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« Le travail n’est pas une marchandise |[...]

Tous les étres humains, quels que soient leur race, leur croyance ou leur sexe, ont le droit

de poursuivre leur progres matériel et leur développement spirituel dans la liberté et la dignité,
dans la sécurité économique et avec des chances égales ; La réalisation des conditions permettant

d’aboutir a ce résultat doit constituer le but central de toute politique nationale et internationale »

Déclaration de Philadelphie concernant les buts et objectifs de I’Organisation

internationale du travail, 10 mai 1944
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Introduction.

« Le droit du travail est-il commandé dans son évolution par I'état de la technologie ? Y'a-

t-il un droit du travail correspondant au moulin a vent et a la marine a voile ; un autre lié a I’'essor de la
machine a vapeur ou de I’électricité ? Un droit de I’énergie atomique ? Plus précisément, serait-il une
formation juridique transitoire correspondant dans ses grandes lignes a I'expansion de la grande industrie,
et appelé a disparaitre avec le déclin de celle-ci et la fin des concentrations humaines dans les usines qui la
symbolisait ? A-t-il en un mot « fait son temps » ? »,

Gérard Lyon-Caen?

1. Omniprésence et fascination. Les plateformes numériques font désormais partie
intégrante de notre quotidien : pour revendre ses meubles, rentabiliser par la location I’achat
d’une voiture, pour se faire livrer un repas, se faire conduire a un endroit, ou trouver une personne

susceptible de réaliser les travaux de bricolage dont on ne se sent pas les compétences, etc.

Cette omniprésence a des implications en termes de création de valeur, de taux de
croissance et de capitalisation boursiere: les plateformes numériques y font figure de
« championnes toute catégorie »*. Elles ont en outre opéré une «disruption »>, un
décloisonnement a la fois technique, juridique, économique et statutaire brutal, des ruptures de
marché qui « plonge[nt] sans préparation les opérateurs en place dans une concurrence sans limite
avec des acteurs d’un nouveau type qui ne partagent pas les mémes contraintes. Certains la

qualifient de concurrence sauvage, voire déloyale »*.

1 LYON-CAEN G., Le droit du travail. Une technique réversible, Dalloz, Connaissance du Droit, 1995, p.1.

2 DESHAVYES C., « Les plateformes numériques : un défi pour toutes les organisations ? », La Gazette de la société et des
techniqgues, n°97, publication des Annales des Mines avec le concours du Conseil général de I'Economie, bimensuel, mai
2018.

3 VACARIE 1., « Repenser la condition juridique des travailleurs dans une économie « disruptive » », in Mondialisation vs
globalisation : les lecons de Simone Weil (dir. SUPIOT A.), College de France, juin 2017, a paraitre en 2018.

4 DESHAYES C., « Les plateformes numériques : un défi pour toutes les organisations ? », préc.
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L'intérét pour les plateformes ne pouvait donc pas rester trés longtemps anecdotique. Les
ateliers, conférences, articles et rapports se sont multipliés ces deux derniéres années®, sans pour

autant permettre d’y voir toujours plus clair sur ce phénomene.

2. Amalgames et confusions. La premiere difficulté réside dans la confusion existant autour
des plateformes, toutes ne recouvrant pas les mémes réalités. On parle de plateformes
collaboratives en désignant des opérations marchandes, on traite des plateformes de rentes et
des plateformes de travail comme si elles ne formaient qu’un seul et méme type d’organisation,
et I’on va méme jusqu’a désigner ces derniéres comme des plateformes d’emploi, lorsqu’elles sont

au mieux des plateformes de travail.

5 Concernant les principaux rapports, V. not.: Conseil d’Etat, Puissance publique et plateformes numériques :
accompagner '« ubérisation », étude annuelle, juill. 2017 ; BARTHELEMY J., CETTE G., Travailler au XiXe siecle :
l'ubérisation de I'économie ?, Terra Nova, janv. 2017 ; AMAR N., VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, I'emploi et
la protection sociale, rapport de I'Inspection Générale des Affaires Sociales (IGAS), mai 2016 ; Travail, Emploi, Numérique,
les nouvelles trajectoires. Rapport remis a la Ministre du Travail, de 'Emploi, de la Formation professionnelle et du
Dialogue social, Conseil national du numérique, janvier 2016 ; TERRASSE P., Rapport au Premier ministre sur I'économie
collaborative, févr. 2016. V. Egalement les conférences suivantes : Institut national de recherche et de sécurité pour la
prévention des accidents du travail et des maladies professionnelles (INRS), Restitution de son exercice de prospective
"Plateformisation 2027: conséquences de I'ubérisation en santé et sécurité au travail", 12 janvier 2018, Sénat ; Séminaire
de recherche organisé par la Direction de la recherche, des études, de I'évaluation et des statistiques (DREES) du
Ministere des solidarités et de la santé et la Direction de I'animation de la recherche, des études et des statistiques
(DARES) du Ministere du travail en quatre temps sur I'année 2018 : Formes d’économie collaborative et protection sociale,
Les frontieres entre activité, travail et emploi, La perception de la protection sociale par les travailleurs de I'économie
collaborative, Quels enjeux et transformations de la protection sociale ? ; colloque international organisé par le
programme de recherche CAPLA, Travail et emploi a I'ére du capitalisme de plateforme / Work and employment in a era
of platform capitalism, 5 et 6 juin 2018, Université Paris Dauphine, IRISSO, CNRS INRA7170-1427 ; Journée internationale
de jeunes chercheurs, Ubérisation et économie collaborative : Evolutions récentes dans I'Union européenne et ses Etats
membres, 17 janvier 2018, Université Paris Il Panthéon-Assas, Organisé par TURMO A. et BAUMGART M., sous la
Présidence de PICOD F. ; Enfin concernant les principales prises de position doctrinales, v. : GAMET L., « UberPop (1) »,
Dr. Soc. 2015, p. 929 ; GOMES B., « Le crowdworking : essai sur la qualification du travail par I'intermédiation numérique »,
RDT 2016, p. 464 ; SERIZAY B., « Quel statut pour les entrepreneurs collaboratifs ? », JCP S 2016, p. 1337 ; COURSIER P.,
« Le droit social face a I'économie collaborative et distributive », JCP S 2016, p. 1389 ; COURSIER P., « Quelles normes
sociales pour les entrepreneurs de I'économie collaborative et distributive ? », JCP 2016, p. 1400 ; LYON-CAEN A.,
« Plateforme », RDT 2016, p. 301; BIDET A., PORTA J., « Le travail a I'épreuve du numérique », RDT 2016, p. 328 ;
DIRRINGER J., « Le droit social a I'épreuve de I'ubérisation », Contretemps, 2016, no 30 ; PASQUIER T., « Le droit social
confronté aux défis de I'ubérisation », Dalloz IP/IT 2017, p. 368 ; DESBARATS I., « Quel statut pour les travailleurs des
plateformes numériques ? La RSE en renfort de la loi», Dr. Soc. 2017, p. 971; CHAUCHARD J.-P., « L’apparition de
nouvelles formes d’emploi : I'exemple de I'ubérisation », in Travail et protection sociale : de nouvelles articulations ? (dir.
BORGHETTO M., GINON A.-S., GUIOMARD F., PIVETEAU D.), LGDJ, coll. « Grands colloques » 2017, p. 75 ; MASSON F.,
« Un droit de gréve en droit des contrats ? A propos des « mouvements de refus concerté » de fournir des services a une
plateforme numérique », Dr. Soc. 2017. 861 ; RADE C., « A bicyclette... », Dr. Soc. 2017, p. 685 ;. JEAMMAUD A,
« Uber — Deliveroo. Le retour de la fraude a la loi ? », SSL 2017, no 1780, p. 4 ; GOMES B., « Les plateformes en droit
social : L'apport de l'arrét Elite Taxi contre Uber », RDT 2018, p. 150 ; FABRE A., « Plateformes numériques : gare au
tropisme “travailliste”», RDT 2018, p.166 ; JULIEN M., MAZUYER E., « Le droit du travail a I'épreuve des plateformes
numériques », RDT 2018, p. 189 ; VAN DEN BERGH K., « Plateformes numériques de mise au travail : mettre fin a une
supercherie », RDT 2018, p. 319 ; VICENTE M., « Les coursiers Deliveroo face au droit anglais, A propos de la décision
Independent Workers'Union of Great Britain (IWGB) v RooFoods Ltd (t/a Deliveroo), Central Arbitration Committee, 14
novembre 2017, Royaume-Uni », RDT 2018, p. 515 ; FABRE A., « Les travailleurs des plateformes sont-ils des salariés ? »,
Dr. Soc. 2018, p. 547 ; PRASSL J., « La voix collective dans I'économie de plateforme : défis, opportunités, solutions,
Rapport pour la CES, septembre 2018 », RDT 2018, p. 703, a paraitre.
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Ces amalgames entretiennent un brouillage qui pénalise fortement I'identification des
perturbations subies par le droit social. A confondre les différents types de plateformes entre
elles, on contribue a justifier leur mise a distance des reglementations normalement applicables
aux activités économiques — et le droit du travail en premier lieu —au seul motif qu’elles proposent

de nouvelles formes d’intermédiation entre un service et un client.

Il semble donc nécessaire de préciser ce que sont les plateformes et, plus encore, de
s’accorder sur une définition des plateformes de travail. Pour ce faire, il convient de revenir sur
leur apparition. Le contexte de leur essor (I) permettra de mieux en cerner les traits, de définir ce
gu’elles sont (Il), et donc de comprendre les problemes qu’elles posent au droit du travail ainsi

que les solutions qui pourraient s’offrir a lui (l11).

|. L’ESSOR : DE L'ECONOMIE COLLABORATIVE AU CAPITALISME DE PLATEFORME

3. L’économie numérique et collaborative comme contexte. Nous entrons tres
probablement dans une nouvelle ere économique et productive, celle de I'économie dite
« numérique et collaborative », avec la plateforme comme figure incontournable. Plus qu’un lieu
de rencontres et d’échanges entre personnes sur le web, la plateforme numérique est un moyen

de rendre les interactions plus simples, fluides, lisibles et sécurisées.

Avec le développement et la généralisation des techniques et des supports de
communication, de nouvelles facons d’interagir sont en effet apparues. Le « crowd », traduit par
la « foule » ou encore la « multitude », désigne ces alter ego virtuels ayant, a coté de leur existence
dans le monde physique, une existence dans le monde numérique, et formant des communautés
auxquelles on peut avoir acceés pour échanger sur tout type de sujet. Pour faciliter 'accés et la
circulation des informations au sein de ces communautés virtuelles, des plateformes web sont

alors élaborées pour les réunir, les organiser et en créer différents types.

On les voit d’abord émerger dans I'ingénierie et dans le secteur associatif. Des associations
internationales d’ingénieurs vont en effet concevoir des espaces sur Internet, des plateformes
numériques, dont la vocation est de « détecter, parmi la multitude des spécialistes de diverses
technologies dans le monde entier, ceux qui sont capables de résoudre des problémes techniques

AoA

pointus »®. On y lance des appels a projets destinés a étre pourvus par des travailleurs qualifiés et

6 Fondation Travail-Université (FTU), ASBL, Exploiter la multitude : le crowd working, les enjeux sociaux d’une nouvelle
forme de travail, Note de I'éducation permanente, n°2016, 3 mars 2016.
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spécialisés’. Parallélement, les premiéres plateformes de volontariat associatif naissent au
Royaume-Uni, telle que Do-it. L'idée était de développer un logiciel pouvant mettre en lien des
offres et des demandes de volontariat, par la construction d’une base de données nationale
recensant des volontaires sélectionnés en fonction de leurs compétences et de leurs localisations

géographiques®.

4, « L’irrésistible expansion du libéralisme économique »°. Ces 15 derniéres années, les
utilisations de ces plateformes se sont multipliées. Pour autant, elles demeurent pendant un
temps préservées des logiques de marché. Le seul modele économique que I’on trouvait sur
Internet était la boutique en ligne. On y craignait encore les piratages et autres types
d’escroqueries, et le « pair a pair » se limitait essentiellement aux forums et aux blogs. Les
internautes s’y retrouvaient pour échanger conseils et indications : voyages, recettes, covoiturage,
couchsurfing, etc. Les échanges permis par ces lieux de rencontres en ligne étaient a but non
lucratif — et lorsqu’ils ne I'étaient pas, « I'argent pass[ait] de main en main, de manieére
informelle »*°. Ainsi, la plateforme dite collaborative ou solidaire est d’abord un outil de
recensement, un support numérique rendant les échanges et I’acces a I'information plus simple,
entre personnes dont la motivation n’est pas guidée par d’éventuelles perspectives de gains
financiers. L’économie collaborative désigne alors cette circulation et ce partage des savoirs
permis par I’outil plateforme et réalisée de maniere désintéressée, c’est-a-dire en dehors de toute
logique marchande, et ou les individus établissent entre eux des relations directes et non

monétarisées!!.

C'est avec la démocratisation et la généralisation du téléphone intelligent (le

« smartphone », permettant aux individus d’avoir un acces simple, rapide et immédiat aux web)

7 « Les plateformes lancent des appels a projet, puis les demandeurs sélectionnent une offre et I'attribuent, un peu sur le
modéle des marchés publics ». Parmi les professionnels auxquelles elles s’adressent, notons qu’elles « recueillent un
certain succés notamment parmi les ingénieurs préretraités ou retraités, ainsi que parmi les étudiants de I'enseignement
supérieur », Fondation Travail-Université (FTU), ASBL, Exploiter la multitude : le crowd working, les enjeux sociaux d’une
nouvelle forme de travail, ibid.

8 Cette plateforme a été subventionnée par le gouvernement Britannique jusqu’en 2012.

9 Expression employée par le philosophe Eric Sadin in SADIN E, La silicolonisation du Monde, l'irrésistible expansion du
libéralisme numérique, L’échappée, Pour en finir avec, 2016.

10VVION-DURY P., « De quoi I'« ubérisation » est-elle le nom ?, Le partage des restes », Dossier, Ils veulent I'argent d’Uber,
Socialter, fév.-mars 2018, p. 22.

11 Des distinctions sont sans doute a établir parmi les plateformes coopératives : solidaires, associatives, a but lucratif ou
non, ne reposant que sur le troc, envisageant des compensations financiéres, etc. Cependant, I'objet de notre étude
concernant les plateformes de travail, nous désignerons comme collaboratives toutes les plateformes sur lesquels les
individus échangent pour d’autres raisons que celle de trouver une source de revenus. Une plateforme peut en ce sens
étre marchande, puisque son action est orientée vers la constitution de profits, sans que les personnes quiy recourent
cherchent ay faire eux-mémes du profit (ex : BlablaCar).
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que le marché va parvenir a se saisir de cette économie. Elle perd dés lors sa dimension

« collaborative ».

« On découvre alors, particulierement apreés l'introduction du smartphone aupres
du grand public a la fin des années 2000, que les relations pair a pair peuvent générer de la
valeur. De nouveaux acteurs vont alors émerger et proposer de professionnaliser ces
espaces, de les ouvrir au grand public en les rendant plus simples a utiliser, plus efficaces,
en y ajoutant des sécurités concernant l'identité des personnes ou le paiement. Et, en
contrepartie, ils prendront une commission sur des transactions dorénavant formalisées :

les plateformes de « I'économie du partage » sont nées »*2.

Le foisonnement des technologies numériques et I’hyper-connectivité®® qui se développe
ouvre ainsi de nouveaux marchés ou, a tout le moins, de nouvelles fagons de faire du commerce.
La plateforme n’est alors plus synonyme de collaborations entre pairs, d’échanges désintéressés.
Elle peut désormais étre le support d’activités commerciales et, pour ce faire, endosser un réle
bien plus actif dans I’encadrement et la direction des échanges. Ici, le « pair a pair » ne renvoie
pas a la fin des intermédiaires, aux relations directes entre les individus. Il est au contraire
synonyme de « réintermédiation », souvent par des multinationales, massivement alimentées par

des fonds extérieurs qui parient sur celles qui gagneront la bataille indispensable du monopole.

Il s’agit en effet d’'un modéle économique ol la concurrence fait courir a leur perte les
plateformes qui la subissent. L’enjeu est alors pour elles de « devenir le middleman, le nouvel
intermédiaire incontournable. [Il faut] étre le premier arrivé sur un marché et [...] se faire vite
remarquer et adopter, car il n’y a généralement pas de place pour deux »'*. L'objectif de la
plateforme est de générer des profits, de faire concurrence aux acteurs traditionnels d’un secteur,
voire de rendre marchand ce qui ne |’était pas. Ainsi, on ne préte pas son appartement lorsqu’on
part en vacances : on le propose a la location sur Airbnb ; on ne garde pas le chat d’'un ami: on
loue ses compétences de « Petsitter » sur Animaute ; on ne partage pas un moment amical avec
une autre personne : on monétise un temps social avec une personne agée isolée sur Diiing Dong
ou un individu en demande de sociabilisation sur Book-a-friend. On sort bien du collaboratif pour

entrer a nouveau dans le monde marchand, avec une radicalité historiquement inédite.

12 \/ION-DURY P., « De quoi I'« ubérisation » est-elle le nom ?, Le partage des restes », préc.

13 DEGRYSE C., « Fagonner le monde du travail dans I'économie digitale », ETUC, Note de prospective #1, janvier 2017,
p.6.

14 VION-DURY P., « De quoi I'« ubérisation » est-elle le nom ?, Le partage des restes », préc.
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Pour autant, il ne suffit pas de distinguer les plateformes numériques collaboratives des
plateformes numériques marchandes pour comprendre les perturbations subies par le droit du
travail. Encore faut-il déceler lesquelles d’entre elles provoquent ces perturbations. Pour ce faire,
il convient de dégager de la catégorie de plateforme marchande celles qui relevent de la
qualification de plateforme de travail. Les revenus issus de |'économie numérique ne

correspondent pas nécessairement, en effet, a la rémunération d’une activité laborieuse.

La radicalité de I'analyse juridique est ici d’'une aide précieuse. La recherche d’une
qualification pour appliquer un régime juridique impose une rigueur qui suppose de dépasser les
représentations. Le droit accorde de l'importance a la nature des rapports, a ses différents
éléments constitutifs, distingue selon qu’il s’agit ou non d’une activité commerciale ou de travail,
d’un rapport subordonné ou indépendant, etc. De cette opération dépend I'application d’'un
régime juridique. Cela oblige ainsi a tracer des catégories, a mettre en ceuvre des opérations de
qualification qui, a défaut d’apporter toutes les réponses, dessinent avec plus de clarté et de

finesse les figures complexes de I’économie numérique.

Il. PLATEFORMES : LES ELEMENTS CONSTITUTIFS

5. Les plateformes numériques. Les plateformes sont un nouvel outil d’articulation des
rapports sociaux dont les logiques marchandes ont su se saisir. Avec lui, le marché trouve un
moyen de coloniser tous les secteurs de la vie sociale, participant et illustrant ce que certains

auteurs désignent comme relevant d’un phénoméne d’accélération®.

Pour désigner ce type d’économie, on lit parfois les termes « uberisation» ou

6

« plateformisation »%, Nous préférerons parler de « capitalisme de plateforme »' ou de

8

« libéralisme numérique »*8, afin de relever la dimension marchande du phénoméne et le

15 |’économie numérique contribue et illustre un phénomene d’accélération, au détriment « des convictions éthiques et
politiques les plus profondes de la modernité, au prix de I'abandon (et de I'échec, par conséquent) de la modernité », ROSA
H., Accélération, Une critique du temps social, La découverte, poche, 2013, p. 12; cette accélération est en effet
composée de trois dimensions : une accélération technique, dont la promesse provoque une accélération du changement
social, lui-méme causant 'accélération du rythme de vie du fait de la compression du présent qu’implique I'accélération
sociale, contraignant a de nouvelles accélération techniques. Tel Sisyphe, la production Capitaliste obéit a un
« phénomene en pente glissante » de la société de compétition : « le capitaliste ne peut faire ni une pause ni se reposer,
il ne peut pas arréter la course et assurer sa position, puisqu’il est condamné a monter ou a descendre. Il n’y a pas de point
d’équilibre, car rester immobile est équivalent a retomber en arriére, comme l'ont noté Marx et Weber », ROSA H.,
Aliénation et accélération, vers une théorie critique de la modernité tardive, La découverte, poche, 2014, pp. 42-43.

16 « Plus appropriée pour englober la diversité des nouveaux acteurs et appréhender ce mouvement », SEUX D., FORTIN
D., « La révolution numérique vue par un Prix Nobel et le patron de BlaBlaCar », Lesechos.fr, 8 déc. 2015.

17 Travail et emploi a I'ére du capitalisme de plateforme / Work and employment in a era of platform capitalism, 5 et 6
juin 2018, CAPLA, préc.

18 SADIN E, La silicolonisation du Monde, l'irrésistible expansion du libéralisme numérique, préc.
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distinguer ainsi de I’économie solidaire et collaborative qui, elle, est désintéressée. Cette

terminologie renvoie ainsi également a la marchandisation des rapports humains.

En effet, si tous les secteurs de I'économie et de la vie sociale sont potentiellement
concernés (échanges de biens, services, connaissances, etc.)!®, I’économie numérique a la
particularité de rendre marchands des domaines qui ne I’étaient pas jusqu’alors. En plus de
perturber les secteurs déja existants de I'économie classique (commander un taxi, louer un
logement, etc.), elle en colonise de nouveaux ou y propose des services complémentaires (se faire
livrer depuis son restaurant préféré, commander un covoiturage, rendre visite a des personnes
agées?, « louer des amis »?1, etc.). Dans un contexte économique difficile pour les particuliers, le
consommateur est d’autant plus friand de modalités de consommations alternatives moins
couteuses?. La plateforme favorise cependant la transformation des rapports sociaux en rapports

de consommation. En d’autres termes, elle opére une extension du modele du marché, tant dans

19 « Nous assistons a une grande transformation économique et un profond changement sociétal avec l'essor du
numérique : c'est la naissance des plate-formes globales d'échange. L'élément déclencheur, a I'image de la machine a
vapeur, du pétrole et de I'électricité par le passé, est la mise en réseau des individus a une échelle inédite. Les plateformes
reposent sur trois technologies complémentaires : les bases de données, les moteurs de recherche, et la connectivité. La
combinaison de ces trois technologies [...] permet I'émergence de I'économie du partage qui n'est autre que I'optimisation
de ressources privées, jusque-la sous-utilisées. L'ampleur de ces ressources et la rapidité avec laquelle ces solutions sont
adoptées a travers le monde montrent I'immense bouleversement & venir. On parle des biens physiques, dont on va de
plus en plus privilégier I'usage a la propriété. La voiture et le logement sont de bons exemples : regardez les plateformes
de location de voiture entre particuliers (Drivy, OuiCar), de covoiturage (BlaBlaCar), d'échange d'appartements
(HomeExchange, Guest2Guest) ou de location d'appartement a courte durée (AirBnB, OneFineStay, HomeAway). Mais le
partage des ressources concerne d'autres domaines. La connaissance, avec I'éclosion des MOOC et de Wikipédia, une
révolution pour I'éducation. Nos contenus, avec les plates-formes de partage de dossiers, de musique ou de films. L'argent,
avec le crowdfunding ou crowdlending qui donnent du sens a un investissement. Nos réseaux (LinkedIn, Facebook, Twitter)
ou encore le temps, avec des sites comme TaskRabbit ou Hopwork qui permettent a chacun de proposer son temps et son
savoir-faire », propos recueillis par SEUX D., FORTIN D., « La révolution numérique vue par un Prix Nobel et le patron de
BlaBlaCar », préc.

20 A I'image de Diiing Dong, une plateforme qui propose de mettre en relation des personnes agées avec des plus jeunes
« MyDonger est une plateforme qui met en relation des seniors avec des particuliers souhaitant proposer leurs services :
les dongers ! Et concrétement que proposent-ils ? Envie de sortir de chez vous ? D'aller vous promener ou voir un spectacle
? Mais vous ne voulez pas le faire seul ? Nous mettons nos dongers a votre disposition pour une sortie ! Besoin d'un petit
coup de main pour aller faire le marché ou votre shopping ? Nos dongers vous proposent une aide aux courses ! Désireux
d'avoir une visite ou une présence a domicile pour un proche ou pour vous ? Faites appel & nos dongers, le temps d'un café
ou plus », https://www.mydonger.com/services.php. Un exemple éclatant de marchandisation des rapports sociaux. Le
marché pénétre tout, contaminant tous les rapports humains.

21 C’est le concept de la plateforme Book a friend, qui s’affiche comme le « leader mondial de la location d'Amis par
affinités ». Le site affiche ainsi sa vocation : permettre de « chercher, trouver et louer des amis adaptés a vos envies ou
vos besoins, et ce quel que soit le pays, la ville, le jour, I'heure et la situation. Grdce a Book a friend, vous pouvez louer un
ami ou un groupe d'amis, partout dans le monde, et selon une multitude de critéres (physique, psychologique,
géographique, compétence, hobbies, profession...). Que ce soit pour une rencontre amicale, une rencontre amoureuse,
pour aller boire un verre, discuter, faire du sport, de la musique, voyager, visiter, trouver une baby-sitter, apprendre la
cuisine, enseigner votre savoir... les possibilités sont infinies. Vous pouvez aussi étre un ami a louer et générer des revenus
importants, gérer votre emploi du temps, vivre de nouvelles expériences, vous faire repérer par des professionnels, et faire
d'agréables rencontres », http://www.book-a-friend.com/

22 « La crise économique et financiere des années 2007 et 2008 a ainsi contribué au développement de I'économie
numeérique et collaborative », http://www.vie-publique.fr/actualite/dossier/rub1859/economie-collaborative-nouveau-
modele-socio-economique.html
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son espace que dans son champ conceptuel, puisque celui-ci se joue des économies nationales

comme de ce qui reléve traditionnellement du secteur marchand.

6. Les plateformes numériques de travail. Parmi les multiples déclinaisons de I’économie
dite de plateforme, I'une d’elle intéresse plus particulierement le travail. Le « crowdworking » est
ainsi un terme généraliste renvoyant a I’activité laborieuse réalisée par le biais d’une plateforme
numérique®. L’objet des contrats conclus avec les travailleurs par ce type de plateforme porte sur
leur force de travail. La plateforme, plus qu’un lieu d’échange permettant une mise en relation,
développe une activité économique a part entiere. Pour ce faire, elle a besoin de travailleurs qui
exécuteront les prestations proposées sur le site ou I'application. L'exemple typique — et le plus
illustre — est celui d’Uber, dont I’activité est de fournir une prestation de transport a des passagers
et qui, pour ce faire, a besoin de recourir aux services de chauffeurs pour réaliser la prestation?.
Certes, des lors que les plateformes ne sont plus des lieux d’échanges coopératifs mais des
organisations a but lucratif, elles ont besoin de créer de la valeur ou a tout le moins de générer

des profits.

En effet, toutes ne sont pas « productrices », toutes n’impliquent pas du travail®®.
Certaines sont des plateformes de rentes?® ol les contrats conclus portent non pas sur le travail
mais sur un bien. Airbnb en est un exemple tout a fait éloquent. Tout en portant concurrence au
secteur de I’hétellerie, la société ne posséde aucun hotel, ni aucun bien qu’elle met directement
en location. Congu autour d’un modéle économique proche de la sous-traitance, elle conclut avec
des particuliers des contrats ayant pour objet un bien — celui qui fera I'objet de la location a une
autre personne utilisatrice de I'application — en échange d’une contrepartie financiére en faveur
de la plateforme, qui sécurise les transactions et les conditions d’utilisation du service. Certes,
I’appartement loué devra étre nettoyé, la disponibilité du loueur pour accueillir le voyageur ou lui
prodiguer quelques conseils est un plus, mais c’est au mieux un travail caché qui n’est pas |'objet

du contrat conclu avec la plateforme, et qui peut par ailleurs étre délégué a d’autres?’. Ainsi, c’est

23 | e terme peut en outre renvoyer a un type de plateformes de travail qui propose a exécution des micro-taches peu
rémunérées et ne nécessitant pas de haut niveau de qualification.

24 C'est notamment ce que |'on peut lire dans le célebre arrét Superior Court of California, County of San Francisco, Labor
Commission Appeal, 16 juin 2015, Berwick v. Uber Technologies, Case number : CGC-15-546378.

25 Cela renvoie par ailleurs a cette interrogation formulée par Christophe Deshayes, « Quel sens aurait un monde peuplé
d’intermédiaire et déserté par les producteurs ? », DESHAYES C., « Les plateformes numériques : un défi pour toutes les
organisations ? », préc.

26 Pour une distinction selon les modes de constitution des profits, v. ALLAIT F., Les motifs d’engagements des travailleurs
des plateformes numériques d’emplois : enquéte sur le champ de I'ubérisation, Université de Lorraine, dir. Jacquot L.,
these en cours.

27 A Lisbonne par exemple, ville trés touchée par le phénomene, des immeubles entiers sont rachetés par des
entrepreneurs qui louent les appartements aux touristes sur AibBnB, sous-traitent a des étudiants le réle d’accueil, de
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bien le travail en tant qu’objet contractuel qui permet de distinguer parmi les plateformes

marchandes celles qui relévent de la qualification de plateformes de travail.

Les plateformes de travail sont donc celles dont les profits se constituent non pas a partir
de la mise a disposition d’un bien, mais de la réalisation d’un travail. Or, le travail est I'objet du
droit du travail. Plus particulierement, la force de travail est I'objet du contrat de travail, lui-méme
réglementé par la législation sociale?®. Dés lors, il faut distinguer selon que la plateforme propose
a des entrepreneurs ayant une identité propre sur un marché I’accés a un service leur donnant
plus de visibilité (pouvant par ailleurs faire naitre des liens de dépendance) ou qu’elle propose
I’exécution d’une activité dans laquelle les travailleurs vont s’insérer. Ce sont ces derniéres qui
doivent étre désignées comme étant des « plateformes de travail », puisque ce sont elles qui
intéressent le droit social, I'autre catégorie intéressant avant tout le droit civil et le droit

commercial.

I1l. LES PROBLEMES POSES AU DROIT

7. Les problemes que pose le développement des plateformes numériques proviennent de
I’évanouissement du droit du travail qui I'accompagne. Elles font apparaitre des zones ou la
législation sociale n’est pas appliquée et qui ont vocation a croitre avec I'extension de ces
nouvelles formes d’organisation. En ce sens, I’économie numérique — dont les plateformes
expriment a la fois la réalité pratique et le mythe fondateur — traduit une forme nouvelle et tres
aboutie de remise en cause de I'emploi dans sa dimension statutaire (1) et pose la question de la

justification de la soustraction des plateformes a I’empire de la Iégislation sociale qui accompagne

cette évolution technologique (2).

1. La remise en cause de I’emploi

remise des clefs et de contact pendant le séjour, confiant a des professionnels I'entretien des biens apres le passage des
visiteurs. Plus globalement, cette économie n’est pas sans avoir des conséquences dramatiques pour les classes
populaires de la ville ; V. not. CAZALIS F., CORREIA M., « Lisbonne tremble encore, Rapport sur la destruction des villes
par le tourisme », CQFD n? 147, oct. 2016 ; LEFT HAND ROTATION, SILVA R., « Luttes d’habitantes dans le quartier de la
Mouraria, Lisbonne », Jef Klak, déc. 2017 ; PINCHA J. P., CARVALHO P., FARIA MOREIRA C., « Rolha ao alojamento local
em Alfama, Mouraria e Castelo », publico.pt, 24 juil. 2018.

28 Sur la force de travail comme objet du contrat de travail, v. REVET T., La Force de travail (étude juridique), Bibliothéque
du droit de I'entreprise, Litec, 1992 ; v. aussi GENIAUT B., « Le contrat de travail et la réalité », RDT 2013, p. 90.
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8. Une inscription dans un mouvement plus général. Si les plateformes constituent une telle
perturbation dans I'application du droit du travail, c’est parce que leur modele économique est
construit de telle facon qu’il se dispense de I'application de la législation sociale. Pour ce faire, les
conventions conclues entre la plateforme et les travailleurs ne sont pas des contrats de travail

mais des contrats civils et commerciaux, suggérant I'indépendance de ces derniers.

« [C]es nouvelles formes de [travail] semblent pour I'instant marginales, mais elles
témoignent d’un nouveau rapport au travail, érigé en modéle par le gouvernement actuel,

dans la continuité du modéle de I'auto-entrepreneur »*°.

En cela, le développement des plateformes numériques de travail s’inscrit dans un
mouvement plus général de remise en cause de I’emploi. En un sens et pour le moment, il en

traduit méme une forme de réussite.

9. Les réles de ’emploi. Entre la fin des années soixante-dix et le début des années quatre-
vingt, certains auteurs mettent en avant l'idée qu’il existerait un modéle de I'emploi*’, un
paradigme constitué de certains éléments : un lien contractuel ferme et stable (ce qui s’oppose
aux contrats précaires et permet d’envisager des déroulements de carriere), source principale des
revenus du salarié et a temps plein, réalisé pour un unique employeur, sur un lieu spécifique.
Cependant, il s’agit moins d’une représentation juridique que d’'un modeéle sociologique que le
droit du travail a largement contribué a construire. Le droit syndical a ainsi été congu autour de
I'idée d’une unicité d’employeur et de lieu de travail. Ou encore, dans le Code du travail, le contrat
a durée indéterminée (CDI) est évoqué comme étant la forme normale d’emploi (c’est-a-dire la
régle applicable a défaut de stipulation contraire) ce qui implique une certaine stabilité. En
somme, en |'absence de respect des dispositions particuliéres d’acces a une forme d’emploi
spécifique, le modele de I’emploi s’applique a titre de présomption. Il sert ainsi de référence de

comportements>!,

Ce modele est mis a mal. A tout le moins, il ne traduit plus la méme réalité sociologique.

En témoigne le dernier rapport de la DARES de juin 2018 : I'obtention d’un CDI devenant de plus

29 BRYNHOLE M., VERMEERCH A., COULON P. (Coor.), France, état des lieux, Que nous dit la société, Tome |, Cahier du
Congres, Notes du Collectif idées pour réfléchir et débattre, 2018.

30 PUEL H., « Emploi typique et représentation du travail », Dr. Soc. 1981, p. 492.

31V, art. L. 1221-1 C. trav. ou encore L. 1242-12 C. trav. De sorte que, méme si ce modele n’est pas consacré légalement,
les juges s’y réferent dans leurs décisions. A titre d’exemple, faute de clause prévoyant la durée du travail, les juges
considérent que le contrat litigieux devait étre réputé a temps plein. La période interstitielle pouvant exister entre la
conclusion de deux CDD donne lieu au paiement du salaire sans que le salarié n’ait a démontrer qu’il était a la disposition
de I'employeur pendant ladite période, Cass. soc., 10 décembre 2014, n°13-22.422, RJS 15/2, n°82.
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en plus difficile, les contrats a durée déterminée (CDD) trés courts sont légion et le taux de rotation
de la main d’ceuvre a explosé2.

L’évaluation économique du droit du travail n’est cependant pas tant une condamnation
de I'emploi en tant que paradigme, qu’une dénonciation de I'’emploi en tant que statut®3. Le
compromis qu’il exprime, dans I’organisation et au-dela d’elle, est remis en question.

L'entreprise intégre en effet trois types de rationalités®**. Elle combine une évaluation
marchande du travail (bénéfices-colit-rendements), avec le besoin de coordonner efficacement
les activités dans I’organisation et celui de susciter I’engagement des personnes. Or on observe un
changement des équilibres dans la gestion de I’'emploi en faveur du premier registre : I’emploi est
plus que jamais soumis a une évaluation marchande®®.

