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Avant-propos

Il a toujours existé des travailleurs indépendants dans le secteur de la construction. Les artisans en par-
ticulier travaillent souvent a leur propre compte. Selon le rapport « Emploi en Europe 2008 », quelque
16 % des travailleurs sont indépendants a 'heure actuelle. Ce pourcentage est encore plus élevé dans
certains pays, dont la Gréce (37 %), la Pologne (27 %), Chypre (25 %), I'ltalie (27 %) et la Roumanie
(32%).

La distinction établie entre travailleurs indépendants et salariés a des conséquences fiscales, sociales et

économiques importantes :

B Les travailleurs indépendants n’ont de compte a rendre a personne et ne sont donc pas sous

les ordres du principal entrepreneur ;

B Les modalités de paiement des impéts et des cotisations sociales différent selon qu’il s’agit

d’un travailleur indépendant ou d’un salarié ;

B Certaines conditions de travail (salaires, temps de travail, périodes de repos,...) réglemen-
tées par des conventions collectives ou des dispositions législatives, administratives et régle-

mentaires spécifiques ne s’appliquent pas aux travailleurs indépendants ;

B Par conséquent, la protection sociale relativement étendue (par exemple en cas d’emploi
temporaire, d’accident du travail, de retraite anticipée, etc.) est plus restreinte pour les

travailleurs indépendants.

Ces derniéres années, les inspecteurs du travail, les inspecteurs fiscaux et les partenaires sociaux ont
constaté une augmentation du nombre de travailleurs indépendants dans le secteur de la construction.
En réalité, certains pays ont choisi de promouvoir le travail indépendant comme moteur de leur dévelop-

pement économique et octroient par conséquent facilement le statut de travailleur indépendant.

Cette hausse est également partiellement liée a I’évolution organisationnelle et économique du secteur de
la construction. Lentreprise principale devient de plus en plus fréquemment un « utilisateur », entouré
d’une multitude de sociétés et de travailleurs indépendants avec lesquels il entretient des relations flexibles
de nature purement commerciale. Cette évolution a donné lieu a un accroissement du « travail indépen-
dant dépendant » ou du « dependent outsourcing» (au cours duquel Iactivité est effectuée par un tra-
vailleur indépendant dans des conditions similaires a celles d’un salari€). Cette dépendance économique

vis-a-vis d’un employeur estompe la distinction entre le statut d’indépendant et celui de salarié.

Qutre les débats menés a ce sujet au niveau national, le phénoméne du travail indépendant a égale-
ment été examiné a I’échelon européen. En 2002, la Commission européenne a commandé une étude
sur le travail économiquement dépendant / la parasubordination , qui a été débattue au Parlement
européen le 19 juin 2003 dans le cadre d’une audition publique.

En 2003, le Conseil a par ailleurs adopté une recommandation portant sur 'amélioration de la protec-
tion de la sant€ et de la sécurité au travail des travailleurs indépendants (2003/134,/CE).

Dans sa résolution du 26 octobre 2006 sur I'application de la directive relative au détachement de
travailleurs, le Parlement européen a formulé plusieurs déclarations claires sur la question du travail

indépendant et du faux travail indépendant.

Travail indépendant et faux travail indépendant dans le secteur de la construction
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Enfin, plusieurs cas de jurisprudence de la Cour de justice européenne constituent des sources d’infor-
mation trés précieuses. Le présent rapport examine comment sont définies les notions de « travail indé-
pendant » et de « faux travail indépendant » dans les Etats membres, conformément a interprétation
de la CJCE.

Sur la base de ces éléments, les partenaires sociaux européens du secteur de la construction (la FIEC
et la FETBB) ont décidé d’analyser les aspects juridiques, réglementaires, administratifs, organisa-
tionnels et pratiques de ces types de travail dans leur secteur. L’étude - cofinancée par la Commission
européenne - a analysé I'impact positif du travail réellement indépendant sur le marché du travail et
s’est penché sur les mesures mises en place pour prévenir, détecter et sanctionner les faux «travailleurs
indépendants», ainsi que sur 'impact de ces mesures. Elle a été menée dans onze pays: la Belgique, les
Pays-Bas, la France, I'Espagne, I’Allemagne, la Suéde, la Pologne, la Roumanie, la Grande-Bretagne,
Plrlande et Iltalie.

La version intégrale de cette analyse comparative est disponible en allemand, en anglais et en francais
(Partie 1). Une synthése des divers rapports nationaux est publiée séparément, uniquement en anglais,
en tant qu’annexe d ’analyse comparative (Partie 2). Les rapports nationaux originaux complets sont
téléchargeables sur les sites de la FETBB (www.efbww.org) ou de la FIEC (www.fiec.eu).

Cette étude permet aux partenaires sociaux européens du secteur de la construction (la FETBB ou la
FIEC) d’aligner leurs débats sur les débats actuellement en cours au niveau européen. L’instauration
d’un équilibre entre la promotion du véritable travail indépendant et de la libre circulation des services,
d’une part, et la lutte contre le faux travail indépendant et I'exploitation des vides juridiques européens,
d’autre part, doit se faire dans le cadre d’un dialogue que la FETBB et la FIEC se sont engagées a
mener en vue d’élaborer une approche commune garantissant la viabilité a long terme du secteur de la
construction. Les conclusions et recommandations conjointes de la FETBB et de la FIEC sur le travail
indépendant et le faux travail indépendant dans le secteur de la construction seront incluses dans une

annexe jointe a I’analyse comparative.

Cette vaste étude n’aurait pu étre réalisée sans les nombreuses contributions des experts nationaux et
des personnes de contact interrogées (fonctionnaires, employeurs, travailleurs,...), qui ont fourni des

informations importantes tirées de leur expérience pratique directe «sur le terrain».

Enfin, les membres du groupe d’orientation méritent des remerciements. Sans leur persévérance et

leurs précieuses contributions, I’étude n’aurait pas vu le jour.

Werner Buelen

Responsable de programme
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Introduction

Voici un exemple type d’un phénomene grandis-

sant sur le marché du travail européen actuel.

Au cours de ces dernieres années, le marché
du travail européen a connu des changements
fondamentaux, et en particulier une flexibilité,
une fragmentation et une «occasionnalisa-
tion » accrue de I'emploi, avec des employeurs
qui s’appuient de plus en plus sur I'externali-
sation; la restructuration et surtout sur une
main d’ceuvre hautement «occasionnalisée».
L'époque o les travailleurs pouvaient créer une
relation d’embauche a plein temps et perma-
nente est révolue et a été remplacée par des si-
tuations de travail atypiques rendues possibles
par le développement d’une grande variété de
nouveaux types de travailleurs (et de contrats
d’emploi) dont I'ensemble contribue a accrof-
tre le marché du travail. Pour des raisons so-
ciales et économiques variées, les employeurs
font de plus en plus appel & des employés
d’autres sociétés sous contrats de services,
en externalisant des tiches dignes souvent de
grandes entreprises ou en embauchant du per-
sonnel indépendant. Les structures hiérarchi-
ques traditionnelles, ol 'employeur contréle
de maniére efficace la facon dont le travail est
effectué, existent de moins en moins et on ac-
cepte maintenant volontiers que de nombreu-
ses questions liées au contréle qualité soient
en fait gérées par des «employés» de sociétés
différentes. Par ailleurs, la propriété de I'équi-
pement et 'embauche de personnel sont des
taches confiées de plus en plus a d’autres enti-

tés dont le personnel est généralement employé

( Aujourd’hui, trois personnes ont été arrétées

car elles sont soupconnées de ne pas avoir payé
ou totalement payé le montant de 'impdt sur
le revenu et des cotisations a la sécurité socia-
le. Les personnes impliquées dans cette affaire
sont les deux propriétaires et le comptable
d’une agence d’intérim. Cette agence d’intérim
embauchait des travailleurs polonais' sous le
statut de travailleurs indépendants alors qu’en
réalité ils travaillaient comme employés. Les
montants de 'impot sur le revenu et des coti-
sations a la sécurité sociale versées par I'agence
d’intérim sont d’au moins 200 000 € inférieurs
aux montants qu’elle aurait di payer. Les tra-
vailleurs polonais croyaient que 'agence d’inté-
rim avait payé tous les impdts sur le revenu et
toutes les cotisations a la sécurité sociale. ))

Journal, Pays-Bas, 3 octobre 2008

par des sociétés mondiales de recrutement. Le
copartage du contrdle est évident comme c’est
le cas par exemple avec les agences de tra-
vail temporaire. Dans cette relation de travail
triangulaire, il arrive bien souvent que les deux
parties remplissent certaines fonctions de I’em-
ployeur traditionnel au point qu’il est difficile
de savoir qui est le véritable employeur. La re-
lation entre la société de 'utilisateur, le presta-
taire de services et le personnel de ce dernier est
complexe. On ne peut en effet ignorer que le

changement du marché du travail et 'augmen-

1 Interchangeable avec d’autres nationalités
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tation des pratiques telles que I’externalisation
et la sous-traitance ont conduit les employeurs
a s’intéresser progressivement a embaucher
des travailleurs pour une relation de travail
non traditionnelle. U'émergence de nouvelles
formes de travail a pu, & un certain moment,
définitivement contribuer a la flexibilité et a
I« occasionnalisation» croissantes du marché
du travail, mais elle a également conduit a une
augmentation du nombre de travailleurs avec
un statut professionnel flou qui, par consé-
quent, ne rentre pas dans le cadre de protec-
tion normalement associée a une relation de
travail traditionnelle®. La possibilité d’externa-
liser et de sous-traiter une partie du processus
de production, souvent motivée par des straté-
gies de réduction des colits, a permis de jeter
les bases d’une grande variété de contrats qui
ne sont pas conformes au modele classique®.
La dérégulation a tres largement facilité I'ob-
tention d’un contrat en tant qu’indépendant.
Quelques minutes suffisent pour remplir les

nouveaux formulaires.

Laccession des nouveaux Etats d’Europe cen-
trale et orientale a "lUnion européenne et en
particulier le fait que la libre circulation des
services, a 'inverse de la libre circulation des
travailleurs, était déja applicable a ces pays
a partir de la date d’accession initiale du Ter
mai 2004, a exacerbé le recours a ces nouvelles
formes de travail parfois associées au dumping
social (concurrence internationale). L'applica-
tion de la libre circulation des services a donné
lieu a une situation caractérisée par un nombre
croissant des personnes qui deviennent ou
agissent en tant qu’indépendants non seule-
ment dans le but de contourner les restrictions
d’acces aux marchés du travail étrangers mais

également pour éviter le respect des normes et

des conditions sociales minima dans le pays
héte. Dans ces situations, les travailleurs in-
dépendants d’aujourd’hui ne sont plus des
entrepreneurs individuels ou des travailleurs
hautement qualifiés, mais représentent plutét
une partie vulnérable de la main-d’ceuvre qui
est dépourvue de toute protection sociale in-
dispensable et exploitée par des employeurs
qui profitent notamment de ses services pour
réduire leurs charges sociales et éviter d’ap-
pliquer plusieurs dispositions sociales légales.
La tendance qui se dessine est une hausse du
recours a des travailleurs au statut d’indépen-
dant et une baisse de I'emploi de personnel
subordonné. C’est certainement le cas dans
le secteur de la construction, un secteur ou la
proportion d’indépendants est beaucoup plus
élevée que dans n’importe quel autre secteur.
Tout comme les indépendants, le nombre de
travailleurs détachés a I'étranger et les tra-
vailleurs temporaires venant de I’étranger sont
en augmentation. Toutes ces nouvelles formes
de travail ont donné de ’'ampleur au role tenu

par les donneurs de travail.

