporelle.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendantemporelle

Le travailleur possede les pleins pouvoirs en matiaménagement de ses ho-
raires de travait®® C'est a Iui que revient la responsabilité d’organison
temps de travail pour rendre I'ouvrage dans leaisi®’ Celui-ci peut librement
travailler quand bon lui semble et n’est pas tanteapect d’horaires de travail
précis. Le travailleur se voit donc offrir une litée temporelle conséquente.

536 Message (1967), p. 425, n° 1 RUBINERBUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n°1
ad arts 351 a 354 CO, p. 357 y&LIA/Duc (2010), n° 12ad art. 351 CO, p. 861 ; ZK-
STAEHELIN (2014), n° 2ad art. 352 CO, p. 525.

537 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 8adart. 351 CO, p. 711 ; ZKIBEHELIN (2014),
n° 2adart. 352 CO, p. 525.
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Chapitre 8 : Le contrat de travail a domicile

Celle-ci trouve sa source, en partie, dans I'indépece spatiale qui lui est con-
férée, et qui lui permet d’organiser ses horairgs @onvenance, sans possibilité
pour I'employeur de se rendre sur le lieu de tiguaiir contréler ou surveil-
ler.>38

3. Conclusion

Une fois encore, en raison de I'absence d’élémamfaveur d'une dépendance
temporelle et d’une lourde présence d’élémentsaedéfaveur, il est aisé de
conclure a l'inexistence d'une dépendance temporéd I'employé envers

I'employeur.

B. L’élément hiérarchique

Bien que la dépendance hiérarchique, i.e. le ragfosubordination au sens
strict, soit moins affectée que I'élément orgamisatel dans le cadre du contrat
de travail a domicile, celle-ci s’y trouve malgoéit affaiblie.

La encore, afin de suivre le méme raisonnementpgue les €léments précé-
dents, nous examinerons les éléments intrinsequesrdrat de travail a domi-
cile, soit principalement ses éléments objectiveresaentiels et dans une cer-
taine mesure ses droits et obligations, en faveueddépendance hiérarchique
tout d'abord () puis en défaveur d’'une telle dépendantk Nous conclurons
ensuite a I'existence ou non d’'une dépendancerbhiicae sur la base des élé-
ments intrinseques du contrat de travail a dom(dilg.

Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendance
hiérarchique

Au sens de l'art. 35H.CO, le législateur a prévu un devoir d’'informatecru
de I'employeur vis-a-vis du travailleur s’agissdatla communication des con-
ditions de travail et la délivrance des instructiobe travailleur se retrouve
alors contraint a respecter de plus grandes ebpdes directives.

538 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 8adart. 351 CO, p. 711.
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En effet, si 'employeur conserve la possibilitémiettre des instructions en tout 461
temps (art. 324 CO), il est également obligé de le faire préalalglet a I'éla-
boration de I'ouvrage (art. 38&l. 2*CO) afin de garantir la bonne exécution

de celui-ci, en raison notamment de la séparatigsigue avec son employ&.
Celles-ci doivent par ailleurs étre encore pludieitps et précises que dans le
cadre d'un contrat de travail ordinaire, la disemntre I'employé et I'em-
ployeur ne permettant pas de continuels ajustem®nts

De plus, en théorie, I'employeur se devrait devdiétiun bulletin d’'accompa- 462
gnement ou un carnet de travail a 'employé dagsdEseraient spécifiées les
instructions particulieres a la bonne réalisatiotrdvail requis, comprenant par

la des croquis ou des dessins (art. 2 al. 2 OTHi, en partie comme Eng¥é?f,

nous sommes d'avis que I'OTrD peut constituer uasehégale insuffisante,
nous estimons cependant que des instructions®sdte nécessaires au travail-
leur a domicile pour pallier 'absence de dépendapatiale de I'employé en-

vers I'employeur.

Il. Eléments intrinséques en défaveur d’'une dépendance
hiérarchique

Nous retenons la deux éléments intrinséques auvatald travail a domicile en 463
défaveur d’une dépendance hiérarchiglienpossibilité pour I'employeur de
surveiller le travail de son employ#) (et la possibilité offerte a ce dernier de
déléguer ses taches a des membres de sa fathille (

1. L'absence de surveillance de I'employé par I'emplagur

Bien que I'employeur conserve la possibilité d’émeetles instructions en tout 464
temps (art. 324 CO), celui-ci se heurte a I'impossibilité de pounapnsulter

le travail entrepris par son employféll n’a en outre aucun moyen de surveil-
lance>** Cela est évidemment une conséquence directeluietiae de dépen-

539 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 1=@dart. 355 CO, p. 1069.

540 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° 2ad arts 351 a 354 CO, p. 358 N&EL
(2000), p. 420, n° 1.

541 ENGEL (2000), p. 420, n° 1.

542 |bid.

543 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2@ad art. 351 CO, p. 1061.

544 BK-REHBINDER/STOCKLI (2014), n° 8adart. 351 CO, p. 711.
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dance spatiale, qui empéche I'employeur d’exerlE@n@ment son pouvoir hié-
rarchique. L'employeur n'est pas a méme de contrédgliriger et orienter le
travail effectué en sa faveur.

2. La délégation du travail a des membres de la famél

En vertu de l'art. 351 CO, le travailleur a la pb#gé de faire appel aux
membres de sa famille, sans toutefois les engageme employés, pour le
seconder ou le remplacer dans I'exécution de soraitr et ainsi leur trans-
mettre des directives.

De son cété, 'employeur n'est pas @ méme de pouliner des instructions
aux membres de la famille alors méme que cewawatiient sur un ouvrage
dont il est le commanditaire, a moins que ceuxXdagagent directement au
service de I'employeur, formant une société sinaglec le travailleur princi-
pal>% Son pouvoir de direction sur 'ensemble du traga#ffectuer se voit
donc affaibli au profit de celui du travailleur,rdde statut ressemble de plus en
plus & celui d’'un indépendant, bien gu’il ne cohgas de contrats de travail
avec les membres de sa famille.

. Conclusion

Si I'élément hiérarchique présente des indicesf@iseen faveur et en défaveur
de sa présence au sein du contrat de travail acilepmi convient de conclure
que le seul manque de surveillance et la délégaqtassible de travail aux
membres de famille ne saurait empécher sa recaamais. Le travailleur reste
soumis aux instructions en tout temps de son ereplogt cela de maniéere ac-
crue au début des relations contractuelles, biener circulation et la vérifi-
cation de leur application soient rendues plusailés pendant I'exécution du
contrat, voire impossible, en raison de I'abseneadépendance spatiale. La
transmission d'ordres de I'employeur a I'employé dsnc bien présente et
I'employeur conserve malgré tout son statut de desfopérations.

545 TE du 23 décembre 1999, 4C.293/2000, c. 6: iBARB 2000, p.943; A
VRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n° 1.Jad art. 351 CO, p. 452.
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C. L’élément économique

La dépendance économique de I'employé vis-a-viked®ployeur, a l'inverse 468
de la dépendance spatiale, temporelle et a un degiridre hiérarchique, est
profondément ancrée au sein du contrat de travihdicile.

Dans la continuité de notre raisonnement, nous maons les éléments in- 469
trinséques du contrat de travail & domicile, soitgipalement ses éléments ob-
jectivement essentiels et dans une certaine messrdroits et obligations, en
faveur d'une dépendance économique tout d'abigrduis en défaveur d'une

telle dépendancdl(). Nous conclurons ensuite a I'existence ou nomel'dé-
pendance économique sur la base des élémentséttias du contrat de travalil

a domicile (I1).

l. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendance@wmique

Nous retenons deux éléments intrinséques en falrene dépendance écono- 470
mique: l'indemnité pour le matériel fourni par I'emplaye (art. 35A

al. " CO) (1) et la restitution du matériel fourni par 'empéay (art. 353

al. " CO) @).

1. Indemnité pour le matériel fourni par le travailleur (art. 351a al. 1*
CO)

L’art. 351a al. 1*" CO du contrat de travail a domicile, qui statueles indem- 471
nités a verser par 'employeur pour le matérietfiopar 'employé, doit étre lu

a la lumiere des arts. 327 a 8270 du contrat de travail ordinaire qui s’appli-
guent pleinement au contrat susnommeé et qui vieentles frais engrangés par

le travailleur dans le cadre de son activiféAu sens de ces articles, la totalité
des frais, engendrés par l'utilisation du matérteles matériaux appartenant au
travailleur et par I'activité en question, doiteégupportée par I'employetf’

On constate ici clairement un renforcement deseptioins déja garanties par le 472
contrat de travail ordinaire, et une dépendance@vo@ue limpide de I'em-

546 AUBERT D. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 1ladart. 355 CO, p. 1069 ; BK-R-
HBINDER/STOCKLI (2014), n° 13&dart. 355 CO, p. 730.
547 AUBERT D. in: DUNAND/MAHON (2013), n°12adart. 355 CO, p. 1069 ; BK-R-

HBINDER/STOCKLI (2014), n° 4ad art. 355 CO, p. 725.
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ployé envers I'employeur, en ce sens que celulassume aucun risque d’en-
treprendre. En effet, l'intégralité des frais caugér I'exercice de l'activité exi-
gée pour la réalisation de la prestation de trastisupportée par 'employeur.

2. Restitution du matériel fourni par I'employeur (art. 352
al. 1** CO)

L'art. 352a al. ¥ CO du contrat de travail a domicile, complété few

arts. 324, 321, 321, 327 et 338 CO du contrat de travail ordinait®, met

encore un peu plus en avant la dépendance éconerdigut I'employé se
trouve tributaire.

Ne travaillant pas dans les locaux mémes de I'pritre, I'employé n’a pas ac-
cés aux outils et matériaux dont il pourrait avmsoin pour la réalisation de
certaines taches, devant ainsi se les faire resrdir'employeur pour exercer
son travail & domicil&*® Aussi, I'art. 352 al. 2" CO oblige 'employé a resti-
tuer le matériel et les instruments prétés doatii pris soin lors de leur utili-
sation dans le respect des régles de l'arti€le.

Ce renforcement de la garantie et de la proteckisbiens de 'employeur vis-
a-vis des régles déja existantes du contrat daitrardinaire ne contraint que
plus conséquemment I'employé & subir une dépendarmeomique, en cela
gu'il n'assume pas, une fois de plus, de risquatdprendre, son matériel de
travail lui étant remis sans qu'il n'ait a en suppo les codts d'achat ou de
production.

Il. Eléments intrinséques en défaveur d’'une dépendance
économique

Il n'existe pas, a notre sens, d’éléments intringscau contrat de travail a do-
micile qui témoignent en défaveur d'une dépendaaomomique.

548 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2ad art. 352 CO, p. 1081.
549 ZK-STAEHELIN (2014), n° lad art. 3521 CO, p. 529.

550 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 7 et 1ad art. 352 CO, pp. 1081 et 1082 ;
ENGEL (2000), p.419, n°3; TREIFFVON KAENEL/RUDOLPH (2012), n°2
ad art. 352 CO, p. 1407.
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"I, Conclusion

Aucun indice en défaveur d’une dépendance éconamigupouvant étre sou- 477
levé et de nombreux se présentant en sa favaammilient d’en reconnaitre sa
pleine existence au sein du contrat de travail icie. Le travailleur reste
économiquement dépendant de 'employeur dans e chce contrap?!

D.  Synthése

Nous tacherons de suivre la méme méthode de raismmt qu'utilisée et dé- 478
taillée auChapitre 7 & ce méme stade (cf. 402). A ce titre, notre Ssdls’ar-
ticulera autour de trois points : rappeler la pnéseou I'absence des éléments

du rapport de subordination au sens large constatdessus dans le cadre du
contrat de travail a domicilé)( déterminer lesquels des éléments présents sont
les plus intensément représenté} puis dresser un tableau récapitulatif repre-
nant ces deux points, mais sous une reproductidimémmatique et non scriptu-

rale (Il ).

l. Présences et absences

Malgré la présence d’'une dépendance économiquaret dépendance hiérar- 479
chique toutefois affaiblie, nous faisons face aalmgence totale de dépendance
spatiale et temporelle.

Il. Intensité des éléments présents

Il convient maintenant de déterminer I'intensité éé€ments du rapport de su- 480
bordination, au sens large, présents au sein duatale travail a domicile.

A notre sens et au vu de l'analyse ci-dessus tiélé présentant la plus grande 481
intensité, soit la dépendance de I'employé la ftte vis-a-vis de I'employeur,

est la dépendance économique. En plus de présimtanmbreux indices en
faveur de sa présence dans le contrat de tradaiirécile, elle ne présente sur-

tout aucun indice en défaveur de celle-ci. C'esbimtestablement I'élément du

551 HonsELL (2014), n°7 adart. 351 CO, p.1286: ZKiBEHELIN (2014), n°3
adart. 351 CO, p. 516.
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rapport de subordination au sens large le pludemient ancré dans cette rela-
tion de travail spéciale et le plus représentatibgactéristique de celle-ci. Il ne
s’agirait d’'ailleurs, selon Gabriel Aubert, d’'unntmat de travail et non d'un
contrat d’entreprise, que grace uniquement a lamtignce économique dont le
travailleur fait I'objet>>2 Ce type de travailleur constituerait une espécetde
vailleur indépendant & qui I'on a voulu garantir une certaine sécugitéaison
d’'une dépendance économique marquée envers soryaupP® Si nous
sommes en partie d’accord avec ces propos et sttelae I'élément écono-
mique, il s'agit de préciser que les éléments dhbjement essentiels ne sont
tout de méme pas les mémes entre les deux coatraesdistinguent donc, a
commencer par la notion différente du termaugrage» pronée par ceux-ci.

S’agissant maintenant de I'élément hiérarchiquen ljue son existence soit
reconnue dans le cadre du contrat de travail adeniabsence totale de dé-
pendance spatiale et temporelle provoque inévitadtt un affaiblissement de
celui-ci.

lll.  Tableau récapitulatif

Le fonctionnement et les raisons d'existence deemttableau sont détaillés
précédemment ahapitre 7 (cf. 406ss).

gagement des
voyageurs de
commerce

Spatial Temporel Hiérar-| Econo- Total
chique mique
Contrat d’en- 0 0 1 1* 2/4

552 AUBERTG. in: THEVENOZWERRO (2012), n° 2ad art. 351 CO, p. 2142.

553 |pid.
160




Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du
contrat de travail ordinaire

Le télétravail, forme nouvelle d’exécution de lagiation de travail en pleine
expansion, posséede la particularité de s’opératetiors des locaux d’une or-
ganisation, au domicile du télétravailleur ou aitle et implique I'utilisation
d’outils informatiques et des technologies modemedinformation et de la
communication.

Toutefois, le télétravail n’est qu’'un mode de rgation d’une prestation et non
un contrat de travail ou une relation de travadlcigle. Il est bien exercé dans
le cadre d’un contrat, mais ne constitue pas drgtantel une relation juridique.
La réalisation sous forme de télétravail d'une faté&sn s’effectuera certes plus
généralement dans le contexte d’'un contrat deitraxdinaire, mais cela ne
sera pas systématiquement le cas. Un télétravajleurra tout a fait entre-
prendre une activité de télétravail dans le catine cbntrat de mandat ou d’en-
treprise, mais également au travers de formespatsculiéres de contrat de
travail comme le contrat d’engagement des voyaggicommerce (arts. 347ss
CO) ou le contrat d’agent (arts. 418ss CO), et méames certains contrats in-
nommés>>* Pour notre part, nous n’étudierons le fonctionnemie télétravail
gue dans le cadre du contrat de travail ordinaineign de deux notions qui
créent, a notre sens, une relation de travail afgé6roir ci-apres cf. 529ss).

A ce titre, les sources de lois réglementant ceamtsdtravail entrepris pour le
compte d’'un contrat de travail étant inexistantesi@eau privé, c’est dans le
droit public fédéral et cantonal que nous ironseugfin de fixer la notion et
plus important encore pour en déduire les élénehjectivement essentiels de
cette relation de travail spéciale. En effet, ke le droit privé ne le stipule
pas expressément, nous aurons a cceur de démeritezsolin de reconnaissance
par I'ordre juridique suisse du télétravail réalilsns le cadre d’'un contrat de
travail ordinaire comme étant une relation de fitss@éciale. Nous nous tour-

554 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 26, n° 6.1.1 ;lBELER (2002), p. 3 ; BLVER (2000), pp. 14
et 15.
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nerons, pour comprendre la notion et pour en egrtias éléments objective-
ment essentiels, vers le droit public et les camutque ses directives fédérales
et cantonales imposent le plus fréquemment a kéoed'un télétravail dans le
cadre d’'un contrat de travail. C'est en s’inspird@$ exigences du droit public
et non du droit privé que nous parviendrons a aéyedr cette derniére notion
a laquelle nous appliquerons le méme examen dwrage subordination au
sens large effectué aux deux chapitres précédents.

Si le télétravail au sein d’'un contrat de travadsh en plein essor que depuis
tres peu de temps, I'apparition de son concept rerusie malgré tout plus de
soixante ans en arriére. A I'époque, déja, Nodéener évoque, dans le con-
texte de ses travaux sur la cybernétique, I'hymshde travail a distance par
I'utilisation du fax («ultrafax »).%° Puis, dans les années 70, d'importantes en-
treprises d’informatique s’essaient au télétrapail le biais de technologies de
I'information encore trop lourdes et offrant desuiats fluctuant&>® Dix ans
plus tard, des projets-pilotes voient le jour densadre de tests de la téléma-
tique pour le développement régiofdlCe n’est finalement qu’a I'approche
des années 2000 que le télétravail connait saabliriexpansion, bien qu'il
peine aujourd’hui a se généraliSgt.

Le nombre de télétravailleurs et plus particuliezatrde télétravailleurs au bé-
néfice d’'un contrat de travail, soit 'immense nrégy est en constante augmen-
tation. Malheureusement, en raison d’'un trop faitdenbre d’enquétes statis-
tiques sur le télétravail en Suisse ou d’enquégepracisant ou ne délimitant
pas assez la notion de télétravaiinous ne bénéficions que de peu d’informa-
tions sur le sujet. Nous savons cependant qu'ef,281'000 télétravailleurs
étaient occupés de maniére réguliére ou occasienreleur domicile seule-
ment, dans le cadre d’'un contrat de travail. Er42i0étaient au nombre de

555 BysERIPOSCHETPULVER (2000), p. 12, n° 4.2 ; \&NER in : BouGNoUX (1993), pp. 453
et 454.

556 BUSERPOSCHETPULVER (2000), p. 12, n° 4.2 ;A8ER (1992), p. 5, lit. A.

557 CONSEIL FEDERAL (2016), p. 14, n°4.2.1 ; BERPOSCHETPULVER (2000), p. 12,
n° 4.2 ; NER (1992), pp. 31-35.

558 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 74, n° 10.1.

%59 T¢létravail & domicile, 2001-2017 in : Tableau Qf&i 2018 ; Le télétravail & domicile
en Suisse, 2001-2015 in : Actualités OFS, juin 2016
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272'000, en 2013 de 594'000, et en 2015 de 697006@us savons également
gu’en termes de télétravail mobile, i.e. de téi&ilagui implique un constant
changement de lieu de travail pour le salarié ptate de travail fixe, 342'000
personnes étaient concernées en 2001, 380'00002h 288'000 en 2013 et
477'000 en 201%*

Pour revenir au développement du présent chapities analyserons, en pre- 489
mier lieu, I'historique des principales législatioréglementant le télétravail ré-
alisé dans le cadre du contrat de travail ordipaeniveau international et na-
tional 81). Nous examinerons ensuite, sur la base desrit@snationales et
nationales (principalement des directives cant@)aeotre disposition, la no-
tion de télétravail dans le cadre du contrat deatt@rdinaire §2), ainsi que les
différents éléments objectivement essentiels lepomant §3). Nous nous pen-
cherons pour poursuivre sur certaines spécificltéselétravail dans le cadre
d’un contrat de travail ordinair&4) et observerons ses convergences et diver-
gences avec le contrat de travail a domicile, deiéne a le définir également
négativement, vis-a-vis surtout d’'un contrat awkl il est si souvent injus-
tement confondu85). Nous arréterons enfin la présence ou I'absepsadd-
férents éléments composant le rapport de suboiaimat sens large au sein du
télétravail dans le cadre d’un contrat de travaliraire et évaluerons l'intensité
des éléments retenus pour y déterminer éventuellestils constituent des élé-
ments caractéristiques ou représentatifs de edéttan de travail spécial€6).

§1 Historique

La notion de télétravail exercée dans le cadre damirat de travail s’est déve- 490
loppée au travers de diverses législations, intemales ou nationales, dont
nous effectuerons, de maniére chronologique et fEmuprincipales d'entre
elles, un simple apercu. Nous verrons, en prefeigy faccord-cadre européen

sur le télétravail4), puis le «elework enhancement actaméricainB) et les
directives fédérales et cantonales suisses enrmatctélétravailQ).

560 consEIL FEDERAL(2016), p. 15, n° 4.2.1.
561 |dem p. 16, n° 4.2.1.
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A.  Accord-cadre européen sur le télétravail

Au niveau européen, un accord-cadre sur le tékitra\été conclu le 16 juillet
2002 par les partenaires sociaux que sont : laéddi@ndtion européenne des
syndicats (CES), I'Union des Confédérations dedlistrie et des employeurs
d’Europe (UNICE), I'Union Européenne de lartisanet des petites et
moyennes entreprises (UEAPME) et le Centre eurogésremployeurs et en-
treprises fournissant des services publics (CEER)accord-cadre s'applique
a I'Union Européenne, a I'espace économique européaux PECOS ex-
cluant ainsi la Suisse.

L’accord ne traite que du télétravail dans le catie relations de travaft?
impliquant par la I'existence d’'un contrat de tihvihne vise en aucun cas le
télétravail entrepris pour le compte d’'un autreetgle contrat tel le contrat de
mandat ou le contrat d’entreprise.

L'accord «a pour objet d’établir un cadre général au niveauapéen, a mettre
en ceuvre par les organisations membres des paitjaataires, conformément
aux procédures et aux pratiques nationales spémficaux partenaires sociaux
» 565 es organisations membres disposent pour cetee eniseuvre d’'un délai
de trois ans®® Trois formes juridiques différentes ont été ufilis a ces fins. En
se basant sur les 21 Etats présentant une miseuere @e I'accord-cadre,
9 d’entre eux ont conclu des accords-collectifauies ont aménagé des me-
sures non contraignantes telles des directivecormmandations, et les der-
niers ont adopté des mesures législatifés.

B. « Telework Enhancement Act

Le «Telework Enhancement actest une loi américaine signée le 9 décembre
2010 par Barack Obama et qui réglemente les conditilu télétravail pour le

562 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 69, n° 8.1.1.1.

563 JEAN-FRANCOIS TROGRLIC, secrétaire national de la CFDT, Communiqué du ill&tu
2002.

564 Art. 2 A-C/EUR ('art. 2 A-C/EUR parle derelation d’emploi» et «d’employeur).
%65 Art. 1" A-C/EUR.

566 Art. 12 A-C/EUR ; BEYELER (2002), p. 4.

567 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 71, n° 8.1.2.
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personnel fédérafe Cette loi, qui s’applique auxkederal employees et aux

« Federal Executive agencieset offre notamment une définition légale du té-

Iétravail, impose de nombreux droits et obligatidt@us pourrions par exemple
citer I'obligation pour les agences d'incorporertététravail dans leurs plans
d’opérations et de désigner uifglework Managing Offices, ou encore I'obli-
gation pour I'agence et I'employé de s’entendrewsuxtelework agreement
pour rendre Iégal I'exercice du télétravail paucei.>®®

C. Directives fédérales et cantonales suisses en metiéle
télétravail

En Suisse, le télétravail dans le cadre de relati@travail est réglementé prin- 495

cipalement dans le secteur public, et cela au tsade simples directives, tant
au niveau fédéral ) que dans certains cantois)(

l. Directives fédérales

Il s’agit des directives concernant le télétradaihs I'administration fédérale,
du 19 décembre 2013 (DTF), entrées en vigueut farivier 2014. Elles rem-
placent les directives fédérales sur le télétral@il*" décembre 2007.

1. Directives cantonales

Au niveau cantonal, plus d'une douzaine de cantonséglementé le télétra-
vail au travers de directives ou réglements duguersl>’° Il convient de pré-

ciser que contrairement a ce qui a parfois éténdnfé! les directives concer-
nant le télétravail dans I’Administration cantonai@aisanne du 17 janvier
2007, aujourd’hui remplacées par celles du 26 sapte 2012 (DTC/VS), en-
trées en vigueur avec effet rétroactif &jdnvier 201272 étaient pionniéres en

568 5 US Code 101 : 5 US Code 2105 ; 5 US Code 6501.

569 Https:/vww.telework.gov/guidance-legislation/teterk-legislation/telework-enhance-

ment-act/, (consulté le 25 octobre 2019).
570 consEIL FEDERAL(2016), p. 32, n° 6.5.2.
51 Guyor UNGER(2013)p. 2.
572 Art. 6.4 DTCIVS.
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la matiere en Suisse et non le reglement sur éradhil genevois du 30 juin
2010 (RTt/GE), entré en vigueur le 8 juillet 2619.

8§82 Notion

498 Nous allons maintenant aborder la notion de tététralans le cadre d’'un con-
trat de travail ordinaire. Pour mieux I'appréhendeosus tacherons de com-
prendre, avant toute chose, ce qu’est le télétramdépendamment du contrat
au travers duquel il s’exercd). Ce n’est que dans un deuxieme temps que
nous affronterons la notion de télétravail dansaddre d’'un contrat de travalil
(B). Si le télétravail n'est qu’'une forme de réaiisatd’'un travail donné, le
télétravail exercé dans le cadre d'un contrat deait ordinaire constitue, a
notre sens, une relation de travail approfondié @iedessous cf. 529ss).

A. Le télétravail

499  Au sens du rapport du Conseil fédéral sur le &béit, le télétravail se définit
comme un <ravail a distance réalisé a l'aide de moyens dédgmmunica-
tions, qui peut également étre accompli dans leaua de I'organisation, ef-
fectué en principe de maniére régulié®’* On constate la quatre caractéris-
tiques qui seront par ailleurs reprises ci-apresedn de I'analyse de la notion
de télétravail dans le cadre du contrat de trardihaire :

- travail a distance,

- par des moyens de télécommunications,

- pouvant étre accompli dans les locaux de I'orggtion et,
- effectué de maniére réguliére.

500 On remarque aussi que le rapport parle alganisation» et non d«em-
ployeur». La raison est qu'il s'agit ici de la définititenplus large du télétravalil
qui n'impligue aucunement l'existence d’un contiat travail. Le télétravail
n'est, en lui-méme, qu’un cadre de réalisation dfemail précis, soit un moyen
de réaliser une prestation donfée.

573 Art. 24 RTt/GE.
574 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 12, n° 3.5.
575 BEYELER (2002), p. 3.
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En effet, comme nous avons pu le voir, un téléthava pourrait tout a fait  so1
entreprendre une activité de télétravail en dedars contrat de travail, soit
dans le cadre d’'un contrat de mandat ou d'entreprigis également par le
biais de formes de contrats plus particulieres certercontrat d’engagement

de voyageur de commerce (arts. 347ss CO), le ¢atraravail a domicile

(arts. 351ss CO), le contrat d’agent (arts. 4183% €t méme des contrats in-
nommés’® Ainsi, le télétravail en tant que tel ne constitiien’est soumis a
aucune réglementatiof’ en cela qu’il n’existe qu’au travers d’une relatio
contractuelle possédant ses propres regles, matdetocaractéristiques juri-
diques sont susceptibles d’étre affectées parsentiee.

Le rapport du Conseil fédéral sur le télétravailuhaussi la possibilité d’effec- 502
tuer du télétravail dans le cadre d’'un contrat tigprise ou d'un contrat de
travail a domicile, en raison du fait notammentilgarbore, comme élément
objectivement essentiel, une prestation de tr&avid Aubert avance éga-
lement que le télétravail peut subsister au sein dontrat de travail a domicile
en fonction de l'activité exercé€ bien que Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez
souligne que cela soit trés peu prob&flée notre coté, nous sommes d’avis
gue ce n'est absolument pas possible, pour le aode travail & domicile
comme pour le contrat d'entreprise. La liberté titat particulierement dans
I'organisation de son temps de travail et dansriction de sa réalisation, dont
devraient bénéficier un travailleur & domicile atantrepreneur, est incompa-
tible avec le télétravail, forme d’exécution d’ysrestation qui subordonne plus
grandement I'employé a I'employeur, par I'utiligatides technologies de I'in-
formation notammen® A ce propos, nous verrons ci-aprés plus en désil
convergences et divergences entre le télétravag éacadre d’'un contrat de
travail et le contrat de travail a domicile (cf.358).

B. Le télétravail dans le cadre du contrat de travail

Définir la notion de télétravail dans le cadre duatcat de travail en Suisse est 503
une tache difficile. Il n’existe aucune loi fédérali cantonale, d’ordre privé ou

576 CoNSsEIL FEDERAL(2016), p. 26, n° 6.1.1.

577 BEYELER (2002), p. 3.

578 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 25, n° 6.1.1.

579 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2&d art. 351a CO, p. 1063.

580 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° lad arts 351 a 354 CO, p. 357.

581 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° lJad arts 351 a 354 CO, p. 357 N&EL
(2000), pp. 436,437 et 439, n° 4 et 1.
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public, a méme d’en apporter la moindre définitiBourtant, il s’agit, ou tout
du moins, devrait s’agir pour nous d’'une relatiertdvail spéciale qui deman-
derait une telle réglementation. Toutefois, toadation de travail spéciale ap-
pelle & I'existence d’éléments objectivement essksntA défaut de les trouver
dans le droit privé, c’est vers le droit publicsag que nous nous tournerons et
dans une certaine mesure vers le droit européeretdain nombre de direc-
tives fédérales et cantonales de nature publigtseptent une définition com-
pléte et pointue du télétravail dans le cadre domntrat de travail et régissent
la relation de travail qu'’il implique. C’est prééiment de ces normes publiques
gue nous tenterons d’extraire et de déduire I'erist d’éléments objective-
ment essentiels du télétravail dans le cadre damrat de travail ordinaire, a
notre sens une relation de travail spéciale qdiogied’étre reconnue.

Nous exposerons donc en premier lieu les diveréésitibns retenues par le
droit public fédéral et cantonal suis$g (Nous nous attarderons ensuite sur la
définition avancée par le droit européen dans soard-cadrel(). Puis, nous
proposerons, en grande partie sur la base dudrsise et européen étudiés,
une définition synthétique du télétravail dansaere d’'un contrat de travail
ordinaire (Il ). Enfin, nous verrons en quoi il s’agit, selon sod’une relation
de travail spéciale et plus précisément d'une iorlatle travail approfondie
(V).

Le télétravail dans le cadre du contrat de travaiken droit public
suisse

L’administration fédérale et les administrationatoaales ont développé la no-
tion de télétravail réalisé dans le cadre d'un i@rde travail au travers de di-
rectives d'ordre public, soumettant par la le pensb de la Confédération et
des cantons a ses droits et obligations.

Nous commencerons par examiner la notion dansdee chu droit fédérallj),
suivi du droit cantonal?), puis réaliserons une petite synthése repremant |
points communs des différentes définitioBk (
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1. Le télétravail dans le cadre du contrat de travailen droit public
fédéral

Il convient tout d'abord de présenter la base Bfgdérale autorisant le télétra- 507
vail dans le cadre du contrat de travail (a), fauisotion de télétravail dans le
cadre du contrat de travail au sens des directiorsernant le télétravail dans
I'administration fédérale du 19 décembre 2013 (b).

a. Base légale

La base légale fédérale publique autorisant lérééléil se trouve a l'art. 33 de 508
I'Ordonnance du Département fédéral des Financaesecpant I'ordonnance

sur le personnel de la Confédération (O-OP¥fs)a disposition stipule

gu’ « [e]n accord avec l'autorité compétente, les employs/gnt effectuer
I'ensemble ou une partie de leur travail en detdwdeur place de travaib.

Nous remarquons qu'il s'agit bien la de télétraeaiercé dans le cadre d’'un 509
contrat de travail ordinaire, et plus précisémenservice de la Confédération,

en cela que la disposition parlel'employés> et qu’elle vise les travailleurs
rattachés a I'administration fédér&fé.

L’art. 33 O-OPers, ainsi que I'ordonnance qui laeide, doivent leur existence 510
a l'art. 116 de I'Ordonnance sur le personnel dEdafédération (OPers) qui
stipule qu’ « [aprés avoir consulté les autres départements ethanCellerie
fédérale, le DFF édicte les dispositions nécessadrdexécution uniforme de

la présente ordonnance.

Enfin, ce méme art. 116 OPers trouve lui les cadsexon existence a I'art. 37 511
al. 2*"de la Loi sur le personnel de la Confédératiore¢sPqui invite le Conseil
fédéral a édicter les dispositions d’exécutionadprésente loi.

b. Directives fédérales

La notion de télétravail dans le cadre du conteatrdvail est définie, en droit 512
fédéral public, dans les directives concernardligiavail dans I'administration
fédérale du 19 décembre 2013 (DTF). L'art. 2 DTécjme que : ka notion de
télétravail englobe différentes formes de travailles collaboratrices et colla-
borateurs s’acquittent d’'une partie de leurs tackesdehors de leur place de

582 Art. 3.2 DTF.
583 Art. 1 O-OPers.
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travail. Cela peut se faire a leur domicile ou étéeau besoin de mobilité exigé
par leur fonction (travail en déplacement, aupresctients, dans d’autres ser-
vices fédéraux, dans des centres d'affaires pubicquu lors de voyage de ser-
vice). La transmission du résultat des travauwaetdmmunication passent gé-
néralement par des canaux numériques.

On retient la plusieurs critéres & méme de nous &$ éléments objectivement
essentiels tant recherchés pour notre relatioregait spéciale :

— exercice d’'une partie des taches en dehors dede ple travail,
— utilisation de canaux numériques pour la commuitnadt transmission
des résultats.

2. Le télétravail dans le cadre du contrat de travailen droit public
cantonal

En droit public cantonal, plus d’'une douzaine detaas se sont a I'’heure ac-
tuelle attelés a offrir, au personnel de leur adstiation, une réglementation
sur le télétravait® Nous en présenterons briévement trois, choisies lear
contenu juridique riche, détaillé et complémentdirefait qu’elles fassent par-
tie des premieres édictées en Suisse est auskiutrea ce sens que nombre de
directives cantonales subséquentes s’en sontéespious commencerons par
les directives bernoises (a), puis genevoisee{l@nfin valaisannes (c).

A noter que dés lors que les directives visenk lesllaborateurs», c’est-a-dire
les employés, nous sommes bien confronté au tédétdans le cadre d’un con-
trat de travail ordinaire.

a. Directives bernoises

A Berne, le télétravail dans le cadre du contratrdeail en droit public est
réglementé dans la Directive sur le télétravailsdiaadministration du canton
de Berne du 23 octobre 2012 (DTC/BE), entrée enetigle ¥ janvier 2013.

584 CONSEIL FEDERAL(2016), p. 12, n° 3.5.
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Le télétravail y est défini a son art. 2 commaéne organisation du travail dans
laquelle les collaborateurs et collaboratrices ecant leur activité en partie
dans les locaux de services et en partie a leuricitan|l permet de tenir
compte de l'aspiration des agents et agentes canto@ mieux concilier vie
professionnelle et vie privée, des besoins de leyepr qu'est le Canton de
Berne, et de l'alléegement nécessaire du trafic laenres de pointe>

Le critére que nous pouvons retenir ici est le aliv

— exercice de I'activité de travail en partie darssiteaux de service et en
partie a domicile.

b. Réglement genevois

A Genéve, le télétravail dans le cadre du conteatralvail en droit public est
régi par le reglement sur le télétravail genevai8d juin 2010 (RTt/GE), entré
en vigueur le 8 juillet 2010.

L'art. 2 al. " RTt/GE présente le télétravail comme le fait' effectuer régu-
lierement, en principe a domicile, par l'intermédéades technologies de
linformation, le travail qui est normalement réadi dans les locaux de I'Etat
(ci-apres : lieu de service ordinaire) »

Nous constatons ici deux critéres intéressants :

— exécution du travail, réalisé alors normalemensdas locaux de I'em-
ployeur, désormais en principe a domicile,

— utilisation des technologies de linformation pdarréalisation de la
prestation de travail.

C. Directives valaisannes

Enfin, en Valais, le télétravail dans le cadre dotat de travail en droit public
est traité par les directives concernant le téléftalans I'’Administration can-
tonale valaisanne du 26 septembre 2012 (DTC/VSjées en vigueur avec
effet rétroactif au 4 janvier 2012.

517

518

519

520

521

522

L'art. 1.1 DTC/VS précise que le télétravaiérglobe toutes les activités exer- 523

cées en dehors du lieu de service ordinaire daidrtiinistration cantonale,

pour autant qu'il ne s’agisse pas de service egtériet que cette forme de tra-
vail soit appliquée régulierement. Les moyens teghes d'information et de

communication appuient, en régle générale, la raisesuvre du télétravail.
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Nous constatons ici les criteres suivants :

— activités exercées en dehors du lieu de servideaird en lieu et place
de celle normalement réalisée a l'intérieur deadacde I'employeur,

— forme de travail appliquée régulierement,

— utilisation de moyens techniques d'information etcdmmunication
pour réaliser la prestation de travail.

3. Synthése

Au vu des différentes approches du télétravail darsadre d’un contrat de
travail ordinaire en droit public suisse, nous pms/retenir, sur la base de leurs
seules définitions, certains critéres communs auptémentaires a méme de
nous offrir de futurs éléments objectivement esskntactivité doit étre exer-
cée au travers d'outils technologiques d’informagiet de communications, en
dehors des locaux de I'employeur, au domicile dlewas, et de maniére régu-
liere.

Il. Définition en droit européen

L'accord-cadre européen définit, a son art. 2Zl&ttavail dans le cadre du con-
trat de travail comme wne forme d'organisation et/ou de réalisation dav#il
utilisant les technologies de l'information, daeschdre d'un contrat ou d'une
relation d'emploi, dans laquelle un travail, quirait également pu étre réalisé
dans les locaux de I'employeur, est effectué hersed locaux de fagon régu-
liere. ».

Nous voyons ici, en plus de I'exigence en amonhéd’telation d’emploi, nous
placant bien face au télétravail dans le cadre damtrat de travail, probable-
ment ordinaire, les criteres suivants :

— utilisation des technologies de l'information,

— travail réalisé hors des locaux de I'employeursatpre réalisable en son
sein,

— forme de travail appliquée réguliérement.

Il. Définition synthétique du télétravail dans le cadred’'un contrat
de travail

Sur la base des directives fédérales et cantodaldsoit suisse, du droit euro-
péen, du rapport du Conseil fédéral du 16 nove2dté en réponse au postulat
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12.3166 Meier-Schatz sur les conséquences juridiquetélétravail, et de la
faible jurisprudence et doctrine a ce sujet, naopgsons la définition suivante
du télétravail dans le cadre d’'un contrat de tiavidoit s’agir d’'une activité
exercée, en principe au travers d’'un contrat deatrardinaire, avec régula-
rité,>®° tout ou en partf& en dehors des locaux de servitepar le biais des
technologies de l'informaticf et de la (télé)communicatiGf’ et pouvant étre
réalisée dans les locaux de I'entrepfie.

IV.  Un contrat atypique de travail ou une relation de tavail
approfondie ?

Si nous nous permettons d'inclure le télétravailisé dans le cadre d’'un con- 529
trat de travail dans cetteoisieme partie de thése réservée aux relations de
travail spéciales, c’est qu'il constitue, a noeeset a la lecture des définitions
examinées ci-dessus, une relation de travail appdié, soit, pour rappel, une
relation de travail possédant, en sus des quaredits objectivement essen-
tiels du contrat de travail ordinaire, des élémebigectivement essentiels sup-
plémentaires. Toutefois, ce n'est pas le choixsprable préconiser le rapport

du Conseil fédéral du 16 novembre 2016 en répampestulat 12.3166 Meier-
Schatz sur les conséquences juridiques du téldtreagadirectives et I'accord-
cadre européen.

585 Art. 2 A-C/EUR ; Art. 2 al. ¥ RTt/GE ; Art. 1.1 DTC/VS ; GNSEIL FEDERAL (2016),
p. 10 et 12, n° 3.2.1 et 3.5 EBLER (2002), p. 3.

86 Art. 33 O-OPers ; TAF du®lmai 2017, A-4729/2016, c. 2.1 ;UBONT in : DUN-
AND/MAHON (2019),p. 302.

587 Art. 33 0-OPers ; Art. 2 DTF ; Art. 2 DTC/BE ; Aal. P'RTt/GE ; Art. 1.1 DTC/VS ;
TAF du 'mai 2017, A-4729/2016, c. 2.1 pSSEIL FEDERAL(2016), p. 7 et 12,n° 3.1.1
et 3.5; EYELER (2002), p.3; BUNNERBUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n°1
ad arts 351-354 CO, p. 357.

588 Art. 2 A-C/EUR ; Art. 2 al. ¥ RTt/GE ; @NSEIL FEDERAL(2016), p. 7 et 12, n° 3.1.2 et
3.5 ; BEYELER (2002), p. 7, n° 3.1.2.

589 Art. 2 DTF ; Art. 1.1 DTC/VS ; TAF du®lmai 2017, A-4729/2016, c. 2.2 RBN-
NER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° ladarts 351-354 CO, p. 357 ;UBER/PO-
SCHETPULVER (2000), p. 3, n° 2.1 ;AER (1992), p. 5, n° 1.

590 Art. 2 A-C/EUR ; Art. 2 al. ¥ RTt/GE ; @NSEIL FEDERAL(2016), p. 9 et 12, n° 3.1.4 et
3.5 ; BEYELER (2002), p. 4.
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Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du camteatravail ordinaire

Nous analyserons donc d’abord en quoi le rappo@ahseil fédéral du 16 no-
vembre 2016 en réponse au postulat 12.3166 MeletSsur les conséquences
juridiques du télétravail, I'accord-cadre européetes directives présentent le
télétravail effectué dans le cadre d'un contratraeail comme un simple con-
trat atypique de travaillf. Nous verrons ensuite en quoi il s’agit pour nous
d’'une relation de travail approfondig) (et pourquoi une telle distinction est
importante 8).

1. Un contrat atypique de travail ?

L'accord-cadre européen stipule que le fait d'egetm contrat de travail sous
forme de télétravail R'affecte pas le statut d’emploi du travaillewen raison
du fait que cela ne fait que modifieta maniére dont le travail est effectué*

Le télétravail entrepris dans le cadre d’'un cortteatravail ne serait donc qu’un
aménagement de la réalisation du contrat de travgili ne remet pas en ques-
tion la nature du rapport juridique.®®? Les directives vaudoises sur le télétra-
vail destinées aux employés de I'administration tio@nent, elles, un mode
d’aménagement du temps de travaif® Dans le méme temps, les directives
bernoises parlent du télétravail comme ureganisation du travaib.5%

Le télétravail dans le cadre d’un contrat de tiawast ici présenté comme une
forme de contrat atypique de travail. Pour rapleslcontrats atypiques de tra-
vail sont des contrats de travail ordinaires d@iémment de durée et alternati-
vement ou cumulativement la mise en ceuvre de #giren de travail subissent
un aménagemenft® sans pour autant constituer des relations deilr@waro-
fondies ou spéciales.

A notre sens, le télétravail réalisé dans le cdtlre contrat de travail ne peut
constituer un simple contrat atypique de travad. d@rnier, tels le travail sur
appel, le travail occasionnel ou lgok sharing», aménent des modifications
de 'organisation de travail qui ne représentectiaement des éléments objec-
tivement essentiels supplémentaires nécessaieeseadnnaissance dudit con-
trat qui n'est autre qu’un simple contrat de trhweadlinaire. De plus, ceux-ci

591 Art. 3 A-C/EUR.

592 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 28, n° 6.1.2.
593 Art. 3 DTC/VD.

59 Art. 2 DTC/BE.

595 ENGEL (2000), p. 294, lit. A.
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n'influent et ne perturbent que trés peu les élémedn contrat de travail ordi-
naire dont aucunement le rapport de subordinatiatant de constatations op-
posées aux relations de travail approfondies.

2. Une relation de travail approfondie ?

Selon nous, le télétravail, qui n’est en soi quiurde de réalisation d’'une pres-
tation, modifie grandement I'essence méme du cbmeatravail ordinaire
lorsqu’il lui est associé, de maniere a ce queeraidr n’en constitue des lors
plus un.

Pour rappel, il doit s’agir, pour parler de télgéah dans le cadre d’'un contrat
de travail, d'une activité exercée, en principdravers d’'un contrat de travail

ordinaire, avec régularité, tout ou en partie émdedes locaux de service, par
le biais des technologies de l'information et dé&dd€)communication, et pou-

vant étre réalisée dans les locaux de I'entreprise.

Ces conditions de reconnaissance strictes requisgsadmettre I'existence de
télétravail dans le cadre d’'un contrat de travaitt @ssimilables a des éléments
objectivement essentiels supplémentaires qui vignpar leur présence, affec-
ter les quatre éléments objectivement essentietsodtrat de travail que sont
une prestation, un salaire, une durée et un ragpatibordination au sens large.
Nous constaterons en détail les perturbations eayss# ces conditions au rap-
port de subordination, élément caractéristiqueahtrat de travail, a la suite de
leur étude ci-aprés comme I'exige la systématiguead chapitres deisieme
partie, nous permettant ainsi de justifier de I'existedame relation de travail
approfondie.

Enfin, de maniére & alléger la rédaction et a atigoumettre une nomenclature
plus claire, nous proposons de parler systématigoneiésormais dans cette
thése de ¢ontrat de télétravaib**® pour nommer la relation de travail appro-
fondie qu’est un contrat de travail exercé, touenipartie, en la forme de télé-
travail, et non plus det¢létravail réalisé dans le cadre d’un contrat devall
ordinaire ».

3. L'importance de la distinction

5% pomeniG (2016), p. 20, n° 68 (le terme ddelearbeitsvertrag> est utilisé pour repré-
senter le télétravail réalisé dans le cadre d'urtrap de travail).
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Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du camteatravail ordinaire

Notre insistance a vouloir caractériser le conatélétravail de relation de
travail approfondie et non de contrat atypiquerdgail comporte une raison
autre a notre simple devoir de justesse juridicaressd'analyse de sa nature. La
non-reconnaissance du contrat de télétravail conetation de travail appro-
fondie améne un réel risque pratique.

Si nous considérions le contrat de télétravail cernum contrat atypique de tra-
vail, il ne constituerait alors qu’un contrat davail ordinaire. Les éléments qui
en feraient un contrat atypique ne devraient dasapodifier la forme juridique
du contrat de travail ordinaire qui conserveraét geatre éléments constitutifs
et n'auraient ainsi pas d’influence sur la recossaaice de I'existence juridique
de ce méme contrat.

Pourtant, il serait aisé d'utiliser les éléments@atravail comme des indices
démontrant de I'affaiblissement des caractérissciie contrat de travail ordi-
naire que sont le salaire, la durée, la prestatide rapport de subordination, ce
dernier élément se présentant comme le plus sert@Ebbarant pour I'essentiel
de l'existence d'un contrat de travail. En effet,qualification purement juri-
dique d’'un contrat de travail atypique étant agtrin contrat de travail ordi-
naire, et cela malgré les aménagements de laattafigle la prestation de tra-
vail qu'il comporte, tout élément ou indice en li@rec ces aménagements est
susceptible d’affaiblir sa reconnaissance commeelioontrat de travail ordi-
naire. A titre d’exemple et en préambule de I'asalgians ce chapitre du rapport
de subordination au sein du contrat de télétramailis verrons que la simple
distance entre les locaux de I'entreprise et cautétbtravailleur a un impact
néfaste direct sur I'élément spatial du rapporsualgordination au sens large et
indirect sur son élément temporel et hiérarchique.

Aussi, la conséquence d’'un tel procédé pourraicdomener un contrat aty-
pique de travail a ne pas étre reconnu comme uttatate travail ordinaire,
mais comme un autre contrat tel que le contratateda, privant les travailleurs
des protections garanties par ce premier contrat.

A linverse, considérer le contrat de télétravaiireme une relation de travail
approfondie protége le travailleur d’'un tel dandem. effet, il s’agit la d'une
relation de travail possédant, en sus des élénobigstivement essentiels du
contrat de travail ordinaire, des éléments supphéanes, constitutifs de sa
forme juridique. Il n’est dés lors plus possiblesBr des caractéristiques de la
définition de télétravail pour tenter de prouvardxistence d’'un contrat de tra-
vail au profit d’un contrat de mandat, car ceufecit désormais intégralement
partie d’une relation juridique particuliére recarrcomme étant de travail. Ces
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caractéristiques deviennent donc fondatrices draladion contractuelle de tra-
vail et ne représentent plus une potentielle medacdestruction d’'une telle
relation.

Enfin et en déduction logique de ce présent dépelment, nous souhaitons
signaler notre désaccord avec le rapport du Cofégdiral du 16 novembre
2016 en réponse au postulat 12.3166 Meier-Schatlesuwonséquences juri-
diques du télétravail et notre sentiment d'impdifecdans ses considérations
lorsque celui-ci présente le télétravail dans ldread’'un contrat de travail
comme «ne forme d’exécution flexibilisée du contrat devéil qui ne remet
pas fondamentalement en question la nature du magpadique » alors que
celui-ci précise dans le méme temps que ¢élétravail, associé a la flexibili-
sation des conditions de travail, pourra néanmoitess certaines configura-
tions comme le télétravail total, favoriser desiaitons ou la qualification de
contrat de travail ne pourra se faire de manieragide, vu que le lien de su-
bordinations sera plus difficile a établ®>®’ Le Conseil fédéral nous invite ici
a nous satisfaire d'une solution qu'il décrit lueme comme étant imparfaite,
au risque admis et certain de sacrifier des tiavad, et cela probablement par
souci d'éviter I'élaboration lourde d’'une Iégistatiportant sur le contrat de té-
Iétravail alors méme que la reconnaissance d’'uagae de travail approfondie
suffirait a la protection de ces mémes employés.

4, Quid d’un droit au télétravail ?

Si I'on considére, comme nous, le télétravail efféaans le cadre d’un contrat
de travail comme un contrat a part entiére que appglons d'ailleurs désor-
mais «contrat de télétravaib, la question, qui implique de se demander si un
droit au télétravail existe, peut surprendre, @hation contractuelle nécessitant
un accord de volontés concordantes.

Cependant, les directives cantonales et fédéraledéiinissent la notion de
télétravail dans le cadre d’'un contrat de travaihme un simple aménagement
des conditions de réalisation du contrat de trasaildoivent de préciser qu'il

597 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 27, n° 6.1.2.
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Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du camteatravail ordinaire

n’existe aucun droit au télétravaif Le télétravail posséderait un caractére vo-
lontaire®®® C’est-a-dire qu'il est possible pour 'employewr & proposer au
début du contrat ou pendant celui-ci, ou pourlitrgvailleur de le demander a
ces deux moments, sans que l'autre partie soigébli’acceptei’®

A titre d’exemple, au sens des directives bernpisest envisageable pour un
employé de faire une demande officielle pour réakes heures de travail sous
forme de télétravafi®! qui ne sera pourtant pas nécessairement validdaga
ministration cantonale. Au niveau des directivedeféles également, une de-
mande motivée du collaborateur est admise, maimisela acceptation du su-
périeur®® Tout cela implique bien qu'il n’est pas possilgeur le télétravail-
leur ou I'employeur, d’exiger de l'autre partie @aliser une part de son travalil
sous forme de télétravail.

8 3 Les éléments objectivement essentiels

En tant que relation de travail approfondie, letm@trde télétravail posséde un
certain nombre d’'éléments objectivement esserdigdplémentaires a ceux du
contrat de travail ordinaire. Sur la base de smitéh que nous sommes par-
venu a établir et en reprenant donc ses critérégarci-avant, nous retenons
les éléments objectivement essentiels suivardstiVité doit étre exercée, tout
ou en partie en dehors des locaux de senfigedvec régularitéR) et par le
biais des technologies de I'information et de lmmownication C). De plus, la
prestation effectuée doit étre réalisable dan®tesix de 'employeurl). En-
fin, il ne faut pas confondre ces éléments objeatient essentiels avec les con-
ditions pratiques a remplir pour obtenir le drattdavailler en télétravail dans
'administration et qui sont stipulées par certaid@ectives ).

Une fois encore le droit public fédéral et cantamaus sera d’une grande aide
pour développer et expliquer les différents élémarijectivement essentiels
que nous retenons ici.

598 Art. 3.3 DTF: Art. 3.6 DTC/BE; Art. 4 al. 4 RTUGEArt. 4 DTC/VD;
Art. 2.1 DTC/VS.

599 Art. 3 A-C/EUR ; Art. 1.3 DTC/BE ; Art. 4 al *IRTt/GE.
600 Art. 3 A-C/EUR.

601 Art. 3 DTC/BE.

602 Art. 4.6 DTF.
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A. Une activité exercée, tout ou en partie, en dehodgs locaux
de service

L'activité du télétravailleur doit s’opérer, en pardu moin$® en dehors de 549
leur place de travaf’* soit a I'extérieur des locaux princip&fkde I'em-
ployeur ou de servic®® qu'il s’agisse de son siége ou d’'une succur$ile.

Cette définition, assez générale, laisse placectain nombre de formes dif- 550
férentes de réalisation de I'activité de télétrbli@és soit au temps de travail
consacré a un ou plusieurs lielix €oit au choix du lieu mémd J.

l. Des formes de télétravail relatives au temps de tvail par lieu

Il existe deux formes différentes de télétravdatiees au temps de travail par 551
lieu : le télétravail alternél et le télétravail intégral (isolé€2)

1. Le télétravail alterné

Le télétravail alterné constitue la forme de r@did classique et la plus répan- 552
due du télétravaf®® Celle-ci peut parfois méme représenter I'uniquent
autorisée a raison du temps de tra¥iElle consiste a effectuer, en alternance,
une partie du travail hebdomadaire au lieu dertdléll et I'autre dans les lo-
caux de 'employeut*?

603 Art. 33 O-OPers ; TAF du®Lmai 2017, A-4729/2016, c. 2.1 ;UBONT in : DUN-
AND/MAHON (2019),p. 302.

604 Art. 2 DTF ; TAF du ¥ mai 2017, A-4729/2016, c. 2.1 et 2.2.

605 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 7, n° 3.1.1.

606 Art. 2 A-C/EUR ; Art. 2 DTC/BE ; Art. 1.1 DTC/VS ; ArR al. B RTUGE ; BEYELER
(2002), p. 3.

607 CoNSsEIL FEDERAL(2016), p. 7, n° 3.1.1.

608 Art. 33 O-OPers ; Art. 2 al. 2 RTt/GE ; Art. 1.3TD/VS ; TAF du ¥ mai 2017, A-
4729/2016, c. 2.1.

609 Art. 2 DTC/BE.

610 Art. 2 al. 2 RTYGE ; Art. 1.3 DTC/VS ; ®MENIG (2016), p. 26, n° 87.
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Il s'agit de ne pas confondre le télétravail aléest le télétravail partiel, qui
pour ce dernier 8e rapportera a I'exécution d’'une partie des tacbeslehors
du bureau (répondre a des appels, écrire des cergyiet non d’une partie du
temps de travaib,5!! contrairement a ce premier. Plus exactement, cépas-

tit pas le temps de travail entre deux lieux défés pour une exécution simi-
laire des taches, mais on répartit le temps deaitramtre deux lieux différents
en fonction des taches a effectuer (ex. : les mnes de clients au bureau et les
envois de courriels depuis le domicile). D'une @ie maniere, le télétravail
partiel implique aussi inévitablement une répantitdu temps de travail entre
deux lieux différents.

2. Le télétravail intégral ou isolé

Le télétravail intégral? ou isolé* (ou encore total ou permanefit)constitue
une forme de réalisation exceptionnelle du téléitaant6t reconnul'® tant6t
non admisé!®selon les autorités. Cette forme implique de séalia prestation
de travail exclusivement en dehors des locauxeatarEprisé€l’ Le télétravail-
leur n’exerce donc jamais son activité sur le dettravail de son employeur.

. Des formes de télétravail relatives au lieu méme

Il existe trois formes différentes de télétravgdat trait au choix du lieu en tant
que tel : le télétravail fixelf, le télétravail nomade (mobiled)(et le télétravail
collectif (3).

611 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 7, n® 3.2.3.

612 Art. 2 al. 3 RTt/GE.

613 Art. 1.3 DTC/VS.

614 ConseIL FEDERAL(2016), p. 7, n® 3.2.3.

615 Art. 33 O-OPers ; Art. 2 al. 2 RTY/GE ; Art. 1.3TD/VS ; TAF du ¥ mai 2017, A-
4729/2016, c. 2.1

616 Art. 2 DTC/BEa contraria

617 Art. 33 O-OPers ; Art. 2 al. 2 RTH/GE ; Art. 1.3TO/VS ; TAF du * mai 2017, A-
4729/2016, c. 2.1 ; BMENIG (2016), p. 25, n° 81 et 82.
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1. Le télétravalil fixe

Il s’agit de la forme classique du télétravail quan lieu d’exécutiof® Le

télétravailleur réalise sa prestation sur une ptectravail fixe5!® déterminée,

qui n’est plus & méme de changer. Il s’agit géeénaht du domicilé€?° mais
cela pourrait étre des télécentres ou bureauxitzgét’

2. Le télétravail nomade ou mobile

556

Le télétravail mobile*? ou nomad®? consiste a travailler sans aucune place dess?

travail fixe524 Le télétravailleur peut donc travailler en padipuis chez lui,
mais également dans des lieux publics différergs,tchnsports en communs,
aupres de clients, dans des centres d'affairesgsulibrs de voyages de ser-

vices, eté? |l décide en somme librement ou il désire réaliseprestatiof2®

3. Le télétravail collectif

Le télétravail collectif consiste a rassembler jgluss télétravailleurs dans un
méme lieu de télétravail a des fins de collabonatidans des bureaux satel-

lites 827 Il est parfois possible d’en trouver une formelége appelée Ras

Nachbarschaftsbiire ou des employés de différents employeurs tilawdil
dans un méme espace de travail. Ces formes deat&liépermettent une délo-
calisation du personnel dans des espaces a moicdfgs, généralement

618 Art. 1.3 DTC/VS.
619 Art. 1.3 DTC/VS.

620 Art. 2 DTF ; Art. 2 DTC/BE ; Art. 2 al. 1 RTt/GE ; TAdu £ mai 2017, A-4729/2016,

C. 2.2 ; 3NER (1992), p. 6, n° 1.
621 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 7, n° 3.1.1.
622 Art. 1.3 DTC/VS ; DDMENIG (2016), p. 26, n° 86.
623 Art. 2 al. 3 RTt/GE.
624 Art. 2 al. 3 RTY/GE ; Art. 1.3 DTC/VS.
625 Art. 2 DTF ; TAF du ¥ mai 2017, A-4729/2016, c. 2.2.
626 DowmENIG (2016), p. 26, n° 86.
627 Art. 1.3 DTC/VS ; DDMENIG (2016), p. 25, n° 83 et 84.
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proches du domicile du travaille$# et donc souvent éloignés des locaux ad-
ministratifs officiels de I'employeur.

B. Un travail effectué avec régularité

Afin de reconnaitre I'existence d’un contrat détlvail, il est nécessaire que
le télétravail s'effectue sur une base régulfétélous entendons par la qu'il ne
doit pas s'agir d'une activité occasionnelle acclienponctuellement pour le
compte de I'employeur en dehors des locaux degrsbit de maniéere spora-
dique ou irréguliéré® mais d’'une activité hebdomadaire réalisée sumkeb
d'une fréquence répétée et identique.

Toutefois, la part que doit prendre le télétragail le temps de travail global
dépendra des autorités. A titre d’exemple, damsuéon de Genéve,La part
de télétravail est d'au minimum une journée norticmnée par semaing et
«la part du télétravail alterné ne peut dépasser 5%4emps de travail ordi-
naire » 531

A linverse, dans le canton du Valais, il n'y a misbligation de réaliser au
minimum une journée non fractionnée de télétralaibart de télétravail pou-
vant s’accomplir en heures, demi-journées ou joesrentiere$>? Cependant,
la part de télétravail alternée est également dib Blaximunts3

S’agissant des formes autres de télétravail, las dantons ont prévu que 'ad-
ministration se charge de fixer le temps maximuntétigravail®

Le canton de Berne se borne lui & renvoyer a leméntation de I'horaire de
travail en vigueur pour définir le temps de téléai3> en précisant toutefois

628 DomeNIG (2016), p. 25, n° 83.

629 Art. 2 A-C/EUR ; Art. 2 al. ¥ RTU/GE ; Art. 1.1 DTC/VS ; ONSEIL FEDERAL (2016),
p. 10 et 12, n° 3.2.1 et 3.5 E&LER (2002), p. 3.

630 Art. 2 DTC/BE ; Art. 1.1 DTC/VS.

631 Art. 9 al. Fret 2 RTt/GE.

632 Art. 4.1 DTC/VS.

633 Art. 4.1 DTC/VS.

634 Art. 9 al. 2 RT/GE ; Art. 4.1 DTC/VS.

635 Art. 4.1 DTC/BE.
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qu'une demi-journée minimum par semaine doit éffeceiée a domicil&3®
mais sans rien avancer concernant le pourcentagjenna. Sachant cependant
que seul le télétravail alterné est possible darsahton de Berrfé’ on peut
penser qu’une partie seulement du travail seriséEasous la forme de télétra-
vail.

C. Un travail effectué par le biais des technologiesed
I'information et de la communication

L’activité de télétravail est une activité du secteertiaire3® soit «des activités
de service de nature intellectuelle qui peuvere éffectuées par traitement de
données 53 Dans le cadre d’'un contrat de télétravail, lettél&illeur doit ré-
aliser la prestation qu’il entreprend en dehorslaesux en usant des technolo-
gies de l'informatioff® et de la communicatiéft (téléphone, téléfax, courrier
électronique, internet, intranét?).

L'utilisation de telles technologies permet I'acqaissement de trois actions et

besoins distincts : la transmission des donnéegtqfdu travail effectué), la

communication avec I'entreprise, et I'acces auxebade données de I'entre-
ien643

prise:

La transmission des résultats obtenus par 'aétidé télétravail ainsi que la

communication avec l'entreprise sont acheminéetsaagrs de canaux numé-

riques®* Il devrait également en étre de méme pour 'aecésbases de don-
nées de I'entreprise. Toutefois, cela présenteimpertance particuliere pour

636 Art. 1.2 DTCI/BE.

637 Art. 2 DTC/BE.

638 BevELER (2002), p. 3 ; BYOoT UNGER(2013),p. 3.

639 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 7, n° 3.1.2.

640 Art. 2 A-C/EUR ; Art. 2 al. ¥ RTt/GE ; @NSEIL FEDERAL(2016), p. 7 et 12, n° 3.1.2 et
3.5 ; BEYELER (2002), p. 7, n° 3.1.2.

641 Art. 2 DTF ; Art. 1.1 DTC/VS ; TAF du®lmai 2017, A-4729/2016, c. 2.2 UBERPO-
SCHETPULVER (2000), p. 3, n° 2.1 ;AIER (1992), p. 5, n° 1.

642 pyLvER (2000), p. 12, n° 2.

643 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 7, n® 3.1.2 ;URVER (2000), p. 12, n° 2.

644 TAF du ® mai 2017, A-4729/2016, c. 2.2.
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la transmission des résultats. Il ne suffirait gaséaliser un travail par ordina-
teur pour en transmettre le résultat via un suppatériel comme sur une clef
USB ou I'imprimer sur un format papié Les résultats doivent bien étre déli-
vrés par le biais de canaux numérigtfés.

S'il est évident que les activités du secondab#,astisanales ou industrielles,
qui demandent la réalisation d’un ouvrage n’entped dans le cadre du télé-
travail #*” nous estimons cependant que 'usage d’un ordinatest pas un cri-
tere en soi, mais qu'il est une conséquence logiguébligation d’utilisation
de canaux numériques. Il pourrait également s’agins une certaine mesure,
d’'un smartphone ou d'une tableffé.

A noter que la mise a disposition et 'aménagendkinstallation logistique et
des infrastructures techniques (ordinateurs, ietelignes téléphoniques, logi-
ciels, etc.) permettant la communication entreéléttavailleur et 'employeur
sont de la responsabilité et une obligation deezaidr®* Il peut aussi arriver
gue I'employé soit autorisé, voire requis, d’'usersés propres outils pour réa-
liser sa prestation de travail. Il s'agit la denlation de BYOD («Bring your
own device, Apportez vos propres terminaugui offre la possibilité a I'em-
ployé d'utiliser ses instruments privés (téléphomedinateurs, tablettes, etc.)
pour entreprendre sa prestation contractuelle dansadre professionn&
Cette notion est parfois moins intéressante dawcadee du télétravail, I'em-
ployé n’ «apportant» pas ses outils & son domicile, ceux-ci s’y troigja,
mais pouvant tout de méme les apporter au bureaupooirsuivre une activité
commencée en dehors ou les prendre dans un caBngport en commun pour
accomplir ses taches.

645 CoNSsEIL FEDERAL(2016), p. 7, n° 3.1.2.

646 pyLvER (2000), p. 12, n° 2.

647 CoNSEIL FEDERAL (2016), p. 7, n° 3.1.2 ;BYELER (2002), p. 3 ; BYOT UNGER (2013),
p. 3.

648 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 10, n°® 3.3.

649 Art. 7 A-C/EUR ; Art. 2 DTC/BE ; Art. 14 RTt/GE ; Ar8.4 DTC/VS.

650 EanTI in : DUNAND/MAHON (2014), p. 166, lit. A.
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D. Un travail qui aurait pu étre effectué dans les logux de
I'employeur

L’activité exercée dans le cadre du contrat dertéléil doit étre une activité
qui pourrait, bien qu’elle ne le soit pas, étrdiséa dans les locaux de I'entre-
prise®! Toutes activités effectuées par exemple sur untighaou en tant que
garde forestier ne sauraient entrer dans le cadomnitrat de télétravait? vu
gu’elles ne pourraient étre réalisées dans lesijoda services.

E. Des conditions pratiques d’acces a une demande dgétravalil

Sans aucunement constituer des éléments objectitesssentiels, certaines
administrations appellent a la réalisation d’urtaiarnombre de conditions afin
d’autoriser un travailleur & réaliser sa prestatians le cadre d’'un contrat de
télétravail. Ces reégles peuvent varier d’une adstriaiion a I'autre, mais on y
retrouve par exemple, sous des termes parfoisreliffg, I'obligation que les
résultats au lieu du télétravail soient facilemmessurables de maniére objec-
tives ou encore que la présence physique au lie@ilgce ordinaire ainsi que
le contact direct avec les supérieurs, les colltieors, les clients ou d'autres
ressources ne soient pas requis en permaffghces exigences permettent no-
tamment de garantir que I'activité en question gHitisable dans le cadre d’'un
contrat de télétravail et que la mise en ceuvra gedstation sous cette nouvelle
forme n’entraine pas de péjoration de la qualitéedie-ci.

84 Des spécificités du télétravalil

Au regard des diverses législations déja invoquéemintrat de télétravail pré-

sente un certain nombre de spécificités souvergrobss. Si elles ne consti-
tuent pas des éléments objectivement essentigjsecteur présence dans un
contrat ne garantit ou ne contribue pas a I'exggediun contrat de télétravail,

elles forment des droits et des obligations a m@aféecter, en mal comme en

bien, le rapport de subordination au sens larggallere donc essentiel de s’y
attarder.

651 Art. 2 A-C/EUR ; Art. 2 al. ' RTt/GE ; @NSEIL FEDERAL(2016), p. 9 et 12, n° 3.1.4 et
3.5 ; BEYELER (2002), p. 4.

651 Art. 2 A-C/EUR ; @NSEIL FEDERAL(2016), p. 7, n° 3.1.4.

652 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 7, n° 3.1.4.

653 Art. 7 DTF ; Art. 5 RTt/GE ; Art. 4 DTC/VD ; Art. 2.DTC/VS.
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Nous verrons en premier lieu s'il existe un drééiodés de I'employeur au lieu
de télétravail A). Nous établirons ensuite la partie qui décidéad€partition
du temps de travaiB(). Puis, nous nous pencherons sur la planificatiole
contréle du travail par les partieS)(et détaillerons I'obligation d’intégration
sociale de I'employeuid).

A. Droit d’acces de I'employeur au lieu du télétravalil

Les personnes ayant un intérét justifié, soit lggseurs hiérarchiques ou spé-
cialistes en informatique, devraient pouvoir sedrersur le lieu de travail du
télétravailleur si besoin il y a et a la suite détamnonce préalabfe® Ce droit
de I'employeur démontre un besoin d’incorporerélétravailleur dans l'orga-
nisation de I'entreprise et de permettre a sesripé de diriger et contrbler
son travail au méme titre que s'il effectuait saspation dans les locaux de
I'état.

B. Répartition du temps de travalil

Le télétravailleur est libre de répartir et d’origem son temps de télétravail sur
son lieu de télétravail comme il le souh&ite.

A Genéve, toutefois, il est réputé effectuer samail pendant les heures ordi-
naires lorsqu’il travaille & son lieu de télétrafas

Berne est plus strict et impose a son télétravailte réaliser son travail en
fonction de la Iégislation de I'horaire de traveil vigueur>’

654 Art. 8 A-C/EUR ; Art. 3.3 DTC/VS.
655 Art. 9 A-C/EUR ; Art. 4.2 DTC/VS.
656 Art. 11 al. 4 RTt/GE.

657 Art. 4.1 DTC/BE.
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C. Planification et contrble du travail

En raison de I'éloignement géographique du téléi@ur par rapport aux lo- 577
caux de service, il est important que le travail sorrectement préparé et con-
trolé.

En cela, une planification du télétravail est rediif, des objectifs sont fixés et 578
des résultats a atteindre sont détermfAés.

Afin de vérifier leur respect, des contréles soétassaires par les supérieurs 579
hiérarchique$§®

D. Intégration sociale

Les législations en matiére de télétravail semkdenbrder un intérét prépon- 580
dérant a ce que le travailleur s’'integre pleinentnts I'entreprise, en raison
d’une distance physique et géographique avec &ilode services de I'em-
ployeur®6?

L’objectif est double. Il permet tout d’abord aavailleur de bénéficier d’'une ss1
intégration purement humaine et sociale en renanhses collegues de maniere

a ne pas se retrouver a I'éc%fDe plus, il favorise aussi la circulation des
informations entre collégues travaillant sur leilge service ordinaire et télé-
travailleurs, afin de garantir la bonne marche'eetieprise’®?

L’objectif social peut notamment étre réalisé mablais d’événements ou de 582
séances réunissant I'équifyé.

658 Art. 5.1 DTC/BE ; Art. 2.3 DTC/VS.

659 Art. 6 RTt/GE ; Art. 2.3 DTC/VS.

660 Art. 5.1 DTC/BE ; Art. 6 RTt/GE ; Art. 2.3 DTC/VS.

661 Art. 9 A-C/EUR; Art. 4.3 DTF; Art. 5.1.2 DTC/BE; rA 22 RTUGE;
Art. 6.1 DTC/VS.

662 Art. 22 RTUGE ; Art. 6.1 DTC/VS.

663 |pid.

664 Art. 4.3 DTF.
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85 Convergences et divergences avec le contrat de teava
domicile

Le contrat de télétravail ayant amplement éténparsoins, défini positivement,
il est crucial désormais de le définir négativementela vis-a-vis du contrat
de travail a domicile. Le contrat de travail & daditeiet ce que nous appelons
contrat de télétravail constituent des contrats loju’en partie similaires, fon-
damentalement différents et pourtant bien trop enueonfondus. Ensuite et
grace a I'analyse successive de ces deux notibnSHapitre 8 etChapitre 9
actuel), nous allons tacher de mettre en exergue lesipéles convergences
(A) et, plus important encore, divergencB¥ u’elles présentent.

A. Convergences

Nous estimons que le contrat de télétravail eblarat de travail & domicile
présentent trois convergences. Tout d’abord, ilcement tous deux des acti-
vités réalisées en dehors des locaux de servi€erdployeur (). Ensuite, ils
impliquent deux activités offrant au travailleur hiaut degré d’autonomid §.
Enfin, le résultat du travail réalisé prend unecpléout aussi et parfois plus
importante que le temps de travail effectilié)(

l. Un travail entrepris a I'extérieur des locaux de lemployeur

Nous l'avons vu, le télétravailleur comme le trélear & domicile effectuent
leur prestation de travail, en partie pour ce peerst intégralement pour ce
second, en dehors des locaux de I'entrepriseadisprobablement la de la
convergence la plus évidente entre ces deux cermtaui est a la source de la
fréquente assimilation de ces deux relations deailrapéciales pourtant fort
différentes.

Il. Des activités a haut degré d’autonomie

Les deux contrats offrent au travailleur un hagrdel’autonomie dans la réa-
lisation de sa prestatiéfi, favorisé indubitablement par la distance géogra-
phigue entre le lieu d’exécution et les locaux'dmployeur. Le travailleur n'y
est que tres peu assujetti aux vérifications etesllences de I'employeur et

665 Art. 5 RTt/GE ; AJBERT in : THEVENOZWERRO (2012), n° 2ad art. 351 CO, p. 2142.
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posséde une véritable indépendance dans I'accaaplent de sa prestation,
bien que soumis dans une certaine mesure auxdtistrs de I'employeur.

