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l. Préambule

[Rz 1] Le monde du travail a, depuis pres de 30 ans, muté de
maniére fondamentale. Afin de s'adapter a I'¢conomie chan-
geante, de nouveaux modes de travail, permettant a ceux qui
cherchent un nouvel emploi, souhaitant créer une entreprise
ou développer une activité en toute autonomie sans devoir
pourtant créer leur propre structure juridique, se sont révélés.

[Rz 2] Lun de ces nouveaux modes de travail est le Portage
Salarial.

[Rz 3] Si nos voisins européens, notamment frangais ont in-
terpellé les pouvoirs publics sur la nécessité, d'une part, de
reconnaitre le Portage Salarial comme un mode de travail a
part entiére et d'autre part, de lui donner un cadre juridique, la
Suisse, bien que confrontée a ce mode de travail dans la pra-
tique, n'est a ce jour dotée d'aucune législation ou instrument
juridique permettant de qualifier les rapports complexes que
nouent les différentes parties a la relation.

[Rz 4] Sans prétendre a l'exhaustivité, par le biais de cette
contribution, nous allons tenter de mettre en lumiére quel-
ques problématiques liées a ce mode de travail, notamment

en ce qui concerne la qualification des rapports entre les
parties et les conséquences que les diverses qualifications
peuvent engendrer tant au regard du droit du travail que sous
I'angle de la sécurité sociale.

[Rz 5] Face a I'ampleur grandissante du phénoméne en Su-
isse, il nous a semblé utile d'étudier cette construction de
plus prés en donnant, en premier lieu, une explication suc-
cincte de la construction juridique telle que retenue par le
Iégislateur francais (Il) puis de I'examiner tant sous l'angle du
droit suisse des contrats (lll.) que sous I'angle du droit de nos
assurances sociales (IV.).

Il. Premiére définition du Portage Salarial

[Rz 6] Le Portage Salarial pourrait étre défini comme le fait,
pour un indépendant, quel qu'il soit (appelé le Porté), de
déléguer a un tiers (la Société/Entreprise de Portage ou le
Porteur), moyennant rémunération, I'encaissement de ses
honoraires et l'acquittement sur ceux-ci de charges sociales,
puis le versement du solde en mains du Porté (fig. 1, ch. 1).
Cela implique que le Porté demande a ses clients de payer
en mains de I'Entreprise de Portage (fig. 1, ch. 3).

[Rz 7] Lintérét de cette construction est, outre l'allegement
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[Rz 8] Cette formule s'est énormément développée en

' V. ég. Jugement du TGI Paris, 18 mars 2008, n°® RG 06/08817, p. 3. Ce ju-
gement est disponible sur le site fr.wikipedia.org, article Portage salarial,
ad n. 4 (consultation du 22 mai 2012). V. aussi Arrét de la Cour d'appel de
Toulouse, Chambre sociale, 22 mars 2012, n® RG 11/04135, p. 4. Cet ar-
rét est disponible sur le site http://avocats.fr/space/gregoire.bravais, rub-
rique Blog, chronique du 29 mars 2012 (consultation du 23 mai 2012).
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France, depuis son apparition dans les années huitante, au
point d'avoir déja suscité une intervention législative?.

[Rz 9] Ainsi, l'article L. 1251-64 CTrav® dispose que « [lJe
Portage Salarial est un ensemble de relations contractuelles
organisées entre une Entreprise de Portage, une personne
Portée et des entreprises clientes comportant pour la per-
sonne Portée le régime du salariat et la rémunération de sa
prestation chez le client par I'Entreprise de Portage. Il garantit
les droits de la personne Portée sur son apport de clientéle ».

lll. Le Portage Salarial en droit suisse des
contrats

[Rz 10] Aprés avoir passé en revue les obligations principales
des parties afin de mieux cerner cette construction qu'est le
Portage Salarial (A.), nous procéderons a une comparaison
avec le contrat de travail (B.), puis avec d'autres contrats (C.),
avant de nous attarder un peu sur la question de la respon-
sabilité contractuelle (D.), afin de parfaire le tableau que nous
souhaitons en donner.

A. Les obligations des parties en détail

[Rz 11] Nous passerons successivement en revue les obliga-
tions de la Société de Portage (1.), celles du Porté (2.) puis
celles des clients de ce dernier (3.). Enfin, nous verrons quel-
ques cas d'application (4.).

1. Les obligations de la Société de Portage

[Rz 12] Vis-a-vis du Porté, la Société de Portage s'engage a
encaisser les honoraires facturés par le Porté a ses clients.
Ensuite de quoi, elle s'engage a déclarer son « salarié » (le
Porté) auprés des organismes d'assurance sociale com-
pétents. Suite a cette déclaration, le Porteur va additionner
I'entier des honoraires encaissés sur le mois, prélever des-
sus les différentes cotisations sociales (part employé et part
employeur) puis sa propre rémunération. Le solde sera rever-
sé mensuellement au Porté comme un « salaire ».

[Rz 13] En pratique, la rémunération du Porteur se calcule
sous la forme d'un pourcentage, généralement dégressif, se
situant en moyenne entre 5 et 15% de I'ensemble des contra-
ts conclus par le Porté avec ses clients.

[Rz 14] A ce stade, on pergoit mal une quelconque obligation
de la Société de Portage vis-a-vis des clients du Porté, si ce
n'est le fait de mettre a disposition un moyen d'encaisser les
paiements.

[Rz 15] Par exception toutefois, il est (rarement) prévu dans

2 V. l'art. 8 de la loi de modernisation du marché du travail du 25 juin 2008,
devenu I'art. L. 1251-64 du Code du travail.

8 Code frangais du travail.

le contrat de Portage Salarial que le Porteur se charge éga-
lement du recouvrement.

2. Les obligations du Porté

[Rz 16] Le Porté est au coeur de cette complexe construction
contractuelle. En effet, il est, pour ainsi dire, & l'origine du
Portage Salarial, puisqu'une telle structure juridique est mise
en place principalement pour répondre a sa volonté d'étre
considéré comme un salarié du point de vue des assurances
sociales et ainsi lui offrir une protection sociale allant au-dela
de celle de l'indépendant.

[Rz 17] En outre, le large éventail des qualifications juridiques
possibles que I'on peut attribuer a la relation entre le Porté et
le Porteur tourne systématiquement autour de lui, ainsi que
nous le verrons plus bas (infra, B et C).

[Rz 18] Vis-a-vis de ses clients, le Porté est un prestataire
de services et leur relation est régie par les regles contrac-
tuelles idoines (mandat, entreprise, etc.), a cette différence
prés que les honoraires du Porté seront payés en mains de
I'Entreprise de Portage.

[Rz 19] Toutefois, ainsi que le souligne d'ailleurs I'article L.
1251-64 CTrav in fine pour le droit francais, il sied de précis-
er ici que la clientele du Porté reste sa propriété exclusive
et que I'Entreprise de Portage, quelle que soit l'intensité de
ses liens avec le Porté, ne peut y prétendre a aucun titre*.
En effet, I'idée principale du Portage Salarial est de déléguer
la gestion de son statut s'agissant des assurances sociales,
aucunement de céder sa clientele.

[Rz 20] Les engagements du Porté vis-a-vis de la Socié-
té de Portage sont plus complexes. Au minimum, le Porté
s'engage vis-a-vis du Porteur a ce que ses clients payent en
mains de ladite entreprise.

[Rz 21] Mais ces engagements peuvent également étre plus
importants ; le Porté peut par exemple devoir réaliser un chif-
fre d'affaires minimum, requérir I'aval de I'Entreprise de Por-
tage pour chaque contrat qu'il passe avec ses clients, ou étre
astreint a justifier de ses activités par la rédaction d'un rap-
port mensuel, etc. L'éventail des possibilités est fort large et
le Porté peut, d'un exces a l'autre, se trouver soit dans la po-
sition d'un véritable indépendant, qui a simplement délégué
la gestion de ses assurances sociales a un tiers (I'Entreprise
de Portage), ou se retrouver véritablement employé au sein
d'une structure rigide et contraignante. Nous examinerons
plus loin des exemples concrets (v. infra, ch. Ill.A.4).

3. Les obligations des clients du Porté

[Rz 22] Lobligation principale des clients du Porté est de

4 V. p.ex. Jugement TGI Paris précité ad n. 1, ou il est souligné que les cli-
ents sont propriété des salariés Portés (p. 4), quand bien méme les cont-
rats sont signés entre I'Entreprise de Portage et lesdits clients, la société
se réservant le droit de refuser des contrats (p. 7).
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payer la prestation de celui-ci. La différence avec une relati-
on contractuelle classique réside dans le fait que le paiement
s'effectue en main de I'Entreprise de Portage, alors que le
Porté est celui qui exécute la prestation.

[Rz 23] Il se pose ici une question : que se passerait-il dans
I'hypothése ou le client paierait non en main de I'Entreprise de
Portage, mais en main du Porté ? Serait-il valablement libéré
de ses obligations ? En principe, sous réserve de disposition
contractuelle a ce sujet, il nous faut répondre par la négati-
ve. Son obligation étant de payer en main de I'Entreprise de
Portage, le client n'est pas libéré s'il paye en main du Porté.

[Rz 24] Toutefois, la bonne foi (art. 2 CC) impose au Porté
de réagir et d'aviser son client de son erreur. En pratique, le
Porté ne communiquera que les coordonnées bancaires de
I'Entreprise de Portage, une telle question ne devrait donc se
poser qu'en cas de paiement a la main.

[Rz 25] A part le paiement aupres d'elle, les clients n'ont aucu-
ne obligation particuliére vis-a-vis de I'Entreprise de Portage.

4. Cas d'application

[Rz 26] Le TGl Paris a, en date du 18 mars 2008, rendu un
jugement au terme duquel il a reconnu a des travailleurs li-
cenciés par I'Entreprise de Portage avec laquelle ils travail-
laient le droit de bénéficier des prestations de I'assurance
chémage (Assedics). Cette derniére avait dans un premier
temps refusé ces prestations au motif qu'ils étaient non des
employés mais des indépendants, le contrat de travail dont
se prévalaient les Portés étant fictif. Largumentation princi-
pale des Assedics reposait sur l'absence, selon eux, de lien
de subordination, absence qui a conduit les Assedic a nier
I'existence d'un contrat de travail. En revanche, le Tribunal,
en examinant ces contrats, a conclu a I'existence d'un cont-
rat de travalil, et, par conséquent, au droit aux prestations de
I'assurance chémage pour ces Portés.