Le recours croissant a toutes ces nouvelles
formes de travailleurs rend la distinction entre
la relation traditionnelle employé-employeur,
légalement dénommée «subordination », et le

travail indépendant de plus en plus difficile.

Un employeur qui a recours a des travailleurs
indépendants plutét qu’a des employés sa-
lariés peut parfois éviter de payer des contri-
butions sociales et fiscales considérables et
contourner d’autres obligations sociales. Mais
ces soi-disant travailleurs indépendants em-
bauchés par un employeur se révélent étre trés
souvent des salariés « déguisés». Ces «faux in-

dépendants» sont des personnes qui se com-

2 ILO, «Employment Relationship », 95e session rapport 2006 V (1), p. 3

3 Cremers, J., Self-employed and the free provision of services, Presentation, CLR-coordinator, AIAS-Amsterdam, Vilnius - 7 Juin

2007, p. 7
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portent comme des salariés, alors qu’ils sont
enregistrés comme travailleurs indépendants.
Le faux travail indépendant est, en tout point et
a toutes fins, identique au travail subordonné,
mais il est déguisé en travail autonome dans le
but de réduire les charges salariales pour des
raisons fiscales et d’éviter le paiement d’im-
portantes cotisations a la sécurité sociale. Les
«employés déguisés» bénéficient non seule-
ment d’un niveau de protection inférieur a celui
des employés subordonnés puisque le montant
des cotisations versé est plus faible, mais ils af-
faiblissent également la stabilité des systemes
de sécurité sociale ainsi que toutes les actions

de solidarité.

Etablir une véritable distinction entre le tra-
vail subordonné et le travail indépendant est
donc trés important. Dans tous les systémes
juridiques de "Union européenne, il existe une
dichotomie entre les concepts de travailleur sa-
larié, d’une part, et de travailleur indépendant,
d’autre part. Il y a une division traditionnelle bi-
naire qui régit I’exécution du travail oti chaque
systeme légal se base sur la présomption que
I’on est soit un salarié soit un indépendant.
Cette nette distinction est également impor-
tante car elle sert de base pour définir les bé-
néfices et les avantages et plus généralement,
le statut légal des personnes concernées. Par
essence, ces deux systémes nationaux, celui du
travail et celui de sécurité sociale sont basés sur

ces deux concepts.

L'objectif de cette étude est de comparer la dé-
finition donnée par plusieurs Etats membres
de la communauté européenne au statut du
travail indépendant et la fagon dont ils (ten-
tent d’aborder) abordent le probléme du faux

travail indépendant. Cet exercice de comparai-

Travail indépendant et faux travail indépendant dans le secteur de la construction

son s’appuie sur des rapports d’experts qui ont
répondu a une série de questions sur le travail

indépendant et le faux travail indépendant.

Etant donné le nombre d’Etats membres exa-
minés et I'étendue du sujet traité, notre étude
ne peut pas étre totalement exhaustive. Toute-
fois, cette analyse comparative est également
I’occasion d’observer comment cette question
fondamentale pour la stabilité de nos syste-
mes de sécurité sociale est actuellement gérée
au niveau de I’Etat membre. Notre analyse se
fonde sur les Etats membres qui nous ont remis
un rapport a cet effet, c’est-a-dire: la Belgique,
les Pays-Bas, la France, I’Allemagne, I'ltalie, le
Royaume-Uni, ’'Espagne, I'lrlande, la Rouma-
nie, la Pologne et la Suéde qui ont tous pris en

compte la situation en 2008.

Avant d’effectuer une analyse comparative des
rapports nationaux, nous voulons tout d’abord
examiner comment ce probleme est géré au

niveau européen.
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Faux travall indépendant:

La perspective européenne

La plupart des Etats membres admettent
qu’il existe une double classification ou une
division binaire au sein du concept de «rela-
tions de travail » : les salariés d’'une part et les
indépendants d’autre part®. Par essence, les
deux systemes législatifs nationaux concer-
nant le travail et la sécurité sociale s’appuient

sur ces deux concepts.

La question est de savoir si la législation (so-
ciale) européenne elle-méme est implicite-

A

ment liée a cette importante division en ce

qui concerne 'application des droits et des
libertés telle que stipulée par le Traité. Il est
notamment nécessaire d’évaluer si (1) les
deux législations communautaires primaire
et secondaire fournissent des définitions tex-
tuelles ou légales, et (2) comment ces notions,
s’il en est, doivent étre interprétées. De plus, il
pourrait étre intéressant d’isoler les tendances
concernant la démarcation entre les salariés
et les indépendants et le niveau de protection

sociale accordé a chaque catégorie.

Définition et description au sein de la législation

communautaire primaire

Libre circulation des
travailleurs

Les deuxarticles 39 et 42 CE citent le terme « tra-
vailleurs ». Le Traité lui-méme exclut tout emploi
dans le service public® de ce concept. Hormis
cela, la conclusion est que le Traité n’offre pas de
définition positive. Quoi qu’il en soit, seules les
personnes naturelles peuvent relever du champ
d’application de Iarticle 39 CE (et pas les per-
sonnes morales contrairement aux articles en

matiére de la libre prestation de services).

Dés le début, la Cour de justice des Communau-

tés européennes (ci-aprés dénommée : « CJCE»)

a déterminé le champ d’application exact de
cette phrase en stipulant que ce concept avait
une signification communautaire portant sur
tous ceux qui, en tant que tels et de quelque
fagon que ce soit, sont couverts par les différents

systémes de sécurité sociale nationaux’.

En général, un «travailleur » se définit comme
une personne qui, pour une certaine durée,
fournit des services pour et sous la direction
d’une autre personne en contrepartie des-
quels il percoit une rémunération’. Par consé-
quent, quatre éléments sont essentiels: (1) la
prestation de services, (2) une certaine durée,

(3) Pexécution du travail sous la direction

Hormis les agents du gouvernement (fonctionnaires).
Art. 39, 4° CE.

N o »n b

ECJ 75/63, Unger v. Bedrijfsvereniging voor Detailhandel en Ambachten, 1964.
ECJ 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982; ECJ 133/85, Kempf'v. Staatsecretaris van Justitie, 1986; EC) 66/85, Lawrie-

Blum v. Land Baden-Wiirttemberg, 1986; ECJ 197/86, Brown v. the Secretary of State for Scotland, 1988; ECJ 344/87, Bettray
v. Staatsecretaris van Justitie, 1989; ECJ 357/89, Raulin v. Minister van Onderwijs en Wetenschappen, 1992; ECJ 3/90, Bernini v.
Minister van Onderwijs en Wetenschappen, 1992; ECJ 85/96, Martinez Sala v. Freistat Bayern, 1998; ECJ C-188/00, Kurzv. Land
Baden-Wiirttemberg, 2002; ECJ 337/97, Meeusen v. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, 1999; ECJ C-138/02, Col-
lins v. Secretary of State for Work and Pensions, 2004; ECJ C-456/02, Trojani v. Centre public d’aide sociale de Bruxelles, 2004;
ECJ) C-109/04, Kranemann v. Land Nordrhein-Westfalen, 2005; ECJ C-228/07, Petersen v. Arbeitsmarktservice Niederdsterreich,

2008.
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d’une autre personne, et (4) la rémunération

comme contrepartie.

La CJCE met particulierement en valeur le cri-
tere de «sous la direction d’une autre person-
ne» comme caractéristique fondamentale de
la relation de travail. Le lien de subordination
ressort comme I’élément essentiel permettant
de distinguer le «salarié» du «travailleur indé-
pendant». La juridiction nationale doit fonder
son examen sur des critéres objectifs et pré-
senter une évaluation globale de toutes les cir-
constances du cas liées a la nature a la fois des
activités concernées et de la relation de travail

en question’.

La CJCE a par ailleurs souligné que les activités
exercées doivent étre «réelles et authentiques,
a Pexception des activités entreprises a une
échelle si petite qu’elles doivent étre considé-
rées comme purement marginales et accessoi-
res»'°. Ceci ne signifie pas pour autant que le
travail & court terme en lui-méme est automa-
tiquement exclu du champ d’application de
Particle 39 CE".

Le concept de travailleur d’'un point de vue
communautaire ne correspond pas néces-
sairement aux descriptions juridiques visées
par la législation de nombreux Etats mem-
bres. Par ailleurs, ni la nature sui generis de
la relation de travail aux termes de la légis-
lation nationale, ni le niveau de producti-
vité de la personne concernée, ni I’origine
des fonds servant a la rémunération et ni
le montant limité de la rémunération ne
peuvent avoir une conséquence quelconque
pour déterminer si la personne est ou n’est
pas un travailleur aux fins de la législation

communautaire'?.

En résumé, il faut noter que linterprétation de
la Cour des termes «salariés» et «activité en
tant que personne salariée» dans le cadre de la
libre circulation des travailleurs couvre une large
gamme de relations de travail et qu’elle est indé-
pendante des définitions nationales. Il est certain
qu’elles ne peuvent pas étre interprétées d’une
maniére étroite’®. La Cour a expliqué que cette
interprétation de la Communauté européenne
plutdt large était nécessaire pour garantir que les
avantages énoncés dans le Traité soient octroyés

a certaines catégories de personnes'.

Droit d’établissement et libre
prestation des services

Le champ d’application personnel des articles
43,44, 2° et 47 CE est noté comme «indépen-
dant» qui est décrit de manieére négative dans
la version néerlandaise du Traité, par exemple:
«autre qu’un emploi payé/salarié ». SiI’on tient
compte de la large définition de «salariés » rec-
tifiée par la jurisprudence, les indépendants
sont peut-étre considérés comme une catégo-
rie résiduelle. La terminologie du Traité reflete
plus ou moins ce constat en utilisant le terme
plus générique «activités (en tant qu’indépen-

dant)».

Lindépendant, a la différence du salarié, peut
étre aussi bien une personne physique qu’une
personne morale; le Traité y fait référence sous
le terme de «ressortissants». Comme les sala-
riés, les activités liées a I’exercice d’une autorité
officielle ne sont pas comprises dans le concept

du «travail indépendant»'.

Comme indiqué ci-dessus, la CJCE a confirmé

que «toute activité exercée par une personne

8 ECJ C-107/94, Asscher v. Staatssecretaris van Financién, 1996; ECJ C-268/99, Jany and Others v. Staatssecretaris van Justitie,
2001; EC) C-151/04 and C-152/04, Nadin, Nadin-Lux SA v. Durré, 2005.
9 ECJ C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003; ECJ C-456/02, Trojani v. Centre

public d’aide sociale de Bruxelles, 2004.

