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EDITORIAL

La chasse est ouverte!

Cette année la date d’ouverture de la chasse a été quelque peu avancée. Il est vrai que
prolifere dans nos contrées, selon le gouvernement, un gibier d’'un nouveau genre: le chdmeur
nonchalant et trop indemnisé. Cette race particuliére a été déclarée comme devant étre mise en
voie d’extinction.

Pour ce faire, le gouvernement désigne a la vindicte populaire certains chdmeurs qui gagneraient
plus au chdmage qu’en travaillant. Ce serait méme 1 sur 5 selon la ministre du travail. Cette
affirmation est pourtant démentie par les analyses de I'Unédic. La situation invoquée par la
ministre existe bien mais elle est ultra-minoritaire et concerne des salariés trés précaires. En
prenant en compte les indemnités des chomeurs étalées sur 12 mois, seulement 4% d’entre
eux ont percu une indemnité supérieure a leur salaire, soit 290 euros pour un salaire mensuel
de 220 euros. Quelle opulence!

Qu’a cela ne tienne, selon la tactique bien connue qui consiste a pointer du doigt une minorité,
le gouvernement a annoncé le 18 juin une réforme de I'assurance chdmage qui va raboter les
droits de I'ensemble des allocataires. Ces mesures, censées «inciter au retour a I'emploi » sont
surtout guidées par des considérations financieres : 3,4 milliards d’euros d’économies devraient
étre réalisés d'ici a la fin de I'année 2021.

Florilege non exhaustif :

—modification des régles afin de calculer I'allocation chdmage sur le salaire mensuel et non plus
sur le salaire journalier de référence (SJR)*, avec un mode de calcul a préciser;

— pour bénéficier des allocations, les demandeurs d’emploi devront avoir travaillé 6 mois au
cours des 24 mois précédents (contre 4 sur les 28 mois précédents actuellement); cela devrait
concerner entre 250 et 300000 personnes, les plus fragiles (11 % des allocataires environ);
35% des chdmeurs seraient indemnisés contre 43 % aujourd’hui;

— si le chdmeur reprend une activité en cours d’'indemnisation avant d’étre en fin de droits, le
seuil minimal pour bénéficier d’un rechargement des droits serait porté de 150 heures a 6 mois;
ce minimum de 150 heures avait justement pour but d’inciter a la reprise d’emploi, méme pour une
courte période, en permettant au chomeur de prolonger sa prise en charge pour la méme durée
travaillée; cette mesure impactera plus fortement les femmes de moins de 30 ans, qui sont les
principales a étre concernées par le cumul chdmage-emploi lorsqu’elles enchainent des contrats de
moins d’un mois;

— les allocataires de moins de 57 ans, dont le salaire brut mensuel antérieur était de plus de
4500 euros, verront leur allocation réduite de 30 % a partir du 7¢ mois d’indemnisation (avec un
plancher de 2261 euros nets par mois). L'instauration de cette dégressivité fera baisser le niveau
d’allocation des salariés les mieux rémunérés, alors que les cadres contribuent a hauteur de
42% au budget du régime et que seulement 15% leur sont «reversés», ce qui signifie que
les 2/3 de leur contribution reviennent aux autres catégories, en application du principe de
solidarité. Un déplafonnement des cotisations serait bien plus simple et lisible sans amputer
les droits des intéresseés.

Et les contreparties dans tout ¢a? Un bonus/malus sur les cotisations pour recours excessif aux
contrats courts est prévu mais il ne concernera que 7 secteurs d’activité sur 38 avec des taux
de cotisations insuffisamment réhaussés pour étre dissuasifs (+ 1% pour les mauvais éléves,
— 1% pour les bons). De plus, le systéme est ambigu car de deux choses I'une : ou bien une
entreprise abuse du recours aux contrats courts ou les imposent a ses sous-traitants et elle doit
alors contribuer davantage au régime quel que soit le secteur d’activité ; ou bien elle n’en abuse
pas et elle n’a pas a étre récompensée parce qu’elle respecte la loi.

On nous promet un renforcement de I’accompagnement des demandeurs
d’emploi avec notamment une augmentation des effectifs des conseillers
(plus 1000 d’ici 2022), un recours aux formations «sur mesure », etc.
Mais rien sur les moyens financiers concernant la mise en oeuvre de
ces annonces. En revanche, on sait depuis le 30 décembre 2018 que les
sanctions concernant I'insuffisance de recherche d’emploi et notamment
le refus de deux offres raisonnables d’emploi ont été durcies.

Louverture de la chasse était annoncée; elle est désormais ouverte !
Laurent Milet

* Ce SJR correspond au salaire moyen pergu les jours effectivement travaillés. Il est exact que ce mode
de calcul induit des iniquités mais seulement entre les salariés embauchés sur des contrats a temps partiel
et ceux embauchés sur une succession de contrats courts.
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Sommaires de jurisprudence

Rubrique réalisée par Marie Alaman, Mélanie Carles et Estelle Suire.

DROIT DU TRAVAIL

Maladie, accident
et inaptitude médicale

Absences pour maladie ou accident
06 Suspension du contrat de travail en cas de
maladie - Licenciement pour abandon de poste -
Rupture du contrat de travail en cas de suspension
Aucun abandon de poste ne peut étre reproché au sala-

rié pendant la suspension du contrat de travail notamment
pour maladie (Cass. soc. 13 mars 2019, n°17-27015).

Commentaire: Dans cette affaire, un salarié a été engagé le 4 juin 2007,
en qualité de technicien informatique administrateur-réseau a Mulhouse.
Son contrat de travail comportait une clause de mobilité. Le 30 juin 2014,
il a été affecté sur une mission a Grasse. Rapidement, le salari¢ se plaint
de mauvaises conditions d’hébergement et du contenu de sa mission qu'il
estime ne pas étre en adéquation avec ses compétences et son statut.
Le 4 juillet 2014, quelques jours apres le début de sa mission, le salarié
est placé en arrét-maladie. Il évoque auprés de I'employeur un sérieux
probléme de santé et quittera précipitamment son logement de Grasse en
emportant I'intégralité de ses effets personnels pour regagner son domicile.
Larrét de travail va se prolonger jusqu’au 28 septembre 2014. Le contrat
de travail est donc suspendu durant toute la durée de I'arrét-maladie.
Dans une letire du 11 juillet 2014, le salarié indique a son employeur
sa décision de ne plus retourner a Grasse. Dans une seconde lettre du
3 septembre 2014, il demande a pouvoir bénéficier, a la fin de son arrét
de travail, d’'une mission conforme & ses compétences, et dans un lieu
respectant la clause de mobilité.

L'employeur convoque alors le salarié a un entretien préalable au licen-
ciement le 12 septembre 2014. Lors de cet entretien, le salarié affirme
oralement son refus de reprendre le poste a Grasse. L'employeur licencie
le salarié pour faute grave le 19 septembre 2014, lui reprochant un aban-
don de poste et donc une insubordination.

Ce dernier conteste alors son licenciement devant la juridiction prud’ho-
male. Puis la cour d’appel donne raison a I'employeur, confirmant I’aban-
don de poste et I'insubordination.

Mais cette décision est cassée par la Cour de cassation. En effet, I'arrét-
maladie du salarié suspend le contrat de travail. C'est a dire que méme
si pendant cette période de suspension, certaines obligations telles que
I'obligation de loyauté demeurent, I'abandon de poste ne peut étre un
motif de licenciement. En ce sens, un licenciement pour abandon de poste
durant un arrét-maladie a déja été jugé abusif, et méme discriminatoire
(Cass. soc. 24 sept. 2013, n° 12-13537). M.A.

Durée du travail

Convention de forfait
Forfait en jours dont le nombre de jours est

07 inférieur a 218 — Incompatibilité avec le statut
de salarié a temps partiel — Demande de requalification
en temps plein

Les salariés ayant conclu une convention de forfait en
jours sur 'année dont le nombre est inférieur a 218 jours,
ne peuvent pas étre considérés comme salariés a temps
partiel (Cass. soc. 27 mars 2019, n° 16-23800).

Commentaire: Le salarié avait été embauché en tant que consultant
pour un contrat a durée déterminée a temps partiel. La relation de tra-
vail s’étant poursuivie au-dela du terme du premier contrat, les parties
avaient signé un contrat de travail a durée indéterminée prévoyant un
forfait annuel de 131 jours (soit I'équivalent de 3/5° d’un forfait-jours
annuel de 218 jours).

Licencié pour faute grave quelques années plus tard, le salarié demande
la requalification de son contrat a durée indéterminée en temps plein.

Le salarié se référe a I'article L. 3123-14 du Code du travail, dans sa
version alors en vigueur (aujourd’hui L. 3123-6 du Code du travail), selon
lequel tout contrat a temps partiel doit impérativement mentionner la
répartition du temps de travail sur la semaine ou I'année.

Il explique que pendant I’exécution de sa convention de forfait, il se trou-
vait dans I'impossibilité de prévoir a quel rythme il devait travailler et qu’il
se tenait constamment a la disposition de son employeur.

Il avance également que le plafond de 218 jours d’un forfait-jours annuel
correspond a la durée légale du travail, a laquelle fait référence I'article
L. 3123-1 du Code du travail, rapportée en jours. Travaillant donc unique-
ment pendant 131 jours, il était de ce fait a temps partiel.

Or, c’est le principe méme du forfait-jours de supposer que la durée du
temps de travail ne puisse étre prédéterminée du fait notamment du degré
d’autonomie dont le salarié bénéficie dans I’organisation de son emploi
du temps.

Pour la Cour de cassation, des lors qu'il existe une convention de forfait-
jours et quel que soit le nombre de jours travaillés, le régime du contrat a
temps partiel doit étre écarté.

Elle confirme donc I'arrét de la cour d’appel en affirmant que « les sala-
riés ayant conclu une convention de forfait en jours sur I'année, dont le
nombre est inférieur a 218 jours, ne peuvent étre considérés comme sala-
rigs a temps partiel ».

N’étant pas a temps partiel, le salarié ne pouvait donc prétendre a la
requalification de son contrat de travail en contrat a temps plein. M.A.
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071 Convention de forfait en jours — Gonditions —
Défaut d’autonomie réelle dans I’organisation du

travail

Le salarié qui ne dispose pas d'une autonomie réelle
dans l'organisation de son travail, qui était en fait totale-
ment organisée et imposée par I’employeur, ne remplit pas
les conditions pour étre soumis a une convention de forfait
en jours (Cass. soc. 27 mars 2019 n° 17-31715).

Commentaire : Dans cette affaire, un salarié au statut de cadre avait
conclu une convention de forfait annuel en jours avec son employeur. Aprés
son licenciement, il conteste la validité de cette convention et demande un
rappel de salaire au titre des heures supplémentaires accomplies.

Selon le Code du travail, peuvent conclure une convention individuelle de
forfait en jours sur I'année les cadres qui disposent d’une autonomie dans
I'organisation de leur emploi du temps et dont la nature des fonctions ne
les conduit pas a suivre I'horaire collectif applicable au sein de I'atelier,
du service ou de I'équipe auquel ils sont intégrés (Art. L. 3121-58 C. trav.).
Pour prouver son manque d’autonomie, le salarié va démontrer que son
poste impliquait une coopération constante avec les autres corps de
meétiers de I’entreprise, qu’il avait un responsable sur place et que la durée
de son travail était prédéterminée. En effet, ses fonctions s’appliquaient a
des événements dont les modalités étaient connues au préalable et il était
soumis a des plannings précis, comportant notamment des jours et des
tranches horaires a respecter impérativement.

La cour d’appel et la Cour de cassation répondent favorablement & la demande
du salarié en considérant que la convention de forfait lui est inopposable.
Son travail était en tout point organisé et imposé par I'employeur, il ne
disposait pas d’une autonomie réelle dans I'organisation de son travail, de
sorte que I'intéressé ne remplissait pas les conditions pour étre soumis a
une convention de forfait en jours. M.A.

En savoir plus : « Les conventions de forfait », RPDS 2019, n° 887, p. 83.
Travail a temps partiel
Modification des horaires de travail —

072 Non-respect du délai de prévenance —
Absence de requalification en contrat a temps plein
L’absence de respect du délai de prévenance, prévu par
larticle L. 3123-21 du Code du travail dans sa rédaction
applicable au litige, entraine la requalification du contrat de
travail a temps partiel en contrat de travail a temps complet,
lorsque le salarié est empéché de prévoir le rythme auquel il
devait travailler et se trouve dans 'obligation de se tenir a
la disposition constante de 'employeur. Ainsi, la salariée qui
avait été exposée a un unique changement d’horaire, n’avait
pas été empéchée de prévoir le rythme auquel elle devait
travailler et n’avait pas a se tenir a la disposition constante
de 'employeur, c’est pourquoi sa demande de requalification
devait étre rejetée (Cass. Soc. 27 mars 2019, n° 17-21543).

Commentaire : En principe, les horaires de travail et leur répartition dans
la semaine sont des mentions obligatoires inscrites au contrat lorsque ce
dernier est a temps partiel. Il est cependant possible de les modifier si le
contrat le prévoit et, dans ce cas, I'employeur est « obligé » de respecter
un délai de prévenance que lui impose la loi (Art. L. 3123-11 C. trav.). En
I'occurrence, I'employeur devait prévenir la salarié au moins sept jours
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ouvrés avant la date effective des nouveaux horaires. Les circonstances
de I'affaire paraissent simples. Si 'employeur était obligé de prévenir le
salarié, mais qu’il ne le fait pas, il doit étre sanctionné. Or, ce n’est pas le
chemin pris par la Cour de cassation. Cette derniére est plus indulgente
vis-a-vis de I'employeur. En effet, si, en plus du non-respect du délai de
prévenance par I'employeur, le salarié n’a été exposé qu’a une seule modi-
fication d’horaires, I'employeur ne risque rien. Par contre, si I'employeur
méconnait le délai de prévenance et si le salarié subit des changements
d’horaires a répétition le mettant dans une situation inconfortable vis-a-vis
de son organisation personnelle et du travail, I'empéchant de prévoir le
rythme de son travail, I'obligeant a se tenir en permanence a la disposition
de celui-ci, I'employeur encourt une sanction plus conséquente, celle de la
requalification a temps complet du contrat de travail. E.S.

Santeé et securité

au travail

Information et

formation des travailleurs
Absence de formation a la sécurité —

07 Responsabilité pénale de I'employeur

Est passible d'une condamnation pénale la société per-
sonne morale au titre de deux infractions différentes, rela-
tives au défaut de formation des travailleurs en matiére
de santé et de sécurité au travail, dés lors que la victime
n’a bénéficié ni de la formation pratique et appropriée en
matiere de sécurité prévue pour les travailleurs en contrat
a durée déterminée, ni de celle prévue en cas de modifi-
cation de poste ou de techniques 'exposant a des risques
nouveaux (Cass. crim. 19 fév. 2019, n° 18-80942).

Commentaire: Dans cette affaire, le salarié d’une société coopérative
agricole enchaine deux CDD sur deux postes différents. Au cours d’une
intervention sur un silo avec vis racleuse de déchargement, il est griéve-
ment blessé ; son bras est happé lors de la remise en mouvement intem-
pestive du mécanisme. Estimant ne pas avoir regu la formation néces-
saire, le salarié assigne la société devant le tribunal correctionnel.

Les juges constatent deux infractions relatives a la réeglementation affé-
rente a I’hygiéne et a la sécurité des travailleurs :

» d’une part, celle de I'emploi d’un travailleur sans dispense de formation
pratique et appropriée en matiére de sécurité (Art. R. 4141-13 C. trav.) ;

» d’autre part, celle de changement de poste de travail ou de technique
d’un travailleur, notamment en cas d’utilisation de machines ou d’opéra-
tions de manutention, sans dispense de formation appropriée en matiere
de sécurité (Art. R. 4141-15 C. trav.).

Par ailleurs, selon I'article L. 4154-2 du Code du travail, « les salariés titu-
laires d’un contrat de travail a durée déterminée, les salariés temporaires
et les stagiaires en entreprise affectés a des postes de travail présentant
des risques particuliers pour leur santé ou leur sécurité bénéficient d’une
formation renforcée a la sécurité ainsi que d’un accueil et d’une informa-
tion adaptés dans I'entreprise dans laquelle ils sont employés ».

La victime étant a la fois un salarié en CDD et un travailleur ayant changé
de poste, une formation a la sécurité devait lui étre dispensée a ces
deux titres. Une carence passible de sanctions pénales pour I'employeur
(Art. L. 4741-1 C. trav.). M.C.
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CONTRAT DE TRAVAIL
Qu’est-ce qu’un salarie ?

Par Aude Le Mire

= Sachez-le vite

En I'absence d’une définition précise

de «salarié », c’est au juge qu’il appartient

de fixer les criteres distinctifs du contrat

de travail. Pour reconnaitre I'existence

d’un contrat de travail, le juge s’assure

que le travailleur pergoit une rémunération

en contrepartie du travail subordonné.

Si 'existence d’une rémunération et d’un travail
est nécessaire a la qualification du contrat

de travail, I'exécution de la prestation de travail
sous la direction et le contréle de I'employeur
est la condition déterminante.

La définition de «salarié » dépend exclusivement
des conditions réelles d’exécution du travail,
peu importe la dénomination que les parties

ont donnée a leur relation. L'application du droit
du travail est d’ordre public, elle s’impose aux
parties qui n’ont donc pas liberté totale

de choisir le cadre de leur relation.

Une fois opérée par le juge, la requalification

de cette derniére en «contrat de travail » permet
au salarié de demander I'application des régles
protectrices de droit du travail ainsi que celles
découlant de I'affiliation au régime général

de la Sécurité sociale.

Si le Code du travail ne donne pas de définition
générale du contrat de travail, le Iégislateur

a pu intervenir, soit pour élargir I'application
du droit du travail a des catégories

de travailleurs en raison de la forte dépendance
économique dans laquelle ils se trouvent,

soit au contraire pour exclure certains
travailleurs du champ du salariat.

Ainsi, certaines professions sont automatiquement
présumées étre exercées a titre salari¢, tandis
que certains travailleurs, qui font I'objet

d’une immatriculation par exemple au registre
du commerce et des sociétés, sont présumés
exercer leur activité en indépendants.

Cette présomption peut étre renversée

si la personne prouve qu’elle exerce son activité
dans des conditions qui la placent dans un lien
de subordination juridique permanente a I'égard
du donneur d’ordre.

