PORTAGE SALARIAL. Le débat sur la 1égalité du portage salarial a-t-il été définitivement
clos en 2008 par l'intervention du 1égislateur ? Les dernieres décisions rendues par la Cour
de cassation dans ce domaine permettent d'en douter et ne manquent pas de relancer la
discussion a I'heure ou les partenaires sociaux tentent d'encadrer conventionnellement

cette pratique.
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angulaire d’emploi, faisant intervenir un

« tiers employeur », comme le travail tem-
poraire. Il s’en distingue toutefois sur un point
essentiel : la société de portage n’embauche pas
le travailleur porté a la demande d’une entreprise
cliente, mais a la suite d’un démarchage que ce
dernier a opéré pour se voir confier la réalisation
d’une mission. La société de portage lui sert alors
d’intermédiaire en concluant un contrat de pres-
tation de service avec I’entreprise cliente, et en
I’embauchant comme salarié. Si ’on retrouve,
comme dans le travail temporaire, deux contrats
imbriqués dans une méme opération (un contrat
commercial et un contrat de travail), cette pratique
est originale en ce qu’elle repose entierement sur
Iinitiative du travailleur porté.

Depuis I'origine, le portage salarial fait'objet de
nombreuses critiques quant a sa légalité. Croyant
y voir un dispositif efficace pour lutter contre le
chémage d’une partie de la population, les parte-
naires sociaux 'ont consacré dans ’ANI du 11 janvier
2008. Si le législateur a repris cette initiative dans
la loi de modernisation du marché du travail, il s’est
toutefois montré plus timide que les partenaires
sociaux (premiere partie). Cette 1égalisation & mzi-
nima', combinée aux derniéres décisions de la Cour
de cassation sur le portage?, invite donc a scruter
avec attention le projet d’accord collectif de branche
actuellement en discussion (seconde partie).

L e portage salarial constitue une forme tri-

RETOUR SUR LA CONSECRATION
LEGALE DU PORTAGE SALARIAL

Avant l'intervention législative, le portage sa-
larial prétait le flan a la critique au regard des dis-
positions prohibant la fourniture de main d’ceuvre
a but lucratif ainsi que des principes gouvernant
la qualification de contrat de travail. La loi du 25
juin 2008 n’a cependant répondu que partielle-
ment 2 ces deux critiques.

D Une dépénalisation incompléte

L’activité des entreprises de portage salarial
pouvait étre considérée comme illicite 2 la lumiére
del'article L. 8241-1 du Code du travail alors en
vigueur en ce qu’elle constituait une opération
de fourniture de main d’ceuvre a but lucratif non
autorisée . §’il est vrai que le portage salarial ren-
voie a des pratiques fort différentes d’une entre-
prise a une autre, et qu’il serait excessif de consi-
dérer qu'’il est constitutif, par nature, de ce type
d’infraction, il faut reconnaitre qu’il apparait par-
fois comme une forme de mise a disposition de
personnel*. Il y a peu encore, ce mélange des
genres exposait les entreprises de portage a un
important risque pénal. Deés lors qu’elles pour-
suivaient un but lucratf en facturant a 'entreprise
cliente plus que le paiement des salaires et des
cotisations sociales, elles pouvaient se voir
condamnées pour prét de main d’ceuvre illicite.

Cette critique a perdu son intérét depuis la loi
de modernisation du marché du travail du 25 juin
2008. Sous I'impulsion des partenaires sociaux,
qui ont entendu « sécuriser » cette pratique dans
I’ANI du 11 janvier 20085, le Iégislateur a modifié
Particle L. 8241-1 du Code du travail pour sous-
traire le portage salarial a la prohibition du prét
de main d’ceuvre illicite. Celui-ci prend désormais
place, au c6té du travail temporaire, du travail a
temps partagé et de exploitation d’une agence
de mannequin, parmi les activités de fourniture
de main d’ceuvre a but lucratif autorisées.