10 ECJ 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982; ECJ 337/97, Meeusen v. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep,
1999; ECJ C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003; ECJ C-228/07, Petersen v.

Arbeitsmarktservice Niederosterreich, 2008.

11 ECJ C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003.

12 ECJ 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982; ECJ 344/87, Bettray v. Staatsecretaris van Justitie, 1989; EC) C-188/00, Kurz
v. Land Baden-Wiirttemberg, 2002; ECJ C-456/02, Trojani v. Centre public d’aide sociale de Bruxelles, 2004.

13 Voir la jurisprudence mentionnée dans la note en bas de page n° 4.

14 ECJ 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982.
15 Art. 45 EC.
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en dehors d’une relation de subordination doit
étre classée comme activité exercée en tant
qu’indépendant aux fins de larticle 43 CE».
Ceci implique que pour établir une nette dis-
tinction entre les salariés (art. 39 CE), la pré-
sence ou l'absence d’une relation de subor-
dination est primordiale. Cependant, si une
question préjudicielle doit étre posée (art. 234
CE), seuls les tribunaux nationaux sont compé-
tents pour décider si une personne est un salarié
ou un indépendant'é. Dans cette perspective, la
CJCE a établi des «directives » en vue de guider
les tribunaux nationaux. Une activité (écono-
mique) exercée par un travailleur indépendant
releve du champ d’application du droit d’éta-
blissement si elle est menée par la personne
qui fournit les services (1) en dehors de toute
relation de subordination concernant le choix
de cette activité, des conditions de travail et
des conditions de rémunération, (2) sous la
propre responsabilité de cette personne, et (3)
en contrepartie d’une rémunération payée par

cette personne directement et en totalité”.

La Cour a déja statué, par exemple, que le di-
recteur d’une société dont il est 'unique action-
naire n’exerce pas ses activités dans le contexte
d’une relation de subordination, et il ne doit
donc pas étre considéré comme un «salarié»
au sens de I’article 39 CE mais comme exer¢ant
une activité comme travailleur indépendant au

sens de Particle 438,

D’un autre coté, I'article 49 CE propose une
description précise de la prestation de services
(fournie par les ressortissants - indépendants -
d’un Etat membre). Une prestation de services
comprend n’importe quel service (en particu-
lier des activités de nature industrielle ou com-

merciale, artisans et professions (libérales))

normalement fourni en contrepartie d’une
rémunération. La définition d’un prestataire
de services (indépendant) pourrait donc étre:
«toute personne physique qui est un ressor-
tissant d’un Etat membre, ou toute personne
morale telle que définie par l'article 48 CE et

établi dans un Etat membre, qui offre ou four-

nit un service »"°.

16 ECJ C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003; ECJ C-456/02, Trojani v. Centre
public d’aide sociale de Bruxelles, 2004; ECJ C-151/04 and C-152/04, Nadin, Nadin-Lux SA v. Durré, 2005.

17 EC) C-268/99, Aldona Malgorzata Jany and others v. Staatssecretaris voor Justitie, 2001. Noter que ce cas concerne une décision
préjudicielle liée a Iinterprétation de I’Accord européen qui établit une association entre les Communautés européennes et leurs
Etats Membres, d’une part, et la République de Pologne et la République Tcheque, d’autre part. Ceci n’a cependant pas d’impact
sur la pertinence du jugement aux fins de I'interprétation de I’art. 43 CE.

18 ECJ C-107/94, Asscher v. Staatssecretaris van Financién, 1996.

19 Voir l'art. 4, 2) Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le

marché intérieur, O) L 376, 27 décembre 2006, 36.
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Principe d’égalité de traitement entre les hommes et les
femmes pour un méme travail ou un travail de méme valeur

12

Le premier paragraphe de l'article 141 CE
mentionne également la notion de «tra-
vailleurs» masculins et féminins. Cet article
fait aussi référence a des concepts communs

comme «emploi et profession » et «travail ».

La CJCE a souligné que le terme «salarié»
au sens de Iarticle 141 CE doit étre jugé au
mérite. Etant donné qu’il n’existe pas de défi-
nition unique dans la législation communau-
taire, elle peut varier en fonction du secteur ot
elle s’applique®. Dans tous les cas, le terme
«salarié» utilisé dans Iarticle 141 CE ne peut
pas étre défini en référence a la législation des
Etats membres mais posséde un sens spécifi-
que a la Communauté. Elle ne peut pas non

plus étre interprétée de maniére restrictive?'.

Linterprétation du terme «salarié» dans le
cadre légal visé par Iarticle 141 CE se base

néanmoins presque totalement sur la jurispru-

dence liée a |a libre circulation des travailleurs.

Un travailleur est considéré comme une per-
sonne qui, pour une certaine durée, fournit
des services pour et sous la direction d’une
autre personne en contrepartie desquels il
percoit une rémunération®. Cette définition
indique clairement que les auteurs du Traité
ne prévoyaient pas que le terme «travailleur»
au sens de I’article 141 CE inclut les prestatai-
res de services indépendants qui ne sont pas
dans une relation de subordination avec la

personne qui recoit les services?.

La question de savoir si une telle relation existe
doit se poser au cas par cas tout en gardant a
I’esprit tous les facteurs et circonstances qui dé-
terminent la relation entre les parties. La classi-
fication formelle d’un travailleur indépendant
aux termes de la législation nationale n’exclut
pas la possibilité qu’une personne puisse étre
classée comme travailleur au sens de larticle
141 CE si son indépendance est purement ima-
ginaire et cache une relation de travail subor-

donnée au sens du présent article?.

Il est toutefois a remarquer que la Cour, dans le
champ d’application de I’article 141 CE, consi-
dére de maniére explicite les faits comme priori-
taires au lieu de la qualification (écrite) formelle

entre les parties d’une relation de travail.

20 ECJ 85/96, Martinez Sala v. Freistat Bayern, 1998.

21 ECJ C-256/01, Debra Allonby v. Accrington & Rossendale College and others, 2004.
22 Ibid. Cf. (dans le contexte de la libre circulation des travailleurs) EC) 66/85, Lawrie-Blum v. Land Baden-Wiirttemberg, 1986; EC)

85/96, Martinez Sala v. Freistat Bayern, 1998.

23 ECJ C-256/01, Debra Allonby v. Accrington & Rossendale College and others, 2004. Cf. (dans le contexte de la libre circulation
des travailleurs) EC) 337/97, Meeusen v. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, 1999.

24 ECJ C-256/01, Debra Allonby v. Accrington & Rossendale College and others, 2004.
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Caractérisation au sein de la Iégislation
communautaire secondaire

Larticle 1 du Reglement 1408/71% destiné a
coordonner les régimes de sécurité sociale pour
les travailleurs migrants, définit les concepts
de salariés et d’indépendants de maniére trés
large et ne fait pas référence aux définitions
nationales d’ordre général. Il fait référence a
toute personne qui est assurée au titre d’une
assurance obligatoire ou facultative continuée
contre une ou plusieurs éventualités corres-
pondant aux branches d’un régime de sécurité
sociale, s’appliquant aux travailleurs salariés et
aux travailleurs indépendants, ou a un régime
spécial s’appliquant aux fonctionnaires. De

plus, conformément a I’article 2 de la Directive

Tendances

Bien que les deux législations communau-
taires primaire et secondaire reconnaissent
la distinction de base entre salariés et indé-
pendants, la réalité économique et sociale a
eu tendance d’une maniére ou d’une autre
a rapprocher les deux statuts® et & accorder
le méme niveau de protection (sociale) sans

égard a la position légale de la personne.

Cette tendance remonte a plusieurs textes de

I’Union européenne.

Notons également que méme des normes non
contraignantes et des instruments politiques
visent ’égalité sociale indépendamment du
statut professionnel. Un exemple de ce type
de loi souple est la Charte de la Communauté

pour les Droits sociaux fondamentaux des

96,/71% relatif au détachement des travailleurs
salariés, la notion de travailleur est celle qui est
d’application dans le droit de I’Etat membre
sur le territoire duquel le travailleur est détaché,

aux fins de la présente directive.

Un dernier commentaire: quelques dispo-
sitions stipulées au chapitre de la Politique
sociale du Traité?” font aussi référence a la
notion de «travailleur»?. Linterprétation de
ce terme s’entrecroise évidemment avec les
concepts adoptés par la législation commu-
nautaire secondaire (définitions dans plu-

sieurs réglements, directives, etc.)®.

Travailleurs, dont I’introduction stipule: «[...]
considérant qu’elle vise, d’autre part, a affir-
mer de fagon solennelle que la mise en ceuvre
de I’Acte unique doit pleinement prendre en
compte la dimension sociale de la Commu-
nauté et que, dans ce contexte, il est nécessai-
re d’assurer aux niveaux appropriés le dévelop-
pement des droits sociaux de travailleurs de la
Communauté européenne, en particulier des
travailleurs salariés et des travailleurs indépen-
dants [...]». De plus, la Charte fait mention
de «tout travailleur», dans «toute profession

ou tout métier »*',

Méme les textes juridiques positifs tendent
nettement a abolir la distinction entre les tra-

vailleurs salariés et les travailleurs indépendants,

25 Réglement 1408/71/CEE du Conseil relatif a I'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs
non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent a P’intérieur de la Communauté, OJ L 149, 5 juillet 1971, 2 (ci-apres

dénommé en abrégé « Reglement 1408/71/CEE »).

26 Directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 1996 relatif au détachement des travailleurs dans le
cadre d’une prestation de services, OJ L 18, 21 janvier 1997, 1-6.

27 Titre XI CE.
28 Voir en particulier I'art. 137, 1., a), ¢), d), e) et f) CE.

29 Supra, sous-titre « 3. Caractérisation au sein de la législation communautaire secondaire ».

30 Voir aussi : COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Communication de la Commission du Conseil, le Parlement
européen, le Comité européen économique et social et le Comité des Régions (COM (2007) 627 final), Bruxelles, Commission des
Communautés européennes, 2007, 7, eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0627:FIN:EN:PDF.
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Art. 2 Charte communautaire des Droits sociaux fondamentaux des travailleurs.
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et se réferent simplement a une large catégorie

(«personnes qui effectuent un travail »)*2.

La législation européenne en matiére de trai-
tement égal offre un exemple qui englobe “la
population active, y compris les travailleurs

indépendants”.

Les regles qui régissent 'aménagement du
temps de travail des personnes exécutant
des activités mobiles de transport routier*
en sont une autre illustration. La Directive
2002/15/CE désigne la catégorie (large) des
« personnes exécutant des activités mobiles de
transport routier» qui couvre les travailleurs
mobiles ainsi que les conducteurs indépen-
dants®. Cette Directive qui a pour objectif
d’établir des dispositions minimums en ma-
tiere d’aménagement du temps de travail en

vue d’améliorer la protection de la santé et de

la sécurité des personnes qui exécutent des ac-

tivités mobiles de transport routier, de renfor-
cer la sécurité routiére et d’éviter de fausser les
conditions de la concurrence ne dépend pas
nécessairement de la question de savoir si un
travailleur mobile est un salarié ou un indé-
pendant. Néanmoins, la CJCE a rappelé que
les conducteurs indépendants et les conduc-
teurs salariés ne sont pas dans la méme situa-
tion concernant ’'aménagement de leur temps
de travail. En plus des activités directement
liées au transport routier, le premier est tenu,
généralement, d’accomplir des tiches admi-

nistratives que le second n’a pas a exécuter®.