[Rz 27] Cet arrét est d'autant plus intéressant qu'il a été ren-
du avant I'adoption de la loi de modernisation du marché du
travail du 25 juin 2008, dont l'art. 8 est aujourd'hui l'art. L.
1251-64 CTrav, relatif au Portage Salarial.

[Rz 28] Si I'on reprend les faits de ce jugement, les contrats
de portage (Société ITG) faisant I'objet du litige prévoyaient
les points suivants :

¢ rédaction par le Porté d'un rapport mensuel sur ses
activités, relatant les heures ou jours travaillés avec
indication du type d'activité ainsi que les frais de
mission correspondants®. A noter que le réglement
intérieur précisait que tout jour non renseigné corres-
pondait a une absence non justifiée et ne donnait, en
conséquence, pas lieu a rémunération® ;

* mise a disposition de moyens matériels, mise en

5 Jugement TGI Paris précite ad n. 1, p. 4.
6 |bid.

place des institutions de représentation du personnel
et d'un accord de participation par I'Entreprise de
Portage’ ;

e soumission du Porté a un réglement intérieur® et a des
regles disciplinaires®, que le Porté soit chez le client
ou dans les locaux de I'entreprise ;

e la rémunération des Portés prenait en compte les
jours et heures de travail ainsi que le temps consacré
a la prospection et a la formation'” ;

¢ la rémunération était composée d'une partie fixe
correspondant aux minima prévus dans la convention
collective de branche' ;

¢ la gestion des factures était effectuée par I'Entreprise
de Portage'? ;

e le Porté était responsable de prospecter les entre-
prises susceptibles de faire appel a ses services,
de négocier les conditions de sa prestation, mais le
résultat de cette négociation devait étre validée, ou
non, par I'Entreprise de Portage'®;

e les Portés étaient propriétaires de leur clientéle a
I'exclusion de [I'Entreprise de Portage qui n'avait
aucune prétention dessus' ;

* les contrats étaient signés entre les clients et
I'Entreprise de Portage, qui s'était réservé le droit de
refuser certaines missions' ;

* les objectifs étaient fixés par la Société de Portage
en accord avec le Porté, et leur non-respect pouvait
entrainer le licenciement's.

[Rz 29] La Cour d'appel de Toulouse (ci-apres CA Toulouse)
a rendu le 22 mars 2012 un arrét dans lequel elle a confirmé
I'application de l'art. L. 1251-64 CTrav. Dans le cas d'espéce,
Péle Emploi avait refusé de considérer un contrat de Porta-
ge Salarial comme un contrat de travail et avait en consé-
quence refusé les allocations chémage a un Porté licencié.
L'argumentation était similaire a celle développée par les As-
sedics devant le TGl Paris (v. supra), en ce sens que Pdle
Emploi soutenait I'absence de lien de subordination et par
voie de conséquence l'inapplicabilité de la disposition topique
du Code du Travail, soit I'art. L 1251-64. La Cour d'Appel a, en
substance, décidé que I'existence d'une relation de Portage

7 Ibid.

¢ |bid.

9 Jugement du TGI Paris précité ad n. 1, p. 8.
0 Jugement TGI Paris précité ad n. 1, p. 4.

" |bid.

12 |bid.

3 Jugement du TGI Paris précité ad n. 1, p. 5.
1 |bid.

5 Jugement du TGI Paris précite ad n. 1, p. 7.
6 Jugement du TGI Paris précité ad n. 1, p. 8.
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Salarial impliquait I'application de l'art. L. 1251-64 CTrav, in-
dépendamment de I'existence ou non d'un lien de subordina-
tion, par ailleurs admis en I'espece.

[Rz 30] Dans cet arrét, le contrat de Portage (Société ABC
Portage) prévoyait les obligations suivantes :

¢ un salaire mensuel brut fixe'” ;

e le contrat de Portage Salarial était a durée indéter-
minée'® avec un temps d'essai'® ;

* il renvoyait aux dispositions du CTrav, a la convention
collective applicable ainsi qu'aux organismes de coti-
sations sociales® ;

¢ le Porté était engagé a temps complet?' ;

e une obligation de fidélité limitée : le Porté déclarait
étre libre de tout autre engagement et s'engageait
a informer I'Entreprise de Portage de son intention
d'exercer une autre activité professionnelle?® ;

* le Porté était soumis notamment (sic!) & un réglement
intérieur ainsi qu'aux regles d'hygiene et de sécurité®;

e la Société de Portage nommait un superviseur pour
le Porté, lequel controlait les taches confiées®,
notamment au travers du rapport mensuel que le
Porté devait sur ses activités?.

[Rz 31] Dans ces deux cas (TGl Paris et CA Toulouse), con-
cernant deux entreprises différentes, le lien de subordinati-
on était particulierement prononcé, les salariés Portés étant
soumis a un grand nombre d'obligations contractuelles, ainsi
qu'au risque de licenciement en cas de manquement.

[Rz 32] Dans un tel cas de figure, la qualification du contrat
de portage en contrat de travail ne surprend guére.

[Rz 33] Il sied de préciser ici qu'en droit francais, l'existence
ou non d'un lien de subordination ne change rien a la qualifi-
cation juridique puisque la loi (art. L. 1251-64 CTrav) impose
la qualification en contrat de travail dés lors que I'on est en
présence d'un cas de Portage Salarial. Nous allons voir qu'il
en va différemment en droit suisse.

B. Comparaison avec le contrat de travail

[Rz 34] Le contrat de travail en droit suisse se caractérise par
quatre éléments principaux :

7 Arrét CA Toulouse précité ad n. 1, p. 2.

18 Arrét CA Toulouse précité ad n. 1, p. 4.

9 Arrét CA Toulouse précité ad n. 1, p. 2.

20 Arret CA Toulouse précite ad n. 1, p. 4.

2t |bid.

2 |bid.

2 |bid.

% |bid.

% |bid.

% Brunner Christiane/Buhler Jean-Michel/Waeber Jean-Bernard/Bruchez

e un travail ;
un salaire ;

¢ un lien de subordination entre I'employeur et le travail-
leur ; et

* un élément de durée.

[Rz 35] Nous allons voir dans quelle mesure ces éléments,
qui ressortent de la définition du contrat de travail donnée par
l'art. 319 CO, s'appliquent a la relation de Portage, soit a la
relation entre le Porteur et le Porté.

1. Un travail

[Rz 36] Le Portage Salarial s'adresse par définition a des per-
sonnes exercant une activité lucrative, en regle générale de
services. La condition du travail, en tant qu'activité, est donc
remplie.

2. Un salaire

[Rz 37] Le salaire est la rémunération pergue par le travail-
leur pour ses services. |l est tellement typique du contrat de
travail que le travailleur est également appelé un salarié?.

[Rz 38] Le salaire est généralement calculé selon le temps
de travail, parfois selon le résultat (salaire aux pieces, a la
tache, etc.)®. La différence avec un mandataire facturant a
I'heure (p.ex. un garagiste, un avocat, efc.) est que, dans ce
dernier cas, la rémunération rétribue un ouvrage ou l'activité
déployée et non la mise a disposition du temps?°.

[Rz 39] Dans le cas du Portage Salarial, s'agissant en princi-
pe d'indépendants, la rémunération percue n'est pas a pro-
prement parler un salaire, puisqu'elle rémunére un ouvrage,
non la mise a disposition de son temps®. Tout l'intérét du
Portage Salarial, pour le Porté, réside dans le fait que cet-
te rémunération (honoraires, cachet, etc.) sera pergue par
I'Entreprise de Portage qui le reversera au Porté, une fois
prélevées les cotisations sociales (part employé et part em-
ployeur) ainsi que la rémunération de ses services en un seul
versement mensuel.

[Rz 40] Ce « détour » de I'argent par les caisses de I'Entreprise
de Portage et le prélevement des cotisations sociales suffit-il
a transformer cette rémunération en salaire, soit en rémuné-
ration d'un employé ? Compte tenu des éléments précisés
plus haut, il faut, a notre sens, répondre par la négative. Le
chemin emprunté par la rémunération n'est pas une raison

Christian, Commentaire du contrat de travail, 3¢me édition mise a jour et
complétée, Lausanne 2004, N 1 ad art. 319 CO ; Wyler Rémy, Droit du tra-
vail, 2eme éd., Berne 2008, p. 57 ss.

27 Aubert Gabriel, ad art. 319 CO, in Thévenoz Luc/Werro Franz (édit), Com-
mentaire Romand — Code des obligations |, Bale 2012, N 14 ad art. 319 CO.

2 Aubert, ad n. 27, N 16 ad art. 319 CO.
2 |bid.
30 |bid.



Stéphanie Fuld / Jean-Tristan Michel, Le Portage Salarial : analyse en droit du travail et des assurances sociales suisses, in: Jusletter 22 octobre 2012

suffisante a elle seule pour faire de cette rémunération un
salaire au sens du droit du travail.

[Rz 41] En effet, le salaire rémunere une mise a dispositi-
on de son temps alors que la rémunération d'un mandataire
rétribue la réalisation d'un ouvrage ou le déploiement d'une
activité en faveur du mandant ; il en va d‘ailleurs de méme
pour un entrepreneur, s'agissant du contrat d'entreprise®'. En
d'autres termes, il faut qu'il y ait une mise a disposition de
son temps, soit une subordination®?, pour percevoir ce que le
droit du travail appelle un salaire. Si la rémunération vient en
contrepartie d'un ouvrage ou d'une activité, elle n'est plus a
proprement parler « un salaire ».