Un salarié est un travailleur qui bénéficie d’un statut
lui assurant une certaine protection et permettant de
compenser partiellement le pouvoir de direction exor-
bitant dont dispose I’employeur a I’égard des salariés.
Le statut du salariat confére aux travailleurs une pro-
tection pendant la relation de travail — droit du travail,
acces au régime géneral de la Sécurité sociale, pro-
tection en cas d’accident du travail — et en cas de pri-
vation d’emploi via I’assurance chdmage. Les enjeux
de la qualification de «contrat de travail» sont donc
immenses.

Paradoxalement, le contrat de travail n’a pas de défi-
nition légale. Les éléments qui le constituent ont été
identifiés par les juges, qui s’emploient prioritairement
a mettre en valeur I’état de subordination dans lequel
le salarié se trouve. Mais I'’examen des décisions de
la Cour de cassation montre qu’il n’y a pas de sépara-
tion hermétique entre les notions de dépendance et de
subordination.

La définition du salarié se trouve aujourd’hui au cceur
de I’actualité avec I’essor des plateformes numériques,
lesquelles proposent de nouvelles formes d’organisa-
tion du travail. Liberté (parfois relative) des travailleurs
dans le choix de leur emploi du temps et de leurs
horaires, travail sans hiérarchie incarnée et visible,
évaluation constante et systématique de la prestation
de travail, le tout assuré par des algorithmes... ces
éléments justifient-ils le contournement du statut pro-
tecteur des salariés et I’exposition de cette nouvelle
catégorie de travailleurs du transport de personnes et
de la livraison a la précarité ?

C’est le travail des juges que de rétablir la véritable
nature du contrat liant ces travailleurs et plus généra-
lement ceux qui sont concernés par une présomption
de non-salariat.
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1 Absence de définition

légale du contrat de travail

Définir le salarié, c’est définir le contrat de travail.
Or il n’existe pas a proprement parler d’'une définition
rigide du contrat de travail mais plutét un certain
nombre de situations de fait desquelles on peut déduire
P’existence ou non d'un contrat de travail.

Le Code du travail ne donnant pas de définition
légale du contrat de travail, le travail de qualification
revient donc au juge.

A — Définition jurisprudentielle
en trois criteres

Sil'on se tourne vers le Code de la Sécurité sociale,
qui constitue a co6té du droit du travail 'autre branche
du droit social, on constate que I'article L. 311-2 du Code
de la Sécurité sociale (voir encadré p. 225) détermine
dans des termes trés larges les personnes devant faire
Tobjet d’une affiliation au régime général de Sécurité
sociale. L’article suivant (art. L. 311-3 du Code de la
Sécurité sociale) énumere en 36 points, mais non limi-
tativement, les travailleurs concernés par I'affiliation
au régime général.

PLAN
1. Absence de définition Iégale du contrat

de travail 224
A - Définition jurisprudentielle en trois critéres 224
B - L'indisponibilité de la qualification du contrat
de travail 224
2. Les criteres distinctifs du contrat
de travail 225
A - Le travail 225
B - La rémunération 227
C - Le lien de subordination 228
3. Travailleurs salariés ou indépendants
par détermination de la loi 231
A - Salariés par détermination de la loi 231
B - Indépendants par détermination de loi 232
4, Requalification de la relation en contrat
de travail 235
A - Les demandes en requalification 235
B - Les effets de la requalification 237
Encadrés
» Article L. 311-2 du Code de la Sécurité sociale 225
»Le travail en milieu carcéral 226
» Plateformes numériques et requalification :
I'exemple de Take Eat Easy 230
» Comment faire reconnaitre une relation contractuelle ? 235
Tableau et schéma
> Effets de la requalification 236
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Cette définition trés générale a vocation a embras-
ser la quasi-totalité des relations de travail (il ne cite a
aucun moment les termes «contrat de travail») si bien
qu’on ne peut pas raisonnablement s’en contenter. Il
faut noter par ailleurs que certains travailleurs bénéfi-
cient du régime général sans étre salariés.

Les auteurs définissent quant a eux le contrat de
travail comme une convention par laquelle une per-
sonne s’engage a mettre son activité a la disposition
d’'une autre, sous la subordination de laquelle elle se
place, moyennant une rémunération. Cette définition
est tirée d’'une analyse de la jurisprudence de la Cour
de cassation sur la qualification du contrat de travail.
Elle met en évidence trois critéres distinctifs:

» un travail;
» une rémunération;
» un lien de subordination.

L’absence de I'un de ces critéres entraine théorique-
ment une autre qualification pour le contrat. Elle oblige
en tout cas le juge a recueillir un ensemble d’indices,
appelé faisceau, pour pouvoir qualifier la relation de
contrat de travail.

Bien que la réunion des trois criteres soit nécessaire,
tous n’ont pas la méme importance. En effet ce sont les
circonstances particulieres dans lesquelles s’exécute la
prestation de travail, c’est-a-dire I'exécution d’un tra-
vail subordonné, qui caractérisent le contrat de travail.

B — Lindisponibilité de la qualification
du contrat de travail

Ce principe a été rappelé notamment par l'arrét
Labbane (}) qui affirme que I'existence d’une relation
de travail ne dépend ni de la volonté exprimée par les
parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée a leur
convention, mais des conditions de fait dans lesquelles
est exercée l'activité des travailleurs.

Le droit du travail est un droit d’ordre public qui
s'impose tant a 'employeur qu’au salarié (?). Ces
derniers n'ont pas une liberté absolue pour décider du
cadre de leur relation de travail.

Aussi des engagements de tout type — contrat de jeu,
contrat de prestation de services, veeux religieux conformes
au droit canon etc. —méme s'ils ont été librement souscrits,
peuvent étre requalifiés par le juge si les critéres du sala-
riat sont remplis. Et bien str si un contentieux permet au
juge d'opérer son travail de requalification.

Autrement dit, peu importe que les parties se soient
volontairement détournées du contrat de travail et
aient donné un autre nom a leur relation: un travailleur

(1) Cass. soc. 19 déc. 2000, n° 98-40572.

(2) Cass. Ass. Plén. 4 mars 1983, n° 81-11647:
la seule volonté des parties est impuissante
a soustraire un travailleur au statut social
qui découle nécessairement des conditions
d’accomplissement de son travail.



ne peut pas renoncer aux protections que le contrat de
travail lui octroie (?). Et il incombe au juge de mettre
en évidence les éléments de faits qui, derriére les appa-
rences, établissent la nature du lien de travail ().

2 Les critéres distinctifs
du contrat de travail

Le contrat de travail nécessite la réunion de trois
criteres distinctifs: la prestation d'un travail, la rému-
nération et un lien de subordination.

A — Le travalil

Le travail est 'objet méme du contrat de travail,
comme le don est 'objet d'une donation. Se pose alors la
question de savoir si toute activité peut étre considérée
comme un travail.

Pour caractériser un contrat de travail, le travail doit
étre accompli effectivement et personnellement par le sala-
rié. 11 doit étre effectif parce que 'absence de travail réel
révélerait le détournement du contrat de travail de son
objet et donc la volonté de s’octroyer un statut en fraude.
11 doit étre personnel, le contrat de travail étant un contrat
intuitu personnae, c’est-a-dire que I'employeur conclut le
contrat en considération de la personne du salarié.

L’activité peut revétir plusieurs formes (artistique,
manuelle, intellectuelle...) dés lors qu’elle s’exerce de
maniere professionnelle. Elle doit donc répondre a une
logique productive, générer des gains économiques pour
Temployeur.

Certaines activités, en raison du cadre ou de I'objec-
tif dans lequel elles sont exercées, ne débouchent pas
sur la qualification de contrat de travail. D’autres, en
dépit de ce cadre, remplissent le critere du fait de I'état
de subordination dans lequel sont placés les intéressés.

a) Activité s’inscrivant dans un processus
de formation/insertion
Une activité qui a pour finalité la formation et/ou
l'insertion peut ne pas faire I'objet d’'un contrat de
travail. C’est 'exemple des formations en milieu profes-
sionnel et des stages. Mais si la formation n’est qu'un
prétexte et ne sert qu’a détourner le contrat de sa véri-
table nature, le juge pourra opérer une requalification.
Le statut de stagiaire reléve de la loi n° 2014-788 du
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temporaire, et la signature d’'une convention tripartite
entre l'intéressé, 'organisme d’accueil et 'établissement
d’enseignement (°).

En outre, la «convention de stage ne peut étre
conclue pour exécuter une tache réguliére correspondant
a un poste de travail permanent, pour faire face & un
accroissement temporaire de lactivité [...]» (5. le sta-
giaire ne doit donc pas étre une variable d’ajustement
de personnel et remplacer dans les effectifs un salarié
manquant (7). Il doit étre dans un mode d’acquisition
de compétences et 'entreprise qui I'accueille doit étre
dans une démarche de formation. La relation doit étre
requalifiée si la personne remplit des taches relevant
d’un emploi normal et ne regoit pas la formation que
I'entreprise s’est engagée a lui fournir (5).

A noter que l'intérét pédagogique n’exclut pas
nécessairement l'existence d’'un contrat de travail. En
témoigne le cas d’étudiants en médecine assistant a des
opérations chirurgicales en qualité d’aides opératoires
auxquels le statut de salarié a été reconnu (°).

Sous couvert de formation et/ou d’insertion, certains
dispositifs permettant un accés a I’emploi excluent le
statut de salarié. Dans certaines situations ou tous les
criteres du salariat sont remplis, cette exclusion divise
la doctrine.

EXEMPLES.

» Lobjectif d’insertion sociale et professionnelle exclut la qualifica-
tion de contrat de travail dans le cas de la communauté d’Emmaiis. En
intégrant I'association, le compagnon d’Emmaiis s’inscrit dans un cadre
incluant la participation a un travail destiné a l'insertion sociale qui

(5) Art. L. 124-1 a L. 124-20 du Code de I’éducation.

(6) Art. L. 124-7 du Code de Péducation.

(7) Le stagiaire ne peut pas occuper le poste
d’une salariée en congé maternité (Cass. soc. 1¢" avril
1992, n° 90-42493) ou des salariés absents ou licenciés.

(8) Cass. soc. 19 déc. 2007, n° 06-45139. Le stage doit
étre requalifié en contrat de travail lorsque

le stagiaire, étudiant en hétellerie, travaillant

en tant que veilleur de nuit dans le cadre de son
stage obligatoire, exerce une activité professionnelle
productive pour P’entreprise sans recevoir

de formation distincte: Cass. crim. 3 déc. 2002,
n°02-81453.

(9) Cass. soc. 13 janv. 1994, n° 91-18802.

CONTRAT DE TRAVAIL

LE SALARIE

ARLRRRRRRRRRRRRn N
®» Article L. 311-2 du Code de la Sécurité sociale

«Sont affiliées obligatoirement aux assurances sociales du régime
général, quel que soit leur age et méme si elles sont titulaires d’une
pension, toutes les personnes quelle que soit leur nationalité, de I'un
ou de I'autre sexe, salariées ou travaillant a quelque titre ou en quelque
lieu que ce soit, pour un ou plusieurs employeurs et quels que soient
le montant et la nature de leur rémunération, la forme, la nature ou la
validité de leur contrat. »

10 juillet 2014, élaborée a partir de la jurisprudence et
de textes législatifs antérieurs.

Un stage suppose, entre autres, une durée maximale
de 6mois, donc une mise en situation professionnelle

(3) Qu’elle soit expresse ou tacite, réelle ou supposée,
la volonté des parties ne saurait faire obstacle

a la qualification de contrat de travail. E. Dockés,
«Notion de contrat de travail», Dr. Soc. 2011, p. 546.

(4) Cass. soc. 19 mai 1998, n°95-45575:
« La qualification exacte d’un contrat, dont la nature
juridique est indécise, reléve de I'office du juge».
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est exclusive de tout lien de subordination (*°). Ici donc, I'insertion est

synonyme d’exclusion du lien de subordination.

» Les travailleurs en établissements ou services d’aide par le travail
constituent un autre exemple. Les ESAT accueillent des personnes
handicapées dont les capacités de travail ne leur permettent ni de tra-
vailler dans une entreprise ordinaire ou dans une entreprise adaptée
comme un atelier protégé, ni pour le compte d’un centre de distribution

de travail a domicile. Les intéressés signent un «contrat de soutien et
d’aide par le travail » et n’ont pas le statut de salariés. lls dépendent

du Code de I’Action sociale et des familles. Ces travailleurs bénéficient
du congé de présence parentale, ont certains droits a congé prévus par
le Code du travail et ont droit a la validation des acquis de leur expé-
rience. lls percoivent une rémunération garantie comprise entre 55,7 %
et 110,7 % du SMIC.

(10) Cass. soc. 9 mai 2001, n° 98-46158.

= Travail en milieu carcéral

Concernant I'exercice d’une activité en milieu carcéral, le législateur a fait
le choix de I'exclusion du droit du travail. Selon I'article 717-3, al. 3 du Code
de procédure pénale, les relations de travail des personnes incarcérées ne
font pas I'objet d'un contrat de travail. Régle a laquelle il peut étre dérogé
pour les activités exercées a |'extérieur des établissements pénitentiaires.

Tous les ingrédients du travail subordonné sont pourtant réunis, et les socié-
tés «concessionnaires» qui emploient des prisonniers sont souvent comme
les autres, dans la recherche de profits ('). Saisi d’une QPC dans le cadre
d’une demande de rappel de salaires de deux détenus qui sollicitaient I'ap-
plication du SMIC, le Conseil constitutionnel a livré une décision peu étayée :
les dispositions de I'article 717-3, al. 3 du Code de procédure pénale ne
portent, en elles-mémes, aucune atteinte aux principes énoncés par le
Préambule de 1946. Elles ne méconnaissent pas davantage le principe
d’égalité ni aucun autre droit ou liberté que la Constitution garantit /...] ().

Plusieurs arguments avaient été déployés pour contester le statut des
détenus:

> la violation de plusieurs droits fondamentaux (droit a I'emploi, libertés
et droits collectifs, droit de la représentation);

» |a rupture d’égalité entre les détenus travaillant en prison et les déte-
nus ayant une activité extérieure ;

> |a sauvegarde de la dignité de la personne contre toute forme d’asser-
vissement ou de dégradation. Etait entre autres visé le niveau de rému-
nération des travailleurs incarcérés (de 20 a 45 % du SMIC), qui peut étre
considéré comme une atteinte a la dignité des personnes au regard du
co(it de la vie en prison et des nécessités de constituer un pécule en vue
de la réinsertion du détenu a la sortie de prison. Il faut noter de ce point
de vue 'incohérence de ce niveau de rémunération avec I'article 225-13
du Code pénal qui réprime le fait d’obtenir d’'une personne vulnérable la
fourniture de services en échange d’une rétribution manifestement sans
rapport avec I'importance du travail accompli. Des arguments qui n’ont
pas été suffisants.

(1) Lun des employeurs principaux des détenus est I'administration péniten-
tiaire elle-méme, qui les emploie a des postes nécessaires a son fonctionne-
ment (cuisine, lingerie. ..).

(2) Cons. Const. 14 juin 2013, n° 2013-320/321, QPC. Voir C. Wolmark,
«Application du droit du travail aux détenus: le droit d’avoir des droits refu-
sés», RDT 2013, p. 565.
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b) Travail et religion

Les communautés religieuses ne sont pas, pour l’Etat,
des lieux de travail comme les autres. Leur est donné droit
de s’organiser de maniére autonome et de se placer hors
législation sociale. Ce n’est toutefois pas systématique.

Par exemple, les pasteurs de I’Eglise réformée ne
sont pas des salariés (*!). Le statut de salarié a éga-
lement été refusé aux membres d’'une congrégation
assumant des fonctions non religieuses, par exemple
des fonctions d'infirmiére et d’assistante sociale (*?).

A Tlinverse, des religieux exercant un métier dans le
cadre de leur activité religieuse ont pu se prévaloir d'un
contrat de travail. Cest le cas des prétres ouvriers ou
enseignants (*). L'exercice d’activités (gestion et entretien
du patrimoine, secrétariat, lingerie) qui s'inscrivent dans
un ordre économique indépendamment de I'ordre spiri-
tuel auquel les membres d'une communauté ont adhéré,
peut corroborer 'existence d’un contrat de travail (*).

En 2010, la Cour de cassation a posé le principe
suivant: le contrat de travail ne peut étre écarté que
lorsque la communauté religieuse a le statut de congré-
gation ou association cultuelle, c’est-a-dire si elle est
constituée sous la forme d’une association loi de 1905.
En dehors de ce cas, les personnes travaillant au
sein de communautés religieuses, bien qu’hébergées
et nourries par cette communauté, doivent avoir un
contrat de travail (1%).

c) Téléréalité

Selon les producteurs de télévision, étre filmé dans
son quotidien ne peut pas étre considéré comme un
travail. Or, les candidats de jeux télévisés, qui sont liés
a une société de production par un contrat de participa-
tion et se soumettent a un «réglement participant» ou un
«reéglement candidat», ont été qualifiés de salariés par
les juges. Jouer les célibataires sur une ile aux frais de la
princesse pendant deux semaines n’est pas incompatible
avec un état de subordination. Cet état de subordination
induit, selon les juges, une prestation de travail.

Concernant le jeu « I'fle de 1a tentation», 'état de
subordination est mis en évidence par plusieurs éléments:
une «bible» prévoyant le déroulement des journées et
la succession d’activités filmées imposées, des mises en
scénes répétées /...J, le choix des vétements par la pro-
duction, des horaires imposés allant jusqu’a vingt heures
par jour, 'obligation de vivre sur le site et I'impossibilité
de se livrer a des occupations personnelles, I'instauration

(11) Cass. soc. 20 nov. 1986, n° 84-43643.
(12) Ass. Plén. 8 janv. 1993, n° 87-20036.

(13) Cass. soc. 11 janv. 1989, n° 86-12422.

(14) L’existence d’un contrat de travail était

par ailleurs attestée par des bulletins de paie,

le paiement de cotisations sociales, et I’existence
d’une subordination, Cass. soc. 9 oct. 2008, n° 07-44766.

(15) Cass. soc. 20 janv. 2010, n° 08-42207. Voir J. Mouly,
«L’exception religieuse au contrat de travail:

un coup d’arrét aux risques de dérive sectaire ?»,
Dr. Soc. 2010, p. 1070.



de sanctions, notamment pécuniaires, en cas de départ
en cours de tournage, etc. Il ressort par ailleurs que le
caractere professionnel de la prestation des participants
vient de la nature marchande de I'activité (*6).

