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OBSERVATION GENERALE

Travail illégal et dumping social sont des notions qui ne se confondent pas, méme si elles sont
souvent associées et sécantes.

Le travail illégal, qui n’est pas une infraction en soi, est une appellation juridiquel, dont le contenu
est précisément défini par les articles L.8221-1 et suivants du code du travail.

Le travail illégal comprend les infractions suivantes :

.- le travail dissimulé,

.- 'emploi d’un salarié étranger sans titre de travail,

.- le marchandage,

.- le prét illicite de main d’ceuvre,

.- le cumul irrégulier d’emplois,

.- la fraude ou la fausse déclaration pour obtenir un revenu de remplacement.
Le travail illégal fait partie incontestablement du dumping social.

A l'inverse, le dumping social est une appellation usuelle, sans contenu juridique précis, et donc a
géométrie variable selon les auteurs.

On peut définir le dumping social comme un ensemble de pratiques commerciales qui visent a
permettre a des entreprises (francaises ou étrangeres) d’étre moins disantes que leurs
concurrentes, soit en ne respectant pas la législation sociale en vigueur, soit en optimisant, par un
effet d’aubaine délibérément recherché, les facilités offertes par la loi, qui résultent des textes, de
la contrariété des textes ou des silences des textes (par un effet d’a contrario). Le dumping social
peut donc couvrir un champ trés large, dés lors qu’il est considéré que toute violation de la loi
sociale ou de I'ordre public social procure un avantage économique a son auteur, au détriment de
celui qui applique la loi.

Ainsi constituent assurément du dumping social, sans relever pour autant de la sphére du travail
illégal : le non respect du SMIC ou des minima de rémunération conventionnelle étendus, la
pratique d’horaires de travail au dela des plafonds autorisés, le non respect du repos
hebdomadaire et le non paiement des cotisations a la caisse de congés payés et I'utilisation
astucieuse par les entreprises étrangeres des certificats de détachement pour ne pas payer de
cotisations sociales en France (mobilité internationale intragroupe).

! Appellation créée par la loi n° 93-1313 du 16 décembre 1993 quinquennale relative au travail, a ’'emploi et 4 la
formation professionnelle (article 33).
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QUELQUES REMARQUES LIMINAIRES

.1. Les principales victimes du travail illégal et du dumping social sont notamment?’:
.- le salarié,

.- les organismes de protection sociale,

.- la caisse de congés payés (et intempéries), lorsqu’elle existe,

.- les organisations syndicales,

.- les organisations professionnelles,

.- les entreprises concurrentes,

.- tout autre opérateur économique

Cette liste n’est pas limitative. En fonction des circonstances des affaires, d’autres victimes
sont susceptibles d’apparaitre et d’exister.

.2. Le traitement des affaires de travail illégal ou de dumping social ne peut pas se limiter a
la sphére pénale ou aux sanctions administratives, méme si celles-ci sont indispensables car
elles mobilisent et impliquent I’Etat, gardien de I'ordre public social.

.3. Les affaires de travail illégal ou de dumping social font en effet des victimes, dont la
gualité doit étre reconnue et protégée et le préjudice réparé. La réparation de ce préjudice
se traduit souvent par le versement de sommes allouées par le juge, dont le montant,
lorsqu’il est élevé, constitue, au-dela de la réparation accordée aux victimes, un outil de
dissuasion, voire de quasi sanction, a I'égard des auteurs de ces fraudes a caractere
économique et financier”.

Z L’Etat est bien entendu victime du travail illégal qui génére des pertes fiscales. Cependant, il n’existe qu’un
seul mécanisme spécifique prévu par la législation, pour récupérer ces manques a gagner, dédié a la lutte contre
le travail illégal : la solidarité financiére des articles L.8222-1 et sg. du code du travail. Mais ce mécanisme est
tres peu utilisé par les services fiscaux et sa mise en ceuvre n’est documentée par aucun arrét de la Cour de
cassation depuis sa création en 1991. L’absence de texte particulier (contrairement aux organismes de protection
sociale) et de jurisprudence fiscale explicite sur ce sujet démontrent que 1’action des services fiscaux dans ce
domaine, qui est réelle et essentielle, n’est cependant pas isolable de leur activité globale de lutte contre la fraude
fiscale. Difficile donc d’en faire une présentation académique spécifique.

¥ Par exemple, le versement de I’indemnité forfaitaire équivalent a six mois de salaire pour le salarié dissimulé.
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4. L'intervention des victimes dans les affaires de travail illégal et de dumping social, au-dela
de la réparation de leur préjudice direct et personnel, présente I'avantage, dans certains
dossiers, de venir conforter l'action publique du procureur de la République, ou de
déclencher I'action publique en portant des informations a la connaissance du procureur de
la République.

.5. En fonction de sa qualité ou de son statut, la victime dispose d’'une ou de deux voies
judiciaires pour obtenir réparation et le versement des sommes qui lui sont dues. Lorsque la
victime dispose de ces deux voies, elle peut, en régle générale les cumuler et utiliser I'une et
I'autre.

.6. L'essentiel des droits des victimes reléve des textes et de la jurisprudence relatifs a la
lutte contre le travail illégal. La loi Savary du 10 juillet 2014* et la loi Macron du 6 ao(t 2015°
ont introduit dans le code du travail des droits spécifiques relatifs aux situations de dumping
social. Mais I'apport de ces deux lois en faveur des victimes du dumping social est purement
symbolique, voire illusoire, compte tenu des conditions qu’elles fixent et qui ne sont pas a la
main des victimes, et notamment du salarié.

Nota

Dans cet ouvrage, il sera souvent évoqué les dommages et intéréts que les victimes
du travail illégal sont susceptibles d’obtenir devant la juridiction répressive, en se
constituant partie civile.

Lorsque les victimes n’ont pas obtenu d’indemnisation ou de réparation a la suite
de la décision du juge, elles peuvent solliciter I’Agence de gestion et de
recouvrement des avoirs saisis ou confisqués (AGRASC).