[Rz 42] Si I'existence d'un salaire est avérée, cet élément
peut toutefois étre un indice parlant en faveur du contrat de
travail, surtout lorsqu'une partie de ce salaire est un montant
fixe convenu contractuellement®, mais cela ne peut étre dé-
terminant seul, dans la mesure ou le versement d'une rému-
nération est un élément présent dans tout rapport de service.

3. Un lien de subordination

[Rz 43] Le lien de subordination est un élément fondamental,
s'agissant de la qualification d'un contrat comme contrat de
travail®.

[Rz 44] Il signifie que I'employé déploie son activité sous la
direction et selon les instructions de I'employeur. Lemployé
est ainsi placé dans la dépendance de I'employeur, sous les
angles organisationnels et temporels®.

[Rz 45] Le lien de subordination se manifeste notamment
dans le pouvoir de I'employeur de donner des directives, au
sens de l'art. 321d CO?®®, directives qui peuvent également
revétir la forme d'un reglement intérieur?.

[Rz 46] Pratiquement, I'existence d'un lien de subordina-
tion dépendra donc essentiellement du cas d'espéce. I

3t Ibid.

% Dans le méme sens, Aubert, ad n. 27, N 15 ad art. 319 CO.

% V. p.ex. Jugement TGI Paris précité ad n. 1, p. 4 ; Arrét CA Toulouse précité
adn.1,p.2,enl'espece, le salaire était assuré uniquement par un montant
fixe.

% Wyler, ad n. 26, p. 58, qui parle de critére décisif ; Duc Jean-Louis/Subilia
Olivier, Droit du travail, élements de droit suisse, nouvelle édition revue et
augmentée, Lausanne 2010, N 2 ad art. 319 CO ; Brunner/Bihler/Waeber/
Bruchez, ad n. 26, N 3 ad art. 319 CO ; Carruzzo Philippe, Le contrat indi-
viduel de travail, commentaire des articles 319 a 341 du Code des obliga-
tions, Zurich, 2009, N 1 ad art. 319 CO ; Portmann Wolfgang/Stockli Jean-
Fritz, Schweizerisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., Zurich, 2007, N 1 ss ; Tercier
Pierre/Favre Christian G./Eigenmann Antoine, Les contrats de travail, in
Tercier Pierre/Favre Christian G., Les contrats spéciaux, 4eme éd., Zurich
2009, N 3260-3266 ; Streiff Ullin/von Kaenel Adrian, Kommentar zum Ar-
beitsvertrag, 6eme éd., Zurich 2005, N 2 ad art. 319 CO.

% Wyler, ad n. 26, p. 58, et les nombreuses références jurisprudentielles.

% Wyler, ad n. 26, p. 133.

3 Wyler, ad n. 26, p. 136 ss ; Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, ad n. 34, N 3
ad art. 321d CO.

conviendra d'examiner au cas par cas le contrat de Portage
Salarial afin de déterminer si un tel lien de subordination exis-
te in casu.

[Rz 47] Les deux contrats que nous avons présentés plus
haut® remplissaient clairement, quant a eux, une telle
exigence.

4, Un élément de durée

[Rz 48] Un contrat de Portage Salarial est manifestement un
contrat de durée, tout comme le contrat de travail. Cette con-
dition est remplie mais n'est pas déterminante a elle seule
pour la qualification en contrat de travail.

[Rz 49] Relevons également que, tout comme le contrat de
travail, le contrat de Portage Salarial peut étre a durée déter-
minée ou indéterminée®.

5. Synthése

[Rz 50] Pour résumer, la notion de travail dans le sens d'une
activité, tout comme I'élément de durée, ne sont pas des élé-
ments propres au contrat de travail, ils se retrouvent dans
nombre de relations contractuelles, en particulier de services
(mandat, entreprise, etc.). lls ne sont donc pas pertinents en
l'espece.

[Rz 51] La question du salaire est déja plus délicate. En effet,
en tant que telle, la rémunération pergue n'est pas transfor-
mée en salaire du simple fait que sont prélevées dessus des
cotisations sociales et qu'elle est versée en un seul mon-
tant a la fin du mois par I'Entreprise de Portage. En revan-
che, ce fait est un indice en faveur de l'intégration du Porté
dans l'organisation de I'Entreprise de Portage. Et cette in-
tégration est un indice en faveur de I'existence d'un lien de
subordination.

[Rz 52] En outre, a notre sens, dés lors que, par contrat,
I'Entreprise de Portage soumet le Porté a un certain nomb-
re d'obligations, notamment relatives a I'organisation ou aux
modalités de son travail, telles que la rédaction d'un rapport
d'activité, I'approbation des contrats, des horaires et/ou un
lieu de travail imposés, la fixation d'objectifs par I'Entreprise
de Portage, la possibilité d'un licenciement, notamment pour
non-atteinte de ses objectifs par le Porté, etc., le lien de sub-
ordination est donné. Partant, la qualification du contrat entre
I'Entreprise de Portage et le Porté en contrat de travail est
possible.

[Rz 53] En revanche, si le Porté n'a que peu ou pas
d'obligations de ce genre vis-a-vis de I'Entreprise de Porta-
ge, l'existence d'un lien de subordination sera difficilement
admissible. Dés lors, la qualification de la relation entre la
Société de Portage et le Porté en contrat de travail ne pourra
pas étre retenue, malgré I'existence d'un « salaire ». Il s'agit

%\, supra, ch. Ill.LA.4.
3 Pour un exemple, v. arrét CA Toulouse précité ad n. 1, p. 4.
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ici d'une question fondamentale. En effet, tout l'intérét du
Portage Salarial, pour le Porté, est d'accéder au statut de
salarié en droit des assurances sociales, compte tenu de ses
avantages, notamment par rapport au statut des indépen-
dants auprés de ces mémes assurances sociales.

[Rz 54] Or, la conclusion d'un contrat entre le Porté et le Por-
teur, par lequel ce dernier s'engage, notamment, a verser un
salaire au Porté ne peut étre une condition suffisante pour
faire du Porté un travailleur au sens des art. 319 ss CO. Si
au surplus il n'y a pas non plus de lien de subordination, il ne
subsiste aucune raison de qualifier cette relation de contrat
de travail.

[Rz 55] En outre, si la question de la qualification devait ar-
river devant un juge, ce dernier devrait déterminer s'il y a ou
non un contrat de travail, en se basant sur la réelle et com-
mune intention des parties (art. 18 CO). Or, l'intention des
parties n'est pas de conclure un contrat de travail mais de
soumettre le Porté au régime que les assurances sociales
réservent aux salariés. Des lors, la question de la nullité de la
relation juridique devrait se poser (art. 19 et 20 CO).

[Rz 56] En effet, est illicite selon I'art. 19 CO, donc nul selon
I'art. 20 CO, le contrat qui a un contenu contraire au droit
positif suisse*°. Lillicéité suppose la contravention a une nor-
me de droit fédéral privé (impérative ou semi-impérative) ou
public. Or, en I'espéce, le but du contrat est de permettre au
Porté l'accés a un statut (salarié au sens des assurances
sociales) auquel il n'aurait pas droit sans cette construction
juridique.

[Rz 57] La conséquence de lillicéité selon l'art. 19 CO est
la nullité ex-tunc du contrat (art. 20 CO)*'. Toutefois, cette
sanction est relativisée par la doctrine et la jurisprudence.
La nullité, au sens strict, n'est admise que si elle est approp-
riée a l'effet combattu*?, le but n'étant pas d'écarter le contrat
mais seulement le vice qui lI'entache*. Dans ce cas, dans la
mesure ou c'est I'objet méme du contrat qui est nul, il semble
que la nullité de la relation entre I'Entreprise de Portage et le
Porté soit la seule solution admissible au regard de I'ordre
juridique suisse.

[Rz 58] A cet égard, il sied de rappeler que la répétition de
ce qui a été donné en vue d'atteindre un but illicite est exclue
(art. 66 CO)**. En lI'absence de disposition Iégale qualifiant la
relation de portage de contrat de travail, ainsi que le connait
le droit francais (art. L. 1251-64 CTrav), la qualification systé-
matique de cette relation contractuelle en contrat de travail,

40V, Guillod Olivier/Steffen Gabrielle, ad art. 19-20 CO, in Thévenoz Luc/
Werro Franz (&dit), Commentaire Romand - Code des obligations |, Bale
2012, N 60 ad art. 19.20 CO.

4 Guillod/Steffen, ad n. 40, N 94 ad art. 19-20 CO.
4 Guillod/Steffen, ad n. 40, N 97 ad art. 19-20 CO.
4 Guillod/Steffen, ad n. 40, N 98 ad art. 19-20 CO.
4 Guillod/Steffen, ad n. 40, N 95 ad art. 19-20 CO.

en droit suisse, n'est donc selon nous pas possible. Cette
question dépendra donc exclusivement du cas d'espéce.

[Rz 59] Et tant que la question n'aura pas été définitivement
tranchée par la jurisprudence, il va subsister une incertitude
qguant a la qualification réelle de cette relation contractuelle, et
surtout quant aux conséquences (nullité stricte ou non). Cet-
te situation n'est pas satisfaisante, principalement pour les
Portés qui se retrouvent placés dans une précarité certaine.

C. Comparaison avec d'autres contrats et
groupes de contrats

[Rz 60] Outre le contrat de travail, d'autres contrats du Code
des obligations peuvent entrer en ligne de compte, que ce
soit pour qualifier la relation entre le Porteur et le Porté ou
la relation triangulaire incluant également le client du Por-
té. Ainsi, nous allons examiner successivement la stipulation
pour autrui (1.), le mandat (2.), le chéque emploi service (3.),
le contrat d'entreprise (4.) et la location de services (5.) avant
de conclure (6.).

1. Comparaison avec la stipulation pour autrui

[Rz 61] Lart. 112 al. 1 CO définit ainsi la stipulation pour
autrui : « [clelui qui, agissant en son propre nom, a stipu-
Ié une obligation en faveur d'un tiers a le droit d'en exiger
I'exécution au profit de ce tiers ». Nous sommes donc dans
le cadre d'une relation triangulaire, que nous allons ici tenter
d'appliquer a la relation entre I'Entreprise de Portage, le Por-
té et le client de celui-ci.