Cette modification a-t-elle définitivement mis
les entreprises de portage a I’abri d’une condam-
nation pénale ? Si'immunité est acquise au regard
du prét de main d’ceuvre illicite, il n’en est pas, a
I’évidence, de méme s’agissant du délit de mar-
chandage (C. trav., art. L. 8231-1). L’exclusion
n’étant pas expressément prévue, plusieurs ana-
lyses sont donc possibles. Pour certains auteurs,
le portage n’est pas constitutif d'un tel délit car
les travailleurs portés ne souffrent d’aucun
préjudice : non seulement ils bénéficient du eee
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1. Soulignée & Pépoque
par plusieurs auteurs :
v. not. Lise Casaux-
Labrunée, « La légali-
sation risquée du por-
tage salarial »,
Semaine sociale Lamy
n°1349,p. 7;

P. Morvan, « Le por-
tage salarial face & son
destin », JCP S 2008,
1363.

2. Cass. soc. 17 février
2010, n° 08-45.298
P+B+R+1)

et n° 08-40.671

(P +B+R+1); Cass.
soc. 16 décembre 2009,
n°08-17.852. Sur ces
arvéts, H. Gosselin,

« Le portage salarial
face au contrat de tra-
vail », Semaine sociale
Lamy, n° 1434, p. 3.
3. On rappellera que
cet article dispose que
« Toute opération a
but lucratif ayant pour
objet exclusif le prét de
main-d’euvre est in-
terdite ».

4. Pour un exposé des
situations dans les-
quelles cette qualifica-
tion est possible, v.
J.-Y. Kerbourc’h, « Le
portage salarial : pres-
tation de services ou
prét de main d’euvre
illicite 2 », Dr. soc.
2007, p. 72.

5. L’article 19 de 'ANI
du 11 janvier 2008
avait ce titre
Evocateur : « Sécuriser
le portage salarial ».
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eee régime légal du salariat, quand ils ne retrou-
vent pas un emploi par la méme
occasion, mais certains d’entre
eux sont couverts par les dispo-
sitions conventionnelles appli-
cables dans la branche dont re-
leve leur activité 6. Pour d’autres
auteurs, le délit de marchandage
n’est pas impossible a caracté-
riser. Il suffirait de démontrer
que les travailleurs portés n’ont
pas bénéficié des mémes avan-
tages que ceux accordés aux sa-
lariés de 'entreprise cliente”.
Ce préjudice aurait, d’ailleurs,
d’autant plus de chance d’étre

prestations a exécuter? L’entreprise de portage
n’exercant bien souvent aucun pouvoir de direction
sur le contenu de sa mission, tout devrait donc
logiquement conduire a penser que le travailleur
porté n’est pas lié par un contrat de travail.

A cette critique s’en ajoute une autre, plus fon-
damentale : le portage salarial serait incompatible
avec la qualification de contrat de travail car celle-
ci exige de "employeur qu’il fournisse du travail
au salarié. Or, cette obligation est tout simplement
renversée en matiere de portage, puisque c’est le
travailleur porté qui est tenu de rechercher lui-
méme ses missions. L’obligation pour 'employeur
de fournir du travail au salarié constituant une
obligation essentielle du contrat de travail, d’au-
cuns considerent méme, qu’en son absence, on

Le portage salarial ?e_lfe’urte|au
principe d'indisponibilite dela
qualification de contrat de tra-
vail. Ce n'est pas, en-effgt,

e que deux parties a
ﬁ:rzonclcrat affirment que leur
relation est (ou n’est pas) un
contrat de travail que cette

qualification s'impose au juge

12

4. P. Morvan, « Eloge
Juridique et épistémo-
logique du portage
salarial », Dr. soc. 2007,
. 607, spéc. p. 609, n° 8.
7. J.-Y. Kerbourc’h,
précit., spéc. p. 78.

8. Selon un auteur, la
loi du 25 juin 2008
' 0pére qu’« une
petite dépénalisation »,
P. Morvan, « Le por-
tage salarial face a son
destin », précit.