M. L'importance du résultat du travail sur le temps detravail

Que ce soit dans le cadre du télétravail ou durabde travail a domicile, la 587
prestation de travail effectuée en dehors des jooadinaires ou a domicile est
évaluée, ou tout du moins doit pouvoir I'étre, lsubase de résultat®

Dans le cadre du contrat de travail & domicilea seimble logique, en ce sens sss
que le travailleur doit réaliser un ouvrage etlggera jugé de la réussite de sa
prestation de travail sur celui-ci.

Au niveau du contrat de télétravail, I'obligatioae pgrésenter des résultats et de 589
les planifier vise a cadrer I'activité du travailtfeet a garantir I'efficacité du
mode de réalisation de la prestation de trafalle résultat n’est pas, comme
dans le contrat de travail a domicile, une consécgigle la nature juridique de

la relation de travail, mais un moyen de competselistance géographique
entre le travailleur et 'employeur ne permettass g ce dernier de vérifier ré-
gulierement I'évolution des travaux.

Ainsi, si la raison est différente, les deux catstprésentent une prépondérance 590
de I'importance du résultat du travail réalisé legrhoraires réellement effec-
tués®e8

B. Divergences

Bien plus que quelques convergences, le contriaidail a domicile et le con- 591
trat de télétravail présentent surtout un nombpoiant de divergences qui ont

trait aux éléments suivants : la réalisation d'umrage (), un cercle différent
d’activités (I ), un lieu de travail fixelll ), un lieu de travail choisi par le tra-
vailleur V), une exécution du travail avec les membres tntdle (V), I'ap-
plication de la LTrDY!I), une plus grande indépendance générale du teavail

a domicile ¥11).

666 Art. 5, lit. ¢ RTt/GE ; AJBERT D. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 24ad art. 351 CO,
pp. 1062 et 1063.

667 Art. 7.1. DTF.

668 perrRENOUD(2017), p. 681, lit. A.
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l. La réalisation d'un ouvrage

Nous l'avons vu, le contrat de travail & domiciéguiert, en tant qu'élément
objectivement essentiel, la réalisation d’un ougrapit d’un objet et résultat
tangible. Le contrat de télétravail, quant a l&|''mpose aucunement, et nous
pourrions méme avancer gu'’il ne le permet pas,edm qu’il ne concerne que
les activités du secteur tertidif® soit des activités de services, c’est-a-dire de
types intellectuels. Il n'y a donc pas de placergauéalisation d’un ouvrage
dans le cadre du contrat de télétravail.

. Un cercle différent d’activité

Le contrat de travail a domicile requiert doncdalisation d’un ouvrage, mais

dans le cadre d’activités industrielles, artisasaiechniques ou commerciales.
De son c6té, le contrat de télétravail qui n'imppase de telles productions, ne
concerne lui que les activités du secteur tertfdirsoit les activités de services,
i.e. de types intellectuels, qui sont a notre sawdues par le contrat de travail
a domicile, en cela notamment qu’elles ne permettes la concrétisation d’'un

ouvrage.

[, Un lieu de travail fixe

Le travailleur a domicile doit posséder un lieutdevail fixe dans lequel il ef-
fectue son activité principale. Le télétravailleuen revanche la possibilité de
réaliser son activité dans des lieux différentsigaur a I'autre (télétravail mo-
bile ou nomade).

669 BeYELER (2002), p. 3 ; @ CosTAin : MCNCI juillet/aodt 2014 ; ByoT UNGER(2013),
p. 3.
670 |bjg.
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IV.  Un lieu de travail choisi par le travailleur

En vertu de l'art. 351 CO, le travailleur a doneadist le seul habilité & choisir
le lieu de travail dans lequel il réalisera sonrage®’! En aucun cas, le local
ne doit étre imposé par 'employeur, méme de maniwdirecte, sous peine de
voir le contrat de travail & domicile requalifié emntrat de travail ordinaif&?
En matiére de télétravall, il n'existe aucun élétrahjectivement essentiel ni
obligation de cette sorte.

V. Une exécution du travail avec les membres de la falhe

Le travailleur & domicile a la possibilité de réali sa prestationavec I'aide
des membres de sa famiigart. 351 al. ¥ CO). A 'inverse de cette régle spé-
ciale qui ne vaut que pour les travailleurs a ddeite télétravailleur reste sou-
mis a I'art. 321 CO du contrat de travail ordinajré implique que 4e travail-
leur exécute en personne le travail dont il s’dé&trgé, a moins que le contraire
ne résulte d'un accord ou des circonstanees

VI.  L’application de la LTrD

Comme nous avons pu le voir, la LTrD ne s’appliguéaux travailleurs au
bénéfice d'un contrat de travail & domicile et efif@ant des &avaux artisa-
naux et industriels accomplis a la main ou a la hiae» (art. £ al. 4 LTrD).
Or, les télétravailleurs réalisent une prestatiansdle cadre d'une activité de
service, soit de nature intellectuelle. La LTrDigwr est donc pas applicalsfé.

VIl.  Une plus grande indépendance générale du travaillea domicile

Le rapport de subordination au sens large étastgffecté, nous le verrons en
détail ci-apres, dans le cadre du contrat de fravddmicile que dans celui du
contrat de télétravail, le travailleur a domicitmiit d’'une plus forte indépen-
dance générale dans la réalisation et I'organisati® son travafl’* la ou le

télétravailleur se trouve par exemple soumis daeipportants contrdles, doit

871 TE du 9 avril 2001, C 99/00, c. 2 lit. b; BKERBINDER/STOCKLI (2014), n°8
adart. 351 CO, p. 711 ; ZKJBEHELIN (2014), n° dad art. 351 CO, p. 517.

672 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 22ad art. 351 CO, p. 1062.

673 CoNsEIL FEDERAL(2016), p. 30, n° 6.3.1 ;H¥ELER (2002), p. 3.

674 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2010), n° lad arts 351-354 CO, p. 357.
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s’engager a étre disponible quotidiennement aqlusoins grandes fréquences
selon les directives et parfois méme se doit djgierda visite d’un supérieur
hiérarchique pour superviser le travail si nécessai

La raison d'une telle différence de traitementdésia notre sens, principale-
ment dans le fait que le travailleur a domicileléeadans des locaux, souvent
son propre domicile, qui ne font pas partie intaggales structures de I'entre-
prise, n'appartiennent a cette derniére ni derfiade droit et qui ne lui sont
aucunement reliés comme dans le cadre du téldtiquiailse des moyens de
communication pour ce faire. Cette plus forte iref&fance du travailleur a do-
micile viendrait donc en réalité, directement odiriectement, de I'absence de
dépendance spatiale au sein du contrat de tradaitrécile, a I'inverse du con-
trat de télétravail qui s’y trouve soumis.

Il convient aussi, dans une plus petite mesureetfoist de soulever que la
grande indépendance du travailleur a domicilessste également d’'un élément
hiérarchique plus faible dans le cadre du conteatravail & domicil®’® que
dans le cadre d'un contrat de télétravail. En gléeravailleur a domicile recoit
généralement moins d’instructions que le téléttbaai en raison du fait qu'il
posséde déja des compétences nécessaires adatiéalde I'ouvrage qui dé-
passent largement celles de I'employeur, comme bBaoadre de la relation
entre un maitre de I'ouvrage et un entrepreneus tkacontrat d’entreprisg®

86 L'existence et lintensité des éléments du rapportde
subordination au sens large

Nous reprendrons ici la méthode utiliséeGhapitre 7 dans la méme sous-
partie correspondante (cf. 322ss). Ainsi, pour eigur la base principalement
du régime légal, soit des éléments objectivemesdraiels analysés ci-dessus
ainsi que dans une certaine mesure des obligatai®its inhérents au contrat
de télétravail («€léments intrinséquey, impératifs ou dispositifs, nous allons
tenter de déterminer, pour chacune des dépend@énéesrchique, spatial, tem-
porelle et économique) du rapport de subordinaiosens large tels que rete-
nus enpremiere partie de thése, si celles-ci sont présentes ou abseutkits
contrat. Pour ce faire, nous comparerons, pourwted’elles, les éléments en
faveur et en défaveur de celles-ci, puis décidesnmda base d’'une pesée de
ces indices, a sa présence ou non.

675 AUBERT N : THEVENOZ/WERRO (2012), n° 2ad art. 351 CO, p. 2142.
676 Chaix in : THEVENOZZWERRO (2012), n° 2@ad art. 363 CO, p. 2192.
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Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du comteatravail ordinaire

Enfin, en nous appuyant sur cette étude et en appdes différentes dépen- 602
dances de ce rapport de subordination au sens laogs serons & méme de
conclure a l'intensité avec laquelle celles-ci eget leur présence soit de cons-
tater que certaines se présenteraient peut-étrmeaeprésentatives ou carac-
téristiques du contrat examiné.

Précisons que la présence ou non des élémentpplorrae subordination au 603
sens large est fortement liée & la forme de rdigiisdu contrat de télétravail en
raison du temps de travail consacré a un ou plissi®ux et au lieu méme.
Nous prendrons donc comme base d’analyse la folassique et générale de
télétravail soit le télétravail alterné et fixe.

Pour ce faire, nous commencerons notre analyseédenre par I'élément or- 604
ganisationnel &), puis I'élément hiérarchiqudB], et enfin I'élément écono-
mique C). Puis, une fois les présence et absences caesttén reprenant ces
résultats, nous poursuivrons avec la reconnaissamcen d’'un ou plusieurs
éléments caractéristiques ou représentatifs awlagie synthesd)).

A noter qu’aucune analyse des droits et obligatississ de la liberté contrac- 605
tuelle en faveur des différentes dépendances ree efrctuée ici, celle-ci
n’étant que peu pertinente dans le cadre de ceat@mécis et pour notre étude.

A. L’élément organisationnel

L’élément organisationnel du rapport de subordamatiu sens large est touché 606
dans le cadre du contrat de télétravail, et cdtafais au niveau spatial)(et
temporel (') (Alain Supiot parle ici d'« [éclatemerdE I'espace-temps du tra-

vail ») 877

l. L'élément spatial

Nous examinerons les éléments intrinséques duatatgrtélétravail, soit prin- 607
cipalement ses éléments objectivement essentiglanst une certaine mesure
ses droits et obligations, en faveur d’'une déperelapatiale tout d’abord.{

puis en défaveur d'une telle dépendarf)e lous conclurons ensuite a I'exis-
tence ou non d’'une dépendance spatiale sur ladesséléments intrinséques

du contrat de télétravaiBy.

877 supIoT (1995), p. 950.
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Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du camteatravail ordinaire

1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendance ajiale

Nous retenons la huit éléments en faveur d’'unerttigrece spatiale, soit le fait
gu’une partie du télétravail soit réalisée suida d’entreprise (a), I'utilisation

des technologies de l'information et de communigatb), le droit d'accés de
I'employeur au lieu du télétravail (c), I'obligatigoour I'employeur d'intégrer

socialement le travailleur a I'entreprise (d), lightion pour le travailleur de

travailler en espace isolé (e), 'aménagement desmace par I'entreprise (f)
et le droit d’accés du travailleur aux services elereprise (g).

a. Une prestation réalisée en partie dans les locauxehployeur

Dans le cadre du télétravail alterné et fixe, uaitiep de la prestation du travail-
leur est effectuée par celui-ci au lieu de I'entismméme, comme le ferait un
employé classique, et une autre sur un lieu daa®kil.

L’affaiblissement de I'élément spatial causé paoksé géographique existant
entre le lieu de télétravail et les locaux d’entiepest fortement réduit par les
jours de présences du travailleur dans les burdawwon employeur.

b. L'utilisation des technologies de communicationet’information

Le télétravailleur doit accomplir sa prestatiortrdeail, en transférer le résultat
et échanger avec son employeur en usant des tegie®ide I'information et
de la communication depuis son poste de télétravail

Pour ce faire, il utilise des outils informatiquetshotamment des réseaux intra-
net qui créent un pont spatial entre I'espace alair de I'entreprise et son es-
pace de télétravail a lui, se retrouvant, danscengine mesure, intégré a I'or-
ganisation spatiale de I'entreprigé.

C. Le droit d’'acces de I'employeur au lieu du téléaiav

Le droit d'accés de I'employeur au lieu de télétibaiépend fortement de I'en-
droit ou le travailleur réalise sa prestation. @ueci I'effectue a domicile, soit

678 AUBERTD. in : DUNAND/MAHON (2013), n° 2&dart. 351 CO, p. 1063.
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dans la plus grande majorité des cas, I'employteut,comme les autorités de
surveillance (art. 45 al. 2 L contrario)n’y ont pas acces en I'absence d’'ac-
cord du télétravailleut’® L’art. 45 al. 2 LTr donne en effet, en temps ndyma
un droit d’accés aux organes d’exécution et desillamce a tout local de I'en-
treprise, incluant par la les réfectoires et lggfs, et en principe sans besoin
d’annonce préalabR&®

Toutefois, malgré cette restriction, les arts. 88 et 6 LTr, applicables en
I'absence de dispositions spéciales sur le cotrédlétravail, garantissent dans
le méme temps la protection de la personnalitéaailleur par I'employeut®!

En vertu de ces articles, dans le cadre du tékitrdemployeur doit s’assurer
que le poste de travail de son employé est adégliattivité exercée et que
celle-ci ne met pas en danger son intégrité phgsamu psychiqué®? Partant
gue son droit de surveillance, de contrble et ditevest limité lorsque la pres-
tation est effectuée a domicf® I'employeur peut se borner a informer le tra-
vailleur des risques encourus et a recevoir deeceigl une simple garantie
d’'un effort fait pour s’en prémunir, permettant fate respect de cette dispo-
sition %84

Aussi, & la lecture de ces différents droits eigaliions, il peut étre constaté une
certaine forme de dépendance spatiale de I'emm@noyérs son employeur, sur-
tout par la possibilité de visite du domicile, bgure conditionnée a I'accord du
travailleur.

d. L'obligation d’intégration sociale du télétravailie

L’employeur doit garantir a son employé une intégrasociale au sein de son
entreprise, de maniére a favoriser son contact l@gegutres travailleurs ordi-
naires, a faciliter la circulation d’'informationst, a prévenir une mise a I'écart
sociale® Cela peut se concrétiser par l'invitation aux iéns d’entreprises,
d’entretiens réguliers personnels, de soupers, etc.

679 CoNsEIL FEDERAL(2016), p. 37, n° 7.3.4.

680 RUDOLPHIN : GEISERVON KAENEL/WYLER (2005), n° 1Gd art. 45 LTr, p. 557.

681 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° Sadart. 328 CO, p. 273 ; &OT UNGER
(2013),p. 3 ; LEMPENMAJORIN : DAGRON/'DUPONT/LEMPEN (2019), pp. 104 et 105.

682 ROHNER/MAAS (2015), pp. 327ss.

683 ConsEIL FEDERAL(2016), p. 37, n° 7.3.4.

684 ROHNER/MAAS (2015), pp. 327ss.

685 Art. 22 RTH/GE ; Art. 6.1 DTC/VS.
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Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du camteatravail ordinaire

Le télétravailleur ne fait donc pas seulement pantiégrante de I'organisation
structurelle de I'entreprise de son employeur, régsement de son fonction-
nement social. Il se trouve pleinement intégré\ddal’entreprise.

e. L'obligation d’un espace de travail isolé

L’espace réservé a 'accomplissement de la prestat travail sous forme de
télétravail, soit plus particulierement la zoneseudrouve le bureau, doit pouvoir
se fermer a clef, ou tout du moins ses placardmatéére a garantir la protec-
tion des données de I'entreprf§é.

En vertu de l'art. 321a al. 4 CO, applicable a défdiune |égislation sur le
contrat de télétravail, 'employé est tenu de naiigiuer ou de n’utiliser aucun
secret professionneldestinés a rester confidentieiset appris dans I'exercice
de son travail, pendant la durée du contrat etsapefui-ci dans la mesure ol
les intéréts de I'employeur I'exigefft. Le stockage de telles données sur le
propre ordinateur du travailleur ne constitue pesiafraction, bien que I'entier
de son ménage, vivant avec lui, puisse y avoirsf€éd implique cependant
pour 'employé de prendre les mesures nécessaleepratection de ces don-
nées?® Nous notons que s’assurer de la transmissioniséeutes données et
de leur stockage sur des logiciels protégés edeuair de 'employeuf®

La restriction physique a I'accés au lieu de téléil par quiconque et le con-
finement des données en son sein créent un lokadadiéé de I'entreprise, ju-
meau des bureaux de cette derniere, favorisatédration spatiale de I'em-
ployeur.

f. L’'aménagement de I'espace de travail par I'entsspri

L’employeur devrait étre chargé d'installer a sessfle matériel nécessaire a
I'exécution du télétravail, soit les technologieslinformation et de la com-
munication de maniére générale, I'informatiquegléphonie, et les hardware
et softwaré®!

686 Art. 13 RTt/GE ; Art. 3.2 DTC/VS.

687 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 3&dart. 321a CO, p. 63.
688 ROHNERIMAAS (2015), p. 327.

689 |dem p. 326.

690 1dem p. 327.

691 Art. 4.4 DTF ; Art. 5.2 DTC/BE ; Art. 14 RTt/GE ; A8.4 DTC/VS.
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Par l'intervention de I'employeur au lieu de téétil et I'intégration d’élé-
ments payés par lui, le travailleur se retrouveiiporé dans 'organisation spa-
tiale de I'entreprise au travers de son fonctiongr@ntechnique, sans avoir a
quitter son domicile ou se rendre dans les locaugedméme employeur.

g. Un acceés aux services de I'entreprise

Pendant I'horaire de travail ordinaire, le téléaidleur devrait avoir acces au
service de soutien technique de I'entreprise afitialder & résoudre tout pro-
bleme émanant des technologies de I'informaticdeetommunication, notam-
ment en cas de problémes d’accés au réseau denptmyeur®®?

De nouveau, nous constatons la un rapprochemetiglspatre I'employé et
I'employeur en cela qui si ce premier suit les resade bureaux usuels, il a
acces aux mémes services qu'’un travailleur orainbarsupport technique étant
a sa disposition bien qu'il ne soit pas rattachEgggphiquement aux locaux de
I'entreprise.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanspatiale

Nous ne voyons la qu’'un seul élément intrinsequeéfaveur d'une dépen-
dance spatiale. Il s'agit de I'un des élémentscailbjement essentiels principaux
du contrat de télétravail examiné précédemmentafopdeur, soit la nécessité
pour le travailleur de réaliser sa prestation emigog@n dehors des locaux de
service.

La distance géographique existant entre le domitilée lieu de télétravail et
les bureaux de I'entreprise affaiblit la dépendaspatiale de I'employé vis-a-
vis de I'employeur.

3. Conclusion

Il doit étre constaté que malgré I'absence pagtigll télétravailleur sur le lieu
de travail de I'entreprise, ce qui constitue lahamdicap certain, un nombre
important d’éléments en faveur de I'élément spaslprésent, de sorte qu'l
ne peut étre conclu qu’a la présence d’'une dépeerdaratiale au sein du con-
trat de télétravail.

692 Art. 15 RTU/GE.
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Chapitre 9 : Le télétravail dans le cadre du camteatravail ordinaire

Il. L'élément temporel

L'élément temporel est plus fortement touché gékéthent spatial dans le con-
trat de télétravail. Nous examinerons les élémiitmseques du contrat de
télétravail, soit principalement ses éléments dlyjement essentiels et dans
une certaine mesure ses droits et obligationsaesuf d’'une dépendance tem-
porelle tout d’abordl) puis en défaveur d’'une telle dépendar®eNous con-
clurons ensuite a I'existence ou non d’'une dépereléemporelle sur la base
des éléments intrinseques du contrat de télétrédjall

1. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendancernporelle

Le temps de travail accompli par le travailleur plzupart de télétravail doit
s'effectuer en accord avec la Iégislation en vigseu les horaires de travaif
De plus, le temps de travail réalisé doit étre giste® quotidiennement et con-
trolé par le supérieur hiérarchigtfé.

Le travailleur ne dispose donc pas, en appareraee dndépendance tempo-
relle, en cela qu'il doit respecter le temps dedilalégal pour sa prestation
entreprise sous forme de télétravail au mémeditten travailleur ordinaire et
la faire valider par son employeur.

L’employeur devrait avoir la possibilité de requéhi télétravailleur la fixation
d’heures durant lesquelles il devrait étre joigeadti un temps limite pour ré-
pondre aux messag®s.Une obligation de consultation minimum et régaier
des courriels pourrait a ce titre étre impdsée.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendantemporelle

Malgré I'obligation de respecter les horaires dedil en vigueur et de les en-
registrer quotidiennement, le télétravailleur peutiéfaut de dispositions res-
trictives en la matiére et de possibilité réelledstrdle du lieu de travail, amé-
nager ses horaires de travail comme il lui &{i8u lieu d’accomplir ses 8h18
de travail journalier de 8h a 17h18, en comptaethegure de pause de déjeuner,

693 Art. 4.1 DTC/BE Art. 11 al. T RTt/GE.

694 Art. 4.1 DTC/BE ; Art. 11al. 2 RTt/GE ; Art. 4.3 16 DTC/VS.

695 Art. 4.4 DTF.

69 Art. 4.2 DTC/VS (consultation des courriels au nsaieux fois par jours).
697 ConsEIL FEDERAL(2016), pp. 38 et 39, n° 7.4.1.1.
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celui-ci pourrait en pratique les effectuer de 42h1h18, sous réserve d'obli-
gations contractuelles contraires ou issues detdies générales. Si cela peut
s'avérer profitable, dans une optique hotammeibdeiliation de vie privée et
vie professionnelle, il est capital que ces amémagés s'en tiennent au sein
d’'une méme journée de télétravail prévue et nemdi&da nuit, un dimanche ou
un jour férié.

En effet, si le travail de nuit et du dimanche skenkétre qu’a €viter»**®sans 633
pour autant étre interdit, voire adrfi?§jl ne devrait, & notre sens, pas étre auto-
risé, les jours fériés nationaux et cantonaux égate’°° et cela dans un but de
protection de la personnalité du travailleur esdavegarde du rapport de su-
bordination. S’il est clair que 'employeur poutrabuser d’'un tel régime, le
fait aussi de laisser une telle liberté d’actionié@étravailleur affaiblit sa dépen-
dance temporelle vis-a-vis de I'entreprise, celyierivant travailler de maniere
totalement décalée dans la journée par rappos adeégues.

En dépit de ce semblant d’encadrement, 'emplopéumalheureusement pas 634
la possibilité de vérifier en tout temps le tempstélétravail de ses employés,
méme en exigeant de ceux-ci, lors d’'une sessianconnexion & son réseau,
ceux-ci pouvant décider de travailler sans se aeng@endant les nuits, va-
cances ou jours fériés, pour rattraper un retacdraalé. Tout au plus, celui-ci
peut s’assurer d'un temps de connexion minimumespeact de la durée du
temps de télétravail prévu, mais sans moyens d&etonnaitre I'implication
véritable de son employé derriere son écran nélsii-ci s’y trouve vraiment.
De plus, il appartient & 'employé d’enregistres seures de travaif} ce qui,
en I'absence de contrdle par une connexion réséfna,au télétravailleur une
grande liberté de choix.

Le travailleur posséde donc une indépendance aanitemporel relativement 635
élevée qu'il n’est pas possible de lui contestejonitairement en raison du fait

gu'il travaille le plus souvent a son propre domeidieu quasiment inaccessible
pour son employeur. L'affaiblissement de la dépendaspatiale influe alors
automatiquement sur la détermination de la dépeard@mporelle.

698 Art. 11 al. 4 RTUGE.

699 BUSERPOSCHETPULVER (2000), p. 68, n° 5.8.2.5 UBVER (2000), p. 39, n° 4.

700 ) a Suisse posséde des jours fériés nationauxedfiqui s'appliquent a la totalité du
territoire helvétique et de ses cantons (Nouvel Yaendredi Saint, Lundi de Paques,
Jeudi de I'Ascension, Lundi de Pentecbte, Féteodate Suisse et Noél) et des jours
fériés cantonaux qui ne sont observés que darsieens les instaurant (ex : Saint Ber-
chtold, 2 janvier, Canton de Vaud).

701 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 39, n° 7.4.1.1.
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3. Conclusion

A linverse de I'élément spatial, il doit étre cdmé I'absence de I'élément tem-
porel au sein du contrat de télétravail, le télatilieur bénéficiant d’une trop
importante liberté dans 'aménagement de son teseptlétravail et I'em-
ployeur souffrant d’'un manque de moyens efficagesahtrdle de la réelle du-
rée quotidienne de télétravail effectué.

B. L’élément hiérarchique

Nous examinerons les éléments intrinseques duatatertélétravail, soit prin-
cipalement ses éléments objectivement essentielanst une certaine mesure
ses droits et obligations, en faveur d'une déperglaiérarchique tout d’abord
(1) puis en défaveur d’'une telle dépendarit® (Nous conclurons ensuite a
I'existence ou non d’une dépendance hiérarchiquéasoase des éléments in-
trinséques du contrat de télétravdil J.

l. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendancedrarchique

Nous retenons trois éléments intrinséques en faV¥ene dépendance hiérar-
chique : la soumission de I'employé aux instruddiat directives de I'em-
ployeur (), la planification du travail de I'employ€)( et le contrble du travail
de I'employé 8).

1. La soumission de I'employé aux instructions et dirgtives de
I'employeur

Dans le cadre d’'un contrat de télétravail, le taléilleur reste soumis aux ins-
tructions et directives de son employé&ifmotamment par le biais des techno-
logies de communications, soit au travers d’appéisphoniques, SMS, ou
courriels, qui facilitent leur circulation en I'adasce de proximité géographique
entre 'employeur et 'employé.

702 ConsEIL FEDERAL (2016), p.33, n°7.1; BERPOSCHETPULVER (2000) p. 61,
n°5.8.1.1.
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2. La planification du travail de 'employé

L’employeur peut planifier le travail de son emmagn fixant des échéances a 640
remplir sur une certaine durég.ll existe donc bien une obligation de rendre
des comptes qui renforce I'élément hiérarchiquantét'ailleurs un de ses
grands indices.

3. Le contréle du travail de 'employé

Il est possible pour 'employeur de surveiller samployé en temps réel pour 641
vérifier I'efficacité et le rendement de son trd\eti non I'adéquation de son
comportement aux régles de I'entreprise (art. 28 G), ce qui est interdit, bien

qu'il soit souvent difficile d’effectuer I'un sartgutre /%4

Cela peut étre réalisé en mettant en place delsgstde surveillance informa- 642
tiques filtrant les données traitées par le tréauailet blogquant I'accés a certains
sites internet ou zones de réseaux, dont le ttavaitloit &tre informé et qui se
doivent d’'étre proportionné8> A ce titre, si I'utilisation de pare-feu censée
contrbler et restreindre I'accés de certaines adeemiternet semble apte a rem-
plir son objectif de surveillance et nécessairpeilt en étre autrement des lo-
giciels espions, répertoriant un grand nombre diimftions sur I'activité du
travailleur depuis un ordinate(® Ce type d’outils pourrait étre considéré
comme n’étant pas nécessaire a une simple sungsllde I'efficacité et du
rendement du travail d’'un employé. Malgré toutsitel objectif ne pouvait
étre rempli sans I'utilisation de tels moyens,dupait étre accepté apres ins-
cription dans le réglement d’entrepriSé.

S’agissant plus précisément de la surveillance ad@smunications électro- 643
niques en général, I'employé doit étre prévenuadealture, de I'étendue et du
degré d'intrusion de la surveillance dans sa vieégrqui se doit d’avoir des

703 Art. 6 RTH/GE.
704 ATF 130 11 425, c. 4.1.

795 ATF 139 11 7, c. 5.5.4 ; ATF130 Il 425, c. 4.2155.2 ; METILLE in : Dunand/Mahon
(2014), p. 120 n °2.
706 ATF 139117, c. 5.5.4.

07 |pid.
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motifs Iégitimes et de ne pouvoir étre remplacéeupee mesure moins inci-
iva 708
sive.

Il peut étre tentant dans le contrat de télétraeailraison de la distance géogra-
phique de mettre en place un important dispostguatveillance, mais cela peut
s’avérer dangereux, en cela que I'employé utilixelusivement son ordina-
teur, parfois personnel, dans le cadre de somagsil, et qu'il sera amené dans
le méme temps ay régler des affaires privéestataplus s'il évolue dans un
confort a domicil€?® alors que I'employeur ne doit pas avoir accéssarder-
mations-la.

Aussi, d'un point de vue plus global, 'employest en droit de vérifier régu-
lierement 'avancée du travail planifi€, au travers de rapports hebdomadaires
ou mensuels ou de réunions fréquentes avec somgnpl

Il N’y a donc pas une grande marge de manceuvremelbyeur dans le con-
trole de l'application des instructions donnéeslida conséquent en faveur
d’'une présence de I'élément hiérarchique.

Il. Eléments intrinséques en défaveur d'une dépendance
hiérarchique

Nous retenons la deux éléments intrinséques ernalé#fd’'une dépendance hié-
rarchigue : une transmission d’instructions affeqid, un choix de directives
restreint 2) et une absence de surveillance dire8}e (

1. Une transmission d’instructions affectée

Il s’avere bien plus compliqué pour I'employeurdidivrer efficacement et en

guantité suffisante des instructions dans le cddreontrat de télétravail que
dans le cadre d'un contrat de travail ordinditd.a distance géographique et
I'utilisation d’intermédiaires que sont les teclogies de communication sont

708 CEDH du 5 septembre 2017, Barbulescu c. Roumaniel968a8, c. 133-140 ;ERER-
MANN/CHAVANNE (2017), pp. 5 et 6.

709 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 53, n° 7.7.2.

10 Art. 6 al. B'RTUGE ; ATF 130 11 425, c. 4.2.

"1 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 33, n° 7.1.
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un risque d’altérations et de mauvaises interpoétatdes informations distil-
Iées, voire un frein a leur transmission pour I'érgpur en raison du temps
important que leur formulation demande ou de laperité que cela entraine.

2. Un choix de directives restreint

S’agissant des directives liées au comportemepégut méme s’avérer impos-
sible, au-dela de leur difficulté a étre commun@&gjé&d’en imposer certaines
lorsque le travailleur évolue sur un lieu de téésil, qui plus est & son domi-
cile.*2 A titre d’exemple, il n’est pas acceptable d'idliee un télétravailleur de
fumer chez lui, si tant est que cela n'endommagdgsappareils de télétravalil,
bien que cette restriction puisse étre en vigueunrsdes locaux de I'entre-
prise/!3 Un raisonnement identique est a adopter en matiétdigation du
port de costume sur le lieu de travail. Le télé&ideur ne saurait, a ce titre, étre
contraint de respecter une telle obligation etegpample empéché de travailler
en pyjama depuis chez [{i

3. Une absence de surveillance directe

Il n’existe pas, dans le cadre du contrat de &léil, de possibilités de surveil-
lances directes de I'employé par 'employétil.’employeur ne peut pas véri-
fier en tout temps ou de maniére réguliére, contrieeferait dans ses locaux,
I'activité ainsi que le comportement du travaillétfr

"I, Conclusion

Si la puissance de I'élément hiérarchique est &gent amoindrie en raison de
la distance géographique entre 'employé et I'eiygl, il conserve pratique-
ment tout son impact grace aux technologies déotination, créant un pont
spatial entre les locaux de I'entreprise et ceugvmlue le travailleur, bien que
la communication puisse par moment s’avérer coraphg mais permettant la
transmission d'instruction, la planification etérification du travail effectué.

712 pyLvER (2000), p. 24, n° 2.

13 bid.

14 1bid.

15 CoNSEIL FEDERAL(2016), p. 27, n° 6.1.2.
718 |dem pp. 37 et 39, n° 7.3.4 et 7.4.1.1.
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Nous pouvons ainsi conclure a la présence de l&téimérarchique au sein du
contrat de télétravail.

C. L’élément économique

Nous examinerons les éléments intrinséques duatatdrtélétravail, soit prin-
cipalement ses éléments objectivement essentielanst une certaine mesure
ses droits et obligations, en faveur d’'une dépergl@éeonomique tout d’abord
(1) puis en défaveur d’'une telle dépendarit® (Nous conclurons ensuite a
I'existence ou non d’'une dépendance économiquéashase des éléments in-
trinséques du contrat de télétravdlil J.

l. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendance@wmique

Nous retenons un seul élément intrinseque au ¢ahrdélétravail en faveur

d'une dépendance économique. Il s’agit de l'inatalh par 'employeur des

infrastructures au lieu de télétravail. En effatiise a disposition et 'aména-
gement d’installations logistiques et d’infrastwrets techniques (ordinateurs,
internet, lignes téléphoniques, logiciels, etc.)iew de télétravail qui permet la
communication entre le télétravailleur et I'emplogeconstituent, pour ce der-
nier, une obligatiori!’

Il nous faut constater ici une absence de risqeedrdprendre, indice penchant
pour une dépendance économique, en cela que &lieay délaisse a son em-
ployeur la charge financiére que demande uneitedtallation.

Il. Eléments intrinséques en défaveur dune dépendance
économique

Il n'existe pas, a notre sens, d'éléments intrinescen défaveur d’une dépen-
dance économique dans le cadre du contrat deanédditrToutefois, il est inté-
ressant de soulever une éventualité qui pourraoifeete a 'employé et qui
abondera, toute proportion gardée, dans le seme dibhsence d’élément éco-
nomique. Il s’agit de la notion de BYOBI(ing your own device, Apportez vos
propres terminauxqui offre la possibilité a I'employé d’'user dessestruments

717 Art. 7 A-C/EUR : Art. 2 DTC/BE ; Art. 14 RTY/GE : Ar8.4 DTC/VS.
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privés (téléphones, ordinateurs, tablettes, ety péaliser sa prestation con-
tractuelle dans un cadre professioni&Dans un tel cas, force est de constater
gue I'employé assume un certain risque d'entrepeerd prenant en charge
lui-méme le codt financier que demande I'utilisatiou la fourniture de tels
appareils, bien gu'ils servent également a l'ugages.

"I, Conclusion

La seule possibilité de travailler en usant d’apjamprivés ne suffit pas & la 656
conclusion d’'une absence de dépendance écononmigiengployé au sein du
contrat de télétravail. Celui-ci conserve, notaminmen le biais d'une obliga-

tion chez 'employeur d’assumer le colt d'instadlatdes infrastructures de tra-

vail au domicile de I'employé, un fort élément éonrique du rapport de su-
bordination au sens large.

D.  Synthése

Nous tacherons de suivre la méme méthode de raismmt qu'utilisée et dé- 657
taillée auChapitre 7 & ce méme stade (cf. 402). A ce titre, notre Ssdls’ar-
ticulera autour de trois points : rappeler la pnéseou I'absence des éléments

du rapport de subordination au sens large constatéiessus dans le cadre du
contrat de télétravail }, déterminer lesquels des éléments présentsesoplus
intensément représentédk)( puis dresser un tableau récapitulatif reprenast

deux points, mais sous une reproduction mathénegtjnon scripturalel( ).

l. Présences et absences

Si les dépendances spatiale, hiérarchique et taigpa@ont présentes dans le 658
cadre du contrat de télétravail, nous sommes dahtta constater I'absence de
dépendance temporelle.

Il. Intensité des éléments présents

Il convient maintenant de déterminer I'intensité éé¢ments du rapport de su- 659
bordination au sens large présents au sein duatatertélétravail.

660

718 EANTI in : DUNAND/MAHON (2014), p. 166, lit. A.
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Malheureusement, il n’est pas aisé, au sein duatohe télétravail, d'y extraire
un élément du rapport de subordination au sens lqug présenterait un plus
puissant rayonnement que les trois restants. Aneymosséde réellement une
présence qui surpasserait celle des autres.

En commencant par I'élément spatial, nous remargjgoe, s'il comporte une
guantité importante d’indices en sa faveur, le gadice placant le travailleur
en marge des locaux de I'entreprise pour réalsrsstation affaiblit grande-
ment sa présence.

L'élément hiérarchique détient, lui, de sérieuxutdograce a I'utilisation des
technologies de l'information, mais également paleeci méme et indirecte-
ment en raison d’une distance géographique eertmployé et I'employeur, des
désavantages qui viennent l'affecter.

Enfin, si 'élément économique est indubitablenmamdsent au sein du contrat
de télétravall, il le doit surtout a I'absence quatale d’éléments intrinseques
stables en sa défaveur plutét qu'a de puissant®mbreux indices ceuvrant
dans son sens.

Ainsi il ne nous est pas possible de choisir umélé du rapport de subordina-
tion au sens large qui serait le plus intensénegrésenté dans le cadre du con-
trat de télétravail.

lll.  Tableau récapitulatif

Le fonctionnement et les raisons d'existence desemttableau sont détaillés
précédemment ahapitre 7 (cf. 406ss).

Spatial Temporel Hiérar-| Econo- Total
chique mique
Contrat de té- 1 0 1 1 3/4
[étravail
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La location de services constitue un ensemblegulaire de relations contrac- 666
tuelles composé de trois parties reliées touta® efies par un lien juridique
indépendant chacun des deux autres. Un baillesedéces, premiére partie,
s’engage a fournir (louer) a un locataire de sesjideuxieme partie, un tra-
vailleur, troisieme partie, avec lequel il estpir un contrat de travail. S'il est
toujours question ici d’'une relation de travail Gpée, la location de services
n'est pas, a l'inverse des trois relations de ftgu@cédemment étudiées, une
relation de travail approfondie, mais, comme na&usgdrrons, une relation de
travail complexe.

Plus communément, la location de services estig¥gulent assimilée, et a tort, 667
au «travail temporaire», a tel point que ce dernier en devient, auprégrand

public et des médias, un synonyme. Le travail temippne constitue en réalité
gu'une des trois formes existantes de locationedeices toutes réglementées

par la Loi sur le service de 'emploi et la locatibe services (LSE) du 6 octobre
1989 et 'Ordonnance sur le service de I'empldadbcation de services (OSE)

du 16 janvier 1991, bien qu'étant celle la plugdsment représentée dans le
monde du travail suisse ; les deux autres fornaed & «mise a disposition de
travailleurs a titre principal» et la «mise a disposition occasionnelle de tra-
vailleurs».

Si la location de services a réellement vu le jenrSuisse dans les années 66s
soixante, ce n'est que dans les années huitantsaueéveloppement s’est
profondément accentd€ Aujourd’hui encore et de maniére exponentielle de-
puis ses premiéres années, elle permet a un ndmpeetant de personnes de

19 Message (1985), p. 535.
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travailler en Suisse. En 2006, par exemple, 24Qi&&illeurs y étaient impli-
qués contre 364'941 en 20%%7De plus, si 57'544 travailleurs y étaient occupés
a temps plein en 2006, représentant 1.7% de I'én@nglobale a temps plein
en Suisse, 90'408 I'étaient en 2017, représeridh8l% de I'économie globale

a temps plein en Suisé&.0n constate donc aisément qu’en 10 ans, les ekiffr
ont bien augmenté de maniére conséquente et ladoake services a pris de
'ampleur.

Une telle croissance ne doit rien au hasard. Damsande entrant dans I'air du
travail 4.0 ou la flexibilisation du temps de trivest de plus en plus recherchée
(télétravail,Uber, Airbnb, etc.), la location de services s’y accapare uaeep
de premier choix, le travailleur pouvant, commesiewerrons, proposer a son
employeur ses services aux jours et heures dépatdsi-méme 22 atout qui
permet aussi depuis longtemps aux personnes sappdds charges de famille
importantes et ne pouvant pas exercer un empnag plein d'y trouver une
solution de rechangé?

Nous commencerons par observer I'historique de cetation de travail et les
diverses législations qui la trace8t). Nous examinerons ensuite la notion de
location de serviceg®), puis détaillerons les différentes relations Itauticu-
lent 83). Enfin, nous arréterons, pour chacune des tosimds de location de
services (travail temporaire, mise a dispositiofraeailleurs a titre principal et
mise a disposition occasionnelle de travailledesprésence ou I'absence des
éléments composant le rapport de subordinatioesilarge et évaluerons I'in-
tensité des éléments retenus pour y déterminetualament s'’ils constituent
des éléments caractéristiques ou représentatitesleelations de travail spé-
ciales § 4).

720 swissstaffing, statistiques sur la branche, hitpsw.swissstaffing.ch/fr/Branche-poli-
tique/Statistiques-sur-la-branche/Graphiques/Nordlergravailleurs-temporaires.php,
(consulté le 25 octobre 2019 ; la encore, bienrqpremés dravailleurs temporaires
dans I'étude, toutes les formes de location désEsemblent étre prises en compte par
swissstaffing dans les chiffres statistiques. s pinalgré le fait que Swissstaffing soit
une association d’employeurs, nous avons choisodis baser sur ces statistiques, une
des rares sources en Suisse apportant des chpffées et récents sur la location de
service).

21 \pid.

722 | oosER(2015), p. 9, n° 33.

723 Message (1985), p. 535.
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81 Historique du contrat

La réglementation de la location de services siégeloppée au fil du temps au 671
travers d'un trés petit nombre de lois. Elle egiggdepuis plus de vingt-cing

ans maintenant, par la Loi sur le service de I'enpt la location de services
(LSE) du 6 octobre 198%Aj. Deux ordonnances sont immédiatement venues
soutenir cette loi, soit 'Ordonnance sur le sexwde I'emploi et la location de
services (OSE) du 16 janvier 199B)( et 'Ordonnance sur les émoluments,
commissions et slretés prévus par la loi sur lecede I'emploi (OEmol-LSE)

du 16 janvier 1991Q). Enfin, des conventions collectives de travail com-

plété la réglementatio].

A. Loi sur le service de I'emploi et la location de seice (LSE)
du 6 octobre 1989

Il existait, avant la Loi sur le service de I'emiphd la location de services du 6 672
octobre 1989, une Loi sur le service de I'emploi2@juin 1951, entrée en vi-
gueur le # janvier 1952. Cette loi avait pour objectif de eiéypper le service

de I'emploi, soit instaurer des mesures favoritaatabilité du marché de I'em-

ploi dans un but notamment de prévention du chom&yglle régissait aussi

le placement privé de personnel qui consistait trenen contact un employeur

et un employé afin de les amener a conclure urratode travaif?® Elle ne
réglait alors pas encore la location de services.

Quelques nombreuses mais Iégeres modificationdqoidselle a finalement été 673
abrogée le 6 octobre 1989 avec effet @juillet 199172° La Loi sur la location

de services du 22 juin 1951 a ainsi été remplaaédéap_oi fédérale sur le ser-

vice de I'emploi et la location de services (LSH)&loctobre 1989, entrée en
vigueur le ¥ juillet 1991, qui régit, comme son nom l'indiqun plus seule-

724 Message (1985), p. 530, n° 112. 2 ; Arrété duepaeht du 22 juin 1951 in : FF 1951 I,
p. 529, art. 1.

725 Message (1985), pp. 529-533 ; Arrété du parlerden®2 juin 1951 in: FF 1951 II,
p. 531, arts 7ss ; art. 2 af' LSE.

726 RO 1991 392.
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ment le service de I'emploi et le placement priv@js aussi la location de ser-
vices/?” La LSE, qui a connu au passage une modificatios@guente de nom-
breux de ses articles par la Loi fédérale du 282000 (RO 2000 2744), cons-
titue d'ailleurs aujourd’hui toujours, a défaut dauréglementation au sein du
CO, la base légale principale régissant la locatierservice$?® Elle se posi-
tionne également commnlex specialisvis-a-vis du CO, proposant par la des
regles additionnelles a ce dernier et des regtrggeant, notamment en ma-
tiere de contrat de travdd?

674  Différents buts peuvent lui étre attribués, a saleoienforcement de protection
des travailleurs en matiere de placement et deidwcee services, I'améliora-
tion de I'efficacité du service public de I'empleti une plus importante répres-
sion du travail au nof°

675 |l convient de soulever que la LSE n’offre aucutece a des réglementations
cantonales, le |égislateur ayant régi de maniehaugstive la location de ser-
vices et le service de 'empl6it Seules des dispositions d’exécution de la lé-
gislation fédérale peuvent étre adoptéés.

B. Ordonnance sur le service de 'emploi et la locatiode
services (OSE) du 16 janvier 1991

676 Quelques mois aprés la LSE, a été adoptée, la@jal 991, 'ordonnance sur
le service de I'emploi et la location de servicastrée en vigueur letuillet
1991, soit en méme temps que la LSE. L’'OSE comstibudonnance principale
d’application de la LSE® et nous offre notamment ce que nous possédons de
plus proche a ce que nous pourrions considérer eonma définition I€égale de
la location de services, comme nous le verronpasa(cf. 684ss).

727 Message (1985), p. 560, n° 222.
728 MATILE/ZILLA (2010),p. 3, lit. B.

729 TCIVD du 4 décembre 2013, c. 4 a) in : JAR 201412 ; KRUMMENACHER/WEIBEL
in : KuLL (2014), n° Badart. 19 LSE, p. 113 ; MriLE/ZILLA (2010),p. 3 et 8, lit. B et E.

730 Message (1985), pp. 525 et 526.
31 ATF 120 1a 89, c. 3, lit. c.

732 MATILE/ZILLA (2010),p. 4, lit. B.
733 1dem p. 6, lit. D.
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C. Ordonnance sur les émoluments, commissions et siést
prévus par la loi sur le service de I'emploi (OEmGLSE) du
16 janvier 1991

En parallele de I'OSE a été adopté I'Ordonnancdesuémoluments, commis- 677
sions et s(Oretés prévus par la loi sur le serveedainploi (OEmoI-LSE) le

16 janvier 1991, entrée en vigueur f&jdillet 1991. Cette loi fixe notamment,

a titre d’exemple, les émoluments percus pour da’autorisation aux bu-
reaux de placement (art" DEmol-LSE) ou encore le montant des s(retés re-
guises des entreprises de location de serviceS(&HEmol-LSE).

D. CCT Location de services

Une premiére convention collective de travail sulocation de services a été 67s
conclue le 17 mars 2009 entre différents partesaioeiaux, a savoir Swisstaf-

fing, Unia, Syna, Société suisse des employés menemce et Employés Suisse,
puis a ensuite été reconduite le 15 juillet 26’ Ces conventions n’obligeaient
alors a I'époque que les parties contractantestpesét™®

Cependant, le Conseil fédéral a par la suite atiribla nouvelle CCT Location 679
de services du®ljanvier 2012 une force obligatoire, rendant ceileontrai-
gnante pour I'ensemble des bailleurs de servicksiet travailleurs, a I'excep-

tion de certains article’s®

Depuis lors, et aujourd’hui encore, une force @ibifre a systématiquement été 6so
attribuée aux CCT Location de services, et dona desniére version du 29
mars 2016, applicable d§"ai 2016 jusqu’au 31 décembre 2018.

De maniére générale et pour ce qui sont des pioiptsrtants, ces conventions 681
collectives reglent les questions des heures sogpitaires, du travail de nuit
et de leur rémunération, des salaires minimumsjodies de vacances attribués,

734 CCT Location de services du 21 décembre 2011, Inditg p. 7 ; CCT Location de
services du 17 mars 2009, Préambule.

735 CCT Location de services du 29 mars 2016, Remarqéesaples, p. 5.

736 ypa;
Ibid.

737 Arts. 2 et 3 CCT Location de services du 29 mar$2@CT Location de services du
29 mars 2016, Remarques préalables, p. 5.
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des congés spéciaux accordés et payés (mariagss, d#c.), des indemnités
pour perte de gain ou encore de la protection edesr discrimination&®

A noter qu’il n’existe pas a notre connaissance&aeventions collectives de
travail cantonales.

8§82 Notion

Nous commencerons par définir la location de sesvig). Nous verrons en-
suite en quoi il s’agit d’une relation de travaihaplexe B) et nous mentionne-
rons enfin brievement les différentes formes datioa de servicex)).

A. Définition

La définition de la location de services ne ressorteusement pas de la LSE,
mais de 'OSE & son art. 26, et sous le nom attwité de location de ser-
vices» :« est réputé bailleur de services celui qui louesiewices d’'un travail-
leur & une entreprise locataire en abandonnantléees I'essentiel de ses pou-
voirs de direction a I'égard du travailleuy. "°

Cette définition ne traduit malheureusement quertral et sous I'angle du bail-
leur de services uniquement la situation juridique présente la location de
services'*? Il convient de se référer, comme effectué ci-dessa la jurispru-
dence et a la doctrine pour préciser la notion.

738 \/oir CCT Location de services du 29 mars 2016.

739 TE du 20 septembre 2017, B-753/2016, c.T¥;du 26 octobre 2010, 6B_512/2010,
€. 2.2.1.1; TF du 30 avril 2007, 2A_425/2006, 2 3FAVRE/MUNOZ/TOBLER (2010),
n° 1l.ladart. 12 LSE, p. 742 ; MriLE/ZILLA (2010),p. 5, lit. D.

740 | 00SER(2015), p. 19, n° 64.
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B. Une relation de travail complexe

La location de services a pour particularité, anssie la définition incompléte 686
examinée ci-dessus, qu’elle présente une relatjmartie et triangulairé* Elle
implique un bailleur de services, un locataire elvise et un travailleut’? Le
bailleur de service est 'employeur qui cherchdaigr le travailleur, soit son
employé, auprés d'un locataire de service, c'edir@-une entreprise qui ac-
cueillera la prestation de travail de ce derffér.

Cependant, il convient de ne pas mélanger la locake service et le contrat de 687
location de service. S’il implique trois parties,dontrat de location de service
n’est qu'une branche de I'arbre triangulaire datiehs contractuelles appelé
«location de service et n'est conclu qu'entre deux parties seulemsuit,

entre le bailleur de service et le locataire deiser** Il impose uniquement, et
indirectement, la conclusion d’'un deuxieme confcaintrat de travail) entre
I'entreprise bailleresse et le travailleur, provanului a son tour la création
d’une relation dite guasi-contractuelle’*® entre le locataire et ce méme tra-
vailleur.

En cela, la location de service constitue, a neées, une relation de travail 6ss
complexe. Pour rappel, une relation de travail dergest une relation de tra-

vail qui n’implique pas seulement I'existence dcontrat de travail entre un
employeur et un ou des employés (voir « Jobshamimg »), mais dont I'exis-
tence juridique est soumise a la présence d'ungeqgolusieurs tierces parties
avec lesquelles I'employeur et I'employé possédsdvacun, avec au moins
I'une d’entre elles, un lien de fait ou juridique Wlature généralement différente

741 TFE du 12 décembre 2006, 4C.245/2006, c. 3 ; TC/BEsdoctobre 2013, ¢. B, n° 1 in :
JAR 2014, p. 390 ; MCHERMULLER (2014), p. 401, n° 3.

742 TE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 3.2RMBIWILER, n°12ad art. 319 CO, p. 33 ; M
TILE/ZILLA (2010),p. 5, lit. D.

743 TE du 26 octobre 2010, 6B_512/2010, c. 2.2.1.1 dTBO avril 2007, 2A_425/2006, c.
3.2; TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.2 in: JAR 2008370 ; BRUHWILER, n°12
adart. 319 CO, p. 33.

744 TE du 12 décembre 2006, 4C.245/2006, c. BUHBVILER, n°12ad art. 319 CO, p. 33 ;
GEISERMULLER (2015), p. 71, n° 192.

745 TFE du 23 octobre 2006, 4C.155/2006, c. 7.3.1 ; HaA30 mai 1988 in : DTA 1988
p. 70, c. 3, lit.¢; TC/GE du 19 janvier 2007, c5 3n: JAR 2008, p. 370 ; I¥-
CHER'MULLER (2014), p. 409, n° 30.
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de celle d'un contrat de travail. Dans le cas dedation de service, celle-ci ne
subsiste juridiguement qu’en vertu d’un contratatmtion de services entre le
bailleur de services et le locataire de servicesedconclusion paralléle d'un
contrat de travail entre le bailleur de servicetedravailleur, et enfin d'une
relation de fait entre le travailleur et le locetaile services. De plus, les trois
relations sont bien indépendantes les unes dessagtraque partie possédant
sa propre relation contractuelle ou quasi-contedlgude fait) avec les deux
autres. |l s’agit donc réellement d’une relatiortrdeail complexe.

C. Les formes de location de services

Comme vu en introduction, la location de serviceatprendre trois formes
différentes : le travail temporaire, la mise a disipon de travailleurs a titre
principal et la mise a disposition occasionnelle tdavailleurs (art. 27
al. 1* OSE)!*® Toutefois, les particularités présentées par és formes ne
touchant que la relation employeur-travailleur ‘ayant quasiment pas d’'im-
pact sur les deux autres relations, elles ne sexamhinées que lors de I'analyse
de cette relation précisément.

8§ 3 Les relations entre parties

En raison du fait que nous sommes dans le cadre dlation de travail com-
plexe, plutdt que d’analyser, comme aux chapitrésgalents, les éléments ob-
jectivement essentiels du contrat de travail eletteavailleur et le bailleur de
services, qui de plus n’est ici qu'un contrat @éevail ordinaire, bien que parti-
culier par sa forme, nous examinerons en détditdésrelations qui constituent
une activité de location de services.

Nous commencerons notre présentation avec I'étudeodtrat de location de
services entre le bailleur de services et le laeatie servicesA), puis nous
poursuivrons avec le contrat de travail entre el de services et le travail-
leur B), et nous conclurons avec la relation de faiteelglocataire de services
et le travailleur C).

748 TE du 26 octobre 2010, 6B_512/2010, c. 2.2.1.1 dTBO avril 2007, 2A_425/2006, c.
3.2; TF du 7 décembre 2004, 4C.356/2004, c. 2.BiSEEMULLER (2015), p. 68,
n° 174-176.
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A. Bailleur de services — Locataire de services (coratr de
location de services)

Quelle que soit la forme de location de servicespskk (travail temporaire, 692
mise a disposition de travailleurs & titre printipa mise a disposition occa-
sionnelle de travailleurs) que nous étudierons dartontexte de la relation
bailleur de services — travailleur (cf. 709sshadleur de services et le locataire

de services sont liés, dans le cadre de la locd#&oservices, par un contrat de
location de services!

Nous commencerons par présenter la nofipet(verrons ensuite en détail les 693
éléments objectivement essentiels qui le compdg#ent

l. Notion

La définition fixée (), nous verrons en quoi il s’agit d'un contrat immoésui 694
generis(2).

1. Définition

Le contrat de location de services n'est pas ctare défini par la loi. S'il est 695
indirectement évoqué par l'art. 26 OSE définisslmimaniére incompléte la
location de services et est en partie réglé pax gancipales dispositions que

sont les arts. 22 LSE et 50 O%E¢es derniéres n’apportent pas une définition
précise.

Il convient donc de s’en remettre a la jurisprudegai définit le contrat de 696
location de services commauR contrat sui generis, proche du contrat de man-
dat au sens des arts. 394ss CO, par lequel unecagde travail intérimaire,
bailleresse de services, s’engage, moyennant rématiog, a mettre a disposi-

tion de I'entreprise utilisatrice, locataire de s#ges, un travailleur pendant

747 TFE du 12 décembre 2006, 4C.245/2006, c. 3 ; TC/GEdanvier 2007, c. 2.2 in : JAR
2008, p. 370 ; MTILE/ZILLA (2010),p. 8, lit. E ; TERCIER'BIERI/CARRON (2016), p. 368,
n° 2739.

748 MATILE/ZILLA (2010)p. 5, lit. E.
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une certaine durée ou pour une certaine missiory abandonner a celle-ci
I'essentiel de ses pouvoirs de direction a I'égdudtravailleur».?

2. Un contrat innommeé sui generis

Le contrat de location de services est un contrarinmésui generis®® On
entend par contrat innommé un contrat non régleingatr la |égislation
suiss€’>* Celui-ci peut étre mixte osui generis>?Un contrat innommé mixte
reprend les éléments caractéristiques de deuxusiepks contrats nommeés, soit
des contrats spécifiquement régis par la loi, corferentrat de conciergerie
qui mélange le contrat de bail et le contrat desiitd>® Un contrat innomméui
generisprésente, lui, des prestations et caractéristigassntielles prévues par
aucun contrat ni loi existantet

Il peut sembler curieux, de prime abord, de coastgie le contrat de location
de services n'est pas considéré comme un contnaingoalors méme qu'il est
en partie régi par l'art. 22 LSE et 50 OSEainsi qu’indirectement défini a
I'art. 26 OSE. La raison en est que, en plus deasedéfinir clairement le con-
trat de location de services, ces dispositionggkent pas dans leur globalité la
relation entre le bailleur de services et le locatde services, mais incomple-
tement la forme et le contenu du contrat de lonati® service$® Les articles
ne régissant pas les droits et obligations respgecties deux parties ni la fin
des relations de travalil, il est donc justifié elgualifier d'innommé&ui generis,
du moins partiellement, pour les manquements gréisente®’ Il revient alors

749 TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.2 in : JAR 2008,70.3

750 TC/BE du 18 octobre 2013, ¢. B, n° 1 in : JAR 201898 ; TC/GE du 19 janvier 2007,
c.2.2in: JAR 2008, p. 370.

51 ENGEL (2000), p. 733, lit. A ; ERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 44, n° 311.

752 TERCIERBIERI/CARRON (2016), pp. 44 et 45, n° 314 et 318.

753 ENGEL (2000), p. 740, n° 2.

754 1dem p. 739, n° 1.

55 DUNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n°69adart. 319 CO, p. 17 ; MIILE/ZILLA
(2010),p. 5, lit. E ; ZVYGART (2012), p. 56, n° 193-196.

756 ZwyGART (2012), p. 56, n° 195 et 196.

ST bid.
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a la jurisprudence et a la doctrine de fixer cedtslet obligations, en considé-
rant les usages de la branche touchée (art. 7€0).

Il. Les éléments objectivement essentiels

S’agissant des caractéristiques du contrat deitocde services, il ressort en 699
partie de la loi, de la jurisprudence et de ladieetrois éléments objectivement
essentiels, que sont : une location de servicas alude plusieurs travailleurs

a une entreprise tierc)(">° a titre commercial?)’®° et un transfert du pouvoir

de direction de 'employeur en faveur de cetteeprise 8).”5!

1. Une location de services a une entreprise tierce

Par le contrat de location de services, I'entrephbigilleresse loue les services 700
d’un ou de plusieurs employeurs a une entrepisegipour une certaine durée
(art. 22 al. ¥ et art. 26 LSEJ®2En offrant une telle prestation, I'entreprise bail
leresse ne remplit qu’une obligation de moyen eta®résultat®® Elle ne pro-

met aucunement la correcte exécution d’'une prestake travail, s’engageant
seulement a fournir la prestation d’un travaill&drCelle-ci assume toutefois

758 TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.4 in : JAR 2008,70.3

89 TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.2 in : JAR 2008, 70 3MATILE/ZILLA (2010),p. 148,
lit. B.

760 TPH/ZH du 3 mai 2005 in : JAR 2006, p. 567 ; Mess@p85), p. 581 ; Directives
SECO (Location de services), p. 70, lit. C.

761 TE du 20 septembre 2017, B-753/2016, c.T¥;du 26 octobre 2010, 6B_512/2010,
€. 2.2.1.1; TF du 30 avril 2007, 2A_425/2006,.8. .3TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.2
in: JAR 2008, p. 370 ; AYRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n° 1.ladart. 12 LSE, p. 742 ;
MATILE/ZILLA (2010),p. 148, lit. B.

762 TE du 20 septembre 2017, B-753/2016, c.T¥;du 26 octobre 2010, 6B_512/2010,
c.2.2.1.1; TF du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c2 3TF du 19 janvier 2005,
4C.360/2004, c. 4.3 in : JAR 2006, p. 131 ; TC/GE @yahvier 2007, c. 2.2 in : JAR
2008, p. 370 ; TPH/ZH du 3 mai 2005 in : JAR 200656¥ ; MATILE/ZILLA (2010),

p. 148, lit. B.

763 TC/GE du 19 janvier 2007, c. 3.3 in : JAR 2008,70.3

764 TCIGE du 19 janvier 2007, c. 3.3 in : JAR 2008, 70 3Directives SECO (Location de
services), p. 65, n° 3.
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la responsabilité d’'un choix adéquat du travailleisra-vis de I'entreprise de
mission?5®

2. Une location a titre commercial

Le message du Conseil fédéral du 27 novembre 1@8&ecnant la révision de
la loi fédérale sur le service de I'emploi et ladtion de services parlait déja de
location du travailleur @ des fins lucratives ¥° Il faut entendre par & une
cession entreprise contre rémunération (a) et dbguliere (b) (art. 29
al. 1" OSE)’®’

a. Une location contre rémunération

Le locataire de services est tenu de verser unemé@ration au bailleur de ser-
vices en échange de la mise a disposition en saffaw travailleur (arts. 22 al.
1¢ lit. f LSE et 29 al. ¥ OSE)/%8

b. Une location réguliére

Une location réguliere (art. 29 af' DSE) implique que I'entreprise bailleresse
soit une entreprise qui loue régulierement et bhab@ément les services de ses
employés, et non une entreprise placant uniquesgntravailleurs aupres de
tiers a titre purement exceptionri&.

765 Directives SECO (Location de services), p. 65, nGRISERMULLER (2015), pp. 71 et
72,n°192.

766 Message (1985), p. 581.

767 Message (1985), p. 581 ; Directives SECO (Locati@services), p. 70, lit. C.

768 TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.2 in : JAR 2008, 70 3 TPH/ZH du 3 mai 2005 in :

JAR 2006, p. 567 ; Directives SECO (Location deises), p. 70, lit. C ; MTILE/ZILLA
(2010),p. 148, lit. B.

769 Message (1985), p. 581.
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Cette condition, bien que suivie par certainesjutidences et autedr§,n’a

704

pas toujours été retenlfé.De notre c6té, nous penchons pour cette seconde

solution. En effet, admettre cette condition vieitda exclure d’office la mise

a disposition occasionnelle de travailleurs quistibue pourtant une forme ac-
ceptée de location de services (art. 27 al. 4 G3E)elle-ci, nous le verrons
(cf. 730ss), permet justement a I'employeur deqriaes travailleurs a titre ex-
ceptionnel auprés d'un locataire de services at@se que le but du contrat
de travail n'avait que pour objectif a sa conclagile mettre 'employé exclu-

sivement au service de I'employeur.

3. Un transfert du pouvoir de direction

L'essentiel du pouvoir de direction dont bénéfienployeur sur son travail-
leur doit étre transféré a I'entreprise locata&esdrvices (art. 26 als'IOSE)!"3

Le pouvoir de direction correspond ici a I'élémaidrarchique du rapport de
subordination au sens large dont jouit 'employewit le rapport de subordi-
nation au sens striét? Le contrat de location de services impose dontrbe-
tion d’'un composant crucial du rapport de subottiineau sens large et ainsi
de I'élément le plus fondamental du contrat deditalepuis le contrat de travail
conclu entre le travailleur et I'entreprise baiisse de services, afin d’étre in-
corporé dans son cadre a lui et devenir une condite sa validité. Toutefois,
bien que son détenteur change, la cible de ce j[rowsate I'employé.

Par «’essentieb> du pouvoir de direction, il faut entendre la faéude donner
des ordres et d’exercer la surveillance de lewecte exécution dont bénéficie
tout employeur sur ses employésCes ordres peuvent toucher la maniére de

710 TPH/ZH du 3 mai 2005 in : JAR 2006, p. 567 AME/ZILLA (2010),p. 148, lit. B.
7Y TCIGE du 19 janvier 2007, c. 2.2 in : JAR 2008,70.3
712 Directives SECO (Location de services), p. 71,.n° 2

713 TF du 20 septembre 2017, B-753/2016, c.T¥;du 26 octobre 2010, 6B_512/2010,
€. 2.2.1.1; TF du 30 avril 2007, 2A_425/2006,.2. 3TC/GE du 19 janvier 2007, c. 2.2
in: JAR 2008, p. 370 ; TPH/ZH du 3 mai 2005 in :RIR006, p. 567 ; A/RE/MU-
NOZ/TOBLER (2010), n° 1.Jad art. 12 LSE, p. 742 ; MrLE/ZILLA (2010),p. 148, lit. B.

74 ThevENOZ (1987), p. 154, n° 403.
75 1dem p. 311, n° 950.
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réaliser le travail, le choix et I'utilisation destils, ou encore le rythme de I'ac-
tivité. 77 Si le terme <«wssentieb est préféré a un terme commtalité »,
c’est tout simplement car I'entreprise bailleressaserve une part du pouvoir
de subordination au sens strict sur son propre @mplui permettant notam-
ment d’ordonner a son employé de cesser toutextastés déployées au ser-
vice de I'entreprise locatairé’ Il s’agit la d’'un pouvoir de direction moins spé-
cifiqgue au travail a réaliser, soit d'ordre plusgral et impactant directement
la situation de travail de I'employé. Le terme deuyoir de direction
« étendu»’"® retenu par Favre/Munoz/Tobler nous semble peuusdédm cela
gu'il laisse penser que I'employeur de droit conedes prérogatives offertes a
I'employeur de fait en plus de connaitre a lui s#e$ pouvoirs de direction
généraux, comme si la plage décisionnelle détetaitepfus large pour lui que
pour le locataire alors qu’elle est juste difféeent

Aussi, de maniere a correctement distinguer lesrdés prérogatives du rapport
de subordination au sens strict scindées entrenptogeur de droit et un em-
ployeur de fait, nous proposons de parler dakordination au sens strict gé-
nérale» pour ce que possede le bailleur de services stsdbordination au
sens strict spécifique pour le locataire de services. |l convient pdeais de
noter que I'entreprise locataire peut se voir cédere bailleur de services des
droits découlant naturellement de la subordinadioisens strict générale et par
le biais d’'une procuration expresse, comme le dielicencier des travailleurs
au nom du bailleut’®

B. Bailleur de services — Travailleur (contrat de trawail)

Il existe entre le travailleur et le bailleur devdees, un contrat de travail soumis
aux arts. 319ss C@ et pour lequel la LSE et 'OSE interviennent emt gue

778 TE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 32 dontrarid) ; TPH/La Chaux-de-Fonds du
29juin 1989in : JAR 1991, p. 332 ; Directives SELGcation de services), p. 65,n° 3 ;
MATILE/ZILLA (2010),p. 9, lit. E ; THEVENOZ (1987), p. 82, n° 189.

717 TEA du 30 mai 1988 in : DTA 1988, p. 70, c. 3, it
778 EAVRE/IMUNOZ/TOBLER (2010), n° 1.4ad art. 19 LSE, p. 749.
19 Directives SECO (Location de services), p. 65,.n° 3

780 TC/VD du 4 décembre 2013, c. 4 a) in : JAR 201412 ; GiISERMULLER (2015),
p. 67, n° 171 ; ERCIER'BIERI/CARRON (2016), p. 368, n°® 2739.
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lex specialig® A ce titre, I'art. 27 al. T OSE stipule que la location de services
peut prendre trois formes différentes, toutes ayarfort impact sur la relation
employeur-travailleur et plus précisément sur lanf du contrat de travail la
constituant. Il peut s’agir de travail temporairg @le mise a disposition de tra-
vailleurs a titre principall() ou de mise a disposition occasionnelle de travail
leurs (11 ).782

l. Le travail temporaire

Le travail temporaire est la forme la plus connue elus répandue de location 710
de services. Afin de la distinguer des deux atitneses de location de services,
nous présenterons tout d'abord sa définitihnrfous examinerons ensuite, sur

la base de celle-ci, son but principd) ét la forme particuliére qu’elle donne

au contrat de travaiBj.

1. Définition

Selon l'art. 27 al. 2 OSE, iky a travail temporaire lorsque le but et la deré 711
du contrat de travail conclu entre le bailleur dengces et le travailleur sont
limités a une seule mission dans une entreprisgtdie. ».

2. But principal

Comme explicitement exposé par I'art. 27 al. 2 O8But principal du contrat 712
de travail temporaire est la location des serviteavailleur par I'employeur

a une entreprise tieré® En d’autres termes, le travailleur est engagé gar
ployeur pour étre loué a une entreprise tierced dévra y réaliser exclusive-
ment sa prestation de trav&it.

781 TC/VD du 4 décembre 2013, c. 4 a) in : JAR 201412 ; MATILE/ZILLA (2010),p. 8,
lit. E.

782 TFE du 26 octobre 2010, 6B_512/2010, c. 2.2.1.1 dWiB0 avril 2007, 2A_425/2006,
c.3.2; TF du 7 décembre 2004, 4C.356/2004, c; GBSERMULLER (2015), p. 68,
n° 174-176.

83 Directives SECO (Location de services), p. 69¢litMATILE/ZILLA (2010),p. 11, lit. F.
784 TE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 3@2dontrario).
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3. Forme du contrat de travail

L’art. 19 al. ' LSE impose la conclusion d’'un contrat de traveiitéentre le
travailleur et I'employeur, de durée déterminéeléterminée, minimale ou
maximale’®® Celui-ci se compose, dans le cadre du travail ¢teaige, d'un
contrat-cadre (a) et d'un contrat de mission’§ppuxquels I'exigence de la
forme écrite s’applique (art. 19 af' LSE)."®’

a. Contrat-cadre

Dans le cadre du travail temporaire, il est, danpremier temps, conclu, entre
I'employeur et le travailleur, un contrat-cadretdevail qui comprend les con-
ditions générales de missiéii,comme la résiliation volontaire des rapports de
travail ou le for en cas d’action juridiq?f&.

Toutefois, ce contrat seul n'est pas un contratraail et ne déploie en lui
méme aucun effet juridiqué’ Celui-ci ne les exercera qu’a la conclusion d’un
second contrat appelé contrat de mis$toRlus précisément, ses effets sont
soumis a la réalisation d’une condition suspengiviemplique la conclusion

785 MATILE/ZILLA (2010),p. 106, lit. A.

788 TE du 7 décembre 2004, 4C.356/2004, c. 2.3 ; TC/ME décembre 2013, c. 4 @) in :
JAR 2014, p.512; TC/BE du 18 octobre 2013, c. B, m 1JAR 2014, p. 390 ;
TPH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in : JAR 1$9B32.

787 TCIVD du 4 décembre 2013, c. 4 a) in : JAR 201512.
788 TE du 7 décembre 2004, 4C.356/2004, c. 2.3 ; TC/ME décembre 2013, c. 4 @) in :

JAR 2014, p.512; TC/BE du 18 octobre 2013, c. B, it 1JAR 2014, p.390;
TPH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in : JAR 1$9B32.

8 Directives SECO (Location de services), pp. 1171

70 TpH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in: JAR 1991332 ; GISERMULLER
(2015), p. 71, n° 190.

791 TC/BE du 18 octobre 2013, c. B, n° 1 in : JAR 201898.
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d’un contrat de missioff? et qui fera alors naitre un rapport de travaiteent
I'employeur et 'employé®3

Une conséquence de ce contrat effectué en deustergm deux parties est le
fait qu’un travailleur pourra conclure, dans l'atie d’'une mission, un contrat
de travail avec une entreprise autre qu’une ageectavail temporaire ou

méme un contrat-cadre avec une autre agence ddl texvporaire’>*

b. Contrat de mission

Subséquemment a la conclusion d’un contrat-caéseqd’'une mission pour le
futur employé se présente et donc qu’un contréchgion de services est con-
clu entre le bailleur de service et un locatairsel®ices, un contrat de mission
entre le bailleur et le travailleur est & son toomclu.”®

Le contrat de mission et le contrat-cadre formanéux deux, un contrat de
travail ordinaire au sens de l'art. 319 C®Partant, le travailleur est parfaite-
ment en droit de refuser une mission, celui-ciariépas encore lié par un con-
trat de travail avant I'acceptation de celld¥iPar le méme raisonnement, le
bailleur de services n’est pas tenu d’offrir dessitins au travailleur qui n’en

est pas encore un envers lui avant la conclusion contrat de missioff®

La durée du contrat de travail est liée a la ddeéla mission. Il peut s’agir d'un
contrat de mission a durée déterminée ou indétéemimaximale ou minimale,

792 TC/BE du 18 octobre 2013, c. B, n° 1 in : JAR 201498 ; TPH/La Chaux-de-Fonds
du 29 juin 1989 in : JAR 1991, p. 332.

793 TE du 7 décembre 2004, 4C.356/2004, c. 2.3 ; TC/ME décembre 2013, c. 4 a) in :
JAR 2014, p. 512 ; TC/BE du 18 octobre 2013, c. B, i 1JAR 2014, p. 390 ;
TPH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in : JAR 1$0B32.

794 TPH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in : JAR 199B32.

795 TE du 7 décembre 2004, 4C.356/2004, c. 2.3 ; TC/BEsdoctobre 2013, ¢. B, n° 1in :
JAR 2014, p. 390.

798 TE du 7 décembre 2004, 4C.356/2004, c. 2.3 ; TC/ME décembre 2013, c. 4 a) in :
JAR 2014, p. 512 ; TC/BE du 18 octobre 2013, c. B, in":JAR 2014, p. 390.