Deés lors que des candidats répondent aux directives
de la production, laquelle a un pouvoir de sanction sur
eux, et qu’ils apportent leur concours a la fabrication
d’un programme a valeur économique, il y a une presta-
tion professionnelle exécutée sous la subordination du
producteur (*7).

d) Plateformes numériques et travail accessoire

Toutes les plateformes numériques ne sont pas des
plateformes de travail. Il ne peut pas y avoir contrat de
travail si la part de travail exigée n’est qu’accessoire.
Par exemple, sur Airbnb, le travail consistant, pour le
propriétaire, a faire le ménage de 'appartement qu’il
met a disposition, n’est qu'un accessoire a la location
de ce bien. La plateforme ne peut pas dans ce cas étre
considérée comme un employeur.

B — La rémunération

La rémunération est la contrepartie du travail
fourni, et constitue au méme titre que celui-ci 'objet du
contrat de travail. La rémunération est un élément tout
aussi important que 'accomplissement du travail. Ce
critére permet de tracer une frontiére entre bénévolat
et salariat.

a) Frontiére avec le bénévolat

Le bénévolat suppose que le travail soit réalisé sans
contrepartie financiére. Le bénévole n’est pas dépen-
dant économiquement, car il ne tire pas de revenus de
son activité. Il peut étre dans un état de subordination,
mais moins important que dans un travail subordonné.
Il peut aussi cesser librement sa collaboration sans
risque d’étre juridiquement contraint par 'association.

Le contrat de travail étant un contrat conclu a titre
onéreux, I'absence de rétribution exclut théoriquement
la qualification de contrat de travail.

Cela n’a pas empéché les juges de requalifier la
relation de travail liant un avocat et sa secrétaire non
rémunérée, car cette derniére se trouvait dans une forte
dépendance économique: elle vivait du minimum légal
dans l'attente d'une embauche promise par 'avocat (*%).

L’existence d’'une rétribution trop modeste peut
également exclure la qualification du contrat de travail
mais pas toujours. Une petite rétribution ou l'octroi
d’avantages peuvent amener le juge a effectuer une
requalification.

(16) Cass. civ. 1, 24 avril 2013, n° 11-19091.

(17) Cass. soc. 25 juin 2013, n° 12-13968. Election

de Mister France. Pour d’autres exemples de contrats
de jeu requalifiés en contrats de travail, voir Cass.
soc. 4 févr. 2015, n° 13-25621, Pékin Express; Cass. soc.
25 juin 2013, n° 12-17660.

(18) Cass. soc. 26 mai 2010, n° 05-44939.
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EXEMPLES.

» Des avantages en nature, de nourriture et de logement, accordés a une
assistante sanitaire accompagnant un groupe scolaire lors d’un stage en
montagne, sont suffisants pour entrainer la qualification de contrat de
travail (*9).

» La participation a un jury pour I’attribution d’un brevet d’aptitude,
rétribuée a hauteur de 34,36 euros bruts, est une prestation de travail
effectuée dans un état de subordination (%°).

b) Précisions

1. Activités bénévoles dans un cadre associatif

Concernant le travail au sein d’associations, doit
étre qualifié de salaire et donc entraine la qualifica-
tion de contrat de travail, une contrepartie méme trés
faible, méme en nature, qui ne serait pas un rembour-
sement de frais.

En effet, la Cour de cassation considére comme
bénévoles les membres adhérents, accomplissant
sous l'autorité du président de ’association un tra-
vail destiné a la réalisation de 'objet social en ne per-
cevant, le cas échéant, que le strict remboursement
des frais exposés par eux.

En revanche, s’ils pergoivent une somme forfaitaire
dépassant les frais réellement engagés, la relation doit
étre requalifiée en contrat de travail (*!).

L’Urssaf peut réintégrer dans I'assiette des coti-
sations les indemnités et avantages versés par une
association a des volontaires, encadrés par un ani-
mateur salarié et travaillant sur des chantiers de
rénovation (*2).

2. Le volontariat organisé par la loi

La loi a créé, avec le service civique, un statut
spécial (**). Bien qu’il s’agisse d’'un contrat rémunéré et
subordonné, «le contrat de service civique ne reléve pas
du Code du travail» (*%).

Le bénéficiaire du contrat percgoit une indemnité
mensuelle dont le montant est encadré par un décret,
ainsi qu’'un certain nombre d’avantages, lesquels
devraient normalement 'exclure du bénévolat.

Mais le concours a une mission d'intérét général,
le fait que le service civique donne aux 16-25 ans une
expérience de plusieurs mois dans un milieu profession-
nel et qu’il soit réalisé auprés d’'une personne morale
sans but lucratif, expliquent (a défaut de le justifier)
I'absence du statut de salariat. Au final, il s’agit toute-
fois d’'un travail a moindre cott.

(19) Cass. soc. 17 avril 1985, n° 83-15445.
(20) Cass. civ 2, 11 mars 2010, n° 09-11560.
(21) Cass. soc. 29 janv. 2002, n° 99-42697.

(22) Cass. civ. 2, 20 sept. 2005, n° 03-30592.

(23) Loi n°2010-241 du 10 mars 2010.

Elle succéde a d’autres lois, dont celle n° 2006-586
du 23 mai 2006 créant le contrat de volontariat
associatif, aujourd’hui abrogée.

(24) Art. 8 de la loi.
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C — Le lien de subordination

Plus encore que la rémunération ou la tache accom-
plie, c’est le comportement des parties lors de I'exécution
du contrat qui révéle réellement le contrat de travail.

Analysés au travers de cette idée, les critéres de
rémunération et de prestation de travail prennent une
autre signification. En effet, c’est bien le pouvoir qu’a
Temployeur au jour le jour sur la détermination et la
rémunération du travail qui fait toute la particula-
rité du contrat de travail. Inversement, le fait que le
travailleur intervienne dans la fixation du montant de
sa prestation est un indice de son indépendance.

Comme nous I'avons vu ci-dessus, une activité peut
étre considérée comme du travail dés lors qu’elle est
effectuée dans un état de subordination. Et 'absence de
salaire ne suffit pas toujours a fixer la frontiére entre
travail et bénévolat. C’est donc réellement la subordi-
nation qui est essentielle.

a) Notion de subordination

La subordination est I'expression du pouvoir de
direction de I'employeur. Ala différence d’un travailleur
indépendant qui offre un service ou un produit fini qu’il
exécute ou réalise en autonomie, le salarié est tenu de
se soumettre aux ordres de son employeur et d’exécuter
son travail en fonction des directives de son employeur.

La définition du lien de subordination provient de
Parrét Société Générale (*). Selon la Cour de cassation,
le lien de subordination est «caractérisé par l'exécution
d’un travail sous lautorité d’un employeur qui a le pou-
voir de donner des ordres et des directives, d'en contréler
l'exécution et de sanctionner les manquements de son
subordonnén.

Ce lien se manifeste donc a travers:

» le pouvoir de donner des directives et des ordres;
» le controle de I'exécution du travail;
» le pouvoir de sanction.

Selon certains juristes, il serait plus exact de parler
d’état de subordination. Le lien juridique de subordina-
tion résulte du contrat de travail. L’employeur détient
un pouvoir juridique sur le salarié, et ce pouvoir trouve
sa source dans le contrat de travail.

En revanche, pour parvenir a la qualification de
contrat de travail, il faut trouver une subordination de
fait, c’est-a-dire rechercher si la subordination existe
dans les faits.

(25) Cass. soc. 13 nov. 1996, n° 94-13187.

Cet arrét est rendu sur le fondement de dispositions
du Code du travail et du Code de la Sécurité sociale.
C’est donc a la fois sur le terrain de la qualification
du contrat de travail et celui du régime général que le
lien de subordination est défini. Sur le sujet, voir
«Qu’est-ce qu’'un salarié?», L. de la Pradelle,

RPDS n°623, mars 1997 p. 79 et suiv. L’arrét rappelle
aussi que la rémunération au sens du droit de la
Sécurité sociale est constituée de toutes les sommes
versées aux travailleurs en contrepartie ou a 'occasion
d’un travail accompli dans un lien de subordination.
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C’est donc la nature qu’entretiennent les parties
entre elle, plus que tout autre élément, qui confere au
contrat de travail sa particularité .

Ainsi par exemple, sont considérés comme salariés
les démarcheurs prospecteurs en panneaux d’affichage
qui, bien que qualifiés de courtiers et jouissant d'une
certaine liberté dans l'organisation de leur travail, doi-
vent se conformer aux directives géographiques impo-
sées par I'employeur et se soumettre au controle d'un
inspecteur (%6).

En revanche, un transporteur de béton qui décide
de ses congés, fait le choix de ne pas étre géolocalisable,
n’a pas changé de camion contrairement a la demande
qui lui a été faite, ne regoit pas d’ordres et garde la mai-
trise des opérations de conduite, n’est pas dans un état
de subordination (*%).

La définition de I'arrét Société Générale constitue
une ligne directrice, déclinée depuis par la Cour de
cassation dans nombre de décisions. Ces derniéres mon-
trent néanmoins que les juges statuent au cas par cas.

1. Intégration a un service organisé

La subordination ne s’analyse pas de fagon rigide
et unitaire, elle n’est pas la méme pour un ouvrier que
pour un professeur, lequel peut avoir une certaine indé-
pendance dans le contenu de ses cours, leur prépara-
tion, les choix pédagogiques. Face a une subordination
classique centrée sur I'idée de soumission a autrui, les
juges ont créé la notion de participation a un service
organisé, afin d’adapter la jurisprudence a I’évolution du
travail. Dans ce cas, la subordination ne découle plus de
Tobligation pour le salarié de se soumettre aux ordres
de I'employeur, mais du fait de 'intégration de son acti-
vité a un service organisé par autrui, qui implique de se
soumettre a un certain nombre de contraintes.

L’arrét Société Générale a rappelé que I'intégration
a un service organisé peut étre un indice de subordi-
nation a la condition que 'employeur fixe de maniére
unilatérale les conditions d’exécution du travail.

Si 'on prend 'exemple d’'une plateforme numé-
rique, il y a bien organisation d’un service. Les juges
ont montré dans deux affaires récentes que les condi-
tions d’exécution de la prestation étaient définies par
les sociétés gérant la plateforme.

2. La dépendance économique

En matiere de qualification du contrat de travail, la
notion de dépendance économique a été un temps en
concurrence avec la subordination juridique, a qui les
juges ont rapidement donné la primauté (*¥). Toutefois
la dépendance économique n’est pas absente des

(26) Cass. soc. 14 mars 1996, n° 94-12373.

(27) Cass. soc. 9 nov. 2010, n° 08-45342.

(28) Cass. civ. 6 juill. 1931, Bardou. «La condition
juridique d’un travailleur a ’égard de la personne
pour laquelle il travaille ne saurait étre déterminée
par la faiblesse ou la dépendance économique dudit
travailleur...».



décisions de la Cour de cassation. Dépendance écono-
mique et subordination juridique, 'une comme l'autre,
traduisent un déséquilibre de la relation de travail, le
travailleur se trouvant dans une plus grande précarité
que I'employeur.

La notion de dépendance économique peut se
comprendre de deux fagons. Cest:
» le fait de dépendre d’autrui pour ses moyens de
subsistance (le salaire que le travailleur tire de son
travail lui est nécessaire pour vivre);
» le fait de dépendre des moyens ou des outils de
travail appartenant a autrui pour pouvoir exercer son
activité.

Selon un auteur (*), subordination et dépendance
économique sont complémentaires quand il s’agit de
délimiter la sphere de I'application du droit du travail.
L’une peut compenser l'autre.

EXEMPLES.

» Une subordination limitée mais une forte dépendance économique:
c’est le cas du chauffeur livreur dont la subordination se limite au respect
d’horaires fixes et précis, mais dont le temps consacré a son donneur
d’ordre I’'empéche de travailler pour d’autres clients et qui est tributaire
des tarifs imposés par la société (*°).

» Une faible dépendance économique mais une subordination impor-
tante: c’est la situation dans laquelle se trouve une employée de maison
ayant une multitude d’employeurs et donc une dépendance économique
relative vis-a-vis de chacun d’eux, ou encore les candidats de I'lle de la
tentation, dont la participation au jeu est ponctuelle et la rétribution n’a
pas de caractére alimentaire. La subordination est importante dans les
deux cas.

En outre, seule une totale indépendance écono-
mique exclut toute qualification de contrat de travail
méme en cas de subordination pleinement caractérisée.
Inversement, seule une absence totale de subordina-
tion exclut la qualification de contrat de travail méme
en situation de dépendance économique. Des sous-
traitants exclusifs gérant d’'importants chiffres d’af-
faires, des concessionnaires de grandes marques etc. ne
peuvent pas se voir attribuer le statut de salariés en
dépit d’'une certaine subordination (*!).

b) Les indices de subordination

Tous les indices de la subordination ou la dépen-
dance ne doivent pas étre réunis nécessairement. Mais
ne présenter qu'un indice de subordination s’avere
insuffisant (*2).

Lorsque la subordination n’est pas directement
prouvée, les juges utilisent la technique du faisceau

(29) E. Dockes, art. précité.
(30) Cass. soc. 12 janv. 2011, n° 09-66982.

(31) Cass. soc. 18 févr. 2009, n° 07-42225.

(32) Cass. soc. 20 oct. 2015, n° 14-16178: le seul fait
qu’un chauffeur utilise la voiture de son donneur
d’ordre pour travailler ne le fait pas accéder a

la qualité de salarié si, par ailleurs, il reste libre
d’effectuer les courses proposées, peut travailler pour
un autre donneur d’ordre, fixe ses tarifs etc.
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d’indices, c’est-a-dire qu’ils collectent divers indices
permettant de mettre en évidence un état de
subordination.

Les juges se focalisent sur les indices de subordina-
tion, primauté étant donnée donc aux indices du pouvoir
unilatéral. Mais dans certains arréts récents (*%), les
juges s’attachent aussi bien a 'absence d’'indépendance
qu’a la subordination.

1. Lexercice d’une autorité

Le fait que le travailleur se voie donner des ordres,
des directives, démontre que son activité est dirigée.
L’exercice d’'une autorité se manifeste également dans
le controle de 'exécution de I'activité et le pouvoir de
sanctionner les manquements du travailleur. Il s’agit
des criteres dégagés par l'arrét Société Générale.

L’exercice d’'une autorité suppose la détermination
unilatérale des conditions de travail par le chef d’entre-
prise et, de la part de la personne sur laquelle I'autorité
s’exerce, une obéissance.

EXEMPLE. Les juges ont récemment montré que le travail organisé par la
plateforme Uber répond aux trois conditions de la subordination. La plate-
forme donne des directives aux chauffeurs: respecter les instructions du
GPS, attendre le client au moins 10 minutes, adopter un certain compor-
tement (ne pas parler religion, politique ou vie privée, en cas d’incident
avec un passager contacter la plateforme), avoir une voiture aux normes
et bien entretenue etc.

Elle exerce un contrdle sur le taux d’annulation (qui ne doit pas dépasser
un certain niveau, variable d’une ville a I'autre), sur le taux d’acceptation
des courses (avec réception d’un message si le chauffeur n’a pas répondu
a trois sollicitations) et met en place une géolocalisation qui, notamment,
permet une analyse de I'activité du chauffeur. Enfin la plateforme prévoit
un systéme de sanctions (risque de perdre I'accés a son compte en cas
de mauvais taux d’annulation ou de mauvais comportement, sanctions
financiéres) peu importe que les faits reprochés soient constitués et que
la sanction soit proportionnée a leur commission (**).

Le fait de déterminer le contenu ou la méthode
d’une prestation (contenu pédagogique ou choix métho-
dologique pour les enseignants, choix de sujets pour
les journalistes) et le libre choix de ses horaires et de
son temps de travail font apparaitre une absence de
subordination.

2. Lintégration dans un service organisé

Comme déja évoqué, I'intégration ou la participa-
tion & un service organisé est un indice qui ne suffit pas
a lui seul a établir un lien de subordination. Le pouvoir
s’exerce ici a travers la détermination des conditions
d’exécution du travail.

L’intégration a un service organisé permet d’inclure
dans le salariat des personnes disposant d’'une indé-
pendance technique mais travaillant néanmoins
sous contrainte. Les éléments de l'intégration sont
par exemple 'utilisation des locaux et du matériel de
Pentreprise, la soumission au réglement intérieur, a

(33) Cass. 2 civ. 7 juill. 2016, n°15-16110, Forma Cab;
Appel Paris 10 janv. 2019, n°’RG 18/08357, Uber.

(34) Appel Paris 10 janv. 2019, n°’RG 18/08357, Uber.
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des horaires etc. Par exemple des médecins, bien que
tres autonomes dans l'exercice de leur métier, qui
travaillent au sein d’une clinique et sont soumis de sur-
croit a des horaires et des prestations obligatoires, sont
intégrés dans un service médical organisé par les diri-
geants de la clinique et se trouvent dans un certain état
de subordination (*%).

Ce n’est pas le cas de conférenciers extérieurs,
travaillant certes au sein d’'un service intégré, mais
qui définissent en accord avec 'entreprise le théme de
leur intervention et leur rémunération, et qui ne sont
soumis a aucun ordre, aucune directive ni 4 aucun
contréle dans 'exécution de leur prestation (*).

3. Absence d’indépendance

Comme on I'a dit, les juges ont fait passer le lien de
subordination devant la dépendance économique, mais
I'idée de dépendance demeure présente dans les déci-
sions de justice. Parfois les juges commencent a recher-
cher si la prétendue indépendance du travailleur repose
sur des faits réels, avant de mettre en évidence un lien

Les différents éléments examinés par les juges sont
les suivants:
» La création de l'activité, de l'entreprise. L'indé-
pendance, ou I'exercice libéral de son activité suppose
d’étre a l'origine de sa création et d’en avoir la mai-
trise. La Cour de justice de 'Union européenne (*)
estime que Uber est une entreprise qui ne se contente
pas de faire de l'intermédiation mais qui a créé et
organise une offre de transport. L’activité des chauf-
feurs n’existe pas indépendamment de la plateforme.
Dans le méme ordre d’idée, la cour d’appel de Paris
souligne qu'un chauffeur Uber est contraint de deve-
nir «partenaire» et ne peut exercer son activité sans
la plateforme.
» La possibilité d’avoir une clientele propre. Un avo-
cat collaborateur, bénéficiant d'une grande marge
d’autonomie et qui a eu la possibilité de fidéliser un cer-
tain nombre de clients avec lesquels il a noué contact
au cours de sa collaboration au sein du cabinet, a pu
développer une clientele personnelle (*%). Par contre, la
relation entre une société et le chauffeur VT'C «autoen-

de subordination.