9. Sur ce point, v. not.
L. Casaux-Labrunée,
« Le portage salarial :
travail salarié ou tra-
vail indépendant ? »,
Dr-. soc. 2007, p. 58
J--F- Dupeyroux, « Le
roi est nu.... », Dr. soc.
2007, p. 81;

P. Morvan, « Eloge
Juridique et épistémo-
logique du portage
salarial », précit.

V. également le
numéro spécial de la
Semaine sociale Lamy,
n° 1332,

10. « Lexistence d’une
relation de travail ne
dépend ni de la volonté
exprimée par les par-
ties, ni de la dénomi-
nation qu’elles ont
donnée a lewr conven-
tion, mais des condi-
tions de fait dans les-
quelles est exercée
Pactivité des tra-
vailleurs », Cass. soc.
19 décembre 2000,
Bull. civ. V. n°437;
Grands arréts de droit
du travail, 4¢ éd.
Dalloz, 2008, n° 3;
Dr. soc. 2001, p. 227,
note A. Feammaud.
11. Pour un exposé
plus complet de ces éle-
ments, v. Lise Casaux-
Labrunée, OO0

établi que c’est précisément
pour éviter d’embaucher que
des entreprises décident de se
tourner vers une société de
portage.

Sauf a considérer que I'im-
munité résultant de la loi du 25 juin 2008 vise autant
le prét de main d’ceuvre illicite que le marchandage,
au motif que ces deux délits sont jumeaus, il est
donc permis de penser que le portage salarial fait
toujours 'objet d’un risque pénal®.

D Une qualification de contrat de travail
incertaine

Pour les promoteurs du portage, le contrat
conclu avec le travailleur porté est nécessairement
un contrat de travail. Sans cette qualification, le
dispositif n’aurait d’ailleurs aucun intérét. C’est,
en effet, afin d’obtenir la qualité de salarié que le
porté propose ses services a une entreprise de
portage. Bien que son activité s’apparente plus a
celle d’un travailleur indépendant, il admet qu'une
tierce personne préléve une part de son chiffre
d’affaire et fasse office d’employeur pour pouvoir
bénéficier du statut de salarié. Sans rouvrir le
débat sur l'utilité économique et sociale de ce dis-
positif, débat dont les éléments sont désormais
bien connus?, on rappellera que le portage salarial
se heurte au principe d’indisponibilité de la qua-
lification de contrat de travail 9. Ce n’est pas, en
effet, parce que deux parties a un contrat affirment
que leur relation est (ou n’est pas) un contrat de
travail que cette qualification s’impose au juge.
Ce dernier est tenu par le caractere d’ordre public
du droit du travail de vérifier 'exacte qualification
de la relation contractuelle en analysant ses condi-
tions réelles d’exécution.

Dans le cas du portage, deux éléments sont sou-
vent invoqués pour contester la qualification de
contrat de travail I'. D’abord, le travailleur porté
ne serait pas subordonné a 'entreprise de portage.
Les caractéristiques de son activité plaideraient
en ce sens : comment pourrait-il étre subordonné
alors que c’est lui qui trouve ses propres clients
et qu’il posseéde I'entiere maitrise technique des
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pourrait demander la nullité du contrat pour dé-
faut de cause 12.

Ces deux obstacles, les partenaires sociaux ont
bien cherché a les lever dans I’ANI du 11 janvier
2008. Dans le souci de sécuriser le portage salarial,
ils ont souligné ’originalité de la mission dévolue
au travailleur porté (« Le portage salarial se ca-
ractérise par [...J la prospection des clients et ln né-
gociation de la prestation et de son prix par le porté »)
et ’ont considéré lié a ’entreprise de portage par
un « contrat de travail », lui ouvrant, dés lors, le
« régime du salariat ». Si, pour les partenaires so-
ciaux, les choses étaient donc claires quant a la
qualification de contrat de travail, il restait tou-
tefois a préciser le régime du portage salarial. Par
manque de temps sans doute, ils ont cependant
décidé de renvoyer cette tiche a une négociation
ultérieure, dont la conduite a été confiée a la
branche du travail temporaire 13.

Ce renvoi a la négociation collective explique
sirement en partie le choix du législateur au mo-
ment de traduire 'accord. Relayantla volonté des
partenaires sociaux, il aurait pu décider de pré-
sumer ’existence d’un contrat de travail, comme
c’est le cas pour nombre de professions!.
L’applicabilité du régime du salariat aurait, alors,
été totale. Mais cela était-il tout simplement rai-
sonnable? Ce choix n’aurait-il pas lié les négo-
ciateurs de branche, ces derniers ne pouvant faire
autre chose qu’adapter la 1égislation du travail au
portage ? Si’on voulait donner quelque liberté a
cette négociation, il fallait donc éviter de fermer
la discussion. C’est certainement pour cette raison
que le 1égislateur a opté — dans 'immédiat — pour
une autre technique, consistant moins a présumer
Pexistence d’un contrat de travail, qu’a soumettre
la personne portée au régime du salariat 5. Cette
technique est sensiblement plus ouverte, puis-
qu’elle ne conduit pas automatiquement a faire
application de toutes les dispositions du droit du
travail, mais a rechercher celles qui ont vocation
a s’appliquer a la place, ou parfois méme a coté,
des dispositions du droit commercial ou du droit
civil 16. Le contexte qui vient d’étre décrit laisse
cependant supposer que le choix du législateur
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n’est pas définitif. Au fond, celui-ci n’a peut-étre
fait que repousser a plus tard la décision de faire
du travailleur porté le titulaire d’un contrat de
travail par détermination de la loi.