La saisine de 'AGRASC permet aux victimes d’étre payées prioritairement sur les
biens confisqués du débiteur (articles 706-159 et suivants du code de procédure
pénale).

La saisine de ’AGRASC obéit a des conditions trés précises, notamment en termes
de délai, qui sont présentées sur son site en ligne.

* Loi n° 2014-790 du 10 juillet 2014 visant & lutter contre la concurrence sociale déloyale.
® Loi n° 2015-990 du 6 aoiit 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques.
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.I. Quels sont les salariés victimes ?

Le salarié bénéficie de droits sociaux, prévus par la législation du travail ou reconnus par la
jurisprudence, en raison d’une triple qualité résultant des conditions particuliéres de son

emploi:
.- le salarié victime du travail illégal par dissimulation de son emploi,
.- le salarié étranger employé sans titre de travail,

.- le salarié victime du dumping social.

Nota

faire valoir ses droits.

regard de son autre qualité de salarié dissimulé.

La qualité de salarié étranger employé sans titre de travail se cumule souvent avec celle de
salarié victime de la dissimulation de son emploi et celle de victime du dumping social. Le salarié
étranger employé sans titre de travail dispose donc du choix de sa triple qualité de victime pour

Les droits sociaux en matiére de dumping social étant symboliques, le choix se fera en fait au

.1.1. Le salarié victime du travail illégal par dissimulation de son emploi

Les droits du salarié victime de la dissimulation de son emploi par son employeur relevent a
la fois de la législation du travail et des apports de la jurisprudence relative a la
requalification de la situation contractuelle du travailleur®.

Pour étre reconnu salarié dissimulé d’'un employeur, celui-ci doit avoir omis
intentionnellement d’accomplir I'une des 7 formalités suivantes lors de I'embauche ou de
I’emploi de ce salarié’ :

.- il n’a pas requis son inscription au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire
des métiers, lorsqu’elle est obligatoire,

.- il a continué a exercer son activité professionnelle apres sa radiation du registre du
commerce et des sociétés ou du répertoire des métiers,

.- il n’a pas procédé a ses déclarations fiscales ou sociales, initiales ou périodiques, en raison
de son activité économique,

.- il n’a pas effectué la déclaration préalable a 'embauche du salarié (DPAE),

¢ Voir infra p.213 7°™ Partie Jurisprudence.
" Article L.8221-5 du code du travail.
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.- il ne lui a pas remis son bulletin de paie au terme d’un mois de travail,

.- il n’a pas mentionné sur le bulletin de paie la totalité des heures de travail accompli par le
salarié dans le mois auquel il se rapportes,

.- il n’a pas procédé aux déclarations fiscales ou sociales, initiales ou périodiques, en raison
de I'emploi du salarié.

La nature juridique de I'employeur importe peu, dés lors que cet employeur reléve du code
du travail et en est assujetti; I'employeur est une entreprise (personne physique ou
personne morale), une association, un groupement ou un particulier.

Il existe plusieurs catégories de salarié dissimulé, en fonction des modalités de la fraude
utilisée par I'employeur. Quel que soit le statut du salarié dissimulé, il bénéficie des mémes
droits sociaux, dont la valorisation obéit aux mémes regles de procédure.

.A. Les différentes catégories de salarié dissimulé

Le salarié dissimulé par son employeur, au sens de I'article L.8221-5 du code du travail, est
soit un salarié dont le statut est officiellement reconnu par I’employeur, soit un salarié dont
le statut est contourné par 'employeur qui ne reconnait pas le faire travailler en tant que
tel.

.A.1. Le salarié directement dissimulé

Il s’agit d’un salarié dont I’employeur ne conteste ni la qualité, ni I’'emploi. Cette catégorie de
salarié inclut elle-méme, d’une part le salarié en emploi direct par un employeur établi en
France, et d’autre part le salarié détaché en France par un employeur établi a I’étranger.

.A.1.1. Son employeur est établi en France

Le salarié qui travaille pour le compte d’'un employeur établi en France peut se considérer en
emploi dissimulé dés lors que son employeur n’a pas respecté de fagon intentionnelle I'une
des 7 formalités précitées. A fortiori, lorsque son employeur n’a pas respecté plusieurs de
ces formalités®.

L’obligation pour I'employeur de respecter ces 7 formalités ne souffre pas de difficulté
juridique particuliére, sous réserve des précisions suivantes relatives a la dissimulation
d’emploi salarié.

.A.1.1.1. La déclaration préalable a ’embauche ne connait aucune exception et vaut pour
toute embauche, y compris par les particuliers, et pour tout contrat de travail. Elle est
effectuée avant la période d’essai, lorsqu’elle existe.

Seul en est dispensé I'essai ou test professionnel qui est une période passée au sein de
I'entreprise intéressée par la candidature du postulant a un emploi, au cours de laquelle
I'entreprise le soumet a des épreuves de courte durée pour s’assurer de sa qualification
professionnelle. L'essai ou test professionnello se situe avant 'embauche, et donc avant la

& Sauf dérogation résultant d’une convention ou d’un accord d’aménagement du temps de travail.
° Sur I’intentionnalité, voir infra p.19 III. Mise en ceuvre des droits du salarié victime, p.56 et p.81 et sq.
1% Non prévu par le code du travail, mais admis par la jurisprudence.
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période d’essai, avec laquelle elle ne se confond pas. Deux conditions sont posées par le
juge11 pour admettre le test professionnel et non pas une période de travail salarié : la
courte durée de ou des épreuves et le fait que la personne n’ait pas été placée en conditions
normales d’emploi.

A.1.1.2. La caractérisation de la dissimulation d’heures de travail fait |'objet de
jurisprudence spécifique de la Cour de cassation relative a quatre situations particuliéres
auxquelles le salarié peut se trouver confronté.

.1). La forfaitisation ou quantification a priori des heures de travail prévue par le code du
travail et un accord collectif de travail, comme dans le secteur de la distribution de
prospectus.