(35) Cass. soc. 7 déc. 1983, n° 81-41626.

(36) Cass. soc. 13 nov. 1996, n°® 94-13187, Sté Générale.

trepreneur» qui n’a pas le droit de se créer, via des

(37) CJIUE 20 déc. 2017, n°C-434/15.
(38) Cass. soc. 9 oct. 2013, n° 12-23718.

=» Plateformes numeériques et requalification: ’exemple de Take Eat Easy

Premiére décision de la Cour de cassation a reconnaitre un lien de
subordination entre une société de livraison de repas et un coursier a
vélo, I'arrét Take Eat Easy a fait grand bruit et contribue a déstabiliser
le modéle économique des plateformes numériques (').

Take Eat Easy met en relation des clients souhaitant se faire livrer des
repas et des restaurateurs partenaires. La livraison est assurée par
un coursier connecté a la plateforme, travaillant en tant qu’autoentre-
preneur et lié par un contrat de prestation. En 2016, un livreur saisit
les prud’hommes d’'une demande de requalification de la prestation
en contrat de travail. Le conseil de prud’hommes puis la cour d’appel
se déclarent incompétents. Courant 2016, la liquidation judiciaire de
la société est prononcée et le paiement des courses effectuées par le
livreur n’est pas inscrit au passif de la liquidation.

Une liberté totale ?

Pour la cour d’appel, le demandeur n’est pas lié par un contrat de tra-
vail. Un systeme de bonus et un systéme de pénalités précis, pouvant
aboutir a la désactivation du compte du livreur, peuvent évoquer
un pouvoir de sanction mais ne sont pas suffisants. En effet, ils ne
remettent pas en cause la liberté totale du livreur de travailler ou non,
de choisir son emploi du temps sans étre soumis a une quelconque
durée du travail, en somme de fixer a sa guise ses périodes d’inacti-
vité et de congés.

La motivation de la Cour de cassation
La Cour de cassation reconnait au contraire I'existence d’un lien
de subordination. Elle reprend le principe de Iindisponibilité de la
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qualification du contrat de travail, ainsi que la définition traditionnelle
de la subordination (pouvoir de direction, de contrdle et de sanction).
Selon elle, «/’application était dotée d'un systéme de géolocalisation
permettant le suivi en temps réel par la société de la position du cour-
sier et la comptabilisation du nombre total de kilométres parcourus
par celui-ci» et «la société Take Eat Easy disposait d'un pouvoir de
sanction a I'égard du coursier». |l y avait donc bien «un pouvoir de
direction et de contrdle de I'exécution de la prestation caractérisant un
lien de subordination ».

Quelles suites a cette jurisprudence ?

Dans le cas des plateformes numériques, la dépendance du travailleur
est forte: la clientéle ne lui appartient pas et c’est la plateforme (en
fait ses algorithmes) qui organise et répartit le travail. Le chauffeur ou
le livreur est soumis a d’importantes contraintes: cahier des charges,
évaluation. .. Mais I'exclusivité ne lui est pas forcément demandée et
il reste libre de son emploi du temps.

Cette liberté ainsi que le fait de ne pas avoir de chef au quotidien,
sont parfois revendiqués par les travailleurs des plateformes. Mais
I'attendu de I'arrét Take Eat Easy, qui se contente de deux éléments
— la géolocalisation avec tout ce qu’elle permet, et le pouvoir de
sanction — pour établir un état de subordination, est susceptible de
faire naitre nombre d’actions en requalification, sauf intervention
du législateur.

(1) Cass. soc. 28 nov. 2018, n° 17-20079; voir E. Dockes, «Le salariat des
plateformes », Dr. Quv. janv. 2019 p. 8.



maraudes, une clientéle autre que celle de la société
et qui ne peut travailler pour une société concurrente,
ne reléve pas de la libre entreprise (*). Le chauffeur
Uber, a qui il est interdit de contacter les clients apres
le trajet et dont il ne peut garder aucune information
personnelle, n’a pas non plus de clientele propre.

» Le fait d’avoir un unique client ou donneur d’ordre.
Des livreurs sous-traitants, utilisant des véhicules
peints aux couleurs de la société, qui ont contractuel-
lement renoncé a apposer sur les véhicules toute autre
publicité et travaillent exclusivement pour un donneur
d’ordre en suivant ses consignes et directives doivent
obtenir la requalification de leur contrat (*°).

» Le fait d’étre 1ié par une clause de non-concurrence
ou non. Par exemple, une clause de non-concurrence
liant les enseignants sous statut d’autoentrepreneurs
pendant un an apres la résiliation du contrat de
prestation et leur interdisant de chercher des clients
parmi ceux qui étaient présentés par 'entreprise, rend
trés difficile toute installation libérale sans I'intermé-
diaire de la société (*1).

» La capacité a fixer le prix de la prestation. Dans le
cas d’Uber, le chauffeur ne participe a aucun moment
a la détermination du prix d’'une course, puisque
les tarifs sont contractuellement fixés par la plate-
forme, qui s’autorise des ajustements notamment si le
chauffeur choisit un itinéraire «inefficace».

» Le lieu d’exécution de l'activité. Le lieu d’exécution
traduit a la fois la dépendance dun travailleur au
regard des moyens de I'exécution de ses taches et le
pouvoir de direction qui s’exerce sur lui.

» Le fait que le donneur d’ordre ait un mandat pour
la gestion administrative de 'activité de I'autoentre-
preneur. Cest le cas de l'entreprise Forma cab, qui
s’occupait des formalités administratives des ensei-
gnants autoentrepreneurs: émission des factures,
exécution des déclarations trimestrielles du chiffre
d’affaires et paiement des charges sociales et fiscales.

3 Travailleurs salariés
ou indépendants
par détermination de la loi

Parallelement au role que s’est assigné le juge quant
a la détermination de ce qu’est ou n’est pas un salarié,
le législateur a réglé certaines situations qui pouvaient
préter a confusion.

Son intervention a consisté, pendant une certaine
période, a élargir la notion de salariat a des catégories
de travailleurs qu’il lui paraissait légitime de protéger.

(39) CPH Paris, 20 déc. 2016, n° 14/16839, RPDS 2017,
somm. n°011.

(40) Cass. soc. 15 mars 2006, n° 04-47379.
(41) Cass. 2 civ., 7 juill. 2016, n° 15-16110, Forma Cab.
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A Topposé de cette démarche, une série de lois a visé a
restreindre I'application du droit du travail.

L’extension ou le rétrécissement de la sphére du
salariat par le législateur reléve de choix politiques,
d’une vision de la société. En témoigne par exemple
le droit des personnes détenues travaillant en milieu
carcéral (voir encadré p. 226).

A — Salariés par détermination de la loi

Tout en ayant une approche souple de la définition
du salarié, la jurisprudence de la Cour de cassation se
focalise sur le critére de la subordination. On I'a vu, la
dépendance économique du travailleur, qui se tient a la
mereci de celui qui lui fournit un travail pour vivre, est
une condition qui ne peut pas justifier a elle seule I'ap-
plication des regles du droit du travail et de la Sécurité
sociale.

C’est pourquoi le livre VII du Code du travail va plus
loin en rattachant au statut de salarié, sans qu’il soit
nécessaire de démontrer I'existence d'un lien de subor-
dination, les membres de certaines professions. La loi
octroie le statut de salarié a ces derniers car la situation
de dépendance économique dans laquelle ils sont placés
justifie I'organisation d’'une protection particuliere.

a) Salariés concernés
La loi procede de deux fagons différentes.

1. Elle établit une présomption de salariat a ’égard de certains
travailleurs

Dés lors que I'activité est exercée dans les conditions
énumérées par la loi, les parties sont présumées étre
liées par un contrat de travail.

Sont notamment concernés:
» les voyageurs représentants ou placiers (VRP) (art.
L. 7313-1 du Code du travail). Une convention conclue
avec un VRP est, malgré toute stipulation expresse du
contrat ou en son silence, un contrat de travail. Mais
en 'absence de contrat de travail écrit, toute personne
exercant une activité de représentation est présumée
étre un VRP.
» les journalistes, travaillant pour une entreprise de
presse ou une agence de presse, quels que soient le
mode et le montant de la rémunération ou la quali-
fication donnée a la convention par les parties (art.
L. 7112-1 du Code du travail). La présomption de
salariat peut étre renversée (*%);
» les artistes de spectacle (art. L. 7121-3 du Code du
travail);
» les mannequins (art. L. 7123-3 du Code du travail).

(42) Cass. soc. 14 janv. 2004, n° 01-46555. En P’espece,
les articles du journaliste portaient sur des sujets
de son choix, qu’il traitait a son initiative.

Les sociétés de presse clientes ne lui adressaient
aucune instruction, orientation ou directive.

Peu importe la facon dont il était rémunéré,

la présomption de salariat était détruite.
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2. Elle impose purement et simplement I'application du droit
du travail

Certaines conditions doivent étre réunies. Sont
notamment concernés:
» les travailleurs a domicile (art. L. 7412-1 du Code
du travail);
» les concierges, employés d'immeuble (art. L. 7211-1
du Code du travail);
» les assistants maternels (art. L. 423-2 du Code de
T’Action sociale et des familles);
» les gérants de fonds de commerce (gérant succur-
saliste: art. L. 7321-2,2°du Code du travail).

Pour certains toutefois, 'application imposée du
Code du travail est partielle.

b) Application partielle du Code du travail

Certains travailleurs ont hérité d'un régime légal
hybride, entre le travailleur sans filet et le salarié a
part entiere: le Code du travail ne leur réserve quune
partie des droits du travail.

1. Les salariés a domicile

Les employés de maison sont liés a leur employeur
par un contrat de travail. Mais l'article L. 7221-2 du
Code du travail énumere les «seules» dispositions qui
leur sont applicables: protection contre les harcéle-
ments moral et sexuel, jour chomé le 1" mai, droits a
congés payés et a congés pour événements familiaux,
surveillance médicale.

Toutefois, malgré 'emploi du mot «seules», la liste
n’est pas limitative, et une aide a domicile doit perce-
voir par exemple les indemnités légales de licencie-
ment (*%). La législation relative au travail dissimulé
et le versement d’'une indemnité de licenciement spé-
ciale aux salariés accidentés du travail doivent étre
appliqués (*4).

Le Smic est également applicable aux employés
a domicile comme aux concierges d'immeuble, qu’ils
solent ou non logés et/ou nourris (+).

En revanche, ils ne bénéficient ni de la procédure
de licenciement (notamment du droit a étre accompa-
gné lors d’'un entretien préalable), ni de la législation
relative aux licenciements économiques ou a la durée
du travail.

2. Les assistants maternels employés par des personnes
de droit privé

Ces travailleurs sont embauchés avec un contrat
de travail a la clef, mais le Code de ’Action sociale
et des familles dont ils relévent énumeére de maniére
limitative les dispositions du Code du travail qui leur
sont applicables: protection contre le harcelement,

(43) Cass. soc. 29 juin 2011, n° 10-11525.

(44) Cass. soc. 20 nov. 2013, n° 12-20463 et Cass. soc.
10 juill. 2013, n° 12-21380.

(45) Cass. soc. 31 mars 1982, n° 80-40019.
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égalité salariale, congés maternité/paternité, 1 mai
férié, durée des congés, jours pour événement familial
ete. (*9). Ils ont droit a des indemnités de rupture en cas
de licenciement mais celui-ci n’obéit pas aux reégles de
procédure instaurées par le Code du travail. Ils ne sont
pas soumis aux regles relatives a la durée du travail ou
au respect du Smic.

3. Les gérants de succursales

Ce sont des travailleurs indépendants a qui sont
accordés certains droits salariaux. Il s’agit des gérants
non-salariés des succursales de commerce de détail ali-
mentaire (‘") ou des gérants succursalistes de I'article
L. 7321-2, 2°du Code du travail. Ces derniers agissent
en employeur puisqu’ils ont, par exemple, la faculté
d’embaucher des salariés et de se faire remplacer a
leurs propres frais. Mais ils bénéficient d'une applica-
tion partielle du Code du travail s’ils remplissent trois
conditions: étre dans une dépendance économique — du
fait d’un lien exclusif ou quasi exclusif avec un fournis-
seur —, avoir un établissement dont les conditions d’hy-
giéne et de sécurité ont été agréées par le fournisseur et
appliquer les prix que ce dernier lui impose.

B — «Indépendants »
par détermination de la loi

Plusieurs lois ont permis de transformer les salariés
en petits entrepreneurs, ce qui, tout compte fait, a donné
a certaines entreprises une possibilité légale de contour-
ner les contraintes du salariat. A la place de la liberté
que semble donner le statut de travailleur indépendant,
une partie des autoentrepreneurs fait face a une plus
grande précarité sans avoir de réelle autonomie. Malgré
la présomption de non-salariat ou de travail indépendant,
il est toujours possible de requalifier la relation de travail.

a) Présomption de non-salariat

La loi Madelin (*8) a instauré a son article 49 une
présomption de non-salariat pour les travailleurs
inscrits au registre du commerce ou des métiers.
L’article en question a été abrogé en 2000, mais la pré-
somption de non-salariat a été rétablie par la loi n° 2003-
721 du 1°" aolt 2003 et renforcée par la loi n°2008-776
du 4 aoGt 2008 sur la modernisation de I’économie,
laquelle a créé le statut d’auto-entrepreneur.

L’objectif était de mettre un frein a une jurispru-
dence trop souple et de développer 'entreprise indivi-
duelle. Cette disposition visait a inciter les personnes a

(46) Art. L. 423-2 du Code de I’Action sociale
et des familles.

(47) Art. L. 7322-1 et suiv. du C. trav.

(48) Loi n° 94-126 du 11 févr. 1994 relative a
Pinitiative et entreprise individuelle. Derriére des
objectifs de promotion et d’aide a I’entreprise, cette loi
s’est rendue complice de la propension des employeurs
a contourner le statut protecteur de salariat.

L. de la Pradelle, art. précité en note 25.



créer leur propre emploi dans un contexte de chomage
structurel (*°). L’exclusion du droit du travail repose
sur le fait que, théoriquement du moins, 'auto-entre-
preneur détermine ses propres conditions de travail.
Mais en pratique, les autoentrepreneurs sont parfois
dans une dépendance aussi bien économique que juri-
dique a I'égard d’'un donneur d’ordre souvent unique. Et
souvent, il n’y a pas beaucoup de différences entre les
prestations fournies sous les différents statuts.

L’externalisation peut ainsi dissimuler un faux sala-
riat. Dans certaines décisions, les juges font le constat
que le travail d’'un «indépendant» est effectué dans les
mémes conditions que lorsqu’il était salarié. Cette situa-
tion dans laquelle I'entreprise a manifestement externa-
lisé une partie de son activité, les conduit a la requalifi-
cation de la relation de travail (*°).

EXEMPLES. Le maintien du lien de subordination est évident dans le cas
ou des formateurs recrutés sous le statut d’auto entrepreneurs n’ont rien
changé a leur prestation de travail, lequel travail est effectué dans des
conditions d’exercice identiques a celles qu’ils avaient en tant que sala-
riés (°'). Méme constat a I'égard d’un chauffeur de poids lourds passé
d’un contrat de travail a «un contrat d’association en participation» (*?).

Selon les regles aujourd’hui applicables, sont pré-
sumés ne pas étre liés a leur donneur d’ordre par un
contrat de travail, pour I'exécution de 'activité donnant
lieu 4 immatriculation ou inscription:

» les personnes physiques immatriculées au
registre du commerce et des sociétés, au répertoire
des métiers, au registre des agents commerciaux ou
aupres des unions de recouvrement des cotisations
de sécurité sociale et d’allocations familiales pour le
recouvrement des cotisations d’allocations familiales;
» les personnes physiques inscrites au registre des
entreprises de transport routier de personnes, qui
exercent une activité de transport scolaire ou de
transport a la demande;

» les dirigeants des personnes morales immatricu-
lées au registre du commerce et des sociétés et leurs
salariés (%%).

(49) La loi a pu inciter a la pratique de ’essaimage,
c’est-a-dire Popération consistant pour les entreprises
a susciter la création de microentreprises pour sous-
traiter une partie de leur activité et échapper aux
contraintes inhérentes a ’emploi salarié.

La présomption de non-salariat permettait alors

de limiter les possibilités de requalification en contrat
de travail et de sécuriser les entreprises.

M. Véricel, « Le rétablissement de la présomption

de non-salariat», Dr. Soc. 2004, p. 297.

(50) L’externalisation n’est pas en soi une cause

de requalification. Le juge procéde a ’examen
minutieux des conditions de la pseudo-indépendance
des travailleurs. T. Pasquier, « Sens et limites

de la qualification de contrat de travail.

De Parrét Forma cab aux travailleurs ubérisés».
RDT 2017, p. 95.

(51) Cass. civ. 2. 7 juill. 2016, n°15-16-110, Forma Cab.
(52) Cass. soc. 17 avril 1991, n° 88-40121.
(563) Art. L. 8221-6, I du C. trav.

DOSSIER

1. Nature de la présomption

La présomption de non-salariat est une présomp-
tion simple, c’est-a-dire qu’elle peut étre renversée.
L’existence d’'un contrat de travail est établie si les
personnes «fournissent directement, ou par une personne
interposée, des prestations a un donneur d’ordre dans
des conditions qui les placent dans un lien de subordi-
nation juridique permanente a l'égard de celui-ci» (*%).

La loi ne fait donc pas obstacle a toute possibilité de
requalification. Elle habilite les personnes saisissant la
justice et les juges a détruire la présomption.

Toutefois la présomption ne peut pas étre anéantie
a n'importe quelle condition. Le travailleur doit prouver
qu’il se trouve sous «la subordination juridique perma-
nente» du donneur d’ordre.

Faut-il voir dans le terme «permanente» une condi-
tion supplémentaire a la reconnaissance d’un contrat
de travail ? La précision semble d’un intérét faible. La
mention du caractére permanent n’a pas pour effet de
faire obstacle a la requalification de relations de travail
discontinues (vacation, journalistes pigistes...) ou de
courtes durées (CDD, intérim) mais de bien veiller a
ce que les éléments caractérisant la subordination juri-
dique soient présents pendant toute la durée de 'exécu-
tion du travail (*°).

2. Conditions et portée de la présomption

La présomption ne s’applique qu’a condition que,
d’une part, le salarié ait procédé a son immatriculation
a I'un des organismes susvisés (les activités relevant
du régime agricole ne sont pas concernées par cette
présomption) et d’autre part qu’ils exercent effecti-
vement l'activité déclarée.