Ainsi, plut6t qu’une consécration, ¢’est un renvoi
de ’encadrement du portage salarial vers la né-
gociation collective, que le législateur a opéré
dans la loi du 25 juin 2008. On pourrait attendre
la fin des négociations pour analyser le contenu
de I'accord qui en résultera. Mais Iactualité ju-
risprudentielle de ces derniéres semaines invite
a faire preuve d’une curiosité plus immeédiate, les
décisions rendues ravivant le débat sur plusieurs
aspects.

LES NEGOCIATIQNS EN COURS
CONFRONTEES ALA
JURISPRUDENCE RECENTE

La négociation de branche sur le portage salarial
a débuté il y a environ dix-huit mois. Plusieurs
pistes commencent a émerger au fil des projets
d’accords. Sans trahir la volonté des partenaires
sociaux et, surtout, sans préjuger de ce a quoi ils
aboutiront, il peut étre intéressant d’analyser le
contenu de certaines stipulations a la lumiére des
positions récentes de la Cour de cassation 7.

D Sur la qualification de contrat de travail

Au niveau interprofessionnel, la qualification
du contrat liant Pentreprise de portage au tra-
vailleur porté ne faisait pas 'ombre d’un doute;
il ne pouvait s’agir que d’un contrat de travail.
Qu’en est-il dans le cadre de la négociation en
cours? A priori, la question n’a guére de sens :
des lors que ’ANI du 11 janvier 2008 y voyait un
contrat de travail, comment les négociateurs de
branche pourraient-ils faire autrement? C’est en
vérité sur la forme que la question se pose. Dés
lors que la qualification de contrat de travail n’est,
a cette heure, pas complétement acquise dans le
Code du travail, les négociateurs de branche ne
devraient-ils pas la revendiquer plus fermement?
Certes, plusieurs formules du projet d’accord sug-
gerent une telle qualification : le préambule re-
prend la définition donnée dans ’ANT du 11 janvier
2008, les relations entre les parties sont présentées
de telle sorte qu’elles donnent lieu a la conclusion
de deux contrats (un contrat de prestation de ser-
vice et un contrat de travail), 'expression « contrat
de travail en portage salarial » est systématique-
ment utilisée... Mais ces éléments sont-ils vrai-
ment suffisants pour garantir la qualification de
contrat de travail au travailleur porté ?

La question mérite d’autant plus d’étre posée
depuis Parrét de la Cour de cassation du 16 dé-
cembre 2009. En I’espéce, une consultante s’était
vue refuser le bénéfice du régime d’assurance
chémage par ’ASSEDIC, au motif qu’elle n’était
pas subordonnée a I’entreprise de portage. Pour
approuver la cour d’appel, qui avait annulé cette

décision, la Cour de cassation a relevé que ’en-
treprise de portage « s’était réservée la faculté d’ac-
cepter ou de vefuser un client ap-
porté par le consultant, lequel
devait lui adresser ses comptes ren-
dus d’activité pour lui permettre
de suivre Pexécution de la mission,
exigeait la communication de ln
corvespondance entre ce dernier
et le client et pouvait mettre fin
a son contrat s’il w’apportait pas
de nouvelles missions et avait li-
cencié lintéressée ».