Le salarié se trouve en présence d’une jurisprudence divergente de la chambre sociale et de
la chambre criminelle de la Cour de cassation, lorsque I'employeur revendique I'application
d’'une convention ou d’un accord d’aménagement du temps de travail dans ce cadre
juridique.

La chambre sociale de la Cour de cassation'® considére que la quantification forfaitaire des
heures de travail autorisée dans le secteur d'activité de la distribution et du portage de
documents par I'article D.3171-9-1 du code du travail*® et la convention collective nationale
de la distribution directe du 9 février 2004 étendue par arrété ministériel et un accord
d'entreprise n'interdit pas au salarié de rapporter la preuve, en application de ['article
L.3171-4 du code du travail, qu'il accomplit plus d'heures de travail et d'en demander la
mention sur le bulletin de paie et le paiement complémentaire.

La chambre criminelle de la Cour de cassation™® considére que la dissimulation d'heures de
travail résultant du non respect de cette méme convention collective dérogatoire étendu sur
I'aménagement du temps de travail n'entre pas dans le champ de l'infraction définie a
I'article L.8122-5 2° du code du travail, compte tenu de la rédaction de cet article. Faute
d'élément légal, l'infraction de dissimulation d'heures n'existe pas, méme si celle-ci est
matériellement avérée et non discutée. Ce qui sous entend, de facon indue, que le
législateur n'aurait pas voulu sanctionner au titre du travail dissimulé la dissimulation
d'heures de travail résultant du non respect d'un texte conventionnel étendu sur
I'aménagement du temps de travail.

En toute logique, le salarié peut s’appuyer sur la jurisprudence plus favorable de la chambre
sociale de la Cour de cassation qui, a priori, guide I'analyse du juge prud’homal.

.2). La forfaitisation ou quantification a priori des heures de travail par décision unilatérale
de I'employeur, comme pour le nettoyage des chambres d’hétels.

I Cass. soc. n° 07-42673 du 26 novembre 2008 EXPRESS SERVICES ; cass. soc. n° 07-45485 du 16
septembre 2009.

12 Cass. soc. n° 10-10928 du 22 septembre 2011 ADREXO ; cass. soc. n° 10-10928 du 22 septembre 2011
ADREXO.

B3 Annulé par larrét du Conseil d’Etat n° 303396 du 11 mars 2009 ; article devenu, aprés son annulation,
D.3171-9 du code du travail.

1 Cass. crim. n° 12-81767 du 16 avril 2013 ADREXO ; voir également le commentaire de cet arrét dans Droit
Ouvrier Ao(t 2013 p.563, du méme auteur.
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Certains employeurs, gestionnaires d’hotel ou prestataires de services en milieu hotelier,
décident de facon péremptoire, que le nettoyage d’une chambre d’hotel nécessite un temps
prédéterminé, sur la base duquel le salarié sera payé, méme si le nettoyage de la chambre
demande davantage de temps. L'employeur refuse de payer ce temps de travail
supplémentaire, méme s’il est établi et non contesté. La Cour de cassation considére que ce
temps de travail supplémentaire doit étre mentionné sur le bulletin de paie, payé et donner
lieu a paiement de cotisations sociales. A défaut, I'employeur pratique de la dissimulation
d’emploi salarié, ce qui ouvre des droits au salarié dissimulé, en cette qualité™.

.3). Les conventions de forfait prévues par le code du travail et I’accord collectif de travail.
Le salarié peut travailler sous le régime d’une des trois conventions de forfait prévues par la
législation du travail : la convention de forfait en heures sur une semaine ou un mois (article
L.3121-38 du code du travail), la convention de forfait annuel en heures et la convention de
forfait annuel en jours (article L.3121-39 du code du travail). Les deux derniéres conventions
de forfait nécessitent une déclinaison par un accord collectif de travail.

La pratique des conventions de forfait, qui constitue une dérogation au droit commun de la
durée du temps de travail et du décompte et du paiement des heures de travail, est licite
des lors gu’elle respecte les conditions posées par la loi (en particulier 'autonomie du
salarié) et la jurisprudence, notamment lors de sa déclinaison par un accord collectif de
travail ou par I'employeur.

A défaut, le juge est en droit de considérer ces conventions inopposables au salarié,
notamment pour cause de nullité, ce qui permet au salarié de réclamer les droits attachés a
la dissimulation de son emploi par dissimulation d’heures de travail*®.

.4). La qualité indue de cadre dirigeant. Avoir la qualité de cadre dirigeant mentionnée a
I'article L.3111-2 du code du travail exonere I'employeur de I'application des dispositions du
code du travail relatives a la durée du travail, a la répartition et a I'aménagement des
horaires. Le salarié peut contester cette qualité devant le juge pour obtenir des rappels de
salaire et d'indemnité de congés payés. Lorsque le juge fait droit a sa demande, le salarié se
trouve dans une situation de dissimulation d’emploi salarié par dissimulation d’heures de
travail'’.

La Cour de cassation considére que la qualité de cadre dirigeant nécessite de démonter que
le salarié remplit les critéres de I'article L.3111-2 du code du travail et qu’il participe a la
direction de I'entreprise ; ces critéres sont cumulatifs®®,

.A.1.2. Son employeur est établi hors de France

L'emploi d’un salarié réellement détaché sur le territoire francais par son employeur établi a
I’étranger peut étre qualifié de dissimulé, au sens de I'article L.8221-5 du code du travail,
mais dans des hypothéses moins nombreuses que celles relatives a I'emploi direct®?, compte

> Cass. crim. 92-85227 du 10 aolt 1993 BLIN; cass. crim. n° 09-86401 du 28 septembre 2010 LA
CITADELLE. Voir également commentaire Droit Ouvrier Septembre 2014 p. 600, du méme auteur.

16 Cass. soc. n° 12-35033 du 14 mai 2014 AUDIT ET DIAGNOSTIC. Sur ce sujet, plus de jurisprudence infra .
p. 213 7°™ Partie.