[Rz 62] De prime abord, une telle construction pourrait trouver
application en matiere de Portage Salarial. En effet, on peut
supposer que le Porté stipule une obligation (le versement
du prix de sa prestation) en faveur d'un tiers (I'Entreprise de
Portage).

[Rz 63] En outre, I'al. 2 dispose que « [l]e tiers ou ses aya-
nts droit peuvent aussi réclamer personnellement I'exécution
lorsque telle a été lintention des parties ou que tel est
l'usage ».

[Rz 64] Des lors, si les parties I'ont contractuellement prévu,
l'alinéa 2 permet a I'Entreprise de Portage d'assurer par elle-
méme le suivi des paiements et de procéder aux recouvre-
ments de factures impayées, le cas échéant.

[Rz 65] A défaut d'autre qualification juridique, la stipulation
pour autrui peut donc trouver application en matiére de Por-
tage Salarial. Elle offre I'avantage de permettre au Porté de
déléguer aisément, par un simple renvoi a l'art. 112 al. 2 CO,
a I'Entreprise de Portage le recouvrement de ses créances,
sans qu'il soit nécessaire d'en prévoir davantage.

[Rz 66] Compte tenu du grand volume d'affaires en gestion
aupres d'elle, il sera plus facile pour I'Entreprise de Portage
de mettre des débiteurs aux poursuites et d'assurer le suivi
des procédures. Au contraire, le Porté sera plus facilement
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rebuté par la procédure et, bien souvent, ne disposera ni du
temps, ni des connaissances, ni des moyens pour procéder.

2. Comparaison avec le mandat

[Rz 67] Selon I'art. 394 al. 1 CO, « [lle mandat est un contrat
par lequel le mandataire s'oblige, dans les termes de la con-
vention, a gérer l'affaire dont il s'est chargé ou a rendre les
services qu'il a promis ». |l est subsidiaire aux autres formes
de contrat prévues par le Code (art. 394 al. 2 CO)*.

[Rz 68] Dans le cas du Portage Salarial, I'on ne pourrait donc
qualifier la relation contractuelle entre le Porté et I'Entreprise
de Portage de mandat que si aucun autre contrat prévu par
le Code n'a vocation a s'appliquer.

[Rz 69] Les éléments du mandat sont les suivants?*é :
* un service rendu par un indépendant ;
e sans promesse de résultat ;
¢ en faveur du mandant.

[Rz 70] Le service rendu par un indépendant est une notion
fort large qui recouvre aujourd'hui tout travail fourni de mani-
ere indépendante, du moment que la relation contractuelle
visée n'a pas pour objet le résultat de ce travail®. Il peut s'agir
de toute espéce de comportement positif*®.

[Rz 71] L'obligation de moyens est centrale dans le contrat
de mandat. Elle permettra notamment de différencier celui-ci
du contrat d'entreprise®®, fort proche. Lobligation de moyens
se rencontre lorsque le débiteur de ladite obligation s'engage
non a atteindre un résultat mais a fournir un effort de diligence
en vue d'atteindre un résultat, lequel n'est pas garanti®®. C'est
la volonté des parties qui permettra de déterminer si I'on est
en présence d'une obligation de moyens ou de résultat®'.

[Rz72] Sil'on considére maintenant le Portage Salarial tel que
nous l'avons décrit plus haut, I'on constate que I'Entreprise
de Portage s'engage a effectuer les démarches nécessaires
aupres des assurances sociales et a s'acquitter pour le Porté
des charges sociales. LEntreprise de Portage s'engage donc
a agir dans l'intérét du Porté. La relation entre Porteur et Por-
té peut dés lors, a défaut d'autre contrat nommé applicable,
étre assimilée a un contrat de mandat.

[Rz 73] A l'inverse, si I'on considére le Porté comme le man-
dataire de la Société de Portage (mandant), il devrait agir
dans l'intérét de la société, soit ramener des mandats et la ré-
munération qui s'ensuit. La contrepartie de ce service serait

4 Werro Franz, ad 394 CO, in Thévenoz Luc/Werro Franz (dit), Commen-
taire Romand — Code des obligations |, Bale 2012, N 20 ss ad art. 394 CO.

4 Werro, ad n. 45, N 2 ad art. 394 CO.
47 Werro, ad n. 45, N 3 ad art. 394 CO.
% Werro, ad n. 45, N 4 ad art. 394 CO.
# Werro, ad n. 45, N 5 ad art. 394 CO.
%0 Werro, ad n. 45, N 7 ad art. 394 CO.
5t Werro, ad n. 45, N 8 ad art. 394 CO.

le salaire versé ainsi que I'affiliation par la Société de Portage
du Porté auprés des différentes assurances sociales. Une
telle relation contractuelle tiendrait davantage du contrat de
travail que du contrat de mandat. Dans ce cas, le mandat
n'est pas applicable au Portage Salarial.

3. Comparaison avec le Chéque service

[Rz 74] Le Chéque service est une institution romande, di-
versement établie selon les cantons, qui s'adresse principa-
lement aux employeurs pour des services a la personne, tels
que garde a domicile, ménage, jardinage, efc.*.

[Rz 75] D'apres son site Internet®, le but du Cheque service
estde:

e faciliter la taiche des employeurs en déclarant pour
eux les salaires de leurs employés aux assurances
sociales obligatoires ;

e fournir un service de conseil aux particuliers emplo-
yeurs concernant les relations de travail et les assu-
rances sociales de leurs employés ;

e favoriser la protection sociale des employés de
I'économie de proximité ;

e favoriser la transparence des relations de travail.

[Rz 76] Toujours selon le site Internet, les employeurs inscrits
aupres de Cheque service versent directement a leur emplo-
yé un salaire net qu'ils déclarent & Cheque service. Chéque
service calcule les charges sociales, les facture a I'employeur
et les verse aux assurances sociales concernées®.

[Rz 77] La différence fondamentale avec le Portage Salari-
al est qu'ici I'employeur délégue la gestion des assurances
sociales a Cheque service, lequel les refacture ensuite a
I'employeur. La relation de travail existe avant l'intervention
de Cheque service. Il y a d'une part la relation de travail et
d'autre part la relation entre I'employeur et Chéque service.
Cheéque service est donc un mandataire, chargé de questi-
ons administratives pour I'employeur.

[Rz 78] A ce sujet, nous relevons que dans le formulaire que
doit remplir un employeur pour charger Chéque service de
s'acquitter de l'affiliation d'un employé aux différentes as-
surances sociales, I'employeur doit détailler le type de tra-
vail effectué, les horaires ainsi que le salaire net qu'il verse
a l'employé. Sous chiffre 8, « Procuration », ledit formulaire
prévoit que l'employeur « déclare donner procuration a
Cheque service pour signer, a titre fiduciaire et en [sJon nom,
tout document relatif aux assurances sociales découlant
[du formulaire en question], y compris en ce qui concerne la

%2V le site de cheque emploi (consultation du 21 aolit 2012) : http:/
www.chequeservice.ch/cs/ch/fr-ch/index.cfm?page=/cs/home/
qui_sommes_nous

8 http://www.chequeservice.ch.

5 Ibid.
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prévoyance professionnelle »%. Il s'agit donc la d'un mandat
émanant de I'employeur et donné a Chéque service.

[Rz 79] Au contraire, dans le cadre du Portage Salarial, celui
qui délégue la gestion des assurances sociales est censé
étre 'employé-Porté et celui qui gére les assurances sociales
I'employeur-Porteur.

[Rz 80] Ces deux constructions juridiques sont donc, pour
ainsi dire, opposeées.

4. Comparaison avec le contrat d'entreprise

[Rz 81] Nous allons ici nous intéresser a la relation entre
I'Entreprise de Portage et le Porté.

[Rz 82] Le contrat d'entreprise est un contrat par lequel
I'entrepreneur s'engage a exécuter un ouvrage et le mai-
tre a en payer le prix®¢. Cet ouvrage peut étre matériel ou
immatériel®’.

[Rz 83] Lobligation de I'entrepreneur consistant en la réali-
sation d'un ouvrage, le contrat d'entreprise doit nécessaire-
ment se dérouler dans le temps, sans pour autant consister
en I'exercice d'une activité durant une période déterminée, ce
qui le distingue du contrat de travail (v. art. 319 CO)%.

[Rz 84] En revanche, le Portage Salarial s'inscrit nécessaire-
ment dans la durée, I'Entreprise de Portage devant encaisser
les honoraires et prélever les cotisations sociales tant que le
Porté exerce son activité. Cet élément seul suffit a distinguer
le Portage Salarial du contrat d'entreprise et de conclure que
le régime du contrat d'entreprise ne peut étre appliqué a la
relation entre Porté et Entreprise de Portage.

[Rz 85] S'agissant du résultat a atteindre, si l'entrepreneur
est I'Entreprise de Portage, le but serait de parvenir a affilier
le Porté aux différentes assurances sociales. Or, I'obligation
de I'Entreprise de Portage va au-dela, puisqu'outre I'affiliation
aux assurances sociales, elle doit assurer le versement régu-
lier des cotisations concernées.

[Rz 86] Si en revanche I'entrepreneur est le Porté, le résul-
tat qu'il doit atteindre dépendra du contenu du contrat pas-
sé avec I'Entreprise de Portage. Il pourra typiquement s'agir
d'un chiffre d'affaire convenu a l'avance. Mais dans ce con-
texte, on serait plutét enclin & qualifier une telle obligation
d'obligation de moyen.

[Rz 87] On le voit, le contrat d'entreprise ne se révele pas
adapté aux relations entre I'Entreprise de Portage et le Porté.

5 Formulaire disponible sur le site de chéque emploi (consultation du 22
aolit 2012) : http://www.chequeservice.ch/cs/ch/fr-ch/index.cfm?page=/
cs/home/documents_utiles

% Chaix Frangois, ad art. 363 CO, in Thévenoz Luc/Werro Franz (&dit), Com-
mentaire Romand — Code des obligations |, Bale 2012, N 20 ss ad art. 394
GO, N1 ad art. 363 CO.