Le raisonnement des juges
apporte une précision fort in-
téressante sur la maniére dont
’obligation pour "'employeur
de fournir du travail au salarié
peut jouer sur la qualification
du contrat de la personne
portée. On pourrait penser
que 'absence de cette obli-
gation — ou, plus exactement,
son renversement — fait obstacle a I'existence d’un
contrat de travail. Si arrét du 16 décembre 2009
n’écarte pas véritablement cette analyse, il montre
qu’une autre est possible. Loin de fonder la re-
qualification du travailleur porté en travailleur
indépendant, le fait que celui-ci soit obligé de re-
chercher de nouvelles missions, et qu’il puisse
étre sanctionné en cas de manquement, semble
pouvoir constituer, pour les magistrats, un indice
de sa subordination. Toute requalification du
contrat de travail sur le fondement de cette obli-
gation n’est cependant pas a exclure, comme le
montre 'un des arréts du 17 février 2010. En af-
firmant, au visa de I’article L. 1211-1 du code,
que « le contrat de travail comporte Pobligation
pour Pemployeur de fournir du travail au salarié »,
la Cour de cassation n’indique-t-elle pas impli-
citement que cette obligation conditionne la qua-
lification de contrat de travail ?

Quelle incidence ces décisions peuvent-elles
avoir sur les négociations en cours ? A4 priori, au-
cune, puisque les litiges portaient sur des affaires
antérieures a la loi du 25 juin 2008. Mais étant
donné que cette loi ne contient aucune disposition
expresse permettant de présumer que le travailleur
porté est lié par un contrat de travail, ces décisions
ont peut-étre une portée plus grande qu’il n’y pa-
rait. Elles pourraient laisser entendre que le por-
tage salarial se traduit par un contrat de travail...
si, et seulement si, il résulte des conditions réelles
d’activité que le travailleur porté est subordonné
a Pentreprise de portage. Sans disposition plus
explicite dans le Code du travail, ces décisions,
que 'on pourrait penser obsolétes de prime abord,
pourraient donc en annoncer d’autres.

Depuis 'adoption de ces arréts, plusieurs for-
mules du projet d’accord prennent d’ailleurs un
tout autre sens. On songe, par exemple, ala eoe®

Loin de fonder |5
requalification dy travailleyr
_porté en travailleyr
mflépendant, le fait que celui-ci
soit obligé de rechercher de
no.uvelles Missions, et qu'il
puisse étre sanctionné en cas
de Manquement, semp|e
pou\./oir constituer, pour Jes
magistrats, un indice de
sa subordination

Q0O « Le portage sa-
larial : travail salarié
ou travail indépen-
dant? », précit. ; V.
également,

T. Pasquier,

« L’économie du
contrat de travail »,
These Paris Ouest -
Nanterre -

La Défense, 2008,

p. 381 ets.

12. Argumentation
contestée par certains
autenrs qui estiment
que Pobligation pour
Pemployeur de donner
du travail au salarié
peut étre écartée par les
parties (P. Morvan,

« Eloge juridique et
épistémologique du
portage salarial », pré-
cit.) et, qu’en plus, elle
ne vaut qu’autant que
le salarié se met vrai-
ment i la disposition de
Pemployeur (S. Brissy,
« L’obligation pour
Pemployeur de donner
du travail au salarié »,
Dr. soc. 2008, p. 434).
13. Sur ce choix,

v. Lise Casaux-
Labrunée, « La légali-
sation risquée du por-
tage salarial », precit. ;
v. également,

P. Morvan, « Le por-
tage salarial face & son
destin », précit. OO0
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L'option entre C
interroge : qu 'est-ce qui

Dl et CDD

eee premicre phrase du préambule qui stipule
que « le présent accord a pour finalité d’organiser
Vactivité du portage salarial et s’ap-
plique aux personnes titulaires d’un
contrat de travail en portage sa-
larial]...] ». Cette formule pour-
rait étre comprise comme
réservant I'application de I'ac-
cord aux seuls travailleurs por-
tés ayant la qualité de salarié.
Tous les travailleurs portés ne

pourra|t justifier ’que . ¢ le seraient donc pas nécessaire-
des salariés portes puissen ment pour les négociateurs?
atre liés, certains par CDl et L’ambiguité du projet d’accord

¢ CDD, sur ce point se renforce dans la

pour d’autres pa
alors qu'ils effe

type de mission?

14

QOO 14. Par ex., les
Journalistes profession-
nels (C. trav., art.

L. 7112-1), les artistes
du spectacle (C. trav.,
art. L. 7121-3), les
mannequins (C. trav.,
art. L. 7123-3), les
voyageurs, représentants
et placiers (C. trav., art.
L. 7313-0)...