797 TPH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in: JAR 1991332 ; ISCHERMULLER
(2014), p. 403, n° 12.

798 TPH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in: JAR 1991332 ; \(SCHERMULLER
(2014), p. 406, n° 12.

223

716

717

718

719



720

721

722

Chapitre 10 : La location de services

rendant par |a le contrat de travail du méme oftfra. la fin de la mission, le
contrat-cadre reste valable, mais ne déploierdad’'gfie lors de la conclusion
d’une nouvelle missioff°

Conformément aux exigences de l'art. 19 al. 2 USEpntrat de mission con-
tiendra des informations sur les prestations anfoua durée et le lieu d’enga-
gement ou encore le salaire attri§®&ien qu'il semble étre possible de plutot
inclure ces exigences au sein du contrat-&&tle¢ cela méme si les directives
sur la location de services semblent requérir ggedeux contrats les posse-
dent803

A noter et a titre de précision, malgré le fait geta découle logiqguement du
contrat de travail entre le bailleur de servicele étavailleur, que c’est bien ce
premier et non le locataire de services qui paysalaire au travailled®* et
cela dans le cadre du travail temporaire commeldes autres formes de loca-
tion de services que nous nous apprétons a abdmeldait que le travailleur
travaille régulierement au sein de I'entreprisdabataire de services et selon
ses besoins peut en effet porter a confusion quaette question.

Il. Mise a disposition de travailleurs a titre principd

La mise a disposition de travailleurs a titre pipat, communément appelée
«travail en régie» constitue une forme de location de servicesf@isgproche
du travail temporaire dans son but et éloignée @afrme de son contrat de
travail. Afin de la distinguer des deux autres fesnde location de services,
nous présenterons tout d’abord sa définithnfous examinerons ensuite, sur
la base de celle-ci, son but principal pourstyiet la forme particuliere qu’elle
donne au contrat de travad)(

799 MATILE/ZILLA (2010),p. 106, lit. A.

800 TPH/La Chaux-de-Fonds du 29 juin 1989 in : JAR 1$0B32.

801 TheveNoz (1991), p. 6, n° 1 )MCHERMULLER (2014), p. 406, n° 22.
802 MATILE/ZILLA (2010),p. 108, lit. C.

803 Directives SECO (Location de services), p. 92Riit.

894 1dem pp. 69 et 70.
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1. Définition

Selon l'art. 27 al. 3 OSE, iky a mise a disposition de travailleurs a titrarp
cipal (travail en régie) lorsque le but du conti@g travail conclu entre lI'em-
ployeur et le travailleur consiste principalemerbaer les services du travail-
leur a des entreprises locataires et que la duréecontrat de travail est en
principe indépendante des missions effectuéesldaentreprises locataires.

2. But principal

Dans le cadre du travail en régie, le travaillair ®ut comme dans le cadre du
travail temporaire, engagé par un employeur datmiel’étre loué a une ou
plusieurs entreprises tierces ou il y réaliserdusivement sa prestation de tra-
vail 80®

3. Forme du contrat de travail

L’art. 19 al. 'LSE qui impose la conclusion d’'un contrat de tilaéerit entre
le travailleur et I'employeur, de durée détermiri@édéterminée, minimale ou
maximale, s’applique également au travail en ré&ie.

Toutefois, a l'inverse du travail temporaire, letrat de travail conclu dans le
cadre d’'une mise a disposition de travailleursra prrincipale n’est pas consti-
tué d’'un contrat-cadre et d’'un contrat de missinais d’'un contrat de travail,
liant 'employeur et le travailleur, indépendanttdas contrats de missions fu-
tures®®” Ainsi, le contrat de travail et le contrat de rndasconclus entre I'em-
ployeur et 'employé restent fondamentalement miissi I'un de l'autre. En ce
sens, la durée du contrat de travail est indépeadsmla durée du contrat de

805 TE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 3&2dontrario) ; Directives SECO (Location de
services), p. 68, lit. b ; SERMULLER (2015), p. 68, n° 175 ;d0SER (2015), p. 96,
n° 288 ; MATILE/ZILLA (2010),p. 11, lit. F.

808 Directives SECO (Location de services), p. 92dlit.

807 Directives SECO (Location de services), p. 92,dit. GEISERMULLER (2015), p. 68,
n°® 175 ; MATILE/ZILLA (2010),pp. 11 et 12, lit. F.
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mission (art. 27 al. 3 OSEY Le contrat de travail continue donc de déployer
ses effets a la fin de la missi¢H.

Cela implique notamment que I'employeur est terdifdi un travail a son em-
ployé si celui-ci n’est absorbé par aucune missioque ce dernier est obligé
en contrepartie d’accepter les missions propd$@&s pratique, 'employeur
possédera un établissement dans lequel il powazepses employés en atten-
dant une nouvelle missidht

Il est & noter que bien que ce soit souvent leleasgvailleur n'a pas forcément
de contrat de durée indéterminée avec le baillelgedvice$!?

Au sens de l'art. 19 LSE, le contrat de travailteandra lui les informations sur
la nature de la prestation a effectuer par le tlava dans I'entreprise de son
employeur et lors de mission, tandis que les ctsmitta missions, conclus sous
forme d’avenant a ce premier contrat, comporteleminformations sur le lieu
du travail et le début de I'engagement pour lesioits y relatives seulemefit.

Il. Mise a disposition occasionnelle de travailleurs

La mise a disposition occasionnelle de travailleunsstitue la derniére forme
de location de services et la plus atypique dés tdin de I'en distinguer, nous
présenterons tout d’abord sa définitidi), (hous examinerons ensuite, sur la
base de celle-ci, son but principd) €t la forme particuliere qu’elle donne au
contrat de travail3).

1. Définition

Selon l'art. 27 al. 4 OSE, iky a mise a disposition occasionnelle de trawaitls
lorsque le but du contrat de travail conclu enteriployeur et le travailleur
consiste a placer le travailleur principalement sdes ordres de I'employeur,

808 | ooSER(2015), p. 96, n° 288 ; MiLE/ZILLA (2010),pp. 11 et 12, lit. F.

809 ZwvGART (2012), p. 23, n° 70.

810 Message (1985), p. 534 ; Directives SECO (Local®services), pp. 92 et 123, lit. C et
b ; VISCHERMULLER (2014), p. 403, n° 13.

811 Directives SECO (Location de services), pp. 932& 1it. C et b.

812 MATILE/ZILLA (2010),pp. 11 et 12, lit. F.

813 Message (1985), p. 586 ; Directives SECO (Locatieservices), p. 93, lit. C.
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gue les services du travailleur ne sont loués géptionnellement a une entre-
prise locataire et que la durée du contrat de tibeat indépendante d'éven-
tuelles missions effectuées dans des entreprisatloes.».

2. But principal

A l'inverse du travail temporaire et de la miséspdsition de travailleurs a titre 732
principal, le but du contrat de travail dans lereade la mise a disposition oc-
casionnelle de travailleurs est, au moment de salasion, d’engager le tra-
vailleur pour le compte de I'employeur a titre wijppal®* La location de ser-
vices de ce travailleur ne doit s’avérer qu’exaaptielle®!® Ici, une mission
doit rester un cas ou le travailleur se verra quecfuellement affecter auprées
d’une entreprise tierce, notamment lors de périadesses au sein de son en-
treprise principale ou de périodes particulierenchairgées au cceur de I'entre-
prise locatrice pour y effectuer exclusivement prestation de travaff® Le
placement ne doit surtout pas constituer ou reptésen profit pour I'entre-
prise bailleresse, mais plutét un moyen d'éviteflicenciement pour raisons
économique&!’

3. Forme du contrat de travail

L'art. 19 al. B'LSE qui impose la conclusion d’un contrat de tilaéerit entre 733
le travailleur et 'employeur, de durée déterminiédgéterminée, minimale ou
maximale s’appliqgue également, tout comme les @ettres formes de location

de services, a la mise a disposition occasiondeltgavailleurs$!®

Aussi, a l'instar de la mise a disposition de tiltaars a titre principal, la durée 734
du contrat de travail est ici indépendante de téelde la mission, le travailleur
possédant la encore un contrat de travail aveqlayaur distinct de tout con-

trat potentiel de mission subséqu&fiCela se justifie assez logiqguement par le
fait que le travailleur est engagé avant toute el@sitre principal aupres de

814 Message (1985), p. 534 EGERMULLER (2015), p. 68, n° 176 ;d0SER(2015), p. 99,
n° 298 ; MSCHERMULLER (2014), p. 404, n° 15.

815 | 0osER(2015), p. 100, n° 298 ; MILE/ZILLA (2010)p. 12, lit. F.

816 TE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 32dontrario) ; Message (1985), p. 534 ;M
TILE/ZILLA (2010),pp. 11 et 12, lit. F.

817 Directives SECO (Location de services), p. 68alit. THEVENOZ (1987), p. 29, n° 29.

818 Directives SECO (Location de services), p. 132¢lit

819 | oosER(2015), p. 100, n° 298 ; MILE/ZILLA (2010)p. 12, lit. F.
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I'employeur et se doit ainsi de détenir un liertrderail juridique fort et solide-
ment ancré avec lui.

C. Locataire de services -Travailleur

Bien qu’il n’existe aucun contrat entre le locagaile services et le travailleur,
en vertu du pouvoir de direction transmis par feptise bailleresse a I'entre-
prise locatrice, il sied de parler de relation dneamtractuelle, et plus précisé-
ment de relation analogue a un contrat de tré%fadinsi, la loi, la jurispru-
dence et la doctrine en font découler des droittestobligations, notamment
en matiére de responsabilité.

A ce titre, nous rappellerons I'exercice du poudgrdirection de la société
locataire sur le travailleut), puis nous examinerons la responsabilité du loca-
taire de services vis-a-vis du travaillelr) (et celle du travailleur vis-a-vis de
I'entreprise locataire de servicddl (|, en cela que ces droits et obligations re-
présentent a eux seuls la situation juridique ergsedeux parties.

l. Exercice du pouvoir de direction

Comme vu précédemment (cf. 705ss), I'entreprisetée acquiert de I'entre-
prise bailleresse un pouvoir de direction, sodri@t de donner des instructions
(art. 3241 CO) a I'employé qu’'elle lui loue. Une part esseltdi de I'élément
hiérarchique du rapport de subordination au segs Eppelée subordination au
sens strict spécifique est donc transféré depbisilieur de services au locataire
de services, ce premier conservant par ailleurssubherdination au sens strict
générale. Le caractere analogue a une relatioradailtde la relation travail-
leur-locataire de services y trouve en partie sseaci®?? bien que le rapport
de subordination au sens strict ne soit qu'un desrg éléments constitutifs du
rapport de subordination au sens large.

820 TE du 23 octobre 2006, 4C.155/2006, c. 7.3.1 ; TEA30 mai 1988 in : DTA 1988
p. 70, c. 3, lit. ¢ ; TC/GE du 19 janvier 2007, & B : JAR 2008, p. 370 ; TC/SG du 14
juin 1993 in : RSJ 1995 p. 455, c. 5, lit. \ASCHERMULLER (2014), p. 409, n° 30.

821 TC/GE du 19 janvier 2007, c. 3.5 in : JAR 2008,70.3
822 |pid.
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Il. Responsabilité du locataire de services vis-a-visidravailleur

L’art. 10 de I'Ordonnance sur la prévention desdmts du 19 décembre 1983 738
(OPA) et l'art. 9 de I'Ordonnance 3 relative a da $ur le travail du 18 aolt
1993 (OLT 3) imposent un devoir de protection acataire de services a
I'égard de ses travailleurs loués, respectivementa&iere de sécurité au travail

et s’agissant de leur safté.

L’art. 10 OPA précise qu'un employeur qui occupe dans son entreprise de la73g
main-d‘'ceuvre dont il loue les services a un autn@leyeur a envers elle les
mémes obligations en matiére de sécurité au trayad I'égard de ses propres
travailleurs (art. 10 OPA)».

De son cotélart. 9 OLT 3 indique que korsque I'employeur occupe dans son 740
entreprise des travailleurs dont il loue les seeg@@ un autre employeur, il a
envers eux les mémes obligations en matiere deqtion de la santé qu'envers

ses propres travailleurs.

S’agissant de ces deux dispositions, il n’est aement question d’un transfert 741
de responsabilité, en raison du fait que I'entsphailleresse reste employeur,
mais plut6t d’une double responsabifité.

La responsabilité du locataire s’avere essentigiint au fait que le bailleur de 742
services n’'a lui, de son c6té, aucun moyen d’assaisgcurité et de protéger la
santé de son travailleur sur un lieu de travail mjest pas le sien, avec des
équipements qu’il ne connait pas, pour des risqoesil ignore les détails et

gui demandent des mesures de protection spécifiguasbranche en ques-

tion 82° L’employeur de fait, soit le locataire de servicdsvra ainsi se sou-
mettre aux mémes obligations qu’un employeur dé&,dre. informer ses tra-
vailleurs des dangers et des procédures a resplesténstruire et les équiper
pour réaliser les taches qui leur seront impo%&es.

823 Directives pour la sécurité au travail (2008)3@0-9, n° 306.16 ; BSERMULLER
(2015), p. 728, n° 192a WAGART (2012), p. 66, n° 229.

824 TE du 26 aolt 2010, 6B_512/2010, c. 2.2.1.1.

825 Directives pour la sécurité au travail (2008)300-9, n° 306.16.

826 Directives pour la sécurité au travail (2008)3p0-9, n° 306.16 ; MrILE/ZILLA (2010),
p. 9, lit. E.
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En conséquence de cette double responsabilitéssaar de la survenance d’'un
accident, le locataire de services ainsi que léeliaide services pourraient tous
deux étre tenus pour responsal§té ou la responsabilité du locataire de ser-
vices devrait étre retenue en premier en matiéngratection de la santé, sans
toutefois que le bailleur de services en soit dégf3® En effet, il revient au
bailleur de choisir diligemment les missions gafiribuera a ses travailleurs,
en tenant compte de I'adéquation de leurs compésesgx taches qui leur se-
ront imposée&?

Il. Responsabilité du travailleur vis-a-vis du locataie de services

Malgré le fait que le travailleur ne soit pas anédfice d’'un contrat de travail
avec le locataire de services, mais en vertu dstsdut de «juasi-travailleur»,
celui-ci répondrait, selon des jurisprudences cales, de la mauvaise exécu-
tion de son travail vis-a-vis du locataire de smsisous I'angle de l'art. 321
CO par analogie, soit la responsabilité du trasaiff>

Le tribunal fédéral a de son c6té, contrairememieaqui est exprimé par
Favre/Munoz/Toble?! rappelé ce choix de jurisprudences cantonalessans
tefois se prononcer réellement sur la questionguaht cependant que le juge
pouvait tenir compte de I'art. 38al. 2 CO par analogie pour démontrer ou non
la responsabilité du travailleit?

L'art. 321e al. 2 CO permet d’évaluer le degré de responsalili travailleur
en fonction de la mesure de la diligence qui incaiingu travailleur. Celle-ci
s’établit en fonction des dispositions du contdass risques professionnels in-
hérents au travail, des instructions regues owcdesaissances techniques né-
cessaires a I'exécution de la prestation et dasidps du travailleur connues
ou qui auraient dii I'étre par 'employétif.

827 7ZwyGART (2012), p. 67, n° 231.
828 TFE du 26 aott 2010, 6B_512/2010, c. 2.2.1.1.
829 |bid.

830 TFE du 23 octobre 2006, 4C.155/2006, c. 7.3.1 &R 2007, p. 329 ; TC/GE du 19 jan-
vier 2007, c. 3.5 in : JAR 2008, p. 370 ; TC/SG dujuid 1993 in : RSJ/SJZ 1995,
p. 455 ; RVRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n° 1.Gdart. 19 LSE, p. 749.

831 FAVRE/IMUNOZ/TOBLER (2010), n° 1.6d art. 19 LSE, p. 749.
832 TF du 23 octobre 2006, 4C.155/2006, c. 7.3.1 &R 2007, p. 329.
833 :

Ibid.
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84 L’existence et lintensité des éléments du rapportde
subordination au sens large

Nous reprendrons ici la méthode utiliséeGhapitre 7 dans la méme sous- 747
partie correspondante (cf. 322ss). Pour rappellasbase principalement du
régime légal, soit des éléments objectivement éistennalysés ci-dessus ainsi
gue dans une certaine mesure des obligations i drbérents au contrat de
travail entre le bailleur de services et le trdeail («éléments intrinséques,
impératifs ou dispositifs, nous allons tenter deedgéiner, pour chacune des
dépendances (hiérarchique, spatiale, temporelbe@tomique) du rapport de
subordination au sens large tels que retenusremiere partie de these, si
celles-ci sont présentes ou absentes dudit coRiat. ce faire, nous compare-
rons, pour chacune d'elles, les éléments en faetan défaveur de celles-ci,
puis déciderons sur la base d’'une pesée de ceg® @i sa présence ou non.

Enfin, sur la base de cette étude et en confroteardiverses dépendances de 748
ce rapport de subordination au sens large, nowsnser méme de conclure a
l'intensité avec laquelle celles-ci exercent letégence soit constater que cer-
taines se présenteraient peut-étre comme représestau caractéristiques du
contrat examiné.

Si la méthode ne se distingue pas de celle usédgotois précédents contrats 749
auscultés, nous la déclinerons cependant a chagudans le cadre des diffé-
rentes formes de locations de services tant ldtaésm sera changé. Nous com-
mencerons par le travail temporaire) (puis continuerons par la mise a dispo-
sition de travailleurs a titre principd) et conclurons par la mise a disposition
occasionnelle de travailleur€). Puis, une fois les présences et absences ad-
mises et en reprenant ces résultats, nous pourssiavec la constatation ou

non d’un ou plusieurs éléments caractéristiqueeprésentatifs pour ces trois
formes de location de services au sein d’'une sgatiid.

A noter qu'aucune analyse des droits et obligatiesiss de la liberté contrac- 750
tuelle en faveur des différentes dépendances ree eftectuée ici, celle-ci
n’étant que peu pertinente dans le cadre de ceat@mécis et pour notre étude.

A. Dans le cadre du travail temporaire

L'exercice débutera par I'élément organisationngl uis I'élément hiérar- 751
chique (1), suivi de I'élément économiquBl(), et se conclura par une synthése
(V).
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l. L’élément organisationnel

L'élément organisationnel du rapport de subordamatiu sens large est forte-
ment touché au sein du contrat de travail entteilbleur de services et le tra-
vailleur dans le cadre du travail temporaire, & éda fois au niveau spatidl)(
et temporel Z).

1. L’élément spatial

Nous examinerons les éléments intrinséques duilttangporaire, soit princi-
palement les éléments objectivement essentielarest dne certaine mesure les
droits et obligations issus des différentes refeticontractuelles le composant,
en faveur d'une dépendance spatiale tout d’aborgpyes en défaveur d'une
telle dépendance (b) au sein du contrat de traeaitiu entre le bailleur de
services et 'employeur. Nous conclurons ensuitexstence ou non d’une
dépendance spatiale sur la base des élémentséttias du travail temporaire

(©).

a. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendaratatep

Dans le cadre du travail temporaire, il convientddginguer le dieu d’enga-
gemenb et le dieu de travail» 2 Si le lieu de travail, soit I'endroit ou la pres-
tation du travailleur est exécutée est extérientd@timents de I'entreprise bail-
leresse, le lieu d’engagement, soit I'endroit olwcdatrat de travail (contrat-
cadre et contrat de mission) est conclu entrealailleur et 'employeur, se
situe dans les locaux de 'employeur de df&ifinsi, le lien juridique unissant
le travailleur et le bailleur de services nait ainsle I'entreprise bailleresse,
introduisant par la son intégration spatiale dargreprise.

Nous remarquons que méme si les contrats sontssgarde travailleur a son
domicile et non dans les locaux de I'entreprise/ol@nté de créer une relation
contractuelle de travail se concrétise dans lastre de I'employeur de droit,
lors d’entretiens dans ses bureaux notamment.

834 TC/NE du 30 janvier 2003, c. 4 in : RIN 2003, p.187.
835 |pid.
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b. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendpatiale

Il existe, a notre sens, deux éléments intrinsegneefaveur d'une dépendance 756
spatiale, soit le fait que le lieu d’exécution depkestation de travail soit en
dehors des locaux de 'employeirdt que les outils nécessaires a sa réalisation
soient fournis par I'entreprise locatairg.(

0] Lieu d’exécution de la prestation de travail en aieshdes locaux
de I'employeur

Dans le cadre du travail temporaire, nous I'avamsle travailleur réalise ex- 757
clusivement son travail dans des locaux extérialientreprise de I'employeur

et qui ne lui appartiennent pas, soit au coeur damieeprise tierce, totalement
indépendante de I'agence du bailleur de servicels iBplique par ailleurs que

le travailleur est régulierement loué a des enigeprdont le bailleur ne connait

pas précisément les infrastructures ou méme reejlesais visitées.

L'intégration du travailleur dans I'organisatioresiple de I'entreprise paraitici 758
inexistante, en cela que celui-ci n’y recoit aucplaee de travail et effectue le
travail pour lequel il est engagé uniquement aun sline entreprise tierce.
Dans celle-ci, en revanche, une véritable intégmagpatiale s'oper&®

(i) Fourniture d’outils par I'entreprise locataire

Le matériel, les outils et les instruments utilipésir réaliser la prestation sont 759
délivrés et appartiennent a I'entreprise de missibnon au bailleur de ser-
vices®’ Ces objets, qui représentent une extension deskesde travail, for-

ment un pont spatial entre I'entreprise locatairkeenployé. Dans le cadre du
travail temporaire, ce pont se crée avec I'entsgpdie mission et non avec celle

du bailleur de services, favorisant son intégratlans cette premiéere et aucu-
nement dans cette derniére.

C. Conclusion

Il apparait clairement, au vu des deux élémentmggiques évoqués ci-dessus, 760
gue I'élément spatial n’est pas présent au secodtrat de travail dans le cadre

836 Djrectives SECO (Location de services), p. 65, nMATILE/ZILLA (2010),p. 6, lit. D.

837 TF du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 3&2dontrario) ; Directives SECO (Location de
services), p. 65, n° 3 ; MILE/ZILLA (2010),p. 6, lit. D.
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du travail temporaire. En effet, la simple conawusd’un contrat de travail au
coeur de I'établissement de I'employeur ne saureitgre le pas sur I'exercice
effectif de ce contrat dans les locaux d’'une emisegdierce en utilisant ses ou-
tils et matériaux.

2. L'élément temporel

Nous allons maintenant examiner les éléments g#goes du travail tempo-
raire, soit principalement les éléments objectiveinessentiels et dans une cer-
taine mesure les droits et obligations issus diéreintes relations contrac-
tuelles qui le composent, en faveur d’une déperaléamporelle tout d’abord
(a) puis en défaveur d’'une telle dépendance (bgedu du contrat de travail
conclu entre le bailleur de services et I'employ@&ous finirons par conclure
enfin a I'existence ou non d’'une dépendance tenfipaar la base des éléments
intrinséques du travail temporaire (c).

a. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendanugoielle

Les horaires de travail du travailleur sont fixés [ bailleur de services et
doivent étre inscrits dans le contrat de travaiitart. 19 al. 2 lit. d LSE), et
plus exactement dans le contrat de mission, ceéxatit spécifiques aux be-
soins d’une entreprise tierce donfi&d] s’'agit la de préciser I'noraire moyen
que le travailleur sera amené a réalfer.

Les horaires étant imposés dans le contrat deiltygaal’employeur a I'em-
ployé pour effectuer sa prestation, ce premieraevé dépendant temporelle-
ment de ce dernier.

b. Eléments intrinséques en défaveur d’'une dépendanygorelle

Nous retenons deux éléments intrinséques en défdime dépendance tem-
porelle : le fait que les horaires de travail sbiemposés en amont par le loca-
taire de services)(et le fait que les heures réalisées par le titauaine le soient
gu’exclusivement au siége du locataire de sen(fices

838 Directives SECO (Location de services), pp. 1104t lit. S ; KRUMMENACHER/WEI-
BEL in : KuLL (2014), n° 18dart. 19 LSE, p. 116 ; CHERMULLER (2014), p. 406,
n° 22.

839 Directives SECO (Location de services), p. 96Kiit.
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0] Des horaires imposés en amont par le locataireateices

Bien que I'employeur fixe I'horaire moyen de soamtilleur dans le contrat de 765
mission, il n’en reste pas moins que c’est I'enisEplocataire de services qui,

en amont, impose au bailleur de services, danadeeadu contrat de location

de services, les jours et temps de travail de lleydp (art. 22 al. ¥

lit. E LSE)89 Le travailleur est dans les faits réellement ssughintégré tem-
porellement a I'entreprise de location de serviéesiéme si ce n’est formelle-
ment et juridiquement constatable qu'avec I'employae droit par le biais du
contrat de travail écrit. Ainsi, la mainmise tenglta de I'employeur sur son
employé, soit la dépendance temporelle a laqueldecnier est assujetti vis-a-

vis de ce premier n’est en réalité que fictive.

(i) Des heures réalisées exclusivement au siege dtalozde
services

Les heures de travail de I'employé loué sont exatusent réalisées au siege 766
du locataire de servicé® Pourtant, la dépendance temporelle implique, pour
mémoire, que le travailleur mette une partie de ®onps, appelé temps
d’'obéissance, au service de son employeur. Si le contrat aleir est signé

entre I'employeur et 'employé, force est de cotestgue, dans les faits, le tra-
vailleur met son temps a disposition de I'entreplixataire qui sera par ailleurs
seule en position de I'exploiter afin notammentedfaire «obéir » aux instruc-

tions données gréace a I'acquisition d’'une subotiinau sens strict spécifique

en sa faveur.

C. Conclusion

Il n'est pas chose aisée que de déterminer sinfiétd temporel existe au sein 767
du contrat de travail dans le travail temporaineleS horaires sont juridique-
ment imposés par le bailleur de services a soaittawr, ils sont en réalité dic-
tés en amont par le locataire a ce méme baillens tka cadre du contrat de

840 TE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 3&2dontrario) ; Directives SECO (Location de
services), p. 66, n° 3 ;RHUMMENACHER/WEIBEL in : KuLL (2014), n° 3ad art. 22 LSE,
p. 137 ; MATILE/ZILLA (2010),p. 6, lit. D.

841 Directives SECO (Location de services), p. 65, nMATILE/ZILLA (2010),p. 6, lit. D.

842 TFE du 30 avril 2007, 2A_425/2006, c. 3&2dontrario) ; Directives SECO (Location de
services), p. 66, n° 3.

235



768

769

770

Chapitre 10 : La location de services

location de services et sont surtout effectués Ehkxcataire. Ce dernier argu-
ment devrait, a notre sens, suffire a lui seul mna I'absence d’'une dépen-
dance temporelle de I'employé vis-a-vis de 'empglarydans le contexte du tra-
vail temporaire.

Il. L'élément hiérarchique

Nous poursuivons désormais I'analyse avec les éltnigtrinséques du travail

temporaire, soit principalement les éléments olyestent essentiels et dans
une certaine mesure les droits et obligations idesdifférentes relations con-
tractuelles le composant, en faveur d'une déperedaigcarchique tout d’abord

(1) puis en défaveur d’'une telle dépendar@eals sein du contrat de travail
conclu entre le bailleur de services et I'employéinme fois de plus, nous con-
clurons ensuite a I'existence ou non d’'une déperelaiérarchique sur la base
des éléments intrinseques du travail tempor8ixe (

1. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendancedrarchique

Si, comme nous l'avons vu, 'employeur n’exercepeatique pas son pouvoir
de direction sur son employé dans le cadre dealssafion de la prestation de
travail de celui-ci, il conserve tout de méme uaé ge subordination au sens
strict que nous appelonsubordination au sens strict généralécf. 705ss). Il
peut par exemple, et pour rappel, ordonner a sqiiogéh de cesser toute acti-
vité sur le lieu de travail de I'entreprise loced¥* Il s’agit 1a d’un pouvoir de
direction qui se trouve étre moins spécifique awuail a réaliser, mais d’ordre
plus général et aux conséquences directes sutukisn de travail de I'em-

ployé.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanbérarchique

Le bailleur de services transfere I'essentiel demauvoir de direction a I'en-
treprise locatrice, lui attribuant ce que nous &pEeun «apport de subordi-
nation au sens strict spécifigee et conservant unrapport de subordination
au sens strict général (cf. 705ss). Il s'agit la d’une scission de li@knt hié-
rarchique en deux, soit d’'une découpe de I'élénmepius fondamental du con-
trat de travail, redistribué entre un employeuddst et un employeur de fait.
Cette découpe n'est cependant pas égale, en cqueerbessentiel du pouvoir

843 TEA du 30 mai 1988 in : DTA 1988, p. 70, c. 3, it
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de direction» est transmis au locataire de servitéaffaiblissement de I'élé-
ment hiérarchique au sein du contrat de travaitesltair en cela que le travail-
leur céde la majorité des pouvoirs qui en sontrieits a un tier&*

3. Conclusion

Si le rapport de subordination au sens strict sglesen deux et se répartit entre 771
deux parties, il est crucial de garder a I'espui¢ &l'essentiel du pouvoir de
direction» est transmis a I'employeur de fait, soit une pars importante et
surtout plus représentative de celui-ci. L'acteajaur étant le locataire de ser-
vices et non le bailleur de services, il doit @waclu a I'absence de dépendance
hiérarchigue du travailleur vis-a-vis de I'employéans le cadre du travail tem-
poraire.

M. L'élément économique

Pour conclure sur le travail temporaire, nous eranains ses éléments intrin- 772
séques, soit principalement les éléments objectmrassentiels et dans une
certaine mesure les droits et obligations issusld&sentes relations contrac-
tuelles le composant, en faveur d’une dépendarmeoétique tout d’abordLj

puis en défaveur d’'une telle dépendar®)ea(l sein du contrat de travail conclu
entre le bailleur de services et I'employeur. Noasclurons ensuite a I'exis-
tence ou non d’'une dépendance économique sur éadesséléments intrin-
seques du travail temporair@ (

1. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendancea@wmique

Il n'existe pas réellement d’'éléments intrinséqaesravail temporaire qui pen- 773
chent en faveur d'une dépendance économique driésala-a-vis de I'em-
ployeur. Bien s(r, le bailleur de services et nototataire paye le salaire du
travailleur prété, mais cela n’est pas un élém@nnseque a la location de ser-
vices mais a tout contrat de travail ordinaire.

Cependant, il convient ici de soulever une oblayatcertes inhérente au contrat 774
de travail ordinaire, mais qu’il est fondamentdiatiorer dans le cadre du tra-
vail temporaire et qui a trait a cette dépendamom@mique. Dans le cas ou
I'employé se trouverait sous-occupé au sein derBenise de mission, i.e. réa-

844 MATILE/ZILLA (2010),p. 6, lit. D.
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lisant moins d’horaires que prévu dans le conteatravail, le bailleur de ser-
vices a l'obligation de payer les heures non ef@es$ a son travailleur, garan-
tissant ainsi le respect du contrat de travail @24 COE*® L’'employé bénéfi-
cie ici d'une absence totale de risque d’entrepeeriddice penchant en faveur
d’'une dépendance économique, celui-ci n'assumaniteféet financier négatif
d’'une sous-occupation, soit d’'un manque de travail.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanéeonomique

Nous ne voyons pas la non plus de véritables élenmninseques, en défaveur
cette fois, d’'une dépendance économique.

Pourtant, a ce titre, il pourrait étre tentant diquer un certain nombre d’in-
dices penchant dans ce sens. Le fait que I'emsoigdibre de s’engager auprés
d’autres employeurs tant qu'un contrat de missi@strpas conclu avec son
employeur en implique un. Celui-ci ne subit ici ane restriction a I'activité
économique, indice en faveur d’'une dépendance doetigpe.

Aussi, le fait qu’un travailleur ne soit pas au éfte d’une rémunération pé-
riodique et constante en est un supplémentairefien les montants des sa-
laires peuvent varier au gré des missions, lesrealaux-mémes pouvant, par
ailleurs, étre tant6t réguliers par période, tardaées par d’autres, laissant par-
fois 'employé sans rémunération.

Toutefois, a notre sens, ces indices ne sont passithles. Il doit étre examiné
I'élément économique du rapport de subordinatiamsda cadre du contrat de
travail, soit aprés la conclusion du contrat desiais et non en se basant sur le
seul contrat-cadre qui ne constitue pas un codéatavail en tant que tel. Une
fois le contrat de mission et par la méme le comlearavail conclu, ces indices
ne sont plus invocables. L’employé n’est plus litbees’engager avec n'importe
guel autre employeur et la mission offerte propgassalaire, soit une rémuné-
ration périodique et constante.

3. Conclusion

En I'absence d'indices & méme de mettre a malniél& économique du rap-
port de subordination au sens large dans le cadiedail temporaire, celui-Ci
doit étre reconnu comme existant au sein du codédtavail unissant le bail-
leur de services et le travailleur.

845 SrREIFHVON KAENEL/RUDOLPH (2012), n° Ead art. 324 CO, p. 385.
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IV.  Synthese

Nous tacherons de suivre la méthode de raisonnentiésée et détaillée au 7s0
Chapitre 7 a ce méme stade (cf. 402). A ce titre, notre $gats’articulera
autour de trois points : rappeler la présenceasknce des éléments du rapport

de subordination au sens large constatées ci-ddassde cadre du contrat de
travail temporaireX), déterminer lesquels des éléments présents epmpius
intensément représent&y, (puis dresser un tableau récapitulatif reprecast

deux points, mais sous une reproduction mathénettjnon scripturales).

1. Présences et absences

A la vue de I'analyse effectuée ci-dessus, on peserver que si la dépendance 781
économique est présente, les dépendances sptifgrelle et hiérarchique
sont absentes.

2. Intensité des éléments présents

L’élément économique étant, a notre sens, le démlant présent, il est aisé de 7s2
conclure a ce qu'il constitue I'élément prédominenteprésentatif du rapport

de subordination au sens large au cceur du comtiisdehil dans le travail tem-
poraire.

3. Tableau récapitulatif

Le fonctionnement et les raisons d’existence dggnttableau sont détaillés 783
précédemment aQhapitre 7 (cf. 406ss)

Spatial Temporel Hiérar-| Econo- Total
chique mique
Travail tem- 0 0 0 1* 1/4
poraire

B. Dans le cadre de la mise a disposition de travailles a titre
principal

Comme pour le travail temporaire, 'analyse du mpgde subordination au sens 784
large débutera, pour la mise a disposition de ilfaues a titre principal, par
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I'élément organisationnel ), puis I'élément hiérarchiquél {, suivi de I'élé-
ment économiqudlI( ), et se conclura par une synthdsé)(

l. L’élément organisationnel

785  L'élément organisationnel du rapport de subordamatiu sens large est gran-
dement impacté au sein du contrat de travail coertre le bailleur de services
et le travailleur dans le cadre du travail en régfieela a la fois au niveau spatial
(2) et temporel2).

1. L'élément spatial

786 Nous examinerons, pour débuter, les éléments $atmimes de la mise a dispo-
sition des travailleurs a titre principal, soitparticulier les éléments objective-
ment essentiels et dans une certaine mesure lgs etmbligations issus des
différentes relations contractuelles le composamtfaveur d'une dépendance
spatiale tout d’abord (a) puis en défaveur d’'utie teépendance (b) au sein du
contrat de travail conclu entre le bailleur de m&w et 'employeur. Nous con-
clurons finalement a I'existence ou non d’'une déjpece spatiale sur la base
des éléments intrinséques du travail en régie (c).

a. Eléments intrinséques en faveur d’une dépendaratatep

787 Dans le cadre du travail en régie, nous I'avon&fir27), si le travailleur n’est
pas engagé a remplir une mission pour le compteecBmtreprise tierce, le bail-
leur de services se doit de I'occuper en lui fossant des taches qui générale-
ment s'effectuent au sein d'un établissement godséde. Le travailleur évolue
donc, dans ces cas de figure, dans I'entreprisel espace de travail, de son
employeur.

788 Ainsi, lorsque le travailleur est occupé par ldlear de services, le travailleur
se retrouve pleinement intégré a I'entreprise giamt de vue spatial.

b. Eléments intrinséques en défaveur d’'une dépendapatiale

789  Le but premier du travail en régie consiste, cordares le cadre du travail tem-
poraire, a placer un travailleur au sein d’'uneaprise locataire de services.
L’intégration spatiale qu’une telle forme de locatide services vise est celle
de I'employé au cceur de I'entreprise du locatairsetvices uniguement.
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A l'inverse donc, I'objectif poursuivi par le trav@n régie n’est en aucun cas 790
'occupation de I'employé par son employeur. Cestttution n’intervient que
comme une soupape de sécurité dans le cas owé@at du travailleur auprés
d’'une entreprise tierce ne serait pas possibléired&viter que le travailleur

ne se trouve non occupé, ce qui n'est pas acceptablertu du contrat de tra-

vail indépendant de toutes missions qu’il posséde & bailleur de services.

C. Conclusion

La reconnaissance d'une dépendance spatiale dailteav a I'égard de son 791
employeur devrait dépendre du temps de présence geemier dans I'entre-
prise de ce dernier par rapport au temps de présce méme employé dans
une ou plusieurs entreprises locataires de setvices

Toutefois, en raison du fait que, malgré I'exiseedun contrat de travail indé- 792
pendant des contrats de missions, le but du tramai€gie demeure la location

de travailleur, il doit étre retenu que c'est dans entreprise tierce que le tra-
vailleur est attendu pour s’intégrer spatialemitient donc de conclure a I'ab-
sence d’'une dépendance spatiale du travailleu-vis-de I'employeur dans le
cadre de la mise a disposition des travailleuise&jrincipal.

2. L'élément temporel

Nous tAcherons maintenant de soulever les élénmritsséques de la mise & 793
disposition des travailleurs a titre principal,tsm particulier les éléments ob-
jectivement essentiels et dans une certaine méssideoits et obligations issus
des différentes relations contractuelles le commipsn faveur d’'une dépen-
dance temporelle pour commencer (a) puis en défal/ene telle dépendance
(b) au sein du contrat de travail conclu entredéldur de services et I'em-
ployeur pour poursuivre. Nous conclurons ensuie grésence ou non d’'une
dépendance temporelle sur la base des élémerntsatues du travail en régie

(c).

a. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendanugoielle

Il convient de mettre en avant deux éléments isdgues en faveur d'une dé- 794
pendance temporelle : la fixation par le bailleeisérvices d’horaires en cas de
mission(i) et la fixation d’horaires par le bailleur de seeddoujours en cas
d’occupation du travailleur par celui-gi) .
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(i) Fixation d’horaires en cas de mission

Lorsque I'employé se trouve en mission dans leecadrtravail en régie, les
horaires de travail a effectuer par ce derniereaige I'entreprise tierce doivent
étre fixés par le bailleur de services dans lerabrte mission (art. 19 lit. d
LSE)24¢ qui prendra la forme d’un avenant au contrat aesit principal®*’ Il
s’agit l1a de préciser I'horaire moyen que le triear sera amené a réalisét.

Les horaires étant imposés dans le contrat deiltygaal’employeur a I'em-
ployé pour accomplir sa prestation auprés d’'uneprise locataire de services,
le travailleur se retrouve dépendant temporellerdariiailleur de services.

(i) Fixation d’horaires en cas d'occupation par le beilr

Lorsque maintenant I'employeur se doit d’occuper savailleur, car celui-Ci
n'a aucune mission en cours, il revient & lui leyaor d’organiser et de fixer le
temps de travail de ses employés au sein de solisstanent. Il s'agit ici d’'une
conséquence directe du fait que I'employeur possadmntrat de travail avec
son travailleur indépendant de tous contrats dsiams.

b. Eléments intrinséques en défaveur d’'une dépendanygorelle

Les seuls éléments intrinséques en défaveur d'@pertiance temporelle que
NOUS Pourrions conserver ici se rapportent au gdsmployé se trouve occupé
en mission et correspondent en tout point aux élé&nmetrinséques en défaveur
d'une dépendance temporelle retenus dans le centkxtravail temporaire
auxquels il convient donc de se référer (cf. 7643s)ir rappel, ceux-ci concer-
naient le fait que les horaires sont imposés, ttanadre de mission, en amont
par le locataire de services et que les heuresdailtsont, dans le cadre d’'une
mission toujours, exclusivement effectuées au diggéentreprise locataire de
services.

846 Directives SECO (Location de services), pp.110 1411, lit. S; KRUMMEN-
ACHER/WEIBEL in : KuLL (2014), n° 18&dart. 19 LSE, p. 116.

847 Directives SECO (Location de services), p. 93dit.

848 1dem p. 96, lit. K.
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C. Conclusion

A Tinstar de notre conclusion sur la présence’'diément temporel dans le 799
contexte du travail temporaire, si I'employeur figes horaires a son em-
ployeur, ceux-ci lui sont en réalité dictés paloleataire de services en amont

et sont réalisés chez ce dernier. Aussi, alors ntfirad’employeur peut impo-

ser ses horaires lorsque le travailleur évolue dansétablissement, le but du
travail en régie demeurant la location, c’est hape effectif mis a disposition

de I'employeur de droit dans le cadre d’'une missjondoit étre considéré. En
'espéce, celui-ci est dans les faits inexistamtgiemps d’obéissance étant

mis a disposition du locataire de services.

En conséquence il doit étre retenu une absenc@&pkndance temporelle du 8oo
travailleur vis-a-vis de 'employeur dans le cadtetravail en régie.

Il. L’élément hiérarchique

Nous examinerons désormais les éléments intrinsédpiéa mise a disposition 801
des travailleurs a titre principal, soit principakent les éléments objectivement
essentiels et dans une certaine mesure les dtaitdigations issus des diffé-
rentes relations contractuelles le composant, esufad’'une dépendance hié-
rarchique tout d’abord (1) puis en défaveur d'wlketdépendance (2) au sein

du contrat de travail conclu entre le bailleur deviges et 'employeur. Nous
conclurons ensuite a I'existence ou non d’'une dégece hiérarchique sur la
base des éléments intrinséques du travail en (8gie

1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendancedrarchique

Nous retenons, a titre d’éléments intrinséqueseeur d’une dépendance hié- go2
rarchique, un travail effectué sous les ordresadagloyeur lorsque le travail-

leur n'est pas occupé en mission (a), un rapposidberdination au sens strict
général (b) et une obligation d’accepter une mis§ig.

a. Un travail effectué sous les ordres de I'employeans de missions

Lorsque le travailleur n’est pas engagé dans ussiom, soit tant que celui-ci 803
n’exécute aucune prestation pour une entrepriseeti#employeur se doit de
I'occuper en lui offrant une place de travail, lagpsouvent au sein d'un éta-
blissement qu’il exploite lui.
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Le travailleur se retrouve donc directement sosleres de son employeur,
celui-ci pouvant des lors exercer la totalité da pouvoir de direction, soit
I'entier du rapport de subordination au sens stiieimployeur est bien le seul
ici @ méme de lui transmettre des instructionsl'aldiger au respect de ses
directives applicables dans son établissement &tidmposer par exemple le
rendu de rapports, éléments caractéristiques @ppart de subordination au
sens strict spécifique.

b. Un rapport de subordination au sens strict général

Comme dans le cadre du travail temporaire, lordgueavailleur est engagé
dans une mission, I'employeur conserve un rappersubordination au sens
strict général qui lui permet notamment, nous lfes/au (cf. 705ss), de délivrer
des instructions d’ordre plus général sur la refatie travail en tant que telle.

Le fait que le travailleur soit au bénéfice d’'umuat de travail indépendant de
ses contrats de mission avec son employeur neitieugefois par renforcer
sur le fond ce rapport de subordination au seit ggnéral ni lui offrir une
plus grande importance comme indice d’'une dépermdhigrarchique, en rai-
son du fait que le but du travail en régie demdeirlacement auprés d’'une
entreprise tierce et la mise sous ses ordres.a elle

C. Une obligation d’accepter une mission

Encore une fois, dans le cadre du travail en régitavailleur est au bénéfice
d'un contrat de travail indépendant de tout conti@tmission avec son em-
ployeur. En vertu d'un tel lien juridique, le trall@ur est contraint de se sou-
mettre aux instructions de son employeur, 'unetiieelles étant I'obligation
d’accepter les missions qui lui sont proposéesealernier, ce qui n'est pas le
cas dans le cadre du travail temporaire, 'employeupossédant pas avec son
travailleur de contrat de travail indépendant ctontrat de mission.

Aussi, bien que le but du travail en régie demdainmise a disposition d’'un
travailleur pour le compte d'un locataire, le fgite I'employeur puisse imposer
une mission en usant de ses prérogatives offeatde papport de subordination
au sens strict renforce la présence de cet élédagistla mise a disposition de
travailleurs a titre principal.
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2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanbéérarchique

A Tinstar du travail temporaire, le bailleur dergees transfére, lors de mis- 8og
sions, I'essentiel de son pouvoir de directioreatteprise locatrice, lui offrant

un rapport de subordination au sens strict spéedfigt se dotant d’un rapport

de subordination au sens strict général.

Cette scission de I'élément hiérarchique du rapgersubordination provoque 810
inévitablement son appauvrissement au sein deldtiae de travail entre le
travailleur et I'employeur de droit.

3. Conclusion

Contrairement au travail temporaire, la mise aaigon des travailleurs a titre  s11
principal dispose d'un indice de poids en faveund’ dépendance hiérarchique.
L’employeur peut, en vertu du fait qu'il posséd¢adén contrat de travail avec

le travailleur, imposer a ce dernier une missionl’pélisation de sa subordi-
nation au sens strict. L'employeur choisit donsd@ader et de transmettre vo-
lontairement I'essentiel du rapport de subordimatio sens strict a une entre-
prise locatrice alors méme qu’il en bénéficiait glann intégralité, ce qui n’est

pas le cas dans le travail temporaire ou I'employeue détient jamais dans sa
totalité.

Toutefois, le but du travail en régie demeure dgs lée I'essentiel du rapport de 812
subordination au sens strict et son exercice cdnmalel'’employeur de droit

n'est qu’une solution temporaire. Pour cette raidame doit étre retenu I'exis-
tence d’'un élément hiérarchique dans la mise 2odigpn des travailleurs a

titre principal.

M. L'élément économique

Nous reléverons pour terminer les éléments intgueé de la mise a disposition 813
des travailleurs a titre principal, soit principaknt les éléments objectivement
essentiels et dans une certaine mesure les dtatdigations issus des diffé-
rentes relations contractuelles le composant, egufad’une dépendance éco-
nomique tout d’abord (a) puis en défaveur d’'unke téépendance (b) au sein

du contrat de travail conclu entre le bailleur deviges et I'employeur. Nous
établirons pour conclure I'existence ou non d’uapahdance économique sur

la base des éléments intrinséques du travail éa (€g
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1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendance@mwmique

Nous voyons la un seul élément intrinséque, maiscpéiérement central, en

faveur d'une dépendance économique. Il s'agit smgint du fait que le tra-

vailleur est au bénéfice, dans le travail en rétjie contrat de travail ordinaire,

de durée déterminée ou non, mais en tout cas comtdpendamment avec son
employeur d’'un potentiel contrat de mission subs@tjuEn d’autres termes,

I'employé et I'employeur restent liés en tout terpps un contrat de travail.

Par conséquent, I'employeur est obligé d’'occuperesaployé si aucune mis-
sion ne vient & se présenter, garantissant ainei @ernier le paiement d’'un
salaire régulier. Cela correspond a I'un des @#tale I'élément économique et
donc inévitablement d’'un élément penchant en fadaure dépendance éco-
nomigue, a savoir le versement d’'une rémunératriogique et constante.

Nous notons également que I'obligation, examinées dcadre du travail tem-
poraire (cf. 774ss), pour 'employeur d’assumesdas-occupation du travail-
leur (art. 324 CO) par I'entreprise de locatiooutre aussi sa place dans le tra-
vail en régie et constitue un indice en faveur d'@gépendance économique
bien qu’il ne s’agisse toujours pas d’'un élémetrtrinéque au travail en régie,
mais d’'une simple obligation de contrat de trawailinaire.
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2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanéeonomique

Il N’y a, a notre sens, aucun élément intrinséquieayvail en régie affaiblissant 817
I'élément économique du rapport de subordinatiosems large.

3. Conclusion

L’existence d’'une dépendance économique de l'engpldg-a-vis de 'em- 818
ployeur dans le cadre du travail en régie ne sepdefaire de doute, en cela
gu’'aucun indice en sa défaveur n'est a méme diétrequé et que d’autres
viennent la renforcer.

IV.  Synthéese

Nous tacherons de suivre la méme méthode de rasmmt qu'utilisée et dé- 819
taillée auChapitre 7 & ce stade similaire (cf. 402). A ce titre, nailyathése
s'articulera autour de trois points : rappeler léspnce ou I'absence des élé-
ments du rapport de subordination au sens largstaies ci-dessus dans le
cadre du contrat de travail dans le travail eneréhi, déterminer lesquels des
éléments présents sont les plus intensément repéés®), puis dresser un ta-
bleau récapitulatif reprenant ces deux points, reaigs une reproduction ma-
thématique et non scriptural@) (

1. Présences et absences

A la vue de l'analyse effectuée ci-dessus et toniroe dans le travail tempo- 820
raire, on peut observer que si la dépendance édquerast présente, les dé-
pendances spatiale, temporelle et hiérarchiqueadzs®ntes.

2. Intensité des éléments présents

Il convient maintenant de déterminer I'intensité éé¢ments du rapport de su- 821
bordination au sens large présent dans le cadmulat de travail siégeant
dans la forme de location de services qu’est iatran régie.

Constatant que I'élément économique est le semierédu rapport de subor- 822
dination au sens large présent et qu'il ne sultiia@ffaiblissement, se trouvant
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méme au bénéfice d’indices en sa faveur, il eétdésconclure a ce qu'il cons-
titue I'élément déterminant et le mieux représehtéapport de subordination
au sens large dans la mise a disposition des eavai a titre principal.

3. Tableau récapitulatif

823 Le fonctionnement et les raisons d’existence dggnetableau sont détaillés
précédemment ahapitre 7 (cf. 406ss).
Spatial Temporel Hiérar-| Econo- Total
chique mique
Mise & dispo- 0 0 0 1* 1/4
sition de tra-
vailleurs a
titre principal

C. Dans le cadre de la mise a disposition occasionreetle
travailleurs

824  Pour conclure notre exposé, et pour conserver eaice systématique, I'ana-
lyse du rapport de subordination au sens largetdébdans le cadre de la mise
a disposition occasionnelle de travailleurs, conpoar les deux autres formes
de location de services, par I'élément organisatb(), puis I'élément hiérar-
chique (1), suivi de I'élément économiquil(), et se conclura par une synthése
(V).

l. L’élément organisationnel

825 L'élément organisationnel du rapport de subordamatiu sens large n’est pra-
tiguement pas touché dans le cadre de la misepaditi®n occasionnelle de
travailleur, et cela a la fois au niveau spatialgt temporel %).

1. L'élément spatial

826 Nous commencerons, encore et toujours, par examemétéments intrinséques
de la mise a disposition occasionnelle de travalesoit principalement les
éléments objectivement essentiels et dans unereerteesure les droits et obli-
gations issus des différentes relations contrdetsdéd composant, en faveur
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d’'une dépendance spatiale tout d’abord (a) pudéaveur d’'une telle dépen-
dance (b) au sein du contrat de travail conclueelgrbailleur de services et
I'employeur. Nous conclurons ensuite comme a sdnitdde a I'existence ou
non d’'une dépendance spatiale sur la base desré@mginseques de la mise
a disposition occasionnelle de travailleurs (c).

a. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendarat@atp

A linverse du travail temporaire et du travail &gie, I'employé est, dans le 827
cadre d’'une mise a disposition occasionnelle dailtaurs, engagé a l'origine

par son employeur en vue de travailler sous see®ret pour son propre
compte, par le biais d'un contrat de travail indésnt de toutes missions alors
encore inenvisagées. Aussi, le travailleur exemeccen temps normal ses
taches au sein de I'entreprise de I'employeur. €stmu’a titre exceptionnel,

lors d’une période creuse par exemple, qu'il esalé pour travailler dans les
locaux d’une entreprise tierce.

Le travailleur reste conséquemment pleinement iétéd/organisation de I'en- 828
treprise de son employeur d’'un point de vue spatialce sens que son but
principal est de travailler pour celui-ci. Il n’yaacun objectif d’intégration de
I'employeur au sein de I'entreprise locataire geliconstitue donc qu’une roue

de secours pour I'employeur de droit. En effetirdevailleur ne s’integre que
temporairement dans une entreprise tierce en attele revenir dans celle du
bailleur de services.

b. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendpatiale

Pendant la période durant laquelle 'employé seviedoué aupres d’'un loca- 829
taire de services, celui-ci évolue dans ses loetsintégre, bien que tempo-
rairement, d’'un point de vue spatial a I'entreprise

Il abandonne par ailleurs tout indice qui pourfaisocier spatialement & son 830
employeur de droit (son bureau, 'utilisation detes de visite portant le nom

de I'entreprise du bailleur de services, un uniterattachant a cette derniére,
etc.).

L'intégration spatiale n’est donc pas seulemenbdétée auprés de deux en- 831
treprises, mais interrompue avec I'employeur dé& ét@ommencée avec I'em-
ployeur de fait.
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c. Conclusion

Sides indices se présentent en faveur et en défdene présence de I'élément
spatial, nous estimons, comme cela a été le cadgptravail en régie, qu'il est
nécessaire d'observer le but du contrat de la endieposition occasionnelle de
travailleurs. L'employé s’engage aupres de I'employdans le but de travailler
exclusivement pour lui. Ce n’est que dans un setamgs, face a des situations
imprévues ou temporaires (ex. : baisse du chiffaéfaires, période creuse),
gue le travailleur est placé chez un locataireeteices, pour éviter son licen-
ciement généralement. L'intégration spatiale n'étnsi recherchée que chez
I'employeur de droit, il tient de retenir I'existesd’une dépendance spatiale de
I'employé vis-a-vis de 'employeur dans le cadrdaleise a disposition occa-
sionnelle de travailleurs.

2. L’élément temporel

Nous examinerons maintenant les éléments intriresed@ la mise a disposition
occasionnelle de travailleurs, soit principalemiest éléments objectivement
essentiels et dans une certaine mesure les dtatdigations issus des diffé-
rentes relations contractuelles le composant, eeufad’'une dépendance tem-
porelle tout d’abord (a) puis en défaveur d’unéetdépendance (b) au sein du
contrat de travail conclu entre le bailleur de v et 'employeur. Nous con-
clurons ensuite a I'existence ou non d’'une dépereléemporelle sur la base
des éléments intrinséques de la mise a dispositioasionnelle de travailleurs

(©).

a. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendanugoielle

Les éléments intrinséques en faveur d’une déperdantorelle ont trait ici a
la fixation d’horaires en cas d’occupation paradlbur (i) et & la fixation d’ho-
raires en cas de missi@i).

0] Fixation d’horaires en cas d’'occupation par le beilr

Lorsque I'employé est occupé par le bailleur deises, soit le but original et
recherché du contrat de travail & sa conclusidui-cese voit imposer un temps
de travail a réaliser au sein de I'établissemensate employeur de droit. Il
s’agit ici, comme dans le cadre du travail en rédiene conséquence directe
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du fait que I'employeur possede un contrat de ttavac son travailleur, indé-
pendant de tous contrats de missions.

L’employé se trouve donc la soumis intégralemantéidépendance temporelle 836
de son employeur.

(i) Fixation d’horaires en cas de mission

A Tinstar du travail en régie, lorsque I'employ&tsouve placé en mission dans 837
le cadre d’une mise a disposition occasionnelke hleraires de travail du tra-
vailleur & accomplir auprés de I'entreprise tietowent étre fixés par le bailleur

de services dans le contrat de mission (art. 16 lISE)3*° Ce contrat de mis-

sion prendra la forme d’un avenant au contrataleatr principal*° et indiquera
I'horaire moyen que le travailleur devra effecttrdr.

Les horaires & réaliser auprés d’'une entrepriseetige retrouvent donc fixés 83s
par 'employeur au sein du contrat de travail gpdkséde avec son travailleur,
placant ce dernier dans une dépendance tempoieews de ce premier.

b. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanyeorelle

Il s’agit 14 de rappeler les indices déja retentéc@demment dans I'analyse 839
d’éléments intrinséques en défaveur d'une déperdammporelle pris en
compte dans le cadre du travail temporaire et awatl en régie auxquels il
convient donc de se référer (cf. 764), et qui tentlau cas ou I'employé se
trouve occupé en mission.

Pour mémoire, une fois de plus, ceux-ci concermdeefait que les horaires 840
sont imposeés, dans le cadre de mission, en amold frataire de services et

gue les heures de travail sont, dans le cadre dhission toujours, exclusive-
ment effectuées au siége de I'entreprise locatigireervices.

c. Conclusion

A linstar de notre raisonnement adopté pour leditstemporaire et le travail 841
en régie dans la détermination ou non de I'exigate I'élément temporel au

849 Directives SECO (Location de services), pp.110 1411, lit. S; KRUMMEN-
ACHER/WEIBEL in : KuLL (2014), n° 18&dart. 19 LSE, p. 116.
850 Directives SECO (Location de services), p. 93dlit.

851 |dem p. 96, lit. K.
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sein de ces formes de location de services, il ieohwe retenir, comme fil
conducteur, le but poursuivi par ces mémes formes.

Dans le cadre de la mise a disposition occasiamnalhrs que les horaires sont
imposés, pour le travail réalisé chez le locatareréalité par ce dernier au
travailleur de maniére indirecte et que les hedesavail sont exclusivement
effectuées dans ses locaux, le but de cette foarlecation de services n’est
pas la location d’'un employé. La location n’estuné situation temporaire, le
travailleur cherchant a s'intégrer temporellemdrgzcson employeur de droit
et non chez son employeur de fait.

En conséquence, il doit étre retenu la présenceedlépendance temporelle du
travailleur vis-a-vis de I'employeur dans le cadesla mise a disposition occa-
sionnelle de travailleurs.

Il. L’élément hiérarchique

Nous souleverons ici les éléments intrinséquesadrise a disposition occa-
sionnelle de travailleurs, soit principalementdéé&sments objectivement essen-
tiels et dans une certaine mesure les droits @jaitidns issus des différentes
relations contractuelles le composant, en faveumaldépendance hiérarchique
tout d’abord (a) puis en défaveur d'une telle délagice (b) au sein du contrat
de travail conclu entre le bailleur de servicd®etployeur. Nous finirons aprés
par définir I'existence ou non d’'une dépendanceahéhique sur la base des
éléments intrinséques de la mise a dispositionsiceaelle de travailleurs (c).

1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendancedrarchique

Nous retenons deux éléments intrinséques en fal/ene dépendance hiérar-
chique : le fait que I'objectif original du contrdé travail soit de réaliser une
prestation sous les ordres de 'employeur (a) &tilejue 'employeur conserve

un rapport de subordination au sens strict géreérabs de location de son tra-
vailleur (b).

a. Un but de soumission aux ordres de I'employeur

Dans le cadre de la mise a disposition occasiomdeltravailleurs, le travailleur
est au bénéfice d'un contrat de travail qui a gmutroriginel de le subordonner
au sens strict exclusivement a son employeurZaral. 4 OSE). Ce n'est que
pour des raisons de sauvegarde économique ou déjeeévoquées (cf. 732ss)
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gue ce dernier loue a titre exceptionnel ses ss\acune entreprise locatrice et
transfere de ce fait I'essentiel de son pouvoididection a celle-ci.

Le travailleur est donc rattaché a son employeuupa volonté des deux par-
ties de se lier en vertu d’'une soumission de lux@dres de l'autre, et non en
vue de le placer sous la dépendance hiérarchigureatthployeur de fait.

b. Un rapport de subordination au sens strict général

Comme dans le cadre du travail temporaire ou deida a disposition a titre
principal de travailleurs, lorsque le travaillest engagé dans une mission, si
le locataire de services acquiert un rapport dersliation au sens strict spé-
cifique, le bailleur de services conserve lui yop@t de subordination au sens
strict général, maintenant par la en partie unenmase sur I'élément hiérar-
chique du rapport de subordination.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanbéérarchique

Comme nous avons pu le voir dans le cadre du trearaporaire et du travail
en régie, le bailleur de services transfére igdantiel de son pouvoir de direc-
tion a I'entreprise locatrice lors de mission,déiivrant un rapport de subordi-
nation au sens strict spécifique, et conservambpport de subordination au
sens strict général. Une partie importante deogedives du rapport de subor-
dination au sens strict est ainsi attribuée atégrtse locatrice.

Le pouvoir de direction de I'employeur sur son esgplse trouve donc affaibli
durant I'accomplissement d’'une mission par ce @erni

3. Conclusion

La encore, le but poursuivi par la forme de locatie services a un poids dé-
terminant. Le travailleur et I'employeur sont ligsr la volonté de I'un d’étre
soumis aux ordres de l'autre et par le biais d'antat indépendant de tous
contrats de missions. Partant de ce principet tlag qu'une dépendance hié-
rarchique est présente dans la mise a dispositicastonnelle de travailleurs,
malgré la redistribution partielle du rapport déawlination au sens strict du-
rant 'accomplissement d’une mission, entre I'emgplar de fait et 'employeur
de droit.
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Il. L’élément économique

Nous examinerons enfin les éléments intrinséquda dese a disposition oc-
casionnelle de travailleurs, soit principalemesté&ments objectivement es-
sentiels et dans une certaine mesure les draitdigations issus des différentes
relations contractuelles le composant, en faveumeldépendance économique
tout d’abord L) puis en défaveur d’'une telle dépendar®yea(l sein du contrat
de travail conclu entre le bailleur de servicebeshployeur. Nous conclurons
ensuite, pour terminer notre exposé, a I'existe@uceon d’'une dépendance éco-
nomique sur la base des éléments intrinséques st a disposition occa-
sionnelle de travailleurs).

1. Eléments intrinséques en faveur d’'une dépendance@mwmique

Dans le cadre de la mise a disposition occasianueltravailleurs, I'employé
posséde un contrat de travail avec I'employeuii] ghérche, a I'origine, avant
tout a honorer auprés de celui-ci, pour son congitdans son établissement.
La mission n’intervient, principalement, que loredigémployeur essaye d’évi-
ter un licenciement, en louant les services dersmailleur le temps de retrou-
ver une conjoncture plus propice a I'emploi ouifad’une période creuse. Il
s’agit donc d’une solution temporaire qui a poujeotf de sauvegarder les in-
téréts financiers de I'employé, de conserver une{t@euvre de compétences
pour I'employeur, et parfois qui a pour but ausaidkr une entreprise tierce
lors d’une période chargée.

Le travailleur continue ainsi de dépendre finareiggnt de son employeur par
lequel il recoit son salaire, alors méme que l'gntise n’est pas dans les meil-
leures dispositions économiques pour le faire. éffert, qui n'est pas dénué

d’'intérét non plus pour I'employeur de droit, cetiiconservant une main-

d’ceuvre compétente sans en assumer le co(t, posgrarésenter comme un
indice de préservation, pour 'employé, d’une régmation périodique et cons-

tante, soit d'un critére de dépendance économique.

2. Eléments intrinséques en défaveur d’une dépendanéeonomique

Il N’y a, & notre sens, aucun élément affaiblistétment économique du rap-
port de subordination au sens large.
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3. Conclusion

En l'absence d’éléments en défaveur de I'élémeabh@mique et par la pré-
sence de forts éléments en sa faveur, il doit@&nelu a ce que le contrat de
travail existant dans le cadre de la mise a ditipasbccasionnelle de travail-
leurs implique une dépendance économique de I'eyépls-a-vis de son em-
ployeur.

IV.  Synthese

Nous tacherons une fois de plus de suivre la mégtbade de raisonnement
qu'utilisée et détaillée aGhapitre 7 a ce stade similaire (cf. 402). A ce titre,
notre synthése s’articulera autour de trois poingppeler la présence ou l'ab-
sence des éléments du rapport de subordinatioersuarge constatées ci-des-
sus dans le cadre du contrat de travail issu oésla a disposition occasionnelle
de travailleursl(), déterminer lesquels des éléments présentsesoplus inten-
sément représentds), puis dresser un tableau récapitulatif reprenastdeux
points, mais sous une reproduction mathématiqunerescripturalel(l ).

1. Présences ou absences

Pour la premiére fois depuis le début de notreyaradles relations de travail

spéciales, on peut observer que les quatre dépegslaanstitutives de la défi-

nition du rapport de subordination au sens large pésentes dans le contrat
de travail issu de la mise a disposition occasithage travailleurs.

2. Intensité des éléments présents

Il convient maintenant de déterminer l'intensité é&ments du rapport de su-
bordination au sens large présents au sein duatatdrtravail existant dans la
mise a disposition occasionnelle de travailleurs.

S’agissant de I'élément spatial et temporel, cawowat trés peu touchés et donc
fortement présents, car quand bien méme I'emplagélge sa prestation selon
les horaires et dans les locaux d’'une autre engeegt n'y a aucune volonté
d’intégrer sur la longueur le travailleur dans lesages de cette organisation
de travail, mais plutét de I'occuper le temps gptiisse retourner chez son em-
ployeur de droit.
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Concernant maintenant I'élément hiérarchique, hii-@@ peut étre considéré
comme présent grace a la volonté de I'employéea'&umis a I'origine exclu-
sivement aux ordres du bailleur de services, iltsublgré tout un certain af-
faiblissement lorsque I'employé se trouve engagisaion, du fait de la trans-
mission de I'essentiel de son pouvoir de directiofiocataire de services.

Enfin, I'élément économique, non content de n'@eeturbé par aucun indice
en défaveur de sa présence, présente un argumesat faveur, soit I'effort
fourni par I'employeur pour maintenir une relatida travail avec son employé
en le louant temporairement plutét qu’en le licanti nonobstant les raisons
financiéres et contextuelles qui accompagnent sduvee telle démarche.

Ainsi, I'élément économique se place clairementm@tiélément a la présence
la plus intense dans le contrat de travail existianis la mise a disposition oc-
casionnelle de travailleurs, celui-ci étant le senk pas étre affaibli et qui plus
est se trouvant renforcé.

3. Tableau récapitulatif

Le fonctionnement et les raisons d’existence dggaretableau sont détaillés
précédemment (cf. 406ss)

Spatial Temporel Hiérar-| Econo- Total
chique mique
Mise & dispo- 1 1 1 1* 4/4
sition occa-
sionnelle de
travailleurs
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Il convient tout d’abord, par souci d’harmoniserdéveloppement de notre
thése, de rappeler brievement I'objectif princigeal cettetroisieme partie et
les moyens qui ont été mis en ceuvre afin de lesetal

Le but principal est de trouver les réponses qusrmermettront de proposer,
ensixiéme partie de thése, une réforme du rapport de subordinatioseas
large qui soit légitime (cf. 1377ss), soit cohéeegit en phase avec le droit po-
sitif.

Pour ce faire, dans un premier temps, nous avarsité a observer la présence
ou I'absence des éléments du rapport de subordinati sens large dans diffé-
rentes relations de travail spéciales afin de eteisteur degré de récurrence
dans des situations contractuelles particuliéredradit suisse.

Dans un second temps et conséguemment & ce prexeigice, hous avons
déterminé l'intensité des éléments présents dacadee de chaque relation de
travail spéciale étudiée, a savoir fixer les élémeui a chaque fois apparais-
saient ou pas comme représentatifs ou caractégstide la relation en question
et cela par rapport a leur poids et leur impacsdiabsolu et vis-a-vis des autres
éléments.

En somme, nous avons petit & petit jugé de l'ingrart qui était attribuée a
chaque élément en tant que critére qualificatihcontrat de travail tel que le
droit suisse le reconnait implicitement dans saetogén avons retranscrit les
résultats a chaque fois dans des tableaux sous foathématique.

Autant d’'informations qui nous permettront de préseune réforme I€gislative
du rapport de subordination au sens large quiggiime, soit cohérente et en
phase avec le droit positif, et plus exactemetfdila

Il nous suffit, pour ce faire, de rassembler toes @sultats et d’en faire une
analyse globale. Quels éléments ressortent lequids moins des relations de
travail étudiées ? Lesquels sont les plus absentg@sents ? Quels éléments
ont le plus souvent constitué des criteres reptétfsou caractéristiques ? Au-
tant de questions dont les réponses nous aiguitldrien vers la voie d’'une
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réforme qui aura saisi 'essence du rapport derslifettion au sens large telle
gu’elle se dégage de la loi.

Nous commencerons donc par présenter un tableapitdlatif des résultats
obtenus dans tous les autres tableaux de toubadgdres §1) celui-ci se lisant

par ailleurs de la méme maniére que les précédentd06ss). Ces données
nous permettront de statuer sur la valeur quatifieasoit le poids dans le mé-
canisme de qualification d'un contrat en contratreleail des éléments du rap-

port de subordination au sens large tel qu'attrilbboglicitement par le droit

suisse, et cela en étudiant la récurrence de éaweats dans les relations étu-
diées §2) et leur intensité§3). Cette synthése constituera bien notre base de

référence premiere et sera reprise a l'occasiosideme partie lorsqu'il

s’agira de justifier du caracteére légitime de noéferme.

8§ 1 Tableau récapitulatif

Eléments du rapport de subordination au sens large
Spatial| Temporel| Hiérarchique  Economiqlie  Tdtal

Contrat d’en- 0 1 1 1* 3/4

gagement de

voyageurs de

commerce
S| Contratde trai 0 0 1 1* 2/4
S| vail a domi-
O .
‘0 cile
@91 Contrat de té- 1 0 1 1 3/4
< létravail
S| Travail tem- 0 0 0 1* 1/4
Qe poraire
o| Mise a dispo- 0 0 0 1* 1/4
S| sition de tra-
o] valilleurs a
O] . . .
o | titre principal

Mise a dispo- 1 1 1 1* 4/4

sition occa-

sionnelle de

travailleurs

Total 2/6 2/6 4/6 6/6 14/24
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§ 2 Valeur qualificative par la récurrence

Le présent tableau nous offre un certain nombréatinations susceptibles de 873
nourrir notre analyse sur la force qualificativeé gst accordée en droit suisse
aux éléments du rapport de subordination au segs, lat cela en fonction de

la récurrence de ceux-ci constatée dans les ditigsaelations de travail spé-
ciales étudiées.

Nous remarquons, en premier lieu, que I'élémentiapet I'élément temporel 874
ne sont chacun présents que dans deux des siiomslae travail spéciales.
Cela nous indique clairement que ces deux éléméas qu’une faible impor-
tance dans la reconnaissance d’'un rapport de trdv@iément hiérarchique
guant a lui se retrouve nettement plus présent sgeqjuatre présences, sans
pour autant constituer un crites@ge qua norde I'existence d’une relation de
travail au vu de ses absences dans le travail texinpet la mise a disposition
de travailleurs a titre principal. Enfin, il estgséonnant de constater que I'élé-
ment économique est la seule dépendance que dowerau sein des six rela-
tions étudiées. Il représente I'unique dénominateanmun de toutes ces rela-
tions de travail spéciales d'un point de vue dpeaipde subordination au sens
large.

Il est donc aisé de conclure gu'il est indéniapt®jr qu’une réforme législative 875
du rapport de subordination au sens large soitindgi qu’elle tienne compte

de I'élément économique et lui accorde une pladaioe dans son projet. Il en

va en revanche tout autrement des trois élémestisnts qui ne sont pas tou-
jours observés dans les relations de travail ésdié

8§ 3 Valeur qualificative par I'intensité

La valeur qualificative des éléments du rapporsuaeordination au sens large 876
peut aussi s'observer en fonction de l'intensitdiepoids que pesent ses diffé-
rents éléments au sein de chacune des relatianawdd spéciales étudiées.

Nous sommes ici forcé de constater que, sur cisgsderelations, I'élément 877
économique incarne la dépendance du rapport dedinhtion au sens large a
l'intensité la plus forte. Il convient de plus drutever le fait que I'unique fois

ou I'élément économique n’apparait pas comme téreridu rapport de subor-
dination au sens large le plus conséquemment E@Esaucun autre élément
n'est capable d’endosser ce rdle, tous détenaremain nombre d’indices 'af-
faiblissant.
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L’élément économique est ainsi I'élément du rappersubordination au sens
large possédant, par sa grande intensité de pegdemids le plus fort dans le
processus de qualification d’'un contrat en corteatravail.

Nous sommes bien obligé de conclure a ce que ndensent la réforme Iégi-
slative du rapport de subordination au sens latgengpus proposerons devra
offrir une place a I'’élément économique, mais égalet a ce que celle-ci devra
étre principale et décisive dans la procédure ddifquation d’'un contrat en
contrat de travail. Voila le prix auquel une réfergui se veut légitime doit se
plier.
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Nous voici désormais a I'entame de najuatrieme partie de these traitant de  8so
la conclusion du contrat de travail en droit bnitejue. Mais, pour rappel, pour-
quoi une telle partie ? Quel rdle joue-t-elle daase projet ? Notre but spéci-
fique est ici d’étudier les outils usités par unitétranger, la €ommon law
britannique, pour qualifier un contrat en contrattchvail. Ce travail devrait
nous aider a proposer une réforme législative gpad de subordination au
sens large enixiéme partie de thése qui, nous le verrons, soit efficace iét so
apte a remplir avec une certaine facilité son ddequalificateur d'un contrat
en contrat de travail. L'examen d'un tel systémeralié soit nous permettre
d’envisager I'intégration et I'utilisation au sede notre ordre juridique deGi-

vil law » d’un certain nombre de critéres britanniquesgrarént ou a l'inverse
nous prévenir de linefficacité de certains moygoge nous ne devrions plus
considérer a I'avenir comme solution potentielideSraitement de cette partie
ne comporte aucune garantie préalable de succasajuat objectif précis, elle
aura tout du moins, & notre sens, pour avantangermsituer I'une des pre-
miéres analyses de doctrine comparatives des élgupealificatifs d’un contrat
de travail en droit suisse et de leur pendant eit dritannique, rapportant par
la le récit d’'une rencontre fructueuse entre unésyge de <ommon law> et

de «Civil law ». Mais avant tout, que veulent dire ces termes Gemmon
law » ou «Civil law » et quel est ce droit britannique ?