Considérant I'employeur et le salarié comme des agents économiques de méme rang, le

déséquilibre intrinséque a la relation de travail est nié, et I'on oppose les mécanismes de

rééquilibrage et de protection de la partie faible a la fluidité nécessaire au marché de I'emploi. En

32 « En France, 88 % des salariés (hors intérim) sont en contrat a durée indéterminée (CDI) et 12% en contrat a durée
déterminée (CDD) en 2017. Cette part de CDD dans I'emploi salarié a augmenté fortement entre 1982 et 2002, puis plus
modérément. Au sein des flux d’embauches en CDD et CDI, la part des CDD a nettement progressé en vingt-cing ans,
notamment a partir des années 2000, passant de 76 % en 1993 a 87 % en 2017. Cette évolution structurelle dans les
mouvements de main-d’ceuvre s’accompagne d’une forte hausse des contrats de trés courte durée ; en 2017, 30 % des
CDD ne durent qu’une seule journée. [...] En 2017, 40 % des salariés ont un contrat de moins d’un mois au cours d’un
trimestre donné, sans avoir ce trimestre-la ni CDI ni CDD plus long et signent en moyenne 3,5 CDD de moins d’un mois
dans le trimestre. [...] Le taux de rotation de la main-d’ceuvre augmente fortement en vingt-cing ans, passant de 29 % en
1993 a 96 % en 2017. Cette hausse résulte essentiellement du développement des CDD trés courts, alors que le recours au
CDI reste relativement stable. Les pratiques contractuelles font ainsi apparaitre une dualisation du marché du travail plus
marquée, entre des salariés en CDI et d’autres multipliant les contrats trés courts », DARES, CDD, CDI : comment évoluent
les embauches et les ruptures depuis 25 ans ?, Analyses, n°026, juin 2018

33 A l'image notamment du projet de loi « Cap2022 » qui remet en cause le statut de la fonction publique, spécialement
dans le milieu de I'enseignement, faisant lui-méme suite a la réforme ferroviaire qui met un terme au statut des
cheminots, V. Projet de loi (procédure accélérée), de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

34 Ces propos sur I'emploi et de ses différentes rationalités sont largement inspirés du cours de droit de I'emploi du
professeur Antoine Lyon-Caen, Université Paris-Nanterre, année université 2009-2010.

35 BLANCHARD 0., TIROLE J., Protection de I'emploi et procédures de licenciement, Les Rapports du Conseil d'analyse
économique, La documentation francaise, Octobre 2003. Olivier Blanchard (économiste en chef du FMI) et Jean Tirole
(économiste, prix Nobel d’économie en 2014) critiquent vivement les rapports d’emploi dans leur rapport au Conseil
d’analyse économique. En ce sens, le rapport Vers une sécurité sociale professionnelle (CAHUC P., KRAMARZ F., De la
précarité a la mobilité : vers une Sécurité sociale professionnelle, Rapport, Ministere de I'économie, des finances et de
I'industrie, Ministere de I'emploi, du travail et de la cohésion sociale, La Documentation francaise, Février 2005) dresse
un des diagnostiques selon lesquels, par exemple, le droit du licenciement pour motif économique - c'est-a-dire I'idée
gu’une personne qui n’est pas responsable de son sort a le droit a une justification de ce qui la frappent — est créateur
d’une rigidité excessive. Le droit du licenciement serait donc « inefficace, injuste et inadapté ». Il empécherait I'entreprise
de se séparer au moment opportun des collaborateurs superflus, et créer chez le salarié I'idée de se défendre dans son
emploi, au lieu de se défendre sur le marché du travail. En d’autres termes, celles et ceux qui ont un emploi s’y défendent
en maintenant a I'écart ceux qui n’en ont pas. De cette image nait la distinction entre d’une part des « insiders » trop
protégés par le systéme, et des « outsiders » qui en sont de ce fait exclus. Il faudrait donc supprimer le droit du
licenciement et méme plus globalement le recours au juge au profit de la mise en place d’une assurance. Ainsi,
I'entreprise qui souhaiterait se séparer de son collaborateur n’aurait qu’a payer une taxe permettant de couvrir les colts
sociaux que ce licenciement engendrerait. Le colt de I'opération est ainsi calculé, évaluable et prévisible. Des lors,
I'entreprise est en mesure d’établir la prévision des co(ts d’une réorganisation. Cette vision marchande de I'emploi est
notamment a 'ceuvre dans la derniére réforme du droit du travail, et spécialement dans l'instauration de barémes
d’indemnités de licenciement.
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d’autres termes, on oppose les droits sociaux aux libertés économiques, les premiers étant

accusés d’entraver les autres.

Le statut ne renvoie pas en effet uniguement a un ensemble de regles dotées d’une
certaine densité, d’une certaine pérennité, et ayant vocation a encadrer une relation
contractuelle. En droit du travail, tout en incorporant cette dimension, le statut en comprend une
autre qui le détache du contrat pour s’attacher davantage a la personne. Il ne s’agit pas seulement
de réglementer une activité, mais de doter les travailleurs de droits opposables pour protéger leur
dignité, rendre moins brutale I'exploitation, minimiser I'aliénation. Le statut impose donc a la
volonté le respect des droits fondamentaux de la personne. Cette acception du statut est celle qui

est au coeur de I'attaque faite a I’emploi.

10. L'ultime attaque contre I'emploi. Ces derniéres décennies, les mouvements visant a
contourner le paradigme et le statut de I'’emploi ont été multiples et ont connu différentes
traductions, tant dans les politiques publiques que dans les stratégies managériales. L'une d’elle
s’est traduite par des pratiques d’externalisation de la main d’ceuvre : recours a la sous-traitance,
a I'intérim, au travail détaché et dans une moindre mesure, au travail indépendant. On cherche a
éviter I'application d’un régime qui préserve les travailleurs des injonctions économiques et
organisationnelles, pour permettre a ces derniéres un exercice direct, sans entrave et a moindre
« colt ». Le « modele de I’emploi » en est affecté, mais c’est le régime juridique qui est en premier
lieu visé.

Les deux premiéres formes d’externalisation permettent a I’entreprise principale de
conserver I'un des bénéfices de I'emploi: I'organisation efficace des rapports de travail. On
reporte sur d’autres la charge des risques tout en conservant le bénéfice de la cohésion et de
I’efficacité collective permise par le recours a I'empiloi. Difficile en revanche de coordonner des
dizaines, des centaines ou des milliers de travailleurs indépendants au sein d’'une méme

organisation productive.

C’est ici que la plateforme constitue une méthode inédite d’organisation du travail : elle
rend possible cette coordination sans avoir a recourir au si décrié statut de I'emploi. En ce sens, la

plateforme numérique est I'aboutissement des logiques néo-libérales soumettant « I'efficacité »
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du droit du travail a I’évaluation économique?®. En conséquence, des milliers de travailleurs —dont
I’exact décompte est encore impossible — sont contraints de réaliser leur activité laborieuse a
I’écart des protections offertes par le droit social, soumis au risque de I’exercice d’un pouvoir

arbitraire et des aléas affectant leur capacité de travail.

2. Evolutions technologiques et droit du travail

11. Le développement des plateformes de travail s’accompagne d’une soustraction de ces
organisations productives a I'empire de la législation sociale. La pratique est soutenue par des
discours la légitimant au nom d’un certain déterminisme technologique®’. Pour autant, la remise
en cause du droit du travail qui s’inscrit dans cette vision ne semble pas justifiée (2.1), ces
nouvelles pratiques appelant plut6t a un redéploiement des protections offertes par la législation
sociale a distances des injonctions managériales et économiques, a une forme de réappropriation

de son champ d’application (2.2).

2.1. Une remise en cause au nom d’une vision déterministe du droit du travail

12. Une remise en cause du droit du travail. La question de fond qui se pose est celle de savoir
si la soustraction des plateformes aux régles du droit social est justifiée. Plus encore, est-elle

inévitable ? On pense alors a cette ode au droit du travail d’'Umberto Romagnoli :

« Sans I'économie capitaliste, le droit du travail que nous connaissons n’aurait
jamais pénétré le systéme juridique des Etats libéraux. Toutefois, la nouveauté consiste en
ceci que I’économie, qui disposait a I'origine d’une force de propulsion suffisante pour créer
et coloniser le droit du travail, ne jouit plus aujourd’hui de son hégémonie d’antan. Elle
semble avoir perdu de sa force nécessaire pour soumettre le droit du travail a ses exigences
et l'adapter dans les formes, les termes et les temps désirés, aux mutations que connaissent
ces mémes exigences. [...] Une mutation génétique s’est produite. Elle interdit au dominant
de traiter le dominé avec la liberté que lui donnait I'ancien rapport. [...] La créature [le droit

du travail] s’est émancipée [de son maitre, I'économie] et a élaboré son propre statut

36 V. not. SACHS T., La raison économique en droit du travail, Contribution a I'étude des rapports entre le droit et
'économie, LGDJ, 2013 ; SACHS T., VERNAC S., « La fondamentalisation d’un ordre libéral. A propos de la décision du
Conseil constitutionnel du 27 mars 2014, loi sur la reconquéte de I'économie réelle », RDT 2014, p. 528.

37 Certes, « jamais la modernité n’avait offert une place aussi centrale a la technologie. Nos activités économiques, nos
usages sociaux, notre accés a l'information, nos professions... ». Cependant, « les discours tantét candides, tantét
cyniques, de technologues et prospectivistes tout entiers acquis a la croyance dans les forces bénéfiques du progrés
minimisent le drame social qui se noue », VION-DURY P., « préface », in Le coopérativisme de plateforme (SCHOLZ T.), 10
principes contre I'ubérisation et business de I'’économie du partage, préface, pp. 8-9, FYP éditions, _Reboot, 2017.
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épistémologique : le droit du travail « était une technique juridique mineure, il est a présent
une science majeure », selon I'orgueilleuse revendication de Gérard Lyon-Caen, qui a été

I'un des protagonistes de cette métamorphose. [...] »%.

13. Force est de constater que les propos du professeur bolognais ont perdu en actualité. A
tout le moins, les réformes subies par la législation sociale ont affecté cette déclaration. Le droit
du travail a perdu de sa superbe et le phénomene dont I’étude nous occupe ne fait qu’appuyer
davantage ce constat. La soustraction d’'un modéle économique dont la plateforme est le chantre
dissone en effet fortement avec ce discours émancipateur pour épouser davantage le récit d'un
déterminisme sociologique et technologique qui veut que le droit du travail n’ait désormais plus

de raison d’étre*.

Depuis quelques années, certains auteurs se font les relais de ce récit?. Le droit du travail
francais se serait construit sur un modele en voie de disparition : I'usine métallurgique ou la mine
de charbon, etc. En somme, de grands centres industriels ol la subordination était évidente. Ce
mode de fonctionnement taylorien, adapté au secteur secondaire du milieu du XXe siecle, ne
fonctionnerait plus aujourd’hui. Le « principe hiérarchique » tendrait a disparaitre, « dans la
famille comme de la société », et le lien de subordination entreprise-salarié serait en pleine
évolution : veiller au présentéisme, « controler les bras et les corps » ne serait plus efficace, ni
dans entreprises du tertiaire  (commerces) ni le  «secteur quaternaire »
(informations/télécommunications), ou le travail intellectuel constitue I'essentiel de I'activité... et

peut étre effectué sans difficulté en dehors de I'entreprise®..

Selon de tels discours, le droit du travail ne se fonde plus sur des idéologies ou sur des
rapports de force, mais sur des changements de techniques de production. Lié a I'infrastructure,
il doit s’adapter aux transformations des organisations et de leurs stratégies. La question qui se
pose alors est bien celle de savoir si « le droit du travail est commandé dans son évolution par

I’état de la technologie ? »*2.

38 ROMAGNOLI U., « Libres propos sur les rapports entre économie et droit du travail », in Le droit du travail confronté a
I’économie (dir. JEAMMAUD A.), Dalloz, Themes & commentaires, 2005, p. 7

39 En ce sens, v. not. RAY J.-E., « De Germinal a Internet : pour une redéfinition du contrat de travail », Dr. Soc. 1995, p.
634 ; LANXADE T., ISABELLO J., En finir avec la dictature du salariat, Editea, 2010 ; VERHAEGHE E., « Mettons fin au
salariat ! », Atlantico, 4 octobre 2011 ; GAUDARD J.-P., La fin du salariat, Frangois Bourin Editeurs, 2013.

40 Nous citerons en ce sens: RAY J.-E., « De Germinal a Internet : une nécessaire évolution du critére du contrat de
travail », Dr. Soc. 1995, p. 634

41 RAY J.-E., « Le droit du travail a I'épreuve du télétravail », Dr. Soc. 1996, p.121.

42 LYON-CAEN G., Le droit du travail. Une technique réversible, préc., p.1.
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Il est vrai que le droit du travail est sensible aux évolutions des techniques de production
des lors qu’il a vocation a réguler les rapports de travail. De méme, il est vrai que la derniere
révolution industrielle en a profondément marqué les contours. Pour autant, les plateformes
numériques relevent-elles d’'un bouleversement tel que la nature méme des rapports que la

législation sociale a vocation a reglementer en serait transformée ?

14. L’actualité du droit du travail. La |égislation sociale et le droit du travail en particulier sont
le résultat de transformations complexes, tant politiques, qu’économiques ou sociales*. Elles sont

aussi I’expression du compromis nécessaire au maintien du systeme né de ces transformations.

L'édification du droit social est en effet liée a cette structure sociale et économique qu’est

le régime capitaliste. Non pas que les périodes antérieures ignoraient toute reglementation du

43 Notons que la naissance du capitalisme industriel (et ses conséquences sociales) ne peut pas étre séparée selon nous
de celle des sciences de gestion. Avec le développement d’'un marché globalisé, une grande partie des entreprises est
exposée a la concurrence internationale (textile, métallurgie,...). L'industrie naissante développe le besoin de disposer
d’une masse de travailleurs préts a accepter les exigences imposées par la nouvelle industrie. Pour cela, les entrepreneurs
doivent rechercher les moyens de controler et de stabiliser la main d’ceuvre en légitimant les normes gestionnaires que
leurs ingénieurs élaborent, aux fins « combattre [...] les restes de I'organisation artisanale » (ROLLE P., Bilan de la
sociologie du travail, Tome |, PUG, 1988, p.60). Il s’agit alors de « penser I'organisation de fagon consciente, notamment
pour la changer » (GODELIER E., « Le changement de I'entreprise vu par les sciences de gestion ou l'introuvable
conciliation de la science et de la pratique », Entreprises et histoire 1/2004 (n° 35), p. 31). On commence alors a penser
de nouveaux systémes d’organisation du travail. Ainsi, lorsque Watt et Arkwright livrent aux clients leurs machines, ils se
doivent de délivrer par la méme occasion des indications quant a I'endroit et la fagon de les d’utiliser (James Watt dépose
le brevet de la toute premiére machine a vapeur en 1769 et Richard Arkwright ouvre la premiére filature de coton
moderne deux ans plus tard. Ces dates sont symboliquement celles que I'on considere comme marquant le début de la
révolution industrielle). Ce faisant, ils en viennent « @ suggérer des modifications de I'organisation de I'espace de
I'entreprise, mais aussi de son personnel, de son financement et de la maniere dont ses produits doivent étre vendus et
“gérés” » (GODELIER, op. cit.). L'idée est de « mettre a disposition des industriels les moyens de rendre leurs travaux plus
profitables » (Traité d’économie industrielle, Paris, 1877, p.25, cité WOLMARK C., « L'émergence de la subordination »,
in « Droit du travail et pratique du management », Sem. Soc., supplément du 18 mars 2013, n° 1576, p. 7). Or elle est
antithétique avec la conception du travail que les ouvriers avaient jusque-la : celle d’un « savoir-faire intuitif intégré a un
rythme de vie ancestral [ou] nul n’aurait eu l'idée d’intensifier son effort afin de gagner davantage » (GORZ A.,
Meétamorphoses du travail, Critique de la raison économique, Gallimard, 1988, p.42-43, v. aussi WEBER M., L’éthique
protestante et I'esprit du capitalisme, Agora, Pocket, 1964, p.61). Les nouveaux impératifs de gestion supposent des
journées longues et intenses, un environnement difficile, un travail d’une particuliere monotonie, dépersonnalisé et tres
strictement encadré, reposant sur un pouvoir de direction et d’une subordination légitimée. De sorte que « la
rationalisation économique du travail n’a pas consisté simplement a rendre plus méthodiques et mieux adaptés a leurs
buts des activités productives préexistantes. Ce fut une révolution, une subversion des modes de vie, des valeurs, des
rapports sociaux et a la nature, I'invention au plein sens du terme de quelque chose qui n’avait encore jamais existé »
(GORZ, préc., p.44) permise par les sciences de gestion naissantes et I'expression de la réception de ces attentes en droit
au travers de la notion juridique de lien de subordination, critere distinctif du contrat de travail, nouveau modele
d’articulation des rapports de travail dans I'organisation productive (v. not. COTTEREAU A., « Droit et bon droit. Un droit
des ouvriers instauré, puis évincé par le droit du travail (France, XIXe siecle)», Annales. Histoire, Sciences sociales, p. 1526 ;
LEFEBVRE P., « Subordination et "révolutions" du travail et du droit du travail (1776-2010) », Entreprises et histoire,
2009/4, n° 57, p. 45 ; v. aussi, JARDIN E., Le travail : mutation et organisation, thémes et débats, Bréal, 2011, p.7 ; V. not.
PAYSANT M., BATTY F., Travail salarié, travail indépendant, Dominos, Flammarion, 1995, p. 15-16.
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travail, seulement les régles qui s’y appliquaient se distinguaient « par leur essence méme » des

régles modernes .

« La situation dans laquelle se répand la pratique du contrat de travail résulte
d’une double évolution historique : dépouillement de grandes masses de population de
leurs moyens traditionnels de vivre et de produire, qui les jette sur le marché du travail
comme « prolétariat sans feu ni lieu », d’une part; la libération de la bourgeoisie, enrichie
dans le commerce ou une production encore restreinte, de toutes les obstacles d
I'enrichissement sans limite par la production de marchandise au moyen du travail d’autrui,

d’autre part »*®.

La liberté du travail, la dépossession des travailleurs, la contrainte économique qui en
découle, sont autant d’éléments qui impregnent la nature méme du travail dans nos sociétés

modernes, et marquent nécessairement la réglementation qui I’encadre?®.

Cette nature du travail éclaire sur la dimension statutaire de I’emploi. Si le travailleur est
présent sur le marché, c’est parce qu’il est a la fois privé de moyen de production et de moyen de
subsistance. En cela, on dépasse l'idée d’une simple inégalité des parties dans la relation

contractuelle.

« Ce qui va bien au-dela de I'idée rebattue et réductrice de I'inégalité des parties
au contrat : « Non seulement I'un des contractant est trés faible économiquement vis-a-vis
de I'autre, mais encore [...] il est obligé de contracter. [...] Autrement dit, il y a bien le fait
que dans le bureau de I'employeur je souscris a des conditions qui me sont imposées par la
faiblesse de mon pouvoir de discussion, mais il y a le fait encore plus radical de ma présence

méme dans ce bureau »¥.

La dépossession du travailleur le rend trés vulnérable au pouvoir de I’'employeur, puisqu’il

ne tire ses moyens de subsistance que de la location de sa force de travail*®. Tant pour protéger

44 LYON-CAEN G., Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, Librairie générale de droit et de jurisprudence, R.
Pichon et R. Durand-Auzias, Paris, 1955, p. 9.

45 COLLIN F., DHOQUOIS R., GOUTTIERRE P.-H., EAMMAUD A., LYON-CAEN G., ROUDIL A., Le droit capitaliste du travail,
Collection Critique du droit, PUG, 1980, p.182-183; v. aussi ILLICH I., Le travail fantéme, Seuil, 1980, 1981 édition
francaise.

% « Il a fallu cet évenement historique, la dissociation du travail humain de la propriété des instruments de travail, pour
que prenne naissance le droit moderne du travail. Il a fallu que tout homme soit considéré comme juridiquement libre. Il a
fallu que, pour vivre, cet homme libre soit contraint d’échanger sa force de travail contre un salaire », LYON-CAEN G.,
Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, Librairie générale de droit et de jurisprudence, R. Pichon et R. Durand-
Auzias, Paris, 1955, p. 9, V. aussi ILLICH I., Le travail Fantéme, préc.

47 COLLIN F., DHOQUOIS R., GOUTTIERRE P.-H., EAMMAUD A., LYON-CAEN G., ROUDIL A., Le droit capitaliste du travail,
préc., pp.182-183.

48 La législation sociale est alors I'outil qui permet d’atteindre une forme d’équilibre, de compensation, de compromis.
Notons par ailleurs qu’elle englobe le droit du travail et le droit de la protection sociale, I'un encadrant la relation

34



la personne du travailleur que pour s’assurer de la pérennité du systéme politique (prévenir des
risques de révolte) et productif (maintenir une main d’ceuvre en capacité de travailler), un
encadrement spécifique des rapports de travail est alors peu a peu mis en place. Le droit du travail
est ainsi I'expression d’un compromis entre des intéréts intrinsequement opposés : celui des élites

O et celui des

politiques et économique? visant a « réduire I'intensité de la lutte des classes »°
travailleurs a la « limitation de I'exploitation dont ils sont I'objet »**. De sorte que, I’objet du droit
du travail est de « régler I'exploitation sur laquelle repose le systéme économique [: il] garantit
I’exploitation du travail tout en définissant des seuils de tolérance et réalise par la une forme de
socialisation »*2. Or cela n’est pas déterminé par une infrastructure particuliére, & une modalité

spécifique d’exploitation, a une technique d’organisation spécifique.

Les formes de mises au travail que les plateformes privilégient remettent en cause ce
compromis. Le niveau de chémage structurellement haut et la concurrence sociale a échelle
mondiale permise par I'outil informatique ne sont sans doute pas étrangers a la démarche: la
révision des standards peut intervenir sans susciter trop de réactions de la part des travailleurs.
Cela traduit un tel basculement du rapport de force en faveur de ces organisations, qu’elles ne se
sentent méme plus tenues par I’engagement social que traduisait I’application du droit du travail.
C’est ainsi I’équilibre permis par I’élaboration de la Iégislation sociale qui est bouleversé, sa raison

d’étre qui est remise en question.

Les transformations du travail peuvent impliquer dans une certaine mesure celles du droit
qui I'encadre. Pour autant, la législation sociale n’a pas nécessairement a s’en trouver
bouleversée. La subordination change de visage, les modes de coordination des organisations se
transforment, les formes de mise au travail évoluent. Mais tant que I’'on échangera encore une
activité contre une rémunération, I’on aura toujours affaire a un acte juridique®, et tant que celui

ou celle qui travaille se trouvera a I’égard de celui ou celle qui le commande dans un état de

d’emploi, 'autre mettant en place un régime de compensation des aléas affectant la capacité a louer sa force de travail.
Dans la mesure ou nous n’envisageons cette derniere question qu’au travers de la premiére, nous utiliserons droit social
et droit du travail indistinctement, sinon pour renvoyer a la dimension plus large du droit du travail qui offre un statut qui
protége, grace au travail, des risques liés a la perte de I'emploi.

49 0On parle plus souvent de « dominants » ou de « classes dominantes » en sociologie, V. not. BOURDIEU P., La Force du
droit, Edition de la Sorbonne, DL 2007, not. p. 67 et suiv.

50 COLLIN F., DHOQUOIS R., GOUTTIERRE P.-H., EAMMAUD A., LYON-CAEN G., ROUDIL A., Le droit capitaliste du travail,
préc., p. 26.

51 pid.

52 |bid, pp. 26-28 ; pour Gérard Lyon-Caen, le droit du travail est ainsi directement issu de la doctrine des Droits de
I'Homme, LYON-CAEN G., Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, préc., p. 9.

53 « En somme on a confondu les transformations du travail avec les transformations du Droit. L’homme fournit de moins
en moins en fidele exécutant une « force » de travail ; mais il échange encore une activité contre rémunération ; et c’est
un acte juridique », LYON-CAEN G., Le droit du travail. Une technique réversible, préc., p. 2.
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subordination avec tout ce qu’il implique en sujétion juridique et économique, le droit du travail

aura encore son rodle a jouer.

Les plateformes numériques de travail se sont développées avec la prétention que leurs
activités ne relevaient que du droit civil et commercial. Les travailleurs auxquels elles recourent
ne seraient ainsi pas placés dans une situation similaire a celle des salariés auxquels s’adresse la
législation sociale®*. Le compromis qu’incarne le droit du travail est alors rompu. Ces nouvelles
organisations font fi des économies, des regles nationales et des dispositifs qui permettaient
jusqu’ici d’assurer la pérennité du systeme productif et économique. L’exploitation s’effectue sans
autre compensation que celle d’'une rémunération, excluant les pratiques d’esclavage mais ne
garantissant pas la protection de la santé et de la dignité de la personne du travailleur, encore
moins son émancipation. La question est de savoir dans quelle mesure le droit du travail dispose
des ressources permettant de résister aux injonctions d’une évaluation économique lui attribuant

une responsabilité a I’égard de I’emploi qu’il n’a pas a endosser™.

2.2. La réappropriation par la législation sociale de son champ d’application

15. Un appel a la résistance du droit du travail. En dépit des réels bouleversements que
provoque le développement des plateformes numériques de travail, elles ne justifient pas la
soustraction de I'’économie numérique a I’empire du droit social. Tout au contraire, elles placent
les travailleurs dans des situations qui en commandent I'application. Non seulement le travail
proposé par les plateformes renoue ou semble renouer avec des pratiques du siecle dernier
(travail a la tache, marchandage, répression ou difficulté d’organisation collective ou syndicale,
etc.), mais il les aggrave. Entre les canuts et les travailleurs des plateformes, un siecle d’évolution
du droit social s’est écoulé. La sortie du statut de travailleur salarié, imposée par ce nouvel outil

d’organisation de I'activité productive qu’est la plateforme numérique, leur retire les droits qui

54 On pense notamment a ces propos, qui se trouvent auréolés avec la problématique des plateformes numériques d’une
actualité renouvelée : « Peut-on raisonnablement soutenir que 'engagement du salarié est de nature exclusivement
patrimoniale, que celui-ci n‘engage pas sa personne dans le rapport de travail ? Assurément non ! Loin des figures
désincarnées de créancier ou de débiteur, a travers lesquelles le droit se représente généralement les rapports
patrimoniaux, le salarié est appréhendé comme une personne & part entiere. Il n’est bien sdr pas le seul dans ce cas. Des
pans entiers du droit ont eux aussi évolué pour reconnaitre que le sujet de droit, qu’il soit salarié, locataire, patient ou
assuré, n’est pas qu’un contractant. Il est aussi une personne humaine dont il faut protéger les attributs essentiels, en lui
reconnaissant un droit @ la santé, un droit au logement ou un droit au respect de la vie privée, en la protégeant contre les
discriminations ou encore en proclamant un principe de sauvegarde de la dignité humaine », LOKIEC P., Il faut sauver le
droit du travail !, Odile Jacob, 2015, p.43.

55 Sur 'influence supposée des régles de droit sur la fluidité du marché du travail et le retour a I'emploi, ibid.
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ont depuis lors permis de rééquilibrer le rapport de force qui se joue dans la relation de travail -
et dont la constitution a permis I’émancipation. En effet, selon le systeme organisationnel qui
permet I'exploitation de leur force de travail, les travailleurs ne bénéficieront pas des mémes
droits : s’ils évoluent dans une entreprise, ils demeurent protégés par le statut du salariat, mais
s’ils réalisent leur activité par I'intermédiaire d’une plateforme numérique, ils sont livrés a une
concurrence sociale des plus sauvages, ainsi qu’au pouvoir potentiellement arbitraire de la

plateforme (prenant la forme d’un codage algorithmique). Comme I'explique un auteur,

« nous parlons d’un basculement de I'employé, avec sa fiche de salaire et ses 40
heures par semaine, vers un travailleur occasionnel, auto-entrepreneur ou indépendant,
qualifié parfois d’intermittent [...]. Au cours de ce processus, les travailleurs perdent leur
salaire minimum, les heures supplémentaires et les protections contre les discriminations a
I'embauche garanties par le droit du travail. Les employeurs n’ont pas a contribuer a
I'assurance maladie, a I'assurance chémage, a I'indemnisation pour les accidents du travail

ou aux charges sociales de leurs travailleurs »°.

En d’autres termes, les plateformes numériques de travail opéerent un recul brutal, global

et inédit des droits des travailleurs de toute I’histoire de la législation sociale.

Le trouble provoqué va au-dela de la question sociale que pose ce recul. Rien dans la
nature de leur activité ne justifie en effet que les plateformes bénéficient d’'un tel régime
d’exclusion, sinon des injonctions économiques que I’'on opposerait a I'application du droit. En
effet, le droit du travail porte en lui les dispositifs nécessaires a sa résistance, ce qui tendrait a
donner a 'ode de Umberto Romagogli, sinon la preuve de sa véridicité, du moins un effet

pygmalion.

16. Dissiper les confusions et dégager les solutions. La qualification des contrats conclus
entre les travailleurs et les plateformes est I'étape nécessaire et indispensable a toute réflexion
sur I'avenir de la réglementation de ces relations de travail. D’elle découle en effet I'application

du droit du travail, et méme plus globalement de toute la législation sociale.

Il convient dés lors, dans un premier temps, d’identifier les éléments qui perturbent son

déploiement normal (Partie |) avant d’exposer les voies de régulation que le droit du travail peut

56 SCHOLZ T., Le coopérativisme de plateforme, 10 principes contre 'ubérisation et business de I'économie du partage,
préc., pp. 27-28.
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offrir a ces nouvelles formes de travail (Partie Il) et qui contribueront peut-étre a sa

régénérescence.

Nous verrons ainsi que la soustraction des plateformes au droit social passe par la remise
en cause de la notion de travail subordonné. Non seulement les travailleurs seraient des
utilisateurs comme les autres, mais ils seraient, en outre, des entrepreneurs autonomes. Or leur
activité est qualifiable de travail, et leur statut n’est pas assimilable a celui d’un travailleur
indépendant. Le droit du travail trouverait alors d’autant plus de motifs a s’appliquer que les
plateformes ne sont pas, contrairement a ce qu’elles prétendent, de simples intermédiaires. Tout

au plus sont-elles des organisations productives hybrides, empruntant leurs logiques de

concurrence au marché et leurs logiques de coordination a I’entreprise.

Cependant, il est vrai que les plateformes mettent a mal lI'imaginaire du travail
subordonné. Elles en perturbent les représentations parce qu’elles provoquent des ruptures dans
le modeéle traditionnel du salariat, dans sa stabilité, dans les lieux d’exercice de I’activité ou dans
les modes d’interactions dans I’organisation, etc. Cela peut rendre I'appréhension du droit social
moins évidente. Repenser son déploiement en laissant une plus grande place a la subordination
indirecte, au service organisé ou a la dépendance économique, comme indice renforcé ou comme
critere, peut étre une des voies a emprunter dans la construction des solutions. D’autres
perspectives existent cependant, au-dela du droit du travail national. Le droit comparé est a ce
titre éclairant quant a I'opportunité d’une troisieme voie, de la constitution d’un régime hybride
a destination des travailleurs des plateformes. Enfin, le phénomene étant mondial, et les taches
susceptibles d’une « intermédiation numérique » pouvant étre totalement dématérialisées et
donc soumises a exécution n’importe ol sur le globe, les questions de concurrences sociales

internationales imposent que des pistes européennes et internationales soient envisagées.
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PARTIE I.
La perturbation des references

traditionnelles du droit du travail

« Voici des hommes dans une habitation souterraine en forme de grotte, qui a son entrée en

longueur, ouvrant & la lumiére du jour I'ensemble de la grotte ; ils y sont depuis leur enfance, les jambes et la
nuque pris dans des liens qui les obligent a rester sur place et a ne regarder que vers I'avant, incapables
qu’ils sont, a cause du lien, de tourner la téte ; leur parvient la lumiere d’un feu qui brile en haut et au loin,
derriere eux ; et entre le feu et les hommes enchainés, une route dans la hauteur, le long de laquelle voici
qu’un muret a été élevé, de la méme facon que les démonstrateurs de marionnettes disposent de cloisons
qui les séparent des gens ; c’est par-dessus qu’ils montrent leurs merveilles. »,

Platon®’

57 Platon, La République, Livre VII.
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17. Si I’émergence des plateformes perturbe tant, c’est parce qu’elle génere une perte de

repéres en raison des décloisonnements qu’elles opérent®®. Pour renforcer et justifier le

traitement différencié qu’elles revendiquent, les administrateurs des plateformes jouent avec des
éléments de langage, ayant vocation a les dissocier des acteurs traditionnels qu’elles
concurrencent dans tous les secteurs ou elles développent leurs activités. Le discours est ainsi le
premier facteur de déstabilisation. Or, comme I’a écrit Charles Cocquebert, il faut « se défier du

ton d’assurance qu’il est facile de prendre et si dangereux d’écouter »°.

L'analyse montre en effet que les plateformes numériques peinent a masquer leur
ancrage dans une économie bien plus classique, le capitalisme néolibéral. Leur but n’est pas en
effet de « partager » mais d’engendrer des bénéfices, que I'outil plateforme facilite notamment
par la compression maximale des colts qu’elle permet®. Lorsque cet outil numérique organise
une activité productive et des rapports de travail, il fait alors figure de nouvel instrument d’une

organisation scientifique du travail réinventée.

Toutes les plateformes numériques ne sont pas des plateformes de travail. Ne sont ainsi
désignées que celles qui permettent la conclusion de convention ayant pour objet la location
d’une force de travail indispensable a la réalisation de I'activité productive développée par
I’organisation. Pourtant, dans les discours des plateformes comme dans les contrats qu’elles
concluent, il n’est plus question de travailleurs ou de clients. Ils disparaissent au profit des
« utilisateurs » auxquels il est proposé un service d’intermédiation, suggérant par |la-méme liberté
et indépendance. Le changement de vocable permet ainsi d’accréditer le postulat de la mise en

relation, de rendre le réle des plateformes plus modeste qu’il ne I'est en réalité.

58 DESHAYES C., « Les plateformes numériques : un défi pour toutes les organisations ? », La Gazette de la société et des
techniques, n°97, publication des Annales des Mines avec le concours du Conseil général de I'Economie, bimensuel, mai
2018.

59 COQUEBERT C., Journal des mines n°1, Vendémiaire An Ill (1794).

60 Certains parlent alors de « capitalisme de plateforme », not. colloque international organisé par le programme de
recherche CAPLA, Travail et emploi & I’ére du capitalisme de plateforme, préc.
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Pour renforcer ce postulat, I'organisation méme de I'activité productive est bousculée :
les injonctions des contremaitres ont été remplacées par celles des algorithmes, traductions
informatiques d’injonctions réelles lissées, euphémisées, par la prétention a la neutralité
technologique et la faveur accordée aux mécanismes d’incitations. On évite les ordres francs, les
contréles trop manifestes, les sanctions trop directes, etc. Faisant dire a certains auteurs que I’'on

passe de Big Brother a Big Mother®*.

18. Tous les secteurs de la vie sociale sont concernés par les transformations provoquées par
la colonisation qu’opérent les plateformes. Elle bouscule les acteurs traditionnels du marché, rend
marchandes des relations qui ne I’étaient pas, permet des échanges désintéressés mais peut
également travestir la véritable nature de certaines activités par I'’emprunt du langage de
I’économie collaborative. L'agitation est d’'une telle ampleur que la poussiere soulevée génere
brouillard et confusion. Il apparait alors parfois difficile d’y situer la place et la nature des

plateformes numériques de travail.

Dans ce désordre, le droit apparalt comme particulierement adapté pour permettre de
penser le phénomene. Il oblige en effet a une analyse radicale pour opérer des qualifications et
déterminer des régimes applicables ou, en d’autres termes, pour procéder a l'analyse de

I’économie des plateformes numériques de travail.

Il convient des lors de comprendre comment s’opére la remise en question du travail
subordonné qu’elles provoquent (titre 1) par la promotion d’intermédiation faisant figure de

véritable principe d’organisation (titre 2).

61 SCHNEIDER M., Big Mother, Psychopathologie de la vie politique, Odile Jacob, 2002 ; VION-DURY P., La nouvelle
servitude volontaire ; enquéte sur le projet politique de la Silicon Valley, FyP éditions, 2016.
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TITRE I.