Lorsque la coordination des régimes natio-
naux de la sécurité sociale est concernée, le
Reglement 1408/71/CEE37 couvre de nos
jours a la fois les travailleurs salariés et les tra-
vailleurs indépendants en conséquence d’un

processus historique.

32 A. PERULLI, Travail économiquement dépendant / quasi-subordonné (para subordination): les aspects juridiques, sociaux (sic)
et économiques, Brussels, Commission des Communautés européennes, 2003, 28, ec.europa.eu/employment_social/labour_

law/docs/parasubordination_report_en.pdf.

33 Art. 6 Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de
I’égalité des chances et de I’égalité de traitements entre hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail, JO L 204, 26 juillet

2006, 23.

34 Voir la Directive 2002/15/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 relative & 'aménagement du temps de travail
des personnes exécutant des activités mobiles de transport routier, JO L 80, 23 mars 2002, 35 (ci-aprés dénommée en abrégé

«Directive 2002/15/CE»).
35 Voir l'art. 3, d), e) et f) de la Directive 2002/15/CE.

36 CJCE C-184/02 et C-223/02, Royaume d’Espagne et République de Finlande contre Parlement européen et Conseil de I’'Union

européenne, 2004, considération n°. 65.

37 Supra, sous-titre « 3. Caractérisation au sein de la législation communautaire secondaire ».
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Faux travall indépendant:
Apercu comparatif

La démarcation entre ’lemploi direct/le vrai
indépendant et le vrai travail indépendant/le faux

travail indépendant

La double classification qui existe dans les rela-
tions de travail entre les travailleurs subordon-
nés et les travailleurs indépendants dans les
Etats membres de I'Union européenne est la
pierre angulaire du droit du travail et de la sécu-
rité sociale. Nous devons maintenant traiter la
question essentielle de savoir comment le travail
subordonné et le travail indépendant sont défi-
nis aujourd’hui et quelles sont les techniques et

les méthodes employés pour les distinguer.

N

Différentes tendances sont a relever a cet
égard. Alors que dans certains pays, aucune
définition statutaire de ces concepts n’est
envisagée, d’autres Etats membres prévoient
une définition statutaire qui ne couvre que
I’emploi direct tandis que les pays qui pro-
posent une définition statutaire pour les deux

concepts sont minoritaires.

Méme une définition claire fournie par la légis-
lation ou par la jurisprudence ne doit cepen-
dant pas étre surestimée car cela ne signifie pas
que les pays offrant une telle définition fassent
pour autant une distinction précise entre le tra-

vail salarié et le travail indépendant.

Il est trés probable que les pays qui dépendent
du droit coutumier ne disposent pas de dé-
finition spécifique. Et méme dans ce cas, le
manque d’une définition statutaire n’impli-
que pas automatiquement I’absence de dis-
positions statutaires quelconques y afférentes.
En Irlande, par exemple, tous les salariés sont
protégés par la loi sur les Conditions de travail
(Terms of Employment (Information) Act) qui
stipule I"obligation de fournir une déclaration

écrite des conditions de travail ainsi qu’une
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notification obligatoire de toutes modifica-

tions des détails de ladite déclaration.

La France occupe une position intermédiaire.
D’une part, 'emploi direct est défini de maniere
assez concise par la jurisprudence, mais d’autre
part, il figure également dans le Code du Tra-
vail qui définit la relation de subordination em-
ployeur-employé, 'un des éléments essentiels
qui détermine le statut d’emploi direct, et décrit

aussi le concept du travail indépendant.

Certains pays donnent uniquement une défi-
nition du concept d’emploi direct. Aux Pays-
Bas, le Code Civil définit le contrat de travalil
comme: «le contrat par lequel I'une des parties,
Pemployé, s’engage envers autre partie, 'employeur,
d travailler pour lui en contrepartie d’une rémunéra-

tion pour une durée spécifique ».

Il n’existe pas de définition statutaire du
concept du travail indépendant puisque I’in-
dépendant est décrit comme une personne

qui n’est pas un employé.

Au Royaume-Uni, la distinction binaire entre les
deux statuts est fondée de par son histoire sur
la distinction entre le « contrat de services » et le
«contrat d’entreprise ». Cette distinction a été
consolidée par la Loi sur ’Assurance Nationale
(National Insurance Act) de 1946 qui a aligné

les définitions fiscales et légales de I'emploi.

D’autres pays ont cependant défini les deux
concepts. Par exemple, le Code Civil italien®
définit un employé comme un individu, servant
sous le contrdle et les instructions d’un em-
ployeur, qui recoit un salaire pour accomplir

ses fonctions. Lindépendant est un individu qui
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exerce ses activités sans étre sous le controle et

les instructions d’un employeur.

Le rapport suédois décrit les critéres fonda-
mentaux qui régissent une relation de travail
dans la législation, les reglements ou la juris-
prudence de la maniére suivante: salaire, su-
bordination a ’lemployeur, horaires fixes, uti-
lisation des outils de I’employeur, avantages
sociaux partiellement payés par I’employeur,
avoir droit & un certain nombre de droits sti-
pulés dans la convention (congés annuels,
congés maladie,...), représentation syndicale
et support pour les périodes de licenciement
économique. Le critére essentiel pour étre
considéré comme un travailleur indépendant
est d’étre enregistré auprés de I'administra-
tion fiscale. Si la personne n’est pas enregis-
trée, elle est considérée comme un travailleur
illégal. Les autres critéres importants sont les
suivants : planifier son propre travail, équipe-
ments et outils propres, moins de subordina-
tion intensive, prise de risque, travailler pour

plusieurs clients®.

Pour terminer, en Belgique, la Loi-programme
du 27 décembre 2006 définit le concept d’em-
ployé comme «une personne qui s’engage dans
un contrat de travail, en échange d’un salaire, sous
Pautorité d’une autre partie, 'employeur, a accom-
plir un travail ». Le travailleur indépendant est
«une personne qui pratique une activité profession-
nelle en dehors de Pautorité d’un employeur et n’est
pas engagée dans un statut». Selon cette loi, la
différence entre les travailleurs indépendants
et les travailleurs salariés s’appuie sur quatre

criteres fondamentaux:

1) La volonté des parties telle qu’expri-
mée dans le contrat lorsqu’elle corres-

pond a la réalité ou en d’autres termes,

lorsqu’elle correspond a I’exécution

concrete du contrat de travail ;

2) Laliberté d’aménagement du temps de

travail ;
3) La liberté d’aménager le travail ;
4) La possibilité d’établir un contréle hié-

rarchique.

Dans plusieurs pays, une définition indirecte
peut étre établie. En Espagne, une définition
peut étre tirée du champ d’application du
Statut des Travailleurs espagnols selon lequel
un contrat de travail sera mis en place «si une
personne (le travailleur) rend un service, librement
et individuellement, a une autre partie (une société,
un employeur ou un entrepreneur) pour lequel cette
personne est payée. Cette personne travaillera en
tant qu’employé, sous la direction et la gestion de
Pemployeur ». Le travail indépendant se définit
comme une activité professionnelle écono-
mique exercée sur une base réguliére, indivi-
duellement et directement par une personne,
sans étre affectée par la gestion ou la direction

d’une autre personne.

En Roumanie, le contrat de travail individuel
est: «un contrat selon lequel une entité naturelle,
appelée employé, accepte d’accomplir un travail pour
et sous lautorité d’un employeur, qui est une entité
naturelle ou légale, en échange d’un paiement, dési-

gne comme salaire ».

En ce qui concerne le vrai travail indépen-
dant, la Loi polonaise sur la Liberté de I’acti-
vité commerciale (Polish Freedom of Business
Activity Act) et la Loi relative & 'impot sur le
revenu personnel (Personal Income Tax Act)
définissent la notion «d’activité commercia-
le» qui stipule que le travailleur indépendant

est entierement responsable des services four-

38 Art. 2094 du Code Civil italien.

39 Il faut noter que le rapport suédois fait mention de ces différents critéres que la législation, les reglements et la jurisprudence sont

en train de développer sans en identifier clairement les sources.

40 En Irlande, comme il n’existe aucune définition légale des deux statuts, la jurisprudence a mis au point un ensemble de caractéris-
tiques de la relation d’emploi direct (contr6lé dans un unique travail, salaire fixe, sans équipement, sans risque financier, heures
fixes, logement et déplacement payés, offre de travail uniquement, etc.) mais également des facteurs qui définissent le travail
indépendant (travail a son compte, risques financiers, responsabilité de la gestion, maitrise du travail, fourniture de matériaux,

accord sur le prix pour le travail, etc.).
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nis, I'activité commerciale n’est pas exercée
sous la gestion ou dans un lieu et & une heure
indiqués par le client, et le travailleur indépen-
dant accepte les risques économiques liés a

ses services.

Dans la mesure ol une définition statutaire est
rarement fournie, la définition et la démarcation
des deux concepts ont été développées par la
jurisprudence au moyen de tests visant a distin-
guer 'emploi direct et le travail indépendant en
se fondant sur des critéres objectifs. A cet égard,
la jurisprudence élargit souvent le concept d’em-
ploi subordonné pour y inclure des personnes
qui ne remplissent pas traditionnellement les cri-
teres judiciaires de subordination, mais qui sont
d’une maniére ou d’une autre dépendantes de

Pactivité d’une autre personne.

C’est naturellement le cas des pays du droit
coutumier tels que I'lrlande*® ou le Royau-
me-Uni. Lexemple du Royaume-Uni est par-
ticulierement significatif puisque quatre tests
superposés peuvent étre pris en compte sans

que I'un d’eux prime sur 'autre:

1) Le test de contréle (c’est-a-dire devoir
d’obéissance aux ordres, discrétion sur
les heures de travail, supervision du

mode de travail) ;

2) Le test de Pintégration (c’est-a-dire le
fait que la personne fasse partie ou non
d’une organisation, qu’elle soit sou-
mise a des procédures disciplinaires ou
de reglement des griefs, et incluse dans

un régime de retraite professionnel);

3) Le test de la réalité économique (c’est-
a-dire le mode de paiement, la liberté
d’embaucher des personnes, fourniture

de son propre équipement, investisse-

ment dans sa propre entreprise, mode
de versement de I'impét, couverture
des prestations maladie et des indem-
nités de congé annuel, prise de risques
financiers soit pour faire des profits ou
pour subir des pertes);

4) La réciprocité de Pobligation (c’est-a-
dire la durée de I'emploi, la régularité
de I’emploi/réengagement, le droit de
refuser de travailler, la familiarisation

au commerce).