57 Chaix, ad n. 56, N 9 ad art. 363 CO.

5 Chaix, ad n. 56, N 7 ad art. 363 CO.

5. Comparaison avec la location de services

[Rz 88] Dans le cadre de la location de services, comme pour
le Portage Salarial, nous sommes en présence de trois par-
ties. Dans le cas de la location de services, nous avons le
bailleur de services (employeur) qui céde a un locataire de
services (entreprise tierce) les services de ses travailleurs,
moyennant rémunération (art. 12 al. 1 LSE®®). Cette activité
s'exerce sous autorisation accordée par I'Office Cantonal du
Travail (art. 12 al. 1 in fine LSE).

[Rz 89] La rémunération touchée par le bailleur de services
lui permet de s'acquitter de ses charges sociales et de payer
au salarié loué son salaire.

[Rz 90] Le contrat de location de services est une forme de
contrat de travail®® dans lequel le lien de subordination est
cédé par le bailleur au locataire pour le temps durant lequel
le locataire a loué les services du travailleur.

[Rz 91] Au premier abord, la différence avec le Portage Sala-
rial ne saute pas aux yeux. Elle est pourtant la. En effet, dans
le Portage Salarial le lien de subordination n'existe que si les
parties ont souhaité soumettre le Porté a un certain nombre
d'obligations (v. supra, 111.B.3. et 5.). Dans le cas contraire, le
Porté est libre de gérer comme il I'entend son activité.

[Rz 92] En outre, il est toutefois un point sur lequel le Porté
est en principe assez libre®', c'est celui de la prospection de
clientéle. Cette dimension est totalement absente de la loca-
tion de services. En effet, dans ce dernier cas, le travailleur
loué n'a pas a rechercher de mission, la recherche de cliente-
le étant de la prérogative du bailleur. Les clients prospectés
restant par ailleurs les clients du bailleur et ne deviennent
pour ainsi dire jamais les clients du travailleur.

[Rz 93] Un autre point sur lequel ces deux constructions ju-
ridiques divergent fondamentalement est l'existence d'un
éventuel pouvoir de direction, et le détenteur de ce pouvoir.

[Rz 94] Dans le cas de la location de services, le bailleur
cede au locataire de services le pouvoir de direction sur son
salarié tout en lui louant ses services.

[Rz 95] En revanche, dans le cadre du Portage Salarial, le
Porté est en principe maitre de son activité, la menant com-
me il I'entend. Il est généralement, rappelons-le, un indépen-
dant et propriétaire de sa clientéle. S'il devait néanmoins étre
considéré comme un employé du Porteur, en raison de la
subordination exercée par ce dernier a son encontre, il se-
rait alors subordonné aux seules instructions de ce dernier a
I'exclusion de toute subordination au client, ce qui s'oppose
méme au principe de la location de services (dans lequel

% Loi fedérale du 6 octobre 1989 sur le service de I'emploi et la location de
services, RS 823.11.

8 Wyler, ad N. 28, p. 65 s.

6t Cf. toutefois le Jugement du TGI Paris précité ad n. 1, p. 5, oli I'on voit que
le Porté peut devoir soumettre pour approbation les contrats qu'il compte
passer a I'Entreprise de Portage.
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le lien de subordination est cédé par le bailleur au locataire
pour le temps durant lequel le locataire a loué les services
du travailleur).

[Rz 96] Force est donc de constater que, de nouveau, cette
structure juridique n'est pas adaptée au Portage Salarial.

6. Synthese

[Rz 97] En conclusion, la relation entre I'Entreprise de Porta-
ge, le Porté (et le client) ne peut pas étre qualifiée de :

e contrat d'entreprise ;
e contrat de location de services.

[Rz 98] En revanche, suivant les conditions du cas d'espéce,
cette relation contractuelle peut étre :

e un contrat de travail ;
e une stipulation pour autrui ;
* un contrat de mandat.

[Rz 99] La qualification exacte dépendra du cas d'espéce
exclusivement. Les parties a une telle relation contractuelle
seront dés lors bien avisées de choisir avec soin ce qu'elles
mettront dans le contrat qui les lie, afin que la qualification
retenue par un éventuel juge corresponde bien a leur volonté
initiale (art. 18 CO).

[Rz 100] Nous l'avons vu plus haut, dans le cas contraire,
s'agissant du droit des contrats, les parties s'exposent a une
requalification de leur relation contractuelle qui peut, suivant
la nouvelle qualification retenue, modifier considérablement
les droits et obligations qui les lient, voire entrainer la nullité
de leur relation contractuelle.

D. Laquestion de la responsabilité contrac-

tuelle

[Rz 101] Outre la qualification, question que nous venons
d'examiner, le Portage Salarial pose une autre question dont
la réponse peut s'avérer fort délicate, la question de la res-
ponsabilité contractuelle ou, plus précisément, de l'identité
du responsable en cas de dommage.

[Rz 102] Si le Porté n'est pas un travailleur, alors c'est lui
qui apparait comme étant le cocontractant de son client. I
est donc le responsable en cas de dommage découlant de
I'exécution ou de l'inexécution du contrat. Ce cas n'appelle
pas de commentaire.

[Rz 103] Un probléme ne se pose que si le Porté peut étre
qualifié de travailleur. Dans ce cas, c'est son employeur, soit
le Porteur qui devrait étre cosignataire des contrats.

[Rz 104] Cela impligue que le responsable en cas
d'inexécution est le Porteur, sur la base de l'art. 101 CO#®2,

82 Thévenoz Luc, ad art. 101 CO, in Thévenoz Luc/Werro Franz (édit), Com-
mentaire Romand - Code des obligations I, Bale 2012, N 5 ss ad art. 101

Dans le cadre de leurs relations internes, I'art. 321e CO per-
mettrait a I'employeur-Porteur de se retourner contre le Porté
qui lui aurait causé du tort, s'il parvient a prouver une vio-
lation de son obligation de diligence par son travailleur (en
l'espece, le Porté)s.

[Rz 105] Le probléme d'une telle construction est qu'elle fait
supporter au Porteur un risque fort lourd. En effet, I'Entreprise
de Portage n'est un employeur administratif que pour per-
mettre au Porté d'étre considéré comme « employé » du
point de vue des assurances sociales.

[Rz 106] Nous avons donc la un conflit entre deux intéréts
majeurs : celui du Porté a étre maitre de sa clientéle tout en
étant considéré comme un employé pour les assurances so-
ciales et celui de I' « employeur » qu'est I'Entreprise de Porta-
ge a ne pas assumer une responsabilité pour une activité sur
laguelle elle n'a pas d'influence.

[Rz 107] La volonté du Porteur de pouvoir maitriser les éven-
tuels cas de responsabilité pourrait expliquer pourquoi les
parties avaient choisi de soumettre leur relation a un lien de
subordination si développé dans le cadre des contrats fran-
cais que nous avons présentés plus haut (v. supra, 1ll.A.4).

IV. Le Portage Salarial du point de vue

des assurances sociales

[Rz 108] Si certains droits étrangers, notamment le droit fran-
cais®, ont clairement intégré le Portage Salarial dans leur
code du travail®® et ainsi obligé les autorités en charge de
la sécurité sociale (notamment, les Assedics, Unedic, Pble
emploi, efc.) a prendre en compte le revenu ainsi généré
par le Porté comme du salaire soumis a contribution socia-
le, l'absence de législation spécifique en droit suisse sur ce
mode de fonctionnement entraine de nombreuses problé-
matiques tant au regard du droit du travail qu'au regard de
I'application de la Iégislation sociale.

[Rz 109] La qualification qu'il convient de donner au Portage
Salarial, soit a la relation entre le Porté et le Porteur en vertu
du droit social suisse, peut étre divergente de la définition
donnée par le droit privé (celle-ci, comme vue ci-dessus,
étant déja équivoque).

CO0.

8 Aubert Gabriel, ad art. 321e CO, in Thévenoz Luc/Werro Franz (&dit), Com-
mentaire Romand - Code des obligations |, Bale 2012, N 1 ss ad art 321e
GO, not. N 4.

8 Laloino2008-596 du 25 juin 2008 portant sur la modernisation du mar-
ché du travail.

8 Art. L. 1251-64 : le Portage Salarial est un ensemble de relations contrac-
tuelles organisées entre une Entreprise de Portage, une personne Por-
tée et des entreprises clientes comportant pour la personne Portée le ré-
gime du salariat et la remunération de sa prestation chez le client par
I'Entreprise de Portage. Il garantit les droits de la personne Portée sur son
apport de clientéle
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[Rz 110] Le Portage Salarial a été défini comme étant le fait,
pour un indépendant quel qu'il soit de déléguer a un tiers,
moyennant rémunération, I'encaissement de ses honoraires
et I'acquittement sur ceux-ci de charges sociales, puis le ver-
sement du solde en mains du Porté®®.

[Rz 111] Ainsi le Porté demande a ses propres clients de pa-
yer les honoraires en mains de I'Entreprise de Portage®, tout
en étant, lui, le seul a délivrer la prestation de service.

[Rz 112] La question qui se pose est donc celle de savoir si
le Porté revét réellement les qualités d'un indépendant ou si
la relation qui le lie a la Société de Portage devrait plutét étre
qualifiée de dépendante au regard des critéres régulieérement
retenus par les autorités sociales suisses et par le Tribunal
Fédéral, que nous examinerons ci-apres.

[Rz 113] La Loi fédérale sur I'assurance-vieillesse et survi-
vants (ci-aprés LAVS®), ne définit pas l'activité dépendante®®.
La LAVS prévoit toutefois que dans une relation de travail dé-
pendante, I'employeur doit retenir la cotisation du salarié lors
de chaque paie et la verser régulierement avec ses propres
cotisations a la caisse de compensation’.

[Rz 114] Les arrangements avec le mandataire selon les-
quels ce dernier est considéré comme indépendant et régle
lui-méme les cotisations a la caisse de compensation ne sont
pas déterminants et ne sont pas autorisés par I'AVS (collabo-
rateurs libres)™'.