LA REMISE EN QUESTION DU TRAVAIL SUBORDONNE

« Un type nouveau de société se forme sous nos yeux »,

Alain Touraine®

19. La premiere chose longtemps rétorquée a celles ou ceux que le fonctionnement des
plateformes intriguait était I'idée qu’elles ne fournissaient pas de travail. Certes, la contestation
générale est désormais bien moins possible. La professionnalisation que I'on constate par exemple

chez les coursiers ou les chauffeurs oblige en effet a (re)prendre le travail au sérieux.

Cependant, en dépit des mouvements sociaux qui fleurissent partout ou les plateformes
s'implantent et en dépit des requalifications successives, I'idée qu’il ne peut étre question de
travail demeure forte. On entend et on lit encore régulierement, dans la presse comme dans les
rapports, qu’il s’agirait davantage de « coups de main rémunérés » ou autres loisirs actifs®®>. Méme
lorsque I'on sent percoit que Airbnb et Uber ne font pas la méme chose, le jeu sur les

représentations est tel qu’il est difficile de se défaire de I'idée qu’il ne peut s’agir de travail. La

62 TOURAINE A., La société post-industrielle, naissance d’une société, Bibliotheque médiations, Denoél/Gonthier, 1969,
Paris, p. 41.

63 Comme on peut I'entendre ou le lire régulierement dans la Presse ou dans des rapports plus officiels, v. AMAR N.,
VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, préc., p. 5.
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notion, trés connotée, renvoie a un imaginaire de sujétions et de laquelle les plateformes essaient

de s’écarter.

20. La premiere perturbation engendrée par le développement de ces plateformes concerne
donc le travail. Cet essor des plateformes numériques réinterroge alors la polyphonie de ses sens,
et plus particulierement celui que le droit social retient. Or en France, « le contrat de travail est
percu comme un contrat de subordination et de dépendance »%*. C’est donc cette acception que

les sociétés exploitantes prennent soin d’éviter.

La plateforme numérique entend alors organiser I’activité en coordonnant des centaines
voire des milliers de contrats civils. L'indépendance déclarée des travailleurs justifie ainsi
I’exclusion du recours au contrat de travail. Dans ce procédé, le role de I’algorithme est alors tout
autant de permettre cette coordination que de rendre lisses, « neutres » et « objectives » les

injonctions qu’elles traduisent®.

Ainsi, le développement des plateformes de travail au sein de I'’économie numérique et
collaborative oblige a s’interroger sur la notion-méme de travail qu’elles remettent en cause
(chapitre 1), mais aussi sur celle d’indépendance, telle gu’elle est notamment suggérée par I'idée

d’une « neutralité » de la décision algorithmique (chapitre 2).

64 CHAMBOST A., MAGES A. (dir.), « Avant-propos », in La réception du droit du travail par les milieux professionnels et
intellectuels, Actes du collogue organisé les 26 et 27 novembre 2015 a la Faculté de droit de I'Université Bourgogne
Franche-Comté, LGDJ, Lextenso, coll. « Contextes », 2017, p. 9.

65 |bid. notes 365 et 367.
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Chapitre 1.
La notion de travail mise en cause par

|"’économie numérique et collaborative

« “Travail” et “emploi” sont aujourd’hui des mots clefs.

Il'y a trois siécles, ni I'un ni I'autre n’avaient leur sens actuel.»,

Ivan Illich®®

21. Il y a des observations qui intriguent : « celui qui cherche a savoir quel est I'objet de la
discipline appelée droit du travail ne trouvera dans les introductions des manuels éponymes
aucune définition, aucune approche de la notion de travail »*’. Or I’'une des premiéres questions
gue suscite I’économie numérique et collaborative est celle de la nature des activités dont elle

I i d’ : s’agit-il né i d il »68? ff -
permet I’expression. En d’autres termes : s’agit-il nécessairement de « travail » *® ? En effet, peut
on parler de « travail » lorsqu’une personne endosse le réle de chauffeur Uber quelques heures

par mois en paralléle de son activité principale ? Peut-on considérer qu’un utilisateur de Gigwalks,

66 « Dans la langue frangaise, le premier sens attesté au mot « travail » désigne ce qu’endure la femme dans I'enfantement.
Il désigne cet acte par lequel se méle par excellence la douleur et la création, I'acte o se rejoue a chaque fois, comme tout
travail, le mystere de la condition humaine », SUPIOT A., Critique du droit du travail, Presses Universitaires de France, 3¢
édition, p. 3.

67 WOLMARK C., « Quelle place pour le travail dans le droit du travail ? », Dr. Soc. 2016, p. 439

68 « Utiliser une plateforme, est-ce vraiment du travail qui doit étre reconnu comme tel ?», Travail, Emploi, Numérique, les
nouvelles trajectoires. Rapport remis a la Ministre du Travail, de 'Emploi, de la Formation professionnelle et du Dialogue
social, Conseil national du numérique, janvier 2016, p. 45.
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prenant la photo des horaires d’ouverture de sa boulangerie de quartier ou qui profite d’une

balade pour signaler I'ouverture d’un nouveau restaurant est en train de travailler ?

Curieusement, la réponse a cette question n’est pas si simple: rares sont les écrits
juridiques traitant de la question du travail®®. Dans la doctrine comme dans la jurisprudence,
I’examen de la subordination supplante celle de I'activité’®, si bien qu’en somme, seule semble
compter I’exercice d’une activité subordonnée, en opposition a une exécution indépendante’®. Or
cette opposition n’est pas anodine, tant par ce qu’elle signifie dans la construction moderne de

I’acception, que dans les présupposés qu’elle a « toujours » impliqué.

22. Dans I'imaginaire collectif, le travail est en effet assimilé a I'activité nécessaire pour
s’assurer des conditions de sa subsistance, celle qui permet de gagner dignement sa vie’?,
induisant une répétition de I’activité faisant naitre I'expérience du professionnel. Aussi évidente
gu’elle puisse paraitre, cette acception du travail n’est que la résultante d’une transformation

récente des représentations sociales qu’elle suppose.

Longtemps en effet, les activités « nécessaires », indispensables a la survie, sont
synonymes d’indigence et il n’existe pas spécialement de termes désignant I'’ensemble de ces
activités’. Lorsqu’il en existe un mot pour les désigner, et qu’il qualifie une activité rémunérée, il
est chargé d’une connotation péjorative. Loin d’apparaitre comme une solution a la misere, il est

assimilé au pot-de-vin, a la corruption, a la taxation ou a I’extorsion d’intéréts’*.

Le travail comme activité susceptible de régulation par le droit social reléve alors, a double

titre, d’'une acception trés contemporaine. Non plus associée a l'avilissement et a I'état de

69 PILLON V. T. et VATIN F., Traité de sociologie du travail, 2¢ éd., Octares, 2007 ; GAUDU F., Droit du travail, 4¢ éd., coll.
« Cours », Dalloz, 2011 ; COUTURIER G., Droit du travail, Les relations individuelles, PUF, 1990 ; LOKIEC P., Droit du travail,
Tome |, les relations individuelles de travail, PUF, coll. « Thémis », 2011 ; PESKINE E., WOLMARK C., Droit du travail, coll.
« Hypercours », Dalloz, 2015.

70 Méme dans les cas ou c’est la nature de I'activité qui est mise en question, la Cour de Cassation concentre I'essentiel
de son analyse autour de la détermination du lien juridique de subordination. Rappelons ainsi qu’a dans I'affaire /le de la
tentation, ou les participants d’une émission de télé-réalité prétendaient a la requalification de leur convention en contrat
de travail, « la question de la définition de la « prestation de travail », comme le demandeur I'y incitait pourtant, et d'avoir
préféré de maniere plus réaliste la recherche d'indices attestant concrétement de I'existence d'une relation de travail
salariée », RADE C., « La possibilité d'une fle », Dr. Soc. 2009, p. 930.

L« Il n'y a plus lieu, aujourd'hui, de distinguer les activités en fonction de leur teneur mais en fonction de leur modalité
d'accomplissement, subordonnée ou indépendante », WOLMARCK C., « Quelle place pour le travail dans le droit du
travail? », préc.

72 e travail, chose d’irréductible a quoi que ce soit d’autre, est « une activité en temps contraint, faite par obligation
sociale, caractérisant toutes les sociétés qui obligent au moins certains de leurs membres jour aprées jour a une tdche pour
laquelle ils n’éprouvent pas d’attirance spéciale — et qui cependant est tenue pour indispensable a la survie de la collectivité
puisqu’elle en assure la subsistance », CUGNO A., « Le sens enfoui du travail », Projet, 291, 2016, p. 59.

73 MEDA D., Le Travail, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2004, p. 8 et suiv.

74 |LLICH 1., Le travail fantéme, préc., pp. 119-120.
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nécessité, il devient tout au contraire un élément nécessaire a la stabilité de I’ordre social, et celui

grace auquel on peut exister dignement, individuellement, dans la société”>.

23. Pourtant, sa connotation péjorative reste trés ancrée, associée a une activité obligatoire
a laquelle on ne peut échapper. En cela, on comprend la facilité avec laquelle le travail peut étre
associé a l'idée d’une subordination. Or c’est précisément sur ce point que les plateformes

numériques posent leur premier probleme.

Leurs sites promettent tous en effet une liberté totale aux travailleurs. Les taches sont
présentées comme des loisirs actifs’®. Les seules contraintes affichées se limitent a des aspects
techniques : un téléphone intelligent, une application a télécharger, un vélo, une voiture, un
ordinateur... Dans les discours, I’économie numérique et collaborative est ainsi synonyme de
modernité et d'indépendance, au point que le mot méme de travail est a proscrire, trop connoté,

trop attaché aux sujétions qui lui sont intrinséques : il est euphémisé, voire nié”’.

24. Il semble cependant que penser ainsi le travail revient a ignorer la fagon dont la notion a
été forgée au cours des siécles, la fagon surtout dont elle a été comprise par le droit social : le
travail est une activité de production dans un systéme économique donné et auquel un cadre
juridique est apporté. Deés lors, peu important la flexibilité permise aux parties dans le mode
d’exécution de cette activité ou la modernité des moyens techniques permettant I’éclosion de la
convention : une activité, méme dématérialisée, demeure qualifiable de travail des lors qu’elle

répond aux criteres que le droit lui attache.

D’autant que, en déterminant ce qui releve ou non de la qualification de travail, I'on
participe a définir le travail exercé par I'intermédiation d’une plateforme numérique, objet dans
les discours de nombreux amalgames quant a la nature des activités pouvant y étre proposées. En
effet, le numérique permet d’offrir une grande diversité d’activités humaines a I'intermédiation

via des plateformes de mise en relations : rechercher de bénévoles pour aider des victimes suite

75 Certains auteurs affirment ainsi que « le travail peut étre fondé sur un ordre social quasi naturel et intangible, qui
détermine les positions des individus dans la société a partir de leur contribution objective a la production, un ordre difficile
a remettre en cause, contrairement a celui qui pourrait naitre de la politique », MEDA D., Le Travail, préc., p. 17 et suiv.
76 AMAR N., VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, préc., p. 5. ; I'utilisation de
telles formules a ainsi vocation a remettre en question I'idée méme de travail ; de la méme facon, les plateformes se
refusent a signer avec les travailleurs des contrats de travail, « c’est pourquoi celles-ci parlent de « coup de main », de
« mise en relation » et non de travail », ROXO L., « Peut-on vivre du jobbing? », Socialter, Hors-Série, mars 2018, p. 41.
77.Sur le jeu opéré sur les représentations de la relation de travail au travers du recours a un langage spécifique ; v. infra,
chap. 2, section 1, §2.
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a un séisme, profiter d’un départ en vacances pour louer son appartement a des touristes, trouver
un « petit boulot » de coursier quand on est étudiant, percevoir « quelques euros» en
photographiant les horaires d’ouverture d’un magasin dans sa ville, etc. Toutes ne sont pas du
travail et 'utilisation d’une méme technologie pour gérer ces activités ne leur confere pas pour
autant la méme nature. Certaines plateformes organisent des activités de travail, d’autres n’en

sont pas pourvoyeuses.

Le tamis de I'analyse juridique a ainsi d’abord vocation a trier ce qui releve d’activités
pouvant entrer dans le champ de régulation du droit social de ce qui n’en reléve pas. Cela implique
de cerner, au-dela des multiples couches sédimentaires qui donnent au mot ses sens le plus divers,
le spectre des activités concernées. Ainsi, le travail est appréhendé par le droit social comme une
activité marchande (section 1), dont les plateformes ont saisi et favorisé le bouleversement des

modalités d’exercice (section 2).

Section 1. La construction de la notion de travail comme

activité marchande

25. Pendant des siecles, I'idée de travail a renvoyé aux taches inévitables et indispensables
gque commande une vie ordinaire. Lorsqu’elle était marchande, I'activité laborieuse était
fortement déconsidérée, a moins qu’elle consistait non pas a vendre sa force de travail mais
davantage a mettre en ceuvre un savoir-faire a plus haute valeur ajoutée, et dont le résultat avait
vocation a laisser une empreinte, a perdurer. Le droit du travail contemporain marque en ce sens
un bouleversement de la notion de prestation de travail conduite par nécessité : celle-ci n’est plus
I’objet de mépris, mais une condition de I'acces a la dignité, notamment au travers du bénéfice
d’un statut au champ d’application particulierement extensif. Le développement du capitalisme
industriel et avec lui de la recherche d’une rationalité économique comme fin, est a des degrés

divers I'élément qui va le plus profondément affecter la notion de travail’®. De sorte qu’il va

profondément marquer le choix des activités pouvant étre soumises a la législation sociale.

En effet, le droit du travail né « des besoins en main d’ceuvre de I’économie capitaliste et

de la nécessité de modérer I'exploitation, de donner aux travailleurs dépendants quelque intérét a

78 GORZ A., Métamorphoses du travail, Critique de la raison économique, Gallimard, 1988, p. 38 et suiv.

48



ce systéme et de prévenir tout bouleversement révolutionnaire de I’ordre social »’°. Autrement dit,
il légitime et modere les effets du capitalisme, faisant de cette branche du droit un des piliers de
la stabilité sociale. Il va en outre favoriser ’lhomogénéisation juridique des travaux autour de la
notion de subordination® qui, par sa vocation a la généralisation, permettra d’englober une
grande majorité des activités marquées du sceaux de dépendance, et ainsi de leur conférer un

statut®?.

26. La notion de travail qui en résulte emprunte nécessairement des présupposés de cette
nouvelle organisation économique et productive qu’elle a vocation a réguler®?. Elle est, dans les
esprits, associée a une activité nécessaire a la subsistance, source de reconnaissance - ou a tout le
moins d’existence — sociale, notamment du fait de sa nature économique et marchande. Elle n’est
plus la marque d’indigence, mais une obligation sociale et économique. On n"admet plus qu’il soit
possible pour les « non-possédants » de pas travailler pour gagner sa vie, comme le proclame la
malédiction divine®®, mais aussi la Constitution du 27 octobre 1946. Celle-ci ne se contente pas en
effet de proclamer un droit pour chacune et chacun d’obtenir un emploi, mais affirme au préalable

le devoir de travailler®*.

27. Pourtant, loin d’étre évidente, cette acception de la notion de travail est le fruit d’'un long
processus de renversement des représentations sociales®® qui I’a rendu ambivalent : a la fois
synonyme de souffrance, de fardeau ou de calamité, mais aussi de protection, de richesse ou

d’émancipation.

En ce sens, nous nous inscrivons dans une démarche plus historiciste qu’essentialiste®®. Si

la notion de travail peut étre discutée dans ses acceptions, si I’'on peut notamment regretter, la

79 JEAMMAUD A., PELISSIER J., SUPIOT A., Droit du travail, Précis Dalloz, 22¢ édition, 2004, p. 7.

80 La dépossession du travailleur sur le résultat de son travail est la conséquence du choix d'une forme juridique, qui a su
accompagner les évolutions du capitalisme, v. not. WOLMARK C., « L'émergence de la subordination », in « Droit du
travail et pratique du management », Sem. Soc., supplément du 18 mars 2013, n° 1576, p. 7.

81 Qutre son lien tres fort avec le systéme économique, et donc, a son caractére marchand, sa caractéristique essentielle
est sa dimension publique, sociétale, en ce qu’elle est requise et reconnue par la sphére publique, qu’elle y confére « une
existence et une identité sociale » et un statut composé de droits et de devoir ; v. not. GORZ A., Métamorphoses du travail,
Critique de la raison économique, préc., p. 30.

82 Ce qui explique que « aucun code du travail ne peut étre neutre », comme I'explique les auteurs du GR-PACT : « la
matiére traverse quelques-uns des débats politiques les plus rudes, les plus vifs de la société frangaise. », Proposition de
code du travail, GR-PACT (dir. DOCKES E.), Dalloz, 2017, p. XIII.

83 Cf. infra, n°37.

84 « Chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi », Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946,
al. 5.

85V, ILLICH I., Le travail fantéme, préc.

86 GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, LGDL, Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, 2011,
pp. 49-51.
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déqualification de certaines activités comme ne relevant pas du « travail », ce sont précisément
ces déqualifications et la progression d’une vision a la fois particulierement vaste et tres restrictive
de la notion - celle d’une activité marchande - qui semble étre celle retenue par la législation

sociale®’.

Il convient alors de s’attarder quelque peu sur I’ambivalence des acceptions du
travail (§1), avant d’expliquer comment sa finalité économique et marchande structure les

représentations et les contours de la notion (§2).

§1. LES ACCEPTIONS AMBIVALENTES DU TRAVAIL : DE L'INDIGNITE
A LA RESPECTABILITE

28. Dans I’entreprise, la contrainte du salarié « telle qu’elle est éprouvée journellement
aujourd’hui, n’est pas la simple transmission mécanique d’une fatalité éternelle. Dans le sens ol il
désigne un comportement forcé et normé, le travail, tel que nous le connaissons est au contraire
relativement récent »%8. En témoignent les différentes acceptions du terme : le travail est d’abord
synonyme de torture et de tourments - parmi lesquels figurent les douleurs de I'accouchement®
— aux taches agricoles ou encore aux situations sociales archaiques®™. L’ambivalence d’un mot
désignant a la fois une situation de contrainte économique et sociale mais aussi d’émancipation
est le fruit d’'une évolution relativement récente, permise par des évolutions culturelles et

morales, et consolidées par les changements politiques et économiques.

La conception du travail entendu comme activité (ser)vile (A) s’est peu a peu effacée au
profit d’une autre, portée par la révolution politique et industrielle qui a voulu en faire un élément

nécessaire d’émancipation citoyenne (B).

87 GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., pp. 48-52.

88 ROLLE P., Bilan de la sociologie du travail, Tome |, Presses Universitaires de Grenoble, 1988, p. 15.

89 Comme I'écrivent certains auteurs, « dans la langue frangaise, le premier sens attesté au mot « travail » désigne ce
qu’endure la femme dans I'enfantement. Il désigne cet acte par lequel se méle par excellence la douleur et la création,
I'acte ou se rejoue a chaque fois, comme tout travail, le mystére de la condition humaine », SUPIOT A., Critique du droit
du travail, Presses Universitaires de France, 3¢ édition, p. 3.

90 |'esclave en hébreu, ibid.
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A. De I’Antiquité a I’Ancien Régime : le travail nécessaire comme

activité (ser)vile

29. Les activités de travail n’ont pas toujours fait I'objet d’un tel regroupement conceptuel.
D’abord parce que le terme en lui-méme n’a pas toujours existé, mais aussi parce que son
apparition n’a pas toujours eu cet écho ambivalent entre d’une part liberté et émancipation, et
d’autre part souffrance et contrainte. C’est surtout a cette deuxiéme acception que le travail va
d’abord renvoyer, exprimant un mépris pour les activités de nécessités (1), a la différence des

celles relevant des Arts et Métiers (2).

1. Le mépris pour les activités de nécessités

30. Les connotations douloureuses du travail. Issu du latin tripalium désignant un instrument
de torture a trois pieds®?, les racines du mot « travail » sont en effet peu équivoques. Elles
renvoient a I'état de dépendance de I’étre humain, plus ou moins intense, plus ou moins visible,
qu’il entretient par rapport aux autres ou par rapport a la nature : un asservissement nécessaire,
presque apodictique, duquel on ne peut échapper®?. Cependant, il ressort des recherches
anthropologiques et ethnologiques relatives aux modes de vie de sociétés précapitalistes qu’il est
impossible de trouver une signification identique au terme de travail employé par les différentes
communautés étudiées, « certaines d’entre elles n’ayant pas méme de mot distinct pour distinguer
les activités productives d’autres comportements humains et ne disposant d’aucun terme ou

notion qui synthétiserait I'idée de travail en général »*.

C’est en Gréce que I'on commence a distinguer selon les activités humaines, entre celles
qui expriment une forme d’asservissement des étres humains aux nécessités, et celles qui relevent
au contraire de I’expression d’une ceuvre dotée d’une certaine valeur ajoutée®. L’idée de travail
prend naissance dans une distinction qui s’installe dans le langage, entre le travail et I’ceuvre®, et
plus encore, par strates successives de plus en plus élevées et de plus en plus nobles ; selon que

I’activité relevait de I’animal laborans, de I’Homo faber, ou encore I'action politique. En d’autres

91 « C’est par le verbe (tripaliere : faire souffrir au tripalium) et non par le substantif qu’est apparu le sens moderne de la
peine », GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 31 ; RAY J.-E., « Mutation économique
et droit du travail », in Les transformations du droit du travail. Etudes offertes a Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p.17.
92V, not. ARENDT H., La condition de ’'homme moderne, Pocket, 2002, trad. FRAZIER G., p. 163 et suiv. ; v. aussi GARDES
D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 44 et suiv.

93 DESCOLA P., cité par CHAMOUX M.N., « Sociétés avec et sans concept de travail », Sociologie du travail, Hors-série, Vol.
36, 1994 ; MEDA D., Le Travail, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2004.

94 MEDA D., Le Travail, préc., p. 9 et suiv.

95 Ponein et ergazesthai en Grec, laborare et facere en latin, labor et work en anglais, arbeiten et werken en allemand.
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termes, « si 'on veut : le travailleur (ou I'ouvrier), I'artiste (ou I’artisan), le citoyen (celui qui par la

parole vit parmi d’autres étres parlants) »®.

Chez les Grecs comme chez les Romains, le travail manuel, comme tous les types de
besognes pénibles, répétées et nécessaires a « la reproduction de la vie de chacun »*7, étaient
considérées comme des activités serviles. A Rome, on désigne ces travaux sous le nom latin de
labor, terme qui renvoie a la peine, a la tache ardue et fatigante, au résultat de la douleur, un
synonyme de souffrance physique et de malheur, voire de maladie®®. Il n’a naturellement pas sa
place dans la sphere publique. Il releve au contraire de la sphere privée, familiale — celle des
femmes et des esclaves — et des nécessités économiques et domestiques. Ainsi congu, « le travail,
loin de conférer une “identité sociale” définissait I’existence privée et excluait du domaine public

celles et ceux qui y étais asservis »*°.

31. L’absence de « travail ». Dans la société hellénique, le mot « travail » n’existe pas. L'unité
gu’il impliqgue n’est pas encore opérée dans le langage, qui ne connaissait pas davantage de
diversité lexicale pour désigner les diverses activités peu valorisées que sont la tache ou le
métier'®, et s’opposent aux activités plus nobles, de la praxis a I’ergon. La praxis est une activité
éthique ou politique impliquant un travail intellectuel, de réflexion et de parole. Tres valorisée,

elle est antithétique de I’exercice d’une quelconque activité manuelle.
Xénophon estimait ainsi que :

« Les gens qui se livrent aux travaux manuels ne sont jamais élevés aux charges et
I'on a bien raison. La plupart, condamnés a étre assis tout le jour, quelqgues-uns méme a
éprouver un feu continuel, ne peuvent manquer d’avoir le corps altéré, et il est bien difficile
que l'esprit ne s’en ressente. Outre cela, le travail absorbe tout leur temps et ne leur permet

pas de se consacrer & leurs devoirs envers leurs amis ou envers I'Etat. »°}

En somme, pour participer aux affaires publiques, I'homme (puisqu’il s’agissait aussi d’une

guestion de genre) se devait d’étre libre, détaché des tourments physiques et moraux qui

9% CUGNO A, « Le sens enfoui du travail », Projet, 291, 2016, p. 59.

97 GORZ A., Métamorphoses du travail, Critique de la raison économique, préc., p. 29.

98 Le Gaffiot de poche, Dictionnaire Latin-Francais, Hachette, 2004, p. 411.

99 GORZ A., Métamorphoses du travail, Critique de la raison économique, préc., p. 33.

100 Au mieux, désigne-t-on les activités pénibles usant le corps et qui impliquent un contact physique avec la matiere sous
le terme de « ponos », la peine. V. GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 32.

101 Cité in FERRETTE H., Manuel de Iégislation industrielle, Libraire Marescq jeune, Paris 1909, p. 11. Par « charges »,
entendre « charges publiques ».
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pouvaient entraver sa pensée, pour s’élever au-dela de ses intéréts individuels vers ceux de la

Cité'®%,

2. Les Arts au détriment du travail

32. L’ceuvre. On retrouve cette distinction selon la nature des travaux dans la construction de
la régulation des activités marchandes en France a I'époque corporatiste — elle-méme inspirée de
I’Antiquité!® - ol se distingue ceuvre et labeur, gens de métiers et journaliers. Ces derniers,
comme les serfs, réalisaient les taches quotidiennes et nécessaires a la vie en société et a la vie en
générale. Comme dans I’Antiquité, ces activités, jugées viles, ne donnaient accés a aucun statut,

aucun privilege, aucun droit.

La seconde catégorie de travailleurs en revanche, celles des artisans, su faire I'objet de
davantage de considération. Les gens des arts et métiers fabriquaient « des objets durables et
accumulables, que leurs acquéreurs léguaient le plus souvent a leur postérité », de sorte que ces
artisans ne « travaillaient » pas: « ils “ceuvraient” et dans leur “ceuvre” ils pouvaient utiliser le

“travail” d’hommes de peine appelés & accomplir les tdches grossiéres, peu qualifiées. »'°4.

Des lors, et contrairement aux gens de travail, leur activité leur permettait d’étre titulaires

de droits opposables. Le statut offert par les Corporations ouvriéres de I’Ancien Régime,

102 Comme I'expliqgue Dominique Méda, Platon et Aristote n’ont fait que confirmer cette vision : I'idéal individuel et social
gu’ils décrivent consiste a se libérer de la nécessité pour se consacrer aux activités libres (activité morale, politique, etc.),
de sorte que « d la question de savoir si I'artisan (qui n’est pas esclave — instrument animé — mais homme exercant un
ergon et non pas un ponos) peut étre citoyen, Aristote répond clairement pas la négative : esclaves et artisans sont soumis
a la nécessité, astreint a la reproduction des conditions matérielles de vie et surtout a autrui et donc ne disposent pas de
la liberté nécessaire pour participer a la détermination du bien-étre de la cité », v. MEDA D., Le Travail, préc.

103 « L'origine des corporations se perd dans la nuit des temps, a Athénes et G Rome, les arts et métiers avaient déja des
statuts » (CAYLA J.-M.). Evoquer les Corporations c’est donc invoguer une institution aux origines immémoriales. Si c’est
« chez les Romains que nous trouvons l'origine des organisations ouvriéres qui au Moyen-Age couvrirent I'Europe »,
comme |'écrit Henry Ferrette, on trouve des traces de leurs origines lointaines dans la Gréce Antique. Dans le Digeste
(Pandectes en Grec) - compilation des livres des jurisconsultes romains a l'initiative de I'empereur Justinien — on peut
trouver cette loi de Solon, « De collegis et corporibus » (des Colléges et des Corps). Elle permettait aux individus d’une
méme communauté d’établir des reglements et des conventions, dés lors qu’ils ne fussent pas contraires aux Lois. Par
ailleurs, il n’est pas étonnant que I'on trouve telle autorisation inscrite parmi les Lois de Solon, puisque celui que I'on
désigne communément comme |'un des Sept Sages de la Grece et fondateur de la démocratie f(t d’abord un négociant
et un commercant de premier ordre. A Rome, |'écrivain moraliste et observateur platonicien Plutarque faisait remonter
I'existence des Corporations a Numa Pompilius, deuxieme roi légendaire de Rome. Chaque profession disposait d’un
College composé de citoyens d’ordre inférieur, ce qui s’explique par la nature du lobori : (ser)vile. Si le travail était donc
fortement encadré et surveillé par les autorités, soumis a la juridiction du préfet de la ville et des gouverneurs des
provinces , de cette appartenance naissait toutefois certains privileges dont I'importance et I'étendue variait selon le
poids économique de la Corporation ; de I'exemption totale ou partielle des charges publiques en passant par I'immunité
contre les « injures corporelles » ou encore I'application des lois Papiennes (au droit romain applicable aux Burgondes.
V. DE CROUSAZ A., Etudes sur le droit Papien ou le droit romain chez les Burgondes, Impr. Corbaz et Rouiller fils, 1862).
On retrouve ces logiques a I'ceuvre dans le systéme Francais des corporations d’Arts et Métiers, V. not. FERRETTE H.,
Manuel de législation industrielle, Libraire Marescq jeune, Paris 1909, p. 13 ; CAYLA J.-M., Histoire des arts et des métiers
et des corporations ouvrieres de la ville de Paris, 1853, p.2.

104 GORZ A., Métamorphoses du travail, Critique de la raison économique, préc., p. 34
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témoignent ainsi se faisant, par effet miroir, du mépris pour les gens de travail, auxquels le droit

n’offre aucun régime particulier'®,

33. Le désintérét juridique pour les gens de travail. En effet, on ne peut comprendre
I’absence ou la présence d’éléments de régulations juridiques spécifiques aux formes de travail
sans avoir conscience que cela implique d’y voir un objet juridique digne d’intérét. Les rapports
de travail sont en cohérence avec la société, ils en sont pour partie 'image et le reflet'% : « le
travail de l'individu est toujours lié a son entretien et a sa reproduction, la facon de produire et la

facon de consommer se correspondent »%7. La maniére dont il est réglementé est donc signifiante.

Alors, on devine que les révolutions culturelles, économiques ou politiques ne peuvent
pas étre sans effet sur la notion de travail, sans conséquence sur ses contours ou son régime. La
révolution industrielle et les doctrines politiques et économiques qui accompagnent la révolution

politique ont eu a ce titre une action intensément transformatrice.

B. Révolution politique et industrielle : le travail comme élément

nécessaire d’émancipation

34. L'élément principal du renversement des conceptions morales liées au travail est d’abord
politique. Il s’initie avec la Révolution francaise, ses aspirations humanistes, et ses projets libéraux.
La place centrale du contrat comme mode d’articulation des échanges entre les personnes
participe grandement en effet a I'individualisation et a la responsabilisation de chacun. L’individu
est au coeur de la société, et le travail est percu dés lors comme un moyen pour le citoyen de
s’émanciper. Ces conceptions se marient bien par ailleurs avec les doctrines chrétiennes qui ont
précédé la période révolutionnaire, et seront accentuées par la grande transformation de
I’économie, I'autre Révolution, qui tout aussi politique est qualifiée d’industrielle. De ce contexte,
nait une nouvelle représentation du travail, comme activité nécessaire (1) et source

d’émancipation (2).

105 Le droit du travail, au travers de ses normes et de ses institutions, est a la fois le reflet et le reproducteur des valeurs
d’une société, de la vision gu’elle a de ses membres. C'est I'idée qu’il existe une « idéologie juridique » : « les normes et
institutions positives produisent elle-méme une certaine représentation du social ordonné par leurs soins », COLLIN F,
DHOQUOIS R., GOUTTIERRE P.-H., JEAMMAUD A., LYON-CAEN G., ROUDIL A., Le droit capitaliste du travail, préc., p. 8

106 Sur ce point, voir ROLLE P., Bilan de la sociologie du travail, préc., p.84.

107 jbid, pp. 81-84.
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1. Le travail comme activité nécessaire

35. La solution vers le salut. Au Moyen-Age déja, sous I'influence des doctrines chrétiennes*°,
le travail n’est plus seulement une peine, mais aussi un chatiment divin auxquels les maudits
descendants d’Adam!® et Eve!!® sont condamnés. Cependant, et ce faisant, la malédiction va
apporter une dimension supplémentaire a la seule conception douloureuse. Si elle est toujours
synonyme de « souffrance et [d’]effort, ce sont justement ces dimensions qui vont permettre de
I’entrevoir comme une activité de rédemption, sauvant [I’Etre humain] de la perdition, [I’autorisant
a] racheter ses fautes »'1. Dans la Cité de Dieu comme dans celle des Hommes'??, le travail devient

une solution pour le Salut.

Ce n’est pourtant qu’a partir du XVllle siecle que va se développer I'un des corollaires de
ce changement de prisme, celui que le systeme décide d’adopter envers les indigents qui
n’exercent pas d’activité : I'absence de travail devient un synonyme de paresse et d’oisiveté, un

fléau pour la société auquel il se doit d’étre remédié.

36. Une lutte contre I'absence d’activité productive. Tout au long du XVllle siécle et durant
une grande partie du XIXe, les gouvernements des pays occidentaux n’auront de cesse de lutter
contre le vagabondage et la mendicité, des workhouses Hollandaises et Allemandes!'® aux
réglements de police Prusses'!*, Le développement de I'industrie, les grands besoins en main
d’ceuvre dans les manufactures, I'impératif de stabiliser le niveau de la masse laborieuse sont
autant d’éléments qui ne peuvent étre indifférents a la volonté politique de lutter contre I'absence
d’activité productive, et de faire du travail dépendant conduit par nécessité une activité

socialement valorisante.

108 v/, not. WEBER M., L’éthique protestante et I'esprit du capitalisme, Agora, Pocket, 1964 ; v. aussi MEDA D., Le Travail,
préc,. p. 12 et suiv., et MEDA D., Travail : la révolution nécessaire, Editions de 'aube, 2011, p. 49 et suiv.

109 premier homme vivant dans I'Eden, coupable du péché originel, condamné par son créateur a travailler sur Terre dans
la douleur, a gagner le pain de sa nourriture & la sueur de ton front, Genese, lll, 17-19.

110 Eve qui, séduite par le serpent croqua dans le fruit défendu et en fit profiter a Adam f(t elle aussi punie par Dieu au
douloureux travail : « JJaugmenterai la souffrance de tes grossesses, tu enfanteras avec douleur » Genese, lll, 16.

111 GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 33.

112

113 « Ces établissements étaient organisés et aménagés pour guérir de la paresse, et développer la volonté de faire le
travail assigné. lls étaient congus et construits pour transformer les mendiants inutiles en travailleurs utiles. [Y étaient
envoyés] les mendiants arrétés par la police [afin que] les workhouses les « mett[ent] au régime » : quelques jours de jedne
et une ration calculée de coups de fouets. Suivait un traitement par le travail [...] A Amsterdam, les récalcitrants [...] étaient
jetés dans une fausse constamment inondée, ol ils ne pouvaient survivre quand pompant toute la journée », ILLICH I., Le
travail fantéme, préc., p.125.

114 « En 1747, le ministére de I'intérieur de Prusse menagait d’un chatiment sévere quiconque entraverait 'action de la
police de pauvres », ibid., p. 126.
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Jusque-la en effet, celui qui gagne sa vie en louant sa force de travail est un indigent, un
nécessiteux comme un autre : « la nécessité de pourvoir a tous les besoins vitaux par un travail
salarié était signe de totale impuissance a une époque ol le mot pauvre désignait bien plus une
attitude estimable qu’une condition économique »'*°. Désormais, au lieu d’étre une preuve de

dévouement, un supplément a la subsistance, travailler pour un salaire devient une

marque d’utilité sociale et la « source naturelle des moyens d’existence des populations »6 .

A l'inverse, émerge dans la doctrine des visions renouvelées des activés humaines, I'idée
d’un travail facteur de production, utile aux personnes et a la société, qui deviendra, au XIXe siecle,
une force créative, I'expression de la supériorité des étres humains sur la Nature, dans leur

capacité a l'inventer et a le transformert?’,

2. Le travail comme source d’émancipation

37. Une fonction productive. La Révolution et la libéralisation du travail qui suit va ainsi
contribuer a changer encore davantage sa connotation douloureuse et péjorative®'® pour changer
complétement d’accent et devenir un gage de richesse et de félicité. On abolit définitivement les
corporations ouvriéres au nom de la liberté de tous d’exercer le métier qu’il désire!’®, et la

révolution de 1848 se fait ainsi au nom du droit au travail et de la propriété acquise par son travail.