A cause de Iexistence de ces différents tests,
effectuer une classification légale est devenu

une tache difficile.

Alors que les trois premiers tests tendent
plutdt vers le statut du travailleur salarié, le
dernier test tend vers le statut du travailleur
indépendant. Les observateurs remarquent
que lapplication réelle de ces quatre tests
entraine une complexité et une incertitude
grandissantes. De plus, la démarcation entre
les deux statuts doit toujours se baser sur une
approche au cas par cas, ce qui empéche par

conséquent d’édicter une regle générale.

Mais ces tests sont également bien mis en
place dans des Etats membres qui ne suivent
pas le systeme de droit coutumier tels que
I’ltalie?', ’Espagne®, la France®, la Belgique
ou les Pays-Bas dont la législation propose
une définition de ces concepts. Le caractere
évasif et le manque de précision de la législa-
tion obligent souvent les tribunaux a complé-
ter les définitions statutaires existantes. Il faut
noter que ces types de test sont également uti-

lisés en Roumanie et en Suéde**.

4

ry
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43

44

En Italie, les tribunaux appliquent différentes formes de tests avec des facteurs liés a (i) I'intégration dans I’activité de ’employeur
et le controle pertinent de I’employeur, (ii) la durée de la relation, (iii) les horaires de travail et le contréle pertinent de I’employeur,
(iv) le lieu de travail, (v) le niveau des compétences et I'autodétermination, (vi) la liberté de travailler pour d’autres employeurs,
(vii) Pinvestissement et I’activité commerciale, (viii) si le travailleur a des employés.

En Espagne, les facteurs de ’emploi direct sont liés a I’acceptation volontaire du travail, le respect des heures de travail convenues
sur le contrat, les risques supportés par I'employeur, les outils fournis par ’'employeur, les congés convenus par les deux parties
conformément a la convention.

En France, la relation de travail implique trois critéres : I'accomplissement du travail pour une tierce personne, le paiement d’un
salaire, la relation de subordination. Concernant le travail indépendant: le critere le plus important est I’absence de subordina-
tion. Les juges examineront en général si les criteres du contrat de travail sont satisfaits afin de distinguer le contrat de travail du
contrat de travail indépendant.

Mais il faut préciser que ces critéres ne se basent pas sur la jurisprudence en Suede mais sur les observations des responsables
syndicaux lorsqu’ils utilisent leur droit d’information sur les sous-traitants.

Travail indépendant et faux travail indépendant dans le secteur de la construction
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Limpact de la régulation et de la dérégulation

en la matiére

Le faux travail indépendant est un travail dé-
guisé. Le phénomene du faux travail indépen-
dant n’est pas décrit tel quel dans la législa-

tion nationale.

Mais I’on peut toutefois trouver des références
indirectes a ce statut. Par exemple, le systeme
juridique italien prévoit une variété de regles
concernant le faux travail indépendant. La loi
italienne définit également «le travail semi-in-
dépendant» comme un «travail déguisé»*.
Ce manque de clarté a conduit certains com-
mentateurs a en conclure que le faux travail
indépendant renvoie a un statut qui pourrait
étre ambigu, a savoir que méme si le travailleur
est indépendant, le travail effectué semble
le classer dans une catégorie intermédiaire
située entre le travailleur salarié et le travailleur
indépendant. En Irlande, par exemple, la loi
nationale ne mentionne pas le «faux travail
indépendant» alors que le systéme fiscal et
la convention en I’évoquent indirectement en
stipulant qu’il s’agit d’un abus de la relation

typique travail indépendant/services.

Depuis 1997, la loi francaise emploie la ca-
tégorie «travail dissimulé» qui englobe deux

types de situations:

@ La dissimulation d’activité c’est-a-dire
des activités a but lucratif sont exercées
d’une telle maniére qu’elles conduisent
a une violation intentionnelle de la 1é-

gislation fiscale et sociale;

@ La dissimulation d’une relation de travail

qui inclut le faux travail indépendant.

En France, le faux travail indépendant est
considéré comme un vrai travail indépendant
jusqu’a ce que le contrat soit redéfini comme
un contrat de travail. Par conséquent, si le tra-
vailleur indépendant est dans une relation de
subordination, I’instigateur du contrat peut
étre poursuivi pour travail dissimulé et il de-
viendra nécessaire de conclure un nouveau

contrat qui soit un contrat de travail.

Le principal probleme qui conduit au faux
travail indépendant est que les formalités a
remplir pour s’établir en tant que travailleur
indépendant sont presque inexistantes dans
la plupart des pays, il est donc facile de dé-
marrer des activités indépendantes. De plus,
les formes de faux travail indépendant devien-
nent progressivement de plus en plus sophis-
tiquées. En Espagne, le faux travail indépen-
dant peut prendre la forme de sociétés civiles
ou de coopératives de travailleurs qui, sous le
couvert du travail indépendant, impliquent
en réalité des contrats de travail. En ltalie,
I’exemple type est un travailleur «indépendant
a un seul client» ayant un numéro de TVA, qui
travaille exclusivement pour un seul partenaire
commercial. Dans d’autres pays, le faux travail
indépendant prend également la forme d’une
entreprise individuelle. Aux Pays-Bas, le débat
se focalise principalement sur les situations de
travailleurs indépendants sans personnel su-
bordonné qui présentent les caractéristiques
suivantes: ils n’ont pas de personnel, ils ont
une ou plusieurs personnes dont ils sont res-
ponsables, le travail effectué est normalement

accompli par des employés, le travail est ef-

45 En France, on parle d’'une «zone d’ombre ».
»onp
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fectué sur mission uniquement, ils disposent
rarement voire pas du tout de leurs propres
bureaux de travail, ils sont responsables de
leurs propres activités, le paiement s’effectue
a la tache et il n’y a pas de rémunération ré-
guliere. Lorsque ces personnes dépendent trés
étroitement d’une ou plusieurs personnes,
elles peuvent étre considérées comme des faux

travailleurs indépendants.

En Suéde, dans le secteur de la construction,
le faux travail indépendant prend la forme de
personnes physiques titulaire d’un certificat
F-tax qui est le moyen le plus simple d’étre un

indépendant.

En Allemagne, une autre sorte d’abus dans le
statut d’indépendant est devenue apparente
ces derniéres années (les ainsi-nommées Wir-
AG, Ich-AG chez certaines personnes). Il existe
de plus en plus de cas dans lesquels un «chef»
et de nombreux travailleurs non- ou peu quali-
fiés, venant de pays nouvellement membres, se
présentent comme une GbR (Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts) ou un type similaire de société
étrangere sans que les conditions nécessaires a
la création d’une telle société ne soient réunies.
Dans de tels cas, il faudrait vérifier si les em-
ployés agissent effectivement en tant que par-
tenaires ou bien s’il existe de facto une relation
employé-employeur entre la-dite personne et
I’allemand ou le «chef» étranger de la société.
Lors de I'enregistrement d’une GbR, il n’existe
aucune Vérification permettant de savoir s'il
s’agit d’'une vraie GbR avec partenaires ou bien

d’une société avec des employés.

En Belgique, il existe deux principales formes de
faux travail indépendant dans 'industrie de la

construction : comme salarié avec une activité

Travail indépendant et faux travail indépendant dans le secteur de la construction

de faux indépendant en plus (le salarié exerce
les mémes activités pour la méme personne a
la fois en tant que travailleur salarié et que tra-
vailleur indépendant qui compte comme activi-
té additionnelle) et au sein de la structure d’une
entreprise coopérative a responsabilité limitée.
En Irlande, on rencontre quatre types différents
de (faux) travail indépendant: le travail indé-
pendant en partenariat, le travail indépendant
individuel, dans des entreprises a responsabilité
limitée et dans des sociétés a participation. Une
des formes de faux travail indépendant récente
et trés sophistiquée constatée dans plusieurs
pays est le travail fourni par des intermédiaires

(voir ci-dessous).

La lutte contre le faux travail indépendant traite
la question de savoir comment correctement
évaluer et classer de maniere légale le travail
en utilisant les outils mis a disposition par la
législation ou prescrits par la jurisprudence.
Comment le juge expose-t-il le faux travail indé-
pendant et le classe-t-il sous la dénomination
de travail ? La question préalable a résoudre est
dans quelle mesure les parties peuvent qualifier
leur propre relation et est-ce que le juge peut
reconsidérer cette qualification et dans ce cas,

quelles sont les limites a cette action ?

Bien qu’en général, les parties soient to-
talement libres d’aménager leurs relations
contractuelles dans les limites imposées par la
loi, la question est en réalité de savoir ce qui
détermine essentiellement la relation de tra-
vail entre I'intention des parties et la situation
concréte. En Pologne, la volonté des deux par-
ties est décisive, et la Cour doit la respecter.
Ceci implique que si les deux parties souhai-
tent s’engager dans une relation de travail in-

dépendant, alors le cas présenté par le repré-
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sentant de I’Inspection du travail sera rejeté.
En France, en revanche, la reconnaissance
d’une situation d’emploi direct ne dépend ni
«de la volonté exprimée par les deux parties » ni du
«nom donné au contrat» mais uniquement des
«conditions concrétes dans lesquelles le service est
fourni par le travailleur ». La méme conclusion
peut étre tirée pour I’Allemagne, ot la maniére
dont une relation est conclue par un contrat
n’a aucune influence sur la maniére dont la
distinction est faite.ll s’agit plutét d’une ques-
tion quant a la nature exacte du travail et

comment il est réellement effectué.

La situation concréte apparait également
comme un élément prédominant aux Pays-Bas
méme si les tribunaux nationaux en donnent
une interprétation légerement différente. Du
point de vue de la Cour Supréme, la situation
concréte est prédominante mais s’il existe un
doute sur I'identité des parties qui concluent un
contrat, la Cour se permettra d’observer I'exécu-
tion factuelle, ce qui n’aura pas lieu si le contrat
de travail établi est clair dés le départ. Les Cours
d’Appel accordent cependant plus d’attention a
la situation concréte du contrat de travail qu’aux

accords ou intentions des parties.

En Belgique, la pratique se situe quelque part
au milieu et considére que la volonté des par-
ties est décisive tant que les services fournis

correspondent a I’objet du contrat.

Quels sont les éléments et les criteres actuel-
lement pris en compte de fagon concluante
pour établir la nature d’une situation de tra-
vail ? Dans la majorité des pays, la jurispru-

dence est trés révélatrice a cet égard.

En Espagne, les critéres suivants sont pris en

compte: heures de travail fixes, jours fériés,

congés et autre jour non travaillé, utilisation
des moyens techniques de I'entreprise par le
travailleur, directive et contréle du travail du sa-
larié par ’entreprise. Des indicateurs similaires
existent également en Italie (par exemple, su-
bordination, propriété ou non des outils utilisés
pour effectuer les activités) et en Suede*. Mais
en ltalie, le type de travail effectué est aussi pris
en compte puisque I’exécution d’un “travail a
faible qualification” risque d’impliquer la pré-
sence du faux travail indépendant alors que le
travail indépendant est lié de maniére générale
a certains types de travail et plus particuliére-
ment les plus spécialisés ou les plus qualifiés

(poseur de revétements, timonier, etc.).