17 Cass. soc. n° 14-10529 du 25 novembre 2015 BOUYGUES IMMOBILIER.

18 Cass. soc. n° 14-14079 du 22 juin 2016 CAP BOULANGER.

9 En dehors des hypothéses de fraude a 1’établissement et/ou au détachement; voir infra p. 24, 74 et 84..
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tenu des modalités d’exercice de I'activité économique en France de son employeur et des
conditions de son embauche et de son emploi sur le territoire frangais.

A.1.2.1. S’agissant de |'exercice de son activité économique en France, |’entreprise
étrangére n’est pas tenue de requérir son immatriculation au registre du commerce et des
sociétés ou au répertoire des métiers.

Elle doit cependant respecter des obligations déclaratives en France, en matiere de
protection sociale et en matiére fiscale®.

En matiére de protection sociale, elle s’acquitte des ses obligations déclaratives, quel que
soit le motif du détachement du salarié en France :

.- soit en s'immatriculant au guichet unique qui lui est dédié, et y faire ses déclarations :

= au centre national des firmes étrangeres (CNFE) a I'Urssaf de Strasbourg, pour le
régime général, y compris pour les DOM,

= a I'Urssaf des Alpes Maritimes pour les entreprises monégasques,

= a I'Urssaf du Gard pour les entreprises de tauromachie,

= ala MSA d’Alsace pour les entreprises du régime agricole, y compris pour les DOM.

.- soit en justifiant que chaque salarié détaché possede un certificat nominatif de
détachement délivré par l'institution de sécurité sociale de I'Etat d’établissement.

A défaut pour I'entreprise étrangére d’avoir respecté l'une et l'autre de ces formalités
sociales, le salarié détaché est victime d’une situation de travail dissimulé lors de son emploi
en France, dont il peut faire état devant le juge francais.

En matiéere fiscale, I'entreprise étrangere, qui effectue une prestation de services
internationale (a I'exclusion des autres modalités d’intervention) en détachant un salarié, est
assujettie a des déclarations fiscales, non pas en raison du détachement d’un salarié, mais
en raison de sa facturation et son chiffre d’affaires en France.

L'entreprise étrangere se fait connaitre de I'administration fiscale pour justifier du respect
de ses obligations déclaratives fiscales, soit en sollicitant un numéro de TVA
intracommunautaire auprés du guichet unique de I'administration fiscale??, si elle est établie
dans un Etat de I'Union européenne (UE), soit en désignant un représentant fiscal aupres de
I’'administration fiscale locale et en procédant a ses déclarations fiscales périodiques, si elle
est établie dans un autre Etat.

A défaut pour I'entreprise étrangére d’avoir respecté I'une ou l'autre ces deux formalités
relatives a ses obligations fiscales, le salarié détaché est victime d’une situation de travail
dissimulé lors de son emploi en France, dont il peut faire état devant le juge francais.

A.1.2.2. S'agissant de ses conditions de travail, I'embauche du salarié détaché est effectuée,
par nature, hors de France et avant son affectation en France. Pour ces raisons, son

20 \/oir « Mode d’emploi pour le contrdle des entreprises étrangéres sur le territoire francais » Septembre 2015,
du méme auteur.
2! Service des impdts des entreprises étrangéres (SIE) & Noisy Le Grand 93.
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employeur n’est pas assujetti a la déclaration préalable a 'embauche; ce qui implique que le
salarié détaché ne peut donc se prévaloir de son non respect.

Nota

Il en va autrement si le salarié est embauché en France par une entreprise étrangére qui n’a pas
d’établissement en France. Aucun texte n’interdit a une entreprise étrangére sans établissement en
France d’embaucher localement un salarié?’. Dans ce cas, le salarié n’est pas juridiquement détaché
puisqu’il ne travaillait pas préalablement pour cette entreprise dans son Etat de domiciliation.
L’entreprise étrangeére doit effectuer la DPAE, remettre un bulletin de paie a la francaise et verser les
cotisations et contributions sociales en France. A défaut, le salarié fait I'objet d’une dissimulation
d’emploi salarié en raison de ces trois manquements imputables a son employeur.

1> qui a comblé un vide juridique datant de 9 ans*, le salarié détaché

Depuis la loi Travai
peut désormais se prévaloir de sa dissimulation d’emploi du fait que son employeur, soit ne
lui a pas remis un bulletin de paie ou un document équivalent, soit lui a remis un bulletin de
paie ou un document équivalent ne mentionnant pas toutes les heures de travail accomplies

dans le mois auquel il se rapportezs.

Reste, enfin, I'obligation pour I'entreprise étrangere qui détache un salarié en France, quel
gu’en soit le motif, de respecter ses obligations en matiére de protection sociale liées a ce
détachement. Comme indiqué supra p.22, 'entreprise étrangére doit, soit s'immatriculer au
guichet unique qui lui est dédié et y effectuer ses déclarations, soit justifier que chaque
salarié gu’elle détache en France posséde un certificat nominatif de détachement.

A défaut pour I'entreprise étrangére d’avoir respecté l'une et l'autre de ces formalités
sociales, le salarié détaché est victime d’une situation de travail dissimulé lors de son emploi
en France, dont il peut faire état devant le juge francais.

En résumé, en présence d’un vrai détachement, un salarié détaché se trouve juridiguement
en situation de dissimulation d’emploi dans quatre situations :

.- lorsque son employeur ne lui a pas remis de bulletin de paie ou de document équivalent,

2 \Joir « Mode d’emploi pour le contrble des entreprises étrangéres sur le territoire francais» p.60 et 61
Septembre 2015, du méme auteur.

2 Article 105 11 de la loi n° 2016-1088 du 8 ao(it 2016 relative au travail, & la modernisation du dialogue social
et a la sécurisation des parcours professionnels: cf la restauration, sur amendement parlementaire, de I’infraction
de travail dissimulé par dissimulation d’heures de travail, par une nouvelle rédaction du 2° de I’article L.8221-5
du code du travail.