Dans les discours, le travail devient exaltant et émancipateur??’, un devoir et un droit, a

I'image de ce qu’en a écrit Antoine Vavasseur en 1879 : « Le droit de travailler est la propriété de

L5 |LLICH 1., Le travail fantéme, op. cit. Pour le confirmer, I'auteur évoque un exemple témoignant du fait que le travailleur
qui loue sa force de travail de fagon permanente (et non pas occasionnellement), était considéré comme une personne
a la charge de la communauté, dans une situation de dénuement semblable a Ia veuve ou I'orphelin. En septembre 1930
un riche drapier meurt a Florence. Ce dernier ayant légué sa fortune aux indigents, la Guilde d’Or San Michele est chargée
de distribuer ses biens. Reste cependant a sélectionnés qui recevra son legs. Les archives des Charités de guildes dans la
Florence proto-industrielle permettent de savoir comment il a été procédé: « on y voit les catégories d’indigents :
I'orphelin, la veuve, la victime d’un récent malheur, le chef de famille totalement dépendant d’un travail salarié ou obligé
de payer un loyer pour abriter les siens ». Ainsi, « La nécessité de pourvoir a tous les besoins vitaux par un travail salarié
était signe de totale impuissance a une époque ou le mot pauvreté désignait bien une attitude estimable qu’une condition
économique ». lbidem, p. 121.

116 jbid., p. 123.

117 On retrouve cette vision notamment dans la pensée d’Hegel ou de Marx.

118 « En frangais, le travail était d’abord le tourment, la torture, et qualifie encore les douleurs de I'accouchement. Dans
d’autres langues, il est nommé a partir de racines propres a des tdches plus anciennes, agricoles ou artisanales (le labour),
a l'activité en général, ou a des situations sociales archaiques (I’esclave, en hébreu) », ROLLE P., Bilan de la sociologie du
travail, préc., p. 15

119 « Le droit de travailler est la propriété de tout homme, la premiére, la plus sacrée et la plus imprescriptible », GARDES
D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 36

120 || s’agit 1a d’'un changement de signification économique et social du travail nécessaire. En témoigne I'extrait de cette
dissertation de 1777, primée a I’Académie de Chalon-sur-Marne, ayant pour sujet I'abolition de la mendicité généralisée
- mendicité qui grandissait a mesure de la privatisation et du développement de I'Industrie : «Depuis des siécles on
cherche la pierre de la sagesse. Nous I'avons trouvée. C'est le travail. Le travail salarié, voila la source naturelle de
I'enrichissement pour les plus pauvres », in ILLICH I., Le travail fantéme, préc., p. 124.
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tout homme, la premiére, la plus sacrée et la plus imprescriptible [...] Le travail n’est-il pas une

fonction naturelle de ’lhomme, en méme temps qu’un droit primordial du citoyen ?»2.

L’unification d’'un ensemble tres divers de travaux sous la méme appellation de travail est
ainsi le fruit d’'une transformation des représentations sociales qui vont étre amplifiées par les
doctrines économiques qui accompagnent la révolution industrielle!??, Le travail est désormais
défini par sa fonction productive et associée a la recherche d’un gain!?®. Ce faisant, en devenant
une notion marchande, c’est-a-dire susceptible d’évaluation par le marché, « les activités qui
n’étaient pas liées jusque-la, qui étaient régies par des logiques irréductiblement diversifiées, vont

devenir suffisamment homogeénes pour pouvoir étre rassemblées sous un méme terme »',

Ce coup de force de I'économie’?, facilité par les évolutions politiques, philosophiques et
culturelles, fait alors du travail marchand un fondement de la société, « a la fois moyen cardinal

et but supréme »'%,

38. Le travail comme objet de droit(s). Plus qu’une continuité de la construction de la société
industrielle!?’, |a vision marchande du travail en est un présupposé!?®. De sorte que I"avénement
de la société salariale est I’expression méme de la transformation du travail en une catégorie
abstraite susceptible d’évaluation monétaire. En échange d’un salaire, le travailleur met sa force
de travail a la disposition des détenteurs des moyens de production. S’il est hétéronome, le travail
n’est cependant pas une marchandise fictive'?®, un bien comme un autre sur le marché des

produits et des services : il est intrinsequement lié a la personne du travailleur. Autrement dit, les

121 VAVASSEUR A., Etudes historiques sur I’Association, Imprimerie et librairie générale de jurisprudence Marchal et
Billard, Imprimeurs-éditeurs, libraires de la Cour de Cassation, 1879, p. 29.

122 |pjd, p. 29 et suiv. ; v. aussi SMITH A., Recherches sur la nature et la cause de la richesse des nations, Gallimard, 1990 ;
ou encore RICARDO D., Principes de I'économie politique et de I'impét, Calmann-Lévy, 1970.

123 pour Smith, ses disciples et leurs contemporains, le travail devient une unité de mesure, « un cadre d’homogénéisation
des efforts, un instrument permettant de rendre les différentes marchandises comparables » ; MEDA D., Le travail, préc.,
p. 15; v. aussi GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 36.

124 MEDA D., Le travail, préc., p. 16.

125 jpid, p. 17.

126 POLYANI K., La Grande transformation, Aux origines politiques et économiques de notre temps, Bibliothéque des
sciences humaines, Gallimard, 1983.

127 GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 37.

128 Cf .infra, pt. 44

129 POLYANI K., La Grande transformation, Aux origines politiques et économiques de notre temps, préc., p. 102 et suiv ;
le travail — ou plus exactement, la force de travail, cf. infra — est au contraire une marchandise spéciale, puisque c’est lui
qui va conférer leur plus-value aux autres marchandises, CUGNO A., « Le sens enfoui du travail », p. 62.
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rapports de travail qui se nouent sont dotés d’un caractére éminemment personnel dés lors que

la personne du travailleur ne peut étre séparée de sa force de travail**°.

Alors, dans une société qui s’articule désormais autour de lui, la régulation de ces activités
devient nécessairement un impératif d’ordre public. Il s’agit, sinon de la fonction du droit du
travail, de l'une de ses finalités. A titre d’exemple I'une des premiéres lois sociales, celle du 22
mars 1841 est déja ambivalente. Comme I'explique Jean-Emmanuel Ray : « elle a explicitement
vocation a assurer le renouvellement de la population — et donc la pérennité de la nation - par une
protection des femmes enceintes et des enfants'*l. [Seulement, s’ajoute] a cela, les révoltes
communardes et la restauration du suffrage universel [qui] ajoutent au besoin impérieux de

« légaliser la classe ouvriére »*32, ceci pour éviter I'insurrection et assurer la paix sociale »33,

On comprend alors que la naissance d’un droit du travail s’inscrive dans le projet de
correction®>* porté par la République, en proposant, a défaut de propriété privée, une propriété
sociale a cette immense majorité de la population qui doit désormais nécessairement vendre sa
force de travail pour subvenir a ses besoins. Le droit du travail se présente ainsi comme un élément
indispensable a la pérennité d’une société construite autour d’une économie institutionnelle
capitaliste. En d’autres termes, « sécurité et travail vont devenir substantiellement liés parce que,
dans une société qui se réorganise autour du salariat, c’est le statut accordé au travail qui produit

I’homologue moderne des protections traditionnellement assurées par la propriété »*°.

Les fonctions du salaire en sont une illustration explicite : « les salariés du début du XiXe
siecle gagnaient a peine de quoi survivre au jour le jour, en échange de longues journées de travail.
Ils étaient de surcroit livrés sans recours au hasard des emplois. Beaucoup confinés dans une misere
sans espoir mouraient jeunes et sans descendance. Les fonctions du salaire sont aujourd’hui tout

autre : il assure I'entretien journalier du travail, mais aussi la satisfaction de besoins a plus longs

130 vV, BARASSI L., Il contratto del lavoro nel diritto positivo italiano, Societa Editrice Libraria, Milano, 1901 ; v. aussi
PASQUIER T., L’économie du contrat de travail : conception et destin d’un type contractuel, LGDJ, 2010, p. 23.

131 | 3 loi du 19 mai 1874 (Bulletin de I'Assemblée nationale, XlI, B. CCIV, n°3094) concerne la durée maximale de travail
pour les femmes et les enfants. Les débats parlementaires font état de I'objectif « d’assurer aux femmes enceintes une
grossesse moins aléatoire », et I'exposé du ministre de la Guerre fait état de 8990 inscrits circonscrit rachitiques sur 10
000 dans la banlieue ouvriere de Paris, v. RAY J.-E., « Mutation économique et droit du travail », in Les transformations
du droit du travail. Etudes offertes a Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 15.

132 EDELMAN B., La légalisation de la classe ouvriere, Christian Bourgois Editeur, 1978 ; LYON-CAEN G., « La crise du droit
du travail », in COLLIN F, DHOQUOIS R., GOUTTIERRE P.-H., JEAMMAUD A, LYON-CAEN G., ROUDIL A., Le droit capitaliste
du travail, préc., p. 257.

133 RAY J.-E., « Mutation économique et droit du travail », in Les transformations du droit du travail. Etudes offerte a
Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 15.

134 LYON-CAEN A., « Changement politique et changement du droit du travail », in Les transformations du droit du travail.
Etudes offerte a Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 3.

135 CASTEL R., Les métamorphoses de la question sociale. Une chronique du salariat, Fayard, 1995.
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terme, le logement, la reproduction, I'éducation des enfants, la protection contre les contingences
de la vie »'3®, La transformation de I’acception du travail permet ainsi la naissance de I’emploi,

cette activité économique et marchande donnant accés au statut offert par le droit social.

Ainsi entendue, I'acception moderne du travail est le fruit des évolutions philosophiques,
politiques, sociales et culturelles qui ont accompagné et qui ont été encouragées par la révolution

industrielle.

Si l'essor de ces plateformes dans I'économie ébranle aujourd’hui jusqu’aux
fondamentaux les plus élémentaires du droit social, c’est parce qu’elle est parfois I'occasion d’'une
remise en cause de l'existence méme d’une prestation de travail, au motif que les activités
proposées a intermédiation ainsi que les profils des utilisateurs de ces plateformes sont
extrémement variés (usage sporadique ou intense de I'application, dépendance économique a
I’égard des revenus générées par son intermédiaire, motivations diverses, caractére professionnel
ou non de I'activité, etc.). Pourtant, la diversité n’est pas et n’a jamais été un obstacle a la mise en
place d’une régulation juridique des activités humaines, particulierement lorsqu’elles sont de

nature économique, et plus encore lorsqu’elles sont marchandes.

§2. LA FINALITE ECONOMIQUE ET MARCHANDE DU TRAVAIL

39. Comme I’écrit Umberto Romagnoli, « sans I’économie capitaliste, le droit du travail que
nous connaissons n’aurait jamais pénétré le systéme juridique des Etats libéraux »*3” . Si bien que

la législation sociale a été congue pour répondre aux exigences des organisations productives

136 ROLLE P., Bilan de la sociologie du travail, préc., p. 135 ; plus encore, « si le droit du travail a été le droit du XXe siécle,
ce n’est pas seulement parce que ce siecle a été celui du travail considéré comme une ressource indispensable au systeme
de production industrielle, mais aussi parce que les cultures, les religions et les idéologies dominantes en ont fait un facteur
d’inclusion sociale. Le droit au travail reconnu par les Constitutions post-libérales de I'aprés-guerre signifie précisément
cela : celui qui ne travaille pas, non seulement « n’a » pas, mais surtout « n’est » pas », ROMAGNOLI U., « Libres propos
sur les rapports entre économie et droit du travail », préc.

137 ROMAGNOLI U., « Libres propos sur les rapports entre économie et droit du travail », préc.
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industrielles!3®. Cependant, les juges ont toujours su la faire évoluer pour I’adapter aux nouvelles

réalités du travail'®.

Il faut sans doute y trouver une des raisons au caractére indéterminé de la notion de
prestation travail. En effet, il ne s’agit pas tant de I'ignorer au bénéfice de la recherche d’une
sujétion juridique, que d’ouvrir le champ de régulation a tous rapports de ce type, afin d’élargir le
plus largement possible I'étendue de son champ. La dimension protectrice de la branche n’y est
certainement pas insensible, puisque « cette indifférence [apparente] permet que la protection et
les garanties attachées aux régles de droit du travail aient un champ d'application vaste, celui de

0

l'activité subordonnée, sans que ne soient distingués différents modes d’activité »*°. Dés lors

141 g’engage a réaliser une activité pour autrui en échange d’une rémunération,

gu’une personne
la convention qui lie les parties est susceptible d’étre qualifiée de contrat de travail, sous réserve

de la caractérisation d’un état de subordination.

40. Reste a savoir quelles sont les activités reconnues comme étant de travail par le droit
positif, et d’étre donc susceptibles de se voir appliquer un régime juridique spécifique. En la
matiere, la nature économique de la prestation effectuée ne fait aucun doute. Le contrat de travail
est, rappelons-le, un contrat a titre onéreux. Cependant, toute activité économique n’est pas
nécessairement éligible a la qualification de prestation de travail, encore faut-il qu’elle soit

marchande.

138 || est difficile de nier que « le droit du travail, tel qu’il existe aujourd’hui dans notre pays, est essentiellement droit du
capitalisme, secteur spécifique de I'ordre juridique d’une société ol domine le mode de production capitaliste, mais
adéquat a cette domination », JEAMMAUD A., « Propositions pour une compréhension matérialiste du droit du travail »,
Dr. Soc. 1988, pp. 340-341 ; v. aussi, COLLIN F., DHOQUOIS R., GOUTTIERRE P.-H., JEAMMAUD A., LYON-CAEN G., ROUDIL
A., Le droit capitaliste du travail, préc., p. 159 et suiv.

139 « Congu pour répondre a la réalité de la production industrielle, le droit du travail n'a cessé depuis, de s'adapter,
d'évoluer pour appréhender de nouvelles réalités professionnelles », RADE C., « La possibilité d'une ile », Dr. Soc. 2009, p.
930.

140 WOLMARCK C., « Quelle place pour le travail dans le droit du travail ? », préc. ; L’éviction du mode de rémunération
comme possible critére du contrat de travail en est par ailleurs I'expression, raison pour laquelle « tout se passe comme
si la reconnaissance d’une activité nécessitait [...] qu’on puisse la dénommer travail », MEDA D., Le travail, préc., p. 27.
141 Rappelons le caractére intuitu personae du contrat de travail qui « exclut que le prétendu salarié puisse “sous-traiter”,
au profit d'un tiers, I'exécution de la prestation de travail que lui a commandée le donneur d'ouvrage, AUBREE V.,
« Contrat de travail (Existence - Formation) », Répertoire de droit du travail, Dalloz, janv. 2014.
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A. La poursuite d’une activité économique

41. Une activité susceptible d’évaluation monétaire. La législation sociale a vocation a étre
celle d’un segment des activités économiques**2. Pour s’en convaincre, et malgré le laconisme
relatif dont les juristes font preuve en matiere de qualification des activités professionnelles, il

suffit de s’intéresser a la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation.

Tout d’abord, relevons que la vision compréhensive de la notion de prestation de travail
n’empéche pas la Cour de Cassation de refuser la qualification de contrat de travail sur le
fondement de ce critere. Ainsi, rappelons que I'activité pouvant étre qualifiée de prestation de
travail, peut aussi bien étre intellectuelle, manuelle, artistique, sportive, que « ludique ou exempte

de pénibilité »'*3, La palette offerte au juge est donc particuliérement riche.

Il semble cependant qu’un autre élément soit a y ajouter, sans quoi toute opération de
(re)qualification serait impossible : I’activité effectivement réalisée par le travailleur'** doit étre
de nature économique. Le contrat de travail suppose en effet une activité susceptible d’évaluation
monétaire. Il est en effet une convention 3 titre onéreux'* portant sur la mise a disposition de la
force de travail du salarié!®®. C’est, selon Paul Pic, la « mise & disposition de ['activité
professionnelle du salarié qui constitue I'objet du contrat de travail, et non l'activité en elle-méme
dont la nature exacte apparait comme secondaire »'%. Dés lors, peu importe la nature de I’activité

dés lors qu’elle traduit I'inscription du travailleur dans une opération économique*.

142 e droit du travail n’a ainsi pas eu vocation a offrir un statut a tous les types d’activités (bénévolat associatif, travail a
domicile, etc.) mais a celles qui impliquent la participation de la personne a une organisation productive sur laquelle les
travailleurs n’ont ni la maitrise ni les profits corrélatifs, et qui se trouvent dans I'obligation de louer leur force de travail
pour assurer les conditions de leur existence. Il légitime le systeme économique institutionnel et offre des garanties a
celles et ceux qui pourraient en étre victime, v. LYON-CAEN G., Le droit du travail. Une technique réversible, Dalloz,
Connaissance du Droit, 1995 ; plus largement, « Le travail de I'individu est toujours lié & son entretien et a sa reproduction,
la fagon de produire et la fagon de consommer se correspondent », ROLLE P., Bilan de la sociologie du travail, préc., p. 82.
143 Communiqué relatif & I'arrét n°1159 du 3 juin 2009 de la Chambre sociale de la Cour de cassation, fle de la tentation.

144 | 'existence d'un contrat de travail ne saurait étre caractérisée, faute de prestation de travail. V. not., Cass. soc. 20 oct.
2010, n° 09-40.117, Cass. soc. 9 nov. 2011, n°10-13.573, AUBREE Y., « Contrat de travail (Existence - Formation) »,
Répertoire de droit du travail, Dalloz, janv. 2014.

145 « Le contrat de travail est conclu a titre onéreux et le désintéressement est exclusif du salariat », GAUDU F., VATINET
R., Traité des contrats. Les contrats du travail, LGDJ, 2001, n°34.

146 « Celui-ci, en d'autres termes, consent a demeurer, pendant le temps convenu (...), au service de celui qui l'emploie »,
PIC P., Traité élémentaire de législation industrielle, Les lois ouvrieres, éd. A. Rousseau, Paris, 4¢me éd., 1912, p. 732-733.

147 |bid.

148 « L'activité s'inscrit dans le cadre de la réalisation d'une opération économique, il s'agit bien d'une « prestation de
travail », quelle que soit la teneur exacte de I'activité en cause », PIC P., Traité élémentaire de législation industrielle. Les
lois ouvriéres, préc., pp. 732-733 ; rappelons que Paul Pic était un ardent défense de la théorie de la dépendance
économique comme critére distinctif du contrat de travail. Il regrettait que loi relative aux accidents du travail du 9 avril
1898 ne soit qu’une « obligation imposée a I'employeur de réparer les conséquences de I'accident est présentée comme
une charge de I'autorité et non plus comme un risque de la profession ou plus exactement encore comme une rangon du
profit ». Prenant acte du caractére indispensable du travail pour ceux qui n’ont que son exercice pour assurer leur survie,
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42. Une notion genrée. Cette dimension du travail en fait une notion genrée, conséquence
selon certains auteurs, de la transformation du travail en une notion marchande donnant acces a

une dignité économique et sociale®®.

Revenant sur les échecs des tentatives de mise au travail des mendiants, de réprimandes
des personnes les protégeant ou rappelant I'établissement des workhouses visant a convertir la
population a I'activité « utile », Ivan lllich évoque ces foules proto-industrielles, souvent menées
par des femmes, qui se sont tant révoltées contre le « fondement social de cette économie, [celle]

150

de I’enfermement des moutons dans des clétures**® et [de] celui des mendiants »***.

Le tour de force qui s’opeére, celui qui va permettre la mise au travail des populations au

service du développement des manufactures, se traduit par :

« une division économique des sexes sans précédents, une conception
économique de la famille sans précédent, un antagonisme sans précédent entre les sphéres
domestiques et publique [qui] firent du salariat le corollaire indispensable de la vie. Tout
cela s’opéra en plagant les femmes a la maison sous tutelle des travailleurs méles et en

faisant de cette tutelle un devoir pénible »>2.

Le statut scientifiquement domestique attribué aux femmes a I’avantage remarquable de
délester les travailleurs masculins de certaines charges indispensables telles que I'entretient du
logement, I'achat de la nourriture, ou encore la confection des repas. Ce qui les rend plus
disponibles et plus enclins a accepter les longues journées de travail requises par I'industrie ; mais
aussi de s’assurer que la production massive trouvera son corollaire indispensable: Ia

consommation. La répartition économique des taches dans la nouvelle économie institutionnelle

il estimait que « le droit ne [pouvait] avoir la prétention de reglementer les rapports sociaux qu’a condition de s’adapter
aux faits d’ol ces rapports ont surgi et parmi ces faits, le plus évident, le plus considérable, n’est-il pas I'inégalité de
puissance économique entre les hommes que les nécessités de la vie contraignent a mettre leurs activité en
collaboration ? ». Dans cette conception du droit, la prestation de travail a résolument un caractere manifestement
économique ; CUCHE P., « La définition du salarié et le critérium de la dépendance économique », D. 1932, Ch., p. 102.
149 Cf. s. 30 et suiv.

150 || évoque ainsi le développement de la propriété privée.

SLILLICH 1., Le travail fantéme, préc., pp. 126-127.

152 pour I'auteur, « le brusque abandon de la lutte pour la subsistance et le fait que cet abandon passa inaper¢u ne se
comprennent qu’en mettant en évidence la création simultanée du travail fantéme et de la théorie selon laquelle la femme,
de par sa nature scientifiquement établie, était destinée a I'accomplir. D’un cété on encourageait les hommes a se réjouir
de leur nouvelle condition au sein de la classe laborieuse, de I'autre, les femmes étaient subrepticement redéfinies comme
matrices ambulantes, et a temps complet, de la société. [...] En pratique, la théorie de la valeur-travail fondait la nouvelle
division économique des sexes, elle transformait ’'homme en catalyseur d’or et dégradait la femme confinée a la maison
en ménagere économiquement dépendante et, pour la premiére fois, improductive », ibid.
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délegue ainsi aux hommes le travail productif et aux femmes le travail domestique, ce « travail

fantdme » tout aussi indispensable a sa pérennité®®3,

43, Une activité de production. L'activité domestique n’est ainsi, dans ce paradigme, pas
susceptible d’une évaluation monétaire'®*. Le contrat passé entre les conjoints en la matiére n’est
pas a titre onéreus, il s’agit d’une répartition des taches qui ne s’inscrit pas dans un marché, mais
dans l'organisation de la vie familiale, reposant Iui-méme - encore trop souvent - sur des
présupposés d’ordre moraux confiant « naturellement » aux femmes la responsabilité de la

gestion du foyer®,

Des lors, le travail domestique n’est pas exclu de la qualification de travail parce qu’il n’est
pas pénible ou nécessaire, mais parce qu’il ne traduit pas une « opération économique ». En
d’autres termes, avec la non-qualification des activités domestiques en travail, au sens du droit du
travail, on comprend surtout qu’il est essentiellement une activité « productive », gqu’il traduit le
fait de participer a une organisation ayant vocation a produire biens et services aux fins de les

vendre sur un marché.

B. La finalité marchande de 'activité

44, Le travail marchand. Le travail n’est pas un bien : il est celui qui donne aux autres biens
leurs valeurs. Loin d’étre une lapalissade, il s’agit au contraire de mettre en évidence un des traits

majeurs de la notion, telle que le droit positif la congoit.

Le travail est I’activité qui permet a une organisation productive de fonctionner, c’est elle
qui permet a cette derniére de vendre les biens et les services qu’elle propose sur le marché. Le
travail est donc I’élément indispensable au fonctionnement de toute entreprise. Le droit du travail

est alors celui des activités de productions de biens et services marchands'®®. Cette finalité

153 Notons gu’encore aujourd’hui, et malgré la mise au travail productif des femmes, ces dernieres assurent toujours,
bien plus que les hommes, I'exécution des taches domestiques. ILLICH I., Le travail fantéme, préc., p. 117 et suiv.

154 Non pas que I'idée d’une évaluation monétaire et donc d’une rétribution soit impossible — bien que difficile dans sa
conception. Sur l'activité ménageére des femmes et les problématiques afférentes a ces questions, v. CUVILLIER R.,
« L'activité ménagére de I'épouse au foyer : base d'obligations et droits propres ? », Dr. Soc. 1990, p.751.

155 Comme I’écrit Ivan lllich au sujet de I'enfermement des femmes aux roles domestiques : « Philosophes et médecins
s’accordérent pour « éclairer » la société sur la vraie nature du corps et de I'dme de la femme. Cette nouvelle conception
de sa « nature » la destinait inexorablement & des activités dans un type de foyer qui I'excluait du travail salarié aussi
efficacement qu’il lui interdisait toute contribution & la subsistance familiale », ILLICH 1., Le travail fantéme, préc., p. 127.
156 Ce qui, au regard de la connotation péjorative que la dimension monétaire a pu apporter au travail par le passé, n’a
rien d’évident ou de naturel.
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économique est un critere a part entiere du contrat de travail, de sorte que son absence

empécherait qu’une convention puisse prétendre a une telle qualification.

45, Travailler pour gagner sa vie. C’est ainsi qu’il faut comprendre la mise a I'écart par la Cour

de Cassation de certaines activités professionnelles de I'empire de la législation sociale, telles

celles des compagnons d'Emmatis*’, des personnes travaillant dans les centres d'aide par le
159 .

travail®®®, ou encore celle des ministres du culte auprés de leurs églises'* : la finalité économique

de I'activité fait défaut®.

Qu’elle soit de réinsertion ou religieuse, la communauté donne ici une autre valeur au
travail. Il est davantage un devoir associé a une finalité sociale. Or pour la Cour de cassation, cette
dimension exclut que le travailleur puisse se voir attribuer la qualité de salarié'®l. Certes, la
qualification du contrat de travail est d’ordre public, de sorte qu’elle ne dépend « ni de la volonté
exprimée par les parties, ni de la dénomination donnée a la convention, mais des conditions de fait
dans lesquelles est exercée l'activité du travailleur »'®2, et que « la seule volonté des parties est
impuissante a soustraire un salarié au statut social qui découle nécessairement des conditions
d‘accomplissement de son travail »%3. Pour autant, les mobiles présidant a la décision d’exercer

une activité ne sont pas indifférents a la Cour. Or dans ces communautés!®*

, « il ne s’agit pas de
travailler, entendu comme exercer une activité professionnelle en vue de subvenir a ses moyens et
a ceux de sa famille ou de faire des bénéfices, mais bien de « travailler » pour traduire son

engagement moral »'%. Autrement dit, on se situe hors du marché.

Ainsi, on comprend qu’il faut veiller a ne pas confondre la nature de I'opération avec la

finalité ou non économique de I'engagement dans le rapport de travail : pour déterminer le

157 Cass. soc. 9 mai 2001, Communauté d'Emmads de la Pointe Rouge ¢/ Miralles Barons, Dr. Soc. 2001, p. 798, chron.
SAVATIER J. ; D. 2002, p. 1705, note ALFANDARI E. ; RDSS 2001, p. 818, obs. ALFANDARI E.

158 Cass. soc. 18 mars 1997, Simon, Dr. Soc. 1997, p. 525, obs. VERKINDT P.-Y. ; Cass. soc. 24 juin 1998, RJS 1998, n° 1021.
159 Dont la finalité de I'engagement n'est pas d'ordre matériel, contrairement aux laics « employés » par les associations
cultuelles, v. RADE C., « La possibilité d'une fle », préc. ; v. aussi Cass. soc. 12 juill. 2005, Dr. Soc. 2005, p. 1035, obs.
SAVATIER J. ; Cass. soc. 29 oct. 2008, Bull. civ. V, n® 206 : la nature spirituelle de I'engagement n'exclut pas un contrat de
travail.

160 RADE C., « La possibilité d'une fle », préc. ; en ce sens, GAUDU F. et VATINET R., préc., cités par le rapport.

161 Cass. soc. 9 mai 2001, préc. : « Attendu cependant, qu'en intégrant la communauté Emmadis en qualité de compagnon,
M. X... Y... s'est soumis aux régles de vie communautaire qui définissent un cadre d'accueil comprenant la participation a
un travail destiné a l'insertion sociale des compagnons et qui est exclusive de tout lien de subordination ».

162 Soc. 19 décembre 2000, 98-40.572, JEAMMAUD A., « L’avenir sauvegardé de la qualification de contrat de travail »,
Dr. Cass. soc. 2011, p. 227.

163 Cass. Ass. Plén. 4 mars 1983, n°81-15.290 et n°81-11.647, D. 1983, p. 381, concl. Cabannes.

164 Le travail en « communautés » n’est pas le seul concerné, des raisonnements similaires peuvent étre réalisés
notamment avec le travail carcéral, v. GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., p. 163 et
suiv. ; v. également ISIDRO L., Le travail en prison a I'aune des exigences fondamentales de I’OIT, in Droit du travail en
prison : d’un déni a une reconnaissance ? (dir. AUVERGNON P.), Presses Universitaires de Bordeaux, 2015, p. 147.

165 GARDES D., Essai et enjeux d’une définition juridique du travail, préc., pp. 159-160.
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caractere ou non économique de l'activité, il faut I"apprécier « non pas objectivement, par

référence a l'objet économique de [l'opération et au caractére dirigé de I'activité, mais

subjectivement par référence aux mobiles personnels »*°°.

46. Le travail comme source de profit pour autrui. Bien que la détermination de la
subordination éclipse celle de la prestation de travail, I’arrét Ille de la tentation est sur ce point
manifeste de la dimension subjectivement économique de I'activité telle que potentiellement
régulée par le droit du travail. L'opération de qualification de la Cour s’articule en effet
principalement autour d’un pouvoir de direction de la société de production exercé a des fins
commerciales, de sorte que la prestation de travail semble bien étre définie « comme une activité

dirigée en vue de produire des biens ou des services »*°’.

Ainsi, on peut lire dans le communiqué de la décision que si son apport « réside dans la
confirmation que le lien de subordination constitue le “critére décisif” du contrat de travail [...] dés
lors qu’elle est exécutée, non pas a titre d’activité privée mais dans un lien de subordination, pour

le_ compte et dans l'intérét d’un tiers en vue de la production d’un bien ayant une valeur

économique, I'activité, quelle qu’elle soit, peu important qu’elle soit ludique ou exempte de

pénibilité, est une prestation de travail soumise au droit du travail »*°,

En somme, La dimension lucrative du travail ne s’analyse pas au regard de lui qui le
produit, mais au regard de celui qui en profite. Peu importe que cette activité soit agréable pour
la personne qui I’exécute, peu importe qu’elle puisse a priori s’apparenter a un loisir'® : le plaisir
ne refoule pas la notion de travail, il ne lui retire pas cette qualité. Si une personne recourt au
travail d’une autre dans le but de générer des profits par I'intermédiaire de I’activité qu’elle réalise
pour elle, cette activité a bien une finalité économique, et peut donc étre considérée comme une

activité de travail.

47. Un objet licite. Notons cependant que toute activité ayant une finalité économique n’est
pas nécessairement marchande, en ce qu’elle n’est pas nécessairement susceptible de marché. Il

y a certes le travail domestique ou les activités de réinsertion, dont la cause premiére n’est pas a

166 RADE C., « La possibilité d'une fle », préc.

167 |bid.

168 Communiqué relatif a I'arrét n® 1159 du 3 juin 2009 de la Chambre sociale (souligné par nous)

169 Retire-t-on a un comédien.ne la qualité de travail se ses prestations scénique au motif que le théatre est une passion ?
Les joueurs de pokers ne font-ils pas de ce passe-temps leur métier lorsqu’ils passent « sous contrat » ?
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trouver dans la volonté pour I'une des parties d’obtenir une rétribution financiére. Plus loin
encore, il existe des contrats qui ne peuvent étre passés, a tous le moins a titre onéreux, parce

que leur objet estillicite, placé hors du commerce.

Rappelons a ce titre que le Code Civil dispose que « sont nécessaires a la validité d'un

contrat : 1° Le consentement des parties ; 2° Leur capacité de contracter ; 3° Un contenu licite et

certain »'7°. C’est le cas par exemple de certains produits dangereux tels que les stupéfiants ou de

171

I'amiante'’*, mais aussi de certaines activités en rapport avec le corps ou la dignité humaine,

comme peut I’étre la prostitution.

L'affaire lle de la tentation a rappelé que toute activité traduisant une opération
économique pouvait avoir vocation, sous réserve de subordination, a entrer dans le champ de
régulation du droit social. Selon la Chambre Criminelle, « la prostitution consiste a se préter,
moyennant une rémunération, a des contacts physiques de quelque nature qu’ils soient, afin de
satisfaire les besoins sexuels d’autrui »*’2. Elle reléve donc bien d’une activité réalisée pour autrui
contre une rémunération, et pour I'obtention de cette rémunération. Cette finalité économique
n’est donc pas a débattre. Pourtant, I'ordre juridique refuse d’y voir du travail. Le principe
d’indisponibilité du corps humain’® étant I'un des principaux fondements sur lequel repose le

refus de reconnaitre la prostitution comme une activité de travail*’*.

Conclusion de section.

48. La notion de travail est polyphonique et trés liée aux évolutions culturelles et sociales.
Celle que le droit du travail a choisi de faire sienne a pour autant un sens bien particulier, lié au

systeme économique et productif dans lesquelles se lient les relations qu’il entend réguler.

Dans ce contexte, il s’avére que toute activité est qualifiable de travail dés lors qu’elle est

marchande - c’est-a-dire susceptible de marché et licite. Plus encore, le travail qui intéresse le

170 Art. 1128 C. Civ., modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 ; art. 2 (souligné par nous), anciennement
rédigé ainsi « il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent étre |'objet de conventions ».

171 Décret n°96-1133 du 24 décembre 1996 relatif a l'interdiction de I'amiante, pris en application du code du travail et
du code de la consommation.

172 Cass. Crim, 27 mars 1996, n°95-82016, Bull. crim. 1996, n° 138 p. 396, Gaz. Pal., 21-23 juillet 1996.

173 « Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, a ses éléments ou a ses
produits sont nulles », Art. 16-5 C. Civ. — A I'exception des ongles, dents et poils.

174 Sur la notion de prostitution et sa reconnaissance en droit, v. CASADO A., La prostitution en droit frangais : étude de
droit privé, IRJS éditions, 2015.
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droit social est une activité qui s’inscrit dans un processus d’exploitation de la force de travail. Le
fait qu’elle puisse étre dématérialisée ou réalisée de fagon dilettante au travers d’une plateforme

numérique n’a donc pas d’incidence sur la qualification.

Pour autant, la montée en puissance de ces nouveaux modes d’articulations des relations
humaines a pu entrainer quelques confusions quant a la nature des activités qui peuvent y étre
proposées. La grande diversité de I'offre créée en effet favorise les amalgames et brouillent

I'identification de ce qui pourrait relever du champ de régulation du droit social.

Section 2. Travail et plateformes collaboratives: un

bouleversement des modalités de travail

49, L"apparition des plateformes collaboratives marque un tournant substantiel dans les
modes d’interactions sociales. Elles témoignent d’abord d’un nouveau rapport des individus a la
technologie. L’acces a Internet est devenu socialement aussi nécessaire que celui a des services
postaux ou téléphoniques, la possession de moyens de télécommunications accessibles et tres
avancée s’est généralisée, et 'immense majorité de la population cumule a la vie réelle une vie

sociale virtuelle sur les réseaux.

50. Ce nouveau contexte a révolutionné les échanges et |’accés au savoir : immédiats et quasi-
gratuits, ils se sont multipliés, et se sont structurés a mesure de I"évolution du web et du

développement de plateformes numériques.