Si le travailleur exerce simultanément plusieurs
activités, seule celle qui a donné lieu a immatriculation
sera présumeée étre exercée a titre indépendant. Le fait
de modifier I'activité ayant fait I'objet d’'une immatricu-
lation, notamment en élargissant ladite activité, peut
placer le travailleur en dehors du jeu de la présomption.
Sauf a considérer que I'élargissement est un accessoire
de lactivité déclarée.

Une présomption a pour effet d'imposer au juge de
tenir certains faits pour établis. Ici, le jeu de la pré-
somption repose sur l'idée qu’en procédant a son imma-
triculation le travailleur manifeste sa volonté pleine et
entiére, son choix donc, d’exercer son activité en dehors
d’un rapport de subordination.

Mais il est clair qu’a chaque fois qu'un prétendu
donneur d’ordre conditionne 'emploi 4 une immatricu-
lation préalable, la volonté du salarié se limite potentiel-
lement au seul désir de travailler et la réalité du choix

(54) Art. L. 8221-6, II du C. trav.

(55) Voir cir. min. du 4 mai 1995, relative

a Papplication des articles 35, 49 et 50 de la loi
n°94-126 du 11 févr. 1994. Cette notion floue ne vise
qu’a exclure de la qualification de contrat de travail
des collaborations marginales par rapport a Uactivité
habituelle de I’entreprise (M. Véricel, note préc.).
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du statut d'indépendant pose question. Dans ces condi-
tions, l'article L. 8221-6 favorise le chantage a I'emploi.

Quoi qu’il en soit, cette présomption reposant sur la
seule immatriculation du travailleur va a 'encontre de
la jurisprudence de la Cour de cassation qui refuse de
tenir compte de la volonté des parties et du nom donné
a leur convention pour exclure les dispositions d’ordre
public du contrat de travail et de la Sécurité sociale.

Autre remarque, s’il rejette la qualification de
contrat de travail, 'article L. 8221-6 n’a pas pour
effet de qualifier le contrat par lequel les deux par-
ties instaurent une relation de travail. Il pourra aussi
bien s’agir d'un contrat d’entreprise, de franchisage, de
mandat ou de société...

3. Risque de condamnation pénale

Pour travail dissimulé. La requalification en contrat
de travail des contrats liant donneurs d’ordre et auto
entrepreneurs peut valoir au donneur d’ordre une
condamnation pénale pour travail dissimulé.

Le délit est constitué lorsque le donneur d’ordre
s’est abstenu intentionnellement d’accomplir les obli-
gations incombant a 'employeur: déclaration préalable
d’embauche, délivrance d’un bulletin de paye ou
figurent toutes les heures travaillées, déclarations rela-
tives aux salaires ou aux cotisations sociales (°%).

Pour qu’il y ait délit, il faut donc que 'employeur ait
eu l'intention de frauder.

Si ce dernier est condamné pour travail dissimulé,
il est également tenu au paiement des cotisations et
contributions sociales a la charge des employeurs.

A par exemple été condamnée 'entreprise de télé pros-
pection ayant employé d’anciens salariés sous le statut
d’auto entrepreneurs en leur imposant néanmoins l'utili-
sation du listing clients a prospecter, 'application d'une
démarche commerciale prédéfinie, 'exclusivité etc. (°7).

Pour abus de vulnérabilité ou de I'état de dépen-
dance. Le délit d’obtention abusive, exercé sur une
personne vulnérable ou en situation de dépendance, de
services non rétribués ou insuffisamment rétribués, est
prévu a l'article 225-13 du Code pénal.

Sur ce fondement, un restaurateur a été condamné
a quatre mois de prison ferme et a une peine d’amende
pour avoir affecté des stagiaires, éléves en BTS d’hotelle-
rie, au poste de veilleur de nuit, sans les former et en leur
faisant exécuter entre 56 et 63 heures de travail hebdo-
madaire moyennant une rémunération misérable (°¢).

b) Dispositions relatives a certains travailleurs
indépendants

Article L. 8221-6-1 du Code du travail. Cet article dis-
pose que le travailleur qui définit ses conditions de travail

(56) Art. L. 8221-5 du C. trav.
(57) Cass. crim. 15 déc. 2015, n° 14-85638.
(58) Cass. crim. 3 déc. 2002, n° 02-81453.
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tout seul exclusivement ou par le biais du contrat qui le
lie a son donneur d’ordre est présumé indépendant.

Comment définir un travailleur «indépendant»?
Selon un auteur, étre indépendant c’est étre maitre de
sa capacité de profit et des conséquences qui en résultent
en termes de risques. La participation aux pertes et aux
risques exclut le salariat mais la maitrise de la capacité
du profit compte également. Ainsi, sans locaux, sans
clientéle propre, sans liberté d’entreprendre, pas de
capacité de profit, et donc pas d’'indépendance.

Les travailleurs qui n’ont pas la maitrise de leur
activité doivent étre prémunis contre le risque écono-
mique qu’elle comporte. Les faux autoentrepreneurs,
assumant une partie du risque économique mais
n’ayant aucune maitrise de leur activité, doivent obte-
nir une requalification.

Les autoentrepreneurs ont été positionnés par les
juges dans le champ d’application de la présomption de
non-salariat (**). Présomption qui peut étre renversée,
conformément a la loi.

Travailleurs indépendants utilisant les plateformes.
Le législateur a donné a cette catégorie de travailleurs
indépendants un cadre législatif modeste (*°). Méme s’il
est étoffé a I'avenir, il demeure réservé aux travailleurs
indépendants des plateformes. Comme I’a souligné la
Cour de cassation, le 1égislateur ne s’est pas prononcé sur
le statut juridique de ces travailleurs, qui ne bénéficient
pas de la présomption de non-salariat (*!). La requali-
fication de certains travailleurs ubérisés, faussement
indépendants, reste possible et emporte I'application de
Pensemble des dispositions du Code du travail.

Pour I'heure, la législation vise les travailleurs indé-
pendants utilisant pour I'exercice de leur activité pro-
fessionnelle une ou plusieurs plateformes de mise en
relation par voie électronique (%2).

Lorsque la plateforme exerce des prérogatives sur
la détermination des caractéristiques de la prestation
fournie ou du bien vendu et sur la fixation du prix, elle a
une responsabilité sociale envers ces travailleurs. Cette
responsabilité se traduit par:

» la prise en charge (limitée et sous conditions) de la
cotisation éventuellement souscrite par le travailleur
en matiére d’accident du travail ;

» la prise en charge de la contribution a la forma-
tion professionnelle normalement a la charge du
travailleur et des frais d’accompagnement a la VAE.

Par ailleurs, sans affirmer expressément qu’ils
ont un droit de greve, le Code du travail accorde a ces

(59) Cass. soc. 7 juill. 2016, préc.
(60) Loi n°2016-1088 du 8 aout 2016.

(61) Note explicative de I’arrét de la chambre sociale
du 28 nov. 2018 (Take Eat Easy).

(62) Art. L. 7341-1 du C. trav.
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travailleurs le droit d’organiser un refus concerté de
fournir leurs services en vue de défendre leurs revendi-
cations professionnelles. Ce «mouvement» ne pourra ni
entrainer de rupture de la relation de travail, ni enga-
ger la responsabilité contractuelle des travailleurs ni
enfin les exposer a des mesures pénalisant leur activité.

Ils bénéficient enfin du droit de constituer des
syndicats, d’y adhérer et de faire valoir leurs intéréts
collectifs (%3).

4 Requalification de la relation
en contrat de travail

C’est la rencontre de deux volontés qui est a 'origine
de la formation d’'une relation de travail. Si, au moment
ou une convention prend effet, le juge constate un écart
entre les conditions de travail pour lesquelles les par-
ties se sont engagées et celles existant réellement, il a le
pouvoir de requalifier ce contrat. Encore faut-il qu'une
juridiction soit saisie. Les demandes de requalification
sont parfois formulées suite a la rupture de la relation
de travail, mais elles peuvent étre faites au cours de la
relation de travail.

Le pouvoir de requalification des juges trouve sa
justification dans le caractére d’ordre public des droits
attachés au statut de salarié. Il est fondé techniquement
sur 'article 12 du Code civil. La requalification a néces-
sairement des effets sur les droits et obligations des
parties au contrat.

A — Les demandes en requalification

La demande de requalification peut émaner d’'un
salarié, qui demande que lui soient attribués les droits
liés a la rupture du contrat de travail par exemple
(indemnité de licenciement, prise en charge par 'AGS
de salaires non payés...) ou relatifs aux accidents du
travail. Elle peut étre le fait des Urssaf, dans le cadre
du recouvrement de cotisations sociales (entreprises
redressées) ou encore de I'inspection du travail.

Selon que le litige reléve d’une entorse au droit du
travail, a I'obligation de cotisations sociales ou encore
de la violation par I’employeur d’'une obligation péna-
lement sanctionnée, il sera porté devant le conseil de
prud’hommes (voir encadré ci-contre), le tribunal des
affaires de la Sécurité sociale ou bien le tribunal correc-
tionnel. Ces juridictions auront pour mission de déter-
miner la nature salariale de la relation qui s’est nouée
entre deux cocontractants.

a) Le réle du juge

Le role du juge est d’aller au-dela de ce que les
parties ont souhaité plus ou moins consciemment, pour
redonner au contrat sa véritable identité.

Selon I'article 12, alinéa 2 du Code de procédure civile,
le juge doit donner ou restituer leur exacte qualification

(63) Art. L. 7342-2 et suiv. du C. trav.

= Comment faire reconnaitre une relation
contractuelle ?

Pour faire reconnaitre sa qualité de salarié, I'intéressé doit avant tout
s’assurer que les conditions sont réunies (le lien de subordination, la
dépendance économique...). Elles constituent autant d’indices qui per-
mettront au juge de se prononcer.

Compétence du conseil de prud’hommes

Si toutes les conditions sont réunies, le conseil de prud’hommes (CPH)
est compétent. Pour autant, I'avocat de la partie adverse (celui d’une pla-
teforme par exemple) peut tenter, en tout début d’audience, de soulever
I'incompétence du CPH.

Il s’agit 1a d’une technique de défense permettant a la partie qui I'utilise
de gagner du temps. Si le CPH reconnait son incompétence, il devra dési-
gner la juridiction compétente (tribunal de commerce, par exemple). Mais
si le CPH n’est pas dupe, il peut passer outre I'intervention de I'avocat
et juger I'affaire. Si le CPH se déclare incompétent, le demandeur peut
également utiliser le contredit (procédure alternative a I'appel).

Comment saisir le CPH et lequel choisir?

Le salarié doit rédiger une requéte et la remettre ou I'adresser au greffe
du CPH. Cette requéte doit contenir un exposé sommaire des motifs de
la demande, les chefs de demande et un bordereau de communication
des pieces.

Le CPH compétent pour statuer sur le litige est celui ol est exécuté le
contrat de travail. Si le travail est exécuté en dehors de toute entreprise,
comme cela peut étre le cas avec les plateformes de travail, la requéte
doit étre portée devant le CPH du domicile du salarié. Mais il faut savoir
que ce dernier bénéficie d’un droit d’option: saisir soit le CPH du lieu ol
le contrat est signé, soit celui du lieu ou I'employeur est établi.

Se faire assister et/ou représenter

Compte tenu de la complexité des démarches a effectuer des la sai-
sine du CPH, le salarié a tout intérét a se faire représenter ou assister.
Il peut alors choisir un avocat, dont le métier est la défense en justice
des citoyens, ou un défenseur syndical. Ce dernier a pour mission de
défendre le salarié devant le CPH et devant la cour d’appel, a titre gra-
tuit. Il n’est pas un professionnel du droit mais est néanmoins proposé
comme défenseur par un syndicat en raison de son expérience des rela-
tions professionnelles et de ses connaissances en droit social. Le salarié
qui décide de confier son dossier a un défenseur syndical est invité, en
contrepartie, a se syndiquer.

aux faits et aux actes litigieux, sans s’arréter a la déno-
mination que les parties en auraient proposée. Il n’est
pas donc lié par la qualification juridique que les parties
donnent a leur convention. Il s’ensuit que le juge ne s’at-
tache pas aux apparences (la dénomination), mais exa-
mine les conditions réelles d’exercice de I'activité.

La réunion des éléments de fait et de preuve per-
mettant de déterminer 'existence ou 'absence d’'un
lien de subordination reléve du pouvoir des juges du
fond (juridictions des premier et second degrés), mais
la chambre sociale de la Cour de cassation exerce =
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EFFETS DE LA REQUALIFICATION D’UNE PRESTATION INDEPENDANTE EN CONTRAT DE TRAVAIL

Principaux éléments
du statut du salarié

Convention collective

Ancienneté

Prime d’ancienneté

Salaire

Heures
supplémentaires

Congés payés

Assujettissement

au régime général

Rupture du contrat

Liquidation judiciaire

Conséquences de la requalification

Application générale pour I'avenir et possibilité de se fonder
sur certaines dispositions pour le passé ou les événements
présents (montant de I'indemnité conventionnelle de
licenciement, salaire. . .).

Effet rétroactif de la requalification: le travailleur est réputé
avoir été lié par un contrat de travail depuis le début de la
relation contractuelle.

Il doit donc étre tenu compte de cette ancienneté pour
I'application de ses droits.

Notamment paiement des primes d’ancienneté percues
dans les 3 derniéres années.

* Rappels de salaire pour les 3 derniéres années
(art. L.3245-1 C. trav.) dans le cas ol la rémunération
pergue aurait été inférieure au minimum légal ou
conventionnel.
Ex: une prime de panier ou un avantage en nature auquel
il aurait droit et qui ne lui aurait pas été attribué (cheques
déjeuner ou véhicule de fonction).

* Remise sous-astreinte des bulletins de paye.

Rappel des heures supplémentaires effectuées et non
payées ou n’ayant pas entrainé de repos compensateur.

Application pour I'avenir et possibilité d’invoquer le
préjudice subi du fait du non-bénéfice de la totalité des
jours de congés dans le passé

(@ condition d’en rapporter la preuve).

Le donneur d'ordre, qui a fait I'objet d'une condamnation
pénale pour travail dissimulé, est tenu au paiement des
cotisations et contributions sociales a la charge des
employeurs, calculées sur les sommes versées pour la
période pour laquelle la dissimulation d'emploi salarié a été
établie (art. L. 8221-6 C. trav.).

Application du droit du licenciement:

* nécessité d'invoquer une cause réelle et sérieuse;

o respect du délai de préavis ou versement d’une indemnité
compensatrice;

* pour les salariés ayant 8 mois d’ancienneté minimum ,
versement d’une indemnité |égale ou conventionnelle de
licenciement.

Inscription des créances salariales dans les créances
garanties (AGS).
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Sanctions encourues
par 'employeur

La responsabilité civile de I'employeur est engagée si le salarié
prouve qu'il a subi un préjudice.

La responsabilité civile de I'employeur est engagée si le salarié
prouve qu'il a subi un préjudice.

La responsabilité civile de 'employeur est engagée si le salarié

prouve qu'il a subi un préjudice.

I encourt:

¢ une contravention de 3¢ classe pour non-délivrance d’un bulletin
de salaire (art. R. 3246-2 C. trav.);

¢ une condamnation pour dissimulation d'emploi salarié
lorsqu'intentionnellement I'employeur ne délivre pas de bulletin
de paye ou y mentionne un nombre d'heures de travail inférieur
a celui réellement exécuté (art. L. 8121-5 C. trav.);

* une contravention de 5¢ classe pour non-respect du Smic
(art. R.3233-1 C. trav.).

Il encourt notamment:

e une contravention de 4¢ classe pour non-respect des
dispositions Iégales et conventionnelles relatives aux
contreparties aux heures supplémentaires (majorations de
salaire, repos compensateur de remplacement et contrepartie
obligatoire en repos) (art. R. 3124-7 C. trav.);

¢ une contravention de 4¢ classe pour dépassement de la durée
de travalil (art. R. 3124-3 et 3124-11 C. trav.).

La responsabilité civile de 'employeur est engagée si le salarié
prouve qu'il a subi un préjudice.

Obligation de paiement des cotisations et contributions aux caisses
de congés payés, le cas échéant (art. L 3141-32. C. trav.).

I encourt une contravention de 5° classe (art. R. 3143-1 C. trav.).

En cas de travail dissimulé:

e le donneur d’ordre encourt une peine de prison de 3 ans et
une amende de 45000 euros (peines aggravées lorsqu'il s'agit
d’un mineur. art. L. 8224-1 et L. 8224-2 C. trav.);

e en cas de rupture du contrat de travail, le salarié a droit
a une indemnité forfaitaire égale a 6 mois de salaire
(art. L 8223-1 C.trav.).

En cas de licenciement abusif, (ce qui sera souvent le cas car
la plupart des requalifications interviennent au moment de la
contestation de la rupture du contrat en violation des régles

du droit du travail): indemnisation du salarié selon les barémes
Iégaux (salariés des entreprises de moins de 11 salariés ou

de 11 salariés et plus) (art. L. 1235-3 C. trav.).

Le juge peut proposer la réintégration du salarig.



= un contrdle de motivation en s’assurant qu’ils tirent
les conséquences légales de leurs constatations (%%).

Le principe d'indifférence de la qualification donnée
au contrat est souvent invoqué a I'appui d’'une requali-
fication en contrat de travail d'une convention qui pré-
tend se placer sur le terrain du non-salariat. Mais elle
joue aussi en sens inverse.

EXEMPLES. Les juges ne peuvent pas retenir I'existence d’un lien de
subordination en s’attachant uniquement a la dénomination donnée par
les parties a leur relation, sans rechercher de réels éléments de subordi-
nation (%). Le fait que I’entreprise ait rempli pour le travailleur un formu-
laire Assedic lui donnant la qualité de salarié n’est pas probant si les
conditions réelles d’exercice de Iactivité ne permettent pas la qualifica-
tion de contrat de travail ().

Par ailleurs, concernant la qualification du contrat, le
juge se prononce toujours au cas par cas. Il n’est pas pos-
sible de déduire d'un arrét, reconnaissant par exemple
le statut de salarié a un artiste de variétés, que tous les

(64) Note explicative de U’arrét de la chambre sociale
du 28 novembre 2018 (Take Eat Easy).