Nous parlerons bien ici de droit britannique et derdroit anglais, en cela que 8s1
le «labour law» ou «employment laws, soit le droit du travail, est applicable

a 'ensemble du Royaume-Uftti.e. non seulement a I'Angleterre, mais aussi

au Pays de Galles, a I'Ecosse et a I'lrlande duwiNor

Le droit britannique est issu, ou plutdt a 'origjrde la famille de systeme juri- 882
dique dite de €ommon law 214 ol le droit suisse provient d'une autre fa-
mille de systéme juridique dite deCavil law » 854 Si de trés nombreuses carac-
téristiques opposent ces deux régimes, il est itapbde garder a I'esprit une
différence fondamentale et capitale a la compréberte cette partie de these,

soit celle de la hiérarchie des normes. Quand fantéades pays de Givil

law » présentent un classement hiérarchique suivatstitution, lois, régle-
ments ou ordonnances, coutume (lelgrect sources), jurisprudence, doctrine

852 CABRELLI (2018), pp. 2ss.

853 CURRAN in : DUNAND/MAHON/PERRENOUD (2016) p. 434 ; GLESPIE'WEARE (2017),
pp. 12 et 13.

854 WEy in : Law and Judicial Systems of Nations (2002526.
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(les «indirect sources) 2 les pays de €ommon law (Royaume-Uni, Etats-
Unis, Australie, etc.) possédent une répartitiant sutre. Apres avoir pendant
longtemps confiné la statute law» (les lois) a un réle de correcteur ou com-
plément de la ase-law» ou «udge-made law (jurisprudence), alors
sources suprémes de droit, la majorité des pays s «Common law éle-
vent désormais ces deux outils au méme niveaurbidgaie comme grimary
sources of law.8% Viennent ensuite, en ordre hiérarchique, legcondary
sources of law que sont la gustom» (coutume) et les kegal writings» (la
doctrine)®” Bien que source de second plan &iwl law » comme en €om-
mon law», la doctrine occupe une place trés importanteefude ce premier,
le législateur et les juges s’en inspirant granddrada rédaction de lois ou de
décision$8 A I'inverse, elle est trés peu considérée dawsdze de la Com-
mon law» par ces acteurs de la scene juridique, mémeusi yilisée au-
jourd’hui qu’il y a quelques années en arri&fe.

Un autre point devrait aussi étre soulevé avanttdiaer cette nouvelle partie
de thése, soit la notion erfGommon law de «ule of precedent qui implique
gu’une regle de droit issue d’'une décision d'urejfayjt office de précédent ou
d’'autorité et que celle-ci devra étre observéaehir et ne pourra faire I'objet
d’un revirement de jurisprudence comme il est gde®n «Civil law », sous
réserve d’'une décision d’une cour supériéfit€ette divergence entre les deux
systemes n’est cependant que d’ordre par tropithéoren effet, il est toujours
envisageable pour un juge d€emmon law> de considérer que son cas pré-
sent est différent d'un cas passé imposant une @gldroit donnée et donc
d’échapper de la sorte a son application, tout cercette méme regle de pré-
cédent est en général trés souvent respectér gquargar les tribunaux de
« Civil law » 86%

En raison de toutes ces divergences, il est clarlgs méthodes de recherche
et de rédaction en droit britannique se démarqgdentelles usitées en droit
suisse, de sorte que notre préoccupation sera tateoniser au maximum et
cela afin d'offrir une contribution la plus cohétemossible, a la fois vis-a-vis

855 HEeaD (2011), pp. 161 et 162.

856 1dem p. 436.

857 |dem pp. 436, 437 et 439.

858 || convient de nuancer ces propos en fonctiorpags de <ivil law », les juges francais
ne citant par exemple que trés rarement la docttares leurs arréts, la ou les juges
suisses s’y référent treés fréquemment.

859 GILLESPIE/WEARE (2017), p. 25.

860 GiLLESPIE/WEARE (2017), pp. 81-83 ; BoD (1962), p. 23.

861 GILLESPIE/WEARE (2017), pp. 81-83 ; EAD (2011), p. 163.
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de I'ensemble de cette these majoritairement die slrisse, mais aussi des exi-
gences d’'un travail scientifique en droit britanrégAinsi, quant aux impératifs
de formes, nous nous permettrons de citer lessaitg&t tribunaux britanniques
a la fagcon de sa doctrine indigene, tout en y andlules abréviations francaises.
S’agissant du fond, comme il est commun aux autieigoctrine de €ommon
law » et a sa jurisprudence de citer et disséquerlmipr arrét établissant une
nouvelle régle (aussi archaique puisse-t-il éwir; ci-dessus «ule of prece-
dent») et non forcément les plus récents la confirmamis chercherons donc
a régulierement appuyer notre analyse sur la prentiécision faisant office
d’autorité, mais non sans délaisser nos réflexesGigil law » nous poussant
a mentionner de plus récents jugements la cimeotamine régle générale. De
la méme facon, et a titre de dernier exemple, naiilisation de la doctrine
britannique en référence sera plus importante gus & cadre d’un travail pu-
rement anglo-saxon et cela en raison de notreeinfle helvete lui conférant
une grande place dans notre systéme juridique.

Nous commencerons par brievement présenter lamdéa@ontrat en droit bri-
tannique Chapitre 12), puis explorerons avec rigueur ses différentesygpe
contrats de travailGhapitre 13). Nous aborderons ensuite la question de la
gualification juridique des atypical employments (Chapitre 14). Enfin, nous
verrons sur quels points le systéme de conclusioccodtrat de travail en droit
britannique devrait ou non étre une inspirationrpme modification de notre
propre systeme nationalapitre 15).
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Chapitre 12 : La notion de contrat en droit
britannique

Avant d’étudier ce qui constitue un contrat deafben droit britannique, il est  8s6
essentiel de se demander ce qu’'est, selon cet pralejue, un contrat. De
maniére générale, tout contrat de droit britannigsieformé par la rencontre
d’une «offer » (offre) @1) et d'une «acceptance> (acceptation)§2),%? ainsi

gue par l'existence d'une mutuality», soit un échange decensidera-

tion » (§3).853

81 «Offer »

Une «offer» est «@n expression of willingness to contract on spediferms,  ss7
made with the intention that it is to become bigdas soon as it is accepted by
the person to whom it is adressegf*

Pour déterminer si une offre a été effectuéepil §& demander si la partie res- s8ss
ponsable d’'une telle offre avait I'intention derstrouver juridiquement liée a
I'autre partie par les termes qu'elle a propd$esi tel est le cas, une offre sera
normalement considérée comme ayant été formuldes, @li'a I'inverse, la pro-
position de la partie en question sera traitée cemne volonté de négocier sur

la base des termes avangé®¥s.

Sera révélatrice et donc observée par les tribyru décider de I'existence  8so
d’'une offre, non pas lasubjective intentiom des parties, soit ce a quoi aspi-
raient les parties dans leur propre esprit, mai®bjective intentiom, soit celle

862 McKENDRICK (2018), p. 43.

863 DEAKIN/WILKINSON (2005), p. 306.

864 BURROWS(2018),p. 4.

865 BEATSONBURROWYCARTWRIGHT (2016),p. 35.
866 |bid.

267



890

891

Chapitre 12 : La notion de contrat en droit briigoe

qui apparait aux yeux des autf&sS'il est parfois trés difficile de déterminer
subjectivement la volonté des parties, il n’est pais plus toujours évident de
la déterminer objectivement. Le tribunal peut seibaser sur la correspondance
entre les parties en utilisant un maximum de preweair déterminer les inten-
tions, soit, dans certains cas précis lorsquedates situations de la vie quoti-
dienne, se baser sur un@rima facie rule»2%® Au regard de ces derniers cas
spéciaux, sera donc par exemple présumé, sanefueecsoit irréfragabfE?
comme étant une invitation a négocier et non ufre,dés publicités, I'étalage
en magasin de biens destinés a la v&files appels d’offres (notamment dans
le domaine de la constructiéMet enfin les ventes aux enchéfés.

82 «Acceptance»

Une «acceptance> est une &nal and unqualified expression of assent to the
terms of an offes 2”3 ou encore une expression, by words or conduct, of as-
sent to the terms of the offer in the manner pibedror indicated by the offe-
ror »87

Le fait que celle-ci soit une unqualified expression of assemtimplique
gu’elle ne peut se permettre de modifier les terde$offre au risque d'étre
considérée non pas comme ungceeptance>, mais a la fois comme un rejet
et une «ounter-offer (contre-offre) que la partie auteure de I'offnitiale
pourra a son tour accepter ou rejétéDe plus, afin d’étre valable, I accep-
tance» doit étre communiquée a l'auteur de I'offret $of « offeror » 876

867 MCKENDRICK (2018),pp. 52-54, n°2.

868 McKENDRICK (2018),pp. 52-54, n°2 ; BEL (2015), p. 13, n° 2-007.

869 P (2015), p. 13, n° 2-007.

870 BEATSONBURROWICARTWRIGHT (2016),pp. 36 et 37 ; BRROws(2018) p. 7.
871 BEATSONBURROWICARTWRIGHT (2016),p. 38.

872 PeeL (2015), p. 13, n° 2-008.

873 McKENDRICK (2018),p. 78.

874 BEATSONBURROWSCARTWRIGHT (2016),p. 42.

875 BEATSONBURROWYCARTWRIGHT (2016),p. 43 ; BJRROWS(2018),p. 25 ;MCKENDRICK
(2018),p. 79 ; BEL(2015), p. 21, n° 2-019.

876 McKENDRICK (2018),p. 95.
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Si le silence de I' ©fferee», partie recevant 'offre, ne peut en principéoira 892
acceptation, il peut étre dans certains cas déldugdgomportement des parties

une telle «acceptance>’’ Cela a par exemple été reconnu lorsque pendant sep
MOIis un assuré n'avait su rejeter une police diasme qui lui avait été remise,

ce silence ayant été considéré comme une acceptétio

83 « Consideration»

Chaque partie doit respecter le principe généralrdatuality», soit 'échange 893
d’'une «consideration», élément fondamental et complexe de la formation
contrat en droit britannique et de maniére géné&mlkeCommon law, qui plus

est inconnu des systémes d@iwil law ».87°

Nous tenterons tout d’abord de définir cette notien«consideration» (A), 894
puis nous verrons plus en détail la délivrance demething of value qu’elle
implique B). Nous constaterons ensuite en quoi celle-ci&todt «sufficient»

(C) et ne doit pas étre le fruit d’'une obligation g&tante D). Enfin, nous
établirons qu’une past consideratiom n'est pas admissibl&].

A. Définitions

Si un nombre abondant de définitions cherche &fgpralette notion complexe, 895
nous n’en présenterons qu’un nombre réduit igoréblématique n'ayant que

peu d'impact en pratique sur la conclusion ou nan dontrat de travail, objet

de notre travail de recherche.

Pour une premiere définition, il peut étre avang@me «valuable considera- 896
tion, in the sense of the law, may consist eitheoime right, interest, profit, or
benefit accruing to the one party, or some forbear detriment, loss, or re-
sponsibility, given, suffered, or undertaken bydtiesr» 880

La consideration peut aussi étre définie comm@Anyact of the plaintiff from 897
which the defendant derives a benefit or advantageny labour, detriment,
or inconvenience sustained by the plaintiff, predcuch act is performed or

877 vitol SA v Norelf LTD[1996] 3 All ER 193, 201.

878 Rust v Abbey Life Assurance CO LTD and Anofli&79] 2 Lloyd's Rep 334, 340.
879 McKENDRICK (2018),pp. 143 et 144.

880 Currie and Others v Misg1875] LR 10 Exch. 153, 162.
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such inconvenience suffered by the plaintiff, Withconsent, either express or
implied, of the defendant88!

Enfin, celle-ci peut étre présentée commén«act or forbearance of one party,
or the promise thereof, is the price for which phemise of the other is bought,
and the promise thus given for value is enforceal5fé

B. « Something of value»

Aussi, pour qu’'un contrat puisse se former, chaoartie doiteffectuer une

« consideratior», c’est-a-dire la délivrance desemething of value, qui aura

a la fois, généralement, la forme d’'urmetriment» pour la partie amenée a
donner une valeur ou d’'unbenefit» pour la partie amenée a la recevoir, ces
deux termes définissant normalement le méme aciis, différemment suivant
le point de vue duquel il est obseff2Ainsi, pour un acheteur, sera considéré
comme «consideration» le paiement réalisé par celui-ci en main du vande
(paiement qui sera undetriment> pour ce premier et unbenefit» pour ce
dernier) et pour un vendeur, sera considéré comomnsideratior» la déli-
vrance d’'un bien en main de I'acheteur (délivraguesera un <etriment»
pour ce premier et unenefit» pour ce dernieff*

Toutefois, faut-il préciser que lacensideratior» doit venir des parties au con-
trat et non d’un tiers, mais sans que celle-cadtre fournie a I'autre partie au
contrat, un tiers pouvant étre le destinataireadecbnsideratior» 88

C. Une «sufficient consideration»

La «consideratiorn» doit étre «ufficient» et non «adequate», ce qui implique
qu'il faut bien un «something which is of some vahigui doit étre délivr&s®

881 carlill v Carbolic Smoke Ball Companf1,983] 1 QB 256, 271.

882 Dunlop Pneumatic Tyre Company LTD v Selfridge and f@2omy LTD [1915] AC 847,
855.

883 peg| (2015), pp. 79 et 80, n° 3-004.

84 |pid.

885 McKENDRICK (2018),p. 207.

886 Thomas v Thoma$1842] 2 QB 851, 859 ; BA\TSONBURROWYCARTWRIGHT (2016),
pp. 104 et 106 ; BRROWS(2018),p. 94.
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mais que celui-ci n'a aucunement besoin d’étre enable, la moindre vétille
en guise de detriment» ou «benefit» suffisant®’

En effet, le caractére adéquat de tzorsideratior» est laissé a la libre appré-
ciation des parties au moment de I'accord contedatine doit pas étre fixé
subséquemment par les juges lorsque saisis a ad%u

Ensuite, si la casuistique révele des difficultéggerminer le caractéresuffi-
cient» d’'une «consideratior» dans les cas ou celle-ci prend la forme d'une
contrepartie non monétaire a un service ou un giatast clair que lorsqu'il
s'agit d'un paiement en argent, comme dans le gasdtrat de travail qui nous
intéresse ici, le versement d’'1£ est suffisanname la «consideration» «suf-
ficient » 88°

D. Une «consideration» non issue d’une obligation préexistante

La «consideration» ne doit pas étre le fruit d’'une obligation priéeante au
contrat en l'espéece qui la requiert au risque depmevoir étre considérée
comme tell€®° Si I'obligation préexistante est due a une pditiece en vertu
donc d'un contrat différent a un présent contralieeci pourra étre reconnue
comme «consideration»> dans le cadre de ce conffdtEn revanche, si celle-
ci est due a l'autre partie du présent contratyextu notamment d’un contrat
préexistant, celle-ci pourrait étre ou ne pas E&cennue comme eonsidera-
tion » pour le compte du contrat actuel, les deux pdg&s ayant déja été en-
visagées par la jurispruderf®Enfin, si I'obligation préexistante est une obli-
gation imposée par la loi, celle-ci ne pourra faiffice de «consideration»
pour le compte d’un contrat subséquiht.

887 BEATSONBURROWICARTWRIGHT (2016),p. 104.

888 Bolton v Madden[1873] LR 9 QB 55, 57.

889 McKENDRICK (2018) p. 147.

890 |dem p. 156.

891 BEATSONBURROWYCARTWRIGHT (2016),p. 111.
892 McKENDRICK (2018),pp. 164ss.

893 BEATSONBURROWYCARTWRIGHT (2016),p. 110.
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E. « Past consideratiom # « good consideration

Pour finir, une <ast consideratiom ne peut étre considérée comme une
«good consideratiom et donc ne sera pas reconnue juridiquefié@elle-ci
n'intervient pas dans le cadre d'uibargain», c'est-a-dire d’un accord en vertu
duqguel une obligation donnée est précisément ésabs échange d’'une autre
spécifiquement, mais de maniére décalée dans festetmon lié&% Elle cons-
titue un «gift », soit la donation, le prét ou I'offre gratuiteud’ bien ou d’'un
service par une partie, indépendamment suivi sansexion de négociation
aucune par un remboursement ou prestation comp@esaé I'autre partie par
gratitude notamment, créant Ia un second événemietgrvenant pas dans le
cadre d’un rapport d’échange direct avec la presmieestatiorf*®

894 McKENDRICK (2018),p. 198.
895 BEATSONBURROWICARTWRIGHT (2016),p. 101 ; MeKENDRICK (2018),pp. 198 et 199.

89 McKENDRICK (2018),pp. 198 et 199.
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Le droit britannique reconnait I'existence non gas seul type de contrat de
travail, mais de trois, créant ainsi trois statlitfrents de travailleurs. Le pre-
mier de ces contrats est leantract of service ou «contract of employmenmt
(812), suivi du «worker contract> (82), puis du «contract personally to do work
(83) » 897

Il nous a aussi semblé a propos, dans ce chagiénenquer tres brievement la
notion politique et sociale relativement récentec@ood Work», qui cherche
a faire évoluer ce droit du travail en vigueur ay&ume-Uni §4).

81 «Contract of service (contract of employment)

Le «contract of service ou «contract of employmentest le premier type de
contrat de travail que nous étudierons. Nous veresnpremier lieu quelles lois
lui sont applicablesX), puis nous disséquerons avec minutie les comgitiu
«tests» (équivalent suisse des éléments objectivemephtisks) auxquels il
doit répondre positivement afin d’obtenir une tejlalification B).

A. Lois applicables

Tout travailleur au bénéfice d’'uncentrat of service» est soumis et jouit de
'ensemble des employment rights garantis par la €ommon laws et les
« statutes»®®® dont I'énumération s’avérerait en conséquence insément
longue et fastidieuse, raison pour laquelle elesnpas effectuée ici.

En revanche, il n’est point anecdotique de consigérour ces raisons mémes,
gue le «contract of service est le type de contrat de travail qui se rapproch
le plus du contrat de travail ordinaire de droisse, a défaut de I'étre en fonc-
tion de ses éléments objectivement essentiels commne le constaterons. En

897 McCRUDDEN (2012), p. 4.

898 CABRELLI (2018), p. 108.
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effet, tous deux offrent en principe acces a 'entde des droits et obligations,
de droit privé tout du moins, créés pour la défateintéréts de I'employeur
et du travailleur.

B. Conditions ou «tests»

La qualification d’'un contrat engontract of service peut s’effectuer en trois
étapes. Il faut commencer par déterminer si leglifions ou «ests» basiques
sont remplis ou respectds.(Ensuite, si la qualification n’est pas clairesble
tribunal veut s’en assurer, desegts» supplémentaires sont entreptiy.(En-
fin, nous vérifierons si nous sommes en présencemudu contrat de gon-
sistent provisions (Il ).

Malgré tout, et de maniere difficilement conciliallous le verrons avec ce rai-
sonnement systématique d’apparence rigoureuseades étre appliqué, de
maniére générale a une grande partie de celdic@/éphant test (V).

l. Conditions ou «tests »basiques

Il existe trois conditions ou tests» de base, i.e. minimur®, qui doivent étre
remplis ou passés afin de reconnaitre I'existefune €lcontract of service, a
savoir un «personal service (1),°® le «mutuality of obligation test (2)°** et

le «control test» (3).%°2 En d’autres termes, I'absence d’un de ces élénments
permet en aucun cas de conclure a la présencecdamtract of service.

Toutefois, le respect de ces trois conditions nergé pas nécessairement
I'existence d'un «contract of service® en cela qu'il ne s’agit littéralement

89 RiLEY in: FREEDLAND (2016), pp. 329 et 330, lit. E.

900 staffordshire Sentinel Newspapers LTD v Potf2004] IRLR 752, 752, 753 & [12] ;
Express & Echo Publications LTD v Tan{¢h999] IRLR 367, 367, 369 et 370 a [30] ;
Ready Mixed Concrete (South East) LTD v MinisterMensions and National Insur-
ance[1968], 2 QB 497, 515.

901 staffordshire Sentinel Newspapers LTD v Potf2004] IRLR 752, 752, 753 a [12] ;
Carmichael and Another v National Power P.L.R2000] IRLR 43, 45 a [18].

902 Montgomery v Johnson Underwood LTD and Anotf@001] ICR 819, 824 a [18];
Ready Mixed Concrete (South East) LTD v MinisterMensions and National Insur-
ance [1968] 2 QB 497, 515.

903 CaBRELLI (2018), p. 86.
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gue de conditions outests» minimums et non exhaustifs comme nous le ver-
rons plus loin avec 'existence ddests» supplémentaires (cf. 928ss) aton-
sistent provisions (cf. 936ss).

1. « Personnal service

Il est essentiel que le travailleur entreprenneéédisation de sa prestation de 915
travail personnellement* Le contrat de travail devra généralement contenir
une obligation imposant au travailleur de rendiari@me les service¥® En

cas de doute dans la présence d’'une telle claosnment par un caractére

peu clair de celle-ci, 'ensemble des faits du @aspéce sera considéré pour
déterminer de sa réelle existence ou #6n.

Aussi, a l'inverse, une clause contractuelle destiuition permettant cette fois 916
au travailleur d’étre remplacé dans I'exécutionsdetache par une autre per-
sonne, de sa propre volonté et a ses propresdstien principe incohérente et
contraire a une relation entre ueraployee» et un «employer».%°’ Aucun con-

trat possédant une telle clause se saurait airesaétis comme unegontract

of service», mais «ontract for services % soit un contrat impliquant non

plus un salarié, mais unirdependent contractor ou «self employee (indé-
pendantf®®

Toutefois, on estime qu’un travailleur pourraitjtaus étre considéré comme 917
un «employee> méme s'il peut lui arriver, mais uniquement eximemelle-

904 staffordshire Sentinel Newspapers LTD v Potf2004] IRLR 752, 752, 753 & [12] ;
Express & Echo Publications LTD v Tant¢h999] IRLR 367, 367, 369 et 370 a [30] ;
Ready Mixed Concrete (South East) LTD v MinisterMensions and National Insur-
ance [1968] 2 QB 497, 515.

905 Express & Echo Publications LTD v Tan{¢h999] IRLR 367, 367, 369 et 370 a [30].

908 staffordshire Sentinel Newspapers LTD v Pof@004] IRLR 752, 752, 753 a [16].

907 MacFarlane & Another v Glasgow City CoundR001] IRLR 7, 8-10 Express & Echo
Publications LTD v Tantqr{1999] IRLR 367, 367, 370 a [31MIDDLEMISS/DOWNIE
(2015), p. 101, n°® 4.26.

908 Express & Echo Publications LTD v Tantd2999] IRLR 367, 370 a [32] ; MIDLE-
Miss'DowNIE (2015), p. 101, n° 4.26.

909 QuiITH/BAKER/WARNOCK (2017) p. 43.
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ment, de ne pas exécuter personnellement sonlteavaértu d’'une clause par-
tielle ou limitée de substitutioh® Dans «MacFarlane & Another v Glasgow
City Council», le travailleur ne pouvait proposer un substjtug s'il était clai-
rement empéché d’accomplir le travail personneltgne¢ pas de sa seule vo-
lonté, et ne pouvait choisir qu'un remplacant eiste§) auprés de I'employeur,
soit connu par ce dernigf De plus, I'employeur pouvait parfois organiser le
remplacement lui-méme et le substitut était payéctément par I'employeur
et non 'employ&!? Une telle situation a été jugée comme cohérerge an

« contract of service, le droit de substitution n’étant que limifé.

918 De méme, une clause permettant au travailleuredtétmplacé par un tiers pour
la réalisation de sa prestation peut ne pas féaapralification du contrat en un
«contract for services si le travailleur doit s’engager a trouver lugme un
travailleur pour le remplacét* Il pourra étre considéré dans ce cas la que si le
travailleur n’est pas contraint d’entreprendre penellement le travail, il est
tout de méme contraint de s'assurer personnelledelgxécution de celui-ci,
soit obligé de cette maniére de réaliser lui-mémsarvice qui garantit le pa-
rachévement de la condition dpersonal service dont le terme posséde donc
une portée plus largé?

919  Enfin, il est capital que la clause de substitustipulée par le contrat reflete,
comme c’est requis par ailleurs pour n'importe tpielause, la réelle intention
des parties au moment de sa conclusion ainsi quéxitable relation de travail
qui en découle entre le travailleur et 'employé riaque sinon d’étre considé-
rée comme une sham», soit une imposture ou un faux. Cela est ledeas le
droit des contrats lorsque les parties créent Beses avec la commune inten-
tion gu’elles ne refléteront pas la réalité, guedarties veulent ou non tromper

910 MacFarlane & Another v Glasgow City Coundi2001] IRLR 7, 8 Ready Mixed Con-
crete (South East) LTD v Minister for Pensions &tational Insurance[1968] 2 QB
497, 515 ; BAKIN/MORRIS (2012), pp. 154 et 155, n° 3.22.

911 MacFarlane & Another v Glasgow City Cound2001] IRLR 7, 8, 10 a [11].

912 1
Ibid.

913 MacFarlane & Another v Glasgow City Cound2001] IRLR 7, 7 et 8.

914 Redrow Homes (Yorkshire) LTD v Buckborough & Angtfgf09] IRLR 35, 35, 43 et
44 (bien que I'Employment Court of Appealdémontre ici I'existence d'un worker
contract» et non d’'un «mployment contract, ce raisonnement quant a la question de
I'exécution personnelle de travail s’applique aymsir ce dernier, cette condition étant
la méme pour ces deux types de contrats de travail)

915 |pid.
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un tiers ou le tribunal ou seulement simuler urditééentre eux qu'ils ne dési-
rent pas’’® En matiére d’ @mployment relationship, il n’est pas nécessaire
gue les deux parties aient voulu tromper ou simuhais seulement une seule
suffit, celle-ci étant le plus souvent 'employaaipable seul avec sorbar-
gaining power supérieur de dicter les termes du cortfraDe maniére géné-
rale, ne devraient peser aucune force juridiqueleses a la signification peu
claire si les parties ne s’y fient ou ne dépengastd’elles en pratiqué® De
plus, le juge se réserve le droit, méme dans ledasn’est pas clair que la
clause est unesham» ou non, de considérer que celle-ci a été madfa un
accord subséquent basé uniquement sur le compartetes parti€s® et qui
serait donc inadéquat avec l'existence de cetteselaPourrait tomber dans un
tel schéma un employé ou employeur ne faisant pamiel depuis des années
a des substituts également lors d’incapacité deitra, malgré une clause
l'autorisant, en raison par exemple de situatioagigues ne le permettant pas
(hautes compétences ou degré de confiance requisaides a faible main
d’'ceuvre, etc.).

2. « Mutuality of obligation test»

Le «mutuality of obligation test posséde deux niveaux d'exigefitt.e pre- 920
mier niveau est le respect du principe généralrdi¢ des contrats demutua-
lity », soit des promesses réciproques ou I'échange patties de gonside-
rations », clef de volte de la formation du contrat eritdvmtannique® Il ne

916 Autoclenz LTD v Belcher & Anothd011] IRLR 820, 820, 823 et 824 4 [20] et [28] ;
Redrow Homes (Yorkshire) LTD v Buckborough & Angtf#809] IRLR 35, 35, 41 a
[33 et 37] ;Snook v. London and West Riding Investments, [T®87] 2 WLR 1020,
1030, 1031.

917 Autoclenz LTD v Belcher & AnothdR011] IRLR 820, 824 & [28], 825 & [34 et 35] (bien
que la «Supreme Coutt conserve la conclusion de I€eurt of Appeab quant au droit
gu'il s'agisse d’'un wvorker» et non d'un €mployee», le raisonnement sur leskam
clauses» restent valable pour ce dernier, celui-ci étarthE€me pour ces deux types de
travailleurs) ;Redrow Homes (Yorkshire) LTD v Buckborough & Anqtf#f109] IRLR
35, 35,41 a[33 et 37].

918 DEAKIN/MORRIS(2012), p. 154, n° 3.22.

919 bid.

920 FReEDLAND (2003), p. 91.

921 DEAKIN/WILKINSON (2005), p. 306.
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s’agit donc pas la d'un prérequis propre au sendrabde travail. Celui-ci im-
pose simplement a 'employeur d’offrir un travailavailleur en échange d’'un
salaire qu'il s’oblige a lui verser, et contraiet travailleur d’entreprendre le
travail offert®??

Le second niveau d’exigence, apparu tardivemeafia bes années 70 en suite
de I' «xeconomic reality test que nous étudierons ci-aprés (cf. 936ss), est
propre uniqguement a I'employment contract®?® Il impose lui, d’un coté, que

le travailleur puisse s'attendre a continuellenresevoir du travail de la part
de son employeur et que, de l'autre cdté, ce ménmdogreur puisse s’attendre

a ce que son employé 'accepte continuellemeneéuzit??*

Dans «O’Kelly and Others v Trusthouse Forte P.L»{l a été considéré qu’
était malgré tout constitutif d’'une absence deutuality of obligations le fait
gue des «egulars», soit des travailleurs au statut en apparerioeébendant
et appelés régulierement a travailler aupres d’émaétablissement comme
traiteurs, ne soient pas obligés d'accepter lesiars confiées, alors qu'un re-
fus les enlevait de la liste des appelés priogtaat donc leur faisait perdre un
emploi régulie®®®

Pour le surplus, la notion du second degré dwituality of obligation> sera
grandement développée dans le cadre de I'étude akypical employments
plus bas (cf. 982ss).

3. « Control test»

L'origine du «control test sremonte au dernier quart du*T8siécle et au temps
des «Master et Servant Acts puis, en suite de leur abrogation, de Em-
ployers and Workmen Act 18332 Ces lois s’appliquaient aux travailleurs dits
manuels, en opposition aux travailleurs non manselsdes employés au statut

922 CABRELLI (2018),p. 111 ; ZEAKIN/MORRIS (2012), p. 164, n° 3.29 ;HAKIN/WILKINSON
(2005), p. 306.

923 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 164, n° 3.29.

924 carmichael and Another v National Power P.L.2000] IRLR 43, 44, 45 a [18];

O’Kelly and Others v Trusthouse Forte P.L.{1.984] 1 QB 90, 105, 10& contrario;
MIDDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 98, n° 4.25.

925 o'Kelly and Others v Trusthouse Forte P.L.[1984] 1 QB 90, 105.
926 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 159, n° 3.26 MBrH/BAKER/WARNOCK (2017),p. 44.
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professionnel plus élevé, tels des manatféise «control test> servait alors
a déterminer si les travailleurs étaient desrvants» ou des employés au statut
élevé qui échappaient alors aux protections ameauedss actes examinés ci-
dessus, et non a distinguer un travailleur dépendfan travailleur indépen-
dant®8

Les «servants» recevaient a I'époque, fidélement aux princigesiéférence
et d’obéissance auxquels ils étaient soumis vis-@e leur maitre, des instruc-
tions par ce dernier quant a la maniére de réaliseitache pour laquelle celui-
ci était personnellement impliqd€.Un «servant» «is a person subject to the
command of his master as to the manner in whicshia#f do his works.%% ||
s’agissait d'un travailleur dont I'exécution depleestation était contrdlée et su-
pervisée de trés prés par 'employ&tir.

Ce «test» ainsi que son objectif ont par la suite évolué&eda en raison de la
professionnalisation grandissante des métiersédefgence toujours plus im-
portante des emplois aux compétences requisessékdvdnalgré la disparition
de la notion de gervant» et des Acts» le définissant®? Celui-ci permet dé-
sormais de distinguer un travailleur d’un indéperidat ne cherche plus a dé-
terminer si un employeur exerce urcantrol» sur la réalisation du travail
méme et la maniére détaillée de I'effectuer panpoyé, mais un gontrol »
sur les conditions de travail, soit imposer qutghe entreprendre, délivrer les
moyens utilisés pour I'accomplir et préciser quahdu celle-ci doit étre réali-
sée Le «test» posséde une portée moins personnelle qu'avanieetplus
bureaucratiqu&®* ou encore pourrions nous dire organisationneflestQinsi
gu’un avocat ou un docteur a la formation et aurmétences professionnelles

925

926

élevées soumis a cetest» aujourd’hui peuvent étre considérés comme étant

927 DeAKIN/MORRIS (2012), p. 159, n° 3.26.

928 1dem pp. 159 et 160, n° 3.26.

929 RILEY in : FREEDLAND (2016), p. 326 lit. A.

930 yewens v Noakes, [1880] 6 QB 530, 532 et 533.
931 DeAKIN/MORRIS (2012), p. 160, n° 3.26.

932 RILEY in : FREEDLAND (2016), p. 326, lit. A.

933 Autoclenz LTD v Belcher and AnothE2011] IRLR 820, 825 & [37]Ready Mixed Con-
crete (South East) LTD v Minister of Pensions armdidwhal Insurance [1968] 2 QB
497, 515 ; REY in : FREEDLAND (2016), p. 327, lit. A.

934 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 161, n° 3.26.
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soumis au contrdle d’'un employeti?,en dépit de leur haut degré de maitrise
sur I'exécution de leur travaif®

Enfin, on peut préciser que n’est pas tant déteantife fait que le potentiel
employeur exerce concrétement ou non son pouvaioidle que le fait qu'il
en ait seulement le pouvdi’ Ainsi le fait que le travailleur ne soit pas sosmi
guotidiennement ni régulierement au pouvoir deatiive de son potentiel em-
ployeur ne fait pas échouer l¢est» pour autant que ce dernier en ait le pouvoir
au regard de I'analyse de toutes les clauses ctuties et de 'ensemble de la
situation factuell€3® Bien sir, 'absence d’obligation ou de droit caotuel de
respect et de délivrance d'instructions entre wemg@l employeur et employé
ne permet pas de conclure forcément a I'échec cantrol test» si dans le
méme temps ce premier exerce bien en pratiquealipeavoir de direction sur
ce dernief®

Il. « Tests» supplémentaires

Suite a I'analyse des trois conditions dests» ci-dessus, s’ensuit I'examen
potentiel non strictement détermin¥fet si le tribunal le juge nécessaire a la
clarification de la qualification juridique du coat, de I’ «organisational
test»®*! aussi appelé ktegration test (1)°*? et de I'«entrepreneurial test®3
nommé égalementeconomic reality test (2)%44.94

935 |dem pp. 160 et 161, n° 3.26.

936 MipDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 95, n° 4.21.

937 Troutbeck SA v White et Anothf2013] IRLR 949, 951 & [18] et 952 & [41].

938 |dem 951 a[18].

939 Motorola LTD v Davidson and Melville Craig Group LT[2001] IRLR 4, 6 & [12] et
[13].

940 RiLEY in : FREEDLAND (2016), p. 330, lit. E.

941 MipbLEMISS/DOWNIE (2015), p. 105, n° 4.27.

942 QuITH/BAKER/WARNOCK (2017),p. 45.

943 MipDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 105, n° 4.27.

944 RILEY in : FREEDLAND (2016), p. 328, lit. C.

945 MipDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 105, n° 4.27.
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1. « Integration test»

L’ « integration tesb s’est développé en réponse aux défauts évoquéssius 929
du «control test» qui ne permettait pas, sous son ancienne intatfmé res-
trictive, de considérer des employés aux compéteauestatut élevés au sein
d’'une entreprise comme étant sous tortrol » d’'un employeuf?® En vertu

de ce test : wnder a contract of service, a man is employedaaisgd the busi-
ness and his work is done as an integral part of theibass ; whereas under

a contract for serviceshis work, although done for the business, is nt-i
grated into it but is only accessory toit*’ Si I'activité exercée par un travail-
leur posséde un réle central dans la mission quespid I'entreprise em-
ployeuse ou que I'activité rentre intégralementsdarcadre du kusiness xle
I'entreprise, alors celui-ci pourra étre réputé nmrétant intégré a cette entre-
prise et donc employ¥® Nous voyons bien 1a comment un médecin, a défaut
d’étre considéré comme étant sous lnrtrol» au sens de la définition ar-
chaique de cette notion, pourrait se trouver idtégun hopital et ainsi étre au
bénéfice d’'un «ontract of service.®*°

Malheureusement, cetest» ne permet pas d'évaluer correctement la situatior 930
de travailleurs prétés a une entreprise par usiaitleur de service avec lequel
ceux-ci possédent déja un contrat de travail triesilleurs seront en effet in-
tégrés a I'entreprise sans pour autant étre desogéspde celle-ci* A I'in-

verse, l'intégration de ces travailleurs au seifiatdgreprise bailleresse de ser-
vice est minime, voire inexistante, alors méme cgux-ci sont bien leurs em-
ployés. De méme, au regard de dest», des travailleurs de plateformes que
nous analyserons @mnquieme partie de thése risqueraient de ne pouvoir étre
considérés comme des employés, leur intégratiaeimude la plateforme pou-
vant, la également, étre tres faible.

Aussi, a notre sens, vu I'évolution de la notiorxa®ntrol test» et I'étirement 931
de son champ d’application désormais plus largegrlviendrait de favoriser
son utilisation, au demeurant obligatoire et gpread implicitement cette idée

946 DEAKIN/MORRIS(2012), pp. 161 et 162, n° 3.28\ITH/BAKER/WARNOCK (2017) p. 45.

947 Stevenson, Jordan & Harrison v MacDonald & Evafi®52] 1 TLR 101, 111; iRey
in : FREEDLAND (2016), p. 327, lit. B.

948 RILEY in : FREEDLAND (2016), p. 327, lit. B.

949 DEAKIN/MORRIS (2012), pp. 161 et 162, n° 3.27.

90 |dem p. 162, n° 3.27.
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d’ «integration» bien que constatée au travers d’une dépendamatialepet
temporelle, plutét que de se baser sur teste> pouvant amener a des conclu-
sions juridiquement erronées.

2. « Economic reality test

L’ « economic reality test est originellement apparu en cours de la Seconde
Guerre mondiale aux Etats-Unis et n’a cessé delpgate 'importance en suite

du développement toujours plus conséquent desaas®s sociales et de I'im-
pot sur le revenf! Il consiste a se demander si le travailleur gesisengagé

a rendre des services les exécute comme un tewadin business on his own
account» %2

Il faut comprendre par cela : le travailleur fotxihises propres outils et son
propre matériel ? Engage-t-il lui-méme ses propnesliaires (& notre sens
cette question devrait faire I'objet de I'étudeaable de la condition deper-
sonal service> et probablement ne pas étre étudiée 1a) ? Queé die risque
financier et de responsabilité en matiére d’ingsstinent et de management
prend-il et possede-t-il, et dans quelle mesurd Etpossibilité de tirer profit
d’un niveau élevé de management dans la réalisdtiosa tache’® Des ré-
ponses négatives ainsi que des degrés et niveiuxas tendront a fournir des
indices en faveur d’un statut de salarié du tréeail

Aussi, le fait pour un travailleur de recevoir régrement une rémunération
calculée en vertu du temps de travail effectué titomsun indice trés fort en
faveur d’un statut de salaf&. Toutefois, le fait pour un travailleur d’étre payé
a la piece ou de recevoir un salaire basé touhqagie sur le bénéfice réalisé
par I'activité ne devrait pas exclure la possibilifu’il puisse s’agir d'un em-
ployé, celui-ci n'assumant pas nécessairemensfgoreabilité du management
et des profits de I'entrepri$e, et par la méme des pertf&%soit en somme des

951 HonEYBALL (2016), p. 29, n° 2.2.3 ;IRY in : FREEDLAND (2016), p. 328, lit. C.

952 Market Investigations LTD v Minister of Social Setyy [1968] 2 QB 173, 184.

953 Market Investigations LTD v Minister of Social Sétgy [1968] 2 QB 173, 185 ;MR
(2018), p. 47, n° 2.50 ; WssMAN (2012), p. 28.

954 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 162, n° 3.28 MBrH/BAKER/WARNOCK (2017),p. 49.

955 DEAKIN/MORRIS (2012), pp. 162 et 163, n° 3.28.

956 CoLLINS/EWING/MCCOLGAN (2012), p. 190.
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risques financiers inhérents a la création d’ufie entreprise ou d’'un kusi-
ness» %>’ Cependant, a I'inverse, un travailleur ne dead étre automatique-
ment considéré comme un employé des I'instant estiétabli qu'il ne posséde
pas un tel dusiness> %8 Si tel était le cas, touteasual workers serait auto-
matiquement réputé comme était au bénéfice d’oankract of service, ce
qui incarnerait un résultat Iégalement inacceptBlet cela notamment en ce
sens que ces travailleurs ne rempliraient pasfioeoétoujours tous lestests»
basiques examinés ci-dessus avec succés. De n@megcteur, chanteur ou
écrivain sera souvent considéré comme indépendzist méme qu’il ne pos-
sede ou n'exerce pas tous les attributs d’bsiness> comme il est entendu
ici, %60

Enfin, pour prendre un autre exemple dans ce dleasté considéré qu'une 935
personne travaillant pour plus d’une vingtaine t'eprises en méme temps et
dont les missions ne duraient pour beaucoup quaumée devait, pour ces
raisons-1a, étre considérée comme indépendanteghielle n’exercait pas son
activité dans le cadre d’'unbtisiness> au sens vu ci-avant, mais qu’'elle sup-
portait tout de méme le risque de non-paiementededébiteurs multiple$?!

En effet, lorsque que faisant face a des travadlenercant une profession ou
une vocation, il est plus déterminant d’apprédieegravailleur dépend ou non
d’un seul «paymastes exploitant financiérement ses talettfsCela revient a
considérer que dépendre d'une seule ou de trédgsources de revenus est
constitutif d'un indice en faveur d'une dépendadcenomique et donc d’'un
statut de salarié.

lll.  «Consistent provisions

Toute clause du contrat ne rentrant pas dans Ysaale I'un des tests» exa- 936
minés ci-dessus doit tout de méme étre cohéregtelaveconnaissance de ce

97 | ee Ting Sang v Chung Chi-Keung and Anot{&g90] ICR 409, 414: 6L
LINS/EWING/MCCOLGAN (2012), p. 190 ; BAKIN/MORRIS(2012), p. 163, n° 3.28.

958 Wickens v Champion Employment Ageiit984] ICR 365, 371 Market Investigations
LTD v Minister of Social Securitj1968] 2 QB 173, 185.

959 Wickens v Champion Employment Agefit984] ICR 365, 371.

960 Hall v Lorimer, [1994] IRLR 171, 175 & [16].

%1 |dem 172.

%2 |dem 172.
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contrat comme gontract of service en incarnant donc unecensistent pro-
vision», bien que comme pour lintegration test> et '« economic reality
test», il ne s'agisse que d’indices et pas d’élémentsgeaiduement détermi-
nants a la reconnaissance d’'un contrat de tréfifail.

A ce titre, et bien que la plupart de ces indicesrgient étre, a notre humble
sens, utilisés dans le cadre des cirtgsts» précédents, une attention devrait
étre portée aux clauses ou éléments factuels ggivéh

— Le niveau de compétences requis pour effectugatdes ;

— Le fait ou non que le travailleur soit contraint tdgvailler exclusive-
ment auprés d’'un mandant ou qu'il soit autorisé uvrex pour plu-
sieurs ;

— Le moyen de paiement, que celui-ci soit un satigtyré pour un temps
de travail donné ou d’un prix fixe pour 'accompksnent d'une tache
particuliere ;

— Ladéduction ou non par I'employeur dinrcome taxe> et de «ational
insurance contributions sur le salaire versé a 'employé ;

— Le fait que le travailleur travaille pour plusiemnsindants ;

— La fourniture par le mandant d'outils, d’équipengenti d'uniformes
portant sa marque commerciale ou par le travaillebiméme a ses
propres frais et sans assimilation visible a I'eptise du mandant.

A par exemple été jugéconsistent avec un <ontract of service la possi-
bilité pour 'employé d’étre soumis a une procédiiseiplinaire, d’avoir acces
a une procédure de reglements des griefs et dééirbénéfice de vacances
payées ou de gratifications calculées sur la basedices rendus pas$eés.

A également été jugé, maisiet inconsistent cette fois, le fait pour l'employé
d’'étre payé a la tache et non au temps de travaleme posséder aucune heure
de travail régulieré®®

Enfin, a été admis commeirconsistent, le fait qu'il pouvait étre mis fin au
contrat immédiatement par les deux parties sanwladre délai de congé ou

963 Ready Mixed Concrete (South East) LTD v MinisterMensions and National Insur-
ance[1968] 2 QB 497, 515 et 516 Ry in : FREEDLAND (2016), p. 330, lit. E.

964 O'Kelly and Others v Trusthouse Forte P.L.C1968] 1 QB 90, 105; MDLE-
Miss/DOwWNIE (2015), p. 105, n° 4.27 IRy in : FREEDLAND (2016), p. 330, lit. E.

965 O'Kelly and Others v Trusthouse Forte P.L.[1968] 1 QB 90, 105.

98 1pid.
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encore le fait que pendant la relation contractuddls parties considéraient que
les «casual worker, ce que les travailleurs en I'espece étaientaidet étre
traités comme des indépendants engagés dans ke @adcontract for ser-
vices» successif8®’

IV.  «Elephant test»

De maniére générale, dans le cadre du procesdiedalife qualification d’'un 941
contrat en «ontract of service, devrait systématiquement étre appliqué

I' « elephant test qui prend en compte I'entier de I'image othe whole of

the picture» (équivalent suisse d’'image globale» (cf. 131ss)) rendue par la
relation contractuelle, afin de déterminer si celleenvoie a I'image d'un
«contract of service>%8 L'éléphant serait en effet, comme leentract of

service», un «animal too difficult to define but easy to recagnwhen you see
it ».969

Dans «Hall v Lorimer», la «Court of Appeab a dans ce sens exprimé ce rai- 942
sonnement de la maniére suivanteThere is no single path to determining
whether or not the contracts from which a persorivés his earnings are con-
tracts of service or contracts for services. Anragigh which suits the facts and
arguments of one case may be unhelpful in anoffier.Court agreed with the
views expressed by Mummery J below that it “isanotechanical exercise of
running through items on a check-list to see whethey are present in, or
absent from, a given situation. The object of tker@se is to paint a picture
from the accumulation of detail. The overall effeah only be appreciated by
standing back from the detailed picture which haerbpainted, by viewing it
from a distance and by making an informed, considequalitative apprecia-
tion of the whole. It is a matter of evaluationtloé overall effect of the detail,
which is not necessarily the same as the sumabthake individual details. Not
all details are of equal weight or importance inyagiven situation. The details
may also vary from one situation to anothes.®"°

Nous constatons, a la lecture de ce passage, gaisd@nement en trois étapes 943
qui implique bien pour ses trois premiers éléméntontrol, mutuality of obli-
gations, personal service une «check-list», serait presque écarté pour peu
que celui-ci ne rende pas I'image d’'un contrat @edil a I'observation de

%7 |bid.
968 \WEDDERBURN(1986), p. 116.
99 |bid.

970 Hall v Lorimer, [1994] IRLR 171, 171 et 172.
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I' « overall effect of the detail. L’argument de la cour est d’avancer que 'ad-
dition des détails en faveur ou non d'uncntract of servicee n’est pas égal a
'image globale qu’ils dégagent et donc qu'un détéa pas le méme impact
lorsque considéré seul que dans le cadre d'un diieate différents détails.
Certains détails pourraient avoir plus de rayonmgmet d'importances dans
une situation précise dépeinte par un ensemblétddsiparticuliers plutdt que
dans une autre.

Heureusement, un teltest» ne vient finalement pas remettre en question nos
propos précédents quant a la méthode d’'établisgeahemn «contract of ser-
vice», mais peu tout a fait servir a I'utilisation oomde I’ «integration tesb,

de I'«economic reality test ou de certaines provisions», en cela qu'il ne
s’agit pas de conditions minimums obligatoires. il « elephant test im-
poserait que seuls les éléments parmi ceux quitspiepres a démontrer I'exis-
tence ou non d’'un gontract of service, dans et pour un cas d’espéce donné
apres observation de leur effet dans I'image gklda la relation de travalil,
soient en droit d'étre usités a ces fins.

On pourrait malgré tout imaginer, bien que ce rieEs clairement spécifié,
gue ce ¢est» fonctionne au sein méme de la déterminatioredéstence d'un
des éléments basiques daantract of service ou de tout autrestests» sup-
plémentaires ou gonsistent provisions afin d'établir si un certain nombre de
détails permettent de conclure non pas a I'exigtefien «contract of employ-
ment», mais seulement de I'élément examiné en queslien«elephant tesp
ne régirait alors non plus pas uniquement la mantre les différentstests»,
mais entre les indices dans le cadre d’'un métastz pour certifier du succes
ou non de ce dernier.

8 2 « Worker contract »

Le «worker contract» est le second type de contrat de travail créanbuveau
statut de travailleur en droit britannique. Nousr@es brievement les lois ap-
plicables a ce statut demorker» (A) puis analyserons en profondeur la notion
de «worker contract> et les conditions ou tests» permettant sa reconnais-
sance B).
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A. Lois applicables

Les travailleurs au bénéfice d’unweorker contract> sont soumis et ont accés 947
a un nombre d’'employment rights plus restreints que ceux possédant un
«employment contract. S'applique ainsi & unworker contract> 57

— «The Working Time Regulations 1998

— «The National Minimum Wage Act 1998

— «The Equality Act 2018 ;

— Les «statutory rights» garantis aux part-time-workers> dans les
« Part-Time Workers Regs 208Q

— Les droits de &Vhistleblowing» avancés par les s. 47B et 48 deEm-
ployment Rights Act 1996(ERA) ;

— Les «statutory rights» assurant la non-déduction non autorisée de sa-
laire au sens de la Partie Il de 'ERA ;

— Les «statutory rights» garantis par la s. 10 de IEmployment Rela-
tions Act 1999 ;

— Le « Trade Union and Labour Relations (Consolidatiorgt A992»
(TULRCA).

B. Conditions ou «tests»

Il existe des conditions outests» basiques, soit les exigences minimums re-94s
guises, a la qualification d’'un contrat emverker contract> (1) et un indice
supplémentaire, quoique non déterminant & sa redssance, en celui de la

« subordination» (1).972

l. Conditions ou «tests» basiques

Les conditions ou tests» basiques permettant de qualifier un travailléer 949
«worker» difféerent quelque peu de ceux nécessaires a ligsaphent d’'un
« contract of employmemst Trois conditions sont ici requises : unetuality

971 CaABRELLI (2018), p. 108.
972 Bates Van Winkelhof v Clyde & CO LLR014] IRLR 641, 646 & [39].
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of obligationtest» (1),°”2 un «personal service (2)°’* et le respect de ce que
nous appellerons lagtient and customer exception3).%"°

1. « Mutuality of obligation test»

950 La notion de «nutuality of obligatior» est ici la méme que dans le cadre d’'un
« contract of employmemt de maniére a ce que nous nous y référerons quant
aux éclaircissements de sa substance (cf. 928l&ahmoins, I'application to-
tale de la notion de rautuality of obligation» n’est pas requise pour en recon-
naitre son respect dans la qualification d’un airegn «worker contracts. En
effet, seul le premier niveau denutuality of obligation> est imposé, soit celui
correspondant a I'existence d’'une offre de trazedompagnée d'un salaire et
d’une acceptation de ceux-ci, créant umeutuality»> et donc un contrat, simple
principe général valable en droit britannique di@ndroit des contrats et pas
seulement dans le cadre du contrat de trd{fliln’est ainsi pas nécessaire que
I'employé puisse s’attendre a continuellement regedu travail de la part de
son employeur et que, de l'autre cb6té, ce mémemymapt puisse s’attendre a
ce que son employé I'accepte continuellement égatem

951 L'une des raisons a cela est que, bien que soumigitds de lois protectrices
que I'«employee», le «worker» peut malgré tout prétendre a I'application
d’un certain nombre de réglementations en sa fal’/aoe d’elles étant le Na-
tional Minimum Wage Act 1998 Si un travailleur n’était pas considéré comme
un «worker» en raison de I'absence du deuxiéme niveaurdetuality of obli-
gation», cela impliquerait d’admettre qu'a cause destatut en dehors de son
activité de travail, celui-ci ne pourrait étre rena comme un worker» dans
son activité de travail et donc bénéficier destdrimhérents aux salaires mini-
mums protégés par I' Act 1998» qui ont pourtant pour but de protéger le tra-
vail dans I'exercice de sa tache de tra¥dilAussi, de nombreux easual
workers» (cf. 991ss), travaillant périodiguement pour Iémme employeur,

973 James v Redcats (Brands) LTJ2007] ICR 1006, 1006, 1022 & [78], 1023 a [83pé].

974 Costwold Developments Construction LTD v Williaf2806] IRLR 181, 188 a [50].

975 Hospital Medical Group LTD v Westwao@013] ICR 415, 417 Costwold Develop-
ments Construction LTD v WilliamR006] IRLR 181, 188 a [50].

976 jJames v Redcats (Brands) LT[R007] ICR 1006, 1022 & [78].

977 |dem 1023 a [83].
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mais n’ayant aucune obligation d’accepter du ttadeicelui-ci entre leur mis-
sion pour son compte ou de droit & s’en receveivesrait refuser la qualifica-
tion de «worker» a cause seulement de leur statut hors périodedal ; et
cela alors que ce titre leur confére I'accés adies comme un salaire mini-
mum notamment, mais aussi d’autres droits fondasmerde base créés juste-
ment pour protéger I'activité de travail de cesstyde travailleurs & la situation
contractuelle fragil&’®

2. « Personal service

La condition de gersonal service a préalablement été étudiée dans le cadreos?
du «contract of service (cf. 915ss), de maniére a ce que NOUS PoOUVOrEsYNOU
référer directement, la notion ne divergeant pasda cadre d’'un worker
contract».

Toutefois, I'exigence d’'un gersonal service en tant que condition d’'un 953
«waorker contract> contient une spécificité que cette méme exigercpos-

séde pas lorsqu’oeuvrant a I'établissement d’aantract of service. En plus

de devoir étre présente dans le sens étudié prdodelat, celle-ci doit subir un
«test» supplémentaire pour étre remplie dans le catlne dworker con-

tract ». Ce «est», qui servira intrinsequement d’indice de réportsanme

nous le verrons ci-apres (cf. 957ss), a la troisieondition d’'un worker con-

tract » qu'est le fait que le kirer must not be client or customer of the indivi-
dual», sera celui choisi parmi deuxtests» possible$/® En effet, on pourra
appliquer le «dominant purpose testou I «integration test».%8°

Le «dominant purpose testinvite les juges a se demander si I'exigence d’'ungs4
service personnel constitue la caractéristiquecfpitle du contrat d’engage-
ment ou si celui-ci n'est qu’une obligation inciteonu secondaire a un contrat

qui posséde plutdét comme caractéristique princigateindre un objectif ou

un résultaf®! Dans le premier cas, I'entier de la condition deersonal ser-

vice» sera remplie, mais non dans le second. En dabtmnes, I'essence

978 1dem 1023 a [83] et [84].
979 Hospital Medical Group LTD v Westwodd013] ICR 415, 426 & [17] et [1L8ostwold

Developments Construction LTD v Williani2006] IRLR 181, 188 a [53] ; ABRELLI
(2018), p. 111.

980 Hospital Medical Group LTD v Westwad@013] ICR 415, 426 & [17] et [18].
981 jJames v Redcats (Brands) LT[2007] ICR 1006, 1020 a [67].
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méme du contrat est-elle de faire entrer le trauaildans le cadre d’'une relation
de travail dépendante ou de lier I'exercice de dmaiivités indépendante®?

De son c6té, I' integration test> pousse les juges a se demander sierker
actively markets his services as an independersiopeto the world in general
(a person who will thus have a client or custonmr)Xhe one hand, or wether
he is recruited by a principal to work for that pcipal as an integral part of
the principal’s operations 82 Un test qui dans le premier cas conclura au
non-respect de la condition dgersonal service et a I'inverse dans le second
cas a son respect. Enfin, un test qui, faut-ibl@igner, rappelle étrangement a
notre sens I' @ntegration test» du «contract of service sans qu'il soit claire-
ment considéré comme étant identique a celui-cilgpgurisprudence britan-
nique.

Aucun de ces deux tests ne trouvent priorité swtie, le choix de faire appel
au premier plutét qu’au second dépendant du capée et de sa matrice fac-
torielle spécifique qui nécessite I'utilisation d’'outil particulier ('un des deux
«test») au détriment de l'aut@? A titre d’exemple, un cas ol un travailleur
potentiel ne commercialise (rarket») aucunement ses services et n'agit que
pour un seul mandant, alors méme qu'il n’est catiellement pas tenu a de
telles restrictions, n'appelle pas a I'utilisatida I' «integration test qui ne
saurait étre résolu, mais dwle@minant purpose testqui pourrait lui s'appli-
quer ici et étre entrepri&®

3. « Client and customer exception

Pour étre considéré comme uwaerker», le travailleur ne doit pas rendre de
services a une personne qui puisse étre reconmu&de client ou le gusto-
mer» de sa profession ou de son propheiginess> % Sera admise comme
une relation entre un client et une personne erergae profession, celle entre
un avocat et son client, un architecte et son totiarencore un comptable et son
client. Sera maintenant admise comme une relatitre en «customer» et une

982 |dem 1019 a [59].

983 Hospital Medical Group LTD v Westwad@013] ICR 415, 426 & [18]Gostwold De-
velopments Construction LTD v Willianj2006] IRLR 181, 188 a [53].

984 Hospital Medical Group LTD v Westwad@013] ICR 415, 426 a [17] et [18].

985 |dem 426 a[17].

986 Costwold Developments Construction LTD v Williaf2806] IRLR 181, 188 & [50].
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personne exploitant son propréusiness», celle entre un propriétaire de ma-
gasin et son client ou touttkadesman» tel un plombier a domicile, ébéniste,
ou portraitiste qui commercialisera ses servicedagan qu’exploitant de sa
propre affaire’®’

Comme précisé ci-dessus (cf. 953), ldominant purpose test ainsi que 958
I' « integration test apportent déja de réelles réponses quant auctespaon

de cette exception, de sorte que la seconde comdit «personal service
pourrait étre examinée, pour ce qui est de sa decpartie d’analyse donc et

de ces deux tests», en méme temps que |&£tent and customer exception

L’ « integration test> avance ouvertement que lorsque lokker actively 959
markets his services as an independent persoretadhild in generab, celui-

ci sera considéré comme ayant des clients ou dastemers>, ne respectant
pas ainsi la €lient and customer exceptiotf®® Par ailleurs, a la vue trés simi-
laire de I'«integration test> et de la «lient and customer exceptionil est
difficile d’envisager le succés ou I'échec de cenpier sans que le méme sort
ne suive la seconde, a I'exception peut-étre ddeaprofessions qui pourraient
passer I'dntegration test et succomber a lagkient and customer exception

En effet, un avocat pourrait passer lhtegration test et échouer a lagtient
and customer exceptioncar exercant une profession. L'idée derriéreeamtt
ception liée aux professions est celle qu'un irlivdu bénéfice d'un tel statut,
bien que réalisant personnellement un travail etdespectant la seconde con-
dition, a la possibilité, du moins en théorie, e ailler pour d’autres client§?
Ainsi, a linverse de I' dntegration test> ou, comme vu ci-dessus, le fait
d’avoir la possibilité de posséder différents demais de choisir d’en avoir
gu’un exclut I'utilisation d’un tel ¢est» au profit du «lominant purpose test

ici le simple fait d’avoir I'opportunité d’étre powu de clients, que cette option
soit levée ou non, empéche l'individu en questifiilié@a une profession de
respecter la ¢lient and customer exceptioret donc d’étre considéré comme
un «worker».

Le résultat du dominant purpose testapporte également son lot d'influences 960
a la détermination du respect de lelient and customer exception Il est ad-

mis, de maniere générale, que si, dans un casatespexigence d'un service
personnel constitue la caractéristique principaleahtrat d’engagement et non

987 |dem 188 a[53].
988 |dem 188 a[53].
989 CoLLINS/EWING/MCCOLGAN (2012), p. 204.
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la tentative d’atteindre un objectif ou de satigfa@ un résultat, il ne pourra, en
pratique, étre conclu subséquemment a ce quevkilteair exploite une affaire
pour son propre compte et donc respectecleert and customer exceptio?*™°
Ce raisonnement tient probablement au fait, a rs&ine, qu’un contrat qui porte
plus d’'importance a la personne qui exécuteradebes qu'au résultat des
taches elles-mémes, recherche un investissemergimyomécis plutdt que cir-
constanciel, et une volonté de faire entrer leditiaur dans I'organisation d’'une
entreprise, impliquant souvent de celui-ci, mais pécessairement, un renon-
cement a son indépendance économique ne permagfaritivement plus I'ex-
ploitation d’'une affaire pour son propre compterdoue le résultat d’'une acti-
vité est I'objectif principal d’'un contrat donnéest plus aisé de considérer que
I'essence du contrat est purement économique, iceeqeorrespond pas entie-
rement au contrat de travail possédant une dimersiciale, et donc d’ad-
mettre que ce contrat en question comprend unétéaiercée a titre indépen-
dant par un mandataire.

Il Indice de «Subordination»

L'indice de «subordination», permettant de potentiellement, et non obligatoi
rement’! faire pencher la balance en faveur d’unatker contract> si cons-
tatée dans un cas d’'espece, est une notion reteiviecomplexe et obscure
(«some mystery ingredien}®®%. Celle-ci est si peu développée dans la juris-
prudence relative auworker contracts, pour lequel elle ne représente qu’'un
indice, qu'il nous est obligé d'observer égalemarnurisprudence réservée au
« contract personally to do workexaminé ci-apres, jurisprudence qui, nous le
verrons (cf. 970ss), érige la notion deubordination» en caractéristique es-
sentielle de ce dernier contrat.

La notion de subordination telle qu'aujourd’huiemtie en droit britannique
pour qualifier un contract decontract personally to do work est inspirée du
droit et de la jurisprudence européenne de la Gite sa définition d’un tra-
vailleur telle qu’elle devait étre interprétée dnsadre de I'art. 141 de I'ancien
Traité instituant la communauté européenne (TCEsdrmais Traité sur le

990 james v Redcats (Brands) LT[R007] ICR 1006, 1019 a [63].
91 Bates Van Winkelhof v Clyde & CO LL[P014] IRLR 641, 646 & [39].
992 |1

Ibid.

292



Chapitre 13 : Les types de contrats de travail

fonctionnement de I'Union européenne (TFUE)) eitdra de I'égalité de ré-
munération entre les sex®.Au sens de ces derniers, est un travaillear «
person who, for a certain period of time, perforsesvices for and under the
direction of another person in return for which tezeives remuneration®%*
Cette définition requerrait bien une relation desdination entre un travailleur
et son employeur pour étre respecfée.

Il s’agit, au sens de la jurisprudence britannige#e fois, d'une constatation 963
sociologique mélant un travailleur subordonné &mployeur dans le cadre
d’une relation de travail hiérarchiqefé.Elle impliquerait une relation de travail
permettant un gontrol» de I'employeur (qui n'est pas sans rappelerden«
trol test») et imposant un devoir de rendre deservices» de la part de I'em-
ploy€®” dont le sens ici est aussi large que flou. Peatfaudrait-il mieux la
comprendre, en s’inspirant plus amplement de Imitiéh de la CJEU, comme
le fait pour un individu d'étre subordonné a unespane I'engageant pour un
travail dans le sens d’'une soumission a son pouwidirection en échange
d’un salaire®®® Si une question, en apparence précise, pouvaihdép a sa
présence ou non en droit britannique, elle impligitede se demander si un
individu réalise des services pour et sous la tiea’un «hirer » (celui qui
embauche) contre lesquels il recoit une rémunédratia bien s'il fournit ses
services de maniére indépendante sans se trouberdsmné a son ki-
rer » P9 'élément clef serait bien le fait d’étre soumis @ouvoir de direc-
tion'°Cet donc d’étre soumis aux ordres de la partieemqploie.

La «subordination» ne constitue toutefois et pour rappel, dansatre d’'un 964
«worker contract>, qu’un indice potentiel et non une condition imatiée 1°0*

Il y a deux raisons a cela. Il est tout a fait ffldesgu’une entreprise soit com-
pletement 4andependend a tout point de vue, mais subordonnée aux dersande

993 Allonby v Accrington & Rossendale College and Anoif2004] IRLR 224, 238 et 239 a
[66-69] ; CABRELLI (2018), p. 116 ; REEDLAND/KOUNTOURIS (2012), p. 60.

994 Allonby v Accrington & Rossendale College and Amgtf#904] IRLR 224, 238 a [67].

995 1dem 238 et 239 4 [68].

99 Bates Van Winkelhof v Clyde & CO LLR014] IRLR 641, 643 & [12].

997 |dem 1000 & [64].

998 CABRELLI (2018) p. 116.

999 Jivraj v Hashwani[2011] IRLR 827, 833 & [34].

100014em 834 4 [40].

1001Bates Van Winkelhof v Clyde & CO LLR014] IRLR 641, 646 a [39].
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du seul client majeur qu’elle possétféet qui constitue la source de la quasi-
totalité de ses revenus et dépense de son tempavad. A l'inverse, il est
fréquent d’'observer, cela notamment grace drtegration tesb et la «lient

and customer exception des cadres aux compétences élevées et au degré
d’autonomie important qui soient tout de méme irdéglans les opérations de
I'employeur, soit le fonctionnement de I'entrepriseé donc considérés comme
«worker» 1993 En cela, si la notion de subordination peut paréader a distin-

guer un «self employed, soit travailleur indépendant, d’'urnwerker», elle

n’'est en rien une caractéristique dwerker contract» ou un garant de la re-
connaissance d’unworker» 1004

§ 3 « Contract personally to do work »

965 Le «contract personally to do worskest le troisieme et dernier type de contrat
de travail proposé par le droit britannique. Noasimerons brievement les lois
qui sont applicables a ces types particuliers derkers» (A) et verrons en
détail les conditions outests» nécessaires a sa reconnaissaBie (

A. Lois applicables

966  Un travailleur bénéficiant d’'un eontract personally to do woskn’est soumis
et se voit offrir qu’un acces trés restreint amployment rights. Seuls les
« statutory rights» garantis par I' €quality Act 2016> lui sont applicable¥°®
Cet «Act» a pour objectif notamment de réformer et d’hariser le droit de
I'égalité, de contraindre certains employeurs alipuldes informations quant
aux différences de salaires entre ses employés ksratriemmes ou encore de
requérir de I'exercice de certaines fonctions qeles-ci soient en phase avec
un besoin d'éradiquer la discrimination et d’autoesnportements interdits
(« Equality Act 2010 Introductory texd.

1002 g (encore faudrait-il que la jurisprudence préciseqa’elle entend par indepen-
dent» ici, mais peut-étre faut il comprendre cela contenfait pour I'entreprise de ne
pas respecter tous les éléments caractéristiquesvdtker contract»).

1003)pjg,
1004)pjg,
1005 cABRELLI (2018), p. 109.
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B. « Tests» ou conditions basiques

Nous pouvons retenir trois tests ou conditionskhde®s ou minimums a la re- 967
connaissance d'un contrat esaentract personally to do work: une «nutua-

lity of obligation» (1),2°°®un «personal service'®’’ et une wubordinatior»

(||| ).1008

l. « Mutuality of obligation »

La notion de amutuality of obligation» est ici la méme que celle développée 968
dans le contexte de lemployment contract et du «orker contracts, & cela

prés que dans lecontract personally to do work seul le premier de ses deux
niveaux d’exigence est requf¥® tout comme dans le cadre dwaerker con-

tract », mais non de I'employment contract. En effet, le travailleur doit pos-
séder une obligation d’effectuer un travail, conttenunération, a défaut de
guoi un «contract personally to do worskne pourra étre retenu ; cela sera mal-
heureusement le cas si la personne peut décideaagller quand elle veut et

si elle le désire ou non, cas de nombreux chausfeWC par exemplé’°

1. « Personal service

La notion de ersonal service correspond ici aux définitions apportées pré- 969
cédemment a son sujet dans le cadre desfhgloyment contract et du
«worker contract>, mais plus particulierement encore a ce deriereffet,

sera généralement exigé et appliqué ¢ominant purpose testqui implique

pour rappel que le besoin d’exécution personnéialail par la partie constitue

la caractéristique principal du contrat d’engageif&hL’ « integration test

1006)\tingeley v Pennock and Anothdg2004] ICR 727, 731 a [5], 733 et 734 a [14] ;
McCRUDDEN (2012), p. 31.

1007.]ivraj v Hashwani[2011] IRLR 827, 832 a [35] et [36]Mingeley v Pennock and An-
other, [2004] ICR 727, 733 et 734 a [14] ;d@RUDDEN (2012), p. 31.

1008 3iyraj v Hashwani[2011] IRLR 827, 833 a [34] ; MCRUDDEN (2012), p. 32.

1009\jingeley v Pennock and Anoth§2004] ICR 727, 733 et 734 & [14].
1010 4:
Ibid.

1011.]ivraj v Hashwani [2011] IRLR 827, 832 a [35] Mirror Group NewsPapers LTD
v Gunning [1986] ICR 145, 156 et 157 ; ®@RUDDEN (2012), p. 30.
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n'a pour sa part jamais été retenu dans le cadrecdatract personally to do
work ». Toutefois, son application ne semble pas exduecomme I'applica-
tion du «dominant purpose testne semble pas systématiquement obligatoire
et dépendra en somme du cas d’espéce et des tacoas associéé%?

[, « Subordination»

970 L'élément de «wubordination» est une caractéristique essentielle de la recon-
naissance d'un contrat encentract personally to do work® La notion
ayant déja été détaillée dans le cadre dwrker contracts, pour lequel elle ne
constitue cependant qu’un indice, nous n’y reviendrpas ici.

971 Malgré tout, il s’agit de mettre en exergue le Bgaparemment existant entre la
« subordination» et le «<dominant purpose testau sein d’une tentative de qua-
lification d’'un contrat en €ontract personally to do wosk®“et & notre sens
peut-étre bien dans une certaine mesurewaorker contract» lorsque le «lo-
minant purpose test et la «subordination» sont utilisés. En effet, la jurispru-
dence considére que si leleminant purpose testconclut a ce que I'exécution
personnelle d'un travail soit le but principal d'gontrat, il y a de grandes
chances que celui-ci soit effectué dans le cadreedielation de subordina-
tion » 1°1° Cela reste toutefois a nuancer, le but d’'un copavant étre la ré-
alisation personnelle d’'un travail par une paréiessque celle-ci implique son
accomplissement sous la direction de l'autre partie

84 «Good Work»

972 Lanotion de «Good work», relativement récente dans le paysage politigue b
tannique, s’est développée sous I'impulsion de IMatt Taylor, au travers no-
tamment de son rapport commandé par le Premiestrarbritannique : &ood
Work : The Taylor Review of Modern Working Practice

973  Le rapport susnommé définit lesood Work» comme étant ghaped by work-
ing practices that benefit employees through geward schemes and terms

1012 3iyraj v Hashwani[2011] IRLR 827, 834 & [39].

1013 3iyraj v Hashwani[2011] IRLR 827, 833 & [34] ; MCRUDDEN (2012), p. 32.
1014 3iyraj v Hashwani[2011] IRLR 827, 834 & [39].

1015 pig,
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and conditions, having a secure position, bettaining and development, good
communication and ways of working that support w@iskretion and involve
employees in securing business improvemetf$

La notion, bien plus politique que juridique a Line actuelle et qui cherche a 974
influencer I'évolution des Iégislations et jurisgances modernes aux moyens
de grands principes directionnels, s’organise autewsept d’entre eux®t’

1. Pour commencer, les stratégies nationales en p&tse adoptées devraient 975
avoir pour objectif de garantir leGood Work» pour tout un chacun. Un tel
principe devrait s’appliquer a toutes formes d’esnplans I'économie britan-
nigue et permettre d’amener une réelle harmonis tamposition de ces dif-
férentes formes de travail et notamment cellesiqupht des nouvelles tech-
nologies.

2. Ensuite,au sens du &ood Worky», toutes les réglementations de droit du 976
travail devraient étre adaptées de maniére a poplis aisément favoriser la
distinction des travailleurs salariés des travaiandépendants.

3. De plus, les lois et la maniére dont celles-ck $édigées devraient aider les 977
entreprises a faire les bons choix de cadre juraligu’elles proposeront a leurs
employés et ceux-ci & connaitre leurs droits etlexercices.

4. Aussi, la voie vers de meilleures conditions @edrl et donc en partie vers 978
le «Good Work» doit s’exprimer par le biais d’'une prise de cogrsce et d'une
responsabilisation des sociétés plus que par désmméntations nationales, et
cela en mettant en place un management intraeiseegfficace et un systeme
opérationnel de ressources humaines.

5. Il est de méme capital que tout un chacun se sntaesure ou du moins 979
susceptible de progresser dans son travail et ddeseconnaissances acquises
pour atteindre dans le futur des perspectives gsafanelles réalistes plus éle-
vées.

6. Dans un autre registre, il est nécessaire, atdashs I'intérét des sociétés et 980
des travailleurs, de développer une approche phective de la garantie de la
santé de tout un chacun sur le lieu de travail.