Llrlande tente de répondre aux questions sui-
vantes: le travailleur est-il le gérant de son acti-
vité ; est-il exposé a des risques financiers ; est-il
financierement responsable en cas de travall
défectueux ou inférieur aux normes en vertu
des termes du contrat ; est-il responsable pour
les investissements et la gestion de I’entreprise ;
a-t-il Popportunité de bénéficier d’une gestion
saine dans la planification et 'exécution des ac-
tivités et des taches ; maitrise-t-il ce qui est fait,
la fagon dont cela est fait et personnellement
fait; est-il libre d’engager d’autres personnes,
selon ses propres conditions, pour exécuter les
taches stipulées; peut-il fournir les mémes ser-
vices a une ou plusieurs personnes ou entrepri-
ses en méme temps; qui fournit les matériaux
pour le travail ; qui fournit I’équipement et les
machines nécessaires pour le travail, autres que
les petits outils ou I’équipement qui, dans un
contexte général, n’est pas un indicateur que la

personne travaille & son compte.

Selon la jurisprudence allemande, le critére de

distinction entre une activité indépendante et

46 | faut noter que ces critéres ne sont pas basés sur la jurisprudence en Suede.
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une activité subordonnée est le degré de dé-
pendance de I'indépendant. Certains critéres
peuvent, a cet égard, indiquer un employé
subordonné au lieu d’un indépendant, c’est a
dire si aucun indicateur caractéristique d’un
comportement entrepreneurial n’est recon-
naissable; par exemple: pas de risque entre-
preneurial, pas d’initiative entrepreneuriale
et pas de volonté pour prendre des décisions
entrepreneuriales ; pas d’activité sur le marché
avec rendement entrepreneurial ; pas d’éta-
blissement permanent en propre ; pas de force
de travail propre ; pas d’obligation a produire,
pas de capitaux investis et pas de prise de dé-
cision autonome pour les acquisitions, le re-
crutement de personnel, les investissements et

I’équipement.

Aux Pays-Bas, les tribunaux considerent que
les éléments suivants sont des indicateurs du
travail indépendant: les personnes ne sont
pas payées pendant leurs jours de maladie,
elles apportent les produits/matériaux elles-
mémes, elles travaillent également a l'aide de
leur propre équipement et protection et elles

travaillent pour différents clients.

La Belgique est un cas plutdt a part car apres
plusieurs années de discussion devant les tri-
bunaux, la Loi du 26 décembre 2006 définit
quatre critéres spécifiques qui doivent servir de
base pour distinguer le statut d’indépendant
du statut de salarié: la volonté des parties
telle qu’exprimée dans le contrat tant qu’elle
correspond a la réalité, la liberté d’aménage-
ment du temps de travail et du travail, et le

controle hiérarchique.

Dans les divers textes décrits ci-dessus, nous

pouvons relever certains critéres qui font foi:

Travail indépendant et faux travail indépendant dans le secteur de la construction

subordination, indépendance par rapport au
temps de travail et a la planification du tra-
vail, responsabilité et risques assumés par le
travailleur, utilisation de ses propres outils, et

le fait qu’il travaille pour plusieurs clients.

L’adoption législative de la Déclaration de la
relation de travail (Employment Relationship
Declaration - VAR) aux Pays-Bas a facilité de
maniere considérable la question portant sur
la distinction entre un travailleur indépendant
et un travailleur salarié. Cette déclaration
décrit I'aspect fiscal du statut du travailleur
indépendant qui doit étre délivré a la de-
mande aux services fiscaux. La remise d’une
déclaration de relation de travail (VAR) est
considérée par I’Administration fiscale ainsi
que par les institutions compétentes de la sé-
curité sociale pour la couverture d’assurance
professionnelle (UWV) comme la confirma-
tion que les activités sont accomplies par un
travailleur indépendant exercant son com-
merce ou sa profession. L’évaluation dans
les faits de la relation de travail n’a des lors
plus d’importance. Les critéres d’application
pour la remise de cette Déclaration de rela-
tion de travail (VAR) sont établis par la loi et
développés par la suite par la jurisprudence.
Les critéres suivants sont essentiels au statut
d’entrepreneur indépendant : la responsabili-
té de 'organisation des activités impliquées;
la durée des activités ; le capital investi dans
les activités; les risques du débiteur; travail
effectué pour un ou plusieurs clients; dans
quelle mesure le travail dépend d’un client;
dans quelle mesure la personne peut prendre
des initiatives en termes d’achat, d’augmen-
tation des bénéfices, de publicité etc. et le fait
que la personne concernée n’est pas tenue

d’accomplir le travail personnellement.
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Travalil et évolutions du marché

En observant le nombre de salariés et d’indé-
pendants qui travaillent dans le secteur de la
construction, nous pouvons faire apparaitre

deux tendances opposées.

Dans certains pays, les travailleurs indépen-
dants sont beaucoup plus nombreux que les

travailleurs salariés :

@ Clest le cas pour les Pays-Bas ou le
nombre de travailleurs indépendants
du secteur de la construction est trés
élevé. Sur 170000 travailleurs dans
la construction, 12000 sont salariés,
50000 sont des actifs indépendants
officiels et 80 000 travaillent comme

indépendants sans personnel.

@ C’est également le cas pour ’Espagne
qui comptait, en 2007, 46,5 % de ses
entreprises de batiment sans salariés,

et 25,8 % entre un et deux salariés.

En revanche, le nombre de salariés dans cer-
tains Etats membres est largement plus im-

portant :

@ Cestle cas de la Belgique qui comptait
208 754 salariés et 56 312 travailleurs
indépendants en 2007. Le nombre de
salariés est donc 4 fois plus impor-

tant.

€ Au Royaume-Uni: 50 % des travailleurs
dans le secteur de la construction sont
des salariés et 50 % sont des indépen-
dants en 2007.

@ Enltalie: 1915 000 travailleurs dont 1
191 000 salariés et 723 000 indépen-
dants (1¢ trimestre 2008).

€ En France, le secteur de la construction
comptait 364 324 indépendants et 1
766 800 salariés directs en décembre
2007. Les indépendants représentent
donc 20,6 % du nombre total.

Entre ces deux tendances opposées, le Royau-
me-Uni présente un nombre presque parfaite-
ment équilibré d’indépendants et de salariés
directs dans le secteur de la construction. En
effet, les indépendants étaient a peine plus de
700 000 et les salariés directs a peine moins de

700 000 dans le secteur de la construction.

En 2006, la Pologne comptait 994 000 tra-
vailleurs dans le secteur de la construction
dont 189 000 indépendants et 101 000 tra-
vailleurs a leur compte. Selon les syndicats,
environ 50 % de ces salariés sont des indépen-
dants et travaillent sur la base d’un contrat

d’exécution de missions spécifiques/mandat.

Les chiffres officiels précis et les statistiques
sur le taux de faux travail indépendant dans le
batiment sont rares. Certaines moyennes chif-

frées se dégagent cependant:

En France, en 2007, 9,7 % des entreprises du
secteur de la construction soumises a une
inspection ont été accusées de violation de la
loi et 4% de ces infractions étaient liées a un
abus de statut. Au Royaume-Uni, les études
indiquent un chiffre rond de 400 000 faux tra-
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vailleurs indépendants, devenant un des pays
le plus confronté au faux travail indépendant.
En Suéde, selon les représentants des syndi-
cats, 25% du nombre total de travailleurs
indépendants du secteur de la construction
pourraient étre des faux indépendants. Il y a
10 ans, I'lrlande comptait 70 000 travailleurs
indépendants dans le secteur de la construc-
tion dont 12 000 étaient des faux indépen-
dants. En Allemagne, on compte, pour un tra-
vail régulier dans le secteur de la contruction,
un autre travail sur le marché noir. Aux Pays-
Bas, 10 % du nombre total des personnes qui
travaillent dans I'industrie du batiment sont
considérés comme des faux travailleurs indé-
pendants néerlandais. Pour ce qui concerne
le nombre de faux travailleurs indépendants
étrangers, les statistiques fournies par les par-
tenaires sociaux varient considérablement.
L'organisation «Bouwend Nederland» (As-
sociation des employeurs de la construction)
estime que 98 % des travailleurs indépendants
étrangers sans personnel exercent comme faux
indépendants. La FNV (Confédération syndi-
cale des Pays-Bas) estime que sur les 80 % de
travailleurs indépendants provenant des pays
d’Europe centrale, 37 % peuvent étre considé-

rés comme des faux indépendants.

Mais combien de ces personnes sont devenues
des travailleurs migrants ? Dans la plupart des
pays, comme en Belgique, en Espagne, en
Italie, en Roumanie, en Pologne et en France,
il n’existe aucun chiffre disponible a cet égard.
D’autres pays proposent des estimations. Au
Royaume-Uni, les non ressortissants étaient
seulement de 100 000 dans le secteur de la
construction en 2006, un nombre en augmen-

tation au cours des derniéres années (pour
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2008, le nombre serait de 300 000). Aux Pays-
Bas, on estime que 80% des indépendants
sont des travailleurs migrants principalement
a cause de leurs tarifs bas. En Suéde, la qua-
si-totalité des travailleurs indépendants sont
des migrants et en Irlande, une étude a révélé

qu’un travailleur sur six qui occupe un poste

de main-d’ceuvre est de nationalité étrangere.
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Effets transfrontaliers

La libre circulation des services a déja été
mentionnée ci-dessus comme 'une des causes
de l'augmentation du faux travail indépen-
dant. En raison de la division binaire entre
les personnes salariées et les personnes indé-
pendantes dans un contexte international, le
probléme qui peut se poser est de savoir si les
autorités nationales compétentes ont le droit
de contester la classification donnée par la |¢é-
gislation et par les autorités compétentes des
autres Etats membres. En ce qui concerne la
sécurité sociale, la Cour de Justice a statué sur
le régime d’assurance d’un individu et décidé
que celui-ci devrait étre défini conformément
a la législation sur la sécurité sociale de I’Etat
membre sur le territoire duquel 'assuré ef-
fectue actuellement son travail, et les criteres
relatifs aux lois sur le travail ne devraient pas

étre pris en compte®’.

Résultant de ce qui précede et méme a la suite
des décisions de la CJCE dans I’affaire Hervein
et De Jaeck, les autorités nationales compé-
tentes ont souvent ignoré le formulaire E 101
délivré par les autorités d’autres Etats mem-
bres, plus particuliéerement lorsque ce formu-
laire classe I’assuré comme travailleur indé-
pendant, alors que la nature de ses activités
pourrait ou aurait pu le soumettre au régime
national de la sécurité sociale des salariés si
la législation nationale de son pays avait été
appliquée. Apres les décisions de la Cour de
Justice dans les affaires Fitzwilliam*®, Banks*
et Herbosch Kiere®, il est évident que cette
opinion n’est pas correcte. Le juge du travail

d’un Etat membre n’est pas autorisé a déter-

miner la validité et Pauthenticité d’un certificat
délivré par I'institution compétente de I’Etat
membre du détachement conformément a
I’Article 11(1)(a) du Reglement 574/72.