Celle-ci ont d’abord permis une inter-connectivité solidaire et désintéressée ayant
vocation a faire circuler les informations, pour des raisons scientifiques ou sociales. Puis, le marché
a su voir son intérét dans I'’émergence de cette nouvelle technologie et des nouveaux modes
d’interactions qu’elle implique, plus directe, permettant de se dispenser d’éventuelles chaines
d’intermédiaires, mais aussi des reglementations qui I’encadrent. Parfois, I'esprit collaboratif
demeure (par exemple avec le financement participatif basé la volonté d’aider un projet auquel
on croit, comme sur le site KissKissBankBank), parfois I’esprit marchand domine (par exemple pour
la vente des meubles via Leboncoin). Lorsque ce marché est celui du travail, I'embarras ressenti
est réel, puisque les reglementations contournées ont vocation a protéger le travailleur dans son

activité et son intégrité. Des lors, I'économie numérique et collaborative dans laquelle les
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plateformes ont émergé (section 1) a changé de visage lorsque le travail les a rencontrées (section

2).

§1. ECONOMIE NUMERIQUE ET COLLABORATIVE

51. L’économie numérique et collaborative marque un tournant indéniable dans les fagons de
produire. Elle est a fois I'expression des transformations technologiques majeures de notre
quotidien, mais aussi celle des nouveaux types d’interactions qu’elle permet, tant dans nos vies
personnelles que professionnelles. Dématérialisation, mondialisation, rapidité, mais aussi
naissance de communautés virtuelles, sont autant d’éléments qui participent a la composition
d’un nouvel environnement, d’abord purement collaboratif et désintéressé, mais duquel le
marché a su tirer profit. De sorte que de cette nouvelle eére (A) est née un nouvel environnement

productif (B).

A. L’économie numérique et collaborative : une nouvelle ére

52. L’économie numérique et collaborative est celle d’une nouvelle ere, née de |'évolution des
technologies de l'information et de communication ainsi que de leur utilisation. La
démocratisation de leur accés a en effet permis I’émergence d’un crowd, cette foule que I'on
trouve sur les réseaux Internet, constitue une véritable communauté numérique (1) et une cible

pour de nouveaux marchés (2).

1. Le crowd ou I’'émergence d’une communauté numérique

53. Une transformation technologique. L'économie numérique fait écho au phénomeéne de
dématérialisation des interactions, des échanges et des travaux permis par I’évolution, la
simplification et la généralisation, de l'utilisation des technologies de I'information et de la

communication qui ont multiplié la quantité et I'accessibilité des informations disponibles!’. Ce

175 Avenement d’Internet et du web, démocratisation de I'outil informatique, apparition des smartphones... En effet, «
Le nombre de smartphones a été multiplié par 6 depuis 2008 et par 4 pour les tablettes entre 2011 et 2013 [...] Si 55% des
actifs disposent d’un micro-ordinateur sur leur lieu de travail, cette proportion monte a 90% pour les cadres, et prés des
trois-quarts pour les professions intermédiaires », METTLING B., Transformation numérique et vie au travail, Rapport
I'attention de Mme Myriam EI Khomri, Ministre de I'Emploi, de la Formation Professionnelle et du Dialogue Social, 2015,
p.7; v. aussi CREDOC, Enquéte «Conditions de vie et Aspirations des Frangais, La diffusion des technologies de
I'information et de la communication dans la société frangaise», 2013.
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faisant, chaque personne devient un étre connecté qui en un geste, peut avoir acces a nombre
infini de ressources. C'est pourquoi, par ailleurs, I'ere numérique est parfois désignée comme celle

de la connaissance : jamais il n’a été aussi simple d’avoir accés au partage des savoirs'’®,

54, Organisation et acces a l'intelligence collective. Dans ce nouvel environnement connecté
émerge le crowd, c’est-a-dire une communauté virtuelle constituée d’alter-égos numériques. La
numérisation de I’économie permet, au travers de ce crowd, de développer une dimension dite

é177

collaborative de I'économie. Sa particularité'’’ est d’étre considérée comme « désintéressée » : la

motivation des contributeurs n’est pas guidée en premier lieu par des considérations financieres.

Si cette idée n’est pas nouvelle, sa déclinaison numérique fait figure d’élément mutagene :
le développement des technologies numériques donne a ce type d’initiative une nouvelle
échelle!’®. En effet, en facilitant les contacts entre les membres de communautés « ces initiatives
faconnent une forme nouvelle d’intelligence collective dans la gestion des ressources,
l'organisation des échanges »'’°. La communauté numérique alors est I'incarnation virtuelle de

cette nouvelle forme d’intelligence collective.

176 « [’économie numérique, portée par I'avénement du Web, est souvent qualifiée d’économie de la connaissance. Les
approches récentes mettent I'accent sur le réle du savoir dans la création de valeur et la connaissance. Dans cette
économie de la connaissance Internet joue un réle tout particulierement important », BENGHOZI P.-J., BERGADAA M., Les
savoirs du Web, De Boeck, 2012, p. 9; conscient de I'enjeu que cela constitue, le Conseil européen de Lisbonne n’avait-
il pas, par ailleurs, fixé comme stratégie de faire de I'Union : « I"économie de la connaissance la plus compétitive et la plus
dynamique du monde, capable d’une croissance économique durable accompagnée d’une amélioration quantitative et
qualitative de I'emploi et d’une plus grande cohésion sociale » ? L'objectif était de « préparer la transition vers une
économie compétitive, dynamique et fondée sur la connaissance » en créant les conditions de la réalisation d’une « société
de I'information pour tous ». Pour ce faire, il était évident qu’il fallait permettre « le passage a une économie numérique
fondée sur la connaissance, favorisé par I'existence de biens et de services nouveaux, [y est percu comme] un puissant
facteur de croissance, de compétitivité et de création d’emplois » qui devait étre mise en ceuvre dans le cadre d’une
Méthode ouverte de coordination, Stratégie pour I'emploi dans la société de I'information, Conclussions de la Présidence,
Conseil européen de Lisbonne, 23 et 24 mars 2000, DOC/00/8, not., lignes d’actions 5 et 8.

177V, 10SCA B., De l'inutilité de la distinction entre le professionnel et le consommateur : enjeux de la nouvelle économie
collaborative sur Internet, Les Petites Affiches, décembre 2015, 246, pp. 6-9 ; ROZENFELD S., Economie collaborative.
Beson d’un cadre, expertise des systémes d’information, Expertises N° 406, Octobre 2015, pp. 319-320; THIEBART P.,
« Quand I'économie collaborative est rattrapée par le Code du travail », JCP E, 2015, p.1297.

178 e gain économique n’est pas la seule motivation pouvant présider a la participation d’une personne au projet d’une
autre. Le domaine de la culture nous en offre quelques exemples. La tradition du mécénat ou encore celui de la
souscription sont particulierement notoires. De sorte que « la production et le financement culturels participatifs ne
constituent aucunement une nouveauté Ce qui est en revanche plus inédit, c’est I'émergence de plateformes web et
d’acteurs économiques dédiés a cette activité d’intermédiation », ROUZE V., VACHET J., La culture par les foules : le
crowdfunding et le crowdsourcing en question, Les essais numériques, 2014, p. 16 et suiv. et p. 21.

179 /. TERRASSE P., Rapport au Premier Ministre sur I’économie collaborative, fév. 2016 .
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2. Communauté numérique et nouveaux marchés

55. Communauté numérique et nouvelles pratiques économiques. La généralisation
d’Internet et des outils en permettant I'acces a permis I’émergence d’'une communauté virtuelle
en mesure d’échanger ou de répondre a toute sorte de sollicitations. En ce sens, le crowd renvoie
a une quantité indénombrable de (res)sources humaines tres facilement accessibles grace au
recours a des plateformes qui permettent de regrouper les différents utilisateurs par thématiques.
De sorte que I’économie collaborative 2.0 « repose sur le partage ou I’échange entre particuliers
de biens (voiture, logement, parking, perceuse, etc.), de services (covoiturage, bricolage, etc.), ou
de connaissances (cours d’informatique, communautés d’apprentissage, etc.), avec échange
monétaire (vente, location, prestation de service) ou sans échange monétaire (dons, troc,

volontariat), par I'intermédiaire d’une plateforme numérique de mise en relation »*°.

Emerge ainsi une nouvelle pratique : le crowdsourcing®®!. Elle est I’expression méme de la
fusion opérée par ces deux modes d’échanges économiques et des transformations ainsi permises
dans les modes d’articulations des actions au travers de la notion de communauté virtuelle. Il
s’agit en effet d’un processus général visant a obtenir des services nécessaires au développement
d’une activité, les idées ou le contenu méme de ce service, en sollicitant des contributions d'un
grand groupe de personnes, et particulierement d'une communauté connectée, plutot que de les

182 \Wikipédia en est sans

obtenir grace au travail de salariés ou des fournisseurs traditionnels
doute la plus simple et la plus célébre des illustrations : I'’encyclopédie en ligne est en effet

alimentée par une infinité de personnes, bénévoles et non rémunérées.

Ce processus général connait des déclinaisons, le crowdfunding (ou financement
participatif) en est certainement I'une des plus connues. Il s’agit ici plus spécialement d’un

processus de financement. Il consiste a faire appel, via Internet, aux capitaux propres d’un grand

180 « L’économie collaborative : un nouveau modele socio-économique ? », vie-publique.fr, Dossier d’actualité ; Dans
cette acception, si les échanges sont qualifiés de collaboratifs, ce n’est pas forcément en référence a leur caractere
désintéressé, mais a la nature supposément égalitaire des relations qui y sont nouées.

181 L e crowdsourcing vise a, « obtenir des informations ou des services en sollicitant la contribution d’un grand nombre de
personnes, généralement via I'Internet, et souvent sans offrir de compensation », traduction francaise de la définition du
terme dans le Oxford English Dictionary, in Euronews, « Victime de son succés, le crowdfunding est I'objet de
controverses», 29 juillet 2013.

182 En outre, au regard de notre champs d’étude, qui dépasse celui de la culture mais portant sur les activités pouvant
étre qualifiées ou non de travail, nous adoptons une définition plus large que celle proposée par La culture des foules : «
Le crowdsourcing (littéralement externalisation par les foules) désigne la pratique qui consiste, pour une entreprise ou une
administration, @ obtenir certains services, idées ou contenus en sollicitant via Internet les contributions de nombreuse
personnes, plutét que de faire appel a ses employés ou & des prestataires externes », v. MATTHEWS J. T., ROUZE V. ,
VACHET J., La culture par les foules : le crowdfunding et le crowdsourcing en question, Les essais numériques, 2014, p. 9.
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nombre de personnes pour le développement d’un projet (start-up, production musicale,...)'®3, ol
la quantité numérique importante des apports permet de compenser leur faible quantité
pécuniaire. Il permet a ce systeme de se présenter comme une alternative aux financements

)184

traditionnels (emprunts bancaires, maison de production, et est utilisé par des types de

structures tres divers, des associations caritatives, aux productions artistiques en passant par la

presse, etc.1®

56. Communauté numérique et travail. Si le propre de I'économie numérique et collaborative
est d’étre désintéressée, c’est-a-dire, que le gain pécuniaire n’est pas la premiére motivation des
agents économiques/contributeurs, alors les activités ayant le travail pour objet - le crowdworking
- ne peuvent entrer dans cette catégorie. La définition élargie de I'’économie collaborative désigne
I’extension des processus collaboratifs au marché des biens et des services : les sociétés de travail
par intermédiation numérique ont importé dans le monde du travail les pratiques et les modéles
structurants de I’économie numérique et collaborative (sollicitation de la communauté
numérique, création de plateformes virtuelles pour ce faire, organisation des échanges au travers
de la plateforme). Elles proposent ainsi aux individus connectés non plus d’échanger de facon

« désintéressée » sur un ensemble varié de sujets, mais a trouver ou donner du travail.

Or, des I'instant ou il s’agit de conclure des actes juridiques portant sur une activité a
réaliser au profit d’autrui contre rémunération, le rapport marchand exclut le caractére
« collaboratif » de I’échange. Il ne s’agit plus de relations désintéressées, mais de relations tissées
en vue d’obtenir des gains financiers. En d’autres termes, |'appropriation de la plateforme

numérique par le marché lui fait perdre sa dimension collaborative.

B. Un nouvel environnement productif

57. Les sociétés exploitant des plateformes numériques de travail se sont emparées des codes

de I"’économie collaborative pour mieux s’'imposer dans |I'économie de marché. Elles y font

183 « Le crowdfunding (littéralement financement par la foule)est une technique de financement de projets (culturels,
humanitaire, entreprenariaux,...) permettant de solliciter via Internet des milliers de personnes afin de réunir les capitaux
nécessaire a la phase d’amorgage du projet », ibid.

184 |OSCA B., « De l'inutilité de la distinction entre le professionnel et le consommateur : enjeux de la nouvelle économie
collaborative sur Internet », Les Petites Affiches, déc. 2015, p. 6 ; ROZENFELD S., « Economie collaborative. Besoin d'un
cadre, expertise des systemes d’information, novembre 2015 », Expertises n°406, octobre 2015, p. 319 ; BLEMUSS,, « La
contribution du droit a la croissance : I'exemple du crowdfunding », RDA, 12e édition, 2015, p. 230.

185 BENGHOZI P.-J., BERGADAA M., Les savoirs du Web, De Boeck, 2012, not. p.9.
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concurrence aux entreprises traditionnelles en s’appuyant sur ce que permettent les évolutions
du travail et des technologies (1) et les économies de co(t sans précédent permises par I’outil

plateforme (2).

1. Travail et numérique : de nouvelles données

58. Flexibilité des modes d’exécution du travail. Le développement des technologies
numériques participe aux perturbations des représentations traditionnelles du travail notamment
en ce qu’elles peuvent permettent de s’affranchir de certaines unités de lieu et de temps: « en
2005, on comptait 7% de “nomades numériques” en Europe, c’est-a-dire les personnes qui passent
au moins un quart de leur temps de travail dans un autre espace que leur lieu traditionnel de travail

ou leur bureau. En 2010, la moyenne européenne s’élevait a 24% »'%6.

Le travail numérique permet ainsi une flexibilisation des modes d’exécutions du travail,
en rendant notamment possible sa réalisation en dehors de lieu de I'entreprise. En ce sens, la
dématérialisation du travail est un premier facteur de perturbation de I’opération de qualification.
Avec elle, le produit du travail n’est plus nécessairement celui d’'un bien matériel a I'image de celui
issue de l'industrie du textile ou de la culture d’un champ. Les prestations dites intellectuelles se
multiplient, les supports virtuels eux aussi. Les technologies de I'informatique et des
communications permettent un travail a distance, remettant en cause I'unité d’espace et de

temps en entreprise®®’.

Pour autant, elle n’implique pas nécessairement une transformation radicale des formes
de mise au travail susceptible en elle-méme de remettre en cause la clef de voute de la législation
sociale qu’est la notion de lien juridique de subordination!®®. A ce stade, 'autonomie permise par
la technologie n’écorne que modestement la représentation traditionnelle de la sujétion. C’est

I'inscription dans une logique plus large qui accélere et intensifie le brouillage des frontieres.

186 Travail, Emploi, Numérique, les nouvelles trajectoires. Rapport remis a la Ministre du Travail, de I'Emploi, de la
Formation professionnelle et du Dialogue social, préc., p. 24 ; v. également MEDA D., VENDRAMIN P., Réinventer le travail,
Presses universitaires de France, coll. « Le Lien social », 2013.

187 PAYSANT M., BATTY F., Travail salarié, travail indépendant, Dominos, Flammarion, 1995, p. 33 et suiv.

188 Sj « les questions émergentes autour du télétravail mettent en cause 'unité de lieu du travail traditionnel », le
développement des technologies te I'information et des communications, et plus particulierement leur utilisation dans
le cadre des activités professionnelles ne font pas nécessairement disparaitre I'exercice d’un pouvoir. Au contraire, « les
outils numériques permettent de maintenir une connexion quasi-permanente avec le monde professionnel et inversement
l'univers privé a fait irruption dans le quotidien professionnel, via les mémes outils ». Notons ainsi que, « conséquence
de ces phénomenes, mais également de 'augmentation du nombre de travailleurs indépendants, nombre de tiers-
lieux, qui ne relévent ni de I'espace professionnel ni de I'espace domestique, tels que les espaces de co-working
[des lieux de travail commun, de « co-travail », de sortes de bureaux partagés] sont en développement. » in Travail, Emploi,
Numeérique, les nouvelles trajectoires. Rapport remis a la Ministre du Travail, de 'Emploi, de la Formation professionnelle
et du Dialogue social, préc., p. 24, I'incise sur le co-working est de nous.
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59. Une nouvelle organisation du travail. Les technologies numériques et le développement
de I’économie collaborative ont favorisé I'apparition de nouveaux de modes de production, et plus
encore, de nouveaux modeéles économiques ol I'apport en capital et les éléments créateurs de
valeurs nécessaires a la création et au développement de [I'activité économique sont
complétement bouleversés. Ainsi, alors que « traditionnellement, I'économie s'articule autour
d'organisations chargées, en fonction de leur position dans la chaine de valeur, de concevoir,
produire, agréger, distribuer, vendre ou consommer des biens et services, [dans ces nouveaux

modeéles] I'approche unidirectionnelle est prédominante : la valeur est créée par un tunnel d'actions

séquencées »&,

Ici, on franchit donc un pas supplémentaire dans la recherche d’une organisation
« flexible » : la dématérialisation du travail permise par le numérique ne favorise plus seulement
sa réalisation en dehors du lieu de I'entreprise, mais plus globalement, en dehors de son champ
de responsabilité au travers d’une organisation du travail repensée. En effet, le développement
d’un réseau numérique permet d’externaliser des projets par la mise en place de mécanismes
participatifs, ou chaque individu est invité a proposer sa contribution, notamment au travers de
plateformes numériques dédiées. Ce faisant, il est possible d’affirmer que « les nouveautés
technologiques [...] sont a I'origine de formes nouvelles d’entreprises, fondées sur la multi-
appartenance et la contribution sporadique validée par les pairs, et productrices d’externalités »**°
qui réinventent I'organisation de la production et donc, des formes de mises au travail axées sur

la recherche d’une réduction maximale des colts par le recours aux technologies numériques.

2. La plateforme comme outils de rationalisation des codts

60. Une nouvelle forme de rationalisation des colts de production. La réinvention des
organisations productives permise par la numérisation de I’économie est axée sur une réduction
maximale des colts tant au niveau de I'apport capitalistique nécessaire au développement d’un
produit (par exemple une machine atisser), qu’a celui de sa production (par exemple la fabrication
du tissu) et de sa commercialisation (le vente du tissu produit par I'entreprise)!°. La tertiarisation
de I'’économie associée a sa numérisation permet de concevoir la réalisation de biens et de

services dématérialisés, de sorte qu’« aujourd’hui, le codt marginal d’un produit de contenu

189 L EIBOVICI P.-E., « La plate-forme, nouvelle frontiére de I'économie », LesEchos.fr, 12 novembre 2015.

190 Travail, Emploi, Numérique, les nouvelles trajectoires. Rapport remis a la Ministre du Travail, de I'Emploi, de la
Formation professionnelle et du Dialogue social, préc.

191 Sur les effets du numérique sur les processus industriels traditionnels, v. CANTONI J., La société connectée, pour un
nouvel écosystéme numeérique, Inculte, essais, 2013, p.33 et suiv.
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dématérialisé est quasi nul »*% Lorsqu’a cela s’ajoute I'outil qu’est la plateforme, c’est toute
I’organisation productive qui se trouve numérisée, et donc assujettie a une réduction inédite et

maximale des codts.

61. La rationalisation des « colits » sociaux. Avec le modeéle de la plateforme, I’activité toute
entiere de sociétés exploitantes s’exécute en effet sans qu’il soit nécessaire d’acquérir les moyens
de production : « Uber ne posséde pas de véhicules, Airbnb n'est propriétaire d'aucun bien,
Facebook ne produit pas de contenu. Ce nouveau modeéle de développement, qui s'affranchit des
problématiques de financements des infrastructures, permet d'accélérer le passage a I'échelle et
l'internationalisation »**3. On comprend ainsi pourquoi la numérisation de I’économie fait figure,
pour de nombreux auteurs, de troisieme révolution industrielle : elle permet une réinvention de

N

la facon de produire et d’organiser des activités a moindre colt pour une capacité de

développement maximal'®*.

Surtout, il s’agit d’'un modele économique qui se construit a I’écart de celui de I'emploi.
S’observe alors un retour du travail payé a la tache, sans assurance maternité, chGmage, vieillesse
ou maladie, sans protection contre le pouvoir de contréle, de direction et de sanction des

plateformes.

§2. LE CROWDWORKING : LA RENCONTRE DU TRAVAIL ET DES
PLATEFORMES COLLABORATIVES

62. Les plateformes numériques sont de nouveaux outils d’interactions, et peuvent ainsi
donner lieu a des échanges de nature économique et marchande®®. Toute activité exercée par

I'intermédiaire d’'une plateforme ne porte certes pas nécessairement sur le travail. Le

192 GREFFE X., SONNAC N., Culture Web : création, contenus, économie numérique, Dalloz, 2008, p. 79 ; « L’augmentation
importante des gains de productivité conduit également & une diminution des codts de production, qui a pu nourrir des
visions prospectives sur une nouvelle répartition entre capital et travail : du fait de la baisse du codt marginal de
production », Travail, Emploi, Numérique, les nouvelles trajectoires. Rapport remis a la Ministre du Travail, de I'Emploi, de
la Formation professionnelle et du Dialogue social, préc., p. 19 ; v. aussi RIFKIN J., La nouvelle société du codt marginal
zéro, Les Liens qui Liberent, 2014.

193 « La valeur se déplace : la valorisation des interactions supplante celle des actifs », LEIBOVICI P.-E., « La plate-forme,
nouvelle frontiere de I'économie », lesechos.fr, 12 novembre 2015 ; v. également Travail, Emploi, Numérique, les
nouvelles trajectoires. Rapport remis a la Ministre du Travail, de I'Emploi, de la Formation professionnelle et du Dialogue
social, préc.

194V RIFKIN J., op. cit.

195 Edouard Laugier voit dans ces plateformes des « acteurs » faisant fonction de « catalyseurs économiques et
d’interactions sociales [qui] utilisent la technologie pour proposer des services directement aux consommateurs »,
LAUGIERE., « Le monde selon Uber », lenouveleconomiste.fr, 13 avril 2016.
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développement des plateformes numériques et avec elles, de sociétés de crowdworking, oblige

cependant a s’interroger sur ce qui revét la notion.

Afin de savoir si les relations contractuelles sont qualifiables ou non de relations de travail,
il est impératif de distinguer les plateformes qui en proposent effectivement de celles qui
développent d’autres types d’activités. Pour ce faire, comme dans le monde non-virtuel, il faut
étre attentif a I’'objet du contrat dont I'intermédiation numérique est le fruit. L'enjeu est de taille
puisqu’il permet de mesurer I'étendue des perturbations suscitées par le développement des

modeles de plateformes aux finalités, sinon aux fonctions, du droit du travail.

Ainsi, pour ne pas se perdre dans la grande diversité des profils et des activités que I'on
trouve sur les plateformes, il convient de rester attaché a une lecture juridique des activités et de
s’'intéresser a objet du contrat conclu entre la plateforme et celui ou celle qui y « propose » ses
services!®®. Autrement, le risque est celui d’accentuer encore davantage le sentiment de perte de

repere et les confusions.

S'%7 propose de distinguer six différents

63. Sans satisfaire ce préalable, le rapport de I'IGA
types de plateformes de travail*®®. Il y aurait d’abord les plateformes de partage qui « mutualisent
l'usage d’un actif par les particuliers » (ex : Drivy pour la location de voiture, ou encore Blablacar

199) 1l y a ensuite « les opérateurs de services organisés »,

pour le partage d’un trajet en voiture
c’'est-a-dire les plateformes qui « fournissent des prestations standardisées (des photos a
I'intention des touristes en visite a Paris sur EverPhotoShoot, une course en voiture sur Uber)
délivrées par des professionnels. Sont visées les plateformes dites de jobbing, qui permettent a
des particuliers de bénéficier de services a domicile (ex : SuperMano qui propose des taches de
bricolages) ; ou encore les coopératives électroniques qui déclinent les modes de production, de

consommation et de distribution collaboratifs de I'’économie sociale et solidaire (Ex : La Ruche Qui

dit Oui, réseau de communautés d'achat direct aux producteurs locaux).

Il'y aurait enfin les plateformes dite « places de marché » qui opérent la (re)vente de biens

physiques (ex: Price Minister, Etsy, A Little Market), les « plateformes de freelance » qui apparient

196 Sur la proposition d’une qualification des plateformes des travail fondé sur I'objet contractuel, v. GOMES B., « Le
crowdworking : essai sur la qualification du travail par intermédiation numérique », RDT, 2016, p. 464

197 AMAR N., VIOSSAT L.-C,, Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, préc.

198 e rapport parle des « plateformes dites d’emploi ». Nous pensons que ce terme vise en réalité les situations de
« travail » non d’emploi, qui désigne le statut auquel le travail donne accés. Ceci ne nous empéchera pas cependant de
distinguer, ce qui reléve effectivement selon nous de cette catégorie ou non du point de vue du droit du travail.

199 Nous ne partageons pas le point de vue des auteurs du rapport s’agissant de « Heetch », cité en exemple de
« plateforme de partage ». L’application n’est selon nous pas une plateforme de partage dans la mesure ou I'application
ne vise pas a partager a trajet mais a proposer les service d’un chauffeur non professionnel a moindre frais.
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une offre et une demande de prestations de services a haute valeur ajoutée (ex: Hopwork,
spécialisée dans le conseil et les métiers de I'informatique et du design), et les plateformes de
« micro-travail » qui permettent la mise en relation entre une offre et une demande de micro-
taches dématérialisées (traduction d’extraits, développement d’une ligne de code, classement

d’image, entre autres — ex : Amazon Mechanical Turk , Task Rabbit ou Foule Factory)*®.

64. Si cette typologie a le mérite d’apporter une forme de clarté dans le flou généré par la
grande diversité des plateformes et des profils que I’'on peut y trouver, elle reste trop peu éloignée
du discours que les plateformes portent sur la nature de leur activité. Elle n’aide donc pas a
distinguer entre ce qui devrait relever de la compétence des juridictions sociales et de ce qui

S%% semble

concerne plutot le droit des contrats. Une relecture de la typologie proposée par I'lGA
alors s’'imposer pour présenter la grande diversité des types d’activités marchandes soumise a
intermédiation numérique (A), avec I'idée de mieux distinguer par la suite selon celles susceptibles
d’entrer dans le champ du droit du travail ou de rester a I'inverse dans celui du droit des contrats

(B).

A. La diversité des activités

65. Les plateformes de micro-taches. Certaines plateformes ont fait le choix de structurer leur
marché autour de I'intermédiation de (micro)travaux de toute nature?°2. Prenons ici I'exemple
d’Amazon Mechanical Turk (AMT) : un offrant publie une annonce pour un travail en ligne a
laquelle des « clients-prestataires » (ou « travailleurs » puisqu’il s’agit de crowdworking au sens
strict) peuvent répondre. Y figure le nom en ligne de I'offreur, une description en quelques mots
du type de tache a accomplir (« écrire le texte correspondant a I'image, avec grande précaution.
Productivité et bonus garantis », « localiser géographiquement une personne via son compte

tweeter », « retranscrire le contenu de courtes bandes audios », « copier le nom des

200 A noter que certaines plateformes sont considérées comme « mixtes et a part », a I'image de Leboncoin « qui inclut
notamment des pages dédiées a la vente d’occasion (DVD, jouets, meubles, électroménager...), a 'hébergement et a la
location, aux offres d’emplois, aussi bien que des cours particuliers ou des petites annonces de covoiturage, se rapprochant
par beaucoup d’aspects de simples petites annonces mais avec une dimension sans précédent », AMAR N., VIOSSAT L.-C,,
Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, rapport de I'Inspection Générale des Affaires Sociales
(IGAS), mai 2016, p. 20-22.

201 AMAR N., VIOSSAT L.-C,, Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, préc.

202 Qu peut-étre plus exactement, des taches requérant l'intelligence humaine : « Demandez a des travailleurs de réaliser
des TIH — tdche nécessitant lintelligence humaine — et obtenez des résultats en utilisant Mechanical Turk »,
https://www.mturk.com/mturk/welcome (traduit par nous), ou encore «Utilisez notre service de cloud basé sur
intelligence humaine pour voir votre travail étre réaliser », https://www.clickworker.com/en/ (traduit par nous).
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établissements apparaissant a I'issue d’une recherche sur Internet », « classer des traductions de
I’anglais au Farsi selon leur qualité », « trouver les adresses électroniques d’entreprises en allant
sur leur site Internet » 2%, etc.), le temps estimé pour la réalisation de I’ensemble du travail et le

niveau de rémunération par tache.

Quiconque peut demander a n’importe qui de réaliser n’importe quel travail, a n'importe
quel prix?®*. Pour autant, si certaines plateformes choisissent de ne pas se structurer autour d’une
activité en particulier, on remarque qu’elles ont pour caractéristique commune d’étre

05

globalement ce que I'on désigne comme des « micro-tdches »2%, ne requérant pas, pour une

grande partie d’entre elles, de qualification spécifique?®.

66. Les plateformes de “jobbing”. S’agissant du “jobbing”®”’, les pratiques peuvent paraitre
similaires a celles des micro-taches. En effet, issu de I’anglais « job » désignant notamment les
« petits boulots », elle viserait a accomplir des activités déterminées de courte durée. Ainsi,
SuperMano est une plateforme dédiée aux taches de bricolage ou de jardinage a réaliser pour des
particuliers; Animaute propose des services gardiennage d’animaux domestiques (dit
« petsitting ») ; et Youpilob se présente comme dédiée plus généralement aux activités de
« services entre particuliers ». A la différence des micro-taches citées plus tot qui renvoient a des

activités virtuelles, ces plateformes ciblent les prestations physiques.

67. Les plateformes de « freelance ». Ces plateformes structurent leurs marchés autour de
services a haute valeur ajoutée. Il en existe une multitude aux champs et aux degrés de
spécialisation tres divers : Crowdflower permet la fourniture de services d’analyse, de vérification
et de classification de textes et d’images sur le web; Castings Words se niche dans
I'intermédiation numérique d’activités de traductions; Top Coder propose |'acces a des

développeurs ou web-designer hautement qualifiés, pendant que Innocentive se met a disposition

203 Exemples tirés du site AMT en avril 2015 et janvier 2017 (traduit par nous).

204 || s’agit de rémunérations par tache sans minimum imposé, souvent a quelques centimes.

205 En ce sens, les activités peuvent étre assez ciblées, comme celles proposées par ClickWorker, plateforme numérique
de travail spécialisée dans la « création de textes, mise en page, recherches sur Internet, marquage de données,
catégorisation de données », https://www.clickworker.com/en/clickworker/?customer=false (traduit par nous).

206 g'j| s’agit principalement d’activité ne nécessitant pas de haut niveau de qualification, il n’est pas exclu des
compétences spécifiques soient demandées (ex : maitrise portugais pour traduire les entrées d’un site francais qui entend
s’exporter dans des pays lusophones). Cependant, plus le travail requiert des qualifications particuliéres et un
investissement en temps important, plus le prestataire a intérét a changer de marché et a s’adresser a une plateforme
davantage spécialisée.

207 Sur le Jobbing, v. ROXO L., « Peut-on vivre du jobbing ? », Socialter, Hors-Série, mars 2018, p. 40.

77



de projets scientifiques complexes, etc. De sorte qu’en dépit d’'un modéle économique commun,
les activités développées a la faveur de plateformes sont extrémement variées, a l'instar des

entreprises.

68. Les « opérateurs de services organisés »?®. Evoquer des « opérateurs de services
organisés » n’exclut pas la possibilité que les autres types de plateformes n’en soient
pas. Cependant, chez certaines d’entre elles, cette caractéristique est plus manifeste que chez
d’autres plateformes®®. Si elles concernent potentiellement tous les secteurs de service, le
transport privé de personne en est une des plus célébres illustrations. Des organisations telles que
Uber, Heetch, ou encore Chauffeur Privé mettent ainsi en relation, via une application, des
personnes souhaitant étre transportées, les clientes, avec celles qui se proposent de réaliser le
trajet demandé, les chauffeures. La prestation est ici presque entierement déterminée par la
plateforme, standardisée. Ce sont elles qui ont sans doute le plus a craindre d’une opération de

requalification les placant sous I’'empire de la législation sociale.

69. Des catégories éclairantes mais non déterminantes. Ces plateformes sont des
plateformes de travail. Elles ne se contentent pas d’étre des plateformes de mise en relation entre
des indépendants et des donneurs d’ordres, mais ont vocation a proposer un service déterminé
et contrdlé par des dispositifs congus par et pour cette derniéere, suppose la mise en place d’une
organisation structurée. C’'est pourquoi nous avons choisi d’exclure de cette typologie ce que le

rapport dénomme les plateformes de partage et les places des marchés.

Les plateformes qui ne seraient véritablement que de partage (pures places des marchés)
ne devraient pas, pour étre considérées comme telles, permettre d’organiser des échanges ayant
pour objet la force de travail, mais des biens (plateforme marchande) ou des savoirs (plateforme
collaborative). Pour cette raison, nous distinguons au sein des « opérateurs de services organisés
» — expression fort pertinente a bien des égards — les plateformes proposant des prestations
standardisées ayant vocation a engager la personne du travailleur dans le rapport contractuel (ex:
SuperMano) de celles qui proposent des biens (La Ruche qui dit oui). L'une peut relever du droit

social, I'autre non.

208 |GAS mai 2016. Il n’est pas exclu gu’une plateforme cumule plusieurs qualifications.
209 Toute activité pouvant faire 'objet de dématérialisation ou d’externalisation est potentiellement concernée, et ceci
quelle que soit la complexité des taches a accomplir.
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Les plateformes de freelance et de micro-taches ont bien pour effet d’offrir un travail.
Cependant, une telle distinction selon le niveau de qualification n’a pas grand intérét pour révéler
la catégorie « plateforme de travail ». Elles le sont toutes deux. Ainsi, les plateformes de “jobbing”
ou de micro-taches (travail peu qualifié) ainsi que les plateformes de freelances (travail plus

qualifié) sont celles qui sont susceptibles d’intéresser le droit du travail.

Un recours rigoureux au droit semble alors étre la méthode la plus fiable pour tracer les
contours de ce qui reléve ou non des plateformes de travail au sens du droit social. Pour cela, il
faut identifier les plateformes organisant leurs activités par le biais de contrats portant sur la force

de travail.

B. La force de travail : objet du droit du travail

70. Res et Labor. La plateforme est un outil qui peut permettre d’organiser des activités tres
différentes. La plateforme collaborative est celle qui porte sur des activités solidaires ou de
partage, réalisées de facon désintéressées. A I'inverse, la plateforme marchande est celle qui va
organiser des activités a but lucratif : il s’agit de faire du profit. A ce stade, les confusions sont peu

nombreuses.

Les choses gagnent en revanche en complexité lorsqu’il s’agit de distinguer selon les
activités marchandes. Certaines ont pour objet un bien (ex: vendre une chaise, louer un
hébergement,), une chose (res) séparable de la personne qui le propose, et non le travail humain
en lui-méme. Dés lors que la convention ne porte pas sur I’exécution d’un travail pour et au profit
d’autrui, la législation sociale n’a pas vocation a s’appliquer?!’. Des sociétés telles que comme
Leboncoin ou Airbnb, parce qu’elles ont vocation a permettre la conclusion de contrats de ventes
ou de locations portant sur une chose, ne peuvent pas étre qualifiées de plateformes numériques

de travail®.

210 Cependant, il faut veiller a ne pas s’arréter au discours véhiculé par la plateforme sur le type d’activité proposé, mais
vérifier sidans les faits, le contrat dont elle permettra la conclusion porte ou non sur un travail. En effet, Au-dela de I'objet
apparent des échanges proposés par la plateforme, il n’est pas rare de trouver sur Ebay des personnes proposant leurs
services (déménagements, services divers,...), de méme que Airbnb demande plus a ses prestataires qu’une simple mise
a disposition d’un bien. De méme, cela n’exclut pas la réalisation d’un travail caché nécessaire a I'exploitation du bien
(ex : nettoyer I'appartement avant et apres sa mise en location sur Airbnb).