(65) Cass. soc. 23 avril 1997, n° 94-40909.
(66) Cass. soc. 23 janv. 1985, n° 83-41155.
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artistes sont des salariés. Impossible donc d’étendre une
solution d’espéce a toute une profession (%7).

b) La charge de la preuve

Selon les régles classiques du droit civil, c’est au
demandeur qu’il appartient de prouver I'existence d'un
contrat aux conditions qu’il invoque (%®). Ce sera donc
au travailleur, ou a I'organisme de Sécurité sociale par
exemple, qui demande que la relation contractuelle
soit qualifiée de contrat de travail, d’établir I'existence
d’un lien de subordination I'unissant a son employeur
prétendu.

De méme, c’est a celui qui prétend écarter la quali-
fication de contrat de travail pour en voir adopter une
autre forme qu’il incombe de démontrer que le lien de
subordination a disparu.

B — Les effets de la requalification

Nous indiquons dans le tableau page 236 les effets
qui s’'attachent a la requalification en contrat de travail
d’une relation prétendument indépendante.

(67) Cass. soc. 12 mai 1965, n° 62-13574.
(68) Art. 1353 du Code civil.
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ETUDE RETRAITE

La retraite complementaire
des salaries

Par Marie Mouille

= Sachez-le vite

Depuis le 1¢"janvier2019,

les salariés relévent, en principe,
du régime unique Agirc-Arrco

en ce qui concerne leur retraite
complémentaire, qu’ils aient ou
non le statut de cadre.

En effet, les acteurs sociaux

ont conclu, le 17 novembre 2017,
un accord national inter-
professionnel mettant en place
ce nouveau régime, lequel

a été étendu par un arrété

du 24 avril 2018.

Comme pour I’Agirc d’un coté

et I’Arrco de I'autre,

le dispositif fusionné demeure

un régime par répartition

et par points, s’appuyant sur

la solidarité inter-professionnelle
et intergénérationnelle selon
laquelle les cotisations des actifs
financent chaque année le service
des pensions des retraités.

Les points sont acquis en
contrepartie du versement

de cotisations assises sur deux
tranches de rémunérations.
Certaines situations permettent
I’attribution gratuite de points.

Abréviations utilisées

ANI: Accord national interprofessionnel.
CEG: Contribution d’équilibre général.
CET: Contribution d’équilibre technique.
AGFF: Association pour la gestion du fonds
de financement de I’Agirc et de I'Arrco.
CRDS : Contribution au remboursement

de la dette sociale.

CSG: Contribution sociale généralisée.

C. Act. soc et fam : Code de I’Action sociale
et des familles.

CPME : Confédération des petites
et moyennes entreprises.

U2P : Union des entreprises de proximité.

Un accord du 30 octobre 2015 signé par les acteurs sociaux a fusionné en un
seul les deux régimes de retraite complémentaire, celui des cadres (Agirc) et
celui des non-cadres (Arrco). Le premier résultait de la Convention collective
nationale de retraite et de prévoyance des cadres du 14 mars 1947, et le
second était issu de I’Accord National Interprofessionnel de retraite com-
plémentaire du 8 décembre 1961. Ce régime unique, baptisé Agirc-Arrco, en
vigueur depuis le 1¢ janvier 2019, obéit a I’objectif de résorber les déficits des
deux caisses pour maintenir les droits a retraite des salariés du secteur privé.

Les signataires de I’accord du 30 octobre 2015 (Medef et syndicats CFE-
CGC, CFTC et CFDT) se sont rapidement éloignés de cette exigence en
acceptant le principe des abattements sur le montant des pensions, sauf
a différer son départ en retraite d’un an, acceptant la sous-indexation des
pensions liquidées, et en conséquence la baisse du niveau des futures
retraites ainsi que la remise en cause du statut cadre au niveau national
et interprofessionnel.

Alors que les droits des actuels et futurs retraités font I’objet de multiples
amputations détaillées dans le présent article, le gouvernement est inter-
venu a nouveau en faveur des employeurs, baissant leur contribution au
financement de la branche accidents du travail/maladies professionnelles
de la Sécurité sociale et compensant ainsi les 720 millions de hausse de la
part dite «employeurs » de la cotisation retraite. Finalement, sur un total de
6,13 milliards d’euros, I’'apport des entreprises se limite a... 60 millions.

Par la suite, un Accord National Interprofessionnel (ANI) du 17 novembre 2017
a détaillé le nouveau dispositif et prévu les modalités de la fusion des deux
régimes, en particulier en matiére de cotisations. Un arrété du 24 avril 2018 a
étendu et élargi ’accord, en approuvant d’une part le modéle de statuts des
institutions de retraite complémentaire adhérentes, et d’autre part portant
approbation des statuts et du réglement de la nouvelle fédération d’institu-
tions de retraites complémentaires (). Un nouvel ANI du 10 mai 2019 conclu
par les signataires initiaux auxquels s’est ajouté le syndicat FO, est venu fixer
les orientations stratégiques pour la période 2019-2022. Il doit encore étre
étendu par un arrété a venir.

Le régime complémentaire unique est ainsi congu pour ajuster en perma-
nence ses dépenses a des ressources qui n’ont globalement plus vocation a
augmenter puisque le Medef refuse d’accroitre sa part dans le financement
de la protection sociale. En particulier, le montant des pensions de retraite
pourra étre diminué d’une année sur ’autre en fonction des pronostics sur
I’évolution de la situation économique et démographique.

(1) Arrété 24 avr. 2018, J.0. du 28, textes n° 30 a 32.
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1 Régime de retraite

complémentaire

A — Champ d’application

Les bénéficiaires du régime Agirc-Arrco sont les sala-
riés soumis a titre obligatoire a I'assurance vieillesse
du régime général de la Sécurité sociale (ou des assu-
rances sociales agricoles) ainsi que les personnes pour
lesquelles T'affiliation revét un caractére facultatif (3).

Aucune condition d’age minimal ou maximal n’étant
fixée pour l'affiliation des salariés aux institutions
Agirc-Arrco, I'affiliation au régime prend effet des I'en-
trée en vigueur du contrat de travail de chaque salarié
et se poursuit pendant toute la durée du contrat.

Des regles particuliéres s’appliquent dans certaines
situations (dirigeant d’entreprise, volontariat dans le
cadre du service civique, détenus).

b
A noter
Dans le cadre de I'ancien régime Agirc, seules certaines catégories de
salariés étaient affiliées a I’Agirc au titre des articles 4, 4°* ou 36 de
la Convention collective nationale du 14 mars 1947, convention appli-
cable jusqu’au 31 décembre 2018. Toutes les catégories de salariés
étaient en revanche affiliées a I’Arrco.

(2) Circ. AGIRC-ARRCO n° 2019-1-DRJ, 9 janv. 2019.
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En terme de champs d’application professionnelle,
le régime complémentaire Agirc-Arrco s’applique aux
entreprises membres d’une organisation adhérente au
MEDETF, a la CPME ou a 'U2P ainsi qu'aux entreprises
ou employeurs pour lesquels 'accord a été rendu appli-
cable par I'arrété d’extension du 24 avril 2018.

L’accord s’applique de plein droit en France métropo-
litaine et dans les départements d’outre-mer suivants :
Guadeloupe, Guyane, Martinique et La Réunion, ainsi
qu’a Saint-Martin et Saint-Barthélemy, a Saint-Pierre-
et-Miquelon, en Nouvelle-Calédonie et dans la princi-
pauté de Monaco.

B — Pilotage

Le régime fusionné Agirc-Arrco repose sur un pilo-

tage a la fois stratégique et tactique.
» Pilotage stratégique

L’ANI du 17 novembre 2017 prévoit que les orienta-
tions stratégiques du régime sont définies tous les 4 ans
par un accord entre les organisations d’employeurs et
de salariés représentatives au niveau national et inter-
professionnel. La finalité est de définir des «objectifs en
termes de trajectoire d’équilibre du régime de retraite
complémentaire en fonction du scénario économique»
retenu pour le moyen/long terme ().

Une fois ce cadre posé, ces organisations détermi-
nent des « critéres de soutenabilité » pour les quinze ans
a venir, en rapport avec le niveau des réserves de finan-
cement et I’évolution du rapport de charge. En outre,
différents parametres peuvent étre définis tels que le
taux de calcul des points, le taux d’appel des cotisations,
le taux de la contribution d’équilibre général (CEG) et
de celle d’équilibre technique (CET), les coefficients de
solidarité, la valeur d’achat du point, la valeur de ser-
vice du point... Sont également précisées les adaptations
conventionnelles du régime le cas échéant nécessaires,
compte tenu de I'évolution des textes législatifs et régle-
mentaires s'appliquant au régime de base.

C’est dans ce contexte qu'un ANI du 10 mai 2019
fixe les orientations stratégiques pour la période 2019-
2022 (4. 1l prévoit, notamment, d'indexer de nouveau les
pensions sur les prix et de définir de nouvelles situations
d’exonération des coefficients de solidarité (voir ci-des-
sous, p. 247). Ce texte doit encore étre étendu par arrété.

» Pilotage tactique

Chaque année le conseil d’administration de I’Agirc-
Arrco prend les décisions dans le respect des orienta-
tions stratégiques définies par les acteurs sociaux. C’est
le pilotage tactique (®).

Dans le cadre de 'ANI du 10 mai 2019, il est prévu
que ce conseil d’administration veille a ce que les pen-
sions évoluent comme les prix a la consommation, hors
tabac en moyenne annuelle, pour autant que I'évolution

(3) Art. 25 de PANI du 17 nov. 2017.

(4) Cet accord a été signé par la CFTC, la CFDT, FO,
la CFE-CGC.

(5) Art. 26 de ’ANI du 17 nov. 2017.



de ces prix ne soit pas supérieure a celle des salaires
et que les réserves du régime ne se situent jamais en
deca de six mois de prestations dans la période courant
jusqu’a fin 2033 (9).

2 Financement

Employeurs comme salariés sont redevables de coti-
sations Agirc-Arrco calculées sur les revenus d’activité
des salariés. Dans le cadre du régime unifié, il n’y a
plus de distinction entre le régime des cadres (ex-Agirc)
et celui des non-cadres (ex-Arrco). Il n’existe plus que
deux tranches de rémunérations.

A — Tranches de rémunérations

a) Cas général
Les cotisations de retraite complémentaire du régime
Agirc-Arrco sont assises, depuis le 1¢ janvier 2019, sur
deux tranches de revenus () :
» la tranche 1 (T1) est constituée de la part des
rémunérations brutes jusqu’au plafond de la Sécurité
sociale, soit 3 377<€ par mois pour 2019 ;
» la tranche 2 (T2) est constituée de la part de rémuné-
rations brutes comprise entre 1 fois ce plafond et 8 fois ce
dernier, soit entre 3 377 € et 27 016 € par mois en 2019
(sur l'assiette prise en compte, voir ci-dessous B).
Au-dela de 8 fois ce plafond, la part de rémunération
n’est pas soumise a cotisations de retraite complémentaire
et ne permet donc pas I'acquisition de points de retraite.

b

A noter

La fusion du régime Agirc-Arrco fait évoluer les tranches de rémuné-
rations. Pour les non-cadres (ex-Arrco), le plafond de la tranche 2 est
passé de 3 fois le plafond de la Sécurité sociale a 8 fois ce dernier.
En revanche, pour les cadres (ex-Agirc), les plafonds demeurent les
mémes et les anciennes tranches B et C sont fusionnées pour devenir
la tranche 2 du régime Agirc-Arrco. Cette tranche 2 s’applique désor-
mais a ’ensemble des salariés.

b) Proratisation du plafond de Sécurité sociale

Pour tenir compte de certaines situations d’emploi,
et en application de I'article R. 242-2 du Code de la
Sécurité sociale, les tranches de rémunération peuvent
étre proratisées. Deés lors que la tranche 1 est prorati-
sée, la tranche 2 I'est dans les mémes proportions.

1. Début ou fin de contrat de travail en cours de mois

Si le contrat de travail débute ou prend fin au cours
d’'un mois donné, le plafond fait 'objet d’'une proratisa-
tion pour tenir compte du temps de présence du salarié.

EXEMPLE. Le contrat de travail d’un salarié débute le 11 juin 2019. Pour
déterminer la tranche 1 de la rémunération du mois de juin, le plafond de
la Sécurité sociale en vigueur est affecté d’un quotient égal a 20 jours
(calendaires de présence) sur les 30 jours que compte le mois de juin.

Le plafond de la tranche 1 est donc de 3 377 x 20/30 = 2251,33 €.

(6) Art. 6 de ’ANI du 10 mai 2019.
(7) Art. 32 de ’ANI du 17 nov. 2017.
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2. Absence non rémunérée entrainant la suspension du contrat
de travail (maladie, etc.)

Si le salarié est absent et que 'employeur ne verse
pas de rémunération pendant cette absence, le plafond
fait I'objet d'une proratisation.

EXEMPLE. Lassuré est absent pour cause de maladie du 15 juin au
7 juillet 2019. Sa présence représente 14 jours sur 30 pour le mois de
juin et 24 sur 31 jours pour le mois de juillet 2019. Le plafond applicable
a la tranche 1 sera donc égal a 14/30° du plafond de la Sécurité sociale
pour juin et 24/31¢ du plafond de la Sécurité sociale pour juillet. Le cas
échéant, la méme proportion sera appliquée a la tranche 2.

3. Salarié a temps partiel

L’employeur peut proratiser le plafond de la Sécurité
sociale en proportion de la durée du travail et calculera
ce plafond selon la formule suivante :

Nombre d’heures Heures
de travail inscrit +  complémentaires
Plafond mensuel au contrat éventuelles

de la Sécurité X
sociale

151,67

(durée 1égale du travail
ou durée conventionnelle si inférieure)

4. Salariés a employeurs multiples

Lorsqu’un salarié travaille réguliérement et simul-
tanément pour plusieurs employeurs, les cotisations
incombant a chacun des employeurs sont déterminées
au prorata des rémunérations versées. Par dérogation,
il est également possible de déterminer la part des coti-
sations leur incombant comme si I'intéressé occupait un
temps partiel.

B — Assiette des cotisations

Les cotisations de retraite complémentaire sont
assises sur une assiette identique a celle applicable aux
cotisations de Sécurité sociale, c’est-a-dire calculées sur
les éléments de rémunération tels que définis aux articles
L. 242-1 et L. 136-1-1 du Code de la Sécurité sociale.

a) Eléments entrant dans I'assiette de cotisations

Les cotisations de retraite complémentaire sont
assises sur les revenus bruts du salarié, soit les sommes
qui lui sont versées en contrepartie ou a 'occasion de
son travail, notamment ses salaires et gains, les indem-
nités de congés payés, les indemnités autres, primes et
gratifications, les avantages en nature ou en argent, les
pourboires et les indemnités de rupture du contrat de
travail au-dela d’'un certain seuil.

Les assiettes de cotisations sont arrondies a 'euro
le plus proche en application de la régle fixée a I'article
L. 133-10 du Code de la Sécurité sociale.

b) Eléments n’entrant pas dans I'assiette
de cotisations

A I'inverse, les indemnités versées en rembourse-
ment de frais engagés pour les besoins de la profession
du salarié (nourriture, logement, transport) sont exoné-
rées de cotisations de retraite complémentaire.
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Sont également exclues :
» les indemnités journalieéres de la Sécurité sociale ;

» les allocations complémentaires de maladie servies
par les régimes de prévoyance dont le financement
est assuré, soit exclusivement par le salarié, soit par
Temployeur et le salarié dans le cadre d’'une adhésion

facultative ;
» les allocations de chémage partiel ou d’activité par-

tielle, si elle ne résulte ni d’'un accord d’entreprise ni

d’une décision unilatérale de I'entreprise.

A noter

Les cotisations de Sécurité sociale et de ce fait, de retraite complémen-
taire, sont parfois calculées sur une assiette forfaitaire. Il en est ainsi, par

exemple, pour les stagiaires étrangers aides-familiaux, les personnels

des hotels, cafés, restaurants, rémunérés au pourboire. . . Par ailleurs, par
exception, I'assiette retenue pour les cotisations de Sécurité sociale dif-
fere parfois de celle retenue pour les cotisations de retraite complémen-
taire. C'est le cas pour certaines catégories professionnelles qui cotisent a
P'Agirc-Arrco sur une assiette réelle et sur une assiette forfaitaire pour les

cotisations de Sécurité sociale (artistes de spectacle, mannequins, per-
sonnel des centres de vacances et de loisirs, formateurs occasionnels. . .).

C — Taux des cotisations

Les cotisations Agirc-Arrco se composent de cotisa-
tions ouvrant droit a des points de retraite complémen-

taire et de deux contributions, I'une d’équilibre général

et I'autre d’équilibre technique.

A noter
Dans le cadre de la création du régime unifié, la garantie minimale de
points (GMP) accordée chaque année aux cadres disparait (¢), mainte-

nant toutefois les points inscrits jusqu’au 31 décembre 2018. Il en est

(8) Selon certaines projections, amputation annuelle
des futures pensions serait de 2089 euros.

= Entreprises ou secteurs professionnels ayant
des taux de cotisations différents

L'ANI du 17 novembre 2017 envisage la situation des entreprises ou des
secteurs professionnels appliquant, au 31 décembre 2018, des taux de
cotisations supérieurs a ceux fixés par I'accord en application d’une obli-
gation (adhésion, accord collectif, convention collective, reprise d’entre-
prise...) née antérieurement au 2 janvier 1993. Ces structures peuvent
continuer a appliquer leurs propres taux mais se voient offrir également
d’autres options () :

» adopter les taux fixés dans I’ANI du 17 novembre 2017 dans le cadre
d’une procédure de réduction des taux (ou de I'assiette) de cotisations, les
droits des salariés et anciens salariés étant maintenus en contrepartie du
versement par I'entreprise d’une contribution () ;

» appliquer des taux de cotisations dit d’équivalence ;

> revenir aux taux de I'accord en application d’une décision de démission
soit par accord collectif, soit par accord entre I'employeur et les deux-tiers
des votants au sein de I'entreprise.

(1) Art. 35 de I’ANI du 17 nov. 2017.
(2) Cette procédure est organisée par I'article 41 de I’ANI du 17 nov. 2017.
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de méme pour la cotisation AGFF (association de gestion du fonds de
financement de I’Agirc-Arrco). En outre, les taux de cotisations sont
identiques que le salarié soit cadre ou non.

a) Cotisations ouvrant droit a des points de retraite
complémentaire

Selon la tranche de rémunération, le taux de coti-
sations différe. Il est de 7,87 % sur la tranche 1 et de
21,59 % sur la tranche 2 en 2019 (°).