A. Qualification et critéres retenus par la

Cour d'Appel de Toulouse et le TGl de
Paris

[Rz 115] Tant dans le cadre de l'arrét rendu par la Cour d'Appel
de Toulouse™ que dans le jugement rendu par le TGl Paris™,
le litige tranché par les juridictions compétentes opposait
les organismes compétents pour l'accueil et l'inscription des
demandeurs d'emploi en vue de faire valoir leurs droits aux
prestations d'assurance chomage (P6le Emploi et I'Assedic)
aux Portés.

8 Paragraphe Il p. 3.

6 V. ég. Jugement du TGl Paris, 18 mars 2008, n° RG 06/08817, p. 3. Ce ju-
gement est disponible sur le site fr.wikipedia.org, article Portage salarial,
ad n. 4 (consultation du 22.05.2012). V. aussi Arrét de la Cour d'appel de
Toulouse, Chambre sociale, 22 mars 2012, n°® RG 11/04135, p. 4. Cet ar-
rét est disponible sur le site http://avocats.fr/space/gregoire.bravais, rub-
rique Blog, chronique du 29 mars 2012 (consultation du 23 mai 2012).

6 RS 831.10 Loi fédérale du 20 decembre 1946 sur I'assurance vieillesse et
survivants (LAVS).

8 Art5 LAVS.

0 Art. 14 al.1 LAVS.

' http://www.bsv.admin.ch/themen/ahv/00018/01090/index.htmI?lang=fr

2 Arrét de la Cour d'appel de Toulouse, Chambre sociale , 22 mars 2012,
n°RG : 11/04135p. 2.

7 Jugement du TGI Paris, 18 mars 2008, RG 06/08817, p. 2.

1

[Rz 116] Dans le cadre de ces deux décisions, les organis-
mes sociaux (Pbéle Emploi et I'Assedic) considéraient, I'un
comme l'autre, que l'activité de Portage Salarial exercée par
le Porté pendant une certaine durée ne pouvait étre retenue
comme une période d'affiliation [a la sécurité sociale] en
raison de I'absence de lien de subordination du Porté dans
I'accomplissement de ses fonctions.

[Rz 117] La conséquence de cette prise de position des au-
torités sociales pour les Portés était donc l'absence de prise
en charge par ces organismes des allocations chdmages et
consécutivement une perte importante de revenu pour les
Portés au moment de la cessation de I'activité.

[Rz 118] Afin de qualifier la relation contractuelle liant les
Portés aux Sociétés de Portages, tant la CA de Toulouse
que le TGl de Paris se sont longuement penchés sur les ca-
ractéristiques concretes de la relation contractuelle liant les
Portés aux Sociétés de Portage et se sont particulierement
attachés a l'examen du lien de subordination tant juridique
qu'économique liant les parties.

[Rz 119] Lune et l'autre de ces juridictions ont essentielle-
ment retenu les éléments de faits suivants :

[Rz 120] Sur le plan économique : les contrats ne sont jamais
signés entre le Porté et le client mais toujours entre le client
et la Société de Portage, par conséquent le Porté ne suppor-
te pas le risque d'entreprise.

[Rz 121] Sur le plan du pouvoir d'instruction : le Porté doit se
conformer au réglement intérieur de la Société de Portage et
doit se soumettre aux objectifs fixés par cette derniere et est
soumis au pouvoir de sanction de cette derniere a I'exclusion
de toute forme de sanction de la part du client.

[Rz 122] Sur la base de ces critéres, les juridictions compé-
tentes ont conclu que les rapports qui liaient les Sociétés de
Portages aux Portés s'inscrivaient dans un lien réel de sub-
ordination juridique et économique tel que recherché dans le
cadre d'un contrat de travail™.

[Rz 123] Ainsi les éléments concrets retenus par les autorités
judiciaires frangaises ont permis aux Portés de bénéficier des
allocations chdmages et ceci méme, alors que le Porté devait
prospecter les différents clients, négocier les conditions con-
tractuelles, que la Société de Portage n'avait pas d'obligation
de fournir du travail, que les heures de prospection n'étaient
pas rémunérées et que les clients appartenaient aux seuls
Portés.

[Rz 124] Les conclusions retenues par les juridictions compé-
tentes francaises, ont, a notre sens, |'avantage de protéger le
Porté travaillant de maniére autonome, tout en lui permettant
de bénéficier du statut de salarié au regard des assurances
sociales et ainsi de lui permettre de bénéficier des indemni-
tés chémage au terme de son activité.

™ Jugement du TGI Paris, 18 mars 2008, RG 06/08817 ; Arrét de la Cour
d'appel de Toulouse, Chambre sociale , 22 mars 2012, n°RG : 11/04135.
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[Rz 125] Ces décisions occultent toutefois certaines des ob-
ligations propres a I'employeur, notamment celles de fournir
a I'employé un travail a exécuter, de supporter l'absence de
clientéle et de prendre en charge les colts de prospection.

[Rz 126] Il est dés lors intéressant d'examiner si les autori-
tés sociales suisses seraient arrivées a la méme conclusi-
on, si d'aventure elles avaient appliqué leurs propres critéeres
de qualification au rapport de Portage Salarial tel que nous
I'avons défini préalablement’.

[Rz 127] Les critéres de l'activité dépendante ou indépendan-
te au regard de la LAVS seront donc briévement rappelés
ci-dessous.

1. Criteres de l'activité dépendante ou indépendante
retenus par les autorités sociales suisses

[Rz 128] Larticle 5 LAVS prévoit qu'une cotisation de 4,2 %
est percue sur le revenu provenant d'une activité dépendan-
te, appelé ci-aprés Salaire Déterminant.

[Rz 129] Le Salaire Déterminant comprend toute rémunérati-
on pour un travail dépendant, fourni pour un temps déterminé
ou indéterminé. Il englobe les allocations de renchérissement
et autres suppléments de salaire, les commissions, les grati-
fications, les prestations en nature, les indemnités de vacan-
ces ou pour jours fériés et autres prestations analogues, ainsi
que les pourboires, s'ils représentent un élément important
de la rémunération du travail™.

[Rz 130] Ainsi, si l'article 5 LAVS expose le systéme de co-
tisation en cas d'activité¢ dépendante il n'en donne aucune
définition””.

[Rz 131] Quant a l'article 8 LAVS™®, celui-ci expose le systeme
de cotisations pergues sur le revenu provenant d'une activité

5 e Portage Salarial a été défini comme étant le fait, pour un indépen-
dant quel qu'il soit de déléguer a un tiers, moyennant rémunération,
I'encaissement de ses honoraires et I'acquittement sur ceux-ci de charges
sociales, puis le versement du solde en mains du Porté. Ainsi le Por-
te demande a ses propres clients de payer les honoraires en mains de
I'Entreprise de Portage, tout en étant, lui, le seul a délivrer la prestation
de service.

6 Wyler, ad N. 26, p. 177.

7 Art. 5 LAVS prévoit qu'une cotisation de 4,2 % est pergue sur le revenu
provenant d'une activité dependante, appelé ci-apres salaire determinant.
Le salaire déterminant comprend toute rémunération pour un travail dé-
pendant, fourni pour un temps déterminé ou indéterminé. Il englobe les
allocations de renchérissement et autres suppléments de salaire, les com-
missions, les gratifications, les prestations en nature, les indemnités de
vacances ou pour jours fériés et autres prestations analogues, ainsi que
les pourboires, s'ils représentent un élement important de la rémunérati-
on du travail.

78 Art. 8 LAVS prévoit qu'une cotisation de 7,8 % est pergue sur le revenu
provenant d'une activité indépendante. Pour calculer la cotisation, le re-
venu est arrondi au multiple de 100 francs immédiatement inférieur. S'il
est inférieur a 55 700 francs mais s'&léve au moins a 9300 francs par an,
le taux de cotisation est ramené jusqu'a 4,2 % selon un baréme dégressif
gtabli par le Conseil fedéral.

indépendante, tandis que l'article 9 LAVS précise que le re-
venu provenant d'une activité indépendante comprend tout
revenu du travail autre que la rémunération pour un travail
accompli dans une situation dépendante.

[Rz 132] Ainsi aucune des dispositions topiques de la LAVS,
ni aucune des dispositions du Réglement d'application™ (ci-
apres RAVS) ne définissent la notion de dépendance ou
d'indépendance en droit des assurances sociales.

[Rz 133] C'est donc la pratique des autorités sociales et la ju-
risprudence qui permettent de trouver une délimitation®® aux
notions d'activités dépendantes et d'activités indépendantes.

[Rz 134] Les directives éditées par I'Office fédéral des assu-
rances sociales (ci-apres OFAS) donnent la définition suivan-
te a la notion d'activité dépendante : « Doit en principe étre
considéré comme exergant une activité dépendante, celui
qui ne supporte pas de risque économique analogue a celui
qui est encouru par l'entrepreneur et dépend de son emplo-
yeur du point de vue économique ou dans l'organisation du
travail »®'.

[Rz 135] Lassuré est ainsi considéré supporter un risque
économique notamment lorsqu'il doit : opérer des investis-
sements importants, encourir les pertes, supporter le risque
d'encaissement et de ducroire, supporter les frais généraux,
agir en son propre nom et pour son propre compte, se pro-
curer lui-méme les mandats et encore utiliser ses propres
locaux commerciaux®?.

[Rz 136] Pour ce qui est de la jurisprudence, les tribunaux, de
maniere relativement constante, considérent que « le point
de savoir si I'on a affaire, dans un cas donné, a une activité
indépendante ou salariée ne doit pas étre tranché d'apres la
nature juridique du rapport contractuel entre les partenaires.
Ce qui est déterminant, bien plutét, ce sont les circonstan-
ces économiques. Les rapports de droit civil peuvent certes
fournir éventuellement quelques indices pour la qualification
en matiére AVS mais ne sont pas déterminants. Est réputé
salarié, d'une maniére générale, celui qui dépend d'un em-
ployeur quant a l'organisation du travail et du point de vue
de l'économie de l'entreprise et ne supporte pas le risque
économique couru par l'entrepreneur »%.

[Rz 137] La pratique des autorités sociales et la

" RS .831.101, Reglement du 31 octobre 1947 sur I'assurance-vieillesse et
survivants (RAVS).