# par amendement parlementaire. Cf le « Mode d’emploi pour le contrdle des entreprises étrangéres »
Septembre 2015. Propositions pour améliorer le dispositif de lutte p.174. Du méme auteur.

% Le retour & I’état du droit antérieur 4 2007 autorise également les agents de contréle a constater & nouveau
I’infraction de dissimulation d’heures de travail commise par I’employeur d’un salarié détaché en France.
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.- lorsque son employeur n’a pas mentionné sur son bulletin de paie ou le document
équivalent la totalité des heures de travail accomplies dans le mois auquel il se rapporte,

.- lorsque son employeur n’a pas respecté ses obligations déclaratives en matiere de
protection sociale,

.- lorsque son employeur n’a pas respecté ses obligations déclarations fiscales.

.A.2. Le salarié dissimulé sous un faux statut

Il s’agit d’'un salarié dont I'employeur ne lui reconnait pas cette qualité et considere qu’il
dépend d’une autre entreprise ou qu’il reléve d’un autre statut. Le salarié, qui travaille sous
cette apparence trompeuse, est en droit de saisir le juge pour requalifier sa situation et
obtenir les droits attachés a la dissimulation de son emploi.

.A.2.1. Le salarié mis a disposition d’un autre employeur

A.2.1.1. Le salarié mis a disposition d’'une autre entreprise en devient son salarié, dés lors
que cette mise a disposition s’accompagne d’un transfert de la subordination juridique?®. Or,
dans la quasi totalité des mises a disposition, I'entreprise qui accueille et utilise le salarié mis
a sa disposition va lui fournir le travail, I'encadrer, le diriger, lui donner des instructions et
organiser son activité professionnelle, ce qui caractérise le transfert de la subordination
juridique. C'est d’ailleurs I'objet de la mise a disposition que de permettre a 'entreprise
d’accueil de 'employer, a sa guise, comme I'un de ses propres salariés.

Dés lors que I'entreprise d’accueil qui utilise un salarié mis a disposition exerce a son égard
la subordination juridique, elle devient son employeur de fait. Elle est alors tenue
d’accomplir la DPAE, de lui remettre un bulletin de salaire, de verser les cotisations et
contributions sociales aux organismes de protection sociale (ainsi que les cotisations a la
caisse de congés payés et intempéries, le cas échéant).

En ne respectant pas ces formalités, I'entreprise d’accueil pratique de la dissimulation
d’emploi salarié. Le salarié, objet de la dissimulation, est fondé a mettre en cause et a
s’adresser a cette entreprise qui I'utilise pour obtenir la reconnaissance de cette relation de
travail subordonnée et le versement des sommes en relation avec son emploi dissimulé.

Le salarié est victime de cette forme de dissimulation d’emploi salarié, soit dans le cadre
d’une mise a disposition illicite, soit dans le cadre d’'une mise a disposition licite.

A.2.1.2. Le salarié objet d’'une mise a disposition illicite

Le salarié fait I'objet d’'une mise a disposition illicite, lorsqu’elle s’inscrit dans le cadre d’une
opération qui s’analyse en du marchandage (article L.8231-1 du code du travail) ou d’une
opération qui s’analyse en du prét illicite de main d’ceuvre (article L.8241-1 du code du
travail). Elle est également illicite dés lors qu’elle ne respecte pas les conditions posées par

% Not. Cass. Ass. PIén. n° 92-40641 du 20 décembre 1996 ALLIANCE FRANCAISE ; cass. soc. n° 12-21581
du 17 avril 2013 GRAMO.
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I'alinéa 6 de l'article L.8241-1 et l'article L.8241-2 du code du travail, issus de la loi
Cherpion27.

Le marchandage et le prét illicite de main d’ceuvre résultent essentiellement de trois
fraudes : la fausse sous-traitance, I'exercice illégal d’une activité licite de mise a disposition
de salarié?® et la fourniture illégale d’un salarié par un trafic de main d’ceuvre®.

La chambre criminelle de la Cour de cassation a rendu de nombreux arréts condamnant
I'entreprise d’accueil ou utilisatrice pour dissimulation d’emploi salarié®, preuve que cette
entreprise est I'employeur réel du salarié mis a disposition.

La chambre sociale de la Cour de cassation valide la méme analyse, en considérant que
I’entreprise utilisatrice est I'employeur du salarié a qui celui-ci est légitime a s’adresser pour
obtenir la reconnaissance de sa relation de travail et, par suite, le bénéfice de ses droits, et
notamment I'indemnité forfaitaire équivalent a six mois de salaire pour travail dissimulé>".

Le salarié dont I'emploi est dissimulé par I'entreprise utilisatrice dans le cadre de sa mise a
disposition illicite dispose d’une solide jurisprudence de la Cour de cassation pour obtenir le
paiement de ses droits auprés de cette entreprise.

La mise en cause par le salarié de |'’entreprise utilisatrice présente beaucoup d’intérét,
lorsque I'entreprise qui le met a disposition n’a pas de consistance économique ou applique
une convention collective moins favorable ou lorsque la mise a disposition s’effectue dans le
cadre transnational pour éviter une embauche par I'entreprise frangaise qui I'utilise de fait.

A.2.1.3. Le salarié objet d’une mise a disposition licite

Le fait que le salarié soit mis a disposition d’une autre entreprise dans le cadre d’une mise a
disposition a priori licite n’interdit pas de considérer pour autant que son emploi est
dissimulé par l'entreprise d’accueil; ce sont deux sujets juridiqguement différents et
étanches. Le transfert de la subordination juridique est seul déterminant.

Si on exclut les mises a disposition de salarié autorisées et reglementées par le code du
travail®’, la mise a disposition amiable et conventionnelle d’un salarié est licite, dés lors
qu’elle s’effectue sans but lucratif>>.

Pour autant, I'absence de but lucratif ne valide pas de facto la mise a disposition amiable du
salarié. En effet, toute mise a disposition de salarié entre deux entreprises, qu’elle soit licite
ou non, emporte des conséquences juridiques objectives sur le transfert du contrat de
travail*,

2 Article 40 de la loi n° 2011-893 du 28 juillet 2011 pour le développement de I’alternance et la sécurisation des
parcours professionnels.