REMARQUE. Le taux de calcul des points est de 6,20 % sur la tranche 1 et
de 17 % sur la tranche 2 mais cette cotisation est affectée d’un pourcen-
tage d’appel fixé a 127 %, ce qui porte les taux de cotisations respective-
ment a 7,87 % et 21,59 %.

b) Contribution d’équilibre général (CEG)

Pour financer les charges d’anticipation du régime
par rapport a I'age, une contribution d’équilibre géné-
ral (CEG) est appliquée au taux de 2,15% sur la
tranche 1 et de 2,70 % sur la tranche 2 (*°).

Cette contribution n’est pas génératrice de points de
retraite complémentaire (*').

Par ailleurs, les salariés handicapés travaillant
dans un établissement ou service d’aide par le tra-
vail (ESAT) sont exonérés du paiement de la CEG (*?).

¢) Contribution d’équilibre technique (CET)

Pour les assurés dont la rémunération excede le pla-
fond de la Sécurité sociale (3 377 € par mois en 2019),
une contribution d’équilibre technique (CET) de 0,35 %
est appliquée sur la rémunération comprise sur les
tranches 1 et 2.

Comme la CEG, cette contribution ne donne pas
droit a I'inscription de points de retraite complémen-
taire sur le compte de 'assuré.

EXEMPLE. Un salarié dont les revenus sont de 3 000 € bruts mensuels
en juin 2019 est redevable uniquement de la CEG tandis qu’un salarié
percevant 4 000 € bruts mensuels en juin 2019 devra verser la CEG ainsi
que la CET des le premier euro.

D — Répartition des cotisations

a) Principe

En principe, la répartition de 'ensemble des cotisa-
tions dues au titre du régime Agirc-Arrco (cotisations
ouvrant droit a des points de retraite, CEG et CET) est
fixée a 60% a la charge de I'employeur et 40% a celle du
salarié. Ce, quelle que soit la tranche de rémunération
concernée (*%).

Le résultat de cette répartition (calcul du pourcen-
tage appliqué au taux de cotisation) est arrondi au cen-
tieme (si le troisiéme chiffre aprés la virgule est égal a 5,
Tarrondi se fait au profit du salarié) (*4).

(9) Art. 34 4 36 de ’ANI du 17 nov. 2017.

(10) Art. 37 de ’ANI du 17 nov. 2017.

(11) Circ. AGIRC-ARRCO n° 2019-1-DRJ, 9 janv. 2019.
(12) Circ. précitée note (11).

(13) Art. 38 et 39 de ’ANI du 17 nov. 2017.

(14) Circ. précitée note (11).



Le cas échéant, les employeurs peuvent appliquer
une répartition plus favorable pour les salariés. Dans
cette situation, la part prise en charge au-dela de 60 %
par 'entreprise est intégrée dans l'assiette de calcul des
cotisations de Sécurité sociale (*°).

b) Cas dérogatoires

Une répartition dérogatoire des cotisations est pos-
sible en application :

» d’une convention ou d’un accord collectif de branche
antérieur au 25 avril 1996 prévoyant une répartition
différente ;

» d’une répartition antérieure au 31 décembre 2018 ;
» ou lorsque les entreprises sont issues de la trans-
formation de plusieurs autres appliquant une réparti-
tion différente et conservent la répartition appliquée
dans l'entreprise dont I'effectif de cotisants est le plus
important.

Dans ces cas dérogatoires, la répartition peut étre
plus favorable au salarié (soit une part patronale supé-
rieure a 60 %) ou défavorable au salarié (part patronale
inférieure a 60 %). Si le choix est plus favorable au sala-
rié, la part patronale excédant 60 % n’est pas soumise
a cotisations de Sécurité sociale (contrairement au cas
général précédent) (*9).

E — Recouvrement des cotisations

Pour le calcul des cotisations, 'employeur est tenu
d’établir chaque mois une déclaration sociale nomina-
tive (DSN) comportant les rémunérations permettant
de définir Passiette de cotisations. A défaut, les cotisa-
tions sont estimées sur la base de la derniére assiette
déclarée ayant fait 'objet d'un calcul de cotisations (*7).

L’employeur est responsable du paiement des coti-
sations salariales et patronales, mensuellement pour
les entreprises de plus de 9 salariés et de maniére tri-
mestrielle pour celles de moins de 10 salariés (avec pos-
sibilité d’opter pour le paiement mensuel).

(15) Circ. précitée note (11).
(16) Circ. précitée note (11).
(17) Art. 44 de ’ANI du 17 nov. 2017.

ETUDE RETRAITE

Des délais supplémentaires peuvent le cas échéant,
étre accordés (*%). Les cotisations qui n’ont pas été
acquittées a la date limite de paiement subissent des
majorations de retard égales & autant de fois ce taux
qu’il s’est écoulé de mois ou de fraction de mois a comp-
ter de la date d’exigibilité (*°).

Les majorations de retard sont au moins égales a
un minimum fixé a 30€ en 2019 en cas de périodicité
mensuelle et a 90€ pour un paiement des cotisations
trimestriel (%°). Toutefois, si ce minimum est supérieur
aux cotisations dues, les majorations de retard sont cal-
culées selon la formule de calcul classique sans pouvoir
étre inférieures aux cotisations dues.

Des remises totales ou partielles des majorations de
retard sont toujours possibles, sous réserve du regle-
ment préalable par 'entreprise de la totalité des cotisa-
tions dont elle est redevable.

3 Pensions

A — Constitution des droits

a) Points acquis par versement de cotisations

Les périodes d’activités accomplies dans des entre-
prises ou organismes relevant du champ d’application
de l'accord Agirc-Arrco donnent lieu a 'acquisition de
points de retraite complémentaire. En effet, du fait de
la cotisation, le salarié acquiert un certain nombre de
points tout au long de sa carriére au sein des entre-
prises relevant du régime, y compris pour les périodes
antérieures au 1 janvier 2019. Ces points sont inscrits
sur un compte qui est alimenté en contrepartie du ver-
sement des cotisations.

Le nombre de points a inscrire chaque année sur la
période comprise entre le 1 janvier et le 31 décembre d’'une
méme année correspond au montant de cotisations versées
divisé par la valeur d’achat du point afférente a 'année
considérée (salaire de référence). Ainsi, en 2019, la valeur

(18) Art. L. 243-6-6 du C. Séc. soc.
(19) Art. 45 de ’ANI du 17 nov. 2017.
(20) Circ. Agirc-Arrco n° 2018-08-DRJ, 13 déc. 2018.

COTISATIONS DE RETRAITE COMPLEMENTAIRE AGIRC-ARRCO AU 1% JANVIER 2019

Cotisations Taux de cotisations
s Taux
Taux global Taux salarié employeur
Cotisations de base
Tranche 1 7,87% 3,15% 472% Jusqu'a 3 377€
Tranche2  21,59% 8,64 % 12,95% De3377€a27016€
Contribution d’équilibre général
Tranche 1 2,15% 0,86 % 1,29% Jusqu'a 3 377€
Tranche 2 2,70% 1,08 % 1,62 % De3377€2a27016€
I I . De 0 a 27 016 € si rémunération
) 0, 0, 0,
Contribution d’équilibre technique 0,35% 0,14% 0,21 % supérieure 4 3 377€
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annuelle d’achat du point de retraite complémentaire est
de 17,0571€ (*). Ce salaire évolue au 1* janvier de chaque
année comme le salaire annuel moyen des ressortissants
du régime estimé au titre de 'exercice précédent (*2).

b) Attribution gratuite de points

1. Incapacité de travail

Les périodes d’incapacité de travail donnant lieu a
une suspension ou a une rupture du contrat de travail
peuvent étre validées aux conditions suivantes (*3) :
» la période d'incapacité de travail est d'une durée
supérieure a 60 jours consécutifs, incapacité occasion-
née par une maladie, une maternité ou un accident ;
» lintéressé apporte la preuve qu’il pergoit a ce titre
des indemnités journaliéres ou quil est titulaire d’'une
pension d'invalidité ou d’'une rente allouée en réparation
d’un accident du travail ou d'une maladie professionnelle
avec un taux d’incapacité permanente d’au moins 2/3.

Les points attribués le sont a compter du premier
jour d’'interruption du travail et cessent, s’agissant des
titulaires de pension d’invalidité ou d’'une rente, d’étre
accordés lorsque :

» l'intéressé cesse de percevoir sa pension d’invali-
dité ou voit son incapacité devenir inférieure a 50%
dans le cas d'une rente d’accident du travail ;

» l'intéressé liquide sa pension de retraite complémen-
taire, ce a la date d’effet de cette derniére ou au plus
tard a I'age de la retraite a taux plein (67 ans pour les
générations nées a partir de 1955).

Le nombre de points accordés est calculé a partir de
ceux inscrits au titre de 'année civile précédant celle
de l'incapacité. Toutefois les points attribués au titre
de 'arrét de travail, ajoutés a ceux cotisés ou inscrits a
un autre titre au cours d’'une méme année ne peuvent
conduire a inscrire au compte du salarié un nombre de
points supérieur a celui de I'exercice de référence.

2. Périodes de chdmage indemnisé

Justifiant de la perception de ces allocations, les
bénéficiaires des allocations d’aide au retour a 'em-
ploi (ARE) ou de sécurisation professionnelle (ASP),
peuvent se voir attribuer des points de retraite complé-
mentaire. Ceux-ci sont calculés a partir du salaire jour-
nalier de référence retenu par Pole emploi pour le calcul
de leur allocation de chomage, des taux des calculs des
points obligatoires en vigueur pendant la période de
chomage et de la valeur d’achat du point de I'exercice
auquel ces avantages correspondent.

(21) Art. 2 de PANI du 10mai2019.
(22) Art. 2 de PANI du 10 mai2019.
(23) Art. 57 et 58 de I’ANI du 17 nov. 2017.
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3. Bénéficiaires de conventions d’allocations spéciales
du fonds national de I’'emploi (FNE)

Sous réserve de pouvoir en justifier, les bénéficiaires
d’une allocation d’assurance chémage au titre d'une entre-
prise relevant de I'’Agirc-Arrco peuvent prétendre a I'attri-
bution de points de retraite complémentaire. Ceux-ci sont
calculés a partir du salaire journalier de référence servant
au calcul de I'allocation versée par Pole emploi, dans la
limite de la partie prise en compte pour le financement de
IEtat et du taux de calcul des points de 4%, en fonction de
la valeur d’achat du point de I'exercice auquel ces avan-
tages correspondent.

4. Bénéficiaires de I’allocation de solidarité spécifique (ASS)

S’ils peuvent justifier de la perception de cette alloca-
tion (dont ils ont bénéficié au titre d’'une activité dans une
entreprise entrant dans le champ de I’Agirc-Arrco), les
bénéficiaires peuvent prétendre a 'attribution de points
de retraite complémentaire. Ils sont calculés a partir du
salaire journalier de référence (qui a servi au calcul de
lallocation d’assurance chémage antérieurement a la
perception de 'ASS) revalorisé ou a défaut, a partir des
points inscrits au titre de 'année civile précédant celle
au cours de laquelle 'ASS a commencé a étre versée et
du taux de calcul des points de 4%.

5. Autres situations

Les bénéficiaires de conventions de préretraite pro-
gressive, de congés de conversion, les salariés indemnisés
au titre de périodes d’activité partielle et les frontaliers
peuvent prétendre, sous certaines conditions, a I'attribu-
tion de ces points.

De méme, les périodes de maladie ou d'invalidité
survenues pendant un stage de formation profession-
nelle peuvent donner lieu a I'attribution de points de
retraite complémentaire.

¢) Rachats de points

1. Périodes d’études supérieures

Les salariés, ayant racheté des années d’études supé-
rieures dans le cadre du régime d’assurance vieillesse
de base en application de l'article L. 351-14-1 du Code
de la Sécurité sociale, peuvent également racheter des
points du régime complémentaire au titre de ces mémes
périodes pour les études effectuées dans les établisse-
ments, écoles et classes préparatoires (2%).

Cette faculté de rachat ne peut étre exercée qu'une
seule fois, avant la liquidation de la pension de retraite
complémentaire, les intéressés devant faire connaitre
Tensemble des périodes pour lesquelles ils souhaitent
effectuer un rachat.

Le versement volontaire des cotisations est calculé
sur la base de la valeur de service du point de 'année du

(24) Art. 46 et 47 de I’ANI du 17 nov. 2017.



versement, affectée d'un coefficient variable selon I'age
du participant, résultant de 'application d'un baréme (*).

2. Années incomplétes

De la méme facon, les intéressés ayant procédé au
rachat d’années incomplétes dans le cadre du régime
de base, c’est-a-dire au titre des années pour lesquelles
ils n’auraient acquis que 1 a 3 trimestres, peuvent
également acquérir des points au titre du régime com-
plémentaire, lorsque, sur une année, le nombre de tri-
mestres acquis est inférieur a 4.

3. Limite globale

Dans les deux cas, le nombre de points rachetés ne
peut excéder 140 par an, dans la limite de trois ans, soit
un maximum de 420 points.

d) Autres situations

1. Congés familiaux

L’assuré, bénéficiant d’'un congé parental d’éduca-
tion, d’'un congé de présence parentale, d’'un congé de
proche aidant ou d’'un congé de solidarité familiale et
relevant du régime Agirc-Arrco, peut obtenir des points
de retraite complémentaire correspondant a la durée de
son congé en contrepartie du versement de cotisations.
Un accord d’entreprise peut limiter la durée pendant
laquelle le versement de cotisations est possible, sans
qu’elle puisse étre inférieure a six mois (%%).

2. Détention

Les périodes de détention provisoire non suivie
d’'une condamnation, prises en compte pour 'ouver-
ture du droit a pension au titre du régime général ou
du régime agricole et subies par une personne qui, au
moment de son incarcération, relevait du régime Agirc-
Arrco, ouvrent des droits a retraite complémentaire.
L’intéressé ne doit toutefois pas avoir atteint I'age 1égal
de départ a la retraite ou s'il 'a atteint, ne pas totaliser
le nombre de trimestres requis pour bénéficier d'une
retraite de base a taux plein et avoir moins de 67 ans.
Pour bénéficier de ce mécanisme, I'assuré doit en faire
la demande et justifier de I'absence de toute condamna-
tion (jugement de relaxe, ordonnance de non-lieu) (*7).

B — Liquidation des droits

a) Age de la retraite

L’assuré peut bénéficier de sa retraite complémen-
taire a taux plein, c’est-a-dire sans abattement, des qu’il
atteint 'age de 67 ans pour les générations nées a partir
du 1¢ janvier 1955 et ceci, sans autre condition (?%).

(25) Pour le baréme 2019, voir circ. Agirc-Arrco n° 2019-4 DRJ,
11 févr. 2019.

(26) Art. 78 de ’ANI du 17 nov. 2017.
(27) Art. 69 de PANI du 17 nov. 2017.
(28) Art. 84 et suiv. de ’ANI du 17 nov. 2017.

ETUDE RETRAITE

I1 peut également bénéficier d’'une retraite a taux
plein des I'age 1égal de départ a la retraite, (62 ans pour
les générations nées a partir de 1955), s’il a acquis le
nombre de trimestres requis pour en bénéficier a taux
plein, soit pour les générations nées a partir de 1957,
166 trimestres. Toutefois, dans ce cas, si le systéme de
décote ne s’applique pas, en revanche, un bonus-malus
pourra étre appliqué [voir page suivante, b) et d)].

COEFFICIENTS D’ANTICIPATION
POUR UN DEPART AVANT L’AGE DE 67 ANS

Age au moment du départ en retraite Décote applicable
A partir de 57 ans 0,4300
A partir de 57 ans et un trimestre 0,4475
A partir de 57 ans et deux trimestres 0,4650
A partir de 57 ans et trois trimestres 0,4825
A partir de 58 ans 0,5000
A partir de 58 ans et un trimestre 0,5175
A partir de 58 ans et deux trimestres 0,5350
A partir de 58 ans et trois frimestres 0,5525
A partir de 59 ans 0,5700
A partir de 59 ans et un trimestre 0,5875
A partir de 59 ans et deux trimestres 0,6050
A partir de 59 ans et trois trimestres 0,6225
A partir de 60 ans 0,6400
A partir de 60 ans et un trimestre 0,6575
A partir de 60 ans et deux trimestres 0,6750
A partir de 60 ans et trois trimestres 0,6925
A partir de 61ans 0,7100
A partir de 61 ans et un trimestre 0,7275
A partir de 61ans et deux trimestres 0,7450
A partir de 61 ans et trois frimestres 0,7625
A partir de 62 ans 0,7800
A partir de 62 ans et un trimestre 0,7925
A partir de 62 ans et deux trimestres 0,8050
A partir de 62 ans et trois trimestres 0,8175
A partir de 63 ans 0,3300
A partir de 63 ans et un trimestre 0,8425
A partir de 63 ans et deux trimestres 0,8550
A partir de 63 ans et trois trimestres 0,8675
A partir de 64 ans 0,8800
A partir de 64 ans et un trimestre 0,8900
A partir de 64 ans et deux trimestres 0,9000
A partir de 64 ans et trois trimestres 0,9100
A partir de 65 ans 0,9200
A partir de 65 ans et un trimestre 0,9300
A partir de 65 ans et deux trimestres 0,9400
A partir de 65 ans et trois trimestres 0,9500
A partir de 66 ans 0,9600
A partir de 66 ans et un trimestre 0,9700
A partir de 66 ans et deux trimestres 0,9800
A partir de 66 ans et trois trimestres 0,9900
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ETUDE

Comme dans le régime de base, les assurés peuvent
également solliciter un départ anticipé dans le cadre des
dispositifs « carriere longue » ou « travailleurs handica-
pés » sils remplissent les conditions qui y ouvrent droit.

b) Décote

Les assurés peuvent solliciter leur pension jusqu’a
10 ans avant cet age, soit au plus tot a 57 ans. Mais
dans ce cas, ils subiront un coefficient d’anticipation (ou
décote) appliqué aux points de retraite inscrits sur leur
compte. Ce taux est variable selon 'age auquel ils sol-
licitent leur départ a la retraite (voir tableau p. 245).
Cette décote n’est pas applicable si 'assuré sollicite sa
retraite complémentaire avant 67 ans, ayant obtenu
une retraite a taux plein au titre du régime de base.

c) Peu de trimestres manquants

S’il ne manque a I'assuré qu’une vingtaine de tri-
mestres et moins, par rapport a la durée de cotisation
exigée par la Sécurité sociale, il peut solliciter sa retraite
complémentaire a partir de 62 ans et une minoration
dérogatoire a la situation précédente s’applique. Elle est
calculée en fonction de I'age de I'assuré et du nombre de
trimestres manquants, la solution la plus avantageuse
pour lui étant retenue (voir tableau ci-dessous).