15. Cest en tout cas ce
que lon peut déduire
de la formule succincte
de larticle L. 1251-64
du Code du travail,
qui présente le portage
salarial comme « un
ensemble de relations
contractuelles [...]
comportant pour la
personne portée le
régime du salariat |....] ».
16. V. par ex. les régles
applicables aux gérants
non salariés (C. trav.,
art. L. 7321-1 ets.) et
aux travailleurs a
domicile (C. trav., art.
L. 7411-1 ets.).

17. Dans Pensemble de
Larticle, le projet d’ac-
cord est celui qui sera
discuté en commission
mixte paritaire le

9 mars 2010.

18. Sentiment qui se
renforce lorsqu’ils indi-
quent que « La nature de
la relation de portage sa-
lavial et les responsabilités
respectives de la personne
portée, de Pentreprise de
portage et du client, né-
cessitent de créer des
conditions contractuelles
permettant & la personne
portée de conclure un
contrat de travail garan-
tissant ainsi son statut de
salarié ». OO0

ctuent le méme

derniére version, puisqu’il fait
de nombreuses fois référence
a Pobligation pour le tra-
vailleur porté de faire des
comptes rendus réguliers sur
son activité. Nul doute que les
négociateurs ont été sensibles
a Parrét du 16 décembre
2009, d’ou il ressort que cette
obligation peut constituer un indice de subordi-
nation. Mais apporter ce type de précision peut
aussi donner le sentiment que les choses ne sont
pas tout a fait claires. Pourquoi prévoir cette obli-
gation si ce n’est pour renforcer le sentiment de
contrdle, donc, faciliter la caractérisation d’un lien
de subordination ? N’est-ce pas le signe, alors, que
les négociateurs ne sont pas totalement stirs de
Iexistence d’un contrat de travail '#? Ils s’éviteraient
bien des problemes s'ils invitaient plus explicitement
le législateur a prévoir que le portage salarial se
traduit nécessairement par la conclusion d’un
contrat de travail 1.

D Sur le recours au contrat de travail a
durée déterminée

Au préalable, il convient de noter que les né-
gociateurs de branche font du CDD la figure
normale du portage salarial : « La durée et les
caractéristiques de la prestation de travail a véaliser
Justifient que le contrat de travail conclu entre
Dentreprise de portage salarial et la personne sou-
haitant étre portée, soit d’une durée déterminée. »
Mais cette priorité n’est pas absolue, le projet
d’accord admettant également que le travailleur
porté puisse étre li€ par un CDI. Cette possibilité
a de quoi surprendre. L’ANI du 11 janvier 2008
n’avait-il pas expressément prévu que « la durée
du contrat de portage ne devra pas excéder trois
années » 220 En outre, cette option entre CDD
et CDI interroge. En principe, il est interdit de
conclure des CDD pour pourvoir durablement
des emplois liés a 'activité normale et perma-
nente de 'entreprise. Les travailleurs portés
étant embauchés pour réaliser des missions par
nature temporaire, la conclusion de CDD serait
donc possible. Mais dans ce cas, comment
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admettre qu’une entreprise de portage puisse
proposer des CDI sur ces mémes emplois?
Qu’est-ce qui pourrait justifier que des salariés
portés soient liés, certains par CDD et d’autres
par CDI, alors qu’ils effectuent le méme type
de mission?

S’agissant du cas de recours au CDD, les né-
gociateurs ont envisagé successivement plusieurs
pistes. Apres avoir songé au début au CDD
d’usage, ils se sont repliés sur le CDD pour ac-
croissement temporaire d’activité. Mais, avec le
temps, ce motif a montré ses limites : peut-on rai-
sonnablement lutiliser alors que I'entreprise de
portage n’a aucune activité propre et qu’elle vit
de l’activité que lui apportent les travailleurs por-
tés? En somme, 'activité des entreprises de por-
tage n’est-elle pas, par nature, en accroissement
temporaire permanent? En dernier lieu, les né-
gociateurs de branche ont choisi de s’inspirer du
« CDD a terme incertain conclu pour la réalisation
d’un objet défini » (art. 6 de la loi n° 2008-596 du
25 juin 2008 de modernisation du marché du tra-
vail). Cette inspiration se vérifie a plusieurs ni-
veaux. Le CDD conclu dans le cadre d’une opé-
ration de portage devra décrire la prestation a
réaliser ainsi que sa durée prévisible et 'événement
qui en constitue le terme. Comme le CDD a objet
défini, il devra comporter une période minimale,
déterminée par référence a la durée prévisible de
la prestation envisagée, et il pourra comporter
une période d’essai. Cette derniére possibilité est
cependant fort discutable dés lors que 'entreprise
cliente « est réputée avoir vérifié et validé les com-
pétences » du travailleur porté. On voit mal alors
quel motif 'entreprise de portage pourrait bien
invoquer pour rompre la période d’essai.