“8 Entreprise de travail temporaire, agence de mannequins, association de services aux personnes etc.

29 \oir « Mode d’emploi pour le contrdle de la fausse sous-traitance » Octobre 2015, du méme auteur.

% Not. Cass. crim. n° 05-80833 du 31 janvier 2006 ABC.

%! Not. Cass.soc. n° 09-69175 du 18 mai 2011 JOHN DEERE.

2 ETT, agence de mannequins, groupement d’employeurs, association intermédiaire, pdle de compétitivité etc.

% Sur la définition du but lucratif, voir »Mode d’emploi pour le contréle de la fausse sous-traitance » Octobre
2015 p.35 et suivants, du méme auteur.

% Cass. soc. n° 14-14811du 23 mars 2016 CER/SNCF.
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La Cour de cassation précise que la mise a disposition du salarié constitue une novation de
son contrat de travail parce qu’il change d'employeur35 et que son accord est nécessaire®®.
La mise a disposition s’analyse donc en un transfert accepté (ou subi) par le salarié de son
contrat de travail. L’alinéa 6 de I'article L.8241-1 et I’article L.8241-2 du code du travail, issus
de la Cherpion, tiennent compte cette jurisprudence et précisent les conditions et modalités
de la mise a disposition licite du salarié pour éviter que cette opération ne constitue le délit
de prét illicite de personnel. A contrario, aucune mise a disposition amiable de salarié n’est
possible en dehors du cadre juridique fixé par la loi Cherpion.

Cependant, ces dispositions restent (volontairement ?) muettes sur les effets de cette mise a
disposition en ce qui concerne le transfert de la subordination juridique, dont la réalité n’est
pas discutable dans le cadre de ces dispositions du code du travail. L’alinéa 11 de I'article
L.8241-2 du code du travail dispose que «pendant la période de prét de main d’ceuvre, le
contrat de travail qui lie le salarié a I’entreprise préteuse n’est ni rompu ni suspendu », alors
gue le contrat est nécessairement suspendu puisqu’il n’est plus exécuté de part et d’autre.

Le sujet du transfert du contrat de travail et de la subordination juridique n’est pas anodin
puisque la loi Cherpion autorise implicitement la mise a disposition d’un salarié dés le
lendemain de son embauche et pour plusieurs années, voire a durée indéterminée®’.

Compte tenu du transfert du contrat de travail et de la subordination juridique vers
I'entreprise d’accueil, le salarié « Cherpion » est un salarié dissimulé par cette entreprise, si
celle-ci ne procede pas a la DPAE, ne lui remet pas de bulletin de salaire et ne verse pas les
cotisations et contributions sociales aux organismes de protection sociale. L'entreprise
d’accueil ne peut pas éluder sa qualité d’employeur, au seul motif que les dispositions de
I'alinéa 6 de l'article L.8241-1 et I'article L.8241-2 du code du travail sont formellement
respectées. Le salarié dispose de toute la jurisprudence de la Cour de cassation’® pour
qualifier I'entreprise d’accueil d’employeur.

Nota

Contrairement a I'objectif du législateur la loi Cherpion n’a pas sécurisé la mise a disposition
d’un salarié entre deux entreprises.

Non seulement la loi Cherpion n a pas d’impact de nature civile sur les effets du transfert de
la subordination juridique vers l'entreprise d’accueil, mais, de surcroit, elle n’a aucune
conséquence sur l’existence de l'infraction de marchandage mentionnée a I'article L.8231-1
du code du travail, puisque la loi Cherpion ne vise et ne « blanchit », sous condition, que la
seule infraction de prét illicite de main d’ceuvre mentionnée a I'article L.8241-1 du code du
travail.

Un salarié mis a disposition dans le respect de la loi Cherpion peut donc cependant faire
I'objet d’une opération de marchandage et en tirer toutes les conséquences devant le juge de
cette mise a disposition illicite, contraire a I'article L.8231-1 du code du travail.

% Cass. soc. n° 08-42485 du 13 mai 2009 ROHM AND HAAS.

% Méme arrét.

%7 La loi Cherpion ne fixe aucune limite & la durée de la mise & disposition ; un salarié « Cherpion » peut méme
ne jamais travailler dans ’entreprise qui I’a formellement embauché.

% Voir infra p.213 7°™ Partie Jurisprudence.
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.A.2.2. Le salarié prétendu bénévole®

Le bénévolat, pratiqué par des centaines de milliers de personnes en France, est bien
entendu parfaitement licite. Ces activités de bénévolat, qui ne ressortent pas de la sphére
professionnelle salariée, s’accomplissent sous différentes formes et appellations,
maintenant dopées par I'économie dite collaborative : I'entraide, I'entraide familiale, le coup
de main, l'activité en amateur, I'activité syndicale, I'activité caritative, I'activité liée a
I'insertion professionnelle et/ou sociale, 'activité dans la sphére cultuelle et religieuse, les
systemes d’échanges locaux, les échanges internationaux d’étudiants ou de jeunes, le
wwoofing dans I'agriculture® etc.

La personne employée en qualité de bénévole, y compris depuis de longues années, peut
considérer que ses conditions d’emploi sont celles d’'un salarié et demander au juge la
requalification de son statut ; la survenance d’un accident du travail est I'une des raisons de
cette démarche, mais ce n’est pas la seule: obtention d’une couverture sociale ou
valorisation d’une retraite, ouverture de droits a I’assurance chémage, reconstitution d’une
carriere professionnelle, rappel d’'une rémunération...