7. Enfin, au sens du @ood Work», I'exigence du salaire minimum tel qu’il 981
existe au Royaume-Uni doit étre accompagnée deégiea sectorielles mobi-
lisant les employeurs et les employés. Elles deipermettrent aux travailleurs

1018 TAvLOR (2017), p. 7.

1017 dem pp. 110 et 111.
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concernés de ne pas se retrouver bloqués danstéengyet continuer a espérer
une progression dans leur travail actuel et futur.
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Les «atypical employments s’opposent aux kypical employment contracts 982
ou «standard employmentsqui rassemblent les contrats de travail a la éorm
dite traditionnelle®*8|l s’agit des contrats de travail a durée indéirém, exé-

cutés a plein temps dans le cadre d’horaires Eguliupres d’'un seul et méme
employeut®® pendant une longue durée et qui garantissentuamuerégulier

et 'acces aux assurances sociales ainsi qu'awmindés pour maladies et une
protection future pour chdmad¥’ De leur coté, les atypical employment

se démarquent en s’opposant a I'un de ces indiqee#®is par le biais de cer-
tains criteres comme le nombre d’heures effectuédigu de travail choisi ou

la maniére dont le travail est distribué et corttét

Sont considérés desagypical workers», soit des travailleurs évoluant au sein 983
d’'« atypical employments: les «fixed-term workers (A), les «part-time
workers» (B), les «casual workers (C), les «zero-hours contract workess

(D), les «agency workers (E), les «<home workers (F) et les «rainees»
(G).1022

Nous nous chargerons ici d’'examiner le statut detrevailleurs au regard po- 984
tentiellement des trois types de contrats de traeservés ci-avant et des dif-
férents «ests» les constituant.

1018 CRISTENSENAMARSHI (2002), pp. 1851ss ; DLEMISS/DOWNIE (2015), pp. 145 et
146, n° 5.2 ; HAWLEY (2012), p. 19.

1019 CRISTENSENAMARSHI (2002), p. 1851 ; AAWLEY (2012), p. 19.

1020\ ,ppLEMISS/IDOWNIE (2015), p. 145, n° 5.2.

1021 14em pp. 145 et 146, n° 5.2.

1022 CRISTENSENAMARSHI (2002), pp. 1851ssMIDDLEMISS/DOWNIE (2015), pp. 147ss ;
SMITH/BAKER/WARNOCK (2017),pp. 61ss ; HAWLEY (2012), p. 19.
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A. « Fixed-term workers»

Les «fixed-term workers exécutent un fixed-term work> largement régle-
menté par les kixed-Term Employees (Prevention of Less Favourabbg-
ment) Regulations 20021°2% Un «fixed-term contract est un «<ontract of
employment that, under its provisions determiniag fit will terminate in the
normal course, will terminate — (a) on the expifyaspecific term, (b) on the
completion of a particular task, or (c) on the ogemce or non-occurrence of
any other specific event other than the attainnpgnthe employee of any nor-
mal and bona fide retiring age in the establishnfenin employee holding the
position held by hin» ((reg. 1 (2) &ixed-Term Employee (Prevention of Less
Favourable treatment) Regulations 208)2. La notion correspond la grande-
ment & notre équivalent suisse de contrat de travhirée déterminée. A noter
gu'un «contrat of employment pourra toujours étre considéré comme un
« fixed term» alors méme qu'il offre le droit a une partie dedsilier avant son
terme en respectant un délai de congé (contratudé&edmaximale en droit
suisse)0%

Les «Fixed-Term Employee (Prevention of Less Favourtibletment) Regu-
lations 2002» réglent également la question délicate en du@se des contrats
de durée déterminée en cascade, appelésiscgessive fixed-term contrasts
((reg. 8 «Fixed-Term Employee (Prevention of Less Favourttbltment) Re-
gulations 2002)), en empéchant la conclusion successiveftee term con-
tracts» entre un travailleur et son employeur lorsqu’'elec# une durée de
quatre ans et en transformant ces travailleursgarmanent employees(tra-
vailleur au bénéfice d’'un contrat de durée indéteda en droit suisse) si cette
succession de contrats ne peut étre objectivemstift¢e au regard du cas d’es-
péce. Une telle justification peut aussi résultend«collective agreement
(« convention collective de travailen droit suisseéf?®

Enfin, l'utilisation du terme <ontract of employmentpar les |Regulations»,
implique que seuls lesemployees au bénéfice d'un tel contrat et non les
«workers» ou «workers» au bénéfice d’'un gontract personally to do work

se voient appliquer ces mémesegulations» 1926

1023 ThawLEY (2012), p. 19.
1024pixon and Another v British Broadcasting Corporati$1979] QB 546, 546.
1025EyR (2018),p. 70,n° 2.142 ; MDDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 163, n° 5.20.

1026 R (2018),p. 68,n° 2.134.
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B. « Part-time workers»

Les «part-time workers> (équivalent aux tavailleurs a temps partiet en 988
droit suisse) engagés dans upagt-time work» sont soumis a la Rart-time
Workers(Prevention of Less Favourable Treatment) Regutatid000®» qui
s’assure que de tels employés ne soient pas tdEtésmnieére moins favorable
dans les termes et conditions de leur contrat gaeethployés collégues a plein
temps exercant une activité comparable sous rédervaisons objective8?’

A Tinverse de la ixed-Term Employees (Prevention of Less Favourableogg
treatment) Regulations 2002 la «Part-time WorkergPrevention of Less Fa-
vourable Treatment) Regulations 2090s’applique aussi bien auxem-
ployees» au bénéfice donc d'unemployment contract, qu'au «workers» ou
«workers» au bénéfice d’'un eontract personally to do work°28

Ces travailleurs se voient donc par exemple garknthéme accés aux congés 990
maternité, a une rémunération a I'heure équivaleatencore a des indemnités
pour congés maladie identiques proportionnellenaentemps de travail que

des employés collégues exercant une activité cabfma plein temp¥2°

C. « Casual workers»

Un «casual workers> est un «vorker who undertakes engagements on eitherooi
an hourly or day-to-day basis and has the righttkwose, without penalty,
wether or not to come to wosk!®° Il s’agit d’un travailleur en principe indé-
pendant®!Bien que différentes, ces deux types de relatiensavail présen-

tent toutes les deux des engagements distinctsauiele «general engage-
ment» et le «specific engagememt!®*2En vertu du premier, le travailleur s'en-
gage de maniere générale a effectuer des tachmardere sporadique quand il

est fait appel a lui, tandis que le deuxieme conumet se termine avec I'exé-
cution et I'achevement de ces mémes taches pesearies séparément des

1027\\ooFORD/GODDARD (2004), p. 35.
1028\ ppLEMISS/DOWNIE (2015), p. 165, n° 5.21.
1029EyR (2018),p. 57,n° 2.95.
10309'Kelly and Others v Trusthouse Forte P.L.[1968] 1 QB 90, 96.
1031,
Ibid.
1032\1cMeechan v Secretary of State For Employn{@897] IRLR 353, 356 a [10].

301



992

Chapitre 14 : Atypical employments

autres dans le temp®21l est toutefois clairement admis qu'il est calitana-
lyser les conditions d’existences d’un contratrdedil pour chacun de ces deux
engagements, dont I'interprétation sera toutefifiérénte entre ces deux types
de contrats en raison de leur contexte diverfghthacun de ces contrats pou-
vant bien constituer un contrat de travail ou nelprsle respect des conditions
y relativest®® A ce titre, le principe de second niveau dautuality of obliga-
tion », critére décisif pour le general engagememnt ne devrait avoir aucun
poids pour le specific engagememt et cela car tout mandant serait sinon forcé
de proposer des taches futures, soit de nouveaagements, et le mandataire
de les acceptéf3® ne permettant ainsi & notre sens jamais a unatdatié et
unique de tres courte durée déterminée d’'étre ntratade travail, alors méme
gue la durée ne devrait pas étre un facteur détarrhdans I'existence ou non
d’un contrat de travafi®®’ A titre d’exemple, il a été considéré dan®’Kelly
and Others v Trusthouse Forte P.L»Que I'engagement général et I'engage-
ment spécifique n’étaient tous deux pas des centtattravail, mais cela en
vertu d’analyses distinctes des deux engagemets.

On devrait maintenant se demander en quoi casyal workers> peut étre au
bénéfice d’un €employement contrastpour ce qui est de sorgeneral enga-
gement, et cela a la vue de sa propre définition, cineticu second niveau du
principe de «mutuality of obligations qui s'applique a ce mémegeneral en-
gagemenp. Comment un travailleur disposant d’'une clauskissant le droit
d’accepter ou non des missions pourrait possédeonimat de travail comme
un «general engagememnt? Ce cas reste envisageable. En effet, il esiljes
que le travailleur ne soit pas réellement wasual workers en raison du fait
gu’une telle clause constitue en réalité ursham clause ou soit contraire a
un comportement subséquent, termes a comprendnamiére identique a ceux
examinés pour le personal service. Le second niveau de la condition de
«mutuality of obligation» peut donc étre retenu et permettre la reconmaissa
du «general engagementcomme contrat de travalil, si les conditions géiesr
d’'une «sham clause ou d’'un comportement subséquent sont rempliggust

103314em 356 a [10].

103414em 359 4 [35], 360 & [38] et [39].

103514em 356 a [10].

103614em 360 a [41].

1037 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 167, n° 3.29.

1038 Kelly and Others v Trusthouse Forte P.L.1968] 1 QB 90, 123-127.
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précisément ici lorsqu’il peut étre considéré gesilste une réelle attente 1égi-
time de la part du travailleur et du mandant deaerespectivement offrir et
accepter du travail ; une telle attente étant notant reconnue lorsque le man-
dant s’efforce d'offrir au travailleur depuis unrizén nombre d’années et de
maniére particuliérement réguliére, des tachesléses pour son compt&°

Si toutefois maintenant le travailleur doit se téniisposition de son employeur
et accepter toutes les taches qui lui sont progosigue celui-ci posséde une
obligation de fournir du travail & son employé tprd devient disponible,
pourra étre retenu l'existence du second niveau dmituality of obliga-
tion »,1040

D. « Zero-hours contract workers

993

Les «zero-hours contract workess considérés comme une déclinaison, a 994

notre sens pratiqguement assimilable, deasual workers>,194! possédent un
« zero-hours contract, terme ne présentant aucune définition légalés ma
peut se comprendre comme un accord entre dewepani vertu duquel un
travailleur pourra étre amené a réaliser un trgwaiilr un employeur sans ga-
rantie aucune d’heures minimums de trat?f.

Une telle définition semble & premiéere vue exclaggossibilité pour les zero-
hours contract workers d’étre des €employees. Le deuxieme niveau de la
condition de anutuality of obligatior» ne devrait pouvoir étre respecté, I'em-
ployeur ne garantissant aucune heure de travaibaailleur'®* Toutefois, il
apparait que malgré la condition denutuality of obligatiorw, il est envisa-
geable qu’'un ero-hours contract worker soit au bénéfice d’'uneontract of
employmens.1944La condition de «nutuality of obligation> et son second pa-
lier seront considérés comme remplis si le trasaillest régulierement appelé

1039\ethermere (St Neots) LTD v Taverna and Gardifi€84] IRLR 240, 241, 250 a [61].
1040 pEAKIN/MORRIS (2012), p. 167, n° 3.29.

10415t |ves Plymouth LTD v Haggerf008] UKEAT 0107/8/MAA, [3].

1042\ ppLEMISS/DOWNIE (2015), p. 158, n° 5.17.

1043prAsSU/ALBIN in : FREEDLAND (2016), p. 349, lit. B.

104419em p. 351, lit. B.
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par I'employeur pour réaliser des taches, car ¢tréa@ attente chez le travail-
leur de recevoir une quantité et donc un temp®maizble de travail*® De
plus, de son cété, le travailleur se trouve toutndene d’'une certaine maniere
contraint de ne pas refuser systématiquement,ret dlaccepter régulierement
les taches qui lui sont confiées, au risque delag §tre appelé du tout par
I'employeur®#® Ainsi, la non-garantie originelle de travail néléte désormais
plus la volonté réelle des parties en étant caeté@ieur comportement obser-
vable, a condition cependant que ce comportemenbrsgtate sur une longue
périodel®’ Pourra alors étre retenu umglebal contract of employment®®
qui rassemblera les différentes missions ou téefiestuées dans le temps dans
le cadre d’'un seul employment contract.

Toutefois, il est vrai qu’en pratique, de tels &i#leurs seront plus souvent con-
sidérés comme desworkers» et non des employees'®° en raison notam-
ment de I'absence fréquente du second niveau amnidition de «mutuality of
obligation».

E. « Agency workers»

Les «agency workers voient leur statut réglementé par Employment
Agencies Act 1978, les «Conduct of Employment Agencies and Employement
Businesses Regulations 200%° et I' « Agency Workers Regulations 2010
(AWR).1%51 Malheureusement ces réglementations ne se promopcique-
ment pas sur le statut desgency workers laissant a la jurisprudence le soin
d’établir dans quelle mesure il s’agit ou non d@mployees, «workers»,

1045py|se Healthcare LTD v Carewatch Care Services LTD Andther [2012] UKEAT
0123/12/BA, [17], [21], [22] et [31-39] St Ives Plymouth LTD v Haggert[2008]
UKEAT 0107/8/MAA, [9].

10465t |ves Plymouth LTD v Haggerf008] UKEAT 0107/8/MAA, [9].
1047py|se Healthcare LTD v Carewatch Care Services LTD Andther [2012] UKEAT

0123/12/BA, [17], [21], [22] et [31-39] St Ives Plymouth LTD v Haggert[2008]
UKEAT 0107/8/MAA, [9].

1048pyIse Healthcare LTD v Carewatch Care Services LTD Andther [2012] UKEAT
0123/12/BA, [17] et [30-31].

1049\ ppLEMISS/DOWNIE (2015), p. 160, n° 5.17.

1050 pEAKIN/MORRIS (2012), p. 182, n° 3.35.

1051 MipDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 148, n° 5.7.
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«workers» au bénéfice d’'un eontract personally to do work ou de «self
employed», et de déterminer qui sont leurs employéths.

Les «agency workers s’épanouissent dans le cadre d’une relationrtiipan 998
vertu de laquelle ils possédent uamployment contract ou tout «contract to
perform work and services personaiyavec une agency», mais travaillent
temporairement et sous la direction et la supemidiun «end-user> ou «hi-
rer» (reg. 3 AWR 2010) qui eux-mémes concluront umtre avec

I' « agency» pour le prét de I'employé en versant ddees» pour ce ser-
vice 1953l n’y a en apparence aucune relation contractusitre le wvorker»

et I « end-user.1%* Le travail effectué doit étre temporaire de mani@rce
gue le «worker» ne soit pas placé de fagcon permanente chelziter, c’'est-
a-dire qu'’il doit se trouver au bénéfice d’'un cantie travail de durée détermi-
née et non indéterminé®>

Le contrat entre I' @gency» et le «worker» peut se diviser en deux contrats 999
différents. Le premier chapeaute la relation emtemps (le general engage-
ment»), et implique que I' @gency» s’engage a rechercher du travail pour le
«worker» qui se met de maniere générale et sans obligdtaceptation du
travail a disposition de I' agency». Le second lie les parties une fois seule-
ment le travail attribué auprés d'unemd usew (le «specific engage-
ment») 106

Il doit étre examiné de maniere séparée si chagpeeific engagememtlaisse 1000
place a 'existence d’'un statut demployee» ou non et de son coté si lge«

neral engagement constitue lui aussi indépendamment womrtract of em-
ployment».1%7 Lorsque les workers» et I' «agency» ont conclu des stan-

dard terms et conditions valables et applicables pour ces deux typesyden
gements, ceux-ci doivent étre observés a la Iualares le contexte de ces deux

10521dem p. 149, n° 5.7.

1053Agency Workers Regulations Guidance (2011), pf.75; €0LLINS/EWING/MCCOLGAN
(2012), p. 215.

1054 CoLLINS/EWING/M CCOLGAN (2012), pp. 215 et 217.

1055\ ppLEMISS/DOWNIE (2015), p. 153, n° 5.10.

1056p1cMeechan v Secretary of State For Employn@®97] IRLR 353, 359 et 360 a [35],
[36] et [41].

10571dem 359 4 [35].
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types pour déterminer s’ils laissent place a l'®xise d'un «ontract of ser-
vice» ou nont®>8

Il pourrait sembler surprenant d’envisager un stk employee> et non seu-
lement de avorker» ou «workers» au bénéfice d'un eontract personally to
do work» dans le cadre des deux engagements dgenrcy workers, et cela
en raison de la condition demutuality of obligatiorn» et de son deuxiéme ni-
veau de lecture qui ne paraissent pas conciliaes la relation de travail en-
tretenue par les agency workers.

De maniére générale, legeneral engagememtne permet pas la reconnais-
sance du second niveau deutuality of obligations, I' « agency» ne garan-
tissant pas I'offre d’'un travail futur pour leworker», mais seulement la re-
cherche, celui-ci ne pouvant dés lors n’étre qwwontract for services®?°
ou potentiellement a notre sens wverker contract» ou un «contract perso-
nally to do works» qui ne requiert tous deux pas le besoin de résiplecsecond
niveau de enutuality of obligation» qui ne peut étre rempli.

Néanmoins, si la mutuality of obligation> et ses deux niveaux sont capitaux
pour déterminer de I'existence d’'urcentract of service pour le «general
engagement, seul le premier niveau est important dans leecd@in «specific
engagemens, permettant ainsi a premiére vue a @yency workers de pos-
séder un <ontract of service avec I' <kagency» dans le cadre d’unspecific
engagement.’®® Cependant, il devrait tout de méme plutdét s’agind
«worker contract> ou un «contract personally to do worket non d’'un «em-
ployment contracb, le respect du gontrol test> nécessaire a ce dernier ne
pouvant étre garantf®® I « agency» partageant le gontrol» avec I’ «end-
user». En effet, cette relation de travail tripartiépartie le réle d’employeur
entre I «<agency» et I' «end-use.1%? Les fonctions générales de ressources
humaines sont responsabilité de Bgency», tout comme le paiement des sa-
laires aux avorkers» et des cotisations d’assurant¥3.De l'autre coté,

I' « end usem posséde un @ay to day contrab, soit un pouvoir de direction

10581dem 359 et 360 a [36].

1059prASSU/ALBIN in : FREEDLAND (2016), pp. 349 et 353 ; ALLINS/EWING/MCCOLGAN
(2012), p. 220.

1060\ 1cMeechan v Secretary of State For Employi{@®97] IRLR 353, 360 a [41].

1061 05| LiINS/EWING/MCCOLGAN (2012), p. 220.

1062 ppASSU/ALBIN in : FREEDLAND (2016), p. 354.

1083)pjg.
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gu'il peut exercé sur le travailleur dans I'exéontide ses taches pour son
comptel064

Vis-a-vis de I' xend-userw, s'il n'y a en apparence aucune relation contrac-1004
tuelle entre lui et le worker», il est envisageable de retenir uimglied con-
tract », soit de créer artificiellement un contrat damgds ou il peut étre dé-
montré au travers d’'un accord écrit ou de compa@tdgmque le worker» ne
travaillait pas pour I' «end-user> en vertu de son accord avec lI'agence, mais
en vertu de «nutual obligations> liant directement I'end-usem et le
«worker» qui soient incompatibles avec cet acc8fé.Un «implied con-
tract » doit étre retenu lorsqu’il est nécessaire de doane dusiness reality

a une transaction entre les deux partfiéi; est-a-dire donner une justification
et un effet Iégal a leur relatidff’ Cela ne devrait jamais étre le cas, I'existence
d’un contrat entre le worker» et I' «agency» et entre I' <agency» et le «hi-

rer » étant suffisant a empécher la naissance d'Uleentécessité, ceux-ci of-
frant déja un cadre et une justification Iégal&étivité du «worker» pour le
«hirer » et a la rémunération indirecte de celle-ci padernier en main de

I « agencys».1068

F. « Homeworkers»

Au sens de la s. 35 (2) duNational Minimum Wage Act 1998 un «<home- 1005
worker» est un 4ndividual who contracts with a person, for the poses of

that person’s business, for the execution of wotketdone in a place not under

the control or management of that person

1064 ppASSI/ALBIN in : FREEDLAND (2016), p. 354.

1065\ ppLEMISS/DOWNIE (2015), p. 151, n° 5.8.

10663ames v London Borough of Greewic[008] ICR 545, 555 & [36]; &&-
LINS/EWING/McCOLGAN (2012), p. 218.

1067 3ames v London Borough of GreewigR008] ICR 545, 553 et 554 a [30] R
KIN/MORRIS(2012), p. 184, n° 3.35.

1068 3ames v London Borough of Greewif2008] ICR 545, 553 et 554 a [30] RASSUAL-
BIN in : FREEDLAND (2016), p. 356.
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Le «homeworkes> n'est pas obligé de travailler a son domicilenbjue cela
soit souvent le cas, mais dans un espace de topidthappe au controle et au
management de I'employetf?® soit en dehors des locaux de I'entreprise.

Le «homeworkew ne doit pas nécessairement non plus entrepréadéali-
sation du travail personnellement (s. 35 (National Minimum Wage Act
1998»), pour autant qu’il ne soit pas accompli dansalére de I'exercice d'un
«business> ou d’'une professiol?’?Cela s’explique par le fait que I'exécution
du travail telle la conception de chaussures oaménts réalisée a domicile
impliquera souvent l'intervention de membres defdmille ou de groupes
d’amis1°’* La condition requise ici est donc que le travaillee trouve dans
une situation de dépendance économique vis-a-\visulemployeur, soit qu'il
est employé pour les besoins dousiness> de ce dernier plutdt que du stéft.

Il nest pas commun de considérer qu’'uhomeworker> puisse posséder un
« employment contract et non seulement unxorker contract> ou «contract
personally to do worle et cela en raison de I'absence fréquente dundeie
veau de I'exigence demutuality of obligation> dans le cadre de telles relations
contractuelled®”3 Toutefois, la jurisprudence n’exclut aucunementioe telle
exigence puisse étre remplie lorsque du travailliég comme la conception
de vétement, est offert par un employeur et acqegotée travailleur a domicile
pendant une année ou plus, permettant ainsi laarais d’un €ontract of ser-
vice».1974 En revanche, la non-obligation d’effectuer sowditapersonnelle-
ment ne doit, au sens de la s. 35 (1) diational Minimum Wage Act 1998
avoir aucun impact sur la définition dwerker», mais non de employee»,

ne valant donc pas nécessairement a notre sensgiteiderniére pour qui cette
exigence pourrait toujours exister. De plus, I'alzse de contrble de I'em-
ployeur sur le lieu de travail et par ailleurs lesaires de travail pourraient
empécher la réalisation dwcentrol tests, outil ceuvrant pour la reconnaissance
d'un «employment contract. Autant d’éléments qui laisseraient penser gsie le
«homeworkers devraient généralement étre au bénéfice d'worker con-
tract » ou tout au moins d’uneontract personally to do work

En plus de cette unique protection Iégale, cersagatégories de Romewor-
kers» tels les deleworkers» peuvent profiter de la kelework Guidance

1069 3ames v Redcats (Brands) LTR007] ICR 1006, 1009 a [7].
1070, p.;
Ibid.
1072 pig,
1072 pEAKIN/MORRIS (2012), p. 182, n° 3.34.
10731dem p. 181, n° 3.34.

1074Nethermere (St Neots) LTD v Taverna and Gargifi€84], IRLR 240, 246 i [28].
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2004», outil non contraignant adopté par l&€enfederation of British In-
dustry» (CBI), le «Trade Unions Congress (TUC) et la branche du
Royaume-Uni du Centre Européen des employeurstetpeises fournissant
des services publics (CEEP UK) en tant que misgpgtfication nationale d’'un
«non-binding framework agreemessur le télétravail conclu au niveau euro-
péen entre I'Union des Confédérations de I'Indestides Employeurs d’Eu-
rope (UNICE), le Centre européen des employelwgste¢prises fournissant des
services publics (CEEP) et la Confédération eunopéedes syndicats
(CES)075

G. « Trainees»

Il n'est pas possible d’aborder la notion ddasainees», aussi brievement soit- 1010
il, sans mentionner legontract of apprenticeship. Le « @ntract of appren-
ticeship» est englobé dans le terme&antract of employementau sens de

I' « Employment Rights Act 1996de sorte qu'il bénéficie des mémes protec-
tions garanties par cetAct» que tout <ontract of service.107®

Un «contract of apprenticeship est un contrat en vertu duquel uemployer 1011
undertakes formally to train and instruct the appiee in a particular trade or
skill ; the apprentice, in turn, contracts to sethie employer and to learn from
those whom he or she receives instructid®” Un tel contrat comporte et ga-
rantit trois éléments essentiels en faveur de faqp Il lui offre une rémuné-
ration pendant le temps de son apprentissage glagt en méme temps de
recevoir des instructions et d’étre formé en vieeguérir des compétences qui
auront une certaine valeur pour le restant deesaetienfin lui donne un statut
par la délivrance d’un certificat ou diplome attestde sa formation auprés d’'un
employeur qualifié qui lui assure un meilleur acagsnonde du travaif’®Le
but principal de ce contrat doit étre la formataon individu la ou pour le
« contract of service le but principal est la réalisation personnellendra-
vail.107®

1075Telework Guidance (2004), p. 6.

1076ERA 1996, s. 230 (1) et (2).

1077 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 172, n° 3.32.

1078punk v George Waller & Son LTPL970] 2 All ER 630, 634.
1079paley v Allied Suppliers LTO1983], IRLR 14, 17 & [21].
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Bien que proche en apparence drortract of apprenticeship, le «contract
for training »,1°%° s’en distingue tout de fois, non sans un certaamaue de
limpidité. Il s’agit déja de formations proposéescadrées par le gouvernement
et dont le paiement des salaires est garanti padélivrance de subsides par
celui-ci 1981 N’a pas a étre établi, comme dans le cas d'con¢ract of appren-
ticeship», I'existence de ses trois éléments essentislgivdessus, et cela dans
le cadre d’'une relation entre un employeur et @mgloyee>, mais on a uni-
guement constaté pour I'employeur I'offre de corepégs et d'expérience au
« trainee»,1%% sans que ces deux parties n'aient a entrer phfempément
dans un échange complexe d'obligations tel queuppéw le «contract of ap-
prenticeship».1983 || s’agirait de formations qui n'aménent pas wvéilleur a
apprendre un métier ou une profession au contapreahé d’'un employeur,
mais plutbt a se voir enseigner et apprendre desaissances plus générales
d’éducation'®*

Malgré tout, suivant le type d’obligations exisesentre le &ainee» et I'em-
ployeur, il n'est pas exclu que lecantract for training» soit traité et considéré
comme un <ontract of apprenticeship,1°®voire méme comme uncontract
of service» si le but principal du contrat est la réalisatilortravail par le &rai-
nee» et non plus la formatioty®®

Les «trainee» n'étant pas considérés comme desnployees ou des ap-
prentices» pourront toujours étre considérés comme desrkers» pour le
bien de certaines lois auxquelles ils auront admses comme lesWorking
Time Regulations 1998 I'« Equality Act 2016> ou les «Health and Safety
Act (Youth Training Scheme) Regulations 19838 défaut d’étre exclus du
champ d’application de la majorité des droits prteters de I'ERA 1996%7

1080)pjg,

1081 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 173, n° 3.32 ; IMDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 166, n° 5.22.
1082p31ey v Allied Suppliers LTO1983], IRLR 14, 17 a [21].

1083 pEAKIN/MORRIS (2012), p. 174, n° 3.32.

1084paley v Allied Suppliers LT01983], IRLR 14, 17 a [21].

1085 pEAKIN/MORRIS (2012), p. 173, n° 3.32.

108631y v Allied Suppliers LT01983], IRLR 14, 17 a [21].

1087 DEAKIN/MORRIS (2012), p. 173, n° 3.32 ; IMDLEMISS/DOWNIE (2015), p. 166, n° 5.22.
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travail britannique comme inspiration ?

Notre étude de la conclusion du contrat de traaraiiroit britannique achevée, 1015
nous sommes désormais prét a identifier ce quereassonnement juridique

nous devrions emprunter ou a l'inverse rejetereepas envisager dans notre
réforme du rapport de subordination au sens laggeldppée eaixieme partie

de theése. Ce chapitre devrait ainsi nous perndititablir les routes a suivre et
celles a éviter, dans un souci toujours plus gam@roposer une réforme que
nous chercherons a classer comme admissible eephctement efficace ici

(cf. Chapitres 18 et 19.

Pour ce faire, nous devrons inéluctablement préseatqui rassemble et divise, 1016
pour le meilleur et pour le pire, le systeme dectusion de contrat suisse et
britannique. Seul un tel procédé nous habiliteeaauer I'état des deux droits
et la supériorité ou infériorité de 'un sur I'agtdans la réussite juridique des
différents roles tenus par leurs éléments caratitfues. En effet, il n'y aurait
pas lieu de s’inspirer d’outils étrangers qui sbigeins ou a peine plus effi-
caces que nos outils nationaux ou trop similairetalité. C'est bien a la suite
de cette entreprise, que nous tirerons des ob&srsajénérales qui pourront
orienter notre réflexion quant a notre projet demée, que celles-ci nous of-
frent de nouvelles pistes, des solutions concretesious évitent d’envisager
des voies inappropriées et nous permettent d’exaléfinitivement des possi-
bilités bancales.

C’est ainsi que nous présenterons en premier dieicdnvergenceg§l) et les 1017
divergencesg2) particulieres constatables entre la conclusiooahirat de tra-

vail en droit britannique et en droit suisse. Psiis,la base de ces comparaisons
méticuleuses, nous prendrons de la hauteur ené&tigaht ces analyses sous
forme d’observations générales censées nous indégueuoi et pour quoi nous
devrions ou non nous inspirer du droit britanni{R®.

A noter que nous nous bornerons a surtout comjEakezontract of service 1018
et le contrat de travail ordinaire suisse, ce peerodnstituant en droit britan-
nique ce qui correspond le plus au pendant deamadeet pour les raisons vues
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ci-avant (cf. 910), non sans évoquer et inclurenpaments dans notre analyse
les deux autres contrats que sont Veokker contract> et le «contract perso-
nally to do works.

81 Convergences avec la conclusion du contrat de trava
suisse

Nous sommes parvenu a soulever un certain nomboermiergences impor-
tantes entre la conclusion du contrat de travaillmit britannique et celle en
droit suisse. Nous verrons ainsi le role similgue joue la jurisprudencd],

le premier niveau de rautuality of obligation> vis-a-vis de la prestation de
travail et du salaire de droit suis&),(I'assimilation presque parfaite dican-
trol test» au rapport de subordination au sens lafgjeet le rapprochement
entre I’ «integration tesb et I'élément organisationnel de ce méme raprt (
Enfin nous détaillerons I'idée commune partagée Iparlephant test et

I' « image globale> de droit suisseH).

A. Le réle de la jurisprudence

Bien que le systéme juridique britannique soit d&o®mon law alors que le
systeéme juridique suisse est d€iwil law », le réle de la jurisprudence est re-
lativement comparable dans les deux ordres s'agfisiala problématique af-
férente a la conclusion du contrat de travail.

Si les «statutes» (lois) restent plut6t silencieuses en droitmitique quant aux
éléments objectivement essentiels, soit ses différetests» fondamentaux,
requis a la reconnaissance d’'uamployment contract, mais également d’'un
«worker contract> et «contract personally to do work force est de constater
que la loi suisse et son art. 319 CO ne préseguagrte plus d’informations
guant a son élément clef du contrat de travaillsoipport de subordination au
sens large. Est ainsi laissé a la jurisprudencelrein britannique comme en
droit suisse, le soin d’énumérer, d’expliciter etttailler les différents criteres
déterminants a la reconnaissance d’'un contrat etratade travail. Une fois
encore, si cela peut se comprendre dans un syst@€ommon law, il est
plus surprenant de constater I'attribution a léspuudence d’une telle mission
dans un pays de&ivil law » comme la Suisse.
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B. La « mutuality of obligation» (1°" niveau) comme prestation
de travail et salaire

Le premier niveau derautuality of obligation» requis a la reconnaissance d’'un 1022
«employment contract, soit le versement d’'une rémunération en échdege
'exécution d’'un travail, correspond aux élémertigectivement essentiels de
prestation de travail et de salaire imposés petr B49 CO. Tout comme le droit
suisse, il ne s'agit pas la des éléments les @termhinants a la reconnaissance
d’un «contract of service bien qu'ils soient bien évidemment indispensables

C. Le «control test» comme rapport de subordination au sens
large

Le «control test», un des trois éléments minimums requis par |é& drian- 1023
nique a la reconnaissance d’'un contrat de tras@ihprend en grande partie les
éléments du rapport de subordination au sens l&gey retrouve I'élément
hiérarchique par le droit a la délivrance d'instinigs, mais également I'élé-

ment spatial et temporel dans la possibilité pamployeur d’'imposer un lieu

et des horaires de travail. Seul manque I'élémam@mique qui hous empéche
d’assimiler parfaitement legontrol test» et le rapport de subordination au sens
large.

Aussi, la théorie d’'une subordination essentiell@noeganisationnelle du Tri- 1024
bunal fédéral pour les professions libérales (¢0s8) s'observe dans l'inter-
prétation moderne dugontrol test> qui posseéde aujourd’hui une portée moins
personnelle, soit centré autour de I'exécution plureravail, gu’organisation-

nelle, soit contrblant les conditions dans les@gsetle méme travail est effectué.

Enfin, nous pourrions encore nuancer la convergengeécisant que lecon- 1025
trol test» invite & un angle de lecture qui semble s’oppéaseglui du rapport
de subordination au sens large, soit le fait peuktest» de pouvoir étre re-
connu alors méme que lecantrol» n'est pas exercé en pratique par I'em-
ployeur, mais que celui-ci demeure théoriquemeatgble en vertu de droits
contractuels et de 'ensemble de la situation flguUn contrble de droit pri-
merait donc une absence de contrdle de fait. L& siisse s'en tient lui & la
maniére dont la prestation de travail est effectignt effectuée et non l'intitulé
du contrat ou les déclarations des parties powrdter d’'un rapport de su-
bordination au sens large, ce qui pourrait en aEar amener a des résultats
juridiques différents entre les deux droits a kigtici pour un méme cas d’es-
péce. Malgré tout, le fait que le droit britanniqarenne aussi en compte, dans
ce cas spécial et a la maniére du droit suissesdimble de la situation factuelle
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pour reconnaitre ou non urcentrol», et non seulement les déclarations des
parties, devrait permettre aux résultats des denitsdle ne pas étre si opposeés.

D. L'« integration test» et I'élément organisationnel

L’ « integration test correspond en partie a lahése d'intégration dans I'en-
treprise» (cf. 104ss) s'inscrivant selon nous en droitsidans I'élément or-
ganisationnel (comprenant pour rappel I'élémentiapat temporel), en cela
notamment que chacune permet directement la reissamae d’'un statut de
salarié a des travailleurs aux compétences tresedecomme des médecins ou
avocats, bien que la nouvelle mouture dwortrol test» le peut également.

Toutefois, si I'intégration dans I'entreprise s'exae en droit suisse au travers
de I'élément spatial et temporel faisant plutotipatu «control test» en droit
britannique, I' «<integration test> cherche a savoir si le travail effectué par
I'employé est accessoire au business de I'emplogauen fait intégralement
partie par son aspect central a son bon fonctioenerivalgré tout, quelle que
soit la méthode choisie pour déterminer de I'intéign de I'employé, toutes
deux aménent a se demander si I'employé est stalietment intégré a une
entreprise au vu de son activité et sa maniér&gerter.

E. L'« elephant tesb et I' «<image globale»

La vision britannique de l'analyse et l'utilisatiates «ests» permettant de
conclure a I'existence d’ungontract of service et/ou potentiellement des in-
dices permettant de pencher pour le succés olelédh ces mémedests» se
rapproche grandement de celle défendue en dra@sesuEn d'autres termes,
I' « elephant test (cf. 941ss) correspond fortement a l'idée @hage glo-
bale» de droit suisse (cf. 131ss). Les deux droitssdizurs difficultés a définir
les contours exacts d’'une relation contractueln ennent a admettre qu'il
faudrait rester flexible quant a I'utilisation dedéres et indices permettant de
conclure ou non a I'existence d’'un contrat de filalimage de la relation de
travail observée dans son ensemble donnerait emint plus d’information
s’agissant de sa nature qu’une étude méticuleoseparative et additionnelle
de ses caractéristiques et détails factuels apigaren

Nous considérons a I'inverse qu’il s’agit bien pld’un aveu de faiblesse dans
la tentative de définition de ce qu’est un contilatravail. Si la marge de ma-
nceuvre conservée par les deux droits est un awagtadent en pratique, elle
comprend aussi de sérieux défauts déja examinés@mde partiede thése
pour le droit suisse que l'on retrouve donc entdooitannique. Aprés tout,
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comme le dit Nicolas Boileau-Despréauxce<qui se concoit bien s’énonce
clairement et les mots pour le dire arrivent aiséime

§ 2 Divergences avec la conclusion du contrat de travauisse

L’étude des convergences achevées, on peut désod@aie tourner vers les 1030
divergences principales existantes entre les mgwesi de conclusion du con-
trat de travail de droit britannique et ceux detdsnisse. Nous commencerons
par I'existence des trois contrats de travail emitdiritannique en lieu et place
d’un seul pour le droit suissA), puis de I'exigence particuliére erCoemmon
law » de «ests» ou conditions dites basiques ou minimums gqueenditoit
national ignore B). Nous poursuivrons avec les conditions britanegjde

« personal service (C) et de second niveau denutuality of obligation> (D),
ainsi qu’'avec les différences entre kgonomic reality test et I'élément éco-
nomique du rapport de subordination au sens l&peNous conclurons enfin
sur ce qu'implique de discordant laskbordination» en droit britannique par
rapport a son écho en droit suisBi (

A. Les trois contrats de travail britanniques

Si le droit suisse ne reconnait I'existence quendeul contrat de travail 1031
(arts. 319ss CO) et donc d’'un seul statut de tlauai(mise de c6té la notion
bancale de travailleur libre (cf. 133ss)), le dlwitannique en comprend trois ;

trois ouvrant I'accés a un panel inégal de droits.

Le premier, le «ontract of employmemnt ou «contract of service est celui 1032
offrant I'entier des protections légales de droittavail aux travailleurs et ce-

lui, pour cette raison, qui se rapprocherait lesglu contrat de travail suisse. Il

est aussi le seul aux plus hautes exigences ea@rmdg reconnaissance, notam-
ment en raison de sa requéte du second niveauriguality of obligation.

Le suivant, le «vorker contract», limite I'accés aux travailleurs qu’a un certain
nombre de législations, puis, le dernier qu'esk ontract personally to do
work» ne protege sesworkers» qu’en vertu de I'&€quality Act 2010».

Le droit britannique préfere ainsi adapter lestdrodgissant une relation entre 1033
un travailleur et un employeur en fonction du stdtutravailleur, que ceux-ci

ne soient au final ni trop forts ou ni trop faiblesr rapport a sa situation per-
sonnelle. Ce régimesur mesure> a pour qualité de s'accommoder a la relation

de travail en évitant d’offrir trop ou trop peu diits a I'une des deux parties

dans un monde du travail ou les formes d’emploig smijours plus variées et

en constante évolution. Le droit suisse n’offrequiune solution <uitte ou
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double» ou un individu sera entierement protégé caridéns comme salarié
ou aucunement, car considéré comme indépendastr&serve encore une fois
de la notion obscure de travailleurs libres rarenafaservée ni confirmée en
jurisprudence et dont I'existence ne devrait ptheure pas étre retenue a notre
sens (cf. 133ss). Au vu de la diversité de trasai dans le monde du travail
actuel, le systéme suisse pourrait s’avérer quetguearbitraire et trop peu
nuancé pour espérer un traitement équitable dedtan employeur-employé.

B. Des «tests» basiques ou minimums

Le «contract of service requiert le succes ou la constatation d’'un aertai
nombre de ¢ests» ou conditions de base ou minimums que sont,personal
service», le «mutuality of obligation test et le «control test», soit des exi-
gences obligatoires a sa reconnaissance, maigamtigaant pas pour autant la
présence d'un tel contrat. En effet, malgré leéspnce, celui-ci pourra ne pas
étre considéré comme uncentract of service en vertu de I’ integration
test» et «economic reality test auquel il pourra ou non étre fait appel.

Le droit suisse, a l'inverse, impose quatre coadgisoit une prestation de tra-
vail, une durée, un salaire et un rapport de suhatidn au sens large qui doi-
vent toutes étre respectées, offrant le cas écd&antement la qualification de
contrat de travail & un contrat donné. Ces conditsmnt a la fois les conditions
de base et les seules observées. Il convient capedd nuancer cette affirma-
tion en cela que le rapport de subordination as &mmge est constitué d’'un
certain nombre d’éléments (hiérarchique, spatahpiorel, économique) dont
I'utilisation par les tribunaux ne devrait pas pettre de conclure a une hiérar-
chisation ou non de ceux-ci entre eux ou une po&sehligatoire de I'un ou
plusieurs d’entre eux. En effet, nous I'avons haain de ces éléments n’est
pas, en pratique jurisprudentielle, bien que caééedans cette thése, une con-
dition sine qua norde I'existence d’'un rapport de subordination ansdarge
(cf. 131).

C. Le «personal service

La condition minimum a la reconnaissance d'uposmtract of service,
«worker contract» et «contract personally to do work qu’est celle de ger-
sonal service, bien que plus complexe quant a ces deux deymienespond
au caractere dit personnel de la prestation deitram droit suisse (cf. 43ss),
élément objectivement essentiel du contrat de itranesse.
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Cependant, a 'inverse du droit britannique, ldisétion personnelle par le tra- 1037
vailleur d’une prestation de travail n’est en rigre conditiorsine qua nor la
reconnaissance d’'un contrat de travail ordinairélmit suisse. En effet, cette
exigence, qui ne représente aprées tout qu’une siaipigation rattachée a I'élé-
ment objectivement essentiel de prestation, pettidait ne pas étre respectée
si cela ressort de la loi comme dans le cadre dtratnde travail & domicile,
mais également d’'un pur accord entre les partieasage, voire de circons-
tances particulieres, bien que ces deux dernieretesemblent en pratique in-
diquer la méme chos&®1l est donc uniqguement question d’une obligatien d
droit dispositif, par ailleurs logiqguement non caislans les listes de disposi-
tions impératives (art. 361 CO) et semi-impératiees 362 CO) du contrat de
travail ordinairet®®®

Le droit suisse et britannique du travail se démandjici clairement dans I'es- 1038
sence méme de se qu’incarne un contrat de tréaailCommon law» conser-

vant ici la nature éminemment personnelle du cowmkeatravail entre un seul
employé et employeur au travers de cette exigemaiennmm de prestation per-
sonnelle, le droit suisse lui préférant une appequilis pragmatique et disons-

le moderne.

D. La « mutuality of obligation» (2™ niveau)

Le second niveau demutuality of obligation> qui impose un besoin de conti- 1039
nuité dans la relation de travail et qui constitwe condition minimum de la

reconnaissance d’'uncentract of service est une exigence totalement incon
nue du droit du travail suisse et de son art. 309 Kest aucunement détermi-
nant a la reconnaissance d’un contrat de travaireit suisse le fait qu'un tra-

vailleur soit en mesure de s’attendre & continoeig recevoir du travail de la
part d’'un employeur et que ce dernier puisse sidttea ce que son employé
l'accepte tout aussi continuellement.

Cette condition différencie grandement leontract of service du contrat de 1040
travail suisse et permettrait de rapprochergrker contract> ou «contract
personally to do work n’étant pas tenu de respecter ce second niveamde

tuality of obligation» de ce méme contrat de travail suisse si seuleresrteux
derniers contrats offraient I'accés a I'ensemblg ldgislations protectrices de

droit du travail.

1088 pynaND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 1, 2, 3 2ad art. 321 CO, pp. 46, 47 et 51.
10891dem n° 3adart. 321 CO, p. 47.
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1041 Encore faudrait-il préciser que ce second niveau etuality of obligation»
ne peut étre assimilé a notre élément objectiveemsentiel de durée, quel que
soit le sens donné a celle-ci, a savoir la duréenoe longueur des rapports de
travail (art. 319 al. & CO) ou la durée comme répartition du temps deairav
(art. 319 al. 2 CO), aucune de ces notions n'impogae telle continuité dans
la relation de travail pour étre admises.

1042  Enfin, nous remarquons qu’en vertu de cette exigate second niveau de
«mutuality of obligation», si transposée en droit britannique, le travailap-
pel proprement dit pourrait étre considéré commexoantract of service,
tout comme le travail occasionnel, mais aucuneteetnévail sur appel impro-
prement dit. En effet, le fait que le travaillewive se tenir a disposition de
I'employeur et accepter toute tadche que ce delmigropose (travail sur appel
proprement dit), dans le cas ou I'employeur posséue certaine obligation
d’offrir un travail lorsqu'’il est disponible, peabnstituer un <ontract of ser-
vice» 199 De son coté, McMeechan v Secretary of State For Employment »
bien reconnu la possibilité qu'un travail ou emploiique d’'une journée,
comme le serait le travail occasionnel, puisse @treccontract of service.
Cependant, désormais, le fait pour un employé derseen attente d’'un po-
tentiel appel d’'un employeur sans avoir a accapterquelconque mission pro-
posée (travail sur appel improprement dit) ne pepas de remplir la condition
du second niveau demutuality of obligation» et donc ne permet pas au travail
sur appel improprement dit d’étre urcentract of service. Le droit britan-
nique pourrait éventuellement retenir, si tangest les autres conditions soient
remplies, une succession de contrats a durée daésmour chaque mission
réalisée.

E. L’ « economic reality test et I'élément économique du
rapport de subordination au sens large

1043 L’ « economic reality test, en apparence similaire a I'élément économique du
rapport de subordination au sens large, s'en disénmalgré tout Iégérement.

1044  Tout d’abord, son importance en droit britannigieshpas comparable a celle
gue lui accorde le droit suisse. Quand bien méms igmorions notre these qui
cherche & démontrer que I'élément économique @éntient caractéristique et
principal du rapport de subordination au sens latgeen demeure pas moins
un élément déterminant a part entiere et au paritigue indiscutable en ma-
tiere de qualification du contrat de travail suigséinverse, en droit du travail

1090 pEAKIN/MORRIS (2012), p. 167, n° 3.29.

318



Chapitre 15 : La conclusion du contrat de travatBbnique comme inspiration ?

britannique, I' «economic reality test n'intervient pas nécessairement dans le
processus de qualification d’'un contrat en cordiatravail en cela qu’il ne
s'agit que d'un dest» supplémentaire et non obligatoire que les jsgeg
libres ou non d'utiliser. Celui-ci ne posséde aucaractére décisif et pourrait
tout a fait étre totalement ignoré des tribunaux.

Ensuite, la notion d’ economic reality test est un degré plus restrictif que la 1045
dépendance économique du rapport de subordinatisers large bien que,
faut-il 'avouer, relativement semblable. Si eleprend de maniére générale
guatre des cing criteres de I'élément économiglid {©ss) que sont un renon-
cement a une activité entrepreneuriale propre,dépendance a une seule ou
de moindres sources de revenus, une absence de d&ntreprendre et une
rémunération périodique et constante, le critéreedrictions a I'activité éco-
nomique ne semble pas étre pris en compte. La encependant, il nous faut
nuancer ce propos, I'une desensistent provisions (cf. 937), en faveur donc
d’un «contract of service, observée précédemment et concernant I'obligation
de travail exclusive auprés d’'un mandant, corred@andernier critére de dé-
pendance économique, a savoir une restrictiorcéiMigé économique.

F. La « subordination»

La notion de subordination» de droit britannique issue du droit européen ne1o46
correspond pas a la notion de rapport de suboidimat sens large, mais plutot

de rapport de subordination au sens strict, enqéklle se rapporte unique-

ment a I'élément hiérarchique du rapport de sulpatihn au sens large qui im-
plique d’étre sous les ordres et soumis a la dinead’'un employeur. L'idée
britannique de subordination» est donc bien plus restrictive que celle de rap-
port de subordination au sens large.

De plus, la subordination n’intervient que dans<éaelre d’un «vorker con- 1047
tract » comme indice ou gontract personally to do wosk comme élément
décisif et n'a aucun impact au sein d'uemployment contract, bien qu'a

notre sens I'exigence decentrol test> de ce dernier inclue d’'une certaine ma-
niere cette subordination» par la nécessité d’étre soumis au controle ade-I'e
ployeur quant a la réalisation de son travail.

8 3 Recommandations

Cette derniére partie qui nous intéresse maintethenrait nous permettre de 1048
faire ressortir, de I'analyse des convergences/etgknces entre la conclusion
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du contrat de travail britannique et suisse, utagenombre d’observations gé-
nérales sur la performance positive ou négativealrits utilisés par cette
«Common law par rapport aux prouesses de nos armes en draradail
suisse et d'indications sur les solutions nous ned@autre-Manche dont il fau-
drait nous inspirer ou au contraire plus sagemetitiee en vue de réaliser un
projet de réforme du rapport de subordination auws darge ci-aprés (voir
sixieme partiede thése).

Nous souléverons et traiterons donc comme potigietcommandations ou
contre-indications, le triple statut de travaille@n droit britanniqueA(), les
éléments objectivement essentiels typiqguementrmidaes B) et leurs roles
dit «clairs » (C), puis I'aura particuliere que dégage lsubordination» dans
cette «Common law (D).

A. Un triple statut de travailleurs en droit britanniq ue

Comme vu précédemment, a l'aide de ses trois dsrdeatravail différents, a
savoir le «contract of service, le «worker contract et le «contract perso-
nally to do works, le droit du travail britannique protége troiatsts distincts
de travailleurs aux exigences de reconnaissaneessds et aux droits attribués
plus ou moins importants. Le droit suisse, luiréecle qu’'un type de contrat
de travail et donc ne confére qu'un statut uniqueyme de travailleur (sous
réserve une fois encore de la notion bancale dailieurs libres que nous ne
retenons pas ici).

A premiére vue, dans le cadre d’un monde du traeaitumérisant a I'échelle
mondiale et présentant toujours plus de types raawvele travailleurs aty-
piques, il pourrait sembler jugé judicieux de sotireaune offre de divers sta-
tuts de travailleurs afin de mieux s’adapter augobes de ceux-ci et de leur
employeur en fonction de la relation de travailstatée. Un plus grand choix
de statuts pourrait en apparence garantir unnait¢ plus personnalisé et donc
approprié a I'ensemble si disparate des travasleernotre temps.

Pourtant, nous sommes d'avis que le droit suissdeneait pas s'inspirer ici
d’une telle mécanique. A I'analyse des différerstrats de droit britannique,
nous avons pu observer qu'il était parfois difécdle clairement distinguer et
délimiter les outils utilisés entre eux gubordination» et «control test»,
«control test» et «integration tesb, «integration test> et «personal ser-
vice», etc.). Plus de contrats de travail impliquergieavitablement plus de
critéres qualificatifs et fatalement un chevauchande ces éléments en raison
des caractéres éminemment proches de ces coAirats I'objectif d’apporter
plus d'équité provoquerait, a I'image du droit &nihique pour cette question,
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un certain chaos juridique qui risquerait, a I'irsede toute volonté initiale, de
créer plus d’insécurités et d’'inégalités qu’ellemrésoudrait.

Nous estimons qu'il n’est & I'heure actuelle paseastvident, et la lecture de 1053
cette thése ne saurait qu’'accentuer cette affiomadie parvenir aisément a con-
clure a la simple existence d’'un statut de satarigon en droit du travail suisse

pour se permettre d’en inclure des nouveaux. lesdn de droit britannique

nous enseigne a notre sens qu'il est préférabladliarer notre identification

du seul statut de salarié que nous possédons pluedd’en ajouter de supplé-
mentaires qui ne feraient que troubler encore nigien déja si floue de ce qui
constitue un contrat de travail en droit suisse.

B. Des éléments objectivement essentielsnade in» UK

S'il est reconnaissable que le contrat de trawadmbit suisse et les trois contrats 1054
de droit du travail britannique possédent de nombééments caractéristiques
non étrangers entre euy, ils en comportent d’agtre@sres a leur régime. Fon-
damentalement, il est vrai, tous les éléments tib@uent essentiels du contrat
de travail suisse, incluant la les différents élétmelu rapport de subordination
au sens large, se retrouvent dans le processusatiiogtion d’'un contrat en

« contract of service et dans une moindre mesure pour\¥eokker contract»

et le «contract personally to do worsk Malgré tout, ces trois contrats présen-
tent aussi des caractéristiques créatrices deatsite travail comme I'exigence
de «personal service ou le second niveau demutuality of obligation» in-
connu du droit suisse, en tout cas dans leur @kgudlificateur d’un contrat en
contrat de travail. Qu’en est-il toutefois de lpertinence ?

A notre sens, on ne saurait les incorporer au duigse. Le gersonal service 1055
existe déja sous forme d’une obligation, et qus@st loin d’'étre fondamentale
car de droit dispositif, et le second niveau deutuality of obligatiorn» n'a de
sens que si d'autres contrats de travail protélgsnparties ne respectant pas
cette exigence, ce qui n’est pas le cas du dr@sswme comportant qu’un seul
type de contrat de travail. De plus, concernartgersonal service, a I'aune
d’'une numérisation toujours plus forte des relatide travail et d’'une perte
d’un rapport purement physique et humain entrerapl@yeur et un employé,
soit un lien éminemment moins personnel de nosjdexigence de personal
service» ne serait plus, a notre sens, d’actualité. Emfirant a la «nutuality

of obligation» et plus particulierement son second niveau, pousrions ra-
jouter que celle-ci rencontre de grandes difficuliéns son application face a
des relations de travail atypiques, ce a quoid¢#sd actuelle nous confronte de
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plus en plus, nous poussant donc a éviter I'inaatian d’un tel outil dans notre
droit.

C. Des éléments objectivement essentiels britanniquaax rbles
clairs

Le «contract of service propose une répartition de réles, certes sommaire
mais du moins présente, pour certains de ses élenfgnsi les exigences de
« control », «mutuality of obligations et «personal service sont des condi-
tions obligatoires minimums, la ou l'iktegration test> et I' «economic reality
test» ne sont que destest» facultatifs supplémentaires et lesansistent pro-
visions» de simples indices. De son c6té, le contrat aleir de droit suisse,
lui, mise a part la présence requise des élémentwebtation de travail, de
salaire, de durée et de rapport de subordinatisenas large, n’indique en rien
une répartition des rdles ou une quelconque hiémntre les éléments de ce
dernier ; une faiblesse regrettable alors mémengus sommes parvenu a dé-
montrer tout au long de cette thése un role domidar’élément économique
tel gqu'il ressort naturellement et intrinséquenamta loi sansétre jamais expli-
cité.

Nous estimons donc que le contrat de droit sugsdénage du «contract of
service», bénéficierait amplement d’'une telle clarté dbmgyanisation et la
répartition des roles a incarner par les difféeréhsnents du rapport de subor-
dination au sens large dans la mission de qudlifical’'un contrat en contrat
de travail qui leur est attribuée. Il s’agit préeient la d’'un point dont le droit
suisse devrait grandement s’inspirer de son quasirvbritannique.

D. L'aura de la « subordination»

Nous ne pouvons que conclure ce chapitre sur llpkrentre la subordina-
tion » de droit britannique et le rapport de subordimeau sens large. La notion
britannique pourrait-elle influencer I'évolution detre rapport de subordina-
tion au sens large ? A premiére vue, ce n'esticertgent pas le cas.

En effet, l'intégration de la subordinatior» en droit britannique via le droit
européen est relativement récente et n’est qugp&ésomparable au rapport
de subordination au sens large qui ne comprendrpgaement, comme la pre-
miére, un élément hiérarchique, mais un élémeniatptemporel et écono-

mique. Notre notion de subordination a bien étéétafin d'inclure des élé-
ments (spatial et temporel) que I'on retrouve amssdroit britannique, mais
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dans le cadre ducgontrol test». |l n'est par ailleurs pas évident de distinguer

la «subordination» du simple contrble hiérarchique imposé par centrol
test», ce qui nous pousse a insister sur le fait qtte oetion n'en est encore
gu'aux prémisses de son éclosion gdornmon laws britannique et malheu-
reusement inutile en I'état pour une potentielt®miporation en droit suisse.

Pourtant, I'étude approfondie de cetteubordination», couplée a I'examen du
« control test», nous ont permis de tirer une observation quhefente rigou-
reuse de la conclusion du contrat de travail sulsseait considérer. L'élément
hiérarchique suisse ou rapport de subordinatioseas strict, qui correspond
entierement a cette notion desubordinatiorn» et & une partie du control
test», se retrouve dans les trois types de contratisdail britanniques, que ce
soit comme élément caractéristique ou simple indizerayonnement traduit
incontestablement une volonté du Iégislateur efulpss de conserver une cer-
taine approche traditionnelle de la relation entremployeur supérieur hiérar-
chiquement et un employéa« service», explicitant par la ce qui constitue
peut-étre encore I'essence originelle d’un réetradme travail en droit britan-
nique.

Une telle constatation au sein du droit fondateutadCommon law> ne de-
vrait que nous confirmer la nécessité d’offrir @ferimportant a ce critére hié-
rarchique dans notre proposition de réforme ; tefapas seulement en raison
de sa présence accrue dans les contrats de tatailniques, mais aussi pour
I'espoir que ce critere apporterait dans le comtebtin projet de modification
Iégislative, & savoir la préservation d’'un cer&spect social et humain du con-
trat de travail.
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Nous abordons désormais notiequiéme partie de these, soit notre derniere 1062
étape avant l'ultimesixieme partie qui présentera une réforme législative ad-
missible du rapport de subordination au sens laigée partie doit nous per-
mettre, a l'instar de I'objectif poursuivi par nefjuatriéme partie, de nous
aider a proposer une réforme qui soit plus efficao# apte a remplir avec une
certaine facilité son rdle de qualificateur d’'umtat en contrat de travail. En
effet, I'étude des plateformes de travail et pluscsément de celles pour la
fourniture de services payants au sens du drasssulevrait nous permettre
d’adapter notre réforme de maniére a ce que ceflaisse prendre en compte
les subtilités de la structure économique et jgtidide ces nouveaux modéles
de relations de travail qui envahissent notre mateléemploi actuel et que
nous peinons a identifier. Il s’agit d’'une épreud@potre sens, difficile, tant les
plateformes de travail pour la fourniture de sexsipayants arborent des formes
trés diverses. Elle n’en demeure pas moins nécessaivu de I'ampleur tou-
jours grandissante du phénoméne actuel.

N’est toutefois source d’aucune difficulté la repaissance du rdle structurel 1063
incarné par le phénomeéne de numérisation dansiifamee de ces plateformes.
Celle-ci peut se définir comme l'utilisation daes kecteurs du monde du tra-
vail des nouvelles technologies de I'informatiordetla communication (TIC)
soutenues par des infrastructures en réseaux tsyphus puissanté$®* Son
développement jusqu’a aujourd’hui a favorisé I'éa des moyens technolo-
giques permettant la création d’informatique engeug«cloud computing),
d’'informatique mobile («nobile computing), de données massivesbig
data») et d’internet des objets iternet of things»).1%°2 Le secteur numérique
comprend les branches de travail ou la productiorcipale est immatérielle,
soit la finance ou l'informatiqu¥®® En Suisse, en 2015 déja, 30% de la main-
d’ceuvre travaillait dans cette partie de I'éconotfiié

Witzig préfére parler lui d’'Uberisation, ce qui rememble définir encore mieux 1064
le cadre dans lequel ces plateformes évoluentt-g*dire une transformation
de la vie économique, maisliée a la fois a certains outils (I'ordinateur, le

1091 pEFAGO GAUDIN in : BELLANGER/TANQUEREL (2018), p. 63 ; EIN in : DUNAND/MA-
HON/WITZIG (2019),p. 145.

1092cRiGLIANO (2017), pp. 2 et 3 ; EFAGO GAUDIN in : BELLANGER/TANQUEREL (2018),
p. 63.

1093 ApLER/SALVI (2017), p. 7.

10941pig.
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téléphone portable), a certains procédés (prin@pagnt I'algorithme) et a cer-
tains usages (le recours massif a l'informatiquepaccéder a 'information
et organiser sa vie professionnelle et personnelfé§®

Ces évolutions technologiques nous permettentategpl dans le tout numé-
rique», ou tout parait dématérialisé, créant par laale/elles formes de ser-
vices et produits et, plus généralement, généestribdéles économiques iné-
dits 19% Cette révolution économique et sociale se définitravers de termes
tous plus flous les uns que les autres et non rg@l®eni consensuels :o0r-
demand economy, «collaborative economy, «gig economy°’ ou encore
économie de partage $karing economy).109

Malheureusement, ces nouveaux modeles d’affaises id'innovations tech-
nologiques, structurelles et sociales, et portépagtie par les plateformes de
travail pour la fourniture de services payantsrmpus intéresseront ici, créent
des formes d’emplois a la nature juridiqgue aujoumdencore obscure et diffi-
cilement déterminable ; & cheval entre le salatitindépendanc&®® Ces mo-
deles d'affaires consistent, pour I'entreprise pitpire d’'une plateforme, a
maitriser cette derniére, soit les outils techniglogs et numériques permettant
de mettre sur pied des opportunités de travail pegrtiers et a se rémunérer
sur celle-ci a I'aide de commissions, et cela sar@r a posséder des actifs
physiques capitaux a I'exécution des prestationgures, hobtels, etc.) et en
n’engageant que le personnel strictement nécess&i@es tiers et les actifs
physiques ne font donc, en apparence, pas pafientieprise propriétaire des
plateformes°® Il est possible de parler la deléplacement des lieux du pou-
voir économique, c’'est-a-dire que le réel pouvoir économique 'obtent
plus par la détention des actifs matériels de priolu d’'un secteur donné, mais

1095\w1z216 (2016), p. 457.

1096 consEIL FEDERAL(2017%), p. 10, n° 1.3 ; EFAGOGAUDIN in : BELLANGER/TANQUEREL
(2018), p. 63 ; MIER/PARLI/SEILER in : DUNAND/MAHON/WITZIG (2019),pp. 247 et 248.

1097 CoNsEIL FEDERAL (2017%), p. 40, n° 5.1.2 ; BLLAUME in : DUNAND/MAHON (2019),
p. 227.

1098 o | vAREZ (2018), p. 165 ; MNTEL (2017), p. 6, n° 1.1.

1099 CoNSEIL FEDERAL (2017), p. 6 et 7 ; BEGG/BERNAUER (2018), p. 82 ; ALER/SALVI

(2017), p. 9; BFAGO GAUDIN in: BELLANGER/TANQUEREL (2018), pp. 63 et 64 ;
MEIER/PARLI/SEILER in ;: DUNAND/MAHON/WITZIG (2019),p. 248.

1100 ApLER/SALVI (2017), p. 37.
1101)pjg,
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par le contrble des systemes de communicationgé&mnations qui coordon-
nent ces derniefd?? Autant de bouleversements organisationnels quienin
difficile la qualification juridique des travaillesi de plateformes pour la four-
niture de services payants.

Aujourd’hui, si le relatif faible nombre de travailrs de ce type ne motive pas 1067
encore les Etats a réglementer et caractérisaraze@aux modeéles d’affaires,
leur augmentation conséquente envisagée devrainedng a un comportement
contraire. A I'heure actuelle, plus de 10 milliamifméricains ont déja bénéfi-
cié de revenus émanant de tels types de platefdtffies titre indicatif, on
estime le poids économique des plateformes coldives a 335 milliards de
dollars en 2025 contre 15 en 2014, a comprendreel@s de recrutement en
ligne, de «crowfundings», de logement, d’autopartage de vidéos et dequesi
en «streaming».11%* Si seuls le recrutement en ligne et le logementement
notre sujet, cela donne une indication de 'ampémanomique du phénomene.
Pour invoquer maintenant des types de plateformmssiit partie des plate-
formes de travail pour la fourniture de servicegapas,Uber est présent dans
plus de 300 villes dans le mondedatbnb plus de 34 000 pour une valorisation
de 60 milliards pour ce premier et entre 20 et 25i)Rards pour ce second en
2015M% |es plateformes de freelances> et de micro-travail comportaient
elles 48 millions de travailleurs en 2048°

Au vu de ces chiffres, il est aisé de constater dpi¢elles plateformes sont 1068
visiblement attractives pour les individus. Maisupguelles raisons ? Il sem-
blerait que les travailleurs de ces types de matefs recherchent avant tout

une certaine flexibilité ou autonomie dans leur ig@nd’organiser leur travail

en vue d’'une meilleure conciliation entre vie pevet vie professionnelle et

sont a la recherche d’'une qualité évidente d’andgiate travail au détriment
d’éléments caractéristiques d’'un travail dépendtasgsique comme le salaire,

la sécurité d’emploi ou le degré de responsabfiftéEnfin, ces plateformes
permettent également une alternative au march&hplbi traditionnel sou-

vent saturé en proposant un modéle de travaicadagrandement facili#é®

1021216 (2016), p. 457.

103 ApLER/SALVI (2017), p. 32.

1104 MoNTEL (2017), p. 5.

L05\MONTEL (2017), p. 5 ; MTOUR (2016),p. 315.

1106 \oNTEL (2017), p. 5.

1107 ApLER/SALVI (2017), p. 36 ; EOPLAN(2017), pp. 81 et 82.

1108 coNsEIL FEDERAL(2017%), p. 5 ; EOPLAN (2017), p. 81.
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1069 Cette avant-derniere partie de these tentera enigrrdieu de disséquer la no-
tion de plateforme de travail pour la fournituresdevices payant<hapitre
16), puis en second lieu d’analyser ces mémes platefo au regard du droit
suisse Chapitre 17).
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Chapitre 16 : Notion

Les plateformes de travail pour la fourniture devises payants ne possédent,
a l'instar de tous les nouveaux modéles d’échahgess sur des plateformes,
aucune nomenclature économique universelle lestégisant ni définition |é-
gale, suisse ou internationalé&’ A I'inverse, la doctrine juridique, les écono-
mistes, sociologues et politologues du monde emters offrent un grand
nombre d’approches différentes et des catégorisaties diverses obéissant
toutes a des raisonnements propres aux domaingawaus desquelles elles
sont examinées (Iégale, économique, politique asmaoétc.).

Nous tadcherons donc, a lI'aide d’'un maximum de cedlanres contributions,
d’apporter un éclairage satisfaisant sur la natidme de plateforme de travail
pour la fourniture de services payants, non saéttgler cet exercice d’une pre-
miére classification de ces types de plateformes da contexte plus large.

C’est ainsi que nous observerons en premier li@matlke nomenclatural dans
lequel les plateformes de travail pour la fourrdtde services payants évoluent
(81), puis nous nous intéresserons de plus prés aecsant concrétement ces
plateformes, soit de maniére générale leurs difivstg2).

81 Le cadre nomenclatural

Les plateformes de travail pour la fourniture dwises payants font partie d’'un
ensemble plus général de plateformes que sontdefgrmes numériques\
et commercialesR).111°

1109 coNsEIL FEDERAL(2017%), p. 40, n° 5.1.2.

L10MONTEL (2017), p. 6, n° 1.1 ;&imiDT (2016), p. 6.
331

1070

1071

1072

1073



1074

1075

1076

1077

Chapitre 16 : Notion

A. Des plateformes numériques

Bien que nous sachions ou croyons tous savoir ‘estoune plateforme numé-
rique, lui apposer une définition, face a l'idéeedion s’en fait, n’est point
chose aisée.

Il reste pourtant a ce titre possible d’en avamnicer définition scindée en deux
approches relativement peu éloignées, I'une au lsege et 'autre au sens
strict. Au sens large, le terme peut définir ulcesystéme complet de services
d’'accés intégrés au bénéfice des utilisateurs et qui comprendraisidaien un
moteur de recherche, qu’'une place d'API (ex : Geddaps API) ou I'acces a
des réseaux sociatii! Au sens strict, il s’agit d’espaces numériqued’éten-
due digitale, soit dématérialisée et typiquemempmasée d'algorithmes, con-
sultables sur internet au travers de téléphonesliges ou ordinateurs, et qui
permettent la mise en relation d’une offre et d’'deenande dans le cadre d’'un
marché spécifiqu&:? Un élément commun aux deux approches se glisse 1a
doit retenir toute notre attention, soit le réléntErmédiaire que joue la plate-
forme entre d’'un c6té un utilisateur d’'internetilggoit simple usager ou con-
sommateur, et de I'autre un vendeur ou producteur.

Nous proposons toutefois, en ce qui nous concéipELe le bien de cette thése,
de conserver la version au sens strict qui époasaifement le champ d’appli-
cation des plateformes de travail pour la foureitte services payants que I'on
entend étudier dans ce chapitre et dont ellespfarite.

B. Des plateformes commerciales

Les plateformes de travail pour la fourniture devises payants ne sont pas
seulement des plateformes possédant la caragj@estiétre numeériques, mais
également commerciales. Cela correspond en sontrde,raaniere tres simi-

laire, a la définition au sens strict des platefssnmumériques vu ci-dessus,
c’est-adire qui implique trois parties, soit unatpforme mettant en relation une
partie effectuant une offre et une autre partiedemaande, et dont I'objet peut
étre la vente ou la location de marchandises doiates matériels ou immaté-

1111cNNum (2014), pp. 55 et 56.
112CNNum (2014), p. 55 ; BWCROFTBERGVALL-KAREBORN (2018), p. 3 ; WiziG (2016),
p. 457.
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riels eBay Netflix), la délivrance d’'informationsrelp Google search un ac-
cés a des moyens de communicatidrisder, Facebook ou de divertissements
(Youtubg, le transfert d’argent via legrowdfunding» (Kickstartel), ou encore
notre sujet, la fourniture de services payantsr (ieapres)-113

§ 2 Définition

Maintenant que nous sommes parvenu a établir e cammenclatural des pla-
teformes de travail pour la fourniture de servipagants qui les entoure, nous
sommes prét a plonger dans I'analyse de ce qu'stles Toutefois, en raison
de 'innombrable variété d’approches et de tengatide définitions, classifica-
tions et catégorisations non identiques existaffeies le monde de la recherche
comme expliqué ci-dessus, ce travail ne sera quetpieent. L’approche que
nous proposons de soumettre ici, plus claire efr@tie & nos yeux, ne saurait
cependant constituer une vérité absolue au vusles®urrentes directes, qui
ne représentent les idées que de certains auteulsn®ent, notamment de
Schmidt dont les travaux ont inspiré plus d’unetgbation citée ici.

C’est ainsi que nous souhaitons commencer parsaregue les plateformes de
travail pour la fourniture de services payants petise décomposer en deux
grandes catégories ; deux catégories qui tieneentdistinction quant au lieu
d’exécution de la prestatidht* Bien sdr, il peut arriver que certaines plate-
formes rentrent, au vu des prestations diverseslgs’proposent, dans le cadre
de ces deux catégories a la fois (voir par @3designk C’est ainsi que nous

observerons en premier lieu les plateformes dieesadoudwork»"*° ou de

13 MONTEL (2017), p. 6, n° 1.1 ;@miDT (2016), pp. 5 et 6.
H140ECD (2016), p. 5 ; BSTEFANO (2016), p. 1.
H15scHmipT (2016), pp. 5 et 6.
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1117

travail participatif (),'*'6 puis celles dites degigwork»'"'"ou travail a la de-

mande via apps/interndt }.118

l. « Cloudwork» (travail participatif)

Le «cloudwork» ou travail participatifest la premiere grande catégorie de pla-
teformes de travail pour la fourniture de servipagants quant au lieu d'exé-
cution de la prestation. Il se référe aux situaidans lesquelles la prestation
est entierement accomplie sur la plateforme ellexnét donc directement au
travers d'internet!!® soit en théorie réalisable depuis n’'importe quel |
pourvu d'une connexion et assurant le matérielrmédique nécessaire.

Le «cloudwork» peut ensuite a son tour se subdiviser, et aela théme ma-
niere que le fera le gigwork » ci-aprés, en deux sous-catégories en fonction du
nombre ou de la connaissance des identités demfaiess visés et impliqués
dans la mission, le mandat ou la commande du clientccloudwork» peut
ainsi prendre la forme deckowdwork» (1), terme souvent associé de pres ou
de loin et sans unité doctrinal asrewdsourcing»,**?°ou de mandat individuel
(2)_1121

1118 CoNSEIL FEDERAL (2017%), pp. 41 et 42, n° 5.1.2 (le Conseil fédétalit comme De
Stefanopour ne citer que lui, parle aussi derewdwork» pour définir la notion de
travail participatif, ce qui a notre sens n’est frasément le cas bien que vrai en partie
selon $HMIDT, le «crowdwork» étant une de ses sous-catégories mais également
sous-partie du gigwork » comme nous le verrons).

1117 CoNSEIL FEDERAL (2017%), pp. 41 et 42, n° 5.1.2 (le Conseil fédérillse lui le terme
de «gigwork» pour définir ce qui semble étre les plateformegraeail pour la fourni-
ture de services payants et non seulement unesdiesa branches, ce qui entraine une
analyse, comme vu en note de bas de page précgdentdére sens moins précise) ;
EcopLAN (2017), p. 73 ; &4mIDT (2016), pp. 5 et 6.

1118 CoNSEIL FEDERAL(2017%), pp. 41 et 42, n° 5.1.2 E[STEFANO (2016), p. 1.

1119 CoNSEIL FEDERAL(2017%), p. 41, n° 5.1.2 ;¢MIDT (2016), pp. 5 et 7.

1120 coNsEIL FEDERAL(2017), p. 53 ; OECD (2016), p. 33EI1@ (2018), p. 712.