A la suite des décisions de la Cour de Justice
dans les affaires Fitzwilliam et De Banks, les
autorités ont exprimé leur inquiétude concer-
nant les difficultés liées la révision et a la su-
pervision des contenus des formulaires E101

délivrés par d’autres Etats membres.

La Cour de Justice a statué que tant qu’un cer-
tificat E 101 n’a pas été supprimé ou déclaré
invalide par les autorités de I’Etat membre qui
I’a délivré, ledit certificat s’impose aux institu-
tions compétentes et aux tribunaux de I’Etat
membre dans lequel les travailleurs sont dé-
tachés. En conséquence, le tribunal d’un Etat
membre ol ces travailleurs sont recus n’est
pas en droit d’évaluer la validité d’un certificat
E 101 concernant les bases sur lesquelles ledit
certificat a été délivré, notamment I’existence
d’une relation directe entre une entreprise
établie dans I’Etat membre et les travailleurs
qu’elle a détaché vers un autre Etat membre,

pendant la durée de leur détachement.

Cette décision a déclenché de nombreuses cri-
tiques. On affirme que la CJCE a rendu le cer-
tificat E 101 virtuellement inviolable et qu’elle
a privé les autorités nationales de la quasi-to-
talité de leurs pouvoirs pour lutter contre les
détachements frauduleux vers leur pays. En
effet, les autorités de I’Etat destinataire, que

ce soit les institutions de la sécurité sociale

47 Affaire C-221/95 Hervein and Hervillier v INASTI [1997] ECR 1-609;
48 Affaire C-202/97 Fitzwilliam Executive Search v Bestuur van het Landelijk Instituut Sociale Verzekeringen [2000] ECR 1-883
49 Affaire C-178/97 Banks v. Théatre royal de la Monnaie [2000] ECR I-205; voir également ’affaire C-3/98 Schacht and others.

50 Affaire C-2/05 (Herbosch Kiere).
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ou les institutions judiciaires, ne sont plus en
position de controler si les conditions de déta-

chement substantives sont remplies.

Les institutions nationales et les services de
I'inspection terminent leur journée par un sen-
timent d’irritation et de frustration. Le manque
de confiance et la suspicion parmi les Etats

membres sont des conditions permanentes.

Ceci est exacerbé par le fait que la qualité des
formulaires E101 que recoivent les autorités
nationales pose encore des problémes. Un
bon nombre de formulaires sont incomplets
ou comportent des ratures y compris pour les
informations indispensables telles que I'iden-
tification de la personne concernée, Iarticle

en question du Réglement, la durée etc.).

Ceci indique presque de maniére absolue que
la législation derriere le formulaire E-101 telle
qu’appliquée est correcte ainsi que la clause
de sauvegarde inapplicable - en cas de doute
concernant I'application correcte de la dispo-
sition relative au détachement, le litige doit
étre débattu devant la Commission adminis-
trative des travailleurs migrants et, en dernier
ressort, devant la Cour de Justice - a conduit
a une situation, ol les moyens de contréle au
nom de I’Etat destinataire sont ébranlés. Les
Etats membres doivent totalement s’appuyer
sur la coopération positive avec les services de
I’inspection de PEtat expéditeur. Le formulaire
E-101 perd donc son role d’instrument per-
mettant de vérifier 'application des disposi-
tions relatives au détachement. L’Etat membre
destinataire est donc soumis a I'opinion de
I’Etat expéditeur. Néanmoins la situation est
également aussi en phase avec la jurispruden-

ce de la Cour de Justice en ce qui concerne la

libre circulation des services selon laquelle un
travailleur détaché est sujet aux conditions de
travail de I’ Etat expéditeur®’. Puisqu’ils n’en-
visagent pas de rejoindre le marché du travail
national de I’Etat destinataire, ils ne peuvent
pas étre considérés et associés au statut des
travailleurs locaux et en conséquence, ni les
conditions de travail ni la législation sur le
travail de I’Etat dans lequel ils travaillent ne
s’appliquent a eux. On applique le principe de
I’origine. A cet égard, les travailleurs détachés
pourraient étre traités différemment des tra-
vailleurs dans I’Etat destinataire. La législation
sur le travail de I’Etat destinataire sera la seule
applicable, et en cas d’empéchement de la
libre circulation des services, si elle est justifiée
par intérét général et, plus particulierement,
si le principe de proportionnalité est respecté.
Pour toutes ces raisons, il est recommandé
que les Etats établissent une plus ample coo-
pération entre eux en développant un ins-
trument européen destiné a lutter contre la

fraude sociale.

51 Voir clairement I’Affaire 49/98 (Finalarte), 21 octobre 2001, 2001, 7831 et I’Affaire 164/99 (Portuguesa), 24 janvier 2001, Jur.

2002, 787
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Evolution de la sécurité sociale et de la fiscalité

(Pimposition)

La division binaire entre les indépendants et
les salariés forme la pierre angulaire des syste-
mes de travail national et de sécurité sociale et
elle définit les bénéfices et avantages pour la
personne concernée. Globalement, les person-
nes salariées jouissent de plus de droits que les
indépendants. Les droits du travail compren-
nent les régles relatives a la protection salaria-
le (temps de travail, rémunération minimum,
mode et lieu de paiement), les conditions gé-
nérales de travail, la planification du travail
(heures de travail limitées, périodes de repos,
repos dominical, pauses), les régles en matiére
d’archives sociales, retraites supplémentaires,
travail intérimaire, prestations sociales addi-
tionnelles, maintien du paiement de la rému-
nération par I’employeur pendant un congé
maladie, la protection contre le licenciement,
le congé annuel et spécial (congé pour raisons
médicales, congé maternité, etc.) payé par
’employeur, ainsi que la représentation dans

les comités de travail, etc.

Dans certains pays, nous observons que les in-
dépendants sont protégés par les lois en ma-
tiere de santé et de sécurité. En Belgique par
exemple, les indépendants sont protégés dans
la méme mesure que les salariés par la Loi du 4
aolt 1996 relative au bien-étre des travailleurs
au travail lors de I’exécution de leur travail
sur des sites de construction temporaires ou
mobiles. Aux Pays-Bas, une Mesure générale
du gouvernement qui stipule I'obligation de
respecter les dispositions légales en matiere
de santé et de sécurité a été prorogée aux tra-

vailleurs indépendants dans les cas o le tra-

vail effectué est susceptible d’impliquer de trés
grands risques pour la sécurité et la protection

des personnes concernées.

L'autre probléeme est que la voix de ces tra-
vailleurs indépendants peut ne pas étre enten-
due et ne joue pas un réle important, contrai-
rement aux salariés qui sont en position de
négocier les conditions de travail a travers les
comités de travailleurs de I’entreprise. Les em-
ployeurs ne sont donc pas tenus de négocier

avec les syndicats pour les indépendants.

Traditionnellement, les cotisations des tra-
vailleurs indépendants sont inférieures a celles
des salariés mais ils sont moins bien protégés
par les mesures de la sécurité sociale. La dif-
férence en termes de protection sociale varie
d’un Etat a un autre et conduit a un soi-disant
«écart social » comme en Pologne, en Espa-
gne, en Roumanie, en Italie et aux Pays-Bas.
Aux Pays-Bas par exemple, les travailleurs in-
dépendants ne touchent aucune prestation en
cas de maladie et d’incapacité de travail ou
en cas de chémage. De plus, en 2004, I’assu-
rance qui couvraient I'incapacité de travail des
indépendants a été supprimée. Ce qui signifie
qu’ils doivent prévoir leur propre couverture
d’assurance. Méme si les travailleurs indépen-
dants jouissent des mémes droits que les sala-
riés concernant la pension de vieillesse (car la
loi relative aux pensions de vieillesse s’appli-
que a toutes les personnes qui vivent aux Pays-
Bas), leur protection peut étre plus limitée car
ils ne sont pas autorisés a contribuer aux fonds

de pension collectifs et dépendent donc com-
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pletement de leur fonds d’assurance. Ils ont
la possibilité de compléter I'assurance fournie
par le secteur industriel dans lequel ils exercent
leur activité. Cette poursuite volontaire vient
d’étre prorogée jusqu’a dix ans, donc apres ce
délai, ils devront trouver d’autres solutions. La
pratique indique cependant que les indépen-
dants sans personnel qui profitent de cette

opportunité sont tres peu (2 %).

En Roumanie, les indemnités percues sont
souvent faibles car les travailleurs indépen-
dants ont tendance a ne pas déclarer le mon-

tant total réel recu.

Les cotisations a la sécurité sociale étant limi-
tées a un minimum en Pologne, les indépen-
dants n’ont le droit qu’a une pension de re-
traite et a une prestation maladie minimums.
Au Royaume-Uni, la protection sociale des
travailleurs indépendants est également moins
compleéte, étant donné qu’ils n’ont droit ni
aux congés maladie payés, ni aux congés pa-
rentaux ou pour enfant malade ou a d’autres
prestations de retraite d’état proportionnelles

au salaires.

Mais il faut remarquer que plusieurs Etats
membres sont parvenus a améliorer la cou-
verture sociale des travailleurs indépendants
comme c’est le cas en Belgique, en Irlande et
en France. Le cas de la France est a souligner
puisque les deux statuts se sont rejoints de

manieére considérable au cours des années.

En 2006, le RSI (Régime Social des Indépen-
dants) est créé. Ce régime garantit des pres-
tations de retraite (P’affiliation a une retraite
complémentaire étant obligatoire) des presta-
tions maladie et maternité et collecte les coti-

sations sociales de I'indépendant. De plus, ce

régime est obligatoire pour les indépendants
du secteur de la construction®?. Les travailleurs
indépendants doivent obligatoirement payer
leurs propres cotisations sociales par rapport
a leur revenu professionnel. Si le revenu pro-
fessionnel ne dépasse pas un certain montant
(4 534 EUR pour 2008), I'indépendant est

exonéré des cotisations sociales.

Toutes ces données ont conduit les commen-
tateurs a conclure que les travailleurs indé-
pendants ne disposaient pas d’avantages spé-
cifiques par rapport aux salariés en matiere de

colts et de prestations sociales.

Dernier point, notons qu’en Suéde et en Ir-
lande, les travailleurs indépendants ont droit
a des allocations de chémage, des prestations

qui sont d’ordinaire réservées aux salariés.

Mais ces protections supplémentaires sont
également envisagées dans certains cas liés
aux régimes fiscaux applicables. Bien que les
indépendants soient tenus de payer une TVA,
qu’ils peuvent déduire, ils profitent de certains
avantages qui leur permettent de verser moins
d’impots sur le revenu, comme par exemple
des déductions, des allocations de frais de dé-

marrage, etc.

52 De fagon plus générale, la couverture de I'indépendant est obligatoire en France.
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Le travail indépendant dans une relation

triangulaire

Laugmentation du nombre d’intermédiaires «de
mauvaise foi» - ces agences d’emplois qui sont
largement impliquées dans la préparation de
missions de travail pour les indépendants - forme
un point d’inquiétude grandissant et un élément
considéré comme responsable de la création

d’un important faux travail indépendant.