Les négociateurs ont prévu, en outre, que ce
contrat devra étre établi par écrit et comporter
pas moins de 14 mentions obligatoires.
Particularité du portage salarial oblige, ils n’ont
envisagé la rupture du contrat de travail qu’a tra-
vers le prisme du contrat de prestation de service.
Soucieux de résoudre une difficulté que ’'on a pu
relever s’agissant du contrat de travail en temps
partagé 2!, ils ont prévu que « lz rupture du contrat
de prestation de service n’est pas un motif de rupture
du contrat de travail pendant la période minimale,
sauf lorsque cette rupture est directement lice a une

faute grave ou lourde de la personne portée ». Mais

qu’en est-il alors de la force majeure et, surtout,
de Paccord de volontés des parties? Sont-ils im-
puissants a justifier la rupture anticipée du contrat
de travail ?

D Sur la rupture du contrat de travail a
durée indéterminée

C’est peut-étre sur ce point que la jurisprudence
récente de la Cour de cassation contredit le plus
fortement I’économie du portage salarial et in-
terpelle assez directement les négociations en
cours. Ce dispositif se caractérise depuis I'origine
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par le fait que c’est le travailleur porté qui a ’obli-
gation de démarcher ses clients, de négocier avec
eux le contenu et le prix de la prestation, et de les
mettre en relation avec 'entreprise de portage.
Les partenaires sociaux avaient nettement mis en
évidence cette particularité dans ’ANI du 11 janvier
2008. Sans surprise, les négociateurs de branche
font de méme en prenant le soin de 'indiquer a
plusieurs endroits : dans le préambule d’abord,
lorsqu’ils présentent le mécanisme du portage 22;
dans le corps de 'accord ensuite, lorsqu’ils mon-
trent sa spécificité par rapport a d’autres formes
triangulaires d’emploi 23 et, surtout, lorsqu’ils dé-
crivent les obligations de la personne portée 24.

L’obligation faite au travailleur porté de trouver
les missions qu’il doit accomplir n’intéresse pas
seulement la qualification de son contrat; elle
peut également servir a justifier son licenciement,
comme I’a montré 'un des arréts rendus par la
Cour de cassation le 17 février 2010. En I’espece,
un salarié porté — macon de son état — avait été
licencié au motif, qu’étant resté deux mois sans
activité alors pourtant que la charte de collabo-
ration paraphée lors de son embauche lui faisait
obligation de rechercher des missions, il n’avait
pas réalisé 'objectif fixé dans son contrat (réaliser
la somme de 500 euros de marge par mois). Faute
d’avoir travaillé ces deux mois, il n’avait, en outre,
pas été payé. Pour casser arrét d’appel qui avait
débouté le salarié de ’ensemble de ses demandes,
la Cour de cassation affirme que « /e contrat de
travail comporte Pobligation pour Pemployeur de
Sfournir du travail au salarié ». Et d’en conclure
que la cour d’appel ne pouvait pas se fonder sur
le fait que le salarié n’avait pas travaillé faute
d’avoir trouvé des missions, « alors que ’était a
la société de portage, en sa qualité d’employeur, de
lui fournir du travail ».

Cet arrét signe-t-il la mort du portage salarial
en stigmatisant ['une de ses principales contra-
dictions avec le droit commun du contrat de tra-
vail ? En I’état actuel des textes, la réponse ne peut
étre qu’affirmative. L’article L. 1251-64 du Code
du travail, introduit par la loi du 25 juin 2008, ne
permet pas de dire que le portage salarial fait ex-
ception a I'obligation pour 'employeur de fournir
du travail au salarié. Il en aurait été sans doute
autrement si le Iégislateur avait repris la descrip-
tion du portage faite par les partenaires sociaux
dans ’ANI du 11 janvier 2008. Si rien ne vient
modifier la législation actuelle, le portage salarial,
tel qu’il est congu depuis I’origine, est donc
condamné .