N2lschmipT (2016), pp. 5 et 7.

334



Chapitre 16 : Notion

1. « Crowdwork>»

Dans le cadre du erowdwork», la prestation de travail est proposée a unios2
groupe de personnes dont l'identité n'est pas ceretun’importe d’ailleurs
pas'??(les «invisible workers»),"*?3alors que son exécution sera entreprise par

un ou plusieurs des membres de ce groupe.drewdwork» réalisé au sein du

« cloudwork» concerne deux types de taches, soitrtéceotasking» (a) et les
concours de créations (H¥*

a. « Microtasking»

Le «microtasking», aussi appelé kuman intelligence task$1IT) » ou sim- 1083
plement les micro-taches, constituent des prestti@alisables en peu de
temps et qui ne requiérent pas de qualificatiomscpiieres!!?® Cela s'appelle
également, dans le cadre daleudwork» seulement, du glick work»,**?®qui
consiste etfattribution d’'un grand nombre de petites tachigsatitives déma-
térialisées a un groupe non identifié d'individua une plateforme donnée,
taches qui prennent généralement I'apparence identent de données faisant
appel aux capacités cognitives de I'étre humains hant les résultats peuvent
aisément étre récoltés et assemblés par des matHihEn guise de taches
caractéristiques, nous pourrions citer la numéoisatle cartes de visite, la
transcription de fichiers audio ou I'analyse aldintification de contenu uploa-
dée sur des réseaux sociaux tels des images omplie sexte'!?

Ce type de taches et le modéle d’affaire qui I'ergpont pour effet et caracté- 1084
ristique de déshumaniser le travailleur, celuiteiné inconnu et anonyme du
point de vue du client, sauf de la plateformegéit a une identité et un rdle

1122 pE STEFANO (2016), p. 4 ; BHMIDT (2016), pp. 5 et 7.

1123 pE SrEFANO (2016), p. 4.

1245cymipT (2016), pp. 5 et 7.

125CoNSEIL  FEDERAL (2017%), p.41, n°5.1.2; dOPLAN (2017), p.71; Was
in : WaAAS/LIEBMAN/LYUBARSKY/KEZUKA (2017),p. 15.

126 0ECD (2016), p. 22 ; bvs/SPENCERJOYCE (2016).p. 2.

127 yws/SPENCERJOYCE (2016),p. 2 ; MONTEL (2017), p. 8, n° 1.2.1 ;cHMIDT (2016),
p. 15.

1128) |EBMAN/LYUBARSKY in: WAAS/LIEBMAN/L YUBARSKY/KEZUKA (2016), p.59;
SCHMIDT (2016), p. 15.
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de logiciel, responsable de la réalisation de ishitagmentées qu'il n’est plus
traité et considéré qu’au travers d’un groupe etpias de sa personie?

Les applications largement connues offrant auxtgtaises la possibilité d’ef-
fectuer du «microtasking» dans le cadre deckowdwork», réalisé en gloud-
work », sontAmazonMTurk, Clickworker!*° Foulefactoryou encoreFigure
Eight

b. Concours de créations

La notion de concours de créations regroupe icisdme sous-catégorie de
« crowdwork» réalisé dans le cadre deleudwork», toutes les taches créa-
tives entreprises dans le design, de la créatidogies a I'élaboration de design
de véhicule, mais aussi la conception d’un siterirgt ou d’'une campagne de
marketing, ainsi que le développement de prodaitgibles:!3!

Les tdches demandées par le client sont soumisesiambre non identifié de
travailleurs qui doivent accomplir des travaux sgriont mis en compétition les
uns contre les autres et parmi lesquels ce méwet clien retiendra qu’ult3?

Les travaux restants ne verront pas leur créatgribué financierement pour
leur temps de travail®3 bien que ceux-ci conserveront généralement dessus
leur droit d’utilisation malgré le peu d’intérétejeela comporte en raison du

fait que la création a été développée pour un tcéemne requéte en particu-
lier. 1134

Le résultat de ces différents travaux fait donceqysyu jugement parfaitement
subjectif du client, qui les évaluera de bon a ra@)\a l'inverse du microtas-
king » qui devrait permettre un jugement objectif detguou faux!® ne de-
mandant ainsi qu’un effort d’évaluation qualitativeindre en comparaisdit®

1129 DE StEFANO (2016), p. 5 ; BHMIDT (2016), pp. 15 et 16.

11300ECD (2016), p. 22 ; GNSEIL FEDERAL(2017%), p. 40, n° 5.1.2.

13lschmipT (2016), pp. 16, 17 et 19.

1132EcopLaN (2017), p. 71 ; MTSUMURA ARAUJO(2013),pp. 17 et 18.

1133EcopLAN (2017), p. 71 ; WAS in : WAAS/LIEBMAN/LYUBARSKY/KEZUKA (2017),p. 16.
134 schymipT (2016), p. 17.

H1351pid.

1136\ ATSUMURA ARAUJO(2013),p. 17.
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Nous retrouvons, parmi les plateformes les plusiges de cette catégorie, 1089
99designsCrowdspringou encoralesignContest

2. Mandats individuels

Les mandats individuels entrepris au sein diloudwork» s’opposent aux 1090
« crowdwork» s’épanouissant lui aussi dans ce mérmiewdwork» et concer-
nent principalement la réalisation de taches exésutans le cadre d’'ur-«ei-
berufler-Marktplatze» ou «freelancer marktplaces.!**’ Les mandataires sont
choisis individuellement par le client et selonrfecompétences afin d’accom-
plir un travail qui ne sera effectué que par undespersonne et dont ses hono-
raires auront été négociés entre les deux patfekes types de taches affé-
rentes a ce systéme sont des macro-taéfies 'inverse du anicrotasking»,
généralement compliquées et plus exigeantes ouriames, qui demandent
des compétences spécifiques élevées, ainsi quentpst‘® La contrepartie
financiére y est aussi plus conséquente que calemrdées en échange de mi-
cro-taches!*! Il peut s’agir de développements de logicielseesites internet,
ou encore de conseils juridiqué

Parmi les plus grandes applications de ce types trouvonsUpwork Free- 1091
lancer.com mais égalemer@9designs*3 ou PeoplePerHour44
Il. « Gigwork » (travail a la demande)

Le «gigwork» ou travail a la demande via apps/inteyregti s'oppose au 1092
« cloudwork», est la seconde grande catégorie de platefate&ravail pour la

137scHmipT (2016), pp. 5 et 7.

1138 big.

1139 CoNSEIL FEDERAL(2017%), p. 41, n° 5.1.2.

1140CoNSEIL FEDERAL (2017%), p. 41, n°5.1.2; BNTEL (2017), p. 8, n°1.2.1; WAs
in : WaAAS/LIEBMAN/LYUBARSKY/KEZUKA (2017),p. 15.

141 DE GROENMASELLI (2016), p. 5 ; EOPLAN (2017), p. 75.

1142 |EBMAN/LYUBARSKY in : WAAS/LIEBMAN/LYUBARSKY/KEZUKA (2017),p. 64.

1430ECD (2016), p. 17 ;&MIDT (2016), p. 14.

1144 Huws/SPENCERJOYCE (2016),p. 3.
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fourniture de services payants quant au lieu d'atkéc de la prestation. Il con-
cerne les situations ou la prestation est exéaut@ehors d’internet, sur un lieu
terrestre précis et une heure parfois convétielors méme que la planifica-
tion et son administration a eu lieu sur une ptate& numériquél*® Tout
comme le «loudwork», le «gigwork» peut se réaliser sous la forme de
« crowdwork» (1) ou de mandats individuel8)(

1. « Crowdwork>»

Le «crowdwork» réalisé dans le cadre dgigwork» correspond a la défini-
tion qui en a été faite dans le cadre diokidwork», & la différence prés qu'il
consiste ici essentiellement a ce que I'on pouapgieler duc microtasking»
local1**”Reprenant la définition dwicrotaskingvues dans le cadre duckoud-

work », il s'agit la de taches attribuées par des aatitins telles &treetspots»

ou «appJobenrs au travers desquelles un prestataire se sert deékgphone
pour prendre des photos d'informations requisesdparmandants et les télé-
charger sur l'applicatioh’*® et cela dans des espaces de travail qui soient ac-
cessibles aux travailleut¥®® Il peut étre question par exemple d’horaires de
magasins ou de panneaux de limitations de vitesse.

2. Mandats individuels

Les mandats individuels entrepris dans tggwork» permettent la réalisation
de taches de nature différentes, soit les serditespitalité (a), le transport de
personnes (b), les services de logistiques (&setérvices personnels {¢H°

11450ECD (2016), p. 5 ; GNSEIL FEDERAL(2017%), pp. 5 et 7 ; EOPLAN (2017), p. 73.
11486 CoNSEIL FEDERAL(2017%), p. 41, n° 5.1.2 ; XSTEFANO (2016), p. 1.

147 epmipT (2016), p. 7.

1148Idem p. 16.

1149HUWS/SPENCEFIJOYCE(ZOIG),p. 2.

11500ECD (2016), p. 5 ; GNSEIL FEDERAL (2017%), p. 41, n° 5.1.2 ; DSTEFANO (2016),
p. 1; SHMIDT (2016), pp. 5 et 7.
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a. Les services d’hospitalité

Les services d’hospitalités faisant partie des ratmithdividuels entrepris dans 1095
le cadre du gigwork» sontdes services d’hébergement & court terme et géné-
ralement peu ou moins onéreux que le circuit lételassique, offerts par des
particuliers par le biais de plateformes spéciaistelsAirbnb, Wimdu ou

9Flats et cela dans un cadrefamilial » 5 soit des résidences plus person-
nelles dans leur aménagement et décoration dertlalypaoropriétaire. Il peut

s'agir seulement de chambres a louer ou d’appartsncemplets.

b. Le transport de personnes

Le transport de personnes en tant que mandatdhdiliéalisé au sein duyig- 1096
work » renvoie instantanément et sans dissociation apiegpessible a I'appli-

cation Uber, plus grande plateforme numérique d'offre de foants de per-
sonnes en véhicule, soit deaxi-like »11°2 Elle n’est pourtant pas la seule,
puisqueLyft, Wingz Summorou encoreHaxi continuent leur progression et
émancipation sur le marché mondi&f Ces plateformes proposent des courses
nettement moins chéres que dans le circuit classiguaxis, soit jusqu’a 30%

de moins dans certains march,

C. Les services de logistique

Les services de logistique réalisés par des péeisidans le cadre de mandats 1097
individuels inhérents au gigwork» concernent les services de livraison de
courses ou de commandes de restautiitise nombre de plateformes actives
dans le domaine est tres important et a ce titniegiee mentionnEat24 Stuart
Foodorag MyBoxManou encore le célebigeliveroa

1151 coNsEIL FEDERAL(2017), pp. 101 et 102 £8mIDT (2016), p. 19.

1152 CoNSEIL FEDERAL(2017), p. 7 ; BRLI (2016%), p. 244 ; BHMIDT (2016), p. 20.
1153BRrooKs (2015),What is a Transportation Network Compahy

1154BRrooks (2015),What Does Service Provided by TNC's Cost ?

155 schmipT (2016), p. 22.
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d. Les services personnels

Les services personnels entrepris par des padisutomme mandats indivi-
duels réalisés au sein dgigwork» ont la particularité d’étre effectués direc-
tement ou ayant une interaction avec le domicildans un lieu privé apparte-
nant ou loué par le client, impliquant donc pautébesoin important de con-
fiance et de qualité assurée de la part du préstatade la plateforme, d’autant
plus que les deux parties ne passent pas forcéugamps ensemblé>®A ce

titre, si la présence d’enfants, de personnes aged'sanimaux peut étre source
de distraction pour le travailleur, elle peut ayssivoquer un harcélement ai-
sément assouvissable de sa part auprés de tel@mpes plus vulnérabl&$’

Les tadches concernées sont ici les services degeéda courses, de jardi-
nagé!®®ou encore de constructions de meuiet de réparations de ceux-ci,
parfois simplement méme de leur déplacement damgison en cas de poids
élevél!®et cela avec des plateformes comfaskRabbitYoupijobou Airtas-
ker, mais également de babysitting ou de prostitutiespectivement par le
biais de plateformes comnitappysittersou Eros!6!

1156 Huws/SPENCERJOYCE (2016),p. 10 ; $HMIDT (2016), p. 22.
157 Huws/SPENCERJOYCE (2016) p. 10.

11580ECD (2016), p. 16.

1159) UNN/COLLINSON (2018), p. 1.

1160y ws/SPENCERJOYCE (2016) p. 10.

H1610ECD (2016), p. 16 ;&MIDT (2016), p. 22.
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Maintenant que nous sommes parvenu a établir ue cexinenclatural et & ap- 1100
porter une définition détaillée de la notion detgflarmes de travail pour la
fourniture de services payants en présentant segsds catégories, nous
sommes prét a effectuer une analyse de ces plae$oau regard du droit du
travail suisse. Une tache non aisée tant la decjuiridique suisse, au moment

de la rédaction de cette thése s'était peu attehdere a traiter le phéno-
ménetl®?

Nous commencerons par souligner en quoi cette smalgus I'angle du droit 1101
suisse est pertinentg1). Nous verrons ensuite si ces plateformes incamen

non des relations de travail spécialg®) et si celles-ci sont soumises ou non a

la LSE &3). Nous étudierons ensuite avec précision lesioagfuridiques au

sens du droit suisse tissées entre les différguatdes constitutives du rapport

de travail triparti créé par ces plateform&4)( Nous terminerons finalement

par une analyse du rapport de subordination aulaegesdans la relation pres-
tataire de service - plateforme du rapport de trdnparti créé par cette der-

niere 85).

81 L’application du droit suisse

Si la situation juridique des plateformes de trpair la fourniture de service 1102
payant mérite d’étre analysée sous I'angle du drogse, c’est que son appli-
cation est clairement ou potentiellement envisalgepbur un certain nombre
d’entre elles déja existantes, que celles-ci s@eaigse ou étrangéres, et cela
pour plusieurs raisons comme nous le verrons. Aispendamment d’'une

telle hypothese, et quand bien méme I'applicatioribit suisse ne concerne-

rait qu’une tres faible partie des plateformes nialed de ce type, dans un esprit
d’anticipation et de sécurité juridique, il est italppour le bien de notre ordre

1162 pyponTin : DUNAND/MAHON/WITZIG (2019),p. 133.
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juridique d’étre a méme de qualifier juridiguemkntelation tripartite particu-
liere provoquée par ces plateformes.

Malheureusement, s’agissant des plateformes dé&tastes, la détermination
d’'une telle application du droit suisse a cellepatit s’avérer laborieuse du fait
que par leur cbté numérique et dématérialisé, elhggndrent des situations
internationales qui générent de grandes interrogaitians la question du droit
applicable'!®® Cette problématique est justement réglée pari Egd@rale sur
le droit international privé (LDIP) du 18 décemh®@87, celle-ci ayant compé-
tence pour déterminer le droit applicable en matigternationale (art.e1 lit.

b LDIP). Ainsi, afin d’établir en quoi le droit |se est ou pourrait étre appli-
cable & un certain nombre de plateformes de traaaif la fourniture de ser-
vices payants, nous observerons les arts. 1167etRIP (A), puis 121 LDIP

(B).

Par ailleurs, ne sera pas étudiée la compétendeilii@saux suisse, probléma-
tique régie par la Convention concernant la conmuétgudiciaire, la reconnais-
sance et I'exécution des décisions en matiereeodtitommerciale (Convention
de Lugano) du 30 octobre 2007 ainsi que par la LEHPeffet, il s’agit |a d’'une
problématique de procédure, soit de déterminatioriod applicable et d'une
possible compétence d'un tribunal arbitral, questimiépendante de la notion
de droit applicable, bien que liée lorsque I'apgtiion de ldex fori est requise
dans l'analyse du droit applicable, un tribunal eaoaén pouvant par exemple
étre tout a fait & méme de devoir appliquer letdsisse ou un tribunal suisse
le droit néerlandais pour ce qui est du cas U5éNotre analyse portant sur le
droit matériel, nous nous en tiendrons, par coluéed 'examen du droit ap-
plicable et renvoyons pour la question de la copmue a I'excellente étude du
professeur Parli vis-a-vis du cas Uber.

A.  Arts. 116 et 117 LDIP

L'art. 116 LDIP stipule qu’en matiére de droit dagligations, soit pour des
prestations découlant d’un contratg«contrat est régi par le droit choisi par
les parties». Les parties possedent donc la possibilité @'ddirdroit applicable

11637g 1N (2018), p. 714.
1164 CiRiGLIANO (2018), p. 443.
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au contrat® |l faut cependant ici distinguer I'élection de itliae I'incorpora-
tion de régles de droit étranger a un corttf&t_orsque les parties incorporent
de telles régles dans un contrat, elles les intkgnatériellement a ce dernier
dont elles font désormais paftfi&’ et a condition seulement que ces régles ne
contreviennent a aucune régle impérative issuerditi régissant le contrat en
questiont!®8 Cela constitue une restriction vis-a-vis de I'étmt de droit qui
autorise par définition a se soustraire aux reighpgratives, mais aussi dispo-
sitives, du droit normalement applicable, en clsssint d’autres régles impéra-
tives et dispositives d’un autre pays qui s’apmiqunt en lieu et placé!®®cela
sous réserve malgré tout et en vertu de I'art. D8PLdu respect des régles
d’ordre public de I'Etat du for, soit les lois ditele police au but si capital
gu’elles trouveront toujours application indépendamnt du droit choisi pour
régir le contrat!’°Enfin, l'intégration matérielle de ces régles daittétrangers
a pour conséguence gu’une modification Iégislatitérieure a I'incorporation
de ces régles n'aura aucun impact sur celles fidéas le contrat a sa conclu-
sion, la ol une élection de droit permet I'applmaidu droit en vigueutt’t

En I'espéce, si les parties a une plateforme daitrpour la fourniture de ser- 1106
vices payants s’entendent sur I'application dutdsisse a leur relation de tra-

vail, celui-ci régira alors cette relation. Bierr,sén pratique, la plateforme im-
pose, au travers de ses conditions générales oitragplicable au contrat qui
correspond trés souvent au droit du lieu de snade I'employeur, ainsi qu’'a

celui du tribunal compétent dans le méme temps.

Toutefois, la liberté des parties d’élire le dmit'ils désirent pour régir leur 1107
contrat souffre d’'une certaine restriction. En gffesituation contractuelle doit
présenter une relation internationale (aftLIIP),'"2soit posséder un élément

L185TF du 17 novembre 2008, 4A_2B008,c.1.1.

1186 pyroiT (2016), n° dad. art. 116 LDIP, p. 495.

1167 ATF 132 111 285, ¢. 1.1.

1188BoNomi in : BUCHER(2011), n° 4ad. art. 116 LDIP, p. 982.
HBIATF 132 111 285, ¢. 1.1.

1170BoNoMmI in : BUCHER(2011), n° 13ad. art. 116 LDIP, p. 985.
11711dem n° 4ad. art. 116 LDIP, p. 982.

W72 KL LERIKREN KOSTKIEWICZ in:  ZK-GIRSBERGERHEINI/KELLER/KREN KOSTKIE-
WICZ/SIEHR/VISCHER'VOLKEN (2004), n° 2Jad art. 116 LDIP, p. 1205.
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d’extranéité, c’est-a-dire fournir des rattacheraéntieux Etats au moifs? |l
peut s’agir du lieu de situation de biens congtitliabjet du contrat se trouvant
a I'étranger ou du domicile d’'une ou des deux partiasée a I'étrang®f; ce
dernier cas étant plus que fréquent entre lesfptates de travail étudiées ici,
leurs prestataires de services et leurs clientssidAune élection de droit & un
contrat purement interne, soit n'ayant aucun liegcd’ étranger, n’est pas ad-
missible et sera potentiellement considérée commdncorporation de régles
de droits étrangers’® Cela étant dit, le droit choisi par les partiengeessite
en aucun cas de posséder un lien significatif &veontratt'’® A noter égale-
ment que I'existence et la validité de I'électiandtoit sont régies par le droit
choisi par les parties (art. 116 al. 2 LDI®Y.

L'art. 117 LDIP avance lui qu’a défaut d’élection de droit, le contrat estirég
par le droit de I'Etat avec lequel il présente lens les plus étroits. Si la
disposition expose des principes juridiques foaissppnnants d’un point de vue
théorique, son importance vis-a-vis des platefordestsavail pour la fourniture
de service payant est nulle en pratique, les condigénérales de ces derniéres
prévoyant systématiquement une élection de droit.

B. Art. 121 LDIP

L'art. 121 LDIP se rapporte a la situation contnatle entre le prestataire de
service et la plateforme uniquement, dans le cale @iestataire de services
serait considéré comme un travailleur au sens dit du travail. En effet,
l'art. 121 LDIP regle la question particuliere dwid applicable aux contrats de
travail 1178

Aussi, avant de I'analyser, il devrait étre vérgide contrat en question est bien
un contrat de travail, cela soulevant la questiguasite : sur la base de quel

1173BoNoMmI in : BUCHER(2011), n° 6ad. art. 116 LDIP, p. 983.

74 KELLERIKREN KOSTKIEWICZ in: ZK-GIRSBERGERHEINI/KELLER/KREN KOSTKIE-
WICZ/SIEHR/VISCHER'VOLKEN (2004), n° 2Zad art. 116 LDIP, p. 1205.

1175Bonomi in : BUCHER(2011), n° 9 et 1@d. art. 116 LDIP, p. 984.

1176 Mo cKLIN-DOSISCHNYDER in : CHK-FURRER GIRSBERGERMULLER-CHEN (2016),n° 4
ad. art. 116 LDIP, p. 489.

177 pytorT (2016), n° 2(ad. art. 116 LDIP, p. 504.

1178 GuiLLAUME in : DUNAND/MAHON (2019), p. 218.
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droit apprécie-t-on I'existence d’un tel contrah 2e titre, il s’agit d’observer

la lex fori, dont la détermination n’est pour rappel pas éidians notre these,
qui elle seule se chargera de qualifier juridiquetrie contrat en contrat de
travail ou non, soit I'art. 319 CO si celle-ci @starnée par le droit suis$€?

De plus, il doit s’agir d’'une situation internatala, conformément au champ
d’application de la LDIP (art.®1LDIP), soit du cas ou les parties seraient toutes
deux domiciliées dans un pays différent, ou biamda méme pays, le travail-
leur exécutant pour ce dernier cas sa prestatiétranger'e°

Ainsi, si le for est en Suisse, indépendammentrdit dpplicable qui peut étre 1111
tout autre, le droit suisse sera appliqué pourifigratie contrat de travail ou

non une relation de travail entre une plateformé&aeail pour la fourniture de
services payants et un prestataire de servicen Sontrat de travail n’est pas
retenu, l'art. 116 LDIP analysé ci-dessus s’ap@iquprobablement. A I'in-

verse, s'il est retenu, I'art 121 LDIP s’appliquéraa place.

L'art. 121 al. 2 LDIP précise que fe contrat de travail est régi par le droitde 1112
I'Etat dans lequel le travailleur accomplit habitleenent son travaib. Cela ne

vaut toutefois que si les parties n'ont prévu aeatlection de droit, ce qui tend

a ne jamais se produire pour rappel dans les isihgsatmpliquant des plate-
formes de travail pour la fourniture d’'un servigyant.

Aussi l'art. 121 al. 3 LDIP nous intéressera-tiitpt ici. Il stipule que : des 1113
parties peuvent soumettre le contrat de travaitlanit de I'Etat dans lequel le
travailleur a sa résidence habituelle ou dans léd@enployeur a son établis-
sement, son domicile ou sa résidence habituell&insi, les parties a un contrat
de travail se voient offrir la possibilité de chpisn droit applicable a ce méme
contrat, avec pour contrainte qu'il doit étre cekgissant déja I'établissement,
le domicile ou la résidence habituelle de 'emplayeu la résidence habituelle
du travailleurt’®! Malheureusement, il est aisé de constater querénedss res-
trictions, 'employeur pourra facilement imposevmane c’est d’ailleurs le cas
des plateformes au travers de leurs conditionsrgtass le droit du pays de leur
siége aux prestataires de servit€8En somme, que ceux-ci soient considérés

1179 M 6eKLIN-DOSISCHNYDER in : CHK-FURRER/GIRSBERGERM ULLER-CHEN (2016),n° 1
ad. art. 121 LDIP, p. 517 ; KLLER/KRENKOSTKIEWICZ in : ZK-GIRSBERGERHEINI/KEL-
LER/IKREN KOSTKIEWICZ/'SIEHR/VISCHERVOLKEN (2004), n°5 adart. 121 LDIP,
p. 1321.

1180BoNoMI in : BUCHER(2011), n° 3ad. art. 121 LDIP, p. 1046.

U8lTE gy 11 septembre 2013, 4A_103/2013, c. 2.31QERFLERSCHWEIZER/OTHENIN-
GIRARD (2005),p. 250, n° 48B.

1182 GUILLAUME in : DUNAND/MAHON (2019), p. 222.
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comme étant des employés et donc bénéficient geotaction apparente de
lart. 121 al. 3 LDIP ou de simples indépendantsgl@ic étre soumis au seul
art. 116 LDIP, la plateforme pourra imposer darsscamditions générales, ou-
tils trés peu souples par rapport a un contratopeadisé, le droit de son pays
d’'établissement a tout prestataire de service.tbliefaiblesse de la part d’'une
regle censée protégée le travailleur, partie faableontrat de travail, ne nous
parait pas acceptable et mériterait une modifingilas restrictive des droits de
I'employeur allant vers une meilleure défense dedréts de I'employé placé
pour I’heure au méme niveau qu’un indépendant.

Toutefois, les employeurs, et potentielles platefs donc, ne pourront se sous-
traire & certaines normes impératives, soit lesdei police régissant le for ou
le lieu de travail, et considérées comme d’ordrglipyart. 18 et 19 LDIP}83

En matiére de contrat de travail, il n’est pasdawg évident de déterminer si
les régles impératives de droit privé telles destditions au licenciement sau-
vegardant principalement un équilibre entre lesigmpossedent aussi un role
de protection des intéréts étatiqt¥8.En revanche, peuvent étre considérées
comme agissant de la sorte certaines normes deddrtriavail de droit public
telles celles assurant une prévention des accidéntse sécurité au travail, des
rémunérations minimales, la protection des femmegiates et I'interdiction
du travail d’enfant, ou encore un temps de travakimum?*®A ce titre, si la
Suisse était, dans un cas d’espece, le for compéterarts. 319 ss en qualité
de droit privé pourraient potentiellement trouveplécation, la ou la LTr et ses
ordonnances, pour ne citer qu’elles en matiérerdi¢ public, s’appliqueraient
en tres grande partie a la relation de travailarse.

8 2 Des relations de travail spéciales ?

Les plateformes de travail pour la fourniture deises payants impliquent une
relation de travail triangulaire, soit trois pastigui sont la plateforme et les deux

1183BoNoMmI in : BUCHER (2011), n° 20ad. art. 121 LDIP, p. 1050 ; BroiT (2016), n° 6 a-
dart. 121 LDIP, p. 549 ; ®BLER/KREN KOSTKIEWICZ in : ZK-GIRSBERGERHEINI/KEL-
LER/KREN KOSTKIEWICZ/SIEHR/VISCHER'V OLKEN (2004), n° 53 et 5&dart. 121 LDIP,
pp. 1331 et 1332.

1184BoNomi in : BUCHER(2011), n° 22ad. art. 121 LDIP, p. 1051.

185K L LERIKREN KOSTKIEWICZ in: ZK-GIRSBERGERHEINI/KELLER/KREN KOSTKIE-
WICZ/SIEHR/VISCHER'VOLKEN (2004), n° 57ad art. 121 LDIP, p. 1332.
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personnes ou groupes de personnes gu’elle metatiomei.e. les prestataires
de travail d’'une part et les mandants, clientsmuroanditaires de la prestation
de l'autre!8® Cette relation triangulaire peut étre constite#efonction du réle
de la plateforme, de relations entre parties aidification juridique bien dis-
tincte. Il faut discerner deux systemes juridiqueest, celui dans lequel la plate-
forme est un intermédiaire et celui ou elle esitdéb de la prestatioht?’

Dans le premier systéme, la plateforme ne faitmatre en relation les com- 1116
manditaires et les prestataires, qui nouent dedété un rapport contractuel
entre eux (contrat de travail, mandat ou entreprisms que la plateforme n’en
fasse partie et ne se trouve donc débitrice decistation due a ce premiéf®

La plateforme conclut un contrat d’intermédiatisoit de mandat (art. 394 CO)
de courtage (art. 412 CO) ou d’agence (art. 418 @@ le client et potentiel-
lement avec les commanditairé®’ bien qu’une simple relation de fait puisse
étre retenue avec ce dernier, la plateforme poldtamtonsidérée comme étant
au service du client et non du prestataif&Nous doutons toutefois de la pos-
sibilité de ce dernier cas, les prestataires desangager a respecter des con-
ditions générales de la plateforit. entrant donc dans un rapport juridique
inévitable avec celle-ci.

Dans le second systéme, la plateforme se troueetdiment débitrice de la 1117
prestation due au commanditaire en cela qu'ellesdmss un lien contractuel

avec cette partie (contrat de mandat ou d’entrepesuse de prestataire a titre

de mandataire, de salariés ou d’entrepreneur poassurer I'exécution, ces
derniers n’ayant qu’une relation de fait avec leral*1%2

Pour déterminer si ces deux systemes juridiquge@saux plateformes de tra- 1118
vail pour la fourniture de services payants sostrééations de travail spécial,

il convient d’en rappeler ici la notion. Nous retes deux types de relations de
travail spéciales, les relations de travail apprdfes et complexes.

Nous nommons relations de travail approfondiegréide rappel, des relations 1119
de travail possédant, en sus des quatre élémejastisbment essentiels du

1186 GyILLAUME in : DUNAND/MAHON (2019), p. 228 ; &N (2018), p. 715.
11877e1n (2018), p. 715 ; @Nin : DUNAND/MAHON/WITZIG (2019),p. 150.
1188 CoNSEIL FEDERAL(2017), pp. 73-74 ;&N (2018), p. 715.
1189,
Ibid.
1190 coNSEIL FEDERAL(2017), pp. 73-74.
1191 0nUoHA (2018), p. 328.
1192 coNsEIL FEDERAL(2017), pp. 72 et 73 ;&N (2018), p. 715.
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contrat de travail ordinaire, des éléments objeatient essentiels supplémen-
taires. Nous appelons ensuite relations de travaiplexes les relations de tra-
vail qui n'impliquent pas seulement I'existencerdcontrat de travail entre un
employeur et un ou des employés (volroksharing purev), mais dont I'exis-
tence juridique est soumise a la présence d'ungeqpiusieurs tierces parties
avec lesquelles I'employeur et 'employé posseddracun, avec au moins
I'une d’entre elles, un lien de fait ou juridique dature généralement différente
de celle d’'un contrat de travail.

Si les deux systémes ne semblent clairement passpandre a la notion de
relation de travail approfondie de maniere a ceslipine rentre a notre sens
aucunement en ligne de compte ici, il en est awgrgérde la notion de relation
de travail complexe. En effet, que ce soit le caralplateforme intermédiaire
ou débitrice, et par ailleurs au méme titre quiddation de service, ces deux
systemes paraissent correspondre a la définitioaldiion de travail complexe,
a I'exception majeure toutefois que pour conclufexastence d'une telle rela-
tion, il est nécessaire de se trouver en présencecdntrat de travail au sens
des arts. 319 CO ss. Or, les deux modéles examiia@ant ne garantissent pas
la présence d’'un contrat de travail, la qualificatiie contrat de mandat pouvant
lui étre préférée dans la relation entre le cletre prestataire lorsque la plate-
forme agit comme intermédiaire et entre la platetoet le prestataire lorsque
cette premiére agit comme débitrice principaleaderéstation due au comman-
ditaire. Il n’est donc pas possible d’avancer w@ponse catégorique et générale
quant a la catégorisation de tels systemes comiatgorede travail complexe,
la solution dépendant de I'analyse juridique derekgions.

Si I'existence d’un contrat de travail devait cegeemt étre retenue, la qualifica-
tion de relation de travail complexe pourrait &denise pour les deux modeéles
juridiques appliqués aux plateformes de travailrdauourniture de services

payants. Pour le premier, nous serions bien erpcésd’une relation qui n'im-

pliquerait pas seulement I'existence d’un conteatrdvail entre un employeur
et un ou des employés (voirJebsharing pure>), mais dont I'existence juri-

dique serait soumise a la présence d’'une ou deephsgierces parties, soit les
plateformes, avec lesquelles I'employeur et I'erggla.e. le client et le presta-
taire, posséderaient chacun, avec au moins I'ustid? elles, un lien de fait ou
juridique de nature généralement différente dee@klin contrat de travail. Pour
le second, nous serions aussi bien en présence lation qui n'impliquerait

pas seulement I'existence d’'un contrat de travaileeun employeur et un ou
des employés (voir dobsharing pure»), mais dont I'existence juridique serait
soumise a la présence d’'une ou de plusieurs tigpasies, soit le client, avec
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lesquelles 'employeur et 'employé, i.e. la platehe et le prestataire, posse-
deraient chacun, avec au moins l'une d’entre elledien de fait ou juridique
de nature généralement différente de celle d’'utrabde travail.

D’un point de vue pratique et pour évaluer la dication juridique d’un tel
rapport de travail, Zein suggére qu'il faudraitedétiner dans un premier temps
si I'activité d’'une plateforme est réellement cellen intermédiaire, et dans un
second temps, si ce n'est pas le cas, la natule dation liant le prestataire
de service et la plateforme, a savoir s'il s’agiindsimple contrat de mandat ou
d’un contrat de travafit®® Toutefois, il nous semble que ce soit plutot Isaa-
nement inverse qu'il faille effectuer. En effettégme d’intermédiaire n’étant
pas une notion juridique déterminée, c’est pautlétfactuelle des trois rela-
tions entre les parties au rapport et conséquemdetiappréciation de leur
qualification juridique qu'il pourra étre décidélaiplateforme agit comme in-
termédiaire ou non. La premiére étape du raisonnede Zein devrait donc
étre une conséquence de la seconde. Ce n’est qagas contrats sont pré-
sents entre telles et telles parties au rappoitegt'possible de parler d'un role
d’intermédiaire ou de débitrice directe et pas/éirse.

8§ 3 Application de la LSE ?

La question peut se poser de savoir si la loiesgetvice de I'emploi et la loca-
tion de services du 6 octobre 1989 (LSE) pourtajigiquer aux plateformes

de travail pour la fourniture de services payaNtsus distinguerons la encore
le cas de la plateforme agissant comme interméd{Air et celui de la plate-

forme agissant comme débitrid®)(

A. Plateforme comme intermédiaire

Dans le cadre d'une plateforme agissant commendtgiaire, il est Iégitime de
s'interroger quant a la possible application dedsie réservée par la LSE a
I'activité de placement. Au sens de l'art. 2 8ILBE, «Quiconque entend exer-
cer en Suisse, régulierement et contre rémunératioe activité de placeur,
gui consiste a mettre employeurs et demandeurgptbeen contact afin qu'ils
puissent conclure des contrats de travail, doitimagbtenu une autorisation de
I'office cantonal du travaib.

Le placement impliqgue deux éléments principauxspm une mise en contact
entre deux parties par un placeur, et cela seuledas le but de conclure un

11937g N (2018), p. 723.
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contrat de travail. S’agissant de ce dernier,tibesentiel que I'objectif du pla-
ceur soit la conclusion d’un contrat de travairenin employé placé et I'entre-
prise employeuse et non un contrat de mandat aurdjgise!!®* En ce qui
concerne la mise en contact maintenant, il fautredre «out acte final par
lequel une partie fait savoir & une deuxiéme pagti®zune ou plusieurs tierces
parties sont intéressées a conclure un contrat allee 1% Le simple fait de
transmettre une adresse postale ou de numéroépdddle peut étre constitutif
d’un tel acte'’®® Une telle activité de placement reléve du cordeatourtage
(cf. 1133ss pour analyse du contrat de courtageglatdes le moment ou le
placeur a indiqué a une partie qu’une autre padigrait conclure un contrat
de travail avec elle, indépendamment du succésdele conclusioh!®’

Ainsi, une plateforme mettant régulierement enti@lades prestataires de ser-
vice et des clients qui concluraient des contratralail ferait activité de pla-
cement au sens de la LSEette constatation demeure non sans conséquence,
car l'activité de placement réalisé régulieremanrite rémunération est sou-
mise a une autorisation de I'office cantonal duaila(art. 2 al. ¥ LSE) et une
autre supplémentaire du SECO pour le placemeriéttariger ou a I'étranger
(art. 12 al. 3 LSE).

B. Plateforme comme débitrice

S’agissant maintenant du systéme ou la platefogiteamme débitrice, il est
possible de constater I'application de la LSE, rpaisr sa partie concernant la
location de service cette fois, et seulement daeadre d’'un systéme sophisti-
qué ou les prestataires sont liés juridiguementupacontrat de travail & une
société autre que la plateforme (€hapitre 10 pour analyse de la location de
service)!!% e SECO a a ce titre considéré que des sociéttenpaes dJber
qui possédaient un contrat de travail avec leuopres chauffeurs et qui les
prétaient &Jber en leur transmettant leur pouvoir de directionegtades bail-
leurs de services soumis a la réglementation dSE&! La plateforme de-
vient, elle, le locataire de service et le chauffst le travailleur placé. Le client

1194 pjrectives SECO (Location de services), p. 13alit.
11951dem p. 14, lit. c.

Idem p. 14, lit. c.

Idem p. 14, lit. c.

11987g1N (2018), p. 719.

1199)pjg.

1196
1197
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n'a toujours aucun lien avec le travailleur confément au systeme ou la pla-
teforme est débitrice et toujours un contrat dedatiou d’entreprise avec la
plateforme, et aucun lien juridique avec le baillde service.

Cette question demeure importante, car une autionseantonale est obliga- 1128
toire pour les bailleurs qui font commerce de pditgravailleurs a des loca-
taires de services (art. 12 a¥' LSE), ainsi qu'une autorisation du SECO pour
louer les services de ces travailleurs vers I'éearfart. 12 al. 2 CO). Ce cas ne
nous intéressera toutefois pas ici.

84 Les relations juridiques entre parties au rapport ce travail
au sens du droit suisse

Il est temps désormais d’examiner la nature juddiges différentes relations 1129
entre parties du rapport de travail constitué pamplateformes de travail pour

la fourniture de services payants. Nous commensgrani’étude de la relation

client (mandant) — plateformd\), puis la relation plateforme — prestataire de
service B), et enfin la relation prestataire de serviceientl(C).

A. Le client (mandant) et la plateforme

Nous examinerons la nature juridique de la relatitent (mandant) — plate- 1130
forme dans la situation ou la plateforme est inéstiaire tout d’abordl{, puis
débitrice de la prestation principalé)(

Comme nous I'avons observé ci-dessus, une telsifitzation n'est que la con- 1131
séquence, a notre sens, de la qualification desatsrentre les parties a la re-
lation de travail, mais par souci de clarté, il saLsemblé cohérent de présenter

les différents contrats que I'on peut trouver dé@s sous-parties nommées par

les rbles de la plateforme que ces mémes contaésniinent. En d’autres
termes, lorsque la plateforme posséde un réleedtimdiaire ou de débitrice
principale, ce ne peut étre qu’en réponse a laepoesd’un ou plusieurs contrats
précis au sein de la relation de travail en questie qui justifie cette organisa-

tion de notre développement.

l. La plateforme est intermédiaire

Lorsque la plateforme se comporte comme intermédiamtre le client et le 1132
prestataire de service, celle-ci se trouve liéigligmement avec le client par un
contrat de mandat spécial, i.e. un contrat de agartiont elle est le courtiel)(
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un contrat d’agence dont elle est I'age2)t bu par un contrat de mandat pro-
prement dit (art. 394 CO) dont elle est le mandai@). 2%

1. Contrat de courtage

Nous effectuerons une rapide présentation du dodé&aourtage (a) sur la-
guelle nous nous référerons pour avancer un oleplssexemples de clauses
ou de situations de fait allant en faveur de sameaissance dans le cadre de la
relation client (mandant) — plateforme menant céémiére a agir comme in-
termédiaire (b).

a. Notions générales

En vertu de l'art. 412 al.®1CO, «le contrat de courtage est un contrat par
lequel le courtier est chargé, moyennant un sajast d’indiquer a l'autre
partie I'occasion de conclure une convention, deitfui servir d’intermédiaire
pour la négociation d’un contrat. Il s’agit d’'un mandat spéci&l? dont les
régles sur le mandat proprement lui sont applicatde. 412 al. &L CO), cela
tout du moins en tant qu’elles ne contreviennesigqu particularités du contrat
de courtagé?®?

Le contrat de courtage posséde deux caractéristmuéléments objectivement
essentiels que sont la nécessité pour lui d’éinelac titre onéreux et que les
services indicateurs ou négociateurs, produitdepeourtier, tendent a la con-
clusion d’un contrat, peu importe sa nattfféLa premiére caractéristique im-
plique que le courtier s’engage a effectuer sataiea contre rémunération
seulement, bien que celle-ci ne sera due que daas lou le courtier parviendra
a conclure une affaire récompensant par la sorésugtcnon son temps de tra-
vail (art. 413 al. ¥ CO)*?%*La seconde condition implique, elle, que le ceurti
ne déploie une activité qui n'a pour objectif quefdvoriser la conclusion de
contrat et non d’en conclure pour le compte et de son mandant, pouvoirs

1200 coNsEIL FEDERAL(2017), pp. 73 et 74 ;&N (2018), p. 715.

1201 carRON (2018), p. 52, n° 121.

1202 ATF 139 111 217, ¢. 2.3.

1203ATF 139 111 217, ¢. 2.3 ; ATF 131 11 268, c. 521.

1204 ATF 131 111 268, c. 5.1.2 ; TF du 29 décembre 2002.278/2004, c. 2.3.
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qu'il n’a en principe pa&® L’activité peut étre celle d’un courtier indicateu
qui aura pour responsabilité de trouver un tiesssptible de vouloir conclure
un contrat avec le mandant, ou d’'un courtier négear qui aura pour travail
de négocier pour le compte du mandant avec un'tf&Enfin, la nature du
contrat a conclure peut étre d’'ordre tres différégit un contrat de vente de
meubles ou d'immeubles, de vente de titres, dailrau d’entreprise, ett?%’

A moins de se trouver dans le cas d’'un contratodetage exclusif, soit dans 1136
lequel le mandant s’engage a ne pas conclure deataole méme nature avec

un autre courtier, le courtier n'a aucune obligatitagir soit aucune obligation

de toute mettre en ceuvre afin de trouver une affdi maniere a ce qu'il soit

plus juste de parler d'incombance que d’une vdetaibligation*?°® De son

cOté, sile mandant doit verser une rémunératiaoattier en cas de succé®’

soit de conclusion d’'un contrat, il n'a aucune ghlion d’accepter les proposi-

tions amenées a lui par le courtiél’

Le contrat de courtage se distingue du contrataledat proprement dit princi- 1137
palement en raison du fait que le courtier est plaa libre dans I'exécution de

sa prestation que ne I'est le mandataire qui ne¢ géuarter des instructions
auxquelles il est soumis qu'aux conditions restas de ['art. 397

al. 1rrcot?t!

b. Clauses ou situations factuelles types

Si, en théorie, le choix du contrat de courtageemsisageable pour la qualifi- 1138
cation de la relation client - plateforme, les skesise présentant en sa faveur
sont minimes, a l'inverse de celles poussant &solusion. Il est en effet plutdt

rare que, conformément a ce que demande un cdet@urtage, la prestation

1205BRACHERIN : CHK-HUGUENIN/M ULLER-CHEN (2016),n° 2-4adart. 412 CO, pp. 562 et
563.

1206 ATF 131 111 268, c. 5.1.2 ; BSSBUHLER(2016), p. 61, n° 290 ;ERCIERBIERI/CARRON
(2016), p. 719, n° 4936.

1207TERC|ER1/B|ER|/CARRON(2016), p. 720, n° 4938.

12081E gy 17 janvier 2000, 4C.257/2009, c. 3, lit. AyrROUX in : THEVENOZWERRO
(2012), n° 27ad art. 412 CO, p. 2484.

1209BRACHER N : CHK-HUGUENIN/MULLER-CHEN (2016),n° 9 ad art. 412 CO, pp. 564 et
565.

1210ENGEL (2000), p. 529, n° 2 ;EIN (2018), p. 717.
2AIATF 144 111 43, ¢. 3.1.2 = JdT 2018 1l 207; ATF1LBI 268, c. 5.1.2.
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due par la plateforme au client soit onéreusegle: étant assumé par le presta-
taire de service. Un client ne paye généralemesippar se connecter a une
plateforme, mais uniquement lorsqu’il utilise unvéee de celle-ci et seulement
pour le compte du prestataire, peu importe queigespit payé a la plateforme
et que celle-ci le reverse ultérieurement au cli€efa devrait, en apparence,
étre suffisant a exclure le contrat de courtage.

Toutefois, et premieérement, ce raisonnement neifome que si le prestataire
fixe lui-méme son prix et que la plateforme ne daitaccueillir temporairement
le paiement de celui-ci. En effet, dans ce casgied, le prestataire est libre de
reporter ou non sur le prix facturé au client cél gioit lui-méme payer a la
plateforme. Si, en revanche, la plateforme fixedes des prestations que le
client devra payer au prestataire comme c’estdededa plateformelber (cf.
1310ss), elle impose directement au client une némation pour son activité
en conservant un pourcentage sur le paiement guigioit du client avant de
reverser le solde restant au chauffeur. Il s’aigihlla d’'une prestation typique
d’'un contrat de courtage, soit celle de favoriserle biais d’'une application la
conclusion d'un contrat par rencontre entre urs tfler chauffeur) et le mandant
(le passager), mais contre rémunération a la daita conclusion d’'un contrat
entre ces deux derniers.

Deuxiemement, il convient enfin de souligner gasiiste quand méme des cas
ou le client paye directement une rémunérationpaeeforme et cela dans les
cas de anicro-tasking» et de «loudwork» en «gigwork». Le client est alors
celui qui propose ici le travail et rémunére doamtestataire de service en
payant la plateforme qui prendra alors une componisavant de la redistribuer
au prestataire. Le client n’entend par ailleurségélement pas s’engager dans
une relation sur la durée, les taches requisesesuplateformes étant des be-
soins ponctuels de clients a un moment précis @licitent alors de la main-
d’ceuvre, ce qui rapproche plus la qualificationnctel contrat entre le client et
la plateforme d’un contrat de courtage que d’ageceealernier possédant un
caractére permanent comme nous le verrons ci-égftekl42ss).

Cependant, si certaines plateformes ne garantissenine obligation de tout
mettre en ceuvre pour proposer un prestataire ent @t qui plus est adéquat,
cela restant de la simple incombance et non urlke rélgligation d’offrir un
choix au client, aspect représentatif du contrataletage, d’autres s’engagent
a aider le client a trouver son prestataire id&atravers d'un moteur de re-
cherche et de sélection trés perfectionné lui dppant et d’'un systéme de no-
tation performant et parfois complexe mis en ligae ses soins. C’est souvent
le cas des plateformes d&reelancers markplacesou le prestataire est connu
et recherché pour un travail complexe. Les plateés ne peuvent alors pas
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s'écarter des criteres imposés par le client, @@ypouvant étre une note mini-
mum ou des qualifications trés particulieres, walie rigidité dans les instruc-
tions étant plus conciliable avec le mandat proerrdit que le courtage. Tou-
tefois, la encore, la plateforme pourra parfoisidicde se cantonner a mettre
en ligne seulement une telle annonce sans effegdiaetres actions actives de
recherches, ce qui la rapproche de l'incombancerebe ci-dessu€!? Cela
sera souvent le cas des plateformes deowdwork» en «cloudwork» ou

« gigwork» ou les prestataires ne sont pas connus du eligni ce sont eux,
dans ce cadre,qui choisissent les offres de tragaihises sur la plateforme. En
effet, dans les plateformes d&reelancers markplacesce sont les clients qui
recherchent activement degreelancers» et cela par le biais de la plateforme
et de ses moteurs de recherches et de présélections

2. Contrat d’agence

Nous entamerons une rapide présentation du calitgénce (a) sur laquelle 1142
NOus NOUSs appuierons pour soumettre des exempldawdees ou de situations

de fait allant en faveur de sa reconnaissance ldazeddre de la relation client
(mandant) — plateforme, menant cette derniereracagime intermédiaire (b).

a. Notions générales

En vertu de l'art. 418al. 2*" CO, «le contrat d’agence est le contrat par lequel 1143
une personne (« I'agent ») est chargée, a titre@erent, par un ou plusieurs
mandants, de négocier la conclusion d’affaires @mnaonclure en leur nom et

pour leur compte, sans étre liée a eux par un @rde travail.». Il s'agit 1a

aussi, tout comme le contrat de courtage, d’'un mkespicial?*®Les régles sur

le mandat proprement dit s’appliquent égalementanirat d’agence, et cela

par le premier renvoi de I'art. 46&l. 1** CO qui renvoie aux regles sur le con-

trat de courtage pour I'agent négociateur et @selé la commission (art. 425ss
CO0), tous deux renvoyant dans un second tempséglesrsur le mandat pro-
prement dit, respectivement par le biais des4t®al. 2 CO et 425 al. 2 C&'4

1212FOULEFACTORY, art. 5.1.
1213CarRON (2018), p. 52, n° 121.
1214 ATF 108 11 118, c. 2.
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Le contrat d'agence présente trois caractéristiguesléments objectivement
essentiels qui sont I'objet du mandat, son caradearable et I'indépendance
de I'agentt?!®Concernant le premier, 'agent peut endosser lend@® négocia-
teur ou de stipulated?l®Dans le premier cas, il se borne a négocier daisexf,
c’est-a-dire & trouver et démarcher des clients &a vue de la conclusion sub-
séquente de contrats! En effet, il ne posséde pas la faculté de conalare
contrat pour le compte et au nom d'autfif. Dans le second cas, I'agent se
comporte comme un représentant diféttpossédant en sus de sa capacité de
négocier des contrat&® celle de les conclure au nom et pour le compte du
mandant??! S’agissant maintenant du deuxiéme élément objEotnt essen-
tiel, I'activité entreprise par I'agent doit avein caractere durable, c’est-a-dire
qui, dans I'esprit des deux parties, se conclutr ghuer dans le temps sans
gu’une durée minimale ne soit requise, mais gsskiespérer une activité ré-
guliére du mandataire en vue de I'octroi de prastatrépétées en faveur du
mandant??? Le dernier élément impose lui une indépendanckadent, soit
une absence de rapport de subordination entré¢ $oiremandant, un tel phéno-
méne transformant potentiellement la nature d’aganhandataire en celle de
voyageur de commercé??

On constate la différence avec le courtier quiisengjue de I'agent stipulateur,
car celui-ci peut conclure des contrats au nonoet [ compte du mandant, et
de l'agent négociateur, car celui-ci n’est pas gagaour une affaire détermi-
née, mais dans le cadre d’un contrat dur&Bfd.’agent a aussi, a l'inverse du

1215TERCIERBIERI/CARRON (2016), pp. 738 et 739, n° 5041-5048.

1216(3EISSBUHLER(2016), p. 65, n° 311.

1217ByHLER N : ZK-GAUCH/SCHMID (2000), n° 1(ad art. 418a CO, p. 24.

1218\aTHYS :in : CHK-HUGUENIN/MULLER-CHEN (2016),n° 9adart. 418a CO, p. 578.

1219ATF 108 11 118, c. 2.

1220TERClER/BlERl/CARRON(2016), p. 739, n° 5051.

1221411 ER in: ZK-GAUCH/SCHMID (2000), n°12adart. 418a CO, p.24 MATHYS
in : CHK-HUGUENIN/MULLER-CHEN (2016),n° 9ad art. 418a CO, p. 578.

1222 TeRcIERBIERICARRON (2016), p. 738, n° 5044.

1223 ATF 99 11 313 ; BJHLER in : ZK-GAUCH/SCHMID (2000), n° 17adart. 418a CO, p. 28 ;
MATHYS in : CHK-HUGUENIN/MULLER-CHEN (2016),n° 14ad art. 418a CO, p. 579.

1224TERClER/BlERl/CARRON(2016), pp. 740, n° 5059.
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courtier, et sauf dans le cas d'une exclusivitihligation d’agir, i.e. d’entrete-
nir la relation avec les clients du mandant et aierguivre les recherches afin
d’en trouver de nouveaux pour accroitre le ceraéfaire du mandant??® De
son c6té le mandant devra payer une commissiontpotes les affaires négo-
ciées ou conclues par l'agenit®

b. Clauses ou situations factuelles types

Le réle d’agent stipulateur pour les plateformesrdeail pour la fourniture de 1146
services payants dans sa relation avec le cli¢guesiment systématiquement
inconstatable, tant la plateforme ne s’immiscard lgumoins possible dans la
relation client — prestataire de service sous pdiéte considérée comme dé-
bitrice de la prestation principale par un potdmtiée d’employeur du presta-
taire de service. En revanche, celle d’agent négmai est éventuellement plau-
sible, bien que le caractére durable de la relaitre plateforme et client qui
fait appel a la délivrance de prestations régusiédans le cadre d’'activités ré-
pétées dans le temps et non d’'une affaire précise probleme. En effet, les
plateformes agissent en général vis-a-vis de IBemtcen vue de prestations
bien définies et arrétées dans le temps, et sdnsteales deux parties de s’en-
gager nécessairement dans une relation durabla owltiplication de telles
prestations serait recherchée par celles-ci. Geiespond d'ailleurs parfaite-
ment au caractére immédiat de dn-demand economyou les clients veulent
un résultat rapidement, peu cher, et au moment exacelui-ci est désiré, et
les prestataires vont pouvoir travailler quand etk les intéresse. Le caractéere
durable de la relation entre I'agent et le man@shtdonc peu conciliable avec
le modéle d’affaire des plateformes de travail pleufourniture de services
payants.

Toutefois, il n'est pas impossible de mettre enrgxe des exemples envisa- 1147
geables allant dans ce sens, et cela dans le dadsateforme affichant des
travailleurs offrant des services personnels (notant des services de net-
toyage). Un client qui engagerait des hommes ourfesrde ménage différents
chague semaine pour venir nettoyer son appartepaere biais d’une plate-

forme proposant de telsirdépendants, entrerait dans une relation durable
avec la plateforme, bien que celle-ci n'aurait quttes faible comportement

actif. De plus, la prestation qu’elle fourniraitéme si constitutive d’'une acti-

vité répétée dans le temps et pour des prestatigntieres avec des travailleurs

12251dem pp. 743, n° 5080.

1226)\jaTHYS in : CHK-HUGUENIN/M ULLER-CHEN (2016),n° 2 adart. 418g CO, pp. 592
et 593.
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différents, ne concernerait que la proposition rdedilleurs pour I'exacte et
méme tache, semaine aprés semaine. Malheureusemefibis encore, le peu
d’activité de la plateforme et son manque de raxttesactif pour la conclusion
de nouveaux contrats est un frein a la reconnaiss@inn tel contrat, sauf si le
client a la possibilité de réserver a 'avance@trpchaque semaine une heure
déterminée de nettoyage et que la plateforme sfrgalle, systématiquement
de trouver et de proposer des nettoyeurs pourtéaatd’heure précisée par le
client.

3. Contrat de mandat proprement dit

Nous commencerons par présenter brievement leatatgmmandat proprement

dit (a) et nous épaulerons son développement emettant des exemples de

clauses ou de situations de fait allant en faveusal reconnaissance dans le
cadre de la relation client (mandant) — plateformenant cette derniére a agir

comme intermédiaire (b).

a. Notions générales

Au sens de l'art. 394 CO, le mandat propremembuitnandat ordinaire est un
« contrat par lequel une personne s’oblige a rendies services dans l'intérét
d’'une autre conformément a la volonté de celletpioair autant que les condi-
tions d’un autre contrat ne soient pas réalisé€%’’ Celui qui s’engage a exé-
cuter un service s'appelle le mandataire et caliileg commandite, le man-
dant!??® Un mandat est en principe conclu a titre onérelonc constitue un
contrat synallagmatique, bien que l'art. 394 aC@ laisse encore penser du
contraire par sa présomption de gratuité et celr@mement aux exigences de
la vie moderné?®

1227 ATE 144 111 43, ¢. 3 et 3.1 = JdT 2018 Il 207eREIERBIERI/CARRON (2016), p. 608,
n° 4301.

1228 ATE 127 111 357, c. 1, lit. b = JdT 2002 | 192 rBz (2008), p. 9, n° 27.
1229ENGEL (2000), p. 483, lit. B.
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Le mandat proprement dit possede deux élémentstolgiment essentiels que 1150
sont une prestation de service et le principe dsidiarité!?*° Le premier élé-
ment implique que le mandataire exécute certairvices, soit adopte un com-
portement positit?*! physique ou intellectuel visant un résultat sangefois

le garantirt?*2et s’obligeant par la a faire et pas seulemeaspacter une obli-
gation négativé?*3telles une tolérance ou une omissiéfiLe second, soit le
principe de subsidiarité de la réglementation, jatt#iien vertu de I'art. 394 al.

2 CO, l'application des régles sur le mandat pnogmt «aux travaux qui ne
sont pas soumis aux dispositions légales régissantres contrats>.}?% Cela
implique, a contrario, que si d’autres contrats nommés ou innommés de ser
vicesZ*8 trouvent application dans un cas d’espéce, laifqpadion de mandat
proprement dit ne sera pas retenue et ses regtesuveront elles pas applica-
tion,?*” raison pour laquelle nous I'étudions aprés le reorde courtage et
d’agence. Enfin, I'art. 394 al. 2 CO étant dispfdits parties ont la possibilité
d’'y déroger et de volontairement exclure I'applicatde certaines régles du
mandat proprement dff8a condition qu’il ne s’agisse pas de régles impéa

tel I'art 404 CO sur la révocation du contt&f.

Le mandant a pour obligations principales de p#&honoraires du manda- 1151
taire si les parties se sont entendues sur unenénation (art. 394 al. 3 CO),

cela constituant le cas général, et, indépendamaedatprésence ou non d’'une

telle compensation, rembourser les frais du mairdg&t. 402 al. € CO) sile

1230TeRCIERBIERI/CARRON (2016), p. 609, n° 4308.

1231carRON (2018), p. 12, n° 29.

1232pRoz (2008), p. 9, n° 27 ;NEGEL (2000), p. 482, lit. B.

1233 TERCIERIBIERI/CARRON (2016), pp. 609-610, n° 4310.

1234 GEHRER CORDEY/GIGER in : CHK-HUGUENIN/MULLER-CHEN (2016), n° 1ad. art. 394,
p. 449.

1235pRo7 (2008), p. 9, n° 30 ; BRERCORDEY/GIGER N : CHK-HUGUENIN/MULLER-CHEN
(2016), n° 15d. art. 394, p. 453.

1236 CARRON (2018), p. 27-29, n° 65 et 69.

1237 TeERCIERIBIERI/CARRON (2016), pp. 611 et 612, n° 4320 et 4321.

1238 GEHRER CORDEY/GIGER in : CHK-HUGUENINMULLER-CHEN (2016), n° 17ad art. 394,
p. 454.

1239TERC|ER1/B|ER|/CARRON(2016), p. 612, n° 4324.
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mandat a été conclu a titre grafii’ Le mandataire doit lui remplir les services
gu’il s’est engagé a accomplir, soit ceux prévusl@@onvention, ou a défaut
de clauses suffisamment expresses et précisesgaéedgcouleraient de la na-
ture de I'affaire, soit qui seraient nécessair@s difitteindre le but visé par le
contrat au regard notamment des pratiques et uskggksbranche a laquelle
appartient l'activité en I'espéce entreprise pamiendataire (art. 396 al®'l
CO) 24 Enfin, le mandataire est a ce titre présumé passéae procuration
générale pour réaliser tout acte juridique damdlk d'un représentant direct
soit pour le compte et au nom du mandant (art.a896 CO) en vue d’atteindre
le but du contrat?*? Toutefois, cette présomption ne s’applique pdexétu-
tion de certains actes protégés (art. 396 al. 3 @Odemandent I'existence
d’'une procuration spéciale accordée par le mangantacte concluant poten-
tiellement, & moins que la conclusion de tels astétsprévue par convention
ou que la nature du mandat les implique inévitabler?3

b. Clauses ou situations factuelles types

On trouve trés régulierement dans les conditiom&igdes des plateformes de
travail pour la fourniture de services payants caese de ce type :Upwork
merely makes the Site and Site Services availatdnable Freelancers and Clients
to find and transact directly with each other. Uplvdoes not introduce Freelanc-
ers to Clients, find Projects for Freelancers, andf Freelancers for Clients.
Through the Site and Site Services, Freelancershaayotified of Clients that may
be seeking the services they offer, and Clients meayotified of Freelancers that
may offer the services they seek; at all times,evew Users are responsible for
evaluating and determining the suitability of anpject, Client or Freelancer on

1240ENGEL (2000), p. 488, lit. E FELLMANN in: BK-HAUSHEER (1992), n° 274 et 275
adart. 394 CO, p. 151.

1241 ENGEL (2000), p. 483, n° 97 ;EHELMANN in : BK-HAUSHEER (1992), n° 234 et 235
ad art. 394 CO, pp. 141 et 142 e@RERCORDEY/GIGERIN : CHK-HUGUENIN/MULLER-
CHEN (2016), n° 1-3aad. art. 396, pp. 463 et 464 ;ERCIERBIERI/CARRON (2016),
pp. 624 et 625, n° 4396-4399.

1242 GEHRER CORDEY/GIGER in : CHK-HUGUENIN/MULLER-CHEN (2016), n° 6ad. art. 396,
p. 464.

1243\ gEL (2000), p. 483, lit. A GEHRER CORDEY/GIGER in : CHK-HUGUENIN/MULLER-
CHEN (2016), n°l1llad. art. 396, p. 465 ; BRCIERBIERI/CARRON (2016), p. 626,
n° 4407.
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their own. If Users decide to enter into a Sen@mmntract, the Service Contract is
directly between the Users and Upwork is not ay#otthat Service Contract. You
acknowledge, agree, and understand that Upworloisarparty to the relationship
or any dealings between Client and Freelaneei*4

La prestation effectuée par la plateforme en tamet ipandataire n’'est ici, en 1153
s’en tenant a cette clause, que d'offrir la polistbtle mettre en relation un
client et un dreelancer» sans jamais intervenir dans leur relation ni méme
la favoriser en amont en les introduisant les unsautres ou les aider a se
trouver. La prestation consisterait donc a offrie lbase de donnée brute de tiers
au client au travers de laquelle celui-ci devraitiguer pour trouver celui qu'il
désire engager lui-méme. La distance prise pdatafprme vis-a-vis de la re-
lation client — prestataire ici est relativemerdpitjue, ne serait-ce que par les
facilités proposées par la plateforme pour dénitshgers idéal, par un systeme
de moteur de recherche ou de notation de cesttisra la disposition de tous.
En apparence pourtant, une telle prestation pa@trai constitutive d’une pres-
tation typique d’'un contrat de mandat propremettleicaractere subsidiaire
de celui-ci trouvant la application par le fait fjuie s’agirait d’aucun autre
contrat, notamment pas d’un contrat de courtagkagent qui demande au mi-
nimum la favorisation active d’'une potentielle clus@on d’'un contrat entre le
mandant et le prestataire de service.

La prestation de la plateforme n’est, elle, pasésgatiguement réalisée a titre 1154
onéreux pour le compte du client, le colt étanfoEmassumé directement par
le tiers, soit le prestataire de service dans Iséior avec la plateforme, celui-
ci étant libre de reporter ce colt sur le prix @@iestation qu'il effectue pour
le compte du client. Le client payera alors toutntEme a la plateforme qui
redistribuera I'argent au prestataire moins la cisaion que celle-ci se réserve:
« Freelancers pay Upwork a Service Fee (as defingdisnSection 5.1) for the
use of the Site. Upwork charges service fees tel&neers, as set forth in the
Fee and ACH Authorization Agreement, for using $iite’s communication,
invoicing, reporting, dispute resolution and paymservices, including facili-
tating arbitration services and Hourly Payment Rxction, as described in the
applicable Escrow Instructions (the&Service Fe€y. The Service Fees (to use
the Site and Site Services) are paid solely bylaneer. When a Client pays a
Freelancer for a Project or when funds related t®mject are otherwise re-
leased to a Freelancer as required by the appliedbscrow Instructions (See
Section 6.1), Upwork Escrow Inc.Upwork Escrow) will credit the Free-
lancer Escrow Account for the full amount paid eleased, and then subtract

1244 ypwoRrkK (2019), art. 2.1.
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and disburse to Upwork the Service Fee. Freelaheegby irrevocably author-
izes and instructs Upwork Escrow to deduct thei€efee from the Freelancer
Escrow Account and pay Upwork on Freelancer’s beldf*® Bien sar, indi-
rectement, la prestation de la plateforme pouliémicest onéreuse, mais cela
ne peut-étre retenu comme étant le cas dans leaexd de la relation client —
plateforme.

Il. La plateforme est débitrice de la prestation

Si, en revanche, la plateforme est débitrice derdstation due au client, par
effet de cause, cette derniére sera liée juridigueravec ce premier en vertu
d'un contrat d’entreprise (art. 363 CO)) (ou de mandat proprement dit
(art. 394 CO)7).1246

1. Contrat d’entreprise

Nous entamerons notre exposé par une présentainations générales du
contrat d’entreprise (a), puis nous aménerons gesgles de clauses ou de
situations de fait en faveur de sa reconnaissaane k& cadre de la relation
client (mandant) — plateforme, provoquant cett@idee a agir comme débitrice
de la relation principale (b).

a. Notions générales

En vertu de l'art. 363 CO, le contrat d’entreprise est un contrat par lequel
une des parties (I'entrepreneur) s'oblige a exécuteouvrage, moyennant un
prix que l'autre partie (le maitre) s'engage a payer».

Il s'agit d’un contrat dit de #&sultats», par opposition aux contrats dits de
«moyens» comme les contrats de mandats vus ci-dessuscoutiat de travalil,
en cela que le débiteur ne promet pas seulemedtclgion d’'une activité en

12431pid, art. 5.1.
1246 consEIL FEDERAL(2017), pp. 72 et 73.
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vue de I'accomplissement d’un certain résultat,snaaisure et promet la réali-
sation du résultat par le biais de son actitAté.

En suite logique, ce contrat comprend un élémenmaictéristique qu’est le be-
soin pour I'entrepreneur de produire un résultaisneela uniquement au tra-
vers de la réalisation d’un ouvratfé® L’'ouvrage peut se définir comme le ré-
sultat d’'une activité de nature intellectuelle dysique, humaine ou méca-
nique, dont la forme peut-étre matérielle ou immelié, et qui consiste soit a
créer une chose nouvelle soit a rénover, agrandiramsformer une chose exis-
tante!?4° Cette définition implique que I'entrepreneur spinéme, par le biais
de son travail, & créer 'ouvrage demandé par érenaoit qu'’il soit pour lui
objectivement possible de garantir le résultateedé, notamment que tout un
chacun soit capable de juger ce résultat correetrmné en raison du caractere
objectif des critéres de réalisatidd®’. Nous parlerons d’ouvrages matériels
pour désigner les ouvrageslans lesquels le résultat de I'activité ou du tribhva
se traduit matériellement par une modification dechose qui en est I'ob-
jet »1251|| peut s’agir d’'une chose mobiliére ou immobitiésu méme du résul-
tat d’un travail sur un corps humain (coiffure, fhese):2>? Les ouvrages im-
matériels sont eux les résultats d'un travail ppalement intellectuels et qui
ne prennent pas forme dans une chose, mais samgiiscsur un support ma-
tériel (image, enregistremettt? « cloud») qui n’est pas a proprement parler
constitutif de I'ouvrage, mais simple hoéte. Il pstdgir de I'établissement de
plans de constructions, de compositions de textetecscénarii de films, ainsi
que de I'élaboration d’une traductié#i*L’exécution d’une ceuvre musicale sur

1247TE du 11 juin 2018, 4A_129/2017, c. 4.TERCIERBIERI/CARRON (2016), pp. 478,
n° 3527-3529.

1248TF du 11 juin 2018, 4A_129/2017, c. 4.1 ; ATF 1B@58, c. 4 ;CARRON (2018), p. 43,
n° 100 et 101.

1249ATF 130 111 458, c. 4.

1250TE du 11 juin 2018, 4A_129/2017, c. 4.1.

1251TERC|ER1/B|ER|/CARRON(2016), pp. 476, n° 3519.

1252 GaucH (1999), pp. 8 et 9, n° 25 et 26 ERCIER'BIERI/CARRON (2016), p. 476, n° 3520.
1253GaucH (1999), p. 11, n° 33 ;ERCIERBIERI/CARRON (2016), p. 477, n° 3523.

1254 GaucH (1999), p. 11, n° 34.
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un instrument ou un tir de feu d’artifice sont é&gaént considérés comme des
ouvrages immatériefg>®

L'entrepreneur a pour obligations principales dealisér ['ouvrage
(art. 363 CO), personnellement ou sous sa propextidin «a moins que,
d'aprés la nature de l'ouvrage, ses aptitudes nergosans importance »
(art. 364 al. 2 CO), puis de la livrer au maitrd’davragel?®® De son c6té, le
maitre a pour obligation principale de payer le pie I'ouvrage?®’

b. Clauses ou situations factuelles types

Les plateformes a la relation avec leur clientlles gusceptible de tomber sous
le coup d’une qualification en contrat d’entrepiseat les plateformes offrant,
mais pas seulement, la création d’identité visumliele logo. A ce titre, la pla-
teformeAgence Galilées’engage directement auprés de ses clients a diréer
rectement des logos, des plaquettes, des flyesdrdehures, etc., sous les di-
rectives de ces premiers et par la réalisatiorededraphist&®® avec lesquels
les clients n'ont pas de lien contractuel, mad@eforme un contrat de travail,
de mandat, voir d’entreprise. La plateforme estdicectement débitrice de
I'obligation de création d’un ouvrage vis-a-vis client.

Les plateformes demicro-tasking» sont aussi concernées en tant qu’elles col-
lectent les différents travaux effectués par plusi@restataires de services sur
un seul travail (corrections de grammaires, ortaphe, syntaxe, mise en page,
etc.) pour les rassembler en un seul ouvrage pefesitle transmettre au
client?**bien qu’elles se défendront systématiquement, acefammajorité des
autres types de plateformes, d'agir autrement qoenve simple intermédiaire
entre le client et les plateform&° Dans ce cas de figure, nous pourrions nous
demander si la plateforme n’est pas en réaliténiregreneur qui délegue la
création de I'ouvrage en divisant le travail ettiggge finalement & son élabo-
ration comme entrepreneur principal en assemidangieces distinctes les unes
aux autres et en délivrant le produit final aurdlie

1255ENGEL (2000), p. 434, n° 2.

1256 ATF 130 111 458, c. 4 ; EGEL (2000), p. 438, lit. A.

1257 ATF 130 111 458, c. 4 ; EGEL (2000), p. 456, lit. A.
1258Http://WWW.agencegaliIee.com/identite-visuellekaxjjo, (consulté le 25 octobre 2019).

1259geymipT (2016), pp. 15 et 16 ; http://www.clickworker.cdroiv-it-works, (consulté le
25 octobre 2019).
1260 GyjLLAUME in : DUNAND/MAHON (2019), p. 229.
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2. Contrat de mandat proprement dit

En raison du fait que nous avons déja examinéd#sns générales du mandat 1163
proprement dit (cf. 1148ss), nous nous intéressatactement ici aux clauses

ou situations factuelles types en faveur de sanreaiesance dans le cadre de la
relation client (mandant) — plateforme, provoquaette derniére a agir comme
débitrice de la prestation principale.

La plateforme suissBook A Tigerqui offre des services de nettoyage incarne 1164
un parfait exemple de mandat proprement dit enirelient et une plateforme
présentant la plateforme comme se comportant da débitrice de la presta-

tion principale. La plateforme s’engage directenarrés du client a réaliser

la prestation de nettoyage et le client & payglaeforme en échangé&!Celle-

ci est directement débitrice de la prestation deagé et envoie des travailleurs
gu’elle emploie au titre d’'un contrat de travailup@xécuter la tache de net-
toyage en questioli®? Il n’est évidemment pas question de contrat dagrise

ici, aucune réalisation d’ouvrage n’étant constatab

B. La plateforme et le prestataire de service

Nous allons désormais tacher de déterminer la eaimidique de la relation 1165
entre la plateforme et le prestataire de serviamushNcommencerons une fois
encore par le cas ou la plateforme agit commerirédraire (), puis comme
débitrice de la prestation due au commanditaire (

l. La plateforme est intermédiaire

Lorsque la plateforme n’agit que comme intermédiaintre le client et le pres- 1166
tataire de service, elle posséeriori avec ce dernier un contrat de courtage
(art. 412 CO) 1), d’'agence (art. 418 COR), ou de mandat proprement dit

(art. 394 CO)3),1263

A noter que ces trois contrats ayant déja faitjgbl’'une analyse ci-dessus, 1167
nous nous bornerons a exposer des clauses typatations de fait typiques

126150k A TIGER (28 février 2017), art. 2, n° 2 et art. 3.
1262Idem art. 2, n° 1.