Lutilisation accrue de I’externalisation et de
la sous-traitance pose la difficile question du
controle de 'employeur dans les situations ot
il existe des relations de travail triangulaires. En
Poccurrence, nous traitons des travailleurs, em-
ployés par une entreprise en tant que prestatai-
re qui effectue un travail pour une tierce partie,
Putilisateur. La principale difficulté a laquelle
sont confrontées ces personnes est de trouver
qui est leur employeur et comme tel, quels sont
leurs droits et qui est responsable d’eux®>. Dans
les relations de travail triangulaires, il arrive
souvent que les deux interlocuteurs remplissent
certaines des fonctions de I’employeur tradi-
tionnel ce qui rend difficile de savoir qui est le

véritable employeur.

Etablir la différence entre Iexternalisation, la
sous-traitance, le personnel temporaire et la
fourniture de personnel a des tierces parties,
souvent interdite par la législation nationale,
est un probleme complexe. Dans les relations
internationales, ce probleme est encore plus
compliqué car bien souvent des agences d’in-
térim étrangeres sont impliquées dans le déta-
chement d’employés qui sont embauchés par
ces agences pour étre a la disposition d’un uti-

lisateur a I’étranger.

Etant donné que ces agences étrangeres ne sont
tenues de respecter que les régles de leur pays
d’origine et peuvent exercer des activités dans
un Etat héte sans complications administrati-
ves majeures, le nombre de recours a des agen-
ces «de mauvaise foi» a augmenté. D’apres la
loi suédoise, les intermédiaires étrangers n’étant
pas des sujets juridiques, il est difficile d’intenter
une action contre eux. Un rapport néerlandais
indique qu’environ la moitié des entreprises les
plus importantes embauchent du personnel
via les agences d’emplois (de bonne foi ou de
mauvaise foi), que 10 % ont recours a des sous-
traitants et 3% a des travailleurs détachés.
La collaboration avec des intermédiaires de
mauvaise foi a conduit a différentes formes de
fraude. Les agences situées dans d’autres pays
européens ont mis sur pied de vastes systémes
de fraude qui utilisent a la fois des travailleurs
indépendants et des travailleurs détachés tem-

porairement a |’étranger.

Aujourd’hui, le réle de marchandeur d’autrefois
existe toujours et est aussi remplacé par ces in-
termédiaires ou agences illégales de mauvaise
foi qui occupent une place significative dans
I’emploi de travailleurs dans les nouveaux pays
de I’lUnion européenne. Certains pays ont entre-
pris des actions visant a empécher les sociétés
de construction a se transformer en intermé-
diaires. Les entreprises de construction polo-
naises qui déleguent leurs salariés pour des mis-
sions a I’étranger doivent également embaucher
des travailleurs en Pologne et seulement 50%
maximum des effectifs employés peuvent étre

simultanément envoyés a I’étranger.

53 1LO, “Employment Relationship”, 95e session rapport 2006 V (1), p. 11
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Abus du statut de travailleur indépendant
(causes, conséquences, formes)

Les causes du faux travail indépendant sont

multiples.

En Belgique, la nouvelle législation sur les rela-
tions de travail est percue comme un exemple
de législation discutable car les criteres qui dé-
terminent s’il existe une relation de travail sont
considérés comme trop vagues. Aux Pays-Bas
ainsi qu’en Belgique, la libre circulation des
services est citée comme ’'une des causes de
cette augmentation du faux travail indépen-
dant. Les autres facteurs sont: 1) pour les em-
ployés: le besoin d’étre un individu, le désir
de travail selon ses propres perspectives et at-
tentes, les avantages fiscaux, etc. ; 2) pour les
employeurs: faire usage des facteurs de pro-
duction d’une maniére plus efficace, le besoin
de flexibilité et des coits salariaux plus faibles.
Les Pays-Bas mentionnent que le gouverne-
ment a introduit des dispositions qui motivent
les personnes qui obtiennent des prestations
de sécurité sociale a choisir I’entreprenariat
indépendant car elles souhaitent réduire le
nombre de personnes qui profitent des pres-
tations sociales. En Suéde et aux Pays-Bas, les
mesures de motivation fiscale sont également

percues comme des motifs.

Les réductions/colts inférieurs (charges sala-
riales, sécurité sociale et taxes) sont trés sou-
vent considérés comme 'une des principales
raisons (Roumanie, Espagne, Irlande, Royau-
me-Uni, Pologne...). Excepté pour la Suéde,
ou il n’existe aucun colit ou prestation sup-
plémentaire pour une entreprise en termes de

versements d’'impots et de sécurité sociale a
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’embauche d’un indépendant contrairement
a un salarié direct, embaucher un travailleur
indépendant dans les autres Etats membres
colte moins cher a I’entreprise/I’employeur
qu’embaucher un salarié. En Irlande, les en-
treprises économisent 10,75% a I’embauche
d’un travailleur indépendant au lieu d’un sa-
larié. Au Royaume-Uni, ’employeur d’un in-
dépendant ne paie pas d’assurances sociales,
quand I'employeur de salariés directs paie
12%. Il a été néanmoins estimé que le colt

réel différentiel se situe entre 35 et 50 %.

De plus, aux Pays-Bas, si la personne indé-
pendante n’est pas en mesure de travailler,
I’employeur ne courre aucun risque financier.
En fait, selon le Code Civil, un employeur est
obligé de continuer a payer le salaire jusqu’a un
maximum de 2 ans pour les employés en congé
maladie. Toutefois aux Pays-Bas, certaines or-
ganisations prétendent que les colts plus bas
ne sont pas responsables de I'augmentation
du nombre d’indépendants avec du personnel
(qui sont souvent des faux travailleurs indépen-
dants) et pensent que I'indépendant sans per-

sonnel est payé par le mandant, le méme voire

un tarif horaire supérieur.
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Evaluation de la prévention, mesures de lutte et

sanctions

En premier lieu, plusieurs mécanismes ont
été introduits qui devraient prévenir plusieurs
formes de faux travail indépendant. En Belgi-
que, le systeme LIMOSA (obligation générale
de notifier toute forme d’emploi aux autorités)
est un moyen de prévention spécifique pour ré-
duire le faux travail indépendant résultant de

I’application de la libre circulation des services.

Aux Pays-Bas, en 2004, I'’Agence de Travail
Temporaire et les syndicats ont créé la SNCU
(Fondation pour la conformité aux conventions
collectives pour les travailleurs temporaires) qui
enquéte sur les infractions potentielles de la
convention de travail collective sur le travail tem-

poraire et, si nécessaires, saisit les tribunaux.

Les syndicats ont établi un point de contact
ou il est possible de signaler tout abus et toute
infraction au travail temporaire (I’Association

des agences de travail internationales).

En Italie, une plus grande coordination entre
Padministration de la sécurité sociale, ’admi-
nistration fiscale et la police a été encouragée.
Grace au «libro unico», les procédures d’ins-
pection ont été facilitées et le DURC a permis
de réduire le phénomene de faux travail indé-
pendant (en exigeant un document certifiant

la régularité des cotisations d’une entreprise).

En Espagne, l'outil le plus efficace a été
I’adoption d’une Loi en 2007 qui réglemente

le statut de travailleur indépendant.

Afin de lutter contre le phénomene de faux

travail indépendant, plusieurs pays (la Belgi-

que, les Pays-Bas, la France, I'ltalie, ’'Espagne,
la Suéde,...) ont introduit des mesures impo-
sant plusieurs sanctions en cas de faux travail

indépendant dont des sanctions pénales.

En Belgique, le travailleur est requalifié comme
employé, ce qui implique une conformité
totale de la législation du travail en cours:
revendications salariales, indemnité de congé
annuel et rémunération de démission, etc. De
plus, les cotisations de la sécurité sociale (de
la part de 'employeur et de 'employé) sont
augmentées d’une surtaxe de 10% et d’inté-
réts 7 % qui seront réclamées rétroactivement.
L'employeur peut recevoir une peine d’empri-

sonnement allant de 8 jours a 3 mois.

En France, une personne risque 3 ans d’em-
prisonnement. Des sanctions supplémentai-
res sont également possibles: interdiction
d’activité, réquisition des outils, machines,
marchandises, stocks; publication d’un avis

annongant le jugement, etc.

En Espagne, les infractions a la réglementation
relative a la gestion des risques peuvent étre
poursuivies et passibles d’une sanction écono-
mique entre 1 052,54 EUR et 30 050,61 EUR
pour un délit grave et entre 30 052,62 EUR
et 601 012,10 EUR pour un délit trés grave.
Cependant, ces sanctions sont trés rarement

appliquées.

Les sanctions peuvent aller loin mais pour
étre appliquées, les cas doivent étre présentés,
prouvés et gagnés devant la Cour. C’est bien

souvent le probléme. En Irlande, il est indiqué
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que peu de cas sont couronnés de succes. En
Pologne, le faux travail indépendant ne peut
étre présenté devant un tribunal que par une
personne indépendante qui prétend avoir été
contraint d’endosser ce statut. Les inspecteurs
du Comité du travail national ne peuvent
mener de vérifications et seules les institutions

d’assurance sociale et "administration fiscale

Conclusion

Le phénomene des différentes formes de faux
travail indépendant se répand a un niveau
européen et pourrait mettre en danger les
systémes sociaux actuels, y compris la for-
mation professionnelle. Il est évident que

d’autres mesures doivent étre prises aux ni-
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peuvent évaluer I'indépendant sur les cotisa-
tions de sécurité sociales ou les taxes. Et si
par exemple une entité légale étrangere est
condamnée devant la Cour, le probleme qui
se pose est que les mesures nationales de lutte
contre la fraude sont adaptées au niveau na-
tional et deviennent difficiles a appliquer dans

un contexte international.

veaux national et européen pour lutter contre
les conséquences du faux travail indépendant
comme le dumping social etc. Il est particu-
lierement nécessaire de mettre au point un
cadre bien développé et un outil européen

pour combattre la fraude sociale.
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Annexe

Equipe et groupe d’orientation

Experts nationaux : Groupe d’orientation :
Pays-Bas
Yves JORENS FIEC
Saskia KLOSSE Domenico CAMPOGRANDE
: Liz BRIDGE
= Belgique Vincent DETEMMERMAN
Yves JORENS Karine DUFOUR
Tineke VAN BUYNDER
FETBB
Roumanie Wemer BUELEN/responsable de programme
Cristina M. ANA Doérthe WEIMANN
John KERSTENS
Espagne
Miguel Gutiérrez PEREZ
Coordinateurs :
Allemagne Yves JORENS
Edith GROSS Harald HAUBEN
Cristina M. ANA
France

Sandrine GINESTE

Suéde
Cristina M. ANA

Pologne
Anna KWIATKIEWICZ

Italie
Edoardo ALES
Michele FAIOLI

Royaume-Uni
Mark HARVEY

Felix BEHLING

Irlande
Cristina M. ANA
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