Cette vision pessimiste a toutefois peu de chance
de se réaliser. La série d’arréts de la Cour de cas-
sation aura, vraisemblablement, une portée plus
constructive que destructive. En pointant les prin-
cipales causes d’incompatibilité du portage salarial
par rapport au droit commun, la Haute Juridiction
prépare le travail des négociateurs en listant les
domaines dans lesquels une intervention législative
est indispensable 26. I.’obligation faite au travailleur
porté de rechercher ses missions en fournit une
nouvelle illustration. Loin de la remettre en cause,
le projet d’accord la réaffirme fermement. Lorsque
le travailleur porté est engagé a durée indétermi-
née, au plus vient-il contrebalancer I'obligation
qui lui est faite de « prospection active de clients »
en mettant a la charge de Pentreprise de portage
une obligation d’« accompagnement » et de « dé-
veloppement de ses prestations ».

Qui a dit que la Cour de cassation créait de
I'insécurité juridique a travers sa jurisprudence ?
Ses arréts sur le portage salarial montrent qu’elle
peut, aussi, contribuer a « sécuriser » des dispositifs
en cours d’élaboration. M

QOO 19. Sauf a considérer que le dernier article (Entrée en application) contient déja une interpellation de ce type : « La validité du présent accord est subordonnée i Padoption
des dispositions legislatives et régl ires nécessaires i son application et traduisant la volonté des partenaires sociaux ». Volonté des partenaires sociaux de faire de tous les tra-

vailleurs portés des salariés?

20. Certains auteurs estiment toutefoss, que la loi du 25 juin 2008 n’ayant pas repris cette condition, les négociateurs de branche peuvent librement s'en affianchir, P. Morvan,

« Le portage salarial face i son destin », précit.

21. F. Pélissier, A. Supiot, A. Jeammaud, avec la coll. de G. Auzéro, Droit du travail, Précis, Dalloz, 24¢ éd. p. 476-477, n° 368.
22. « En tout état de cause, la situation de portage salarial est caractérisée par le fait que la démarche de portage salarial est & la seule initiative de la personne portée.
La personne portée prospecte ses clients, négocie le prix de la prestation et met directement une entreprise cliente en velation avec lentreprise de portage. »

23. « La relation de portage salarial se caractérise i titre principal par le fait que la personne portée est a lorigine de la prestation qu’elle aura i effectuer pour le
compte d’une entreprise cliente » (art. 1 : Périmeétre).

24. « La personne portée assure la prospection de ses clients et négocie directement avec ces derniers le prix de la prestation a accomplir » (art. 1.1 : La personne
portée) ou encore « Les personnes portées titulaires d’un contrat de travail a durée indéterminée conclu en vue de la réalisation de prestations de portage s’engagent a
respecter une obligation de prospection active de clients » (art. 2.1.2 : Contrat & durée indéterminée).

25. Certains négociateurs ne paraissent pas avoir été particulierement troublés par les décisions rendues par la Cour de cassation. Passant completement sous silence
le probleme de Pobligation de fournir du travail, PUGICA-CFTC préfere y voir la condamnation des entreprises, non membres du SNEPS, qui profitent du vide juri-
dique actuel pour faire une utilisation abusive du portage (Dépéche AEF, Dépéche n° 127715, 19 février 2010).

26. V. not. les propos du Conseiller H. Gosselin : « On peut des lors s’interroger sur le point de savoir s’il ne sera pas nécessaire, a Uissue de la négociation en cours,
que le législateur intervienne i nouveau afin de déterminer les principales caractéristiques de ce nouveau contrat, car, compte tenu de Pindisponibilité de la qualifi-
cation du contrat de travail et des difficultés i faire « rentrer » le portage salarial dans ce cadre, il est & craindre que ce mode d’activité ne bénéficie pas, sinon, d’une
sécurité juridique suffisante », « Le portage salarial face au contrat de travail », Semaine sociale Lamy n° 1434, p. 5.
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