1263 CoNSEIL FEDERAL (2017), pp.-73 et 74; e (2018), p.715; &N in: Dun-
AND/MAHON/WITZIG (2019),p. 150.
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de ce contrat, dans la relation qui nous intér&sset qui présentent la plate-
forme comme intermédiaire.

1. Contrat de courtage

Trouver des clauses ou situations de faits favorikexistence d'un contrat de
courtage, dans la relation prestataire de servigaateforme présentant donc
cette derniere comme intermédiaire, est difficia&son du caractére non du-
rable d’un tel contrat conclu pour une affaire déiaée. En effet, si les clients
contractent souvent avec les plateformes pour testgiion spéciale requise a
un moment précis, les prestataires cherchent dptieiiies prestations par I'in-
termédiaire de ces mémes plateformes dans le tpoysaugmenter leurs ré-
munérations. Le contrat d’agence est plus susdepdi s’appliquer, comme
nous le verrons ci-apres.

Toutefois, nous pourrions envisager la relatiomesaib hétédirbnb propriétaire
ou locataire d’un appartement et la plateforme dast question comme cons-
titutive d’'un contrat de courtage, la mise en laabu sous-location d’'un bien
immobilier pouvant relever de la simple opporturgknctuelle. Il est aisé
d’'imaginer un hote quittant son domicile une semgiour les vacances et le
proposant a la location pendant cette périodeaviddteforme faisant office de
courtier en exposant le bien locatif, cela poutabitiser la propriété ou la jouis-
sance d’'un logement inoccupé pendant un certaipdeth s’'agirait bien la
d’'une affaire déterminée et non d’'une relation blgalans le temps, bien que
les hétes fassent souvent commerce a I'année deilusur ce genre de pla-
teforme.

2. Contrat d’agence

Comme évoqué ci-dessus, la relation prestataireedgce — plateforme aura
plus aisément la qualification d’'un contrat d’ageiggie d’'un contrat de cour-
tage quand elle place la plateforme en situatiortetmédiaire.

La prestation de la plateforniéber pour le compte de leur chauffeur pourrait
ressembler a celle d’'un agent pour le compte dersordant. Comme nous le
verrons grandement en détail ci-aprés (cf. 1278ssgue le chauffeldber se
connecte a la plateforme et se rend donc dispopdaletravailler, I'application
lui propose des courses a effectuer et agiraitgpaomme agent négociateur
avancant des opportunités de conclure des congtags, I'occurrence des con-
trats de transports, le chauffeur étant ensuite libaccepter ou non les oppor-
tunités. Ce qui permet de choisir le contrat d’ageplutét que le contrat de
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courtage ici est le caractére durable que I'aéigiitreprise par 'agent possede,
soit I'idée qu’en principe, les deux parties ontdédonté de s’engager sur le long
terme, étant garantie qu’une activité régulierdadpart de I'application pour
trouver des courses a réaliser pour le chauffeuar assurée par I'application
tant que ce dernier sera connecté, lui offrantplestations répétées dans le
temps. Bien s(r, un chauffeur pourrait tout arfaise connecter qu’une fois par
mois ou bien qu’une fois dans sa vie, mais leseopéis administratifs et la pro-
cédure d'inscription étant relativement longs pone activité intéressante fi-
nancierement qu’aprés de longues heures de trailailaisse penser a une vo-
lonté du chauffeur de s’engager dans le temps dbet sans que cela ne de-
mande pas inévitablement une analyse de chaquesgece pour s'en assu-
rer.

Les« freelancer marktplaces consacrenégalement des situations de fait pro-
pices a la reconnaissance d’'un contrat d’agense&fteelancers» étant expo-
sés sur la plateforme avec les prestations quidpgsent et le prix pour celles-
ci, s'installant sur la durée sur le site intemtete tenant, en apparence toutefois,
a disposition de nouvelles offres émanant de diehvéhiculées par le réseau
informatique de la plateforme agissant comme umtagégociateur. Si I'acti-
vité de I'agent n'est que trés peu active, la reis@vant de prestataire et I'uti-
lisation potentielle et régulierement observée deenr de recherche afin de
trouver les plus adéquats a la réalisation d’unkeélevrait suffire a constater
la quéte par la plateforme d’opportunité de corctigs contrats, le site internet
ou application étant les outils choisis de réféegpaur ce faire.

3. Contrat de mandat proprement dit

Le contrat de mandat proprement dit s’appliquedgdinition a titre subsidiaire
si aucun autre contrat ne trouve application. Egpéce, il existe bien des cas
ou ni le contrat de courtage, ni celui d'agencéroeveraient application dans
notre champ d’analyse ici. Nous pensons par exeawpleas des plateformes
de «micro-tasking» ou de «crowdwork» en «gigwork». Ces plateformes ont
cela de singulier gu’elles mettent en ligne deke&a@ effectuer sans viser aucun
travailleur en particulier de maniéere a ce que teuhonde enregistré comme
«tasker» puisse offrir sa force de travail pour réalises prestations. Ce ne
sont pas, comme nous le verrons ci-dessous (c8sE1& 1259ss), les travail-
leurs qui offrent leur force de travail, mais déerts qui offrent des taches via
une plateforme. La plateforme ne fait qu'exposes lavaux soumis par des
clients et ne travaille pas pour le compte d'ursfaire de service déterminé
pour lequel elle chercherait des opportunités daclooe des contrats,
puisqu’elle ignore tout de la personne qui se ararg’une tache avant que
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celle-ci ne I'accepte. Dans ces cas-la, un codgabandat proprement dit pour-
rait étre retenu avec pour prestation principaldadeart de la plateforme de
rendre visible a tout utilisateur inscrit, que c@ilaient envie ou non d'exécuter
un travail, des taches a réaliser pour le comptdieets. La encore, comme vu
précédemment cette prestation pourra étre effeéttitre gratuit si le client est,
lui, taxé pleinement et seul par la plateforme aunent de payer le prestataire
de service, ou atitre onéreux comme chez la platefFoulefactoryou le pres-
tataire se voit soustraire 4% de ses revenus égaditr son compte de plate-
forme au moment ou celui-ci décide de les virersar compte bancaire, en
plus de la déduction de la commission que doitiégmta la plateforme au mo-
ment du paiement en sa favétf

Il. La plateforme est débitrice de la prestation

Lorsque la plateforme est directement débitricdadprestation due au com-
manditaire, celle-ci peut I'étre en vertu d’un gantle travail (art. 319 COJ),
d'un contrat d’entreprise (art. 363 CQ@) u d’'un contrat de mandat propre-
ment dit (art. 394 CORBJ.1265Cette fois encore, ces contrats ayant déja €t I
jet d’'une analyse ci-avant, seuls des exempledadses ou situations de fait
penchant en faveur de leur reconnaissance dagisiteon examinée ici et pous-
sant donc la plateforme a agir comme débitricerdgn@sentées ci-apres.

1. Contrat de travail

Le rapport de subordination au sens large étdattiént caractéristique du con-
trat de travail, afin de présenter des clausestoat®ns de fait représentatives
d’un contrat de travail au sein d’'une relation pa&sre de service — plateforme,
il suffit de mettre en avant de telles clausesituasons de fait témoignant d'un

tel rapport. La relation prestataire de servicdatgforme faisant déja I'objet

elle seule d'une analyse pratique poussée ci-degtans la partie qui lui ait

réservée (cf. 1189ss), nous nous contenterongjicedvoyer directement.

1264FOULEFACTORY, art. 7.1 et 7.2.

1265CoNSEIL FEDERAL (2017), pp.72 et 73; N (2018), p.715; &N in: DuN-
AND/MAHON/WITZIG (2019),pp. 150 et 154.
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2. Contrat d’entreprise

Les plateformes de growdwork» en «cloudwork» sont fortement suscep-
tibles de présenter des cas de contrat d’entregvise leurs prestataires de ser-
vices. Si nous prenons les taches de traductiassicues pour ce genre de pla-
teformes, celles-ci constituent comme vu ci-dessusuvrage typiqguement im-
matériel dont le résultat peut bien étre gararia qualité et quantité vérifiée et
évaluée relativement aisément par tout un chacutuenoins un grand nombre
de personnes, leur élaboration pouvant donc ddimea un contrat d’entre-
prise et cela par la prestation de création dewetage par I'entrepreneur (le
prestataire de service) et de sa délivrance auenthtl’ ouvrage (la plateforme),
contre rémunération par celle-ci. Bien sir, eniguat, si la plateforme paye le
prestataire de service, celle-ci précisera gémamié qu'elle n’agira que
comme intermédiaire entre le client et ce prestat transférant I'argent recu
par le client et le reversant au prestat&f&Encore une fois, une telle affirma-
tion n'est gage d’aucune garantie ou vérité juridiq

3. Contrat de mandat proprement dit

Le contrat de mandat proprement dit, solution sliise, se trouve ici oppo-
sable au contrat de travail, rendant la comparais@vritable alors méme que la
délimitation juridique entre les deux contrats hjeas toujours évidente, tant
I'existence ou non d’un rapport de subordinatiosens large n’est pas toujours
facilement constatable. Toutefois, il existe de hmeuses clauses ou situations
de fait s’opposant totalement au concept de rapp®itubordination au sens
large et a ses éléments le constituant tout ereptast la plateforme comme
agissant en tant que débitrice de la prestatiocipale.

Le casUber pourrait ici nous intéresser. Il n'est aujourd’lenicore pas clair si
la plateforme agit comme mandataire spécial ourpropnt dit avec le role
d’intermédiaire ou si celle-ci agit comme employeumandataire proprement
dit avec un réle de débitrice principale de la f@tsn principale de transport.
Ainsi son utilisation ici reste tout a fait a pr@p&ertaines clausétber pour-
raient étre considérées comme constitutives d'mtrabde mandat proprement
dit avec un rble de débitrice de la prestationgipiale pour la plateforme car
contraires a I'existence d’'un rapport de subordtimatu sens large. En effet, le

12667pAskRABBIT (2019), art. 3.
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caractére subsidiaire du contrat de mandat propredieimpose inévitable-
ment I'observation d’autres contrats plus a mémeguddifier une situation ju-
ridique en amont.

Ainsi I'obligation pour le chauffeur Uber, commeusole verrons en détail ci-
dessous (cf. 1286), d'assumer les frais que sopaiement du carburant ou
encore d’'assurances, est contraire au contrahdailtordinaire ou I'employeur
se doit de rembourser a I'employé les frais cogrdhisage et d’entretien oc-
casionnés par l'utilisation de son véhicule persgbmm tant que celui-ci sert
I'exécution de sa prestation de travail (art. 321). Les chauffeurs assument
donc ici eux-mémes le risque d’entreprendre, éléroentraire au rapport de
subordination au sens large, mais compatible ect&istique du mandat pro-
prement dit, le mandataire étant un indépendarssagt par ailleurs sous sa
seule responsabilité®’

C. Le prestataire de service et le client (mandant)

Nous abordons la notre derniére relation juridigueavoir la relation entre le
prestataire de service et le client. Il arrive tpuplateforme prévoie elle-méme
dans les conditions générales les termes du camitia le prestataire de service
et le client sans que ces derniers ne puissenesére sur la question ou seu-
lement en soulignant ce que cette relation n'est pa

A titre d’exemple Amazone Mechanical Tugkécise que : Workers perform
Tasks for Requesters in their personal capacitaragndependent contractor
and not as an employee of a Requester or Amazohavieal Turk»,1268 sti-
pulant, malgré le peu de valeur juridique que peligse avoir, que la relation
entre le client et le prestataire n’ait pas un @rde travail tout comme celle
entre la plateforme et ce prestataire.

TaskRabbitprévoit méme dans ses conditions générales a3 dixistence

d'un «contract between client and taskersommencant par :«You

acknowledge and agree that a legally binding coeitr@ghe “Service Agree-
ment”) is formed when you agree on the terms adgkwith another User. The
terms of the Service Agreement include the tertrferdk in this Section 3, the
engagement terms proposed and accepted on the diaiskRIatform, and any
other contractual terms accepted by both the Taakertheir Client to the ex-
tent such terms do not conflict with the termshis Agreement, including this

1267pynAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 21ad art. 319 CO, p. 7.
1268 MECHANICAL TURK (2018), art. 3, lit. d.
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Section 3, and do not expand Company’s obligatmmeestrict Company’s
rights under this Agreement. You agree that Comjmngt a party to any Ser-
vice Agreement and the formation of a Service Ages will not, under any
circumstance, create an employment or other servétationship between
Company and the Tasker (or anyone else suppliettidoyasker), nor will it
create an employment relationship between the Gliehthe Tasker or any
such person». En plus d’avancer que les prestataires ne smti@s par un
contrat de travail avec la plateforme ou les ctiglat plateforme impose un con-
trat (Service Agreemenentre le ¢asker» et le client avec ses propres clauses
et conditions non énoncées ici, mais qui suivemhéee art. 3. De plus, si les
deux parties ont la possibilité de prévoir d’auttieaises, il est précisé qu’'elles
ne doivent pas entrer en contractions avec cetletenues dans les conditions
générales.

Ainsi, ici aussi, une premiere étude de la natunidigue unissant les deux par- 1183
ties que sont le prestataire de service et le tclisrmndant) sera effectuée
lorsqu’elle contraint la plateforme a agir commeimédiaire ) et comme
débitrice de la prestation principalé)(

l. La plateforme est intermédiaire

Si la plateforme agit comme intermédiaire, la fetatentre le prestataire de 1184
service et le client prend la forme d’un contratrdeail (art. 319 CO)1), d’en-

treprise (art. 363 CORJ, ou de mandat proprement dit (art. 394 CB))}{°A
nouveau, ces contrats ayant déja été analysés amt,asBule une présentation

de clauses ou situations factuelles favorisant leconnaissance dans la rela-

tion qui nous intéresse ici sera réalisée.

1. Contrat de travail

Les prestataires de service fournissant des serpeesonnels présentent dans 1185
la réalisation de leur prestation pour le comptaatlient, des indices constitu-
tifs du rapport de subordination au sens largeeldpméme de I'existence d’'un
contrat de travail. A ce titre, en effet, ils sadent directement sur le lieu de
travail d’'un client, exécutant la prestation ddasgace du créancier de celle-

1269 ConsEIL FEDERAL(2017), pp. 73 et 74 ;&N (2018), p. 715.
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ci, a I'heure voulue par le client et sous sa dilavee et direction, celui-ci lui
précisant la tache a accomplir et la maniére pedaice?’° Autant d’éléments
en faveur des éléments respectivement spatiaupotets, et hiérarchiques.

2. Contrat d’entreprise

Les prestataires de service fournissant des serp@msonnels se présentent per-
sonnellement au domicile du client et peuvent &nenés a monter ou réparer
des meubles ou bien tailler des haies ou coupeartiess. Ces activités de créa-
tion ou transformation pourraient étre considéi@mame la réalisation d’'un
ouvrage matériel a la réussite qualitative et qtative objectivement obser-
vable par tout un chacun et prévisible avant I'eitién, élément objectivement
essentiel du contrat d’entreprise.

3. Contrat de mandat proprement dit

Une fois de plus, et en vertu du principe de sudsid, s'il ne s’agit ni d'un
contrat de travail ni d’'un contrat d’entreprisegdt probable que nous nous ra-
battions sur le contrat de mandat proprement dititdfois, indépendamment
de ce principe, certaines clauses pourraient lgiEseser a un contrat de mandat
proprement dit a premiére vukaskRabbitdans son &ervice Agreementré-
gissant la relation client — prestataire de servidenpose pas au client d’étre
présent au moment de la réalisation de la prest&ibAinsi, un prestataire qui
s’engagerait a porter des objets lourds au dondcilelient, activité qui ne ren-
trerait pas a notre sens dans le cadre du corgrateprise, car aucune réalisa-
tion d’ouvrage n’est effectuée. Il ne recevraitne instruction sur place et ne
ferait I'objet d’aucune surveillance, liberté higraique caractéristique du man-
dataire dans le contrat de mandat propremelit thffaiblissant inévitablement
le rapport de subordination au sens strict du ebmte travail si son analyse
avait lieu d’étre entreprise.

Il. La plateforme est débitrice de la prestation

Lorsque la plateforme est débitrice de la pregiatioe au client, soit liée a ce-
lui-ci par un contrat d’entreprise ou de mandappement dit lui donnant un

12707 aAsKRABBIT (2019), art. 3.
1271TaAsKRABBIT (2019), art. 3.
1272DyNAND in : DUNAND/MAHON (2013), n° 21ad art. 319 CO, p. 7.
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réle de débiteur principal, il n'existe aucune tiela juridique entre le client et
le prestataire de service, de maniére a ce quilagisse que d’'une pure rela-
tion de fait.

85 Examen du rapport de subordination au sens large dws la
relation plateforme — prestataire de service

Nous abordons désormais la derniére partie de apitoh, soit 'examen du 1189
rapport de subordination au sens large dans ldarlantre le prestataire de
service et la plateforme. L'exercice comporteralgues similitudes avec celui
entrepris enroisiéme partie de these et I'analyse du rapport de subordination

au sens large dans les relations de travail sgéci@ependant, ici, ce seront les
plateformes de travail pour la fourniture de sexsipayants qui feront I'objet

de l'analyse.

L’objectif sera de mettre en avant le maximum diééts typiques et parfois 1190
plus singuliers en faveur et en défaveur du rapgersubordination au sens
large pour chaque type de plateforme, en s’appsganés conditions générales
de ces plateformes en question, mais pas seulelrsara essentiel de se baser
sur les situations réelles dans lesquelles sedrdugs prestataires de services
vis-a-vis des plateformes auscultées, sans sercsert@ reprendre exclusive-
ment des conditions générales qui ne refleterpiastentierement ou correcte-
ment le traitement qui leur est réservé. A l'ineede latroisiéme partie de
thése et parce que nous étudierons ici des typpkatiformes (ex : plateforme
de transports de personnes) en faisant certes apypgllateformes correspon-
dantes nécessaires a I'appui ( &yft, Uber...), mais sans les étudier chacune
en détail, il ne pourra étre conclu a I'existenaenon d’'un rapport de subordi-
nation au sens large et de ses éléments pour toegesémes plateformes qui
seront évoquées. Une telle conclusion demanderaianalyse exclusive en in-
tégralité et profondeur par plateforme en prenant@mpte tous les indices
présentés par la plateforme, de maniere a garargipesée des indices au ré-
sultat légitime. Et ici encore il faudrait étudlercas précis d’un travailleur de
cette plateforme en particulier pour décider drisnce d'un rapport de su-
bordination au sens large, deux prestataires poaasein d’'une méme plate-
forme posséder un statut différent suivant I'atdieiffective réalisée avec toutes
les modalités pratiques qui entourent leur sitmaiindividuelle et particu-
liere 1273 Ainsi, nous chercherons plus a mettre en avamhdiises les plus forts
ou les plus originaux ceuvrant pour I'existence’abdence du rapport de su-

12737gN (2018), p. 717.
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bordination au sens large ressortant des condigénérales d'un type de pla-
teforme dont il est possible de se procurer un gl&re. Parfois, ce sera au
cceur de situations de fait plus que des conditi@mgrales que de tels indices
seront observés.

Ces informations nous seront notamment d’'une étitiertaine lors de la
sixieme partiede notre thése, a l'instar par ailleurs de I'enderde I'analyse
précédemment effectuée dans ceibguieme partie, mais permettant ici spé-
cifiguementa notre réforme de tenir compte des effets didessparticularités
des plateformes de travail pour la fourniture deises payants sur le rapport
de subordination au sens large et de s’y adapteorsequence.

Avant de débuter, il est important de comprendrm lga conditions générales
dont il est question ci-dessus constituent pratitgré toujours, dans ces sys-
témes juridiques mis en place par les plateforteesyntrat liant la plateforme
et le prestataire de servit&? Uber demeurant un parfait exemple d’exception,
la «Centrale de transport automobile numérique Ubeoncluantles contrats
individuels avec ses chauffedf$® Toutefois, il existe parfois des conditions
générales identiques pour la relation entre lefdate et les prestataires ainsi
gue la plateforme et le client (edechanical Turkou deux conditions géné-
rales a la rédaction différente et exclusive anatagion (ex Clickworke).

Aussi, nous tentons de nous baser, dans la mesyessible, sur des condi-
tions générales applicables a des travailleursaitartt s’inscrire aupres de pla-
teformes depuis la Suisse pour y travailler depeipays. En effet, il existe des
divergences entre conditions générales d’'une méatefprme suivant les
zones géographiques ou celles-ci sont soumisez@es n'ont dans quelques
cas tout simplement pas accés a certaines plate$ome permettant pas a des
individus y résidant de contracter avec elles.

Tous les types de plateformes de travail détadliéslébut de cetteinquieme
partie de these ne seront cependant pas ici analyséstitke; les plateformes
qui proposent des concours de créations ne peplacdr la plateforme et le

1274 ONUOHA (2018), p. 328 ; &N in : DUNAND/MAHON/WITZIG (2019) p. 149.

1275CoNsEIL FEDERAL (2017), p. 78 ; RIGLIANO (2018), p. 440, n° 2 ; IBCKWORKERS
(2012), art. 1.2.
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prestataire dans une situation de contrat de trdvaiagit en effet d’'une pro-
messe publique au sens de l'art. 8 81CD et non pas de la conclusion d’un
contrat, sauf pour le gagnant du concours ultéziment'?’®

Les plateformes d’hébergement ne seront pas nenépluliées, celle-ci ne po-

sant pas de problémes du cété de la présenceappont de subordination clai-

rement inexistant entre la plateforme et I'héteaft des hébergements, mais
plutdt des soucis quant a la détermination d’'urtredrde sous-location entre

I'héte et le client ou plut6t un contrat d’hotelket?’’

Enfin, les plateformes de services personnelsjiende ne présenter pratique-
ment aucun indice du rapport de subordination ag B¥ge, proposent la réa-
lisation, suivant la branche gu’elle touche, dénédcbien trop différentes les
unes des autres pour étre examinées sous I'égitee dseule sous-partie.
Chaque plateforme mériterait une analyse persa#@wlEn effet, il est difficile
de comparer et d’'associer, dans un méme procesnayse, les régles inhé-
rentes a la construction de meubles a domicilsgeater pour un prestataire et
celles a I'exécution d'une performance sexuelleyvar prostituée sur un client.

Nous étudierons ainsi les éléments issus de conditjénérales et situations de
fait en faveur ou défaveur d’'un rapport de subatiim au sens large au sein
de la relation prestataire de service — platefoetpour des plateformes offrant
du «microtasking» en «cloudwork» (A), les« freelancer marktplaces (B),
les plateformes proposant dwcrewdwork» en «gigwork» (C), les plate-

formes de transports de personnes €t les plateformes fournissant des ser-

vices de logistiquess). Nous conclurons par une breve synthese repréemnt
éléments récurrents d’'un type de plateforme a uire &t donc en apparence
significatifs et représentatifs de ces nouvellemfss de relation de travail, afin
de voir si une certaine homogénéité et cohéremcedgagent ou si toutes sont
catégoriquement trop différentes pour leur trowdes similitudes vis-a-vis de
leur impact sur le rapport de subordinati& (

Peut-étre est-il bon de noter a ce stade qu'urufadst été déposé par Philippe
Nantermod le 13 décembre 2017 chargeant le Cdisigital d’étudier la pos-

sibilité de créer un statut nouveau et hybride pestravailleurs de plateformes
au niveau de leur couverture sociale et qui seraiefois moins protecteur que
pour un salarié ordinaire. Le Conseil fédéral digvsalon ce postulat, proposer

1276 CoNsEIL FEDERAL(2017%), p. 56, n° 6.2.1.1 :ElN (2018), p. 716, lit. D.
1277 pABEGG/BERNAUER (2018), p. 85 ; BCHER(2016), p. 14.
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des critéres permettant de distinguer ces nouvemes de travailleurs des
autres types existants de maniere a ce que cesepsepuissent jouir d'une
sécurité juridique suffisante et notamment en matife planificatiot?’® En
vertu de I'acceptation du postulat le 21 févriet0es résultats de I'étude de-
vraient étre publiés, selon nos informations 2oce, jen début d’années 2020.

A. Plateformes de «microtasking» en «cloudwork »

Les plateformes demicrotasking» en «cloudwork» sont les premiéres a faire
I'objet de cette étude dansrsdation prestataire de service — plateforme. Nous
commencerons par examiner I'élément organisatioidepuis hiérarchique
(II') et enfin économiquél( ) du rapport de subordination au sens large.

l. Elément organisationnel

Nous nous intéresserons en premier lieu a I'élémmgatial (), puis temporel
).

1. Elément spatial

Nous observerons en premier lieu les éléments @ssiconditions générales
de plateformes proposant dumicrotasking» en «cloudwork» et de situations
de fait occasionnées par celles-ci en faveur ddépendance spatiale (a), puis
en défaveur d’'une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’une dépendance spatiale

Nous verrons pour commencer I'obligation d’exécldgprestation en lign@),
puis l'utilisation d’outils de la plateform@).

0] Exécution de la prestation en ligne

Il n’est pas rare que les prestataires de sendg@niscontraints par les plate-
formes de «nicrotasking» en «cloudwork» a exécuter les taches uniquement
en ligne sur la plateforme méré? La prestation ne peut alors pas s’effectuer

1278 NaNTERMOD (Déc. 2017), p. 1.
1279\MEcHANICAL TURK (2018), art. 3, lit. b.
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autrement que par le biais d’une connexion intetaehnologie nécessaire pour
accéder a la plateforme en ligne.

Cette obligation renforce I'élément spatial du @pge subordination au sens 1204
large en ce sens que le travailleur se trouve i@tghgysiquement, bien que vir-
tuellement, au centre de travail dématérialisé’elgtreprise qu'est la plate-
forme.

(i) Utilisation d’outils de la plateforme

Les prestataires ont communément acces a l'utdisate «softwares», d'in- 1205
terfaces de programmations, de documentations wtudlenatériel et informa-

tion rattachés a la plateforme et dont I'utilisatiest capitale a la réalisation de

la tache entreprise au sein de cell&Zy.

L'utilisation d’outils appartenant & une entreprisien gu’immatérielle ici, est 1206
constitutive pour rappel d’un indice en faveur @uwépendance spatiale.

b. Eléments en défaveur d’une dépendance spatiale

En guise d’élément en défaveur d’'une dépendand&lgpanous pourrions in- 1207
voquer ici le choix du lieu physique d’exécutionlderestation laissé au pres-
tataire. En effet, les prestataires sont libregéigiser leur tache ou il leur
plait!?8! cela valant essentiellement pour le lieu physigude travailleur se

situe au moment de I'accomplissement de la tachkalateforme.

Ainsi, les travailleurs possédent une certainetédberganisationnelle fragilisant 1208
leur intégration spatiale dans I'entreprise dddagforme, leur présence et leurs
prestations physiques, sur le clavier de leur ateéir pour une traduction par
exemple, pouvant étre effectuées depuis un caféayen de transport ou le
domicile.

2. Elément temporel

Nous examinerons tout d’abord les éléments isssicaleditions générales de 1209
plateformes proposant duwricrotasking» en «cloudwork» et de situations de

12801dem art. 3, lit. g.
1281 FGURE EIGHT (2018), art. 12.
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fait occasionnées par celles-ci en faveur d’'uneedéance temporelle (a), puis
en défaveur d’'une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’une dépendance temporelle

Certaines contraintes contractuelles peuvent agfaeeur d’'une dépendance
temporelle comme I'obligation pour le prestataieerendre dans un certain dé-
lai une tache a la plateforme sous peine de seitaefuser si délivrée en re-
tard1?82 Sj le prestataire conserve la faculté, nonobstatté obligation, d’or-
ganiser ses horaires lors de ses journées deltcavaine il I'entend, un délai
lui impose inévitablement une contrainte temporigléorcant a réaliser régu-
lierement des heures de travail ou tout du moinsiimimum dans un temps
réduit au risque de ne pas voir son travail acceptdnc rémunéré.

b. Eléments en défaveur d’une dépendance temporelle

Les prestataires ont parfois la liberté d'attribleetemps qu’ils désirent a la

réalisation d’'une tache, que celui-ci soit importam minime, sans fréquence
minimum requise ou horaire, I'exécutant quand ésllent, aucune obligation

d’achever une tache n’étant impos&€ll s’agit 1a d’un droit offert au presta-

taire de service que I'on pourrait qualifier deelité temporelle absolue, tant ce
dernier posséde une marge de manceuvre totale Emertamporelle, sans obli-

gation aucune de délivrer un travail, malgré I¢ dai'une telle marge de ma-

nceuvre sera souvent couplée d’'une obligation ¢glecelle vue ci-dessus de
rendre une tache avant un certain délai pour negksvoir refuser et donc non
rémunérée.

1. Elément hiérarchique

Nous soumettrons pour commencer les élémentsdesusonditions générales
de plateformes proposant dumicrotasking» en «cloudwork» et de situations
de fait occasionnées par celles-ci en faveur ddégpendance hiérarchiquB,(
puis en défaveur d'une telle dépendar®e (

128201 )ckwoRKERS (2012), art. 3.2.
1283 FGURE EIGHT (2018), art. 12 ; BULEFACTORY, 5.2.
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1. Eléments en faveur d’'une dépendance hiérarchique

Nous verrons pour débuter I'obligation du prestataie service d’assurer la 1213
confidentialité de la prestation de travail (ajietcomportement adéquat envers

le client (b), de se réserver d'user de méthodaadail interdites, et d’accepter

de se soumettre a la notation de sa performancéepalients pour qui ses
taches sont réalisées (d).

a. Confidentialité de la prestation de travalil

Les plateformes peuvent imposer aux prestatairdsadeailler d’'une certaine 1214
maniére de fagcon a ce qu'aucun tiers n'ait acc&sdannées traitées par les
plateformes?84Les prestataires sont généralement libres d’'uesenuyens qui
leur plaisent pour se conformer a cette obligateativement peu spécifique et
peu directive, mais dont le résultat, soit la sgavée de la confidentialité des
données, doit étre assuré. Nous pourrions imagjaerle travailleur protége
son ordinateur avec un mot de passe ainsi queokssells sensibles ayant trait
a la tache réalisée en faveur de la plateformeetsqn compte de plateforme
ne soit pas laissé connecté en tout temps, mdesnsent lors de I'accomplisse-
ment d’une prestation pour celle-ci. L'on pourgaissi penser que le travailleur
se doit de garantir que I'espace de travail chpmsir travailler est sécurisé, soit
avoir la possibilité de fermer a clef son bureale gflacard ou réside son ordi-
nateur. Si le travailleur exécute sa prestatiosdarlieu public, il doit s’assurer
a Cce que personne ne puisse avoir accés ni neemesserait-ce que regarder
les données traitées sur la plateforme. Autanedgictions qui favorisent un
renforcement de I'élément hiérarchique du rappertsdbordination au sens
large.

b. Comportement adéquat envers le client

Les prestataires de service peuvent se voir cotdrdiinteragir avec les clients 1215
de maniere courtoise et de leur rendre dispondsénformations raisonnables
demandées par ceux-ci en lien avec la réalisatola ¢dche qui leur est con-
fiée128% || s’agit la d’'une directive générale en soit asskassique, mais qui
pousse tout de méme le prestataire de servicepeada conduite naturelle et

1284 0 IckwORKERS (2012), art. 3.2.
1285MECHANICAL TURK (2018), art. 3, lit. b.
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a dévoiler, il le comprendre ainsi, un certain nceriinformations directement
au client sur sa méthode de travail.

Ce contrdle du comportement humain et professiodiaes la réalisation de la
tache favorise grandement un renforcement du ragpaubordination au sens
strict.

c. Méthodes de travail interdites

Les prestataires peuvent étre contraints de ne dgipel qu'a leur propre intel-
ligence ou jugement indépendant, sans aucuneatitiisde robots en substitu-
tion a celal?®® comme des correcteurs automatiques pour des tdehtesduc-
tion par exemple.

La encore, la maniere d'exécuter le travail estrédée par la plateforme qui se
réserve le droit d'interdire certains procédés éthmdes de réalisation de pres-
tations de travail par le prestataire de servieefarcant le rapport de subordi-
nation au sens strict vis-a-vis de ce dernier.

d. Notation des performances du prestataire pardafcli

Bien que dans le microtasking» exécuté dans le cadre deleudwork» les
prestataires de services ont tendance a étre remmaat inconnus du client, ce
dernier peut étre amené a noter sa performandejpanonymement, et la pla-
teforme a publier ces résultats sur son site ehktfre au service de leur moteur
de recherche permettant de sélectionner et professeteilleurs prestataires de
services aux client€®’ Ce facteur de notation utilisé par les plateformpest
avoir un impact énorme sur les prestataires decgs,ynotamment parce que
certaines plateformes octroient & leur client, does ceux-ci proposent une
tache, la possibilité de choisir un niveau de mataninimum que devront avoir
les prestataires pour entreprendre la tache qurdposent?® Les prestataires
de services n'ayant pas le niveau minimum n’audomic pas acces a lI'accom-
plissement de certains travaux.

Cet emploi des résultats issus d’un outil de notgpiar la plateforme lui permet
de consolider son rapport de subordination au steies vis-a-vis du prestataire

1286|dem art. 3, lit. b.
1287)dem art. 3, lit. .
1288 EoULEFACTORY, art. 5.1.
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de service par le contrdle qu’il assure sur laitgudles prestations réalisées et
a venir.

2. Eléments en défaveur d’une dépendance hiérarchique

Les prestataires de services ont la possibilit€abmplir des taches, pour le 1221
compte de clients, qui leurs sont proposées glataforme, en soumettant une

offre & cette derniére que celle-ci acceptera au*#8 Toutefois, lorsque la

tache est attribuée au prestataire, il est commencglui-ci n’ait aucune obli-
gation de réaliser cette tact& ou plus exactement que la plateforme ne pos-
séde aucun moyen de forcer le prestataire a exé&aimrestatior?>!

D’une certaine maniere, le prestataire de serve@as d'obligation de rendre 1222
des comptes, indice pourtant caractéristique ddépendance hiérarchique et

dont I'absence sert a démontrer un affaiblisserdentpport de subordination

au sens strict.

. Elément économique

Nous soumettrons pour terminer les éléments isssisahditions générales de 1223
plateformes proposant dunricrotasking» en «cloudwork» et de situations de

fait occasionnées par celles-ci en faveur d’'unedéance économiqug)( puis

en défaveur d’'une telle dépendangg (

1. Eléments en faveur d’une dépendance économique

Nous commencerons par mentionner I'utilisation dlswet matériels de plate- 1224
forme (@) puis le fait que le prix de la prestatist fixé par le client (b).

1289C) |ckWORKERS (2012), art. 3.1.
1290FGURE EIGHT (2018), art. 12.
1291 ¢ |IckWORKERS (2012), art. 3.2.
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a. Utilisation du matériel et d’outils de plateforme

Les prestataires se voient généralement offriraoeésa I'utilisation de soft-
wares», d'interfaces de programmations, de documemiatd de tout matériel
et informations requis a l'utilisation de la platehe sur laquelle la tache sera
entreprise?°? sans avoir a investir eux-mémes.

Il est ici clairement question d'une absence dguesd’entreprendre, soit de
I'un des critéres de I'élément économique, le piteste de service jouissant de
'usage du matériel et des outils appartenantaal@forme.

b. Prix de la prestation fixée par le client

Le prix de la tache, dans le cadre des platefodaesnicrotasking» réalisées
en «cloudwork», est essentiellement fixé par le client, de fiagae qu'il ne
soit pas possible pour le prestataire de propaspriy qu'il choisirait lui-méme
pour la tache a exécut&f® Celui-ci ne peut que suivre et respecter le pnix i
posé par le client sans aucune marge de manceuseenggociation.

Une telle contrainte est parfaitement cohérente &veritére de renoncement
a une activité entrepreneuriale propre, critereadipendance économique, le
travailleur ne négociant ici plus la contre-padies prestations qu'il effectue.

2. Eléments en défaveur d’'une dépendance économique

Certaines plateformes se réservent le droit deseefiout travail effectué par le
prestataire qui ne correspond pas a la descrifstitndans le projet par le client
et qui se retrouve par conséquent insatisfai€&h€ela peut entrainer soit le
non-paiement du solde définitif du crédit a pajassant le travailleur avec son
solde provisoire déja payé au moment de la remisadail et avant évalua-
tion,*?% soit un remboursement a la plateforme du soldeigwoe ou définitif
déja acquid?®®

Le prestataire de service ne percoit donc pasieirdmunération périodique et
constante et fait face a un risque d’entreprerdirex criteres de la dépendance

1292 \EcHANICAL TURK (2018), art. 3, lit. g.

1293 E6yLEFACTORY, art. 5.1 ; MiCHANICAL TURK (2018), Pricing page.
1294 c1iIckwoRKERS (2012), art. 3.2.

1295)pjg.

1296 b GURE EIGHT (2018), art. 14.
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économique. En effet, concernant ce premier, samération dépendra du ré-
sultat de son travail et pas de la mise a dispwosite son temps de travail, indice
favorable aux contrats de résultat et non au cod&aravail qui n'en est pas
un, ce qui ne permet pas de garantir une rémuagrgériodique et constante
méme pour un travailleur régulier et assidu das$eeres de travail. S'agissant
de ce second, le risque d’'entreprendre apparai i travailleur, malgré la

dépense d’'une force de travail et donc la rencinciat d'autres activités éco-
nomiques salariales, n'est pas assuré d'étre rémyoodir sa prestation et son
sacrifice de garantie financiere.

B. « Freelancers marktplaces

Il est désormais temps de nous pencher sur lesf@lates appeléeskeelan- 1231
cers marktplaces et sur le fonctionnement du rapport de subotdinau sens

large dans seelation prestataire de service — plateforme. Nmumsmencerons

par étudier son élément organisationhglguis hiérarchiquell() et enfin éco-
nomique (I ).

l. Elément organisationnel

Nous débuterons notre travail par I'élément spétiplsuivi de I'élément tem- 1232
porel @).

1. Elément spatial

Nous verrons pour débuter les éléments issus chestioms générales de plate- 1233
formes du type de keelancers marktplaceset de situations de fait occasion-
nées par celles-ci en faveur d’'une dépendanceatpd), puis en défaveur
d’une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’'une dépendance spatiale

Le client et le prestataire de service se voientamment contraints pendant 1234
une durée pouvant variée, mais en général de | dwidevoir exclusivement
utiliser la plateforme pour demander, faire et recevoir tout paiement di e
échange de travaux fournis directement ou indireetet avec la parti en ques-

tion, ou résultant de la relation établie avec &tpe en questiom,'?%” ainsi que

129799pESIGNS (2019), art. 4.1.
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de maniére générale pour communiquer entre'€8gt cela afin que la plate-
forme puisse s’assurer de percevoir une commisgiote montant payé par le
client.

Cette obligation imposée par la plateforme poussgréstataire de service a
n'interagir que par le biais de cette derniére d@eclients, intégrant le presta-
taire, bien que virtuellement, a I'espace de tlades plateformes qui est son
environnement numérique.

b. Eléments en défaveur d’une dépendance spatiale

Nous parlerons ici de la possibilité pour le trigar de choisir son lieu phy-
sique de travafli), d'absence de lieu de travail mis a dispositian’patreprise
(i) et d'absence de prét de maté(id) .

(i) Choix du lieu de travail

Le prestataire de service est normalement autarigéliser sa prestation dans
le lieu physique de travail qu'il désit&® Si peu de conditions générales de
« Freelancers marktplacesle précisent ainsi, aucune ne l'interdira nimpb-
sera des lieux de travail spécifiques. Le prestatis service est donc libre de
travailler depuis son domicile ou un lieu publit te café*® ou encore des
transports en commun.

Une telle liberté dans le choix de I'espace deditgphysique ne peut bien évi-
demment que s’affirmer comme un élément en défaene dépendance spa-
tiale.

(i) Absence de lieu de travail dans I'entreprise

De maniére systématique, et bien que les platefodeed-reelancers mark-
tplaces» ne le précisent que trés rarement dans leurs comsligénérales,
celles-ci ne fournissent pas de lieu de travaispiye qui leur appartiendrait et

1298 FREELANCER (2019), art. 13.
1299UPW0R|<(2019), art. 2.1.
1300HUWS/SPENCEFIJOYCE(ZOIG),p. 9.
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ou le prestataire de service devrait, ou au minirpononrait, réaliser sa presta-
tion 1302

Une telle absence d'obligation ou offre éventuelela mise a disposition d'un
lieu d’exécution tangible pour la tache de travadinalise fortement la dépen-
dance spatiale du prestataire vis-a-vis de la folate, celui-ci n'étant volon-
tairement pas intégré spatialement a I'entreprise.

(iii Absence de préts de matériel

Le prestataire de service ne se voit jamais offrigncore méme si cela ne res-
sort que rarement des conditions générales, maiStples faits, I'usage et le
prét d'outils, d’équipements ou de matériels parpiateformes de kreelan-
cers marktplaces pour la réalisation de sa prestattfiEn effet, le prestataire
se doit de se fournir lui-méme en logiciels et nmsytechnologiques permettant
d'exécuter sa prestation.

Comme vu a de nombreuses reprises, I'utilisatiomdgriel et d’outils appar-
tenant a I'entreprise est constitutif d'un indicefaveur d’'une dépendance spa-
tiale. Par conséquent, son absence, ajoutée dutiisation inévitable de son
propre matériel par le prestataire, provoque uailgfésement de cette méme
dépendance.

2. Elément temporel

Nous mettrons en premier lieu en valeur les élésnisstis des conditions gé-
nérales de plateformes du type dieeelancers marktplaces et de situations
de fait occasionnées par celles-ci en faveur daémendance temporelle (a),
puis en défaveur d'une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’une dépendance temporelle

Il n'est a notre sens pas possible de mettre eruvales éléments significatifs
qui s'imposeraient en faveur d’'une dépendance teslipades prestataires de
services vis-a-vis des plateformes deeelancers marktplaces tant celles-ci

garantissent une réelle liberté temporelle a leassilleurs, opérant a ce titre,

1301 ypwork (2019), art. 2.1.
1302)pg,
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et & ce titre-la uniguement, comme de véritabldépendants dans leur rapport
avec la plateforme.

b. Eléments en défaveur d’une dépendance temporelle

Il est commun pour ce type de plateforme que egll@impose pas de délai

pour I'accomplissement d’une tache au prestataide dates ou trames tempo-
relles durant lesquelles celle-ci sera débutéamtregrise, le prestataire pouvant
des lors choisir ses jours et semaines de traaad &tre contrdlé sur son emploi
du temps ni ses heures effectives de trav&ilUne telle indépendance vis-a-
vis du temps de travail ne peut qu’'affaiblir I'élént temporel et constituer un
indice en défaveur de la présence de celui-ci.

1. Elément hiérarchique

Nous commencerons par étudier les éléments issusotlitions générales de
plateformes du type defreelancers marktplaces et de situations de fait oc-
casionnées par celles-ci en faveur d’'une dépendaigcarchique X), puis en
défaveur d'une telle dépendané®. (

1. Eléments en faveur d’'une dépendance hiérarchique

Comme pour de multiples autres types de platefarieeplateformes defree-
lancers marktplaces permettent aux clients de laisser des commestairdes
notations sur la plateforme quant a la prestatmtravail du prestataire, celle-
ci revendiquant subséquemment un droit de propsiét€es mémes commen-
taires!®% Les plateformes ne font donc pas que récoltecdesmentaires des
prestations des prestataires et les rendre disesndb visibles sur leurs sites
internet ou applications. Elles s’en octroientlkine propriété.

Cela implique, dans un premier temps, que lesfplait®es exposent et utilisent
des comptes rendus liés aux prestations de trdegitestataires, indice en fa-
veur d’'une dépendance hiérarchique comme obsemérdbreuses fois lors de
cette thése. Dans un second temps, on peut cangtegde droit de conserver
la pleine propriété des commentaires et des netgence encore plus la dépen-
dance hiérarchique du prestataire vis-a-vis ddefplanes. En effet, ceux-ci ne

1303)pjg,
1304 FREELANCER (2019), art. 11 ; BWORK(2019), art. 2.3.
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pouvant étre utilisés qu’exclusivement sur la fitatee, qui les contrélent ju-
ridiguement, la qualité du prestataire évaluéecpatompte-rendu ne vaut que
pour la relation de travail dont fait partie latplarme et donc posséde un ca-
ractere hiérarchique unique a cette relation ettrrsmissible a d’autres rela-
tions contractuelles impliquant le prestataire devise. Celui-ci ne pourrait
ainsi pas s’'en prévaloir pour se mettre en avanendre ses mérites dans des
relations avec d’autres plateformes par exemple.

2. Eléments en défaveur d’une dépendance hiérarchique

Généralement, la plateforme ne dirige, ne suryeillee supervise I'exécution
de la prestation du prestataire. La plateforme péigse pas au prestataire des
méthodes ou procédés de travail particuliers oustieslards de qualité a res-
pecter dans 'accomplissement de sa prestatt8he prestataire estdonc laissé
grandement libre dans la maniére avec laquellevitalréaliser sa prestation de
travail. Il s'agit d’'une liberté fortement en faved'une dépendance hiérar-
chique dans la relation entre le prestataire décseet la plateforme.

.  Elément économique

Nous conclurons par I'analyse d’éléments issuxdeditions générales de pla-
teformes du type defreelancers marktplaces et de situations de fait occa-
sionnées par celles-ci en faveur d’'une dépendasmeénique 1), puis en dé-
faveur d'une telle dépendand@®.(

1. Eléments en faveur d’une dépendance économique

Nous observerons en premier lieu les clauses deoaiournement (a), puis la
restriction a I'utilisation des commentaires etatioins sur la plateforme (b).

1305 ypwork (2019), art. 2.1.
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a. Clauses de non-contournement

Comme vu ci-dessus (cf. 1234ss), le client et éstataire de service se voient
souvent forcés, sous I'égide d’'une clause de nomeconementr{on-circum-
vention clausg pendant une durée pouvant varier selon les tondigéné-
rales, mais en général de 24 mois, de devoir eixeloent utiliser la plateforme
«pour demander, faire et recevoir tout paiement diéehange de travaux
fournis directement ou indirectement avec la pagtigquestion, ou résultant de
la relation établie avec la partie en questio/r®ainsi que de maniére générale
pour communiquer entre ed¥’ et cela de maniére a ce que la plateforme soit
assurée de percevoir une commission sur le mopéggydt par le client. Il reste
toutefois possible de se départir d’'une telle ati@n en payant des frais de
contournements (@pt-Out Fee») dont le montant peut étre fixe ou relatif au
co(t de la prestation effectuée, le montant le plasé étant reterti® Aussi,
afin de ne pas contourner ce moyen de paiemewonetld commission due a la
plateforme, il est usuellement interdit d’inscrsu le profil du prestataire, son
numeéro de téléphone, adresse e-mail ou tout aatyemmui permettrait a celui-
ci et au client de prendre contact directementedtos de la plateformié®

Il s’agit Ia d’obligations restreignant I'activieonomique du prestataire de ser-
vice, soit le dernier des cing critéres de dépecgl@conomique, le prestataire

se trouvant lié par des clauses d’exclusivités es abligations les assurant,

dont il peut toutefois se départir ou dirons-nacheter en échange d’'un paie-
ment.

b. Utilisation exclusive des commentaires et notations

Comme vu ci-dessus (cf. 1247), il arrive que lenm@ntaires et notations lais-
sés sur les plateformes ddreelancers marktplaces par les clients au sujet
d’'un prestataire de service ne puissent étre édiligar le prestataire dans le
cadre d’activités réalisées en dehors de la platef*l® et pour se mettre en

avant ou se faire de la publicité notamment. Ute dbligation est constitutive

d'une claire restriction a I'activité économiqueeuclause d’exclusivité étant
grevée sur les commentaires et notations des poestgourtant effectuées par

130699pESIGNS (2019), art. 4.1 ; BWORK(2019), art. 7.1.

1307 FREELANCER (2019), art. 13.

130899pESIGNS (2019), art. 4.1, lit. a et b ;AWORK(2019), art. 7.2.
130999pESIGNS (2019), art. 4.2, lit. a ;FEELANCER (2019), art. 13.
1310 FREELANCER (2019), art. 11 ; BWORK(2019), art. 2.3.
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le prestataire de service lui-méme et que celoegbourra pas utiliser dans ses
rapports professionnels avec d'autres platefornmepour son propre compte
avec des clients privés.

2. Eléments en défaveur d’une dépendance économique

Nous verrons en premier lieu le fait que le prestatde service puisse contrbler 1255
le prix de sa prestation et les termes de sonaiavec le client (a), puis I'ab-
sence de mise a disposition de matériel et d’odéila plateforme pour le pres-
tataire (b).

a. Choix du prix et des termes du contrat

Dans le cadre de plateforme digeelancers marktplaces ce sont uniguement 1256
les prestataires de services qui fixent les pribagestation qu'ils ont a réaliser

pour le compte du clied!! La plateforme n'impose aucun prix au prestataire
dans sa propre relation avec le client. Les praisgstde service sont également
responsables pour négocier, s'accorder et exémuteterme qu'ils prévoiront

dans ce qui est parfois appelé I8etvice Contracts entre eux3?

Un tel contr6le des prix et des conditions d’exi@rutu contrat par le presta- 1257
taire ne correspond pas a un renoncement a uné@etitreprenarialle propre,
critere d'une dépendance économique, mais bien &ngerse total menant in-
dubitablement a une indépendance du méme ordre.

b. Absence de mise a disposition d’'outils et de melt&ri

Les plateformes de freelancers marktplaces ne fournissent généralement 1258
comme vu plus haut (cf. 1241ss) aucun équipemaeiit,au matériel au pres-
tataire de service pour la réalisation de sa piestan faveur du cliedf? ||

s'agit tout simplement la, également comme obsardé nombreuses reprises
dans cette thése, d'un indice opposé a I'absenaésglge d'entreprendre, et

donc penchant ici en faveur d’une indépendanceaiuimue.

13119gpEsiGNs (2019), art. 1.3, lit. a ; RWORK(2019), art. 2.1.
B312ypwoRrk (2019), art. 2.1.
BB3)pjg.
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C. Plateformes de «crowdwork» en «gigwork »

Nous sommes désormais prét a nous concentrerssplaleformes impliquant
du «crowdwork» entrepris dans le cadre dgigwork» et sur le fonctionne-
ment du rapport de subordination au sens large stardation prestataire de
service — plateforme. Nous commencerons par étsdierélément organisa-
tionnel (), puis hiérarchiqudl() et enfin économiquél( ).

l. Elément organisationnel

Nous débuterons notre travail par I'élément spétiglsuivi de I'élément tem-
porel Q).

1. Elément spatial

Nous allons maintenant nous focaliser sur I'exadenéléments issus des con-
ditions générales et de situations de fait de faates de «rowdwork», réa-
lisé en «gigwork», en faveur d’'une dépendance spatiale (a), pudeéaveur
de celle-ci (b).

a. Eléments en faveur d’une dépendance spatiale

Les éléments en faveur d’'une dépendance spatiale lpccompte de plate-
formes impliquant du erowdwork» entrepris dans le cadre «lgigwork» res-
tent bien maigres comparés a d’autres types defpiates, et nous pourrions
méme dire quasiment inexistants. On pourrait éwdletment avancer que les
offres de taches proposées par les clients sone#laes par la plateforme et
choisies par les prestataires sur celle-ci, biem apla puisse s’avérer étre un
lien trop faible a notre sens pour constituer wdica crédible de dépendance
spatiale.

b. Eléments en défaveur d’une dépendance spatiale

Faut-il préciser qu’aucune tache n’est réaliséelgmprestataires de services
sur les plateformes impliqguant dwowdworkentrepris dans le cadre deig-
work », celles-ci étant entreprises sur des lieux physiquegspartenant pas a
cette derniére et non au travers d’'un softward lemprestataires et ces mémes
plateformes. Ces lieux physiques qui peuvent éil#igs (ex : une route) ou
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privés (ex : un centre commercial), ne sont aucemtmattachés a la plate-
forme, de maniere & ce qu'elle n’exerce pas le dreircontrble sur le lieu
d’exécution de la prestation. Le prestataire netéjre donc aucunement spa-
tialement, pendant 'accomplissement de son traadiibntreprise qu'est la pla-
teforme.

2. Elément temporel

Nous débuterons par I'étude des éléments issusodelitions générales de pla-
teformes de erowdwork», réalisé en gigwork», et de situations de fait oc-
casionnées par celles-ci en faveur d’'une dépendengeorelle (a), puis en dé-
faveur d'une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’'une dépendance temporelle

Le prestataire de service possede généralemermpstlimite assez court, de
I'ordre d’'une heure environ, apres I'activation pafui-ci de I'offre d’emploi
en sa faveur pour réaliser la prestation ; délgigjlin’est pas respecté, entrai-
nera 'annulation du contrat et la réouverture' diére sur la plateformé34Ce
délai, qui plus est trés bref, imposé au prestatidans I'exécution de sa presta-
tion, le contraint inévitablement au respect d’'lresade travail stricts pour me-
ner a bien sa mission sous peine de voir son daraulé et la rémunération
qui I'accompagne perdue. Une telle contrainte §iggdonc une dépendance
temporelle entre le prestataire de service etdtefurme.

b. Eléments en défaveur d’une dépendance temporelle

Le prestataire de service est la encore libre dioiger son temps de travalil
comme il 'entend3*® Il faut comprendre ici que dans le temps qui &tiim-
parti pour réaliser une prestation de travail riesfataire de service est libre de
travailler quand bon lui semble, soit accomplitiiehe au moment qui lui parait
le plus opportun. Si le travail doit étre entreplns les deux heures qui vien-
nent, le prestataire est par exemple libre de riesh contrat dans les dix mi-
nutes précédant la fin du délai, pour peu quesmgtasuffisant pour effectuer sa
prestation. Une telle liberté est belle et bienstitutive d'un élément en défa-
veur d’'une dépendance temporelle.

1314 AprIOBBER (2012), art. 5, n° 7.
1% dem art. 5, n° 4.
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1. Elément hiérarchique

Il est temps de passer désormais a I'examen de®sis issus des conditions
générales de plateformes derewdwork», réalisé en gigwork», et de situa-
tions de fait occasionnées par celles-ci, en fadkume dépendance hiérar-
chique (), puis en défaveur d’une telle dépendare (

1. Eléments en faveur d’une dépendance hiérarchique

Nous observerons pour commencer le systéme deamotat), puis celui de
points de fidélité (b).

a. Systéme de notation

La encore, comme tant d’'autres plateformes, ldefolanes de €rowdwork»,
réalisé en gigwork», mettent en place des systéemes d’'évaluatiopemunet-
tent aux clients d’évaluer non seulement la qualitétravail effectué par le
prestataire de service, mais aussi sa fiabilii€saacapacité a achever les taches
qu'il s’est engagé a entreprendfé |l n’est pas seulement essentiel de qualifier
la performance du prestataire, mais également gacitéd a ne pas s'engager
dans plusieurs taches qu'il ne remplira pas damsiéais, forcant par la les
plateformes a remettre en ligne des offres déjdbagtes. La plateforme met
donc a disposition de ses futurs clients des grilkenotes qualifiant un travail-
leur que ces premiers pourront refuser ou acceptéonction de la qualité de
celles-ci. Une forte obligation de rendre des cawmeist ainsi imposée au pres-
tataire vis-a-vis de la plateforme. Une telle ofilign est bien évidemment
constitutive d’un indice en faveur d’une dépendah@garchique, , comme
nous l'avons vu a de nombreuses reprises dansite da cette thése,.

b. Points de fidélité

Certaines plateformes comme Streetspots délivrent des points bonus
(« StreetPoints») censés représenter le degré d’engagementpetrtieipation

1316STREETSPOTR(2019), art. 3, n° 3, lit. a.
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du prestataire au sein et pour le compte de lafplahe®'” Pour tout pound
gagné sur la plateforme, sachant qu'un simple ifreapporte entre un et trois
pounds, dix street points> sont offerts3'8 Ces points sont utilisés par le sys-
téme d’évaluation de la plateforrh&? et sont essentiels aux prestataires s'ils
désirent avoir accés a de meilleures taches, sliétscrapportant le plus d'ar-
gent, les clients pouvant dans leur offre imposetaines exigences quant a la
qualification requise des prestataires pour lasatibn de leur tache, en la pro-
posant a des prestataires possédant un maximuroimts, xeux-ci étant soi-
disant les plus fiables, mais surtout les plusiéisl@ la plateform&?°

Un tel systeme de points impose indirectement agtataire de service une 1271
obligation de rendre des comptes, indice particetigent fort d'un rapport de
subordination au sens strict envers la plateforme.

2. Eléments en défaveur d’une dépendance hiérarchique

Les prestataires de services ne regoivent en pargas d'instructions quant a 1272
la maniére d’exécuter leur travaif! lls se retrouvent seuls face a leur tache,

qui plus est si simple qu’elle ne demande que pestdictions ou de précision,

et 'accomplissent sans plus de directives queeseatientionnées dans I'offre

de travail. Une telle clause vient donc grandeméider pour I'affaiblissement

d’un potentiel rapport de subordination au seristgntre la plateforme et le
prestataire de service.

. Elément économique

Finalement nous pouvons conclure avec I'examerétgsents issus des con- 1273
ditions générales de plateformes derewdwork», réalisé en gigwork», et

Bl 1dem art. 7.

1318 Kttps:/len-streetspotr.uservoice.com/knowledgelbatseles/702939-what-are-street-
points (consulté le 25 octobre 2019).

1319SrREETSPOTR(2019), art. 7, n° 2.

1820 grreETSPOTR (2019), art. 3, n°3, lit. a; Https://en-streeisps-

ervoice.com/knowledgebase/articles/702939-whatsteetpoints (consulté le 25 octo-
bre 2019).

1321APPJOBBER(ZOIZ), art. 5, n° 4.
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de situations de fait occasionnées par celles-fawur d’'une dépendance éco-
nomique L), puis en défaveur d’'une telle dépendare (

1. Eléments en faveur d’'une dépendance économique

Le prestataire de service de ce type de platefafest pas & méme de proposer,
fixer ou négocier les prix de la prestation quiitend entreprendre, mais doit
se contenter d’accepter I'offre d’emploi telle dléeest formulée par le client

et publiée par la plateformté?? L'offre et la rémunération, qui lui est liée, ne
font qu’un. De plus, nous pourrions dire que lawaaration est le seul attrait
du prestataire tant les taches soumises par Egskont minimales et ne peu-
vent avoir pour intérét que leur contrepartie.

Ainsi, une absence de liberté dans la fixation du @ sa négociation par le
prestataire, pour une tache dont celui-ci est b aftrait, correspond parfaite-
ment & une renonciation a une activité entrepréseysropre, premier critére
d’'une dépendance économique.

Toutefois, bien que le prestataire de service itgpas & méme de fixer le prix
lui-méme de sa prestation dans sa relation avglateforme, il importe de pré-
ciser que dans le méme temps, cette dernierepdsdibre non plus d’appliquer
le prix qu’elle désire. En effet, si celle-ci le tvan ligne sur son site ou son
application et qu’elle obtient une commission seitecci, c’est bien le client
qui choisit en amont le prix de cette prestatianplateforme pourrait argumen-
ter qu’elle ne fait que transmettre et non créafre d’'un client sur son site ou
application, de maniére a ce que ce soit le cjghimpose le prix de la presta-
tion au prestataire de service et non la plateforereant le prestataire dépen-
dant économiguement du client et pas de la platefor

2. Eléments en défaveur d’une dépendance économique

Les éléments en défaveur d'une dépendance éconesiot multiples pour ce

genre de plateforme et pourtant peu ressorteneani@int comme typiques de
celles-ci. Peut-étre pourrions-nous soulever gaeptestataires sont libres de
travailler via n’importe quelles autres platefornsesicurrentes en raison d'ab-
sence dans les conditions générales de restriddimee genre a I'activité éco-
nomique. Aussi, et cette caractéristique étanacerinent la plus typique de ce
genre de plateforme, car constituant une indépeamdéconomique du presta-

18221dem art. 5, n° 9.
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taire vis-a-vis de la plateforme, nous pourrionsitioaner les tres faibles con-
treparties délivrées pour le compte du prestatpir@e dépassent pas quelques
francs par prestations. Il s'agit d’'un indice cair au critére de rémunération,
périodique et constante, constitutif d’'une dépendatonomique, celle-ci exi-
geant a notre sens un revenu permettant au piestiarganiser sa vie quoti-
dienne et d’en assurer une sécurité, ce que deesnnsignifiantes ou peu im-
portantes ne peuvent constituer. Un tel critérenadtttoutefois étre retenu pour
un employé s'adonnant a 100% a de telles presgtiman que le faible revenu
envisageable, méme en plein emploi, laisseraitqgranqse personne ne se con-
sacrerait sur plusieurs mois a une activité deftes

D.  Transport de personnes

La catégorie d'applications touchant au transpenpldteforme agite depuis de
nombreuses années l'actualité, et cela au traeessl application reinglber.

La question de savoir si les conducteul®r sont des employés ou des indé-
pendants, au sens du droit du travail comme desag®s, est en cours ou a
finalement été jugé devant de multiples tribunaatiamaux dans le monde. Si
la question est encore irrésolue sur notre sossugstoujours pendante devant
le Tribunal cantonal zurichois en ce qui conceasedssurances sociales, deux
avis de droit suisse contraires, richement docuéseint d’ores et déja été pu-
bliés quant a ce sujet. Nous parlons la de I'agidmbit de la professeure Kahil-
Wolff qui ne s’est toutefois prononcée qu’en matidrassurances sociales en
défendant I'indépendance des chauffauiogr, et celui du professeur Parli dé-
fendant a l'inverse la dépendance de ces mémedfehe) en droit du travalil
tout comme en droit des assurances sociales.

De notre c6té, I'objectif n'est pas, pour rappel pdoposer une analyse exhaus-
tive du rapport de subordination au sens large taoadre de chaque plate-
forme, mais de mettre en avant des éléments preprearactéristiques a cer-
tains types de plateformes ayant un impact dirgates méme rapport. Ce choix
n’apparait ici qu'encore plus évident au vu debetcdéveloppements déja ef-
fectués sur une plateforme en particulier telldipgr et de I'impossibilité de
traiter chaque plateforme pour elle-méme dansavatrcomme le nétre. Bien
s(r, et par conséquent, la platefotdieer nous servira principalement a illustrer
NOs propos.

Nous sommes donc a méme de débuter I'étude dedqutaks de transport de
personnes et la situation du rapport de subordinaii sens large dansreéa-
tion prestataire de service — plateforme. Nous cenu@rons par examiner son
élément organisationndl)( puis hiérarchiqudl() et enfin économiquel().
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l. Elément organisationnel

Nous débuterons notre travail par I'élément spétiglsuivi de I'élément tem-
porel Q).

1. Elément spatial

Nous commencerons ici par étudier les éléments idss conditions générales
de plateformes de transports de personnes etudgisits de fait occasionnées
par celles-ci en faveur d’'une dépendance spatélep(iis en défaveur d'une
telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’une dépendance spatiale

La plateformeJber posséde un logiciel équipé d’'un GPS ou systemeadie
gation qui permet de localiser et suivre les ithirés du prestataire de service,
soit le chauffeut323Cela ne reste toutefois possible qu'a conditiomlguchauf-
feur ait activé I'application. La plateforme comieeclient est ainsi capable de
situer exactement un chauffeur sur la carte d'lilfe que celui-ci ait été com-
mandé par le client ou qu'il se trouve a proxinde la localisation géogra-
phique de ce dernier.

Cet élément constitue un lien spatial dématériatieé un pont, entre I'entre-
priseUber et le prestataire de service qu’est le chauffemgrisant I'intégra-
tion de ce dernier a cette premiere.

b. Eléments en défaveur d’'une dépendance spatiale

Nous étudierons en premier le fait que les chatgfgber utilisent du matériel
personnelif, choisissent leur lieu de travaiil)(et ne portent pas de signes dis-
tinctifs (jii ).

1323 AHIL-WOLFF (2017), p. 4.
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0] Utilisation de matériel personnel

Les chauffeurdJber sont responsables de se munir de leurs propregiaiat 1286
et a leurs propres frais pour réaliser leurs cayrseit leur propre voiturg?*

son entretien, le paiement de carburant, desdeag&ationnement, d'assurance

ou encore le smartphone et sa capacité nécesdaixplaitation de I'applica-

tion en questiort32®

L’ensemble du matériel du chauffeur ne permet grarscde I'associer spatiale- 1287
ment a la plateforme, créant par la, en conséquemcdétachement éloignant
ce premier de ce dernier et ceuvrant en défavenediépendance spatiale.

(i) Choix du lieu de travail

Les chauffeur&Jber sont seuls responsables du choix du lieu de ligigtde 1288
leur prestatiot’?® et sont tout a fait libres de circuler entre pduss villes pour

la réaliser, sans étre astreints a un lieu engodigi 132’ Leur liberté d’action

n’est donc pas confinée dans une zone géograpbiqleitée spatialement et
imposée par la plateforme. Les chauffeurs entremmetrainsi a ce titre leur ac-

tivité en dehors de toute influence spatiale dddéeforme, phénoméne se po-
sitionnant comme contraire a une dépendance spalinprestataire vis-a-vis

de cette méme plateforme.

(iii) Absence de signes distinctifs

Les chauffeurdJber ne possédent aucun signe qui permettrait de sdsider 1289
a l'entreprise en question, ni sur leur véhiculeno®w des autocollants ou
plaques, ni sur eux-mémes comme des unifotii&4. noter toutefois, et bien

gue cela ne relie pas directeméHtier aux chauffeurs, que les véhicules des
chauffeurs de cette plateforme au Royaume-Uni p@tutocollant extérieur sur

la portiere sur lequel est inscrit P&e-Booked Hirers Only. Un indice trop
différenciable de la plateforme pour étre associgelée-ci, bien qudJber

1324CRiGLIANO (2018), p. 440, lit. a; WBIAN (2018), p. 281 ; MNTEL (2017), p. 29,
n°5.2.1.

1325K AHIL-WOLFF (2017), pp. 5, 6, 23.

1326 ABEGG/BERNAUER (2018), p. 87.

1327 K AHIL-WOLFF (2017), p. 35.

13281dem p. 24.
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semble étre la seule plateforme de ce type a imposéel signe a ses chauf-
feurs.

Ainsi, I'absence de tous ces moyens qui permegénéralement de rattacher
spatialement un employé a son entreprise démontmerdain affaiblissement
de la dépendance spatiale du prestataire par ftedeoplateforme.

2. Elément temporel

Nous entamerons cette nouvelle sous-partie paarex des éléments issus des
conditions générales de plateformes de transperfgetsonnes et de situations
de fait occasionnées par celles-ci en faveur digmendance temporelle (a),
puis en défaveur d’'une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’une dépendance temporelle

Nous allons ici nous focaliser sur la fixation iretite d’horaires de travail. A
ce titre, chez Lyft, la valeur des prix d'une cauest appliquée par la plate-
forme, comme nous le verrons dans le cadridlolr (cf. 1309ss), et est établie
bien évidemment en tenant compte d’un grand noahfacteurs logiques telle
la distance a parcourir et le temps de coti®de type de service demandé
(gamme de voitures, etd¥°le pays dans lequel la course est entreptide,
mais également I'horaire pendant lequel celle-teffectuée, de maniére a ce
gue les heures de fortes affluences offrent aurfolanes la possibilité de haus-
ser substantiellement les pté? ce qui pousse inévitablement les conducteurs
a travailler lors de ces heures pour collecter glaggent. Indirectement donc
les conducteurs se voient imposer des horairesdgiltcar obligés de travailler
a certaines heures précises pour rentabiliser aimuen leur activité déja peu
intéressante financiérement parlant. De tels élé&mmayus contraignent inéluc-
tablement a conclure a une dépendance temporettealiffeur vis-a-vis de la
plateforme.

1329) ver (2019), art. 4.
1330 big.

1331 pig.
1332 pig.
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b. Eléments en défaveur d’une dépendance temporelle

Les chauffeurdJber organisent leur temps de travail auprés de I'apfibn
comme ils I'entendent, décidant du moment ou isrdét exécuter leur presta-
tion de transport, de la fréquence et de la dueémdnexion a la plateformg*3

lIs ne sont jamais contraints de se tenir a disiposile la plateforme ni de res-
pecter des plages horaires donné&sJne telle liberté dans I'organisation tem-
porelle de la prestation de travail agit 1a claiemtnen faveur d’'une indépen-
dance du méme type par rapport a la plateforme.

Il. Elément hiérarchique

Nous commencerons par examiner les éléments igsusathditions générales
de plateformes de transports de personnes etuddiaits de fait occasionnées
par celles-ci en faveur d’'une dépendance hiéranehit), puis en défaveur
d’'une telle dépendancag)(

1. Eléments en faveur d’une dépendance hiérarchique

Nous observerons I'existence de directives génegalespecter par les chauf-
feurs Uber soit pour rappel les prestataires de servicel@ligation d'un
maintien de bonnes notes chez ces prestatairesttéeapplication (b), le con-
tréles de Uber sur ces derniers (c) et le systeermeothtion des chauffeurs (d).

a. Directives générales

Les chauffeur&Jber ne peuvent interrompre la course que si le pasyagm-
sent!®®*De plus, ceux-ci doivent attendre au minimum dirutes au point de
rencontre que leur client se préséeitélls s’engagent également a systémati-

1333 ABEGG/BERNAUER (2018), p. 87 ; GCHTER/'MEIER (2018), pp. 27 et 28 , n° 96 AKIL-
WOLFF(2017), p. 11 ; MNTEL (2017), p. 29, n° 5.2.1.

1334 GACHTER/MEIER (2018), pp. 27 et 28, n° 96 AKIL-WOLFF(2017), p. 35.

1335Idem p. 4.

1336 psRL) (2016),pp. 14 et 15, n° 44.
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guement prendre le chemin le plus court pour trariepleur passager, a appa-
raitre serviables envers le passager et a s’asures propreté du véhicuté®’
Enfin, les chauffeurblber ne sont en droit d’accepter un pourboire que tans
mesure ol ceux-ci 'auront refusé et que le cliesiste tout de méme3® ||
s’agit de relativiser cette derniére phrase, leslpgires étant désormais donnés
apres la course directement via I'application essaucune interaction avec le
chauffeur.

1297  Uber assure donc un certain contrble sur ses chaufsuteur imposant un
grand nombre de directives généraf83provoquant ainsi I'émergence d'une
gquantité importante d’indices en faveur d’'une délagce hiérarchique de ses
chauffeurs vis-a-vis d’elle-méme.

b. Maintien de bonnes notes

1298  Uberimpose un score minimum a ses chauffeurs en deshmuel ceux-ci ne
doivent pas tomber, sous peine de voir leurs oppités de courses limitées ou
leur compte suspendu, non sans se voir offrir ai géur 'améliorer avant la
désactivation de celui-&#*° On entend par la que les notes accordées par les
clients aux chauffeurs, reflétant leur performamee doivent pas faire chuter
leur moyenne générale sous un certain seuil.

1299  Ainsi, bien que les notes ne soient pas attribpéeblber, le chauffeur a bien
une obligation de rendre des comptes a ce derhieek, en étant contraint
d’'assurer un service de qualité minimum sous paénee plus pouvoir exercer

1337 K AHIL-WOLFF (2017), p. 9.
1338 bjg.

1339CJUE du 20 décembre 2017, C-434/15, n° 39 ; vairdtalu 10 janvier 2019 de la Cour
d’'appel de Paris (6-2, RG 18/08357) pour la qudaifan d'un contrat entre un chauffeur
Uber et la plateforme en contrat de travail (notammslaigissant du rapport de subor-
dination au sens strict auquel cette note de bamgde fait référence :ikest démontré
que lorsqu’un chauffeur se connecte a la platefodher, il intégre un service organisé
par la société Uber, qui lui donne des directivers,contrble I'exécution et exerce un
pouvoir de sanction a son endreit

1340pypoNT in : DUNAND/MAHON (2019), p. 301 ; KAHIL-WOLFF (2017), p. 4 ; LBIAN
(2018), p. 282 ; BrLI (2016),p. 15, n° 45.
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son activité lucrative. Une obligation constitudes lors un fort indice de dé-
pendance hiérarchique. On pourrait méme parletuldedquasi-obligation de
résultat.

c. Controbles

Les chauffeuréJber doivent se soumettre a I'éventualité de subir desrdles 1300
de leur aptitude a la conduite et accepter quddiefporme enquéte sur leurs
infractions au Code de la roufé! Cette obligation constitue une forte ingé-
rence de la sphere privée des chauffeurs cardt pa&s précisé si les chauffeurs

sont mis au courant a I'avance de la survenanae aatrdle, ni si la vérifica-

tion des infractions routiéres concerne cellessées pendant une course Uber

Ou une course privée ou un déplacement personneltdlle obligation est clai-
rement caractéristique, bien que peut-étre légareaimisive ici, de la soumis-

sion a une subordination, au sens strict, d’'un eyépénvers son employeur.

d. Systeme de notation de chauffeurs

L’évaluation des courses effectuées par les chansffest systématiquement en- 1301
treprise par les clients directement et non paplieeformes, et cela au travers
d’un systéme de notatidi*2 ChezUber, le client peut évaluer le niveau de
conduite, le style vestimentaire du chauffeur, lssique de fond ou encore la
propreté du véhicul®*Encore une fois, et comme au sein de nombreustype
de plateformes étudiées ici, avec les plateforneesedvices de transports et a
I'inverse d'un contrat de travail ordinaire ou I'ployé est directement soumis
a I'évaluation et la surveillance de son employeigst ici le client qui est en
charge de noter la performance du prestatairersizeé®** 1l y a la en quelque
sorte une délégation partielle de I'élément hiérigpae au client pddber. Tou-
tefois, il convient de relativiser cela, les réstdtglobaux de cette notation étant

1341KAHlL-WOLFF(ZOl?), p. 5.