Nombre de trimestres . . .
manquants par rapport coefflclealg 'g?q?énorahon
au nombre exigé
20 trimestres 0,78
19 trimestres 0,7925
18 trimestres 0,8050
17 trimestres 0,8175
16 trimestres 0,83
15 trimestres 0,8425
14 trimestres 0,8550
13 trimestres 0,8675
12 trimestres 0,88
11 trimestres 0,89
10 trimestres 0,90
9 trimestres 0,91
8 trimestres 0,92
7 trimestres 0,93
6 trimestres 0,94
5 trimestres 0,95
4 trimestres 0,96
3 trimestres 0,97
2 trimestres 0,98
1 trimestre 0,99
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d) Bonus-malus
Pour les assurés nés a partir du 1¢ janvier 1957, un
systeme de bonus/malus sur le montant de leur retraite
a été mis en place au travers de coefficients dits de soli-
darité pour les inciter a travailler plus longtemps (*).
A contrario, ce dispositif ne s’applique pas aux
assurés :
» nés avant le 1°"janvier 1957 ;
» nés a compter du 1°" janvier 1957 mais qui remplis-
salent les conditions d’'une retraite a taux plein avant
le 1¢ janvier 2019 méme s’ils ont liquidé leur pension
apres le 31 décembre 2018.

1. Malus

Pendant une durée de trois ans a4 compter de la
liquidation de leur pension de retraite complémen-
taire, les assurés se voient appliquer un malus de 10%
sur le montant de leur retraite. Celui-ci s’applique au
maximum jusqu’a leurs 67 ans. Pour éviter ce malus,
les intéressés doivent liquider leur pension de retraite
4 trimestres calendaires au-dela de la date a laquelle
ils remplissent les conditions d’obtention du taux plein
dans le régime d’assurance vieillesse de base.

Ce malus ne s’applique pas pour les assurés ayant
liquidé leur retraite de base a taux plein et s’ils sont
exonérés de contribution sociale généralisée (CSG) en
raison du montant du revenu fiscal de référence de leur
dernier avis d'imposition connu au moment de la liqui-
dation de leur retraite. En 2019, il s’agit des assurés
ayant des revenus inférieurs a 11 128 € pour une part
fiscale (revenu fiscal de référence re¢u en 2018).

Il Sapplique a taux réduit pour ceux assujettis ala CSG
a taux réduit, soit en 2019, ceux ayant des revenus com-
pris entre 11128€ et 14458€ (revenu fiscal de référence
recu en 2017 ou 2018) pour une part fiscale. Autrement
dit, la décote appliquée n’est plus de 10% mais de 5%.

Cet accord de bonus/malus est en rupture avec le
principe historique selon lequel les retraites complé-
mentaires doivent pouvoir étre liquidées au méme
moment que la retraite de base de la Sécurité sociale
et sans abattement des lors que le droit a une retraite a
taux plein est acquis dans les régimes de base.

Ce malus n’est toutefois pas appliqué aux assurés
ayant liquidé leur retraite a taux plein dans le régime
de base :

» avant 'age 1égal d’ouverture des droits, au titre du
dispositif de retraite anticipée liée a un handicap ou
dans le cadre de la « préretraite amiante » ;

» deés I'age d’'ouverture des droits a la retraite, du fait
qu’ils appartiennent a certaines catégories et bénéfi-
cient du taux plein automatique : en raison d’une
incapacité permanente au moins égale a 50%, d’'une
inaptitude au travail, pour les anciens déportés ou
internés, pour les meéres de familles ouvriéres, pour
les anciens prisonniers de guerre, pour les travailleurs
handicapés sollicitant leur pension avant I'age légal ;

(29)Art. 98 a 100 de PANI du 17 nov. 2017.



» ayant 65 ans, s’ils sont nés entre le 1¢ juillet 1951
et le 31 décembre 1955 et qu’ils ont «eu ou élevé» au
moins trois enfants et ont interrompu ou réduit leur
activité professionnelle apres la naissance ou I'adop-
tion d’au moins un de ces enfants ;

» ayant 65 ans au titre de leur qualité d’aidant
familial ou ¢’ils bénéficient d’'un trimestre minimum
de majoration de la durée d’assurance au titre d'un
enfant handicapé, ou s’ils ont apporté une aide effec-
tive a cet enfant bénéficiant de la prestation de com-
pensation du handicap (PCH).

Selon 'ANI du 10 mai 2019, quatre nouveaux cas
d’exonération de ce coefficient de solidarité sont pré-
vus. Sont concernés par cette exonération depuis le
1o janvier 2019 :

» les assurés ayant bénéficié de 'ASS a la veille de
leur retraite a taux plein ;

» les assurés qui se sont vu reconnaitre une incapa-
cité permanente partielle de 20% ou plus, a la suite
d’'un accident du travail ou de trajet ou d'une maladie
professionnelle ;

» les assurés qui bénéficient d’'une pension d’invali-
dité de 2¢ ou 3¢ catégorie ;

» les assurés ayant bénéficié de 'AAH.

11 est possible aux assurés des deux premiéres caté-
gories ayant liquidé leur pension de retraite complémen-
taire avant le 10 mai 2019, de formuler une demande
d’exonération rétroactive jusqu’'au 31 décembre 2019.
Cette faculté n’est pas prévue pour les deux autres
situations énumérées ci-dessus.

2.Bonus

A Tinverse, les assurés, nés a partir du 1°¢ jan-
vier 1957 qui liquident leur pension de retraite com-
plémentaire au moins 8 trimestres calendaires (soit
deux ans) au-dela de la date a laquelle ils ont rempli les
conditions d’obtention du taux plein dans les régimes de
base, bénéficient pendant une année suivant la date de
liquidation de leur pension d'un bonus égal a :
» 10% pour ceux ayant décalé le départ de leur
retraite d’au moins 8 trimestres calendaires ;
» 20% pour ceux ayant décalé la liquidation de leur
pension d’au moins 12 trimestres calendaires ;
» 30% pour ceux qui ont travaillé au moins 16 tri-
mestres calendaires en plus.

C — Calcul de la retraite

a) Principe

L’allocation est calculée en multipliant le nombre
de points inscrits au compte du participant a la date
de la liquidation de ses droits, par la valeur de service
du point de retraite du régime.

Le montant ainsi obtenu peut donner lieu a majo-
rations familiales ou a I'inverse étre affecté par la
décote en fonction de I'age de la demande et/ou par les

ETUDE RETRAITE

bonus/malus éventuels appliqués aux salariés nés a
partir de 1957 (*).

En 2019, la valeur du point est fixée a 1,2588€
pour le régime fusionné Agirc-Arrco. Ainsi la formule
de calcul est la suivante : le montant annuel de la
retraite complémentaire est égal au produit du nombre
de points multiplié par leur valeur, produit auquel sont
appliqués majorations familiales, puis décote éven-
tuelle, et le bonus/malus le cas échéant, pour les assu-
rés nés apres 1957.

Pour connaitre le nombre de points acquis, 'assuré
doit se référer a son relevé de carriére consultable par
Internet.

Pour les points acquis avant le 1¢ janvier 2019, il
existe un systeme de conversion des droits :

» un point Arrco «ancien régime» devient un point
Agirc-Arrco du nouveau régime ;

» la valeur d’'un point Agirc résulte du rapport
entre la valeur de service du point de I’Agirc au
31 décembre 2018 et celle de ’Arrco a la méme date,
soit : 0,4378/1,2588=0,347791548.

EXEMPLE. 150 points Agirc équivalent a 52,17 points Agirc-Arrco, soit
150 x 0,3447791548.

|

A noter

LANI du 10 mai 2019 prévoit que pendant la période couverte par I'ac-
cord (2019-2022), la valeur de service du point évolue le 1¢" novembre
de chaque année de la méme fagon que le salaire annuel moyen
des ressortissants du régime estimé pour I’année en cours, auquel
on applique un coefficient de soutenabilité, calculé de maniére a ce
que la valeur de service du point évolue parallelement aux prix a la
consommation hors tabac, pour autant que I’évolution des prix ne soit
pas supérieure a celle des salaires (article I*).

b) Majorations familiales

Le montant de la pension de retraite complémen-
taire peut faire I'objet de majorations pour enfants:
majoration dite pour «enfant a charge» ou pour «enfant
né ou élevé» (*'). Cette qualité est observée a la date
d’effet de la retraite.

1. Majoration pour enfant «né ou élevé »

Est considéré comme enfant de 'assuré, celui dont la
filiation est légalement établie ou celui qu’il a recueilli en
qualité de tuteur, ou sl n’a pas cette qualité, dont il a pris
en charge I'éducation pendant 9 ans avant 'age de 16 ans.

Pour bénéficier de cette majoration, 'assuré doit

avoir eu ou élevé au moins trois enfants, a la date d’effet
de la retraite. Elle varie en fonction de la période d’at-
tribution des points de retraite complémentaire :
» pour les points inscrits antérieurement au 1° jan-
vier 1999, lorsque le réglement d'un ancien régime
Arrco prévoit une majoration pour «enfant né ou élevén,
elle est égale a 10% pour 3 enfants, 15% pour 4, 20%
pour 5, 25% pour 6 et 30% pour 7 ;

(30) Art. 92 de I’ANI du 17 nov. 2017.
(31) Art. 93 G 96 de ’ANI du 17 nov. 2017.
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» pour les points inscrits entre 1999 et 2011 au titre
de I'ancien régime Arrco, la majoration est égale a 5%
pour 3 enfants et plus quel que soit le nombre d’enfants;
» pour les points inscrits au titre de 'ancien régime
Agirc et relatifs a des périodes antérieures a 2012, la
majoration est égale a 8% pour 3 enfants, 12% pour
4 enfants, 16% pour 5 enfants, 20% pour 6 enfants,
24 % pour 7 enfants ou plus ;

» pour la part de I'allocation correspondant aux périodes
a compter de 2012 pour I'ancien régime Agirc ou Arrco
et dans le cadre du régime unifié applicable au 1°jan-
vier 2019, la majoration est égale a 10% pour 3 enfants
et plus.

La majoration pour «enfants nés ou élevés» est pla-
fonnée. Pour les retraites prenant effet depuis le 1jan-
vier 2019, le plafonnement s’établit a 2071,58€ (celui-ci
n’est toutefois pas applicable pour les assurés nés avant
le 2 aoht 1951). Ce plafond est revalorisé en fonction de
I’évolution de la valeur du point de retraite Agirc-Arrco.

2. Majoration pour «enfant a charge »

Est considéré comme «enfant a charge», 'enfant :
» 4gé de moins de 18ans ;
» agé de 18 a 25ans s'il est étudiant, apprenti ou
demandeur d’emploi non indemnisé ;
» invalide, quel que soit son 4ge, a condition que ’état
d’invalidité ait été constaté avant son 21¢anniversaire.

L’assuré ayant un (ou des) enfant(s) a charge a la
date d’effet de la retraite peut également bénéficier,
tant que le ou les enfants restent a charge, d’'une majo-

ration de son allocation égale a 5% des droits bruts de
Pensemble de sa carriere par «enfant a charge».

Mais il ne peut cumuler les deux catégories de majo-
ration. En cas de concurrence, la majoration la plus éle-
vée est accordée.

D — Prélévements sociaux

Les allocations de retraite complémentaire donnent
lieu au paiement d’une cotisation d’assurance maladie
spécifique de 1% (hors Alsace-Moselle ou une cotisation
supplémentaire s'applique) si le retraité est domicilié fis-
calement en France (*?). Par ailleurs, en principe, la pension
de retraite complémentaire est assujettie a la contribution
sociale généralisée (CSG) au taux de 8,3% et a la contri-
bution au remboursement de la dette sociale (CRDS) (au
taux de 0,5%), dés lors que les intéressés sont fiscalement
domiciliés en France. Des exonérations (ou un taux réduit
ou intermédiaire) de CSG et CRDS s’appliquent en fonction
des revenus fiscaux de référence (taux de 3,8% ou de 6,6%).

De la méme fagon, une contribution additionnelle de
solidarité pour 'autonomie (CASA) de 0,3 % est préle-
vée sur les pensions de retraite complémentaire, sauf
pour les personnes exonérées de CSG ou de CRDS ou
pour celles bénéficiant d'un taux réduit de CSG (*).

E — Retenue a la source

Depuis le 1° janvier 2019, un préléevement a la
source au titre de I'imp6t sur le revenu intervient sur le
montant des pensions de retraite.

(32) Art. D. 242-8 du C. de la Sécurité sociale.
(33) Art. L. 14-10-4 du C. Action soc. et fam.

= Retraite progressive

En principe, pour bénéficier de sa retraite complémentaire, le salarié
doit cesser toute activité salariée ou non salariée. Toutefois, il a la
possibilité d’opter pour une retraite progressive.

Un salarié peut en effet exercer son activité a temps partiel et sol-
liciter une retraite progressive. Pour cela, il doit, au préalable, faire
une démarche auprés de son régime de base. A cet égard, plusieurs
conditions sont posées :

» avoir I'age légal de départ a la retraite (soit 62 ans pour les
générations nées a partir de 1955), diminué de deux ans, avec un
minimum de 60 ans ;

» totaliser au minimum 150 trimestres d’assurance vieillesse ou
de périodes reconnues équivalentes tous régimes confondus.

En outre, la durée de I'activité exercée a temps partiel ne peut étre
inférieure a 40 % de la durée Iégale ou conventionnelle dans I'entre-
prise ni supérieure a 80 % de cette durée ().

EXEMPLE. Dans une entreprise ou la durée Iégale du travail est de
35 heures par semaine, les limites minimum et maximum sont de
14 heures et 28 heures.

Dans cette situation, il regoit une partie de son allocation de retraite
complémentaire, calculée par application du méme taux que celui
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retenu par le régime général de la Sécurité sociale ou par le régime
des assurances sociales agricoles et affectée, le cas échéant, d’un
coefficient d’anticipation spécifique temporaire tenant compte de la
durée d’assurance (?).

Les cotisations, tant patronales que salariales correspondant au
salaire percu au titre de I'activité partielle accomplie dans le cadre
de la retraite progressive, permettent I'acquisition de points posté-
rieurement a la liquidation de la partie d’allocation susvisée.

Une nouvelle liquidation, tenant compte de I'ensemble des points
inscrits au compte de I'intéressé, intervient soit au terme de I’acti-
vité a temps partiel lorsque celle-ci est suivie d’une cessation totale
d’activité, soit a la fin de I'activité a temps plein qui succéde éven-
tuellement a celle a temps partiel. Lapplication le cas échéant des
coefficients de solidarité (bonus ou malus) s’apprécie & la date de
liquidation définitive de la retraite de base (%).

(1) Art. L. 351-15 et R. 351-39 et suivants du C. Séc. soc.
(2) Art. 85, 86 et 88 de I'ANI du 17 nov. 2017.
(3) Art. 100 de I'ANI du 17 nov. 2017.



4 Réversion de la retraite

complémentaire

A — Conijoint survivant

Le conjoint survivant d'un participant décédé béné-
ficie a certaines conditions d’'une allocation de réversion
calculée sur la base de 60% des droits du participant
décédé (*%). Pour en bénéficier:
» 1l doit avoir au moins 55 ans, sauf s’il a au moins
deux enfants a charge avec le conjoint décédé au
moment du décés de ce dernier ou sil est invalide ;
» il ne doit pas étre remarié, sauf s’il s’est remarié
avec le méme conjoint. En cas de remariage apres I'at-
tribution de l'allocation, le service de cette derniére
est supprimé de maniére définitive a partir du pre-
mier jour du mois ou du trimestre civil suivant, selon
les modalités de versement de I’allocation.

Les majorations pour «enfants nés ou élevés» appli-
cables aux droits du participant décédé sont réversibles
intégralement. Par ailleurs, I'allocation de réversion
est calculée sans qu’il soit tenu compte des coefficients
dont les droits du participant décédé ont pu étre affec-
tés. Toutefois, le nombre de points attribués au conjoint
survivant ne peut dépasser celui inscrit au compte du
participant décédé compte tenu éventuellement de
I'abattement appliqué aux droits lors de la liquidation
de la retraite de ce dernier.

En cas de déces d’'un participant avant le 1¢ jan-
vier 2019, les régles applicables aux droits de réversion
des conjoints survivants sont celles prévues par les
accords alors en vigueur.

Des regles particuliéres de partage de I'allocation
s'appliquent en cas de divorce.

(36) Art. 109 a 113 de ’ANI du 17 nov. 2017.

B — Orphelins

Un orphelin de ses deux parents a droit & une allo-
cation calculée sur la base de 50% des droits du parti-
cipant décédé, sans qu’il soit tenu compte des abatte-
ments dont ces droits ont pu étre affectés (*7).

Pour en bénéficier, I'intéressé doit :
» avoir moins de 21 ans ;
» ou avoir moins de 25 ans §’il était a charge de son
dernier parent au moment du décés de celui-ci;
» ou étre invalide quel que soit son age, a condi-
tion que l'état d'invalidité ait été reconnu avant son
21¢ anniversaire.

Les majorations pour «enfants nés ou élevés» appli-
cables aux droits du participant décédé sont réversibles
en totalité.

Dans le cas d’enfants devenus orphelins de leurs
deux parents avant le 1*janvier 2019, les regles appli-
cables aux droits de réversion d’orphelins sont celles
prévues par les accords alors en vigueur.

L’allocation d’orphelin est ensuite supprimée a par-
tir du premier jour du mois ou du trimestre civil qui suit
soit son 21°¢ anniversaire, soit son 25¢ anniversaire s’il
était a charge de son dernier parent au jour du déces,
soit son propre déces.

Si l'orphelin, qui bénéficie d’'une telle allocation, fait
l'objet d’'une adoption pléniere par des parents adop-
tifs, 1l perd le bénéfice de cette allocation a compter
du premier jour du mois ou du trimestre civil suivant
le jugement. Celle-ci est également supprimée si 'état
d’invalidité cesse ou si 'intéressé vient a percevoir une
rente d’accident du travail ou de maladie professionnelle
ou une pension d’'invalidité de la Sécurité sociale. Sa
suppression est fixée au premier jour du mois ou du tri-
mestre civil qui suit la date de ces changements.

(37) Art. 114 et 115 de ’ANI du 17 nov. 2017.
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