.A.2.2.1. Le critére de I'exercice de son activité dans le cadre d’une subordination juridique
est I’élément déterminant pour requalifier un bénévole en salarié. Le prétendu bénévole
peut se référer a plusieurs arréts rendus par la Cour de cassation pour appuyer sa demande,
en particulier a trois arréts*’ :

- I'arrét Société Générale du 13 novembre 1996* qui précise que la subordination juridique
est caractérisé par I’exécution d’un travail sous l'autorité d’un employeur qui a le pouvoir de
donner des ordres et des directives, d’en controler I'exécution et de sanctionner les
manquements de son subordonné ;

- 'arrét CACS du 31 mai 2001* qui dénie la qualité de salarié a des personnes qui n’avaient
aucun horaire de travail, géraient elles-mémes leur activité, choisissaient les activités et
orientations a mettre en ceuvre, ne recevaient aucune instruction pour le travail et
participaient aux activités selon leur bon vouloir et selon les modalités qu’ils déterminaient
eux-mémes ;

.- 'arrét Croix Rouge Frangaise du 29 janvier 2002% qui indique que la seule signature d’un
contrat dit de bénévolat entre une association et une personne n’ayant pas la qualité de
sociétaire n’exclut pas I'existence d’un contrat de travail, dés l'instant que les conditions en
sont remplies, alors que cette personne effectuait un travail d’accompagnement des
voyageurs sous les ordres et selon les directives de I'association, qui avait le pouvoir d’en
contrbler I'exécution et de sanctionner les manquements éventuels et qu’elle percevait une
somme forfaitaire dépassant le montant des frais réellement exposés.

% Voir également « La frontiére entre ’activité professionnelle et le bénévolat » Doit Ouvrier Avril 2013 p. 229,
du méme auteur.

" Voir « Wwoofing et droit du travail : le bonheur est-il dans le pré ? » Lucas Bento de Carvalho Droit Social
Janvier 2016 ; « Faut-il légiférer en matiére de wwoofing ? » Romain Marié JCP La Semaine Juridique Edition
Sociale Janvier 2016 n° 2.

“ Pour davantage d’arréts, voir infra p.213 7¢ Partie Jurisprudence.

“2 Cass. soc. n° 94-13187 du 13 novembre 1996 SOCIETE GENERALE.

*3 Cass. soc. n° 99-21111 du 31 mai 2001 CACS.

# Cass. soc. n° 99-42697 du 29 janvier 2002 CROIX ROUGE FRANCAISE.
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Si la subordination juridique reste le critére central de la requalification, la jurisprudence
relative au faux bénévolat apporte des indications complémentaires :

.- l'activité au sein d’un service organisé n’est pas déterminante a soi seule, mais vient
conforter sensiblement I'existence de la subordination (outre I'arrét Société Générale, voir
arrét Vivre & son domicile®) ;

.- I'existence du versement d’une rémunération n’est pas nécessaire pour établir le salariat ;
la rémunération est la conséquence du salariat, pas une cause de celui-ci. Mais a contrario,
la rémunération est entendue au sens trés large, y compris sous forme d’avantages en
nature. Lorsque la rémunération est établie, elle conforte également la subordination
juridique (arrét société C3T*°).

.- le bénévolat est rarement admis, notamment dans le secteur concurrentiel et marchand,
lorsque le prétendu bénévole occupe un emploi ou un poste qui est nécessaire au
fonctionnement de la structure (arrét Floch”’) ;

.- le bénévolat est rarement admis, notamment dans le secteur concurrentiel et marchand,
lorsque la présence du prétendu bénévole présente une utilité économique pour la structure
qui le fait travailler (arrét Mister France48).

Pour autant, le bénévolat peut étre exceptionnellement reconnu dans le secteur
concurrentiel et marchand®.

.A.2.2.2. Les présomptions de salariat posées par le code du travail permettent au salarié,
employé indiment sous un statut de bénévole, d’obtenir la requalification de son statut,
sans avoir a démontrer I'existence d’une subordination juridique avec la structure qui le fait
travailler.

Les présomptions de salariat s’appliguent notamment a I'artiste du spectacle vivant ou
enregistré (articles L.7121-3 et suivants du code du travail), au mannequin (articles L.7123-3
et suivants du code du travail) et au blcheron ou travailleur forestier (article L.722-23 du
code rural), qui sont des professions tres exposées au travail dissimulé.

L'utilisation de ces présomptions de salariat est donc opportune et efficace, dées lors que le
salarié considére que son emploi de bénévole n’a été qu’'un moyen de le priver du bénéfice
de la législation du travail et de la protection sociale.

Les dispositions du code du travail et du code rural relatives a la présomption de salariat
mentionnent la condition de I'existence d’une rémunération pour en faire application®. La
condition de la rémunération ne représente pas un obstacle pour le salarié prétendu
bénévole qui souhaite obtenir sa requalification, méme s’il ne percoit aucune somme en
espéces, dans la mesure ol cette rémunération est entendue de facon extensive, au sens de
I'article L.3121-3 du code du travail.

5 Cass. soc. n° 05-43195 du 28 novembre 2006 VIVRE A SON DOMICILE.
% Cass. soc. n° 07-43992 du 11 mars 2009 SOCIETE C3T.

*7 Cass. crim. n° 95-82686 du 23 juillet 1996 FLOCH.

%8 Cass. soc. n° 12-13968 du 25 juin 2013 MISTER FRANCE 2003.

9 Cass. soc. n° 10-20912 du 16 février 2012.

%0 Ce qui n’est pas le cas pour le biicheron ou travailleur forestier.
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L'article L.3121-3 du code du travail dispose en effet que constitue une rémunération le
salaire ou traitement ordinaire de base au minimum et tous les autres avantages et
accessoires payés, directement ou indirectement, en espéces ou en nature, par I'employeur
au salarié en raison de I'emploi de ce dernier.

Dés lors que le prétendu bénévole regoit un ou plusieurs avantages en nature (hébergement,
transport, nourriture, vétements, bons de réduction, bons d’achats, billets d’entrée gratuit,
mise a disposition d’'un moyen de transport, produits en nature...), a I'occasion et en raison
de sa prestation d’artiste, de mannequin ou de bdcheron, il s’agit d’une rémunération au
sens de la législation du travail.