8 Activité dépendante et indépendante au regard du CO et de la LAVS con-

vergeances et divergeances, Sara Rousselle-Ruffieux, in Panaroma Il en

droit du travail recueils d'études réalisees par des praticiens, Staempfli

Editions, SA Berne 2012, p. 177 et ss.

Directives sur le salaire déterminant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat: Ter

janvier 2012 n°1013.

& Directives sur le salaire determinant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat: Ter
janvier 2012 n°1014.

8 TFA, H 231/01 du 24 avril 2002, TFA, H. 188/02 du 14 novembre 2002 ;
TFA, H 19/06 du 14 février 2007.

)
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jurisprudence® permettent ainsi de retenir comme critére es-
sentiel « les circonstances économiques » pour qualifier la
nature de la relation dépendante ou indépendante qui lie les
parties, les autres critéres servant essentiellement d'indices
complémentaires®®.

[Rz 138] Ainsi, lorsque les autorités sociales doivent procé-
der a la qualification de dépendance®® ou non du rapport juri-
dique qui lie les parties, ces dernieres ménent leurs analyses
sur la base des interrogations suivantes :

e quelle est la partie qui supporte la charge du risque
économique ?

¢ l'une des parties est-elle économiquement ou organi-
sationnellement dépendante de l'autre ?

[Rz 139] Se pose a notre sens la question de savoir si ces
mémes critéres®” peuvent étre retenus dans le cadre du Por-
tage Salarial, et le cas échéant quelles conséquences pour
les parties la relation de portage a-t-elle ?

2. Application des critéres susvisés a la relation de
Portage

[Rz 140] En I'absence d'une législation spécifique dédiée au
Portage Salarial, examinons la situation du Porté a I'aune des
critéres retenus et questions posées par les autorités socia-
les suisses.

[Rz 141] Quelle est la partie qui supporte la charge du risque
économique, ou plus spécifiquement, le Porté supporte-t-il
cette charge ? Le Porté est-il économiquement ou organisa-
tionnellement dépendant de la Société de Portage ?

[Rz 142] Comme vu®, le Porté a certaines obligations vis-
a-vis du Porteur, notamment celles de prospecter les diffé-
rentes entreprises clientes, de négocier les conditions de la
prestation, de s'engager vis-a-vis du Porteur a ce que les
clients paient la prestation en mains de ladite Société de
Portage®.

[Rz 143] Quant a la Société de Portage, elle s'engage essen-
tiellement a encaisser les honoraires facturés par le Porté
aux clients, elle affilie le Porté aux institutions sociales com-
pétentes et préléve sur les honoraires encaissés les différen-
tes cotisations sociales (part employé et part employeur) puis

& TFA, H.231/01 du 24 avril 2002, TFA, H.188/02 du 14 novembre 2002 ;
TFA, H 19/06 du 14 février 2007.

8 TFA; H.231/01 du 24 avril 2004 ; ATF 122 V 283 consid. 2A.

% Directives sur le salaire déterminant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat: 1er
janvier 2012 n°1015.

8 Directives sur le salaire determinant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat: 1er
janvier 2012 n°1013: Celui qui ne supporte pas de risque é&conomique ana-
logue a celui encouru par I'entrepreneur et depend de son employeur du
point de vue économique ou dans I'organisation de son travail est consi-
déré comme dépendant.

8 Paragraphe I11.A2.

8 Jugement du TGI Paris, 18 mars 2008, RG 06/08817, p. 3.

déduit sa propre rémunération. Le solde sera versé au Porté
comme un « salaire »%,

[Rz 144] A notre sens, le Porté exerce certaines taches qui
pourraient laisser penser qu'il supporte « le risque écono-
mique »°' tel qu'il a été défini par les autorités sociales su-
isse. Reste donc a examiner si c'est effectivement le cas en
prenant en compte les indices pertinents retenus par les au-
torités sociales et judiciaires.

[Rz 145] Sont notamment considérés comme des indices
pertinents le fait que I'employé/ le Porté :

a. Doive se procurer lui-méme les mandats et agir en
son propre nom et pour son propre compte

[Rz 146] Dans le cadre des deux jugements examinés, les
contrats de prestation de services sont apportés par le Porté,
qui devient propriétaire de la clientéle, la Société de Portage
ne pouvant revendiquer aucun droit a ce titre®.

[Rz 147] La Société de Portage n'a par ailleurs aucune pres-
tation de travail a faire exécuter au Porté, qui est seul a géné-
rer l'activité professionnelle.

[Rz 148] La Société de Portage réalise, en revanche, son
propre revenu ou chiffre d'affaires par le biais des mandats
conclus par le Porté avec ses propres clients.

[Rz 149] Le Porté, qui doit démarcher les clients, négocier la
prestation et son prix, n'est en principe lié par aucun lien de
subordination ni au client, ni a la Société de Portage (sauf
clause contractuelle contraire).

[Rz 150] Dans les deux jugements précités, il apparaissait
toutefois que le Porteur validait a posteriori les contrats con-
clus par le Porté avec ses clients et que la Société de Portage
avait établi des directives internes a I'égard des Portés. Ces
éléments ont permis aux autorités judiciaires francaises de
reconnaitre un lien de subordination entre les parties.

[Rz 151] Cette validation, a posteriori, par la Société de Por-
tage du contrat conclu entre le Porté et le client, est, a notre
sens, insuffisante a faire apparaitre le Porteur comme cocon-
tractant du client.

[Rz 152] Le Porté, dans les faits, est celui qui démarche le
client, négocie les conditions, conclut le contrat et finale-
ment exécute la prestation sans que la Société de Portage

% Paragraphe Il A1.

°" Directives sur le salaire déterminant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat:
1er janvier 2012 n°1014 :L'assuré est ainsi considéré supporter un risque
gconomique notamment lorsqu'il doit : opérer des investissements im-
portants, encourir les pertes, supporter le risque d'encaissement et de
ducroire, supporter les frais généraux, agir en son propre nom et pour son
propre compte, se procurer lui-méme les mandats et encore utiliser ses
propres locaux commerciaux. Jugement du TG Paris, 18 mars 2008, RG
06/08817, p. 5.

92 Jugement du TGl Paris, 18 mars 2008, RG 06/08817, Arrét de la Cour
d'appel de Toulouse, Chambre sociale, 22 mars 2012, n°RG : 11/04135.
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n'apparaisse ou contribue d'une maniére ou d'une autre a la
réalisation de la prestation.

[Rz 153] Force est donc d'admettre qu'indépendamment
d'une validation éventuelle du contrat a posteriori par le Por-
teur, le Porté recherche les mandats et agit en son propre
nom et pour son propre compte lors de la réalisation de la
prestation.

[Rz 154] A l'aune de ce premier indice, le Porté supporte
donc bien un risque économique d'entrepreneur dans la rela-
tion qui le lie a la Société de Portage.

b. Doit encourir les pertes

[Rz 155] La rémunération du Porté dépend étroitement du
rapport d'activité mensuel établi par ce dernier, a savoir du
nombre de mandats réalisés pendant le mois d'activité con-
cerné et des conditions qu'il aura préalablement négociées
avec le client.

[Rz 156] En l'absence de contrat prévoyant une rémunération
minimale fixe, le Porté sera donc exclusivement rémunéré
sur la base des contrats de prestation qu'il aura pu conclure
avec ses différents clients.

[Rz 157] Ainsi, le Porté encourt directement le risque écono-
mique lié a une diminution du nombre des contrats conclus
et supporte ainsi les pertes éventuelles liées a une baisse ou
diminution du rendement de l'activité exercée®.

[Rz 158] En conséquence, ce deuxiéme indice permet éga-
lement de conclure que le Porté supporte un risque écono-
mique d'entrepreneur dans la relation qui le lie a la Société de
Portage, dans la mesure ou sa rémunération dépend entiére-
ment de son propre succes en affaire.

c. Doit supporter le risque d'encaissement et de duc-
roire

[Rz 159] Comme constaté ci-dessus, l'intérét du Portage Sa-
larial pour le Porté réside dans le fait que la rémunération
générée est pergue par I'Entreprise de Portage qui la rever-
sera au Porté une fois que les contributions sociales et la
rémunération des services auront été prélevées.

[Rz 160] La Société de Portage procede ainsi a la facturati-
on des clients, gére les recouvrements et verse au Porté un
salaire, déduction faite des frais de gestion de I'Entreprise de
Portage et des charges sociales®.

[Rz 161] La Société de Portage ne garantit en principe (sauf
clause contractuelle contraire) aucune rémunération au Por-
té. Le montant de la rémunération réalisé par ce dernier est
directement proportionnel au nombre et a la qualité des con-
trats qu'il aura conclus avec ses propres clients.

[Rz 162] A moins que l'absence d'encaissement par le

9 Jugement du TGl Paris, 18 mars 2008, RG 06/08817, Arrét de la Cour
d'appel de Toulouse, Chambre sociale, 22 mars 2012, n°RG : 11/04135.

9 Paragraphe IIL.A1.

Porteur soit accompagnée d'une peine conventionnelle con-
tractuelle, qui tendrait a obliger ce dernier a dédommager le
Porté de sa perte de gain, I'absence d'encaissement n'est
que limitativement supportée par la Société de Portage.

[Rz 163] Dans les faits, seul le Porté supporte le risque de
I'absence d'encaissement, en ce sens que sa rémunération
sera proportionnellement diminuée des montants non en-
caissés par le Porteur.

[Rz 164] On constate encore que bien que la Société de Por-
tage procéde a l'affiliation du Porté au systéeme de sécurité
sociale et est débitrice de I'ensemble de la somme a I'égard
des autorités sociales, I'entier de la charge sociale, soit la
part employé et la part employeur, sont supportées par le
Porté, celui-ci percevant in fine une rémunération diminuée
de ces deux montants.