211 A tout le moins sil'on s’intéresse a la nature de I'activité objet de I'intermédiation numérique. L'analyse de I'exécution
de cette activité pourrait en effet amener a relativiser notre propos (cf infra), de méme celle des activités effectivement
proposées a intermédiations (ex : services de livraison avec chauffeurs proposés par des particuliers sur « Le bon coin »
parmiles annonces de canapés ou de luminaires).
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71. La force de travail comme objet. Il se peut toutefois que la plateforme propose a ses
utilisateurs des activités impliquant la réalisation d’un travail (par exemple confectionner une
chaise ou livrer un repas). Elles proposent des prestations de service. La question est alors de
savoir si en contractant avec la plateforme, la personne s’engage a fournir une activité qu’il
détermine lui-méme, ou si en réalité il n"apporte a la plateforme que sa force de travail. Ici le lien
avec |'organisation de la plateforme est tres serré : celle-ci a-t-elle besoin d’un renfort ponctuel,
d’une compétence particuliére qui n’est pas son coeur de métier, ou a-t-elle besoin de personne
qui puisse proposer a la réalisation des taches relevant de ce qui constitue son activité
commerciale ? En d’autres termes, le travailleur s’intégre-t-il a la plateforme, ou son activité est-
elle propre et distincte sur le marché des biens et services ? Dans un cas, le travailleur est libre,
autonome sur le marché, et apporte sa compétence sans étre assujetti a des ordres ou des
directives. Dans l'autre, il est dépendant de son donneur d’ordre, qui pour organiser son activité

va devoir définir des lignes directrices et controler qu’elles sont bien suivies.

C’est précisément ce qui est suggéré dans « la force de travail » et c’est pourquoi c’est ce
concept en réalité qui permet de distinguer le régime juridique qui doit s’appliquer a I'activité. La
subordination, la dépendance ou le service organisé ne sont que des indices de la véritable nature

de I'objet contractuel, et donc du régime qui doit lui étre appliqué.

Conclusion de section.

72. Les plateformes numériques de travail sont I’expression d’une profonde transformation
des modes d’interactions sociale et des technologies. La généralisation des outils de
communication, leur simplicité d’utilisation, leur présence ordinaire dans la vie courante a conduit
a I'apparition de plateformes permettant de réunir en un endroit des personnes disséminées
partout sur la planéte, et d’échanger en temps réel sur un ensemble vaste et infini de sujet. La
sphere marchande a su s’en saisir, et y voir une formidable opportunité de réduction des colts de

production et de flexibilité d’organisation.

Les plateformes, particulierement adaptées aux économies post-industrielles dont elles
sont une forme de dépassement, proposent une grande diversité d’activité a prester, dont les

modalités d’encadrement sont relativement changeantes selon leur nature. Pourtant, il reste un
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dénominateur commun a toutes celles qui ont le travail pour objet. Lorsqu’il est question de force
de travail et pas seulement de la mise en location d’un bien, de la vente d’un produit ou d’un
partage d’un trajet prédéfini par le conducteur, il est bien question d’une activité qui peut entrer

sous I'empire du droit social.
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Conclusion de chapitre

73. Les plateformes ont beaucoup évolué depuis leur apparition au début des années 2000,
et avec elle, I’ére dite « numérique et collaborative » dont elles sont I'expression. D’abord parce
que les plateformes qui préoccupent le législateur depuis quelques années ne sont pas celles de

I’économie collaborative, mais sont de celles qui ont muté pour coloniser le secteur marchand.

Cependant ces derniéres entretiennent la confusion sur la nature de leur activité,
notamment en jouant sur les codes de cette « économie solidaire et collaborative »?*2 dont I’outil
plateforme est issu. Un discours habile présente les taches proposées comme des moyens
d’arrondir les fins de mois, de percevoir des revenus complémentaires, ou encore de mettre a

profit des périodes de travail moins intenses d’inactivité.

Lorsque la professionnalisation est trop évidente, et ne permet plus de faire référence a

une économie du partage, du coup de main rémunéré ou autre « loisir actif »23

, la plateforme
présente en effet « le nouveau service comme une innovation sociale »?** qui permet a des
consommateurs peu fortunés I'acces a des prestations supposément plus accessibles, a des
personne exclues de I'emploi de retrouver une activité rémunérée (a défaut de s’insérer

véritablement sur le marché du travail », et a des étudiants de trouver des sources de revenus.

« Chez Uber, ce modele [la flotte de chauffeurs professionnels] cétoie [...] celui
d’UberX (alias UberPop, interdit en France) qui propose a des particuliers de s’improviser

chauffeurs pour arrondir leurs fins de mois. Argument repris par les services de livraison a

212'\/_ TERRASSE P., Rapport au Premier Ministre sur I’économie collaborative, fév. 2016

213 AMAR N., VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, préc., p. 5.

214 DESHAVYES C., « Les plateformes numériques : un défi pour toutes les organisations ? », La Gazette de la société et des
techniques, n°97, Publication des Annales des Mines avec le concours du Conseil général de I'Economie, mai 2018.
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vélo, comme Deliveroo, Foodora ou feu Take Eat Easy, qui prétendent que leur modele

permet de dépanner les étudiants »*1°.

74. Pourtant, en quoi ces justifications sont-elles des motifs suffisant pour maintenir les
plateformes numériques a I'écart des régles qui s’appliquent a toutes les autres organisations qui
déploient sur le marché une activité économique et commerciale ? Surtout, qu’est-ce qui justifie
gu’elles n’aient pas a appliquer le droit du travail aux personnes qui réalisent pour elles cette
activité ? Des lors qu’il s’agit de travail, et plus particulierement de force de travail, le droit du
travail peut avoir vocation a s’appliquer. Encore faut-il qu’a I'activité rémunérée s’ajoute I'état de
subordination des travailleurs qui la réalisent. Or les plateformes de travail prennent soin d’éviter
le recours au contrat de travail, prétendant ne faire appel qu’a des indépendants. s seraient libres
de déterminer leur condition de travail, I'encadrement algorithmique ne traduisant aucunement

I’expression d’ordres ou de directives.

Si I'autonomie affichée de ces derniers est un autre facteur de confusion, elle a cependant
le mérite d’obliger a clarifier la notion d’indépendant, et avec elle, la nature de la décision

algorithmique.

215 \/ION-DURY P., « De quoi I'« ubérisation » est-elle le nom ?, Le partage des restes », Dossier, IIs veulent I'argent d’Uber,
Socialter, fév.-mars 2018, p. 22. De méme, des applications comme Gigwalks, engagent a profiter d’un trajet et de I'acces
a Internet permis par les smartphones en I'échange d’une rémunération. « Gig » désigne le terme anglais « gig economy »
renvoyant a cette économie de petits boulots payés a la tache, autrement appelé le « jobbing », v. not. », ROXO L., « Peut-
on vivre du jobbing? », Socialter, Hors-Série, mars 2018, p. 41.
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Chapitre 2.
L’illusion d’indépendance et |a décision

algorithmique

« J'avoue que je vois avec déplaisir la grande extension de la pratique du salaire aux pieces. Un
travail vraiment dur de 12 ou 14 heures d’affilées tous les jours, ceci pendant des périodes assez longues,

c’est trop pour un étre humain »,

Thomas Robert Malthus?%®

75. Si la Révolution de 1848 s’est faite au nom du travail, ce flt avec la revendication de sa
propriété. La liberté du citoyen passe nécessairement par celle qui lui est laissée de choisir son
travail et de I’exercer de facon autonome. De sorte que le travail indépendant, associé a la liberté
du travail, se veut alors émancipateur et exaltant, source de félicité et de richesses. Le tournant
qui s’opere au début du XX® siecle, avec la création et la diffusion de la subordination juridique
comme modele, fait alors figure d’élément perturbateur et explique les résistances opposées par

les travailleurs a la légitimation de la sujétion.

Le développement du salariat a peu a peu relégué I'indépendance en notion résiduelle :
le travailleur indépendant se définit négativement comme celui qui n’est pas salarié. L'un fait

I’objet d’un statut, avec un régime juridique propre ; I'autre est laissé au principe de la liberté

216 MALTHUS T. R., An inquiry into the nature and progress of rent, and the principles by which it is regulated, Murray,
1815.
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contractuelle et se compose d’un ensemble trés hétérogéne de relations contractuelles. L'un est
subordonné au pourvoir de son cocontractant ; I’autre est pleinement autonome dans ses choix

commerciaux et d’organisation.

Cette dichotomie dans les représentations de formes de mise au travail et cette
préférence accordée par le droit et par les organisations productives au modeéle de travail salarié
a perduré de nombreuses décennies. Un revirement semble cependant s’opérer depuis quelques
années. On observe en effet un élan de revalorisation du travail indépendant. Toutes les vertus
gu’on lui a reconnues jadis semblent lui étre prétées de nouveau : liberté, autonomie,
émancipation, prospérité... Mais on lui accorde aussi des qualités nouvelles : alternative a
I’absence d’emploi, modernité, dynamiseur de I'’économie. On célebre derechef I'indépendance
comme nouvelle source de bien-étre, a la recherche de I’adhésion a de nouvelles formes de travail

qui, par effet d’aubaine, seraient tout a fait adaptées aux nouvelles facons de produire??’.

76. La premiere tentation est gestionnaire. Elle est liée a I'« évolution des modes de gestion

218 ot favorisée par une évolution signifiante du contexte économique et

de la force de travail »
productif au sein duquel le modele de régulation du travail tel que nous le connaissons a été édifié.
« Résultats de choix politiques facilités par des innovations technologiques, la mondialisation
financiére [a] boulevers[é] non seulement le monde mais la sphére productive elle-méme »**° : |e
développement des technologies de I'information et des communications, la globalisation de

I’économie et sa financiarisation ont été un facteur d’accélération et d’accentuation sans

précédent de la concurrence??°.

Le prix du travail en a subi les conséquences. Les entreprises, souhaitant exercer une
pression sur le « colt » de la main d’ceuvre, rompent avec les opérations de concentrations des
années 1960 pour se diriger vers une phase d’externalisation de I’emploi??l. De sorte que, « au
cours des années quatre-vingt-dix est apparu un nouveau modéle d’entreprise, dont I'émergence,

n’était prévue ni par les théoriciens, ni par les gestionnaires ». Ce nouveau modele néo-libéral,

217\ not., BABINET G., Big Data, penser ’homme et le monde autrement, Le Passeur éditeur, 2015, p. 24

218 Elle-méme « conséquence des restructurations du capital », FRAYSSINET J., « Ladimension économique du
probleme », n° spécial « L'entreprise éclatée », Dr. Ouv., mars-avril 1981, p. 116 et suiv.

219 COUTROT T., Critique de I'organisation du travail, La découverte, 2002, p. 44-45.

220/, qussi, not la mondialisation et la financiarisation de I'économie et ses effets sur les droits sociaux, DELMAS-MARTY
M., Le travail a I’heure de la mondialisation, Bayard, College de France, 2013 ; COUTROT T., Critique de I'organisation du
travail, préc.

221 Syr la financiarisation de I’économie, v. FRAYSSINET J., « La dimension économique du probleme », préc.
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223

flexible, patrimonial®??, ou financiarisé??®, pousse « & I’extréme une tendance spontanée de

l'organisation capitaliste du travail : la dissociation entre I’efficacité économique et la justice

224

sociale »*** et change ce faisant les objectifs gestionnaires.

Surtout un basculement s’est opéré en la matiere, ces objectifs ne sont plus tout-a-fait les
mémes : pour engendrer un maximum de profit dans un marché libéralisé et mondialisé devenu
trés concurrentiel, les entreprises cherchent a réduire les sureffectifs temporaires que les besoins
de stabilisation des débuts de I’ere industrielle devaient impliquer. Il s’agit désormais de s’assurer
de l'adaptation la plus rapide possible a des niveaux d’activité fluctuants et difficilement
prévisibles. Des lors, I’enjeu n’est plus de fidéliser et de conserver une masse salariale stable, mais
au contraire de la flexibiliser, d’éliminer les situations de sureffectif temporaire, de réduire a son

maximum le prix de la main d’ceuvre par le recours a des formes d’emploi flexibles a court terme.

77. La deuxiéme tentation est liée au regard que I’économie et la gestion portent sur le droit :
les régles protectrices du droit du travail sont appréhendées par certains comme des entraves a
la liberté d’entreprendre??®. Le droit social et le statut qu’il offre au travail au travers de I’emploi
est percu par ceux-la comme un frein a une recherche de « souplesse » requise par les entreprises,
en ce qu’il met des limites a I'exercice du pouvoir de I'employeur et donc a la sujétion des
travailleurs a la volonté patronale. Les discours sur le régime du licenciement en sont I’expression
la plus manifeste : si le droit n’interdit pas le licenciement, méme en I'absence de motif légitime,
les sanctions juridiques encourues pour nullité ou un défaut de cause réelle et sérieuse sont

souvent décriées comme une infortune que les entreprises doivent pouvoir conjurer.

Dans ce contexte, les organisations productives ont vu dans le recours au travail
indépendant un intérét économique et gestionnaire majeur: non seulement le droit du
licenciement ne s’y applique pas, comme la charge des risques ne repose plus sur I’entreprise mais
sur le travailleur lui-méme. Si une liberté retrouvée peut étre alléchante pour des travailleurs en
quéte d’autonomie, il est indéniable que, dans ces conditions, les plateformes puissent en

apprécier le godt.

222\/_ AGLIETTA L., Le capitalisme de demain, notes sur la fondation Saint-Simon, novembre 1998.

223 \/, BOYER R., DURAND J.-P., L’apres fordisme (nouvelle édition augmentée), Syros, Paris, 1998.

224 COUTROT T., Critique de I'organisation du travail, préc. ; c’est en effet a ce moment que s’opére '« asynchronie » ou
la « dyschronie » des droits, ce phénoméne ou des ensembles normatifs évoluent a des vitesses différentes. En
I'occurrence, la réalisation et le développement des droits sociaux va subir celui des libertés économiques qui y voient
dans I'encadrement des premiers une entrave a son plein exercice ; v. DELMAS-MARTY M., Le pluralisme ordonné, Seuil,
2006.

225 SUPIOT A., « Aux Etats-Unis comme en Europe, le grand délitement de la démocratie », Le Figaro, 7 novembre 2016.
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L’économie numérique et collaborative marque un nouveau tournant dans
I'intensification massive de ce phénomene. Les sociétés du numérique s’inscrivent non seulement
dans ce processus général d’externalisation de la masse salariale, mais favorisent au surplus un
mouvement de sortie de I’emploi de grande ampleur remettant en question les fins et fondements
des protections pouvant étre offertes au travail par la législation sociale. Ce mouvement s’opére,
du point du vue des justifications, par I’affirmation du caractere indépendant des relations de
travail pouvant se tisser par l'intermédiaire des plateformes, la liberté et I'autonomie des
« utilisateurs » et donc, a fortiori, par la négation de la subordination des travailleurs. Le travail
par intermédiation d’une plateforme numérique, parce qu’il repose sur le recours massif a des
formes de travail non salariées au sein d’organisations fortement réticulaires, participe ainsi a une
perte de repere sans précédent dans l'identification des formes de mise au travail et, en

conséquence, a celles des protections qui devraient peut-étre leur étre corrélatives.

Il oblige alors a s’intéresser a la notion de travail indépendant autrement que par un effet
de miroir inversé du travail subordonné. En d’autres termes, quel type de travail indépendant est
mobilisé par ces formes nouvelles d’organisations productives ? Si les plateformes numériques
affichent la liberté contractuelle comme principe, il apparait pourtant qu’au-dela des discours, les
utilisateurs de ces plateformes sont les maitres d’une autonomie parfois si relative qu’elle ne
gomme pas a elle seule les marques de la sujétion que le droit du travail se plait a identifier,
relevant|’existence d’un travail réalisé moins pour son propre profit qu’a celui d’autrui. Autrement
dit, I'indépendance des travailleurs des plateformes n’est qu’une illusion alimentée par une
confusion avec l'idée d’autonomie (section 1) et la croyance en la neutralité de la décision

algorithmique (section 2).

Section 1. Autonomie et illusion d’indépendance

78. En droit frangais, est indépendant le travailleur qui n’est pas salarié. Une définition
négative dont les raisons sont a rechercher dans la construction de la régulation des formes de
mise au travail. Cette derniere s’est en effet principalement articulée autour du travail
subordonné. Or I'élaboration de cette catégorie juridique semble moins relever d’un effort de

systématisation que d’une proposition doctrinale faisant écho a des conceptions empruntées a
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d’autres disciplines et, en premier lieu, a celle du management et des sciences de gestion qui vont

advenir??.

La révolution de laréglementation des rapports de travail s’est faite notamment au travers
du contrat de travail, modéle contractuel exprimant des bouleversements socio-économiques
profonds??’, mais aussi outil par lequel ils ont été possibles. Le contrat de travail traduit en effet
une opération juridique de normalisation, de généralisation et de Iégitimation d’une qualification,
celle du travail salarié, dont les caractéristiques essentielles sont désormais tres intériorisées. En
ce sens, la catégorie de contrat de travail est ainsi une invention doctrinale née d’un besoin de «
configuration juridique du rapport de travail salarié », mais aussi de I'ambition des auteurs « de
présenter, ou de prescrire, le régime de I'exécution (de ce) travail »**® ou la subordination se

dessine en filigrane.

79. Le contrat de travail ne peut alors étre uniquement pergu comme le siége d’'un modele

idéel?®. Il est un instrument juridique élaboré notamment en réponse aux attentes des
entrepreneurs capitalistes et de leurs ingénieurs?*° : on légitime I'exercice d’un pouvoir patronal
qui prendrait sa source dans le contrat et qui obligerait le travailleur a se conformer a la

réglementation individuelle et collective de I'entreprise.

226 Rappelons que la seconde Révolution industrielle est celle des ingénieurs qui accompagnent les commandes de
machines passées par les industriels de leurs précieux conseils. lls suggérérent ainsi « des modifications de I'organisation
de I'espace de I'entreprise, mais aussi de son personnel, de son financement et de la maniere dont ses produits doivent
étre vendus et “gérés” ». Ces suggestions managériales impliquaient de pouvoir juridiguement contréler une main
d’ceuvre encore tres volatile et toujours dominée par les ouvriers de métiers. La subordination juridique a rendu possible
le contréle des personnes et de leurs gestes, et une plus grande « rationalité économique » dans I'organisation de la
production ; v. GODELIER E., « Le changement de I'entreprise vu par les sciences de gestion ou l'introuvable conciliation
de la science et de la pratique », Entreprises et histoire, 1/2004 (n° 35).

227 Cf. s. 30 et suiv.

228 PASQUIER T., L’économie du contrat de travail : conception et destin d’un type contractuel, LGDJ, 2010.

229 | 3 création d’'un modeéle juridique pour désigner un ensemble de travaux — et ainsi lui octroyer une catégorie et un
régime juridique — s’est opérée avec l'invention d’une notion juridique de subordination. Recourir a I'utilisation du terme
de modeéle s’agissant du contrat de travail, c’est notamment suggérer un effort de catégorisation, et donc d’identification
des éléments qui le caractérisent et du type de représentation auquel il renvoie, a I'idéologie juridique qui lui est sous-
jacente, révélant sa dimension idéale. Le terme « d’invention » désigne en ce sens, par ailleurs, I'action de construction
de ce modele. Sur les deux acceptions du modele : le modele idéal, c’est-a-dire celui gu’il faut suivre, imiter, en raison
des caractéristiques que l'on préte a un objet ou une personne; et le modele idéel, c’est-a-dire le modele de
représentation, celui d’un objet ou d’un phénomene sans jugement de valeur sur son caractére positif ou négatif, v.
FERKANE Y., L'accord collectif de travail. Etude sur la diffusion d’un modele, Dalloz, 2017 ; en somme, la différence entre
I'idéel et I'idéal réside principalement dans la connotation morale dont ce dernier est doté, et qui conduit celui qui le
vante a vouloir imiter les vertus qu’il prétend pouvoir identifier ; v. aussi, JEAMMAUD A., « La regle de droit comme
modeéle », D. 1990. 199 ; Modéliser ici, c’est tenter de donner corps a un objet ou a un phénomeéne, c’est concevoir des
théories par un effort de systématisation. Ce qui conduit donc, en droit, a opérer une catégorisation.

230 « La notion de modele évoque bien souvent un idéal. Un modele ne peut prétendre & une telle qualification qu’a I'issue
d’un jugement de valeur. S'il est jugé bon, il peut alors étre proposé a l'imitation, constituant de la sorte un modeéle a suivre
a des fins d’excellence. Un modele juridique a donc vocation a « susciter [...] le développement d’une technique adéquate
», FERKANE Y. L'accord collectif de travail. Etude sur la diffusion d’un modele, préc. ; v. aussi FRISON-ROCHE M.-A., « Le
modeéle du marché », APD, n° 40, 1995, p. 288.
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Dans ce contexte, le travail indépendant a donc bien peu d’intérét dans les manufactures:
il ne permet pas de stabiliser la main d’ceuvre, volatile, ni d'imposer aux ouvriers les réglements
d’entreprise et les injonctions des ingénieurs. Il n’est donc pas une figure juridique qui intéresse
les entreprises. Plus justement, c’est celle du travailleur subordonné qui est I'objet de toute leur

attention.

80. Cependant, le monde dans lequel ce modéle est né a profondément évolué, et a vu
nombre de ses paradigmes étre bouleversés. Parmi eux, la préférence des organisations
productives pour le modele du travail subordonné est la plus reconsidérée. De sorte que, si «
I’'augmentation de travailleurs indépendants [demeure] inférieure a celle des travailleurs salariés
[...] ces données ne peuvent et ne doivent pas [pour autant] cacher la réalité profonde des
changements »*31. Cette préférence permise et suggérée pour l'indépendance ébranle ses
représentations. Elle participe a un sentiment de perte de reperes amplifié par le développement
des plateformes numériques de travail et son recours a I'indépendance. L’évolution de la figure
de l'indépendance et de ses représentations (§1) génére une confusion entre autonomie et

indépendance que I'apparition des plateformes appelle a éclaircir (§2).

§1. L'EVOLUTION DU TRAVAIL |INDEPENDANT ET DE SES
REPRESENTATIONS : DU NON-SUBORDONNE AU TRAVAILLEUR
AUTONOME

81. La notion de travail a fait I’objet d’'une évolution considérable en peu de temps a I'échelle
de I'histoire humaine. Dans cette évolution, la construction juridique des réglementations du
travail telle que nous la connaissons aujourd’hui dans sa dichotomie a elle-méme subi quelques
perturbations. Construite autour d’une notion juridique de subordination, le régime du travail

dépendant a longtemps été laissé au second plan.

Cependant, depuis déja quelques années une préférence de plus en plus forte s’est
dessinée pour le travail indépendant, au point que c’est autour de lui que se structure le modele

économique des plateformes de travail. De sorte qu’il semble nécessaire de revenir sur la

231 VALDES DAL-RE F. (Coordinador de la Comisién), CRUZ VILLALON J., DEL REU GUANTER S., MAROTO ACIN J. A, SAEZ
LARA C., Un estatuto para la promocion y tutela del trabajador autonomo, Informe de la comisién de Expertos, designada
por el ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, para la elaboraciéon de un Estatudo del Trabajador Auténomo, octubre
2005, p.15.
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définition juridique du travailleur indépendant (A), pour mieux cerner les enjeux de ce retour a un

contexte favorable au renouvellement de I'intérét de sa mobilisation (B).

A. La définition juridique du travailleur indépendant

82. La figure du travailleur indépendant ne fait pas I'objet de la méme attention du droit que
son antonyme, le travail salarié. La notion juridique de subordination a permis d’unifier et de
justifier un modele particulier. Ce n’est pas le cas de I'indépendance. De sorte qu’il n’existe pas
une mais des figures du travail indépendant?*2. Les contrats d’entreprises obéissent ainsi a des
régles sectorielles qui expliquent I'hétérogénéité du groupe social : il existe autant de travailleurs
indépendants que de métiers. Difficile alors d’associer I'indépendance a un modéle (avec I'effort

de catégorisation et d’identification des éléments distinctifs que cela suggére).

Cette absence de modele compliquent les réflexions qu’imposent le développement des
plateformes numériques quant a la qualification des conventions passées entre elles et les
travailleurs.

En dépit d’une définition essentiellement négative en opposition au travail salarié (1), il
est cependant possible d’identifier des caractéristiques propres permettant d’identifier I'exercice

d’une activité indépendante (2).

1. Des catégories juridigues en symétries contraires

83. Une dichotomie structurante. L'opposition entre travail salarié et travail indépendant est
une dichotomie structurante de la régulation juridique des formes de travail. Elle n’est d’ailleurs
pas propre au droit francais. Le Code civil Italien offre une définition du travail subordonné (art.
2094 du Codice civile) et du travail indépendant (art. 2222) ; I'Espagne a élaboré deux statuts
distincts pour les travailleurs salariés (Estatudo del trabajador) et les travailleurs indépendants
(Estatudo del trabajo auténomo) ; le Royaume-Uni oppose au travail indépendant (self-employed)
qui s'exerce par l'intermédiaire du contrat de service (contract for services) le travail subordonné
réalisé par des salariés (employees) ayant conclu avec leur employeur un contrat de travail
(contract of employment), etc. Les deux catégories se sont construites différemment, dans des

formes qui se dessinent alors en symétries contraires?*,

232 LlYON-CAEN G., Le droit du travail non-salarié, SiRAY, 1990.
233 Des lors que « le travail salarié s'oppose au travail qui ne I'est pas », le modéle du travail indépendant est d’abord ce
qui ne reléve pas de la qualification de travailleur salarié, CHAUCHARD J.-P., « Les avatars du travail indépendant », Dr.
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Dans cette structuration, le travail salarié a les faveurs d’'un encadrement législatif et
réglementaire propre, permettant de faire apparaitre une catégorie relativement homogéne. Les
travailleurs indépendants, eux, sont décrits comme un « groupe social [particulierement] vaste,
hétérogéne, émietté et dépourvu de cohésion »***. Cette diversité est par ailleurs 'un des motifs
évoqués pour expliquer I'absence d’un régime juridique spécifique?®*. Gouverne alors a
I’élaboration de leurs rapports de travail une liberté contractuelle de principe, qui n’exclue pas

cependant la soumission a un encadrement spécial, au cas par cas, et variable dans son intensité.

84. Ordre public social et liberté contractuelle. Il ressort de ces processus de construction
que seul le travail salarié peut étre identifié comme étant un modéle. Un modele de travail marqué
par une plus forte intervention de I'Etat, garant d’un ordre public social indisponible, longtemps
insusceptible de dérogation sinon en faveur des salariés?®, et que la négociation collective est
invitée a enrichir — toute clause contraire étant sanctionnée de nullité. L’ceuvre législative, plus ou
moins interventionniste selon les pays, a ainsi permis de donner au travail subordonné une

cohérence, une unité, qui a su transcender la diversité des activités qu’elle réglemente?’. Partant,

« le droit du travail, aprés avoir conféré un contenu substantiel au contrat de
travail, a progressivement élaboré une figure du contrat de travail (parties, forme, lieu,

contenu...) qui sera érigée avec succés en modéle normatif standard »?%.

A contrario, le travail indépendant, bien plus libéral, « situe dans la volonté des parties
contractantes la source premiere de leur engagement », et « renvoie aux canons les plus classiques
et orthodoxes de I'ordonnancement des rapports juridiques privés qui ont été recueillis dans les

codifications et exprimés dans les grands principes juridiques de la révolution sociale triomphante

239 S’

au tournant des 18° et 19° siécles » est ainsi développée une grande diversité de situations

Soc. 2009, p. 1065 ; v. aussi Du travail salarié au travail indépendant : permanences et mutations, ouvrage collectif,
Programma Socrates, Cacucci, 2003, p. 335.

234 VALDES DAL-RE F., LECLERC O., « Les nouvelles frontiéres du travail indépendant. A propos du Statut du travail
autonome espagnol », RDT 2008 p. 296.

235 Bien que, avant I'opération d’uniformisation mise en place par I'invention du contrat de travail, les activités salariées
étaient tout aussi diverses. L’absence de régime explique que cette diversité perdure, mais pas forcément I'impossibilité
d’en établir un.

236 Sur le principe de faveur, v. BOCQUILLON F., « Que reste-t-il du principe de faveur », Dr. Soc. 2011, p. 255

237 Notons cependant que le droit du travail est de plus en plus soumis aux injonctions de certaines doctrines
économiques qui ont inspiré des mouvements de dérégulation partout en Europe permettant de minimiser la
responsabilité de I'employeur et de fonctionner davantage en flux tendus (assouplissement des regles en matiere de
temps de travail, multiplication des dérogations pour réduire les effectifs a moindre co(t, accord de « performance
collective », rupture conventionnelle individuelle et désormais collective, etc.).

238 \VALDES DAL-RE F., LECLERC O., « Les nouvelles frontiéres du travail indépendant. A propos du Statut du travail
autonome espagnol », préc.

239 |pid.

92



contractuelles, nommées ou innommées, pour encadrer et organiser les prestations de travail non
salariées. Pour autant, cette constitution en miroir inversé n’empéche pas de dresser une liste

d’éléments caractéristiques d’une figure du travailleur indépendant.

2. Les indices de I’exercice d’une activité indépendante

85. Une volonté d’indépendance. Deux catégories de travailleurs exercant une activité
indépendante peuvent étre distinguées : « ceux qui exploitent une entreprise en leur nom
personnel et ceux qui louent, qui offrent ou qui mettent leur force de travail a disposition
d'autrui »**°. C'est souvent dans la deuxiéme catégorie que des situations frontiéres peuvent se
présenter. Dans cette perspective, et a défaut de faire cette volonté d’'indépendance comme seule
suffisante, la loi du 4 aolt 2008 instaure une présomption d’indépendance pour certaines
professions (art. 8221-6-1). Il s’agit d’une présomption simple, pouvant donc étre renversée par

la preuve de I'existence d’un lien de subordination.

De sorte que si la mise a son propre compte et I’affiliation a un régime de sécurité sociale
spécifique sont des indices de la volonté d’exercer son activité en tant qu’indépendant, elles ne
permettent pas d’écarter le risque d’une requalification. Pour cela, encore faut-il démontrer que
les conditions d’exercice de I'activité professionnelle s’opérent sans aucun lien de subordination.
Certes, la encore, le modéle du travail subordonné demeure la référence pour qualifier la nature
des activités professionnelles. Cependant, ne peut-on pas déduire des caractéristiques propres au

salariat, celle de 'indépendance ?

86. La maitrise de sa situation économique et professionnelle. Le travail indépendant n’est
certes pas un modele et il se définit essentiellement en référence au travail salarié. Pour autant,
cela n’exclut pas I'identification de caractéristiques qui lui sont spécifiques et qui se dégagent tant
de la doctrine que des arréts de la Cour de Cassation. En effet, la Haute Cour « se livre depuis
longtemps a I'analyse concréte des situations de fait et la technique du faisceau d'indices, utilisée

afin de caractériser le travail salarié, pourrait ici trouver une application supplémentaire »***.

Ainsi, dans un premier temps, il est possible de relever que, puisque le travailleur salarié
est celui qui travaille sous les ordres et les directives d’'un employeur qui a le pouvoir de le

sanctionner, I'exercice autonome d’une activité est le premier indice de I'indépendance du

240 CHAUCHARD J.-P., « Les avatars du travail indépendant », préc.
241 |pjd,
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travailleur. En ce sens, la détermination de ses conditions de travail, la gestion de son emploi du
temps, la propriété des instruments de travail, la possession d’une clientele propre, etc. sont
autant d’éléments attestant de I'absence de I’exercice d’un pouvoir disciplinaire et
organisationnel direct sur le travailleur. De méme, le contrat de travail a pour objet la mise a
disposition de la force de travail d’une personne au service d’une autre qui en tire profit
moyennant une rémunération. Ce n’est pas le résultat, le produit de la force de travail qui est
I’objet du contrat. Des lors, la possibilité de se faire remplacer pour la réalisation d’une activité est
un indice d’indépendance : I'intérét contractuel porte moins sur la personne que sur les résultats

du travail.

En outre, la rémunération est sans lien, sauf exception?*?, avec les profits réalisés sur le
produit du travail ou la situation économique de I’entreprise. Les bénéfices comme les risques liés
a 'activité productive?®® sont supportés par I'employeur. De méme, I'indépendant est donc celui
qui porte la responsabilité des risques et jouit des bénéfices de son activité productive. Il est libre,
ce faisant, de déterminer ses propres stratégies commerciales, de calculer les marges de ses
profits, et de prendre des risques en proportions des avantages qu’il croit pouvoir tirer de de son

travail.

En somme et surtout, le travailleur indépendant est donc celui qui a « la liberté et
I'indépendance de prendre les décisions économiques élémentaires »*** : choisir ses clients, ses
tarifs, les risques qu’il souhaite ou non prendre, les marges qu’il compte ou non faire ou encore
choisir ou, quand et comment il compte réaliser son activité. Le travailleur indépendant est, dans
une large mesure, maitre de son destin économique et professionnel. Il est un acteur a part entiere
sur un marché, un entrepreneur ne dépendant de personne d’autre que lui pour exercer son

activité. C’'est justement en cela qu’il est le versant du travail salari¢, son antithese.

Pourtant, les importantes transformations économiques et productives qui se sont

opérées et accélérées ces derniéres années perturbent intensément cette figure traditionnelle du

242 | ARONZE F. (coord.), De la rémunération salariale a la rémunération non-salariale, Bruylant, 2017.

243 L es risques marchands sont ceux de variation du marché, des fluctuations de la demande. Les risques organisationnels,
sont liés a 'organisation technique de la production, tels qu’un « bug », une panne informatique, ou une déclaration
d’intempérie . Enfin, les risques sociaux concernent la question de la perte de la capacité de travail (chémage, maternité,
etc.) et qui suppose une participation et une collecte des cotisations. V. not. ADINE FLAMAND N., F., MORIN M.-L.,
« L'activité professionnelle indépendante, quelle protection juridique? », notes du LIHRE, n°346, septembre 2001.

244 \VALDES DAL-RE F. (Coordinador de la Comisién), CRUZ VILLALON J., DEL REU GUANTER S., MAROTO ACIN J. A., SAEZ
LARA C., Un estatuto para la promocion y tutela del trabajador auténomo, préc.
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travailleur indépendant, au moins dans ses représentations, en faisant une nouvelle forme de mise

au travail au service d’organisations productives réticulaires.

B. Le renouvellement de l'intérét pour l'indépendance : un

contexte favorable

87. La montée en puissance du discours d’indépendance n’est pas liée au hasard. Elle est en
effet le fruit d’'un contexte économique et social favorable au renouvellement de I'intérét pour le
travail indépendant (1), accentué ces derniéres années par le choix stratégique de contournement
du statut salarié, faisant ainsi figure de nouvel élément de taille dans le phénoméne de

perturbation des qualifications (2).

1. Un contexte général économique et social favorable au renouvellement

de I'intérét pour le travail indépendant

88. Depuis quelques décennies, le travail indépendant connait un regain d’intérét. Des
discours politiques, a celui des entreprises ou encore a celui des travailleurs, I'indépendance fait
I’objet d’une attention complaisante. Elle réconcilierait la personne avec le travail, lui permettant
de (re)trouver le statut d’'un homo faber que la subordination ne permettrait pas d’atteindre. Pour
autant, cet intérét croissant pour le recours a cette figure juridique (1.1) est avant tout celui des
organisations productives, qui y voient un formidable outil de rationalisation, permise par

I’évolution de la physionomie traditionnelle du travailleur indépendant (1.2).

1.1. Un intérét croissant pour le recours a la figure juridique du travailleur

indépendant

89. Le désintérét des organisations productives industrielles. Si I'on comprend que la grande
variété des situations contractuelles et des régimes qui leurs sont associés ne font pas du travail
indépendant un modele juridique, il ne faut pas pour autant en déduire que la variété des
pratiques et des regles e(it pu constituer a elle seule un obstacle a I'organisation d’un régime

commun?*.