1342 consEIL FEDERAL(2017), p. 78 ; ®IGLIANO (2018), p. 440, lit. a.
B4 CRriGLIANO (2018), p. 440, lit. a.

1344EG|1/DEMIR (2018), pp. 838t839.
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rassemblés padber, et leur évaluation par la plateforme étant totditapos-
sible"**> comme dans le cadre d’un contrat de travail oiérlars d’un bilan
de résultats et d’'un entretien personnel annuelplDs, ces plateformes de
transports, a I'image Wber, pourraient agir en utilisant ces notations poerav
tir les prestataires de service en cas de mauvaiesions et méme les ex-
clure** || s’agit donc en réalité bien d’'une obligation @@dre des comptes
qui se présente ainsi comme un renforcement dépardiance hiérarchique
d’un chauffeur envergber.

2. Eléments en défaveur d’une dépendance hiérarchique

1302 Nous aborderons la possibilité pour les chauffelirsr de refuser un client (a)
et le fait que les chauffeutdber ne sont pas soumis a des réunions de personnel

(b).

a. Refus de clients

1303  Constitue un fort indice d'une dépendance hiérguahie fait d’étre obligé par
I'employeur d’accepter oa contrario de refuser tel ou tel client. Ce n'est a
proprement parler pas le cas pour les chauffdber. Comme, faut-il le dire,
pour la plupart des plateformes proposant descEde transports, mais éga-
lement toutes celles observées ci-avant et plugpkérement les services de
logistiques venant ci-aprés, les chauffdulb®er, méme connectés, ne sont ja-
mais obligés d’accepter une cout¥€ Lorsqu’une demande d’un client arrive
sur leur application, ceux-ci ont tout simplemendroit de I'ignorer tout en
restant connectés dans I'attente d'une offre dutreaclient plus attrayante fi-
nanciérement ou les menant vers une zone géogteppigférable. C'est ainsi
gue certains chauffeurs chercheront a acceptdin de service, un client dési-
rant se rendre aux alentours de leur propre damédih de ne pas consommer
de I'essence non rentabilisée.

1345 KAHIL-WOLFF(2017), p. 32.
1346 G| 1/DEMIR (2018), p. 841.

1347 ClriGLIANO (2018), p. 440, lit. a ;UBIAN (2018), pp. 281 et 282 ;dMTEL(2017), p. 29,
n°5.2.1; Rru (2016),p. 14, n° 43.
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Une telle liberté est, pour conclure, bien sOr re a une obligation d’accep- 1304
ter ou de refuser un client et donc constitue dicaen faveur d’'une indépen-
dance hiérarchique.

Il convient de préciser malgreé tout que de tropliégs refus entrainent I'appli- 1305
cation a ne plus prendre en considération les @ansfresponsables pour de
nouvelles courses et a ainsi les ignorer, ce quirpd étre interprété comme

une obligation indirecte pour ce méme chauffeucckater des clients s'il veut
continuer a travailler pousber**¢ Une obligation donc penchant vers un ren-
forcement du rapport de subordination au send.stric

b. Absence de réunions de personnel

Le chauffeulUber ne posséde aucune obligation de se rendre autdemé du 1306
personnel données par des supérieurs hiérarchitfdes, qui constitue géné-
ralement un indice et une caractéristique communéoigservée de I'élément
hiérarchique du rapport de subordination au sexge.l&elui-ci est libre d’en-
treprendre son activité sans supervision réguéésans partage de son quoti-

dien professionnel avec d’autres chauffeurs ounpiels cadres supérieurs. |l

est bien sdr question la d’'un indice en défaveuneé’dépendance hiérarchique

du prestataire de service envers la plateforme.

. Elément économique

Nous allons maintenant nous focaliser sur les éisrissus des conditions gé- 1307
nérales de plateformes de transports de persohdess@uations de fait occa-
sionnées par celles-ci en faveur d'une dépendasmeénique 1), puis en dé-

faveur d'une telle dépendand@.(

1. Eléments en faveur d’'une dépendance économique

Nous examinerons le fait que les plateformes impdss prix des courses (a), 1308
gue l'applicationUber se réserve le droit de réduire ou annuler unédtérent

le prix d’'une course (b), et qu’il est interdit pdess chauffeur§/berd’accepter
d’autres passagers pendant une coutss (c).

13481 uian (2018), pp. 281 et 282 ARLI (2016),p. 14, n° 43.
1349K AHIL-WOLFF (2017), p. 6.
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a. Imposition des prix par la plateforme

ChezLyft, les conducteurs ne sont pas a méme de fixeplepre prix pour la
course qu'ils réalisent. La plateforme impose,, édls prix, selon des critéres et
en fonction de paramétres vus ci-dessus (cf. 12f@),devront payer les pas-
sagers sans que les conducteurs n'aient le modadtedle sur la questioli>°
De plus, il arrive que des plateformes s’octrolemtroit d’offrir des promotions
a leur client®!dont il n’est pas précisé si le colt est assumdagalateforme
ou par le conducteur sans que celui-ci ne puissergndre compte, les colts
étant variables et non fixés par lui.

ChezUber toutefois, il convient de souligner que si lesuffeurs n'imposent
également pas leur prix (prérogative de la plare&)>°? celui-ci variant selon
I'offre et la demande, soit le nombre de passagfeile chauffeurs connectés au
moment du début de la course, ils peuvent tout @menrevoir le prix a la
baisse;?*3 mais ne peuvent aucunement 'augmer@rgui n'apporte qu’'une
illusion d’'un contrdle des prix, celui-ci n’étarffextif que dans un sens.

Une telle soumission a la plateforme du contrékeptex de sa propre prestation
constitue 1a, clairement pour les chauffeurs, unmomeement a la notion si sou-
vent invoquée dans cette thése d’'une activité preneuriale propre, critére
caractéristique d’'une dépendance économique.

b. Réduction ou annulation du prix de la course

Uber se réserve le droit particulierement excessifdaire le prix d’'une course
ou tout simplement de I'annuler dans des cas pidigis, sans qu'il ne soit clai-
rement déterminé lesquels ceux-ci pourraient étiee n'est le non-respect par
le chauffeur de ses obligations et de son con&dtahsport>®* La encore, le

1350 vF7 (2019), art. 4.
13511 dem art. 8.
13520ECD (2016), p.31; EGLIANO (2018), p. 440, lit. a; KIGLIANO in: DUN-

AND/MAHON/WITZIG (2019),p. 262 ; MEIER (2018), p. 304 ; MINTEL (2017), p. 29,
n°5.2.1.

1353CJUE du 20 décembre 2017, C-434/15, n° 39 ; OECD6(2QL 34 ; MiER (2018),
p. 304.
1354KAH|L-WOLFF(2017), p. 5.
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chauffeur se soumet au droit de la plateforme ar@ler le prix de sa presta-
tion et donc renonce a une activité entrepreneupabpre, critére caractéris-
tique d'une dépendance économique.

C. Interdiction d’accepter d’autres passagers

Les chauffeur§Jber sont contraints de n’accepter aucun autre paspagdant 1313
la réalisation d’'une courddber que celui envers lequel ils se sont engagés par

le biais de I'application®>° Cela implique qu’ils ne sont pas autorisés a regéc
d’autres clients, privés ou via une applicationidite, qui se dirigeraient dans

la méme zone géographique, tout du moins partielténCette interdiction ne

vaut toutefois que pendant une course d’'un cligabbcommandé celle-ci par
I'applicationUber.

Il s’agit 1a d’'une restriction & une activité écamque, critére caractéristigue 1314
d’'une dépendance économique, le chauffeur ayatgnips d’un trajet avec un

client Uber, une clause d’exclusivité 'empéchant de travaitleur une autre
compagnie ou pour son propre compte.

2. Eléments en défaveur d’une dépendance économique

Nous verrons pour débuter que les chauffellmsr utilisent leur propre matériel 1315
(a) et qu'ils ne sont pas soumis a des clausetediiction de faire concurrence

(b).

a. Uutilisation de matériel personnel

Comme vu ci-dessus, les chauffelliser, et de plateformes de transports en 1316
général, sont responsables de se munir de leupsgsroutils et a leurs propres

frais pour réaliser leurs courses, soit leur veitwon entretien, le paiement de
carburant et d'assurances, les frais de stationmieooeencore le smartphone et

sa capacité nécessaire a I'exploitation de I'apfiim en questioh’>®

Les chauffeurs assument donc eux-mémes le risquerdprendre, critere ca- 1317
ractéristique d'une dépendance économique, a Féevdu cas d’'un contrat de
travail ordinaire ou I'employeur se doit notammeatrembourser a 'employé

1355Idem p. 4.

1356 CiRIGLIANO in : DUNAND/MAHON/WITZIG (2019),p. 262 ; KaHIL-WOLFF (2017), pp. 5,
6, 23 ; luBiAN (2018), p. 281 ; MNTEL(2017), p. 29, n° 5.2.1.
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les frais courants d’'usage et d’entretien occagismuar I'utilisation de son veé-
hicule personnel en tant que celui-ci sert I'exiécutle sa prestation de travail
(art. 32 CO).

b. Absence d'interdiction de faire concurrence

Uber n'impose aucune interdiction de faire concurreacges chauffeurs, de
maniére a ce gu’il soit envisageable pour ces desrd’utiliser leur véhicule
pour exécuter des courses en faveur d’autres ptatet de transport et méme
directement pour leur propre compte auprés detsliparsonnel$®’ qu'ils
aient ou non été rencontrés lors d’une coUllser, Sous réserve que ces Courses
se déroulent en dehors de la réalisation de coltises(cf. 1313ss). Il est en
effet possible pour les conducteurs de donnerdarte de visite personnelle a
un client suite & une coursiber pour de futurs transports effectués a son propre
compte!°8

Il'y a donc la un fort indice d’absence de restitt I'activité économique,
cinquiéme critére caractéristique de la dépendéosromique, se positionnant
ainsi en défaveur d’'une telle dépendance.

E. Services de logistique

Nous entamons la notre derniére étude et celaesuplateformes offrant des
services de logistique et la situation du rappersdbordination au sens large
dans saelation prestataire de service — plateforme. Nmramencerons par
examiner son élément organisationmglguis hiérarchiqudl() et enfin écono-
mique (I1).

l. Elément organisationnel

Nous débuterons notre travail par I'élément spétiglsuivi de I'élément tem-
porel Q).

1357ABEGG/BERNAUER(2018), p. 87 ; BCHTER/MEIER (2018), p. 30 n° 106 ; AHIL-WOLFF
(2017), p. 5 ; MONTEL(2017), p. 29, n° 5.2.1 ;iIRv (2019), pp. 3 et 4, n° 10 et 11 (bien
gue Rihm semble prétendre que cet indice n’esti@asla dépendance économique du
travailleur, nous démontrons le contrairepeamiére partie de these lorsque nous trai-
tons des cinq critéres de I'élément économiquel, 19).

1358 K AHIL-WOLFF (2017), p. 26.
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1. Elément spatial

Nous allons désormais examiner les éléments issisahditions générales de
plateformes offrant des services de logistiqueeesitlations de fait occasion-
nées par celles-ci en faveur d'une dépendanceatpdt), puis en défaveur
d’une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’'une dépendance spatiale

Nous verrons I'imposition d’'un port d'uniforme plas plateformegi), et la
géolocalisation des livreu(s).

0] Port d’'uniforme

Toutes les plateformes offrant des services detiggies, et par l1a essentielle-
ment du transport de marchandises, imposent apeestataires de services ou
« livreurs indépendants le port d’un uniforme aux couleurs et nom del p
teforme. C’est notamment le cas de la platefobraveroq Stuartou encore
Foodora Accompagne cela en général, la remise d’'un castjuee glaciere
ou de tout accessoire peu onéreux nécessairearsmpart et a la livraison et
appartenant a la plateforme, généralement contrgood>>°

Il s'agit la typiqguement d’un indice favorisant uiméégration spatiale de 'em-
ployé dans I'entreprise d’'un employeur par le jguh outil étendant spatiale-
ment I'aura de I'entreprise sur 'employé.

(i) Géocalisation

Comme pour les plateformes de transport, les platefs de logistique possé-
dent des GPS intégrés aux logiciels qui permettegigolocaliser en temps réel
un coursier lorsque celui-ci est acfif’ La encore, peu importe la raison, et il
s'agit certainement d’'une fagon de pouvoir attribae coursier une mission

1859gryaRT, art. Il, n° 1.5.

13601dem, art. I, n° 1.5 ; Voir I'Arrét (francais) n° 1737ud28 novembre 2018 (17-20.079)
de la Cour de cassation — Chambre sociale, pourdamgécisif d’'un systéme de GPS
présent sur un logiciel utilisé par des coursier§applicationTake Eat Easyainsi que
par ailleurs sur I'effet crucial d’un droit de séina de la plateforme pour manquement
de leurs coursiers a certaines obligations) stedannaissance d’un rapport de subordi-
nation au sens du droit francais.
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Chapitre 17 : Analyse au sens du droit suisse

proche de son lieu de stationnement, cet outdchtt spatialement ce dernier a
la plateforme en créant un pont spatial virtuelesgiix, favorisant ainsi son
intégration dans I'entreprise.

b. Eléments en défaveur d’une dépendance spatiale

Tout comme pour les plateformes offrant des sesviteetransport, le coursier
est ici libre d’opérer dans le quartier qu'il pnéfesans obligation aucune d’ef-
fectuer des prestations dans une zone géograpinigposée par la plateforme.
Un indice ceuvrant sans aucun doute en défaveue dlépendance spatiale, le
coursier pouvant réaliser sa prestation dansueplig/sique de son choix.

2. Elément temporel

Nous commencerons par examiner les éléments igsusathditions générales
de plateformes offrant des services de logistiqudesesituations de fait occa-
sionnées par celles-ci en faveur d'une dépendamepdrelle (a), puis en défa-
veur d'une telle dépendance (b).

a. Eléments en faveur d’une dépendance temporelle

Bien que, comme nous le verrons ci-dessous, lesm@run’est pas contraint
d’accepter une mission, celui-ci ne peut pas, &taartpar exemple, refuser
un trop grand nombre de courses, sans que lestioorsdjiénérales ne précisent
les conséquences d’un tel manquem&itCela implique que lorsque il est con-
necté a I'application, le coursier est obligé daisér un minimum de courses
et donc de respecter un minimum de temps de travai telle obligation
penche nettement en faveur d’une dépendance telepore

b. Eléments en défaveur d’une dépendance temporelle

ChezStuartet comme généralement au sein de toutes lesqiates du méme
type, les coursiers sont libres de travailler g$ et aux heures gu'ils préfe-
rent, sans aucune obligation d’effectuer une cotasequ’ils ne sont pas con-
nectés, mais avec la possibilité de la refuseqidils le sont*®?Les coursiers
possédent donc une grande liberté d’organisatias tair temps de travail se

13611dem art. I, n° 16.1.
13621dem art. I, n° 16.1.
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positionnant comme un indice en défaveur d’une dépece temporelle vis-a-
vis de la plateforme.

Il. Elément hiérarchique

Nous allons maintenant nous attarder sur les éltnigsus des conditions gé- 1331
nérales de plateformes offrant des services dstiqge et de situations de fait
occasionnées par celles-ci en faveur d’'une dépeedaérarchiquelf), puis en
défaveur d’'une telle dépendan@?. (

1. Eléments en faveur d’'une dépendance hiérarchique

Nous mentionnerons l'impossibilité du coursseuartde refuser trop de clients 1332
(a) et la notation de la prestation par les cli&ttsrt(b).

a. Interdiction du refus excessif de clients

L'impossibilité de refus excessifs de clients img@par la plateform8tuart 1333
aux prestataires de services tant qu'ils sont ottésecf. 1329ss) correspond a
I'obligation classique typique d’'une dépendancearni#hique qui est le choix,

par I'entreprise, des clients attribués aux em@opBune certaine maniere, le
coursier se doit, au bout d'un certain nombre ieéiné de refus, d’accepter

un client proposé par la plateforme. Il s'agitdégn que maigre, d’'un indice en
faveur d’'une dépendance hiérarchique du coursierreta plateforme.

b. Notation par les clients

Une fois encore, tout comme dans la quasi-totdditeplateformes, pour la four- 1334
niture de services payants, existantes et ren@mtténs notre travai®® c'est

ici le client qui se chargera de noter la prestatia livreur en lui attribuant,
comme pour la platefornfgtuart une note et un avis de qualtit€ que la pla-
teforme sera ensuite libre d'utiliser sur son la@ipour une potentielle présé-

1363EG|1/DEMIR (2018), p. 838.
1364STUART, art. I, n° 6.2.4.
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lection de ses coursiers avant une demande dafdfteut du moins libre d’af-
ficher a c6té du pseudo et compte d'utilisateurcdursier. Nous sommes la
encore et toujours face a une obligation de redesecomptes imposée au cour-
sier par la plateforme, qui pourrait logiquemerit gon compte suspendu dans
le cas de notations calamiteuses comme c'est gya#matiquement la poli-
tique pour des plateformes de la sé#&.Un tel indice se pose en faveur de
I'existence d’'un rapport de subordination au seristentre le prestataire de
service et la plateforme.

2. Eléments en défaveur d’'une dépendance hiérarchique

Nous mentionnerons la possibilité offerte aux atastesStuartde refuser des
clients (a) et de choisir leur itinéraire (b).

a. Refus de clients

Comme nous l'avons vu a de nombreuses repriseprdstataires de service
Stuartont la possibilité, lorsqu’ils sont connectésrefeiser des clients. Le fait
d’étre libre d’accepter ou non une clientéle canstun fort indice en défaveur
d’'une dépendance hiérarchique et place donc, sagisle cette obligation, le
coursierStuartdans une situation d’indépendance hiérarchique.

b. Choix de l'itinéraire

Le coursielStuartn’est pas nécessairement tenu de suivre I'itinéigii lui est
indiqué par I'application pour effectuer sa coueseeut choisir d’'emprunter
celui qu'il préferet3®® Le prestataire de service est ainsi libre deséaline part
de l'activité physique de sa prestation de la mengu'il I'entend. Nous
sommes la face a une possibilité de s'écarter ddlanemmandation et d’'une
plus grande liberté dans I'appréciation des instvas, typiques d’'un contrat
de mandat et donc constitutif d’un indice en défaBune dépendance hiérar-
chique entre un coursier et une plateforme.

1365EGLI/DEMIR (2018), p. 840.
1366 5ryaRT, art. 1, n° 6.2.3.
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. Elément économique

Nous allons finalement nous concentrer sur les éhésnissus des conditions
générales de plateformes offrant des servicesdistilpue et de situations de
fait occasionnées par celles-ci en faveur d’'uneddance économiqui)( puis
en défaveur d’'une telle dépendangg (

1. Eléments en faveur d’une dépendance économique

Nous évoquerons le fait que les prix sont fixéslpgylateforme (a) et que la
plateformeStuartdélivre des accessoires de transport (b).

a. Fixation des prix par la plateforme

Les livreurs ne sont pas a méme de fixer leur jgrppix pour les courses qu'ils
effectuent et doivent se plier aux tarifs imposés lp plateforme. Certaines
commeFoodoraproposent des rémunérations fixes par heuredusmps sup-
pléments pour les courses, quand d’autres ne réantrgu’a la course, comme
Deliverooou Ubereats ou de plus inventives encore com8teartoffrent un
salaire minimum par heure si les courses ne deivpien’atteindré>¢’ Le prix,
déterminé par la plateforme, dépendra d'un certambre de facteurs, comme
le type de transport, le poids et la taille de sachandise, la distance a parcourir
pour le coursier, la variation de I'offre et la damle!®®8

Il s’agit la clairement d’'un renoncement par lesier a une activité entrepre-
neuriale propre, critere caractéristique de I'élénéeonomique et cela par I'ab-
sence du contrfle des prix de sa prestation deidivn.

b. Délivrance d’accessoires de transport

Bien que, comme nous le verrons ci-dessous (cf3)13 livreur a la respon-

sabilité d’acquérir le matériel de transport, degaaccessoires de livraison et
méme de transport comme le casque ou la glaciétepsofois donnés par la
plateforme (cf. 1324ss). Le livreur n'assume paineci aucun risque d’entre-

prendre, critere d’une dépendance économique.

1367Http://www.portaiI-autoentrepreneur.fr/actualitemdrsier-velo-plateforme, (consulté le
25 octobre 2019).

1368 °
STUART, art. I, n° 5.3.
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2. Eléments en défaveur d’une dépendance économique

Les coursiersStuart et de maniere générale les prestataires de sedeice
genre plateforme, sont responsables de I'acquisitio matériel de transport
utilisé pour leurs courses, restant ainsi leur péd, et des frais que cela peut
engendret3®®bien que ceux-ci soient peu élevés puisque leagtisouvent la
solution soit imposée par la plateforme soit cleopsr les parties pour son ca-
ractere peu onéreux (faible coup, absence de @arbet d’assurance, etc.). Il
s’agit Ia, méme si minime, d’une prise de risquaficiére par le coursier usant
de son propre matériel. Une telle entreprise ctugstin indice contraire a I'ab-
sence de risque d’entreprendre, critére caradtgrést’une dépendance écono-
migue, placant le coursier dans une situation éjrhdance économique vis-
a-vis de la plateforme.

F. Synthese

Est-il réellement envisageable, en suite de cetityse d’'éléments significatifs
en faveur ou défaveur d’'un rapport de subordinaiosens large dans le cadre
de divers types de plateformes, de présenter dessrécurrents d'un type de
plateforme a une autre ? Bien que les variatiorsctiéma de la structure juri-
dique d’'une relation de travail impliqguant une efatme de travail pour la four-
niture de services payants, telles qu'étudiéesdersette partie, ne semblent
pas infinies, leurs mises en ceuvre laissent-elasqr, au sens de I'analyse ci-
dessus, gu’elles sont innombrables ? Peut-on déeatmassimiler un travail-
leur de «microtasking» en «cloudwork» a un chauffeudber? Il est difficile
de répondre a ces questions. Devraient-ils étrenisoa des regles identiques
sous prétexte qu'ils évoluent tous deux dans lescdidne plateforme de travalil
pour la fourniture de services payants alors méuoeeleurs activités et leurs
réalisations sont fortement différentes ? La répa# ici certainement néga-
tive.

Pourtant, s'il était possible de présenter deslitiies entre diverses voire
toutes les plateformes, on peut étre certain qrégime juridique homogéne,
tenant compte et applicable aux travailleurs deefdames, ne pourrait plus étre
considéré comme inacceptable ou inéquitable. Moiciésumé des points ou
indices significatifs communs perturbant le plugdment le rapport de subor-
dination au sens large que nous trouvons dangdhtéoou quasi-totalité des
types de plateformes.

1389 dem art. I, n° 1.2.
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Notation par le client ou la plateforme: L'intégralité des types de pla- 1346
teformes étudiées présentent un systéme de notitan performance

du prestataire de service, que celle-ci soit effsetpar le client ou la
plateforme.

Fixation du prix par le client ou la plateforme :La quasi-totalité (pla- 1347
teformes de &eelancers marktplaces exceptées) des types de plate-
formes étudiées imposent que le prix de la prestaéalisée par le pres-
tataire de service est fixé non pas par ce demmigis par le client ou la
plateforme.

. Absence d'interdiction de faire concurrence L'ensemble des plate- 1348
formes étudiées possedent soit une clause gagarttiss travailleur la
possibilité de faire concurrence a la plateformesda cadre d’une ac-

tivité personnelle (ex : utilisation de sa voitpaur livrer des personnes

hors courseblber) soit aucune clause interdisant de faire concagen
Utilisation de son propre matériel et de ses propreoutils: Sous ré- 1349
serve de la délivrance d'uniformes, d’accessoitedeoprét de software

ou d'acces aux interfaces d'applications, etc.ti@gailleurs de plate-
formes pour la fourniture de services payantssatilt en principe leurs
propres matériels et outils (pour ceux qui sonplas onéreux) tels leur
voiture, leur vélo, leur téléphone ou leur ordinate

Choix du temps et du lieu de travail: De maniére générale, 'ensemble 1350
des travailleurs de plateformes de travail podolaniture de services
payants décident eux-mémes de quand et ou ilsedésiccomplir leur
prestation. Il est bien entendu qu’une fois le xhadfectué en toute li-

berté, certaines contraintes peuvent naitre paatlae méme de la pres-
tation (livrer une pizza a telle adresse ou relé&g&horaires d’ouverture

de tel magasin situé dans telle rue) ou par I'albiign imposée par cer-
taines plateformes (réalisation de la prestatigriessite internet de la
plateforme ou délai fixé pour I'exécution de lagtetion).
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Nous voici enfin prét, esixiemeet dernierepartie de thése, a apporter une 1351
solution a notre problématique, soit proposer éfierme législative admissible

du rapport de subordination au sens large, etgrétze au travail effectué dans

les parties précédentes. Nous précisons que sdlialité de notre réforme ne
devait jamais étre reprise avec exactitude p&gmslateur, au moins permettra-

t-elle d'offrir des lignes directrices précises wmwt au moins d'inspirations
claires en vue d’'une potentielle refonte du systdenqualification d’un contrat

en contrat de travail en droit suisse.

Pour rappel, notreremiére partie s'est attardée sur I'examen du concept de 1352
rapport de subordination au sens large sétande partiea mettre en exergue,
au sein d’'une analyse critique, les différentelléaises et leurs conséquences
gu’il présente, de maniere a énumérer les défaupermettant pas a notre mo-
dele actuel d’étre suffisamment efficace. Ndtogsieme partie, sorte d’expé-
rience et d’aventure empirique, s'est avérée néaegsour révéler un peu plus
la réelle identité du rapport de subordination ennsdarge et examiner sa véri-
table essence dans l'ordre juridique suisse, uat aters I'objectif d'une ré-
forme légitime. Ensuite, notguatrieme partie nous a ouvert I'esprit vers le
contrat de travail britannique ainsi que de poéetles solutions nouvelles et
compatibles, & envisager dans notre propositioréfteme du rapport de su-
bordination au sens large, de fagcon a la rendre gificace. Puis, notrein-
qguieme partie nous a permis d'observer la structure juridiquéanomique
des plateformes de travail pour la fourniture deises payants ainsi que leurs
effets sur le rapport de subordination au sen®]ayy’il s'agit de prendre en
compte dans un tel projet de réforme, s'il se effitace, au vu de I'ampleur
du phénomene.

Aussi, nous commencerons par proposer notre réftggislative Chapitre 1353
18), puis nous verrons en quoi celle-ci est admiedii. efficace et légitime)
(Chapitre 19).
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Chapitre 18 : Une réforme législative

Nous allons commencer par proposer ici une réfatimmlre législatif du rap-
port de subordination au sens large.

A ce titre, nous suggérerons trois changementslddok & savoir la modifica-
tion de lart. 319 al. £ CO (81), la création d'urart. 31%is CO (82, et la
création d’'urart. 31%er CO (83).

81 Modification de l'art. 319 al. 1°" CO

Nous présenterons la modification dart: 319 al. £ CO (A), puis nous la
commenteronsH).

A.  Art.319al. 1* CO

Nous proposons la modification dadf. 319 al. ' CO dans ce sens :

Art. 319 A. Définition et formatiory 1. Définition

1 Par le contrat individuel de travail, le travailleslengage, pour une durée déterminée
ou indéterminée, a travaill@our un employeur dans le cadre d’un rapport decsdb
nation au sens larget celui-ci a payer un salaire fixé d’aprées legsrou le travail fourni
(salaire aux piéces ou a la tache).

B. Commentaire

La notion de «apport de subordination au sens larg@pparait trés clairement

dans la définition d’'un contrat de travail et entéologique au vu de sa place

d’élément caractéristique de ce dernier. Elle praardailleurs la place et le réle
de I'expression @u service», bien trop floue et peu explicite, qui disparatt.
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§ 2 Création d'un art. 319bis CO

Nous présenterons notre proposition céuh 31%is CO (A) puis nous la com-
menteronsEg).

A.  Art. 319bisCO

Nous proposons l'ajout d’'uart. 31%is COen ce sens :

Art. 31%is Il. Rapport de subordination au sens largk Définition

1 Le rapport de subordination au sens large se complesquatre éléments : une dépen-
dance économique a titre d’élément principal etaciéristique, et une subordination
hiérarchique, spatiale et temporelle a titre d’élEmts secondaires et supplétifs.

2 Un rapport de subordination au sens large estrietsi le travailleur réalise sa presta-
tion dans le cadre d’'une dépendance économiqué-vis-de I'employeur. La dépen-
dance économique implique, pour le travailleur ttou partie des critéres suivants : un
renoncement a une activité entrepreneuriale propne dépendance a une seule ou peu
de sources de revenus, I'absence de risque d’ewtnelpe, des rémunérations pério-
digues et constantest des restrictions a des activités économiques. pdisée entre ces
différents critéres présents en I'espéce et leundpat opposé constaté est effectuée pour
déterminer de I'existence d'une dépendance écona@miy a I'inverse, d’'une indépen-
dance économique.

3Lorsque I'existence d’'une dépendance économiquspo@bsence due a une indépen-
dance économique constatée ne sauraient claireétemétablies a la suite de cette pe-
sée de critéres, la reconnaissance d’un rapporsaeordination au sens large dépend
du poids de la subordination hiérarchique, spatietéemporelle du travailleur dans sa

relation avec son employeur. Une pesée entre ¢&Esatites subordinations présentes
en I'espece et leur pendant opposé constaté estede pour déterminer de I'existence
d’un rapport de subordination au sens large.

B. Commentaire

Bien que complet et dense en apparenragd, B19%bis CO demande a étre ex-
pliqué en détail de sorte qu’aucune confusion risspunaitre a sa lecture. Il
apparait donc crucial d’étudier les alinéas lesaymss les autres. Nous aborde-
rons conséquemmenalinéa ' (1), puis2 (Il), et enfin3 (111 ).

l. Alinéa 1°¢
Le premier alinéa indique clairement les quatrenélés qui composent le rap-

port de subordination au sens large (économiqéealtthique, spatial, tempo-
rel). Il instaure également une hiérarchie entssdifférents éléments. Il institue
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tout d’abord la dépendance économique comme élépni@aipal et caractéris-
tique du rapport de subordination au sens largerespectivement un élément
intervenant immédiatement dans la qualificatiomdiontrat en contrat de tra-
vail (art. 31%isal. 2 CQ, et son élément le plus représentatif et le dlo@me
de qualifier un contrat de telle maniére. Il réseensuite aux trois autres élé-
ments restant un réle secondaire et supplétif gebib’entre en jeu qu'apres la
dépendance économique et si tant est que celaé&mtsaireaft. 31%Disal. 3
CO).

Il. Alinéa 2

Le second alinéaommence par préciser le role de la dépendanceéigue 1363
en soutenant que celle-ci est capable, a elle, sriéterminer I'existence d’'un
rapport de subordination au sens large. La o@it¢pendance économique, il

y a rapport de subordination et donc contrat deaira

L’alinéa indique ensuite de quoi est constituéecdépendance économique en 1364
invoquant cing critéres que sont : un renoncemamteaactivité entrepreneu-

riale propre, une dépendance a une seule ou peautiees de revenus, I'ab-
sence de risque d’entreprendre, des rémunératé@mlmues et constantexd,

des restrictions a des activités économiques. Aa de la disposition, il n’est

pas requis que I'ensemble des cinq critéres latitoast soit présent dans un

cas d'espéce pour admettre son existence.

La suite et fin de l'alinéa nous donne les outlisaeméthode nécessaire a la 1365
détermination de l'existence d’'une dépendance éoane ou bien de son
inexistence, soit la constatation d’une indépendamonomique. L'alinéa in-

digue qu'une pesée des criteres s'opére entreitéses qui auront pu étre ob-
servés dans un cas d'espéce et 'opposé exactsdeitares favorables a une
indépendance économique.

En d’autres termes et d’un point de vue pratiqaigjde procédera de la maniére 1366
suivante : celui-ci effectuera une premiere pegeiadices dans le cadre de
chacun des cing critéres constitutifs de cette mi#grece de maniére a conclure
si chacun est présent ou absent. Seuls les éléfaentsls du cas d’espéce doi-
vent amener a déterminer si chacun des cing élémexaminés individuelle-
ment, est présent ou non. Il est aussi évidengrgeas de reconnaissance, ceux-
ci arboreront une force plus ou moins importanterskes indices penchant en
leur faveur ou contre. Toutefois, ci ceux-ci demaigtre considérés comme ab-
sents, on devrait retenir, en conséquence, l'ievees ces criteres, ce que le
terme «pendant opposg indique, soit : I'exercice d’'une activité entrepeu-
riale propre, une dépendance a de nombreuses salgcevenus, un risque
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d’entreprendre, des rémunérations erratiques @utimteset I'absence de res-
trictions a des activités économiques.

Une fois cette premiere pesée d'indices effectuse,seconde pesée entre cri-
teres cette fois, a laquelle I'alinéa fait justetm@nérence, sera établie. Celle-ci
devra permettre de décider si le poids des crigmeaveur d’une dépendance
économique présente est supérieur ou inférieuoais es criteres en faveur
d’'une indépendance, soit leur pendant opposé dassus. Si celui-ci est supé-
rieur, on retiendra une dépendance économiquenetldxistence d'un rapport
de subordination au sens large, et s'il est infériane indépendance écono-
migue et ainsi I'absence d‘un tel rapport.

[l. Alinéa 3

Le troisieme alinéa introduit le role des élémdmésarchique, spatial et tem-
porel. Ceux-ci n’interviennent gu’a titre supplési la pesée des critéres opérée
au niveau de la dépendance économique ne permdtgidsnir une détermi-
nation satisfaisante de I'existence d’une telleethéjance et donc d’un rapport
de subordination au sens large, soit une margesanfé dans la différence de
poids entre les criteres des deux pbles, on dainmer, et seulement dans ce
cas-1a, si le travailleur se trouve subordonnémployeur d'un point de vue
hiérarchique, spatial et temporel.

Plus concrétement, le juge devra réaliser une @renpiesée analogue a la pre-
miére pesée d'indices entreprise pour chacun désex de la dépendance éco-
nomigue, mais, dans ce cas de figure, dans le cladrérois types de subordi-

nations (hiérarchique, spatiale et temporelle)a@armettra de déterminer si

chacune ou leur contraire doit étre retenue, drasant sur les faits du cas d’es-
pece. Enfin, il s’agira d’effectuer une secondegpesimilaire la aussi a la se-

conde pesée de critéres entre les différents esitée I'élément économique,

soit ici entre les trois subordinations ou non-sdbations observées en I'es-

péce, pour établir I'existence d’un rapport de sdibation au sens large ou pas.
Ainsi, si le poids des subordinations est supéréeaelui des non-subordina-

tions, un rapport de subordination au sens largecmstaté et si I'inverse pré-

vaut, aucun rapport ni contrat de travail ne saracpnséquent retenu.

8§ 3 Création d’'un art. 319ter CO

Nous commencerons par exposartl’ 31%er CO (A) puis nous le commente-
rons ).
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A. Art. 319ter CO

Nous proposons l'ajout d'un aBl1%er CO dans ce sens :

Art. 31%er 2. Présomption légale

L'existence d'un rapport de subordination au seaigé sera présumée sile presta-
taire de service :

a. a travaillé pour une durée d’'un minimum de 3igrininterrompus au
service d’'un seul et méme prestataire de service,
b. ne participe pas aux bénéfices de I'entrepoigeout au plus a concur-

rence d'un montant brut n’excédant pas 5% du revamuel versé par
prestataire de service,

C. et possede un engagement d’exclusivité ou deelde non-concurrence
avec son prestataire de service, le contraigname aravailler pour per-
sonne d’autre ni pour lui méme pendant tout ouipatée I'engagement
aupres de I'entreprise, mais en tout cas au minirpoor une durée de
trois mois et dans le méme domaine.

B. Commentaire

L’ art. 31Gerinstitue une présomption légale d’existence d’'ypaat de subor-
dination en présence de trois conditions préc@es trois conditions sont dites,
conformément et de maniére cohérente avec la iédade celle-ci, cumula-
tives. Chacune fait référence a certains criteed®tément économique du rap-
port de subordination au sens large, celui-ci étalétment principal et carac-
téristique de ce méme rapport.

1371

1372

La lettrea fait référence au critére de ladépendance & une seule ou peu de 1373

sources de revenus(cf. 119ss). La lettre fait elle référence au critére de
«I'absence de risque d’entreprendsg(cf. 123ss). Enfin, la lettre ¢ représente
le critere de «estrictions a des activités économiqudsft 125ss).

Il est vrai que tous les critéres de I'élément écoique ne sont pas présents,
mais cela pour deux raisons. La premiére est quie ks criteres pouvant étre
aisément incarnés par des chiffres ou des obsengdimpides et sans contes-
tations en apparence possibles sont invoqués. u3e lfbjectif est de garantir
une protection des travailleurs lorsqu’un certadgré de dépendance écono-
mique évident et non un niveau extréme et diffiogat inatteignable est cons-
taté.

Finalement, cette derniére observation nous mémdiguer que cette présomp-
tion n'est pas irréfragable, faute par ailleurpdecision dans ce sens par I'ar-
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ticle. En effet, cette présomption n'accorde pasiveau de dépendance éco-
nomique assez élevé pour gu'il ne soit plus posglbldémontrer une indépen-
dance économique par I'émergence d’autres indicesad d’espéce en faveur
des critéres opposés de la dépendance économigupalrtiendrait donc a la
partie concernée cherchant a la renverser de préabsence de dépendance
économique, soit d'un rapport de subordinationensdarge, ou plutbt I'exis-
tence d’une indépendance économique, cela endertart. 31%is CO. Tou-
tefois, nous notons qu’un tel exercice s'averatifficile, cette présomption vi-
sant a garantir I'existence d’un rapport de submiibn au sens large dans des
situations claires, a notre sens, de dépendanc@igue.
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Proposer une refonte de l'outil qualificatif comieerapport de subordination 1376
au sens large, au travers d’'une modification lagis, est audacieux et, on peut

le dire, passionnant. Toutefois, celle-ci ne sadrauver grace aux yeux de la
doctrine et des instances législatives si elle mevait justifier son existence

gue par la beauté du geste et non par sa fornendbad, autrement dit étre
jugée, a notre sens, admissible. Cette admissik#ittraduit, non pas d’un point

de vue procédural comme le terme pourrait le lajgsaser, mais, selon nous,

au regard de deux conditions spécifiques. Cettméf est a la fois I1égitime

(81) et efficace §2).

81 Une réforme légitime

La réforme du rapport de subordination au senlgtg nous soumettons est 1377
en tout point légitime. Nous entendons par la qlie-ci est représentative de

la réelle identité du rapport de subordination ensdarge, telle qu’elle ressort

de l'analyse effectuée droisieme partie d’'un grand nombre des relations de
travail spécialesA) et respectueuse et cohérente avec le droit dailtiuisse

et international B).

A. Représentativité de la réelle identité du rapport @
subordination au sens large

Cette représentativité authentique de l'identitérajpport de subordination au 1378
sens large se vérifie dans la réforme en de nomlpeints, notamment par ce

choix d'exposer la dépendance économique commes@lgonincipal et carac-
téristique de sa définitiot)( mais également par celui de tenir compte des su-
bordinations hiérarchique, spatiale et temporetieéd’élément secondaire et
supplétif (1).
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La dépendance économique comme élément principal et
caractéristique

Notre proposition de réforme se devait d’exhibedégpendance économique
comme élément principal et caractéristique du regmsubordination au sens
large de maniére a respecter et se montrer repafisende sa réelle identité.
Ce devoir se justifie a plusieurs niveaux.

Premiérement, et nous I'avons vu dans le contegtathalyse effectuée en
troisiéme partie, la dépendance économique ou élément économigqueute
constamment présent dans le cadre de relatiomag®l tspécialesl). Deuxié-
mement, I'élément économique est presque systéneatient I'élément domi-
nateur de ces mémes relations de tra2ilAussi, il est 'unique élément pré-
sent dans le travail temporaire et la mise a diipoge travailleurs a titre prin-
cipal 3). De plus, il est en cela si puissant gu'’il perndelui seul, de garantir
I'application partielle de regles protectrices daitldu travail a certains travail-
leurs (travailleurs libresyj. Enfin, il est encore présent dans les contrats d
travail ordinaires particuliers (cf. 125ss) chargésrégir les professions libé-
rales b).

1. Un élément systématiquement présent dans les relatis de travail
spéciales étudiées

Nous avons pu I'observer tout au long dérdasiéme partie et lors de la syn-
thése de celle-ci, I'élément économique a toujétégprésent dans les relations
de travail spéciales, censées pourtant mettre demmapport de subordination
au sens large et ses composants. Il parvient @éoneys et contre tous, a braver
les dangers pour se positionner comme fidéle reptast du rapport de subor-
dinations au sens large dans les situations extriéme

Sa présence systématique dans notre étude desmeééen relations de travail
spéciales existantes ne nous permet bien évidempasndle faire abstraction
de cet élément dans la nouvelle définition du raipge subordination au sens
large que nous souhaitions apporter ni de luirafiini role autre que principal.

2. Un élément souvent dominateur dans les relations devalil
spéciales étudiées
Une fois encore, nous I'avons constaté lors deoigieme partie et lors de la

synthese de celle-ci, I'élément économique s’es$gmté, par cing fois sur six
relations, comme I'élément caractéristique du rapge subordination au sens
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large, soit I'élément au rayonnement, a l'influeteé 'intensité nettement la
plus forte et la plus représentative de ce rappertroit positif, et plus préci-

sément le droit du travail, lui reconnait implicitent, et peut-étre méme in-
consciemment, une place prépondérante dans Idficatidin d’un contrat en

contrat de travail.

Il n’était ainsi pas possible, a notre sens, dioffine réforme du rapport de 1384
subordination au sens large, qui ne positionngist I'élément économique,

soit la dépendance économique, comme élément Hatoemt fondamental et
caractéristique du rapport de subordination au lsegs.

3. Un élément seul présent dans le travail temporairet la mise a
disposition de travailleurs a titre principal

Nous avons pu constater, lors de I'analyse deigetade travail spéciales en 1385
troisieme partie de thése, que le rapport de subordination aulagyes n’était
présent, dans le travail temporaire et la misespadiition de travailleurs a titre
principal, qu’au travers de son élément économifuaead’autres termes, la qua-

lité de salarié, soit le fait que celui-ci soit laénéfice d’un contrat de travalil,

dans le cadre de cette relation de travail spéai@alépend que d’'une dépen-
dance économique. Seule la dépendance économiguetpé un travailleur
temporaire ou mis a disposition a titre princighd,se prévaloir d’'un statut de
travailleur au sens des arts. 319ss CO.

Il s'agit peut-étre 1& de I'un des arguments laspgirobants quant & notre ten- 1386
tative de justifier le pouvoir déterminant de l'@ént économique dans la qua-
lification d’'un contrat de travail que nous avohgisi de lui donner dans notre
réforme. L'élément économique est déja I'élémeraat@ristique du rapport de
subordination au sens large, lorsqu’il sert a dealune relation de travail
comme location de service, le contrat de travafaésant partie comme tel.

4, Un élément exclusivement décisif pour la reconnaigsce d'un
travailleur libre

Lors de I'examen de la notion de travailleurs lib(ef. 133ss), nous avons pu 1387
observer que cette catégorie absurde et rareadellears dans la jurisprudence
n'était considérée comme répondant en partie aylgséur le contrat de travail

gu’en vertu d'une dépendance économique vis-aevi®edployeur. Il doit dés

lors en étre déduit que seul I'élément économitmue, du moins dans ce cas
précis, est a méme d’offrir une partie des prodestiapportées par le contrat de
travail.
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Ne peut-on y voir par la la preuve de la force ffjcative de la dépendance
économique, capable a elle seule de protéger ivmidaden le qualifiant, certes

ici en partie seulement, de travailleur ? C’'est wigté que I'on peut constater
et qui justifie un peu plus l'utilisation ainsi cétente de I'élément économique
comme moteur principal du rapport de subordinadiorsens large.

5. Un élément présent dans les contrats de travail ondaires
particuliers régissant I'exercice d’une professioribérale

Non content d'étre présent dans I'ensemble desigetade travail spéciales
étudiées, il I'est aussi dans I'une des formes atdrats de travail ordinaires
particuliers qui les opposent (cf. 133ss) commeoiatrat de travail ordinaire
régissant I'exercice d'une profession libérale.

Nous l'avons vu (cf. 279ss) la jurisprudence dgie le cas d'un travailleur
exercant une profession libérale, dans le cadne cttrat de travail, d’'un tra-
vailleur exercant une profession non libérale damsnméme contrat, soit la
norme. Dans le premier cas, celui-ci n’est au héeé&fue d’'une dépendance
économique et organisationnelle, soit spatialeeetpbrelle, vis-a-vis de son
employeur. L'élément économique n’est certes pakaesens de la jurispru-
dence, mais une fois de plus, bien présent, etgitam, malgré I'absence d’élé-
ment hiérarchique, de considérer les travaillearsernés comme étant au bé-
néfice d'un contrat de travail au sens des ar8s8CO. Ainsi, |a encore, I'élé-
ment économique démontre toute son influence dagadlification d'un con-
trat en contrat de travail.

Il. Une définition qui tient compte des éléments hiérahique,
temporel et spatial a titre supplétif

Si I'élément économique se doit d’'étre, et se teoditve, selon notre proposition
de réforme du rapport de subordination au sens ldigiément caractéristique

de la définition du rapport de subordination atsdarge, il est capital de ne pas
exclure de celle-ci les trois autres éléments gu¢ lss éléments hiérarchique,
spatial et temporel et de leur offrir une placairtrdle, tout du moins a titre

supplétif.

Nous évoquons deux justifications a cela, sotiefue ces €léments sont certes
parfois présents dans les relations de travailiglgscétudiées mais aussi sou-
vent absentsl], et le fait qu’ils n'incarnent en tout cas jamais élément do-
minateur et a l'intensité supérieure aux autreslegipositionneraient comme
éléments caractéristiques du rapport de subordmati sens large2)(
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1. Des éléments tant6t présents tantot absents desatbns de travail
spéciales étudiées

Il nous est impossible de ne pas tenir compte, datre réforme, des trois élé- 1393
ments du rapport de subordination au sens largesopieles éléments hiérar-
chique, spatial et temporel. Si ceux-ci sont par&diméme souvent absents des
relations de travail spéciales comme nous I'avangntroisieme partie de

these et lors de sa synthese, ils sont aussi isésqrius d’'une occasion. Sans
répéter 'analyse qui en a été faite a I'occasierette synthése, nous pouvons
constater que ces trois éléments sont présentfolagur dix-huit occurrences
possibles et aucun de ces trois éléments n'esémrégstématiquement dans
toutes les relations de travail spéciales étudiées.

Ces chiffres montrent bien que si I'on ne peutquassidérer comme incontour- 1394
nable ces éléments dans le but de qualifier urraioah contrat de travail, il
posséde tout de méme une certaine force qualifecatbnt nous ne pouvons

nous passer si hous souhaitons présenter unetibéfildigitime.

C’est pourquoi il a été choisi, dans la réformensise, de leur attribuer un réle 1395
subsidiaire au cas ou I'élément économique ne ga&tra déterminant. Cette
mécanique garantit leur participation tout en leggmt d’'une capacité de jouer

les premiers rdles dans la qualification d’'uneti@hacontractuelle qui serait
incohérente avec la place réelle que leur donmentdlations de travail spé-
ciales étudiées.

2. Des éléments jamais dominateurs dans les relatiods travail
spéciales étudiées

Les trois éléments du rapport de subordinationesis farge que sont les élé- 1396
ments hiérarchique, spatial et temporel n'ont j@g&é observés, au travers des
relations de travail spéciales étudiéesreisieme partie de these, comme des
éléments dominateurs du rapport de subordinatioseas large. En d’autres
termes, ils ne se sont jamais avancés comme degrde au rayonnement, a
l'influence et a l'intensité nettement plus fortepéus représentative du rapport

de subordination au sens large, qui leur aurainjgede postuler pour un role
d’élément caractéristique.

En conséquence, il paraissait difficile de propases réforme du rapport de 1397
subordination au sens large qui mettait en avatalde&léments fragiles en leur
garantissant un réle crucial qu’ils n’étaient paa&me d’assumer. C’est pour-

quoi on a préféré que ces trois éléments n’endbgséame fonction supplétive,
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au cas ou I'élément économique ne suffirait pasadifier une relation contrac-
tuelle.

B. Respect ou cohérence avec le droit du travail suset
international

Le caractere légitime de cette réforme se justfiesecond lieu, par son respect
et sa cohérence avec le droit du travail suisggeational. Il s’agit en effet
tout d’abord d’une réforme qui reprend I'essencenmée la notion de rapport
de subordination au sens large telle qu’arrétééagarisprudence et la doctrine
(1) et qui se trouve étre en accord avec le droit@a (11).

l. Une réforme aux notions inchangées

La notion de rapport de subordination au sens latgke ses éléments hiérar-
chique, temporel, spatial et économique incorpaol&@ss notre réforme sont

identiques a celles étudiéesprrmiére partie de thése et qui se veulent fidéles
des définitions prénées par la jurisprudence eloletrine et adoubées par de
multiples exemples illustrateurs. L'objectif n'emticunement de recréer une
nouvelle notion de rapport de subordination au tsge et d'orchestrer par la

une révolution du droit du travail, mais d’utilisggs notions de maniere origi-

nale en proposant une approche novatrice.

A noter que le terme &ément organisationnel qui regroupe I'élément spatial
et temporel a été supprimé de notre réforme pari sleusimplicité et que seuls
ses deux sous-éléments subsistent désormais samatéichés entre eux. Ce
terme avait principalement été avancé pour offig aohérence entre les diffé-
rentes définitions jurisprudentielles et doctrisatii rapport de subordination
au sens large, mais I'étude de son existence santasystématiquement par
I'examen séparé de ses deux sous-éléments, cheastanépour lui méme sans
aucune interaction avec l'autre, il n'est pas ngaies de I'ajouter a notre ré-
forme.

Il Une réforme en accord avec le droit de I'OIT

La réforme avancée permet le respect du droit@E Ia plus d'un titre. Tout

d’'abord, elle institue la différenciation de tergteere a I'OIT entre la dépen-
dance et la subordination (cf. 174ss), la premiatant pour I'élément écono-
mique et I'autre pour les éléments hiérarchiquatiapet temporel. De plus, et
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surtout, elle propose une présomption légale demee d’'un rapport de subor-
dination au sens large a méme de présumer d’'umatatd travail, ce que re-
commande I'OIT comme nous I'avons vu (cf. 158s3)s4, elle offre une mé-
thode claire et efficace de détermination de I'®xise d’'un contrat de travail,
ce que I'OIT conseille également (cf. 150).

8§ 2  Une réforme efficace

La réforme que nous nous sommes efforcé de propesdoit pas seulement, 1402
afin d’étre admissible, étre légitime, mais auffit&ce, i.e qui soit apte a rem-
plir avec une certaine facilité son réle de quedifeur d’'un contrat en contrat
de travail. Nous entendons principalement et caeorent par la, au sens de
cette thése, qu’elle puisse résoudre les faiblesseglles du rapport de subor-
dination au sens large et endiguer ses conséqueéfases sur le droit du tra-
vail suisse et son ordre juridiqu&)( mais également permettre la disparition
définitive de la notion bancale et injuste de titsar libre (B), et enfin étre
adaptée a la structure juridique et économiquealasons de travail créées par
les plateformes numériques, et plus exactememtidtsformes de travail pour
la fourniture de services payan@)(

A. Résolution des faiblesses du rapport de subordinath au
sens large et de leurs conséquences

Nous allons reprendre, dans l'ordre, les diveraisdsses du rapport de subor- 1403
dination au sens large étudiéesdenxieme partiede these (cf. 138ss), expli-
qguer en quoi notre réforme soigne ces fragilitésres brievement, comment
leurs conséquences néfastes sont logiquement @a®dwbus commencerons
par préciser que la réforme offre une définitiogalé du rapport de subordina-
tion au sens large)( soit stable juridiquementi (). Elle présente aussi une mé-
thode d'utilisation des différents éléments du mppe subordination au sens
large (Il ). De plus, cette réforme n’est pas perturbéegardsence d’'indices
des éléments caractéristiques du rapport de sutadiath au sens large au sein
d’autres contratsl{/). Enfin, elle fait don d’'une présomption légaleimd’rap-
port de subordination au sens lary@ ét permet le recoupement de la notion
de salarié en droit du travail et en droit des r@s®es socialed/().
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l. Une définition légale du rapport de subordination & sens large

La réforme que nous suggérons inscrit dans le dedeobligations et dans le
chapitre dédié au contrat de travail aux nouveats< 319 al. ¥ et31%is CO
une définition lIégale de la notion de rapport deosdination au sens large.

Cette manceuvre vient amender une incohérence lactaesavoir I'absence
guasi totale de I'élément caractéristique du coudigdravail dans la loi, lui con-
férant des lors une force juridique supérieurell@ essumée par la/les défini-
tion(s) jurisprudentielles et doctrinales en vigueului permettant de corriger
le risque d’insécurité juridique inhérent a cedibliesse.

Il. Une définition juridiquement stable du rapport de
subordination au sens large

En introduisant une définition du rapport de subation au sens large dans la
systématique du code des obligations, nous gasantsa la notion une stabilité
juridique a méme de favoriser la sécurité juridigti@ous I'affranchissons du

risque d’évolution constante et imprévisible pgulésprudence.

Le caractere fluctuant actuel d’'une définition ddualle importance échapperait
alors a la jurisprudence et a la doctrine qui semnthparfois en chercher encore
les contours exacts.

Il. Une méthode d'utilisation des différents élémentswdrapport de
subordination au sens large

Cette réforme a ceci de singulier gu’elle présecteyme cela n’a jamais, a
notre connaissance, été proposeé par le passé, étheda claire d'utilisation
des différents éléments du rapport de subordinatiosens large.

Les éléments sont tout d’abord hiérarchiquemenindisés, I'élément écono-

mique étant I'élément caractéristique, soit a tadayualificative supérieure et
prioritaire sur les trois autres éléments, situgs & méme niveau inférieur.
L'élément économique constitue donc le plus fidej@ésentant du rapport de
subordination au sens large etincarne le rélejméh dans la qualification d’'un

contrat de travail, quand les éléments hiérarchigpatial et temporel ne font
office que de remplacants en cas d'inefficacit€el@remier.

L’élément économique et les trois autres excipantige une procédure préci-
sément articulée pour la reconnaissance de lesteexie dans une relation de
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travail. La détermination de cette existence déifent économique est chirur-
gicalement prévue par la réalisation en deux étdpeteux pesées successives
d’indices puis de critéres. L'établissement deittsnce des trois subordina-
tions est aussi méticuleusement et originalemesitestré en proposant la en-
core une pesée d'indices puis de critéres, en égpes. La structure d’'un tel
raisonnement rend I'évaluation de présence d’'upadple subordination au
sens large plus aisée pour les tribunaux et pkiefaent prévisible pour les
individus.

Nous ne nous contentons donc pas uniguement dadge globale> suisse ou 1411
« elephant tesp britannique qui s’averent trop flous et mangqudmtsécurité
juridique, transformant I'anticipation de la qualition exacte d’'un contrat en
contrat de travail ou non impossible. Toutefoisyusi@ous inspirons quelque

peu du droit britannique en ce sens que celuidahdales rbles inégaux et hié-
rarchisés dans leur pertinence augsts» de I'«cemployment contract et que

nous cherchons a faire de méme en offrant une éprakificative différente aux
éléments caractéristiques du rapport de subordmati sens large.

IV. Des indices de présence inoffensifs des élémentsactéristiques
du rapport de subordination au sens large émanant’dutres
contrats

Bien que d’autres contrats que le contrat de ttgrasentent des indices de 1412
présences des éléments économique, hiérarchicatil gt temporel, ceux-ci

ne sauraient perturber la qualification correctend’ relation contractuelle en
contrat de travail et non en contrat divers. Epteffutilisation des quatre élé-
ments du rapport de subordination au sens largegug proposons est suffi-
samment structurée et rigoureusement fidéle a djsrginguliere qu’il dégage

a I'étude des différentes relations de travail &iés.

De plus, il n'existe, & notre connaissance, padé&ats qui ne seraient pas un 1413
contrat de travail et qui exhiberaient une dépeoeatonomique d'une partie
envers une autre partie. Cette spécificité permetqualification sereine d’'un
contrat en contrat de travail lorsqu’une dépendacsoaomique est établie, sans
risque de mélange avec d'autres contrats qui ptéseéent une telle dépen-
dance susceptible de provoquer une qualificatiaisée, ou tout du moins per-
turbée.
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V. Une présomption Iégale d’'un rapport de subordinatio au sens
large

Notre réforme propose une nouveauté totalemennsbs@ droit suisse et qui
consiste a offrir une présomption légale d’'un rapde subordination au sens
large par le biais d'un art. 3t CO. Cette présomption n'est certes pas celle
de I'existence d’'un contrat de travail, mais lepagh de subordination au sens
large étant son élément caractéristique, le réseritast le méme.

Cette présomption devrait permettre une meilleué®igibilité dans la qualifi-
cation des relations contractuelles conclues desr@arties. Aussi, son carac-
tére réfragable garantit une certaine adaptaldilitélroit au regard de I'émer-
gence de futures relations de travail encore ingese celui-ci et dont la cons-
truction juridique mériterait une protection pas tégles de droit du travail.

De plus, l'utilisation de valeurs numériques das donditions de reconnais-
sance de la présomption et le fait que I'existaieees derniéres soit par ail-
leurs facilement attestables ou non, ne laisseeaia trés peu d’argumenta-
tion possible pour les parties et garantit aing tapidité et une prévisibilité
dans la qualification d’'une relation contractuelle.

VI.  Un recoupement de la notion de salarié en droit dtravail et en
droit des assurances sociales

Notre proposition de réforme permet d’assimilandéion de salarié en droit du
travail et en droit des assurances sociales. et effi salarié en droit des assu-
rances sociales est une partie exercant une actividrative dépendante
lorsqu’en droit du travail c’est une partie au H&méd'un contrat de travail.
L'existence d'une activité lucrative dépendanteatd] elle, de son élément
caractéristique qui est I'activité dépendante, guaexistence du contrat de tra-
vail est soumise, elle, a la reconnaissance d’ppar de subordination au sens
large. Enfin, la dépendance économique permetr@hdes assurances, d'at-
tester d'une activité dépendante, en cela qu’ellestitue son critére caractéris-
tique, en méme temps que, selon notre propostite dépendance représente
le critéere décisif de la présence d'un rapport dlgosdination au sens large.
Nous pouvons donc constater, qu’en suivant nofoeme, la notion de salarié
est identique dans ces deux domaines du droitffEf) elle est désormais dé-
terminée par les mémes critéres.

Cette assimilation des notions garantirait la s@ilbn optimale des buts com-
muns du droit du travail et du droit des assurgrsmis'amélioration des con-
ditions économiques et sociales de la grande nuEsstavailleurs.
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B. Disparition définitive de la notion bancale et injiste de
travailleur libre

Cette réforme vient corriger une aberration |égaierisprudentielle en provo-
guant la disparition définitive de la notion barmcet injuste de travailleur libre.

La notion de travailleur libre, nous I'avons vu.(£83ss), implique I'existence

d’un seul des éléments du rapport de subordinatiosens large, soit son élé-
ment économique. La seule reconnaisse de sonmoéspermet a la partie con-
cernée de se présenter comme travailleur libre dédéficier d'une partie des
protections inhérentes a la qualité de travaillaursens des arts. 319ss CO.

Notre réforme améne justement I'élément économigurearner |'élément ca-
ractéristique du rapport de subordination au sgela méme, en premier lieu,
de déterminer de I'existence de ce dernier, comgst ke cas pour un travail-
leur libre. En raison du fait que la constatatiamdapport de subordination au
sens large démontre I'existence d’un contrat deatkace sont tous les droits
offerts aux travailleurs que des parties pourrambguer lorsque soumises a
une dépendance économique dans le cadre de nfutreeé Les travailleurs
libres deviendront donc des travailleurs a parieesit Cela permettrait a cette
notion de disparaitre et de se fondre dans uneatiewléfinition de travailleurs
les englobant et leur garantissant une protectitaiet et égalitaire vis-a-vis de
tout autre employé.

En effet, il n’est pas normal et c'était déja les dars de la création de cette
notion, de n'octroyer qu’une partie des protectidascontrat de travail a des
travailleurs qui ne possederaient qu’'une dépendarmeomique avec leur em-
ployeur alors que c’est le cas dans certainesiagetatle travail spéciales que
nous avons étudié émisieme partie de these, notamment le travail temporaire
et la mise a disposition a titre principal, et dpeetravailleurs issus de ces rela-
tions ont toujours été considérés comme des ttaueslnormaux a part entiere
ayant acces a tous les droits offerts par le cbdé&aravail.

C.  Adaptation aux plateformes de travail pour la fourniture de
services payants

Nous verrons ici en quoi notre réforme s'adapte Bida qualification des tra-
vailleurs des plateformes pour la fourniture deises payants. Nous observe-
rons en premier lieu en quoi le nouveau role déént économique du rap-
port de subordination au sens large y est adéptpuis en quoi celui de I'élé-
ment spatial et temporel I'est égalemdh).(Ensuite, nous souléverons la re-
présentativité compléte des indices significatés glateformes de travail pour
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la fourniture de services payants au travers dasaits du rapport de subordi-
nation au sens large de notre réfortte)( Enfin, nous verrons comment notre
réforme s’adapte a I'hétérogénéité des divers tgjgeplateformes de travail
pour la fourniture de services payanig)(

l. Un role de I'élément économique adapté

Il est aisé de constater que trois des cing grpodgs significatifs communs

aux plateformes de travail pour la fourniture deises payants affaiblissant le
rapport de subordination soulevés ci-avant (cf5)8bncernent I'élément éco-
nomique. En effet, la fixation du prix par le cliesu la plateforme reléve du
critere de I'élément économique de renoncemeneanativité entrepreneuriale
propre, I'absence d’interdiction de faire concuoeme celui de restriction a
I'activité économique et I'utilisation de son prepnatériel et propres outils de
celui d’absence de risque d’entreprendre (bienl goriche I'élément spatial

aussi). Ainsi, la majorité des indices significattdfoncerne I'élément écono-
mique.

Heureusement, notre réforme considére I'élémema@oaue avant les trois
autres éléments que sont I'élément hiérarchiquetjadpet temporel qui ne se-
ront pas forcément examinés en pratique. De cedt@are, notre proposition
devrait permettre d’efficacement traiter le stafun travailleur de plateforme,
la valeur portée a I'élément économique étant aimsildans le cadre de I'ap-
proche du rapport de subordination au sens largeiqus prénons que dans la
situation juridique, contractuelle et factuelle tlewailleurs de plateformes.

Il. Un réle des éléments spatial et temporel adapté

Nous avons pu remarquer que I'un des points s@atifs commun aux plate-
formes de travail pour la fourniture de servicegamas affaiblissant le rapport
de subordination relevé ci-avant (cf. 1345ss)eeshbix de I'espace et du temps
de travail, sous réserve de certaines contraist@sme toute minimes.

Aussi, par cet indice, c’est la quasi-totalité ‘@ément spatial et temporel qui
se voit anéanti. Si la reconnaissance d’un stautavailleur reposait directe-
ment sur I'existence de ces deux éléments, iltsienpossible de conclure a ce
que des travailleurs de plateformes pour la foureitle services payants soient
considérés comme des salariés.
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Bien heureusement, notre réforme ne fait intervélgment spatial et tempo- 1428
rel qu'apres I'analyse de I'élément économiquengjuwement si celui-ci ne per-

met pas d’établir le statut d’un travailleur. Dagllorsque sollicité en deuxiéme
temps, les éléments spatial et temporel sont eurané&t avec I'élément hié-
rarchiqgue mis en balance sans pouvoir a eux spptater une décision défini-

tive. Ainsi, la force destructrice de cet indiceogué ci-dessus, est grandement
minimisée par notre réforme qui s’efforce tout d&nme d’en tenir compte.

M. Une représentativité complete des indices signifitits

A I'mage des cing indices significatifs relevésasiant (cf. 1345) qui touchent, 1429
a eux cing, I'ensemble des quatre éléments du ragpsubordination au sens

large (hiérarchique : notation par le client oplieteforme ; temporelchoix du

temps et du lieu de travail ; spatial : choix donps et du lieu de travail, utili-
sation de son propre matériel et de ses proprés pdtonomique : fixation du

prix par le client ou la plateforme, absence diidiition de faire concurrence,
utilisation de son propre matériel et de ses ppr#ils), notre réforme tient

aussi compte de ces quatre éléments, bien queéandance économique pos-
séde un rble prédominant.

Malgré tout, notre proposition devrait ainsi étrm@me de qualifier avec effi- 1430
cacité le statut d'un travailleur de plateforme p&aufourniture de services
payants, la situation juridique, contractuelleastdelle de celui-ci pouvant po-
tentiellement étre examinée sous tous les aspategprésente vis-a-vis de

tous les éléments du rapport de subordination sl lsege.

IV.  Adaptation a I'hétérogénéité des plateformes de trail pour la
fourniture de services payants

La grande diversité de types de plateformes que awons pu observer ne fa- 1431
vorise, en apparence, pas une solution juridiquenzgne a la qualification de

ces travailleurs. Pourtant, les multiples peséeaxitires et d’'indices que nous
proposons dans notre réforme, qu’elles apparaissesgin d’'un méme élément

(ex : élément économique) ou entre plusieurs él&riarérarchique, spatial et
temporel), sont de nature a prendre en compteéetease hétéroclite des plate-
formes de travail pour la fourniture de servicegapds en s’adaptant a chacune

de leurs spécificités dans I'examen du statut tfavailleur.
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Ici se conclut et s’achéve notre thése de doctQuae. de réponses trouvées ou 1432
suggérées, de questions irrésolues ou a peindfiéest. Mais nous avons la
certitude d’avoir couvert le traitement de notrelpématique, soit la proposi-
tion d’une approche nouvelle du rapport de subattihn en droit suisse. Un
défi qui nous a amené a révéler un certain nombeedrets juridiques enfouis
dans notre droit du travail suisse, par l'itinégarers la solution, qu’il nous a
imposé ou que nous avons choisi. Et n’est-ce péeHgectif d’'un travail de
these ? Le chemin vers la solution n’est-il pas ploportant que la solution
elle-méme ? Dans I'expérience personnelle comms Hamalyse juridique ?
Nous sommes en tout cas persuadé que notre véritppbrt a la doctrine suisse
se situe la. C'est pourquoi il est temps de noo®reorer ce qu'est cel ».
Ces découvertes juridiques concretes aux conségsigmatiques fondamen-
tales que notre contribution s’est plue a mettriugrére.

Nous sommes tout d’abord parvenu,peemiére partie de thése, & composer 1433
une définition du rapport de subordination sur dsede la jurisprudence et
doctrine actuelles et a disséquer puis expliguenselbreux éléments caracté-
ristiques. Une tache loin d’étre aisée tant nouss\été surpris de constater la
guantité non négligeable d’approches diverses em¥es par les auteurs et les
tribunaux.

Cependant, non content de posséder une étudeauedtion, nous avons cher- 1434
ché a exposer, ateuxieme partiede theése, toutes les faiblesses de ce rapport
de subordination et des conséquences que celfsimiaient avoir sur I'ordre
juridique suisse notamment. Celles-ci se sont @serdmbreuses et parfois
dangereuses. Il faut bien I'avouer, nous somméweare actuelle relativement
inquiet face a I'ampleur non négligeable de cdidéabses au coeur d’une notion

au role pourtant si crucial dans le droit du tresaisse. Malgré tout, au moins
connaissons-nous maintenant les points sensibletequanderaient & étre ré-
examinés par le législateur et la jurisprudenmpiepermettraient, si amendés,

de détenir un outil efficace a la qualification w’'contrat de travail.

Ensuite, enroisieme partie de these, et peut-étre cela constitue-t-il 'éalgér 1435
le plus original de notre travail, nous avons réasgévéler la force qualificative
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des divers éléments du rapport de subordinaticsens large telle que la loi et
ses relations de travail spéciales la reconnaisbknts savons désormais que
I'élément économique représente I'élément caratidue du rapport de subor-
dination au sens large, soit son élément principéinverse des éléments hié-
rarchique et surtout organisationnel. Etre consdienla place donnée, aussi
implicitement soit-elle, par ces relations de tibspéciales aux différents élé-
ments du rapport de subordination au sens largejgiede lever le voile sur
son identité juridique et de contempler la notigifetqu’elle est dessinée par le
droit suisse lui-méme. La quéte vers un rappodutmrdination au sens large,
Iégitime, n'en est que plus proche. Par ailleuosisnpouvons le souligner, il y
a ce terme méme deelation de travail spéciale, un terme qui s’accompagne
de celui de «elation de travail approfondie et complexeUne proposition
personnelle de lexique assumée de notre part paduite des situations juri-
diques réelles et ne bénéficiant d’aucune clasgiin : c’est aussi cela I'apport
de notre these.

Une autre contribution, ejuatriéme partie de thése, aura été la comparaison
du droit suisse et du droit britannique du travg@dgissant de la question de la
conclusion du contrat de travail, une réalisatiotoee jamais entreprise, a notre
sens, dans une telle ampleur. Nous sommes fieoaop estimer connaitre a
présent le fonctionnement de la qualification ddamtrat en contrat de travail
de droit britannique et ce que ce systéme possedme avantage et inconve-
nient par rapport au nétre. Il s'agit d’'une souttiespiration potentielle remar-
quable dans un contexte de tentative d’amélioradiorcaractére efficace du
rapport de subordination au sens large en drassutt comme aide a l'inter-
prétation de nos criteres nationaux. Le droit britgque est a la fois si éloigné
de nous par ces trois contrats de travail et s&seas bien a lui, mais si proche
dans ses difficultés a définir ce qu’est un trdeail. Il est bon de pouvoir s’en
inspirer. Le rble précis de ses critéres et leadgaléveloppements de ceux-ci
par la jurisprudence et la doctrine sont une force.

Est ensuite venue, ainquiéme partie de thése, I'étude des plateformes de
travail et en particulier celles pour la fournitude services payants. Que de
catégories diverses et variées de ces platefortrepseede difficultés a toutes
les distinguer. Et si le classement s’est avéngatéu niveau de la nomencla-
ture économique, la révélation de leurs identitégligues, en droit suisse, n’en
a été que plus compliquée. En effet, les formda delation de travail adoptées
par chacune d’entre elles sont tres différentegl&meuses de salariés une fois,
mandataires une autre... Il n’est pas possiblepddpr de réponses communes
quant a la nature juridique de ces plateformesleSge analyse spécifique a
une plateforme en particulier pourra nous indicuieelle-ci devrait étre consi-
dérée comme une employeuse ou non de ses travailldalgré tout, nous
sommes quand méme parvenu, a la suite d’'une épptefandie de diverses
440



Conclusion

conditions générales issues de multiples platefer@eelever des indices ré-
currents et pertinents en faveur ou défaveur danedts du rapport de subor-
dination au sens large. Si un tel exercice ne aopas permis directement de
déterminer la nature juridique exacte de la refegintre une plateforme donnée
et ses travailleurs, elle offre, aux juges et aiooatamment, un panel d’indices
cruciaux a utiliser afin de prouver ou démontrexistence ou non d’un contrat
de travail. Un tel travail nous aura aussi toutefoérmis de soumettre une ré-
forme plus efficace, celle-ci pouvant désormaié teompte des spécificités de
ces plateformes numériques.

Car en effet, nous proposons cette réforme, proposjue nous pouvons faire
comme une approche nouvelle. Il s’agit de la deendédape de ce travail qui se
trouve ersixieme partiede thése : une réforme législative du rapporudhers
dination au sens large admissible, qui est effieadé&gitime. Un objet pertinent
d’inspiration avec comme objectif, a I'avenir, darefonte de la notion et du
réle de ce rapport par le législateur. Une propmsiqui ne se voulait pas par-
faite, mais seulement la synthése précise d'unedgrpartie de nos recherches
sur le rapport de subordination au sens large.iAitslle poussé notre souci
d’apporter des solutions pratiques directementiegiples un peu plus loin en-
core...

Retenons pour conclure que les frontiéres entegiéalet indépendants, en droit
du travail comme en assurances sociales suissegnhg@as aussi clairement
tracées qu’on pourrait 'espérer. Plus nous lediéns, moins nous sommes a
méme de suivre les tracés sinueux qu’elles emprturRéus nous en apprenons
sur ce rapport de subordination au sens large,symains semblons comprendre
ce gu’il est... Mais apres tout, un salarié n’est pne notion immuable, mais
mouvante, soit une pure création de 'homme quiaie d’évoluer avec son
temps. Notre réforme cherche a y participer. Prats® base-t-elle sur des cri-
teéres, certes de droit positif, mais d’'un tempolév. L'heure est peut-étre
venue de se demander ce que nous voudrions quangssoit, et non ce qu'l
est. Et c’est peut-étre la le défi grandissantépar une ére numérique toujours
plus perturbatrice. Le salariat est mort, vivedigat ? Ou un slogan du méme
genre...
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