[Rz 165] Ainsi, si le Porté est bien affilié a la sécurité sociale
par le fait de la Société de Portage, il n'en demeure pas moins
qu'il est ultimement le seul a subir financiérement I'absence
d'encaissement. Il doit, en sus, assumer l'entier des charges
sociales contrairement a ce qui serait prévu dans un rapport
de travail ordinaire soumis au principe de la parité®. Par con-
séquent, une fois encore, le Porté semble étre la partie qui
supporte la charge du risque économique.

d. Doit supporter les frais généraux et opérer des
investissements importants et doit occuper du
personnel et utiliser ses propres locaux commer-
ciaux

[Rz 166] Lactivité du Porté ne requiert pas systématique-
ment des investissements importants, en particulier lorsque
I'activité du Porté reléve principalement du conseil.

[Rz 167] Dans la pratique, le Porté exerce souvent son acti-
vité professionnelle soit dans ses propres locaux, depuis son
domicile (conseils par téléphone, médiation), soit directement
dans les locaux du client a partir du matériel fourni par ce
dernier.

[Rz 168] Dans un cas comme dans l'autre, la Société de
Portage ne supporte que des frais généraux limités (géné-
ralement limités a sa propre organisation administrative) et
n'a pas besoin d'opérer des investissements importants per-
mettant la réalisation de la prestation par le Porté.

[Rz 169] Il est exceptionnel de constater que la prestation
fournie par le Porté I'est depuis les locaux de la Société de
Portage ou grace a du matériel que le Porteur fourni.

[Rz 170] Une fois de plus, le Porté semble étre celui qui
supporte principalement le risque économique. Il trouve et
démarche le client, établit le type de prestation, fait le choix
du matériel, et enfin exécute la prestation, soit depuis son
domicile soit depuis les locaux de ses clients.

% Cotisations paritaires AVS ; Al et aux APG http://www.ahv-iv.info/ande-
re/00134/00139/index.html?lang=fr
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[Rz 171] Les manifestations de la vie économique revétent
ainsi fréquemment des formes diverses. Dans chaque cas
particulier, il faut décider si I'on est de maniére prépondéran-
te en présence d'une activité dépendante ou d'une activité
indépendante en considérant toutes les circonstances du
cas d'espéce®.

[Rz 172] En présence de caractéristiques appartenant tant a
une activité dépendante, qu'a une activité indépendante, la
question devra étre tranchée en se demandant quelles ca-
ractéristiques sont prédominantes dans le cas considéré®”.

[Rz 173] Selon les directives de I'OFAS, la prépondérance
peut étre attribuée soit au critére du risque économique soit
a celui du rapport de dépendance, ou a leurs manifestations
respectives, suivant les circonstances particuliéres du cas
d'espéce®.

[Rz 174] Contrairement aux conclusions auxquelles sont ar-
rivées les juridictions francaises®, qui se sont essentielle-
ment attardées sur l'analyse du rapport de subordination, a
notre sens, a l'aune des critéres susmentionnés, il aurait été
possible de considérer que :

e le Porté supporte non seulement un risque écono-
mique important, voire prépondérant a celui supporté
par la Société de Portage mais,

e qu'organisationellement, le Porté est indépendant
du Porteur, ceci tant dans la recherche de clientéle,
que dans la négociation des conditions, que dans
I'exécution de la prestation.

[Rz 175] La validation, a posteriori du contrat conclu avec le
client et les directives organisationnelle mises en place par
les Sociétés de Portage francaises ne sont pas suffisantes, a
notre sens, a réduire le risque économique prépondérant que
supporte le Porté, dans la mesure ou il est seul a devoir cher-
cher l'activité a exécuter, a supporter l'absence de clientele
et a prendre en charge les colts de prospection y afférents.

[Rz 176] Ces éléments relevent, selon nous, de maniéere ca-
ractéristique d'une activité indépendante. Partant, contraire-
ment a la conclusion retenue par les juridictions frangaises,
les Portés a I'aune des criteres suisses pourraient ne pas
avoir droit aux prestations chdmage, faute d'avoir la qualité
de salarié au sens de notre législation sociale.

% Directives sur le salaire déterminant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat: 1er
janvier 2012 n°1016.

° Directives sur le salaire déterminant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat: Ter
janvier 2012 n°1016.

% Directives sur le salaire déterminant (DSD) dans I'AVS, Al et APG Etat: Ter
janvier 2012 n°1017.

9 Jugement du TGI Paris, 18 mars 2008, RG 06/08817, p. 5 et Arrét de
la Cour d'appel de Toulouse, Chambre sociale, 22 mars 2012, n°RG :
11/04135 p. 2.

V.

[Rz 177] Le Portage Salarial ne faisant actuellement I'objet
d'aucune législation, ni d'une doctrine établie, nos constata-
tions sont essentiellement basées sur la pratique constatée.

Conclusions

[Rz 178] Régulierement consultés en relation avec des pro-
blématiques liées au Portage Salarial, se pose systéma-
tiquement la question de savoir si la construction juridique
adoptée par les parties risque, d'une maniére ou d'une autre,
d'éluder les obligations Iégales de ces derniéres et de leur
porter préjudice.

[Rz 179] Nous avons pu constater que le Portage Salarial
se limite essentiellement encore a étre exercé selon sa plus
simple définition, a savoir : le fait, pour un indépendant (le
Porté), de déléguer a un tiers (la Société/Entreprise de Por-
tage ou le Porteur), moyennant rémunération, I'encaissement
de ses honoraires et I'acquittement sur ceux-ci de charges
sociales, puis le versement du solde en mains du Porté.

[Rz 180] Les formes de Portage Salarial que nous avons
eues l'occasion d'examiner sont rarement accompagnées de
stipulations précises quant aux obligations réciproques des
parties et la notion de rémunération minimale garantie au
Porté fait généralement défaut.

[Rz 181] En principe, la Société de Portage n'a aucune aut-
re obligation que celle d'affilier le Porté a la sécurité sociale
suisse et de verser les contributions sociales que la Socié-
té aura intégralement prélevées sur les montants encaissés
pour le Porté.

[Rz 182] Le praticien confronté a ce type de construction doit,
a notre sens, par mesure de prudence, systématiquement
procéder au questionnement suivant :

1. Les parties ont-elles éventuellement conclu un contrat
de travail fictif, qui aurait pour but de permette au Porté
de bénéficier des prestations sociales, notamment de
chémage, normalement réservées aux travailleurs
dépendants, et le cas échéant quelles pourraient en
étre les conséquences ?

2. L'absence de parité dans le paiement des charges
sociales pourrait-elle étre considérée comme une
fraude au sens de la LAVS et le cas échéant, quelles
en seraient les conséquences ?

3. Quelles conséquences sur les parties la requalifi-
cation du contrat de travail en contrat indépendant
aurait-elle ?

[Rz 183] Lanalyse du praticien devra donc non seulement
prendre en compte la nullité du contrat de travail telle que
nous l'avons évoqué plus en avant'®, mais devra en parti-
culier rendre attentif les clients sur I'éventualité d'une infrac-
tion de nature différente, notamment administrative™' ou

100 Paragraphe 11l B5.
101 Art. 52 LAVS.
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éventuellement pénale'®?, éventualité qui pourrait considéra-
blement modifier la volonté des parties d'utiliser la structure
offerte par le Portage Salarial en I'absence d'une législation
appropriée.

[Rz 184] Cela étant et conformément a I'analyse faite par les
autorités francaises, nous restons convaincus que le Porta-
ge Salarial comble un besoin réel des parties, en particu-
lier des personnes a la recherche d'un tremplin initial vers
l'indépendance.

[Rz 185] Conformément a la position adoptée par le Bureau
de I'Unedic'3, ce mode de fonctionnement doit toutefois faire
I'objet d'une régularisation juridique afin d'éviter notamment
le dumping salarial et les éventuels abus relatifs aux assu-
rances sociales.

[Rz 186] A cette fin, I'Unedic a mis en place des mesures pro-
visoires pour déterminer si les salariés en Portage Salarial
devaient bénéficier ou non de la couverture de l'assurance
chémage dans l'attente d'une extension Iégislative.

[Rz 187] A cette occasion, l'autorité francaise a établi une
liste des caractéristiques'® que le Porté devrait remplir pour
bénéficier de la qualification de salarié et ainsi bénéficier des
prestations chdémages.

[Rz 188] Compte tenu de I'évolution de ce mode de fonction-
nement en Suisse et afin de maintenir un systeme équitable,
transparent et limiter les risques pour les parties, il serait avi-
sé que nos autorités fassent de méme. En l'absence d'une
telle liste, seuls s'appliquent les critéres retenus par les auto-
rités sociales et judiciaires qui, comme nous l'avons vu, peu-
vent faire apparaitre des solutions peu satisfaisantes pour
I'ensemble des parties contractantes.

102 | oi fédérale du 25juin 1982 sur l'assurance chdmage obligatoire et
I'indemnité en cas d'insolvabilité(LACI). Art. 105 LACI.

103 GIRCULAIRE N°2011-33 DU 7 NOVEMBRE 2011 Direction des Affaires
Juridiques.

104 Afin de déterminer si un salarié Porté releve du champ de I'assurance cho-
mage, il convient de s'assurer que la situation de l'intéressé est caracté-
risee comme suit : I'Entreprise de Portage a une activité dédiée exclusive-
ment au Portage Salarial ; I'Entreprise de Portage a la responsabilité des
obligations relatives au suivi médical de travail a I'embauche et au suivi
périodique du salarié Porté ; les modalités d'acquisition, de prise et de
paiement des congés payés sont conformes aux dispositions legales vi-
sées aux articles L. 1242-16 et L. 3141-1 et suivants du code du travail ;
I'Entreprise de Portage a souscrit une garantie financiére aupres d'un éta-

demnité d'apport d'affaires, d'au minimum 2 900 euros bruts mensuels
pour un emploi a plein temps ; I'activite exercée en Portage Salarial n'gtait
pas une prestation de services a la personne ; I'Entreprise de Portage Sa-
larial procédait au controle de la conformité des élements transmis par le
salarié Porté sur la base d'un compte rendu d'activité, d'une périodicité au
moins mensuelle ; I'Entreprise de Portage Salarial s'est acquittée du ver-
sement des contributions d'assurance chdomage et des cotisations AGS
dues au titre de I'emploi des salarigs Portés, conformément aux articles
L. 3253-6 et L. 5422-13 du code du travail.
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