245\ not. VALDES DAL-RE F., LECLERC O., « Les nouvelles frontiéres du travail indépendant. A propos du Statut du travail
autonome espagnol », RDT 2008 p. 296, p. 3.
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[, |a différence de

Au regard du processus de construction du contrat de travai
traitement juridique est sans doute bien plus explicable par I’'absence d’intérét économique et
politique pour les formes traditionnelles de travail indépendant. En effet, principalement
concentrées sur deux types de secteurs, celui a faible valeur ajoutée (artisanat, agriculture, petit
commerce?”’) et celui des professions libérales (médecins, avocats, architectes?*®) les activités
concernées ne le sont pas par l'industrie, ni ce faisant par la recherche d’une légitimation de
I’autorité patronale?*. Elles ne le sont pas plus par I’'opération de moralisation de la classe ouvriére
a laquelle le modéle paternaliste et domestique du salariat participe?°. Elles n’entraient pas en
effet, dans cette notion restrictive de « travail », celle d’'une activité marchande ayant la force de
travail pour objet et s’inscrivant dans un contexte bien particulier : la naissance des grandes
organisations capitalistiques industrielles. De sorte que, malgré le principe de liberté

contractuelle, la variété des situations normatives semble étre davantage une conséquence

gu’une raison de I’hétérogénéité juridique caractéristique du travail indépendant.

90. De nouvelles stratégies gestionnaires. Avant la seconde révolution industrielle et
I'intervention des ingénieurs pour rationaliser I’organisation de |a production?®, |a petite industrie
recourt autant a la locatio operis faciendi qu’a la locatio operarum. Principalement orchestrées
par les ouvriers eux-mémes, les différentes activités fonctionnent en conjuguant une multitude
de statuts contractuels, certains étant payés a la journée, d’autres a la tache, d’autres encore ne
recherchant qu’un revenu ponctuel pour une présence de passage. Le développement et la
systématisation des techniques de rationalisation vont privilégier le développement d’un salariat,
unifié autour de la notion de subordination, a la défaveur de la gestion ouvriere de I’organisation
de la production. C’est ici qu'un changement majeur va s’opérer, offrant le terreau au

développement de I’économie numérique.

246 Cf. infra, pt. 290 et suiv.

247 Exposé des motifs, Il §1 de la Loi sur le statut du travail autonome ou LETA du 11 juillet 2007.

248 \VALDES DAL-RE F., LECLERC O., « Les nouvelles frontiéres du travail indépendant. A propos du Statut du travail
autonome espagnol », préc.

249 Encore que, comme I'explique déja en 1995 Gérard Lyon-Caen, « le développement de formes sociétaire d’activité
professionnelle [est] bien de nature a relancer dans ce domaine, le salariat », LYON-CAEN G., Le droit du travail. Une
technique réversible, Dalloz, Connaissance du Droit, 1995, pp. 23-24.

250 Célébre protagoniste de Iintroduction du contrat de travail en droit frangais, Ernest Glasson affichait en effet une
volonté assumée de « maintien de I'ordre économique, social et moral », LECLERC O., PASQUIER T., « La dépendance
économique en droit du travail : éclairage en droit francais et en droit comparé, 1¢ partie : la tentation de la dépendance
économique », RDT 2010, p. 83 ; v. aussi GLASSON E., Le Code civil et la question ouvriére, F. Pichon, Paris, 1958.

251/ LEFEBVRE P., « Subordination et "révolutions" du travail et du droit du travail (1776-2010) », Entreprises et histoire,
2009/4, n° 57, p. 45; WOLMARK C., « L'émergence de la subordination », in « Droit du travail et pratique du
management », Sem. Soc., supplément du 18 mars 2013, n° 1576, p. 7.
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En effet, les acteurs du néo-libéralisme ont su voir dans le développement généralisé des
technologies de l'information et des communications un outil intéressant au bénéfice d’une
recherche de flexibilité et de rationalisation maximale des colts de production. La pression
exercée pour réduire les périodes de sous-effectifs temporaires, les salaires (et plus globalement
les risques liés aux responsabilités de I’entreprise sur les emplois qu’elle pourvoit) pousse les
dirigeants a contourner I'application des obligations que le droit social leur fait porter. S’observe
alors dans les années 1970 une montée en puissance des contrats dits plus flexibles : temps partiel
ou variable, contrats a durée déterminée, charges de travail au-dela de la durée légale, mais aussi
travail temporaire, sous-traitance, etc.?2 Or, comme le démontre Gérard Lyon-Caen dés 1980 « la
multiplication des travailleurs précaires [est] le résultat des nouvelles stratégies des entreprises.
Celles-ci s’articulent autour de deux points : une nouvelle politique d’embauche qui permet a
I’employeur de “garder les mains libres” et une nouvelle “politique des structures de I’entreprise “,
telle que I'employeur, par exemple en externalisant la main d’ceuvre, puisse “se dissimuler comme

employeur” »*>3.

Ainsi, le statut du travail salarié, son effet de stabilisation d’une main d’ceuvre volatile et
insubordonnée dont I'Industrie avait eu besoin en masse, n’a désormais plus les préférences des
stratégies managériales, a une époque ou prolifére le chémage de masse et ou I'idée d’une
sujétion contractuelle du travailleur est parfaitement intégrée. Au contraire, le droit social et le
statut qu’il offre au travail au travers de I’emploi est percu comme un obstacle au développement
harmonieux des entreprises et a leur adaptation rapide aux données toujours nouvelles émises
par le marché, notamment en ce qu’il sanctionne — a défaut de I'interdire — I’ajustement vers le

bas de la masse salariale en I'absence de difficultés durables. Pour les nouveaux entrepreneurs, le

statut du travailleur est un co(t et un risque qu’il faut chercher a conjurer.

91. L’externalisation des risques liés a I’activité productive. Il y a dans I’économie du contrat

254

de travail une forme de convention de répartition des risques®”. Il est en effet non seulement

252 Sur ces évolutions, v. not. CDD, CDI : comment évoluent les embauches et les ruptures depuis 25 ans ?, DARES, Analyses,
juin 2018, n°026.

253 LYON-CAEN G., « Plasticité du capital et nouvelles formes d'emploi », Dr. Soc. 1980, p. 10; v. aussi BOLTANSKI L.,
CHIAPELLO E., Le nouvel esprit du capitalisme, Gallimard 1999, p. 303.

254 PASQUIER T., L’économie du contrat de travail : conception et destin d’un type contractuel, préc., p. 23 ; cette these
n’est pas sans faire écho a I'approche de I'économie classique pour laquelle « le détenteur du pouvoir est I'entrepreneur.
Entreprise et entrepreneur sont confondus (c’est juridiquement une conception contractuelle de I'entreprise). Cependant,
contrairement a I'optique de Schumpeter, la justification du pouvoir de I'entrepreneur classique repose sur le fait qu’il est
propriétaire des moyens de production. Cette justification s’explique parce que ses décisions impliquent un risque de perte
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I’expression d’une relation de pouvoir, mais aussi un dispositif de transfert de risques. Pour
certains auteurs, contrairement a une conception classique du contrat de travail, il s’agit non

seulement d’une conséquence de la qualification?*®

mais également de I'objet de la convention.
En effet, le travailleur salarié est envisagé comme celui qui est protégé contre les risques de
I'activité. A l'inverse, le travailleur non-salarié est celui qui les supporte. Cette répartition des

risques se fonde sur le fait que le premier est subordonné, alors que le second est indépendant :

« Cette opposition semble, non seulement descriptive du contenu du contrat, mais
également explicative de la raison de la distinction entre travailleur subordonné et
travailleur indépendant. N’est-il pas affirmé, en droit des contrats spéciaux, que la qualité
d’entrepreneur résulte de ce qu’il accepte de prendre en charge les risques du contrat ? La
proposition descriptive acquiert alors une portée qualificative. L’économie du contrat de
travail, entendue comme ce lien d’imputation entre risques et pouvoir, produit ainsi ses

effets lors de I'opération d’identification du contrat. Elle a une fonction qualificative » %,

Comme nous I'avons vu, la charge du risque est en effetI’'un des indices de I’exercice d’une
activité indépendante. Or, en externalisant I’activité a des travailleurs indépendants, I’'employeur

n’a plus a se voir opposer le statut de salarié.

La législation sociale offre pourtant une grande quantité de solutions contractuelles pour
les entreprises en recherche de davantage de souplesse (contrats a temps partiel ou a durée
déterminée, forfaits jours, etc.). Cependant, avec le recours au travail indépendant, le droit social
n’a tout simplement pas vocation a s’appliquer. L'employeur est ainsi exonéré des responsabilités

corrélatives a I’exercice de son pouvoir. En d’autres termes, I’externalisation juridique de la main

du capital dont il est propriétaire, ce que I'on désigne par assomption du risque. [...] », CAVAGNOL A., ROUILLE P.,
Management stratégique des Organisations, Gualino, 2013, p. 32.

255 LYON-CAEN A, « Les clauses de transfert de risques sur le salarié », in Les frontieres du salariat, Revue juridique d'lle-
de-France, 1996, p. 163. Certaines clauses permettent certes de faire peser, au moins en partie, les risques sur le salarié,
et au-dela d’elle, ce dernier n’est pas completement exempté de la charge des risques économiques (ne peut-il pas en
effet étre licencié pour un motif économique ?). Cependant, le statut de salarié permet de la limiter. Par exemple,
« certaines de ces clauses et, notamment, les clauses de rémunération variables sont nulles dés lors qu'elles font supporter
le risque d'entreprise au salarié », PESKINE E., « Entre subordination et indépendance : en quéte d’une troisiéme voie »,
RDT 2008, p. 371 ; v. Cass. soc. 2 juillet 2002, Dr. Soc. 2002. 998, note RADE C. ; D. 2003. Somm. 391, obs. WAUQUIER V.
; Cass. soc. 10 mai 2007, RDT 2007. 594, obs. VERICEL M.

256 PASQUIER T., L’économie du contrat de travail : conception et destin d’un type contractuel, préc., p. 37, § 19.; v. aussi,
MILLET F., « La notion de risque et ses fonctions en droit privé », Presses Universitaires de la faculté de Droit de Clermont-
Ferrand, 2001, p. 86.; selon R. Savatier, « ['ouvrier est plus ou moins aux risques et périls de son maitre » (« Vers la
socialisation du contrat de louage d'industrie », D.H. 1934. Chron. 37 ; v. aussi RIVERO J., SAVATIER J., Droit du travail,
PUF, 1991, p. 76 ; LYON-CAEN G., Le droit du travail non-salarié, préc. ; selon REVET T., « I'indice de la répartition du risque
releve d'une analyse économique », La force de travail (étude juridique), Litec, Bibliothéque du droit de I'entreprise, t. 28,
1992, p. 208 ; FABRE-MAGNAN M., « Le contrat de travail défini par son objet », in Le travail en perspective (dir. SUPIOT)
A., LGDJ, Collection "Droit et société", 1998, p. 101.
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d’ceuvre I'exempte de la charge des risques de I'activité productive et le travail indépendant se

trouve ainsi auréolé par les nouvelles organisations d’un intérét stratégique de premier ordre.

92. Une aspiration a I’lautonomie. Pour autant, il est possible que sans un contexte favorable,
les nouvelles stratégies gestionnaires n’eussent pu trouver d’écho dans les pratiques. Ce contexte
favorable est probablement a rechercher du c6té d’une aspiration des travailleurs a plus
d’autonomie. Elle s’inscrit dans le contexte d’une critique sociale, celle de I'emprise du patriarcat
et du poids de la famille sur I’émancipation individuelle des jeunes et des femmes, de la
déshumanisation du monde au profit de sa technocratisation et de sa technicisation, de la
dénonciation de toutes les formes de pouvoir arbitraire et aliénante tant dans la sphere
domestique que dans celle de I'entreprise, de la critique ameére de hiérarchie confisquant aux

individus la créativité et I’autonomie nécessaire a leur émancipation.

Ainsi, a la fin des années 60 et dans les années 70 un mouvement de contestation aux
formes rigides d’organisation du travail et plus largement de critique d’un systéme économique
aliénant se fait jour du coté des intellectuels et des artistes. D’abord peu audible, elle gagne les
étudiants mais aussi les travailleurs, particulierement les cadres et les ingénieurs sortis depuis peu
du systéme universitaire et les ouvriers?®’, faisant s’associer la critique artiste a la critique

sociale?®® : mai 68%*°.

On pointe du doigt « I’égoisme d’une “oligarchie’” qui “confisque les fruits du progrés” »,
on dénonce des restructurations qui aboutissent a « I'exclusion prolongée des ouvriers des
bénéfices de la croissance et [un] partage inégal des colts de la croissance », mais aussi la
4260

« prolétarisation » des postes qui laissent peu de place a I'autonomie et a l'inventivité

S’organisent alors des désorganisations de productions qui s’identifient a de véritables « défis a

257 BOLTANSKI L., CHIAPELLO E., Le nouvel esprit du capitalisme, préc.

258 Sur |'association de la critique artiste et de la critique sociale, v. ibid. p. 244 et suiv.

259 Point d’orgue d’une crise sociale inédite, début de quelque chose de neuf, « Mai 68 » est I'expression d’'un mouvement
général de contestation général a I'égard du systéme qui raisonne encore aujourd’hui, a I'occasion de son cinquantenaire.
On le décrit souvent comme un mouvement « spontané », ayant émergé des travailleurs et non pas organisé par des
instances politiques ou syndicales. Il est vrai que le début du mouvement est marqué par une défiance affichée des
institutions : « Que peut faire le mouvement révolutionnaire maintenant ? Tout. Que devient-il entre les mains des partis
et des syndicats ? Rien. Que veut-il ? La réalisation de la société sans classe par le pouvoir des conseils ouvriers ! Tout le
pouvoir au conseil des travailleurs », pouvait-on entendre a Censier (LEGLOIS J.-P., Les Slogans de 68, First Editions, 2018).
Cependant, les différents éléments déclencheurs ont été l'initiative de militants aguerris, notamment unitaires, qui se
battaient depuis longtemps contre leur direction. Sans la forte imprégnation de la culture syndicale, rien de tout cela
n’aurait été possible. V. PROST A, Les greves de 1936, in Histoire des mouvements sociaux en France, de 1814 a nos jours,
(dir. PEIGNET M. et TARTAKOWSKY D.), La découverte, 2012, p. 406.

260 BOLTANSKI L., CHIAPELLO E., Le nouvel esprit du capitalisme, préc., pp. 244-245.
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Vautorité »*®':  ralentissements concertés des cadences, résistances ouvriéres aux
chronométrages, refus d’appliquer les modes opératoires prescrits, gréves, parfois méme
sabotages. Les salariés résistent collectivement et sous différentes formes aux ordres de

hiérarchies mal vécus.

Cependant, I'aspiration a I’autonomie et a I’expression d’une individualité n’a pas eu pour
corolaire la sortie de la qualification de salarié. Au contraire méme, elle s’accompagna d’un désir
d’accroitre davantage la sécurité des travailleurs, de réduire les risques marchands pour celles et

ceux qui n’ont rien d’autre que leur travail pour subvenir a leurs besoins.

Ainsi, les jeunes dipldmés revendiquent certes plus de liberté, « un travail plus autonome,
plus intéressant, plus créatif, plus responsable [mais] n’envisagent pas pour autant de quitter le
salariat. Ils veulent plus d’autonomie, mais dans le cadre d’organisations capables de leur offrir

des garanties d’emploi et de carriére »*%2.

Il est intéressant d’observer que la réponse aujourd’hui accordée a I'aspiration des
travailleurs a davantage d’émancipation se traduit par le développement de formes de travail
autonomes, sans la sécurité qui lui était corrélative dans les années 70, et a la faveur d’une

transformation de la figure traditionnelle du travailleur indépendant.

1.2. Transformation de la figure traditionnelle du travailleur indépendant

93. L’extension du champ concerné par le travail indépendant. Ces dernieres années ont été
marquées par une profonde évolution de la figure du travailleur indépendant, qui affecte plus
globalement les représentations traditionnelles des formes d’activités professionnelles. En
d’autres termes, elle perturbe la perception des frontiéres entre travail salarié et indépendance.
Le recours au travail indépendant n’est en effet plus cantonné a ses quatre branches
traditionnelles (agriculture, artisanat, commerce et professions libérales), mais colonise tous les

secteurs de |’économie.

94. L'indépendance comme alternative au chomage. Le premier facteur de cette

perturbation est un changement d’ordre économique. Certains travailleurs ont vu en effet dans le

261 OCDE 1972, p. 18, cité par BOLTANSKI L., CHIAPELLO E., Le nouvel esprit du capitalisme, préc., p. 249.
262 BOLTANSKI L., CHIAPELLO E., Le nouvel esprit du capitalisme, préc., p. 246.
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travail indépendant une alternative au chémage dans un marché du travail saturé. Si ces
observations ont d’abord pu étre principalement dressées dans des pays a faibles niveaux de
revenus et pour des activités de petites tailles et a faible rentabilité, le recours a I'indépendance
prolifere désormais dans des pays ou il existe des salaires élevés et dans des activités a haute

valeur ajoutée?®3,

Une telle évolution est permise par un second facteur, d’ordre organisationnel : le
développement de nouvelles organisations du travail et la généralisation des technologies de

I'information et de la communication (TIC).

95. Indépendance et généralisation des TIC. Les fagons de produire ainsi que le
développement de I’accés aux nouvelles technologies ont en effet facilité la sortie physique et/ou
juridique des travailleurs des entreprises. De sorte que désormais, « dans I’économie actuelle, le
travail autonome est [devenu] une forme hybride d’auto-emploi et d’activité entrepreneuriale sur
le marché »**. |l est devenu une forme de mise au travail atypique ou « e salaire devient un gain
résiduel tiré d’une activité entrepreneuriale ou professionnelle qui rémunére aussi bien le travail

que son organisation, et ol le capital est apporté par le travailleur lui-méme » 2%,

En ce sens, les questions soulevées par le crowdworking se situent dans le prolongement
de celles suscitées par le « travail autonome », économiquement dépendant ou non, qui ont un
temps agitées la doctrine et le législateur?®®. Les travailleurs des plateformes ne sont finalement

que les figures les plus abouties de ce processus.

Seulement, ce processus conduit désormais les travailleurs a une forme « d’auto-
exploitation »%%7. Favorisée par les technologies de I'information et des communications, elle est
encouragée par les sociétés qui ont réussi, grace aux plateformes numériques, a pousser plus loin

la quéte d’une recherche minimale des risques pour un maximum de profit. De sorte que le travail

263 V. VALDES DAL-RE F. (Coordinador de la Comisién), CRUZ VILLALON J., DEL REU GUANTER S., MAROTO ACIN J. A., SAEZ
LARA C., Un estatuto para la promocidn y tutela del trabajador auténomo, préc.

264 |bjd, p. 15 (traduit par nous).

265 |bjd, p. 21 (traduit par nous).

266 Cette question n’est par ailleurs par propre a la France, v. not. ANTONMATTEI P.-H. SCIBERRAS J.-C., Le travailleur
économiquement dépendant : quelle protection ?, Rapport a M. le ministre du travail, des relations sociales, de la famille
et de la solidarité, 2008 ; Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo ; VALDES DAL-RE F., LECLERC O.,
« Les nouvelles frontiéres du travail indépendant. A propos du Statut du travail autonome espagnol », préc. ; GOERLICH
PESET J.-M., GUAMAN HERNANDEZ A. « Nouvelle étape dans la réglementation espagnole de "I'hybride" : précisions sur
la notion de travailleur autonome économiquement dépendant et son statut », RDT 2009, p. 337.

267 GOMES B., « La plateforme numérique comme nouveau mode d’exploitation de la force de travail », in L’exploitation
aujourd’hui, Actuel Marx, n°63, mars 2018.
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par intermédiation numérique ne s’insere pas simplement dans un phénomene général de

perturbation, mais en constitue un nouvel élément, une nouvelle expression (2).

2. Le travail par intermédiation numérique comme nouvel élément de

perturbation

96. Le travail par intermédiation numérique s’inscrit dans le prolongement des logiques
d’externalisation de la main d’ceuvre initiées depuis quelques années déja dans un nombre
toujours plus important de secteurs de I’économie. Pour autant, il s’en distingue par son ampleur
et son intensité, remettant parfois la notion méme de travail en question?®®. En recourant de fagon
systémique au travail indépendant, les plateformes de travail contribuent et amplifient la
sensation de perte de reperes. Dans les discours, les travailleurs y sont I'incarnation méme de
I'indépendance : autonomes, libres de déterminer eux-mémes les conditions d’exercice de leur
activité.

En outre, la grande diversité des activités marchandes pouvant faire I'objet d’une
intermédiation concourt a I'idée qu’elles ne peuvent étre assimilables au modele prétendument
homogene de travail salarié. Il est en effet difficile de nier que le travail par intermédiation
numérique est divers : tant dans les profils de travailleurs que I'on peut y trouver (1), que dans la

diversité des modes d’exécution des activités (2).

1.1. La diversité des profils

97. Les activités exercées en dehors de la plateforme. Les travailleurs des plateformes ont
des profils encore plus divers que les plateformes qu'ils utilisent. On y trouve des étudiants, des
personnes sans emploi, des salariés a mi-temps, ou d’autres dont la faible intensité de leur activité
leur laisse de nombreux temps morts. Des travailleurs indépendants y évoluent également.
Certains se servent des plateformes pour essayer de lancer leur activité sur le web, d’autres
cherchent a se faire davantage de clients ou a combler, comme certains salariés, la faiblesse de

leurs revenus®®°.

268 \/ supra, pt 21 et suiv.

269 MARVIT M. Z., « How Crowdworkers Became the Ghosts in the Digital Machine », The Nation, 5 février 2014 ; BERG J.,
Income security in the on-demand economy: Findings and policy lessons from a survey of crowdworkers, Conditions of
Work and Employment, Series No. 74
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98. Les activités professionnelles des travailleurs des plateformes. Les plateformes, selon le
marché qu’elles ont vocation a organiser, attirent différents types de profils de qualification. Ainsi,
le crowdworking, au sens le plus large, concerne aussi bien des travailleurs tres qualifiés
(traducteurs, ingénieurs en informatique, web-designers, etc.) que des personnes sans aucune
certification. On trouvera essentiellement les premiers dans des plateformes spécialisées dans des
activités a haute valeur ajoutée telles que Elance-odesk, Upwork ou encore innocentiv. Les seconds
évolueront eux davantage sur des plateformes généralistes de travail a la tache telle que Amazon

Mechanical Turk, TaskRabbit ou Listminut?’°.

Les motifs de recours au travail par intermédiation numérique sont aussi extrémement
variés, tout comme les types de travaux que les utilisateurs peuvent réaliser. Pour les plateformes
de travail a la tache, le crowdworking au sens strict, « le plus souvent, il s’agit de personnes jeunes,
qui cherchent un revenu d’appoint comme des étudiants, des demandeurs d’emploi ou des
personnes qui ont des responsabilités de care. Bien souvent, les personnes n’envisagent pas de

271

faire de ce travail leur emploi principal »*’*. Pour d’autres en revanche, il s’agit d’activités

professionnelles exercées a plein temps, a I'image des chauffeurs Uber ou des coursiers Deliveroo.

Ces différences ont par ailleurs des effets sur la diversité des activités proposées a
I'intermédiation numérique qui n’est pas sans apporter elle aussi sa contribution a la sensation de

perturbation.

2. La diversité des activités

99. Prestation physique et prestation purement numérique. Au-dela des secteurs d’activités
couverts par les différentes plateformes de travail, on distingue celles qui proposent des activités
entierement dématérialisées de celles qui impliquent une prestation plus matérielle. Certains
services sont en effet prestés a distance et délivrés via Internet, comme cela peut-étre le cas par
exemple des activités de traduction audio ou d’ingénierie informatique. D’autres en revanche

impliquent encore plus directement le corps du travailleur avec une rencontre entre le client de

270 Ces plateformes proposent « des petits boulots qui n’ont rien de virtuel : faire les courses pour quelqu’un d’autre,
faire du baby-sitting, promener le chien ou nourrir le chat, arracher les mauvaises herbes, repeindre un mur et bien
d’autres petits travaux », etc Fondation Travail-Université (FTU), ASBL, Exploiter la multitude : le crowd working, les enjeux
sociaux d’une nouvelle forme de travail, préc., p. 3 ; pour une sociologie des travailleurs de ces plateformes, v. FORDE C.,,
STUART M., JOYCE S., OLIVER L., VALIZADE D., ALBERTI G., HARDY K., TRAPPMAN V., UMNEY C., CARSON C., The social
Protection of Workers in the Plateform Economy, Study for the EMPL Committee, Directorate-Général for Internet Policy,
Polycy Department, economic and scientific Policy

271 Fondation Travail-Université (FTU), ASBL, op. cit.
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la plateforme, comme c’est le cas des activités de transport de personnes ou celle de livraison de

repas.

100. Travail a la tache ou prestation d’un service plus large. La diversité des plateformes
s’exprime également dans celles des secteurs dans lesquelles elles se spécialisent. Pour des raisons
de clarté, nous excluons les plateformes n’ayant pas le travail pour objet principal, soit que la
prestation est un accessoire (ex : faire le ménage de I'appartement loué via Airbnb). Le travail est
I’accessoire de I'objet du contrat de louage (I’appartement), soit que les plateformes n’aient pas

le travail comme activité principale d’intermédiation 272,

S’agissant des plateformes de travail numérique, il y a d’abord celles dédiées aux micro-
taches (Amazon Mechanical Turk, foulefactory, Gigwalk, ou encore AppJobber)?’3. Ony trouve des
offres de travail a la piece numérique ne nécessitant pas, le plus souvent, de haut niveau de
qualification (prendre la photo d’une enseigne, informer sur les horaires d’ouverture d’une
boutique, décrire une image en 150 caractéres, etc.). Le terme de crowdworking est souvent utilisé
pour évoquer ces nouvelles formes de travail a la tache. D’autres en revanche évoluent dans des
marchés ol les prestations a réaliser sont plus larges. On y trouve notamment les prestations a
haute valeur ajoutée qui impliquent de gérer tout un projet, comme celles par exemple des

architectes d’intérieurs.

101. Variation de spécialisation de secteur. Certaines plateformes se spécialisent dans des
niches ou la certification de la compétence du travailleur est recherchée. C’est notamment le cas
de plateformes de traductions. D’autres encore ont vocation a répondre a des projets de plus

grande envergure dans divers domaines, notamment scientifiques (ex: InnoCentive),

272 On trouve par exemple sur Ebay des personnes qui proposent leurs forces de travail, il ne s’agit pas d’évoquer son
activité de relai d’offres d’emploi mais de faire références aux propositions « sauvages » telles que celles proposant une
aide au déménagement référencées prées des offre de vente de biens domestiques.

273 Assimilé au « jobbing », c’est-a-dire 'offre de multiples petits boulots, ces formes de travail temporaires n’ayant pas
vocation a étre des emplois. V. not., ROXO L., « Peut-on vivre du jobbing? », Socialter, Hors-Série, mars 2018, p. 40.
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architecturaux (ex: Arcbazar’’*), ou encore dans le secteur du design, (ex : 99designs ou

GoPillar*™).

Elles concernent également des activités qui ne sont pas nécessairement a haute valeur
ajoutée. Les plus célebres d’entre elles restent les plateformes permettant de la mise en relation
physique pour la réalisation d’un service (service d’aide a domicile, de transport de personnes ou
de marchandises). Certaines vont proposer un service tres particulier (Deliveroo et la livraison de
repas), d’autres se spécialisent dans un secteur plus large pouvant comprendre différents types
d’activités (Youpilob et |le service entre particulier : bricolage, service a table, ...), d’autres encore

se présentent comme tres généralistes (AMT, tous les types de services pouvant y étre proposés).

La seule chose qu’elles ont en commun - mais qui n’est pas des moindres - est le modele

économique sur lequel elles reposent et la liberté d’organisation qu’il est censé supposer.

102. Une certaine autonomie organisationnelle. Certains auteurs considerent que le « c6té
positif [du travail numérique peut étre sa] grande flexibilité, I'autonomie dans les horaires, le

développement de compétences numériques »*’®.

Rappelons en effet que les missions,
spécialement lorsqu’elles sont purement numériques, peuvent étre accomplies de n’importe ou
deés lors que le travailleur dispose d’un ordinateur (ou un smartphone) et d’'une connexion a
Internet. Surtout, quelle que soit la nature de I'activité (virtuelle ou physique, micro-tdche ou
autres services), la prestation de travail s’exécute partout sauf dans des locaux appartenant a la

société exploitante, laissant a priori le travailleur complétement autonome dans I’organisation et

I’exécution et la sélection de ses taches.

Ces distinctions entre les profils, les activités proposées, I'immense variété des pratiques
et la perte des repéres des régulations traditionnelles (lieu de travail, inscription dans une
hiérarchie, horaires déterminés par un employeur) ne reglent pourtant pas la question de la

qualification juridique. Si I'autonomie est nécessaire a la qualité de travailleur indépendant, elle

274 La plateforme se décrit comme étant le premier et le plus large marché de crowdworking en matiére d’architecture.
Elle propose a ses utilisateurs donneurs-d’ordres d’obtenir « une multitude de design d'architectes, de décorateurs, et de
paysagistes du monde entier » en proposant un projet a lancer en ligne sous la forme de concours. La encore, la plateforme
se propose en structure d’intermédiation permettant la mise en relation aux vocations presque philanthropiques : « Nous
avons mis en ceuvre l'idée d'arcbazar.com aprés avoir constaté que bien trop souvent les clients ne trouvaient pas de
solution facile et abordable afin d'obtenir des services d'architecture. Au méme moment, les designers ont du mal a entrer
en contact avec les clients et a proposer leur talent. Voild pourquoi, nous nous sommes employés a créer une plateforme
simple et facile d'utilisation qui servirait a mettre en contact le triumvirat clients, designers et entrepreneurs »,
https://fr.arcbazar.com/about

275 « 99designs est une place de marché du design graphique en ligne », http://gopillar.com/, (traduit pas nous).

276 Exploiter la multitude : le crowd working, Les enjeux sociaux d’une nouvelle forme de travail, préc.
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n’exclut pas en effet la qualité de travailleur salarié. La décentralisation productive n’efface pas

nécessairement les sujétions et peut méme étre I’occasion de son intensification.

Il convient alors d’étre attentif, dans I'opération de qualification, a bien distinguer travail
indépendant et travail autonome afin de savoir a quelle figure de travail correspond celle faisant

I’objet d’'une intermédiation numérique.

§2. PLATEFORMES DE TRAVAIL ET INDEPENDANCE : UNE
CONFUSION ENTRE TRAVAILAUTONOME ET TRAVAILINDEPENDANT

103. La figure juridique type utilisée par les plateformes de travail par intermédiation
numérique est celle du travailleur indépendant. Elle ne correspond pas cependant a la
représentation traditionnelle que s’en font les juristes, mettant en scene un travailleur libre et
doté d’un pouvoir de négociation lui permettant de choisir ses missions et ses méthodes de travail.

Le travailleur des plateformes est ainsi difficilement assimilable a un entrepreneur.

L”indépendant dont il est question ici s’inscrit dans la lignée des nouvelles formes
d’indépendances, celles ouvertes a des champs économiques plus larges, mais ou la relation
contractuelle se traduit par une dépendance plus forte. L'économie numérique marque en ce sens
une intensification de la sensation de perte de reperes quant aux frontieres des qualifications des
activités professionnelles, au point que la figure du travailleur par intermédiation numérique (1)
semble appeler une opération de différenciation entre ce qui reléve de I'indépendance ou de

I’autonomie (2), cette derniére désignant une version altérée de la notion d’indépendance.

1. La représentation du travail par intermédiation numérique

104. Les sociétés exploitantes de plateformes de travail sont parvenues, notamment par un
travail sur le discours (1.1) a perturber les représentations du travail numérique pour qu’il soit

intuitivement assimilé, non pas a du travail salarié, mais a du travail indépendant (2.2).

1.1Lle discours de liberté des plateformes

105. Un discours de liberté. Le travailleur des plateformes numériques peut-il étre considéré
comme autre chose qu’un indépendant ? Les sociétés exploitantes s’y opposent au motif qu’il

serait entierement libre: aucune obligation de travailler, choix des taches et missions,
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détermination individuelle de I'organisation et du temps de travail, absence de contrainte quant
au lieu d’exécution de I'activité... La seule contrainte serait d’ordre technique : un ordinateur ou

un smartphone dotés d’une connexion Internet.

On met en outre en avant la volonté des travailleurs d’étre considérés comme des
indépendants, celle d’étre « leurs propres patrons ». Les obligations éventuelles d’enregistrement
ou de constitution en société (micro-entreprise) seraient en ce sens des preuves supplémentaires

de I'absence de qualité de salarié.

106. Un argumentaire répandu. Ce discours est ainsi rappelé et disséminé sur toutes les
plateformes de travail en ligne, et ceci le plus souvent dés la page d’accueil. On le trouve tres

explicitement formulé chez ClickWorker :

« En tant que travailleurs de Clickworker, décidez de votre propre temps de travail, exercez

.z

votre activité en toute indépendance, gagnez de I'argent a partir de n'importe quel ordinateur relié

a Internet »

Ou encore sur AMT, qui met en avant le « marché du travail » qu’elle dit organiser :

« Mechanical Turk est un marché dédié au travail. Nous offrons aux entreprises et aux

développeurs l'accés a une variée et a la demande. Les travailleurs peuvent sélectionner des

centaines de téches et travaillent quand. ils le souhaitent »*”7 ;

Les formules peuvent cependant étre plus imagées, comme c’est le cas avec Gigwalk ou
AppJobber qui a la prétention de « réinventer le travail » en proposant des micro-taches a réaliser

278

prés de chez soi ou a I'occasion de trajets*’® mélant ainsi, ce faisant, I'utile ou I'agréable a une

possibilité de gains?”°.

Cette grande diversité des activités proposées a I'intermédiation numérique, de par leurs

natures et leurs conditions d’exécution, ainsi que la grande autonomie que les plateformes

277 https://www.mturk.com/

278 Gigwalk prétend ainsi « réinventer le travail » et permettre « aux entreprises qu’une tdche soit effectivement et
efficacement accomplie »,. Comme AppJobber, Gigwalk (de gig « petits boulots » et walk « marche »,) une plateforme de
travail d’appoint (de « jobs » , de « petits boulots »). Elle se présente comme « plateforme de gestion de main-d'ceuvre
basée sur le cloud qui aide les entreprises a mieux faire correspondre leur main-d'ceuvre interne et externe aux tdches qui
sont importantes, le tout avec une approche d'abord mobile. En d’autres termes, Gigwalk vous permet de travailler a tout
moment, n'importe ou », v. http://www.gigwalk.com/gigwalkers/ (traduit par nous).

279 A ce titre, le crowdworking s’inscrit bien dans une remise en cause de la notion de « travail », V. not. pt. 41 et suiv.
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mettent en avant pour attirer ses utilisateurs concoure a I'idée que I'économie numérique et

collaborative participe a I'expansion du travail indépendant.

Pour autant, au-dela de ces ressemblances de surface avec la figure traditionnelle de
I'indépendance, il semble que ce soit davantage I'impression d’une disconvenance avec celle du
salariat qui oriente intuitivement (et donc habilement) vers I'idée d’une assimilation du travailleur
numérique a un travailleur indépendant. Si cette stratégie s’est avérée efficace, au moins dans les
premieres années de |'apparition des plateformes de travail sur le marché, c’est parce gqu’elle

participe a un changement de représentation du travail qui était déja a I'ceuvre.

1.2. Un changement des représentations du travail

107. La perturbation des cadres traditionnels. Si le travailleur du numérique partage a priori
des traits communs avec la catégorie juridique des indépendants, il semble surtout que ce soit en
raison d’un travail d’éloignement de I'imaginaire du salariat. L’absence d’encadrement physique,
de lieu de travail, d’horaires fixes ou directement imposées, d’une collectivité qui travaille
ensemble et se rencontre, d'un salaire fixe... Tous ces éléments participent a I'impression de sortie

du salariat, parce qu’ils sont normalement caractéristiques de I’activité entrepreneuriale.