S’il s"avere que le prétendu bénévole ne percgoit aucun avantage en nature (ce qui est trés
rare), il devra alors démontrer, selon le droit commun, I'existence d’une subordination
juridique classique pour étre reconnu salarié. Cette démonstration n’est pas tres difficile a
effectuer, tant les prestations d’un artiste, d’'un mannequin ou d’un blcheron sont, par
nature, programmeées, planifiées, organisées, encadrées, surveillées et controlées par le
bénéficiaire de la prestation. Il est exceptionnel qu’un artiste, un mannequin ou un blcheron
puisse effectuer en toute liberté et indépendance sa prestation.

Nota

L’article 32 de la loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a
I'architecture et au patrimoine créé un statut d’artiste amateur, qui n’est pas soumis a la
présomption de salariat de I'article L.7121-3 du code du travail, dés lors qu’il pratique a titre
non professionnel et qu’il n’en tire aucune rémunération".

L’article 32 se substitue de fait au décret n° 53-1253 du 19 décembre 1953 relatif a
I'organisation des spectacles amateurs et leurs rapports avec les entreprises de spectacles
professionnelles.

L’article 32 appelle les remarques suivantes :

.- I'article L.7121-3 du code du travail mentionne déja I'existence d’une rémunération pour
faire application de la présomption de salariat; I'apport de I'article 32 est (en principe)
neutre.

.- dfficher le fait que ne pas rémunérer une personne permet de la soustraire au salariat est
assez peu compatible avec la lutte contre la dissimulation d’emploi salarié, et peut susciter
des effets d’aubaine,

.- hors présomption de salariat, la rémunération n’est pas un critére du salariat, mais la
conséquence de celui-ci,

.- hors présomption de salariat, le critére du salariat reste la subordination juridique de droit
commun ; et si la personne est subordonnée, elle exerce a titre professionnel.

! L article 32 répond & une demande trés ancienne des organisateurs de festivals qui souhaitaient que certains
artistes qu’ils produisent ne soient pas considérés comme des salariés, avec respect des minima de rémunération
conventionnels et paiement des cotisations et contributions sociales.
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Il n’est pas certain que I'article 32 apporte une contribution décisive pour permettre au juge
de distinguer entre amateur/bénévole et salarié dans le monde des spectacles vivants et
enregistrés, puisque I’analyse juridique ne devient pas binaire (amateur ou présomption de
salariat), mais reste ternaire (amateur, présomption de salariat ou salarié de droit commun
avec subordination juridique avérée).

.A.2.3. Le salarié prétendu stagiaire
La législation distingue six catégories de stagiaire :

.1- I'éléve ou I'écolier, relevant du 2° de I'article L.4153-1 du code du travail, qui pendant sa
scolarité et au titre de scolarité est accueilli dans une structure pour une période de
découverte, d’initiation et d’information,

.2- I'éleve ou I'écolier, relevant du 3° de I'article L.4153-1 du code du travail qui suit un
enseignement alterné ou un enseignement professionnel durant les deux derniéres années
de sa scolarité obligatoire, qui accomplit un stage d'initiation, d'application ou une période
de formation en milieu professionnel,

.3- la personne, salari¢ ou demandeur d’emploi, qui, dans le cadre de la formation
professionnelle continue mentionnée dans le code du travail, est admise a suivre un stage
comportant une période d’accueil dans une structure,

.4- I"étranger, relevant des articles L.313-7-1, R.313-10-1 et suivants du code de I'entrée et
du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA), en général majeur et déja salarié dans
son pays, qui vient temporairement en France effectuer un stage pratique dans une
structure d’accueil,

.5- la personne, qui n’appartient pas a I'une de ces 4 catégories, relevant de 'article L.124-1
du code de I'éducation, qui est accueillie en entreprise dans le cadre d’un enseignement,
dans la perspective d’obtenir un diplome, une certification ou de favoriser son insertion
professionnelle,

.6- le jeune au pair ou stagiaire aide familial de nationalité étrangére, qui est accueilli au sein
. . , 2
d’une famille, dans le cadre de I'accord du Conseil européen du 24 novembre 1969°2.

Le risque de dissimulation d’emploi salarié concerne essentiellement les stages en entreprise
visés aux paragraphes 4 et 5 et le stage d’aide familial visé au paragraphe 6.

Depuis la loi du 31 mars 2006, le stagiaire en entreprise, mentionné au paragraphe .5-,
releve d’un statut spécifique inscrit dans le code de I'éducation. Ce statut, plusieurs fois
modifié et ajusté depuis 2006, est destiné a éviter les abus des entreprises d’accueil tentées
par I'emploi de salarié a bas co(t sous cette appellation indue.

%2 \oir également circulaire DPM n° 20 du 23 janvier 1990 paragraphe 3.5.
%% Article 9 de la Loi n°2006-396 du 31 mars 2006 pour I'égalité des chances.
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Les conditions de fond et de forme posées par le code de I'éducation n’ont pas fait cesser
pour autant le recours a de prétendus stagiaires et a la dissimulation d’emploi salarié sous
cette qualité.

La dissimulation d’emploi salarié dans le cadre de I'accueil d’'un jeune au pair stagiaire aide
familial mentionné au paragraphe .6- se traduit par le fait qu’une famille d’accueil, peu
scrupuleuse, le fait travailler comme un employé de maison, pour des taches domestiques
et/ou familiales>*. Cette dissimulation d’emploi domestique salarié peut se combiner avec de
I'abus de vulnérabilité et des conditions d’hébergement indignes, voire de I'esclavage
moderne.

.A.2.3.1. Le stage en entreprise mentionné aux paragraphes .4- et .5- et I'accueil dans une
famille d’un stagiaire aide familial mentionné au paragraphe .6- font |'objet d’un
encadrement destiné a garantir leur bonne et loyale exécution et a éviter les dérives.

La qualité de stagiaire de nationalité étrangere relevant des articles L.313-7-1, R.313-10-1 et
suivants du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA) est
préalablement vérifiée par le service de main d’ceuvre étrangere de I'unité départementale
de la Dir