En outre, la posture de I'intermédiaire adoptée par les plateformes a vocation a donner
I'impression que le client-donneur d’ordre (celui qui commande un VTC, un repas, une
traduction...) ne recourt pas a elle de la méme fagon qu’il solliciterait les services d’une entreprise
classique. C'est I'enjeu de la qualification de « service de société de I'information » gu’elles

revendiquent au contentieux?®.

Dans cette stratégie de réduction des risques d’association au travail salarié, certaines
plateformes vont jusqu’a présenter le travail comme un jeu ou comme un lieu d’auto-promotion
ou les offres postées en ligne sont autant de projets de concours, des défis a relever (ex : Arcbazar,
GoPillar,...)*®. Fleurissent alors dans les rapports et la presse des expressions telles que « coup de

282

main rémunéré » ou « loisir actif »?#2, qui marquent la distance mise avec le travail salarié?3,

280 \/_not. SIMON P., « Uber saisi par le droit du marché intérieur », in Ubérisation et économie collaborative : Evolutions
récentes dans I’'Union européenne et ses Etats membres (dir. TURMO A.), Editions Panthéon-Assas, & paraftre en 2018
281\/_infra, not. pt. 109.

282 AMAR N., VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, rapport de I'Inspection
Générale des Affaires Sociales (IGAS), mai 2016, p. 5.

283 Cf. s. 39 et suiv.
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Conscientes que ces éléments ne sont pas suffisants pour écarter les risques de
requalification, I'accent est mis sur la grande flexibilité organisationnelle de leur fonctionnement,

témoignant d’une autonomie incompatible avec I'idée de sujétion.

108. La flexibilité d’organisation comme principe affiché. La flexibilité organisationnelle
présentée aux travailleurs commence par celui du choix des taches a accomplir. Sur des sites tels
que celui d’AMT, ou des listes de taches sont proposées a exécution, le travailleur est
prétendument libre de sélectionner I'activité qu’il désire réaliser, aux conditions financieres et aux
délais fixés unilatéralement par le client. L'obligation contractuelle est alors présentée comme
une obligation de résultat : le client ne s’intéresserait pas aux conditions de réalisation du travail

deés lors qu’il correspond aux attentes et qu’il est délivré dans les délais impartis.

De méme, une organisation comme Deliveroo, spécialisée dans la livraison de plats a vélo
ou en scooter?® attire les futurs membres de sa flotte en précisant qu’ils seront « indépendant[s]

et libre[s] d'aménager [leurs] propre[s] emploi du temps »%.

Citons encore une autre plateforme de travail : Listminut.be. Sur son site est expliqué en
détail qu’aucun lien de subordination ne lie I'utilisateur-donneur d’ordres a I’ utilisateur-travailleur
: « La relation qui lie le demandeur de service au prestataire est bien une relation indépendante.
Cependant, la plupart des prestataires restent des particuliers et effectuent des prestations de
maniére occasionnelle. Ce type de prestations occasionnelles n'entraine pas l'assujettissement au

statut social d'indépendant. [...] »*%.

Enfin, un jeu habile et puissant sur les éléments de langage est développé par les
plateformes pour accentuer I’éloignement des formes de mise au travail qu’elles proposent du
salariat traditionnel, apportant a I'ensemble une cohérence qui se montre d’une efficacité

redoutable.

284 | a3 société propose a ses clients une simple livraison de plats cuisinés dans des restaurants relativement proches de
I'adresse de I'utilisateur-donneur d’ordre, et ceci dans un délai rapide, comme I'exprime son slogan : « Vos restaurants
préférés, livrés en moins de 30 minutes ». La livraison se fait a vélo, ou, dans certaines zones géographiques délimitées,
en Scooter, https://deliveroo.fr/fr/

285 Des la phrase d’accroche, on explique « DEVIENS BIKER DELIVEROO, Livre de délicieux repas, chez des particuliers
comme dans des bureaux. Emploi du temps flexible, revenus complémentaires rapides et significatifs »,
https://deliveroo.fr/fr/apply

286 https://listminut.be/fr
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109. Lerecours a un vocabulaire spécifique : la stratégie du louvoiement. Pour s’éloigner du
cadre traditionnel du salariat, les plateformes contournent l'usage de son vocabulaire de
référence et en renversent les représentations par un jeu sur le langage. Ainsi, dans des sociétés
telles que Deliveroo, on ne trouve pas dans les contrats des occurrences telles que « travail »,
« employeur » ou encore moins «salarié » ou « subordination ». Le cceur de [Iactivité
commerciale n’est pas présenté comme étant la « livraison » mais la « mise a disposition d’un

287

portefeuille de restaurateurs »**’ et les travailleurs, comme par exemple les coursiers a vélo, sont

désignés comme des « prestataires techniques extérieurs », suggérant par-la une opération de

sous-traitance de spécialité?®,

Dans d’autres, telle que Animautes, on suggére |'idée d’'une opération de recensement de
profils de « Pet-sitters » a contacter directement sans la moindre intervention d’une plateforme
qui, pourtant, procede a une certification des profils des travailleurs et détermine notamment les
conditions de rencontre, d’annulation, de mise en avant des profils ou de rémunération par

I'intermédiaire de ses « Conditions générales d’utilisation du site »*%.

Certaines plateformes vont en un sens encore plus loin. Sur Arcbazar ou GoPillar,
plateformes de travail spécialisées dans les domaines de |'architecture et du design, les
argumentaires développés se construisent en effet autour d’'un champ lexical mélant compétition

et activité ludique, sinon de « loisir actif »**°

. Ici, il n’est pas question de proposer du « travail »
mais de « lancer un concours » ou une « compétition », qui permettra notamment aux architectes
« d’améliorer leur book » et de réaliser « de vrais projets et des défis stimulants », avec la garantie

de ne « jamais s’ennuyer »**.

Comme sur toutes les plateformes de travail, il est mis en avant que, en tant qu’utilisateur

travailleur, « vous étes votre propre boss, vous choisissez vos clients et vous gérez votre temps

287 Deliveroo se présente au contraire, dans le contrat qu’elle propose a signature, comme une société de mise en relation
entre « des clients et un portefeuille de restaurateurs prestataires ».

288 || s’agit selon elle, d’apres les termes du contrat, d’une « mission spécifique de livraison rapide nécessite une technicité
et un savoir-faire particulier qui ne se trouve pas au sein de la société Deliveroo [mais qui] correspondent, en revanche,
aux compétences du Prestataire qui assure des prestations a domicile ». —Notons cependant que, si la requalification par
I"URSSAF des contrats conclus avec les coursiers a été invalidée par les juges pour des questions d’ordre procédurales, il
est fort probable que les juridictions francaises soient attentives a la réalité des rapports de travail en dépit du
louvoiement opéré par les sociétés d’intermédiation numérique, au travers notamment du recours a un vocabulaire
trompeur.

289 https://www.animaute.fr/les-conditions-generales-d-utilisation-du-site-animaute.html

290 AMAR N., VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, préc., p. 5.

291« Nous allons constamment mettre a jour nos catégories afin que vous ne vous ennuyiez jamais »
https://99designs.fr/designers
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292

comme vous le souhaitez », concluant I'information d’'un « plutét cool non? »*°*, mettant ainsi en

avant le caractére agréable, sinon ludique de I'activité.

De méme, il n"est pas question de décrire les donneurs d’ordre comme des employeurs,
mais plutét comme des consommateurs a la recherche d’un produit facile d’accés. On propose
ainsi a des propriétaires ou des locataires de logement leur « nouvelle décoration a une portée de
clic »**. On promet la plus grande simplicité d’utilisation : « un concours, un prix, des dizaines de
projets »*%*. La encore, le caractére quasi-ludique de la démarche est suggéré par I'image de Brian
qui souhaite re-décorer son appartement. Pour ce faire, « il rencontre quelques designers mais la
seule chose qu’il recoit sont des propositions colteuses qui se ressemblent toutes. Fatigué de
perdre du temps, Brian décide d'essayer GoPillar ». La plateforme lui propose alors de lancer un
« concours », et promet que quelques jours plus tard, Brian « regoit des dizaines de projets réalisés
par des professionnels du design du monde entier. Tout ce qu’il a a faire est de choisir le gagnant
et de commencer la rénovation de son espace »*°°. Le travailleur qui gagne le marché est ainsi
présenté comme le gagnant d'un concours. L'utilisateur-client est invité a choisir le

vainqueur (« pick the winner »), ce dernier présentant son projet au travers de photos ou le

nombre de « j’aime » est affiché a la maniére du réseau social Instagram.

Enfin, évidemment, les directives des plateformes sont présentées comme des
suggestions, des conseils ou des recommandations, des chartes générales d’utilisations, des

conditions générales d’utilisation ou des livres blancs?*®

, la déférence a I’égard de la hiérarchie
n’est pas I’expression d’une subordination mais un engagement a ne pas dénigrer la société et les

ruptures des relations contractuelles ne sont pas des licenciements mais des « désactivations ».

Les juges Britanniques n’ont pas caché leur agacement face a ces suspicieuses stratégies

de louvoiement, considérant que toute organisation développant son activité commerciale

292 |pjd.

293 « Votre nouveau design est a portée de clic » (« Your new design is just a click away »), https://gopillar.com/pricing/,
(traduit par nous).

294 « Un concours, une cotisation, des dizaines de projets » (« One contest, one fee, dozens of projects »,
https://gopillar.com/how-it-works/; (traduit par nous).

295/ https://gopillar.com/how-it-works/ (souligné par nous). L'utilisation est méme décrite comme excitante et trés
confortable : « Trés enthousiaste, il se connecte, suit les instructions et en quelques minutes son projet de rénovation est
partagé avec plus de 50 000 designers professionnels. Tout dans le confort de son salon », ibid., (traduit par nous).

296 https://www.animaute.fr/pdf/livre_blanc_petsitter_animaute.fr.pdf
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notamment en recourant a des « fictions [juridiques], a un vocabulaire fallacieux, et une

technologie inédite, mérite [...] un certain scepticisme »**".

Or, il semble que pour mieux comprendre la réalité du travail par intermédiation de
plateformes numériques, pour dissiper le brouillard gu’elles génerent autour de leurs pratiques,

il soit nécessaire de proposer une distinction claire entre autonomie et indépendance.

B. De l'indépendance a l"autonomie : une variation d’intensité dans la

liberté

110. Sil'on distingue mal le travailleur indépendant du travailleur autonome (2.1), ne serait-il
pas pertinent, notamment au regard de I’évolution des modes de gestion des organisations
productives, d’en proposer une distinction (2.2) ? A notre sens, cela permettrait d’intégrer le
basculement, latransformation de la figure de I'indépendant, travailleur peut-étre autonome dans

I’organisation de ses activités mais disposant en réalité d’une liberté trés diminuée.

1. Autonomie et indépendance comme synonymes

111. L’autonomie comme I'expression de I'indépendance. Le travail autonome désigne tanto6t
I'autonomie retrouvée des ouvriers soumis a un pouvoir trés hiérarchisé ou a une surveillance
rapprochée, tantot I'exercice d’un travail indépendant qui par définition, dispose d’une totale

autonomie organisationnelle. C'est a cette derniere que nous nous intéressons plus

particulierement ici : I'autonomie comme expression de I'indépendance du travailleur.

112. L'autonomie: terme usité en Espagne ou en ltalie. Le recours a la formule « travail
autonome » pour désigner le travail indépendant est d’abord celle qui est privilégiée lorsqu’il
s’agit de s’intéresser aux initiatives de nos voisins, I'ltalie et I'Espagne en particulier, dont les
|égislations ont tenté de répondre a I’écueil posé par les transformations de la figure traditionnelle

du travailleur indépendant?®, Si |a relativité propre au travail de traduction contribue a expliquer

297 Aslam v Uber BV [2017] IRLR 4 (28 October 2016), §87, (traduit par nous).

298 \/. not. pour I'Espagne, avec la Loi n°20/2007 du 11 juillet 2007 portant statut du travail autonome, v. VALDES
DAL-RE F., LECLERC O., « Les nouvelles frontiéres du travail indépendant. A propos du Statut du travail autonome
espagnol », préc. ; mais aussi en France, v. not. ANTONMATTEI P.-H. SCIBERRAS J.-C., Le travailleur économiquement
dépendant : quelle protection ?, Rapport a M. le ministre du travail, des relations sociales, de la famille et de la solidarité,
préc., ; PESKINE E., « Entre subordination et indépendance : en quéte d’une troisiéme voie », préc.
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ce glissement sémantique lorsqu’il s’agit pour nous d’y faire référence, il pourrait prendre du sens
au-dela d’elle : I'hybridité faisant basculer le travailleur de I'indépendance a I’'autonomie, elle en

devient une version gatée, sinon corrompue.

2. Autonomie et indépendance : une différence de sens

113. Une définition stipulative. Nous proposons dans une démarche stipulative, de concevoir
le travail autonome comme ne désignant pas nécessairement le travail indépendant. Pas
seulement parce qu’un travailleur salarié peut bénéficier d’'une grande marge d’autonomie dans
I’exercice de son activité, mais parce que I'autonomie, si elle est indispensable a I'indépendance,
ne la recouvre pas entierement. Les salariés autonomes sont en effet légion a I'heure de

I’économie tertiaire et plus encore, a I’heure du numérique®”.

114. Les traits de l'indépendance. L'indépendance est, en effet, I'état d’une personne
indépendante, autonome, le caractére ou I'attitude d’une personne qui refuse les contraintes, les
influences, les régles établies*®. Elle évoque I'absence de subordination, la liberté. Est donc dite
indépendante la personne qui ne dépend d’aucune autorité, le travailleur qui exerce librement son

activité, en refusant toute contrainte ou sujétion®**.

Surtout, comme nous I’avons vu plus tot, le travailleur indépendant est celui qui est maitre
de son destin économique et professionnel. Il exerce, en effet, sa liberté d’entreprendre, ce qui
implique qu’il est celui qui prend les décisions fondamentales et essentielles au développement

de son activité3°2,

303 |’autonomie

115. Lestraits de 'autonomie. Il enva différemment de la personne autonome
est une déclinaison moins intense, moins forte, de I'indépendance. Elle se caractérise uniquement

comme «la possibilité de décider, pour un organisme, pour un individu, par rapport a un pouvoir

299 Pour preuve, des dispositifs juridiques spécifiques leurs sont réservées, comme par exemple la forfaitisation du temps
de travail, cf. infra, s. pt. 117

300 « Indépendance : 1. Etat d’une personne indépendante, autonome. 2. Caractere, attitude, d’une personne qui refuse
les contraintes, les influences, les regles établies », Le Petit Larousse lllustré, Larousse, 1997.

301V, « Indépendance », CORNU G., Vocabulaire Juridique, 11¢ édition, PUF, 2016 ; « Indépendant : 1. Qui ne dépend
d’aucune autorité ; libre. Travailleur indépendant, exercant librement son activité, sans étre salarié. 2. Qui refuse la
contrainte, la sujétion », Le Petit Larousse lllustré, Larousse, 1997.

302 \VALDES DAL-RE F. (Coordinador de la Comision), CRUZ VILLALON J., DEL REU GUANTER S., MAROTO ACIN J. A., SAEZ
LARA C., Un estatuto para la promocidn y tutela del trabajador auténomo, préc., p. 15 et suiv.

303 « Autonome (du grec autos, soi-méme, et nomos, loi) : 1. Qui jouit de I'autonomie », Le Petit Larousse Illustré, Larousse,
1997.
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central, & une hiérarchie, & une autorité »*°*. En droit, la notion s’est notamment traduite par le
développement de la Théorie fondamentale de I'autonomie de la volonté, « selon laquelle la
volonté [d’un étre humain] (face a celle du législateur) est apte a se donner sa propre loi, d’ou
positivement pour I'individu la liberté de contracter ou de ne pas contracter, celle de déterminer
par accord le contenu du contrat [...], celle, en principe d’exprimer sa volonté sous une forme
quelconque »*®. ’absence de contrainte est moins radicale. On passe d’une liberté

d’entreprendre a une liberté dans I’organisation de son travail.

116. Entémoigne I'existence en droit du travail de salariés pourtant dits « autonomes »
avec lesquels il est permis de conclure une convention individuelle de forfait en jours sur I'année
(dans la limite du nombre de jours fixé en application du 3° du | de l'article L. 3121-64). Sont

concernés :

« 1° 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 ;

2° Les salariés dont la durée du temps de travail ne peut étre prédéterminée et qui

disposent d'une réelle autonomie dans l'organisation de leur emploi du temps pour

l'exercice des responsabilités qui leur sont confiées »3%.

117. Une autonomie non exclusive de sujétions. Si, a tout le moins pour des sites tels que
Youpilob ou Crowdsource®”’, le travailleur est bien libre de choisir ses missions et la maniére dont
il souhaite les réaliser, on pourrait en déduire une certaine autonomie. Cependant, elle reste

insuffisante a caractériser I'indépendance.

L’autonomie n’est pas exclusive d’une sujétion, c’est-a-dire de la soumission a un pouvoir.
Comment dans un tel cas de figure, caractériser ce point essentiel de la qualification de travailleur
indépendant ? Il faut d’intéresser a la maitrise des décisions économiques élémentaires. Ce critere
est celui qui permet de distinguer le travail pour soi du travail pour autrui. C’est précisément sur
ce point que le travail numérique met a mal la notion d’indépendance : ces travailleurs, aussi
autonomes pourraient-ils s’avérer étre, n’en demeurent pas moins des travailleurs

particulierement vulnérables a la domination des plateformes sur le marché dans lequel ils

304 « Autonomie », Le Petit Larousse lllustré, Larousse, 1997.

305 « Autonomie », CORNU G., Vocabulaire Juridique, 11¢ édition, PUF, 2016.

306 Art. L. 3121-58 C. trav.

307 Pour une application comme Uber en revanche, I'autonomie est bien plus douteuse, dans la mesure ou l'itinéraire a
suivre est indiqué par I'application.
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évoluent. Ils se trouvent dans une situation de dépendance technique pour I'accés au marché :
sans l'application développée et maitrisée par la plateforme, leur activité n’existe pas. Cette
domination ne peut permettre aux travailleurs d’avoir une existence propre sur le marché et les

place ainsi dans un rapport de force intrinsequement déséquilibré.

En ce sens, il est intéressant de citer un amendement au projet de loi dit « Avenir
professionnel », qui profite de I'insertion de dispositions relatives aux travailleurs des plateformes
pour tenter de rendre plus intelligible la distinction entre ce qui reléve du travail salarié et ce qui
au contraire tient du travail indépendant. Il précise qu’est un travailleur salarié celui qui « est
intégré a I'organisation d’autrui, de sorte qu’il ne dispose pas d’une identité propre sur le marché
des biens et des services en dehors de celle de son cocontractant »*®%. Or, les sociétés qui les
exploitent créent et développent des activités dans lesquelles en réalité les travailleurs doivent

s’insérer. lls sont donc intégrés dans I’organisation de la plateforme3®,

Le rappel proposé par cet amendement montre le besoin de clarifier une situation que le
développement des plateformes est venu perturber avec intensité. Rappel d’autant plus
nécessaire que l'activité commerciale dépassant la simple mise en relation®®, elle a

nécessairement besoin de main d’ceuvre pour la réaliser.

308 projet de loi pour la liberté des choisir son avenir professionnel, 1¢r lecture au Sénat, n° 610, Art. 40 A, amendement
n°64, présenté par Mmes COHEN et APOURCEAU-POLY, MM. GAY, SAVOLDELLI.

309 Ce qui géneére des situations de dépendance économique manifestes, v. infra, Chapitre 6.

310V, infra, pt. 142 et suiv.
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Conclusion de section

118. Les évolutions technologiques ont favorisé les transformations des organisations et
favorisé I'apparition de formes de travail plus autonomes — ou déclarées comme telles — qui sont
sources de perturbation. L’autonomie est, en effet, davantage liée al'imaginaire de I'indépendant
gu’a celui du salarié. Pourtant, autonomie et indépendance ne sont pas a confondre. L’autonomie
est une modalité pratique d’exercice de I’activité non exclusive de la qualité de salari¢, modalité

juridique d’exercice de I’activité professionnelle.

Or, les plateformes organisent et médiatisent une forme d’autonomie des travailleurs,
variable dans son intensité et dans ses traductions, qui leur sert de justification au refus
d’appliquer aux relations contractuelles qu’elles font naitre le régime du salariat. La géne est telle
gue des groupes parlementaires sont allés jusqu’a proposer des amendements visant a clarifier

plus concrétement la distinction entre travail salarié et travail indépendant.

Il ressort de I’analyse, comme de ces tentatives législatives, que le travailleur indépendant
est celui qui dispose sur le marché d'une identité propre: I’entrepreneur y existe
indépendamment de la personne physique ou morale avec laquelle il contracte. Il n’integre pas
I’organisation et ne dépend pas d’elle pour assurer sa subsistance. Dans le cas des travailleurs des
plateformes, quand bien méme ces derniers seraient autonomes par le choix des missions ou des
horaires qu’ils pratiquent, en aucun cas cette autonomie ne leur assure une véritable
indépendance. D’autant que, si comme I'a souligné I'arrét Elite Taxi contre Uber*!!, I'activité de la
plateforme de travail dépasse la simple intermédiation, il est difficile d'imaginer qu’elle puisse se
passer de travailleurs subordonnés pour réaliser I'activité : il faut bien exercer un pouvoir de

direction, de contrdle et de sanction pour mener a bien les opérations.

Afin d’appuyer l'idée de l'indépendance des travailleurs et de minimiser leur role, les
plateformes mettent en avant le caractere objectif et neutre du systeme d’exploitation de la force
de travail : I'algorithme. Or, bien qu’immatériel et numérique, I'algorithme traduit bien I’exercice
subjectif d’une décision humaine. Comprendre I'algorithme, c’est comprendre alors le peu de

maitrise que le travailleur dispose sur la plateforme.

311 Jbid.
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Section 2. La décision algorithmique : saisir

I'immatérialité

119. Larévolutionindustrielle a transformé radicalement le rapport au travail. L’apparition des
plateformes annonce un bouleversement tout aussi radical sur les formes de mise au travail et les
secteurs économiques traditionnels®'2. Elle ne s’accompagne pas cependant d’un changement de
I’économie institutionnelle : les fondements du droit du travail et le compromis social qu’il
exprime ne s’en trouvent donc pas remis en cause. Il devra cependant se redéployer, c’est-a-dire
redistribuer les équilibres, repenser certains de ses dispositifs et trouver de nouvelles voies, afin

gu’il puisse appréhender les transformations de I’expression du pouvoir et ses effets.

Ce siecle sera, en effet, probablement historiquement marqué comme étant celui de
I'irruption dans nos vies quotidiennes des algorithmes, de l'intelligence artificielle et des
plateformes numériques ou collaboratives, ces « nouvelles mythologies de notre temps »**3. Avec
elles, surgissent des questions éthiques relatives a la conception et a I'utilisation de ces outils, a
I'image des polémiques suscitées par I'ancienne plateforme APB (désormais remplacée par
ParcoursSup), de celle du role des réseaux sociaux dans les présidentielles américaines, ou encore
de la sélection des contenus et les suggestions de pages et d’articles présentés par Facebook a ses

utilisateurs.

Ainsi, comme le note la CNIL (Commission Nationale Informatique et Libertés) :

« Dans notre monde de plus en plus numérique, les algorithmes et l'intelligence
artificielle sont partout : pour simuler I'évolution de la propagation de la grippe en hiver,
pour recommander des livres a des clients, pour suggérer aux forces de police des zones ot

patrouiller en priorité, pour piloter de fagon autonome des automobiles, pour élaborer

312 On évoque parfois de « disruption ». Il s’agit d’un décloisonnement a la fois technique, juridique, économique et
statutaire brutal, des ruptures de marché qui « plonge[nt] sans préparation les opérateurs en place dans une concurrence
sans limites avec des acteurs d’un nouveau type qui ne partagent pas les mémes contraintes », DESHAYES C., « Les
plateformes numériques : un défi pour toutes les organisations ? », La Gazette de la société et des techniques, n°97,
publication des Annales des Mines avec le concours du Conseil général de I'Economie, bimensuel, mai 2018 ; v. aussi,
VACARIE 1., « Repenser la condition juridique des travailleurs dans une économie « disruptive » », in Mondialisation vs
globalisation : les legons de Simone Weil, dir. SUPIOT A., Collége de France, juin 2017, a paraitre en 2018 ; v. supra, Section
1.

313 Comment permettre a I'homme de garder la main ? Les enjeux éthiques des algorithmes et de l'intelligence artificielle,
synthese du débat public animé par la CNIL dans le cadre de la mission de réflexion éthique confiée par la loi pour une
républigue numérique, décembre 2017, p. 14.
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automatiquement un diagnostic médical personnalisé, pour personnaliser un fil d’activité

sur les réseaux sociaux etc. »3

120. Tous les secteurs sont concernés : les médias, la vie publique et politique, I'éducation, la
culture, la santé, la justice, la sécurité et la défense, la banque et la finance, et surtout, le travail.
En la matiere, la question de l'algorithme et de l'intelligence artificielle fabriqués par les
plateformes fait figure de nouvel écueil au déploiement du droit du travail, les sociétés
exploitantes déclinant toute intrusion dans I’activité du travailleur a la faveur d’'une mise en valeur
d’une apparente autonomie et d’une prétendue objectivité de la décision algorithmique. Or, est-
il possible de prendre I'intelligence artificielle et les algorithmes comme prétextes a une absence
de responsabilité des sociétés exploitantes des plateformes dans la prise de décision ? En réalité,
une telle dé-corrélation est difficile. Comment alors saisir I'insaisissable, comprendre la nature et
les incidences de la décision algorithmique, de I'automated decision-making*® mis en ceuvre par

les plateformes ?

L'intelligence artificielle, gu’elle soit forte ou faible, prédictive ou programmée, dépend
toujours des programmes que les développeurs ont composés. La plateforme ne décide donc pas
d’elle-méme, en pleine conscience, mais sur la base d’algorithmes congus par des ingénieurs, et
déterminés par les exigences des sociétés qui entendent les exploiter. D’eux, dépend le bon
fonctionnement de la plateforme, et donc sa capacité a permettre I’articulation des rapports en
son sein, tant dans leur fluidité, leur simplicité, que leur efficience économique pour la société
exploitante. L'intelligence artificielle suppose, en effet, des étapes de conception — du programme

au logiciel en passant nécessairement par I’algorithme — a la base de tout326,

L'algorithme est une méthode de calcul. Il s’agit d’un procédé qui consiste en «la

description d’une suite finie et non ambigiie d’étapes (ou d’instructions) permettant d’obtenir un

314 https://www.cnil.fr/fr/comment-permettre-lhomme-de-garder-la-main-rapport-sur-les-enjeux-ethiques-des-
algorithmes-et-de

315 V. DAGNINO E., « Braccialetti e controlli a distanza, note a margine del caso Amazon », Rapporto di Lavoro, num. 7,
febbraio 2018, p. 12 et suiv.

316 Le terme algorithme est un anthroponyme. L’autonomase s’est construite en référence a Muhammad lbn Musa al-
Khwarizmi, dit Al-Khwarizmi, mathématicien qui vivait a Bagdad au IXe siecle : « Avant d’étre un procédé de calcul, c’était
un homme », MATTHIEU C., Algorithmes, Legon inaugurale du Collége de France, 19 janvier 2018 ». Ses écrits traduits de
I'arabe au latin ont permis I'introduction de I’Algebre en Europe. Ibid., v. aussi CARDON D., Algorithme, Dispute, France
Culture, 8 novembre 2017, https://www.franceculture.fr/emissions/l-alphabet-numerique/algorithme ; Sur « Al-
Khwarizmi », v. aussi Encyclopaedia Britannica, https://www.britannica.com/biography/al-Khwarizmi

118



résultat & partir d’éléments fournis en entrée »*'7, une suite d’opérations logiques simples qui

permettent de résoudre des problemes complexe. Selon la mathématicienne Claire Matthieu,
nous l'utilisons toutes et tous par ailleurs depuis I'enfance. En effet, la cuisine ou méme

I’apprentissage de la lecture procedent d’'une méthode algorithmique :

« On apprend d’abord a reconnaitre de lettres, puis en combinant les lettres pour
former des syllabes, les syllabes pour former des mots, en alignant des mots pour former
des phrases, des phrases pour former des textes, et quand enfin un enfant peut lire un texte

a haute voix, on espére qu’il peut également le comprendre. |[...]

Cette facon de procéder part de I'idée que tout enfant est capable d’apprendre ses
lettres et ensuite chaque nouvelle étape suit I'étape précédente en faisant un petit effort
supplémentaire. C’est une facon constructive de résoudre un probleme complexe
('apprentissage de la lecture) en le décomposant en briques de base faciles a manipuler.
Or un algorithme c’est une méthode pour résoudre un probleme de fagon constructive en

le décomposant en briques de bases faciles & manipuler ».318

L'algorithme permet ainsi de décomposer un probléeme en « briques de bases » pour
mieux les manipuler. Il s’agit d’'une déconstruction des processus construction pour les rendre plus

efficients, a la base des sciences informatiques nées avec Alan Turing.

121. Si l'algorithme informatique devient omniprésent, son entrée dans I'organisation du
travail est un facteur perturbant, notamment en ce qu’il crée l'illusion de la liberté tout en rendant

plus intense le contréle3'®,

Les plateformes numériques de travail fonctionnent grace a des algorithmes. L'enjeu est
alors de comprendre ce qu’ils ont vocation a déconstruire ou a mettre en ceuvre et de déceler le

cas échéant I'expression dématérialisée d’un pouvoir, c’est-a-dire le travail de traduction des

317 Comment permettre a I'homme de garder la main ? Les enjeux éthiques des algorithmes et de l'intelligence artificielle,
préc., p. 17.

318 MATTHIEU C., Algorithmes, préc.

319 Cela est vrai pour les plateformes numériques de travail qui fonctionnent organisant I'activité commerciale et les
articulations avec les travailleurs exclusivement au travers d’algorithme, mais I'observation vaut aussi pour les entreprises
plus traditionnelles qui s’en inspirent. Dans un cas comme dans I'autre, la question de I'accés a la construction de
I'algorithme informatique, a tout le moins dans sa dimension décisionnelle, sera donc un enjeu majeur de la protection
des travailleurs. Lorsque toute I'organisation du travail se structure autour d’une plateforme numérique, qui va ainsi
déterminer I'essentiel des conditions de travail, on comprend qu’il est impératif qu’elle ne refléte pas qu’une décision
unilatérale. Sur I'effet de contagion qui s’observe depuis les plateformes jusqu’aux entreprises plus traditionnelles, et
I'effet de cette contagion sur les conditions de travail des salariés, v. COQUAZ V., HALLISSAT I., « Salariés clients. Je note,
tu notes, nous trinquons », Libération, 30-31 mars 2018, pp. 3-5 et pp. 12-13.
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instructions en code. En effet, derriere I'illusion de neutralité et d’objectivité qu’il peut donner, il
peut permettre un encadrement des comportements et des activités incompatibles avec

I'indépendance pourtant affirmée par les plateformes de travail.

Il est, en effet, possible de déterminer informatiquement tous les parametres de la prise
de décision (patronale), en intégrant les priorités et les choix a effectuer, en les découpant de la
maniere le plus simple possible afin de les transformer en algorithmes pouvant étre mis en ceuvre
par une plateforme. De sorte que la dématérialisation des modes de contréle n’équivaut donc pas
a leur disparition, sinon dans les discours et les représentations que I'on peut donner de ces
nouvelles formes d’organisations productives et de leurs modalités de fonctionnement et
d’articulations. L'algorithme fait figure de nouvelle révolution technique (§1) une nouvelle
modalité d’organisation de la production et donc d’expression du pouvoir, une décision humaine

a laquelle doivent s’associer les responsabilités juridiques corrélatives a son exercice (§2).

§1. LA NOUVELLE TRANSFORMATION DES ORGANISATIONS
PRODUCTIVES : LA REVOLUTION DE L’ALGORITHME

122. « Dans le passé récent, c’est I'énergie bon marché qui a été le principal facteur de création
de valeur : I'invention de la machine a vapeur, puis celle du moteur a explosion et enfin celle du
moteur électrique ont permis de “décupler les grappes d’innovations” (Schumpeter) et d’accroitre
la productivité humaine. [..] Depuis trente ans, une autre révolution se dessine »**°. Le
développement de technologies de I'information et des communications ainsi que leur facilité
d’acces et d’utilisation, ont rendu la transmission des savoirs plus rapide que jamais pour un co(t
quasi gratuit, transformant nos modes d’interaction, rendant I'accés a l'information et aux
services d’une simplicité inédite, et permettant également d’améliorer considérablement les gains
de productivité. L’eére du numérique dans laquelle nous sommes entrés depuis deux décenniesn’a

cessé de poursuivre son évolution, dont la data marque un nouveau tournant.

Elle opere nettement le basculement « d’'un monde industriel vers un monde plus
intelligent, qui maximise les gains d’opportunité [remettant en cause] I'organisation des
entreprises, les processus commerciaux ou industriels, la compréhension des enjeux, la culture des

entreprises, et plus généralement, tous les types d’organisations »**. L’afflux massif

320V, not. BABINET G., Big Data, penser I’'homme et le monde autrement, Le Passeur éditeur, 2015, p. 24.
321 pjd., p. 25.
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d’informations traitées par des machines en mesure de les recueillir, de les analyser, de les
confronter, de les combiner, pour prédire des comportements, faire coincider des informations,
ou encore recommander des actions, est rendu possible par les progres de la recherche sur les
algorithmes, capables de générer, trier et traiter des quantités de savoirs plus qu’aucune autre
machine ne pouvait le faire auparavant, et qu’aucun étre humain ne sera jamais en mesure d’y

parvenir sans cet appui de la technologie.

Cette révolution a des conséquences dans tous les domaines de la vie sociale:
information, culture, savoir, santé, transports, travail, finance, et méme amour et sexe. On trouve
des algorithmes informatiques pour organiser et structurer les informations, et ainsi nous aider a
prendre des décisions ou a « automatis[er] des processus que nous avions I’habitude de contréler
nous-méme », Amazon Mechanical Turk, Airbnb, Uber, Chauffeur Privé, Heetch, Deliveroo,
Foordora, My major compagny, Tinder, Happn, Grinder, etc., sonnent alors comme autant de titres
annoncant l'avénement d’une «société des calculs »*?2. Plus qu’un simple procédé

mathématique, I'algorithme fait ainsi figure de nouvelle révolution technique (A), caractérisé par

son omniprésence et ses perspectives infinies (B).

A. Du procédé de calcul a [l"application informatique

I’algorithme comme nouvelle révolution technique

123. L'algorithme: un procédé de calcul. L'existence des algorithmes n’est pas un fait
nouveau. Son utilisation est attestée encore plus anciennement pour la résolution d’équation :

elle remonterait au llle millénaire en Mésopotamie babylonienne3?3,

L'algorithme est en effet avant tout une méthode de calcul, un procédé. Ainsi, « au sens
strict, un algorithme est la description d’une suite finie et non ambigtie d’étapes (ou d’instructions)

permettant d’obtenir un résultat & partir d’éléments fournis en entrée »*?* En d’autres termes, il

322 || tient son nom du mathématicien Perse Al-Khwarizmi né au IXe siecle. Ses écrits en arabes ont permis la diffusion de
ses connaissances partout dans le monde ; /bid. note 316

323 Comment permettre a I'homme de garder la main ? Les enjeux éthiques des algorithmes et de I'intelligence artificielle,
préc., p. 15 ; en ce sens, une recette de cuisine est un algorithme : elle permet de réaliser un plat a partir de d’ingrédients.
De méme, I'apprentissage de la lecture est un algorithme : il permet de rendre possible le déchiffrage et la compréhension
d’un texte par I'apprentissage de lettres, qui formeront des syllabes, puis des mots, et des phrases. V. MATTHIEU C,,
Algorithmes, préc.

324 Comment permettre a I’'homme de garder la main ? Les enjeux éthiques des algorithmes et de I'intelligence artificielle,
préc.
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325

s’agit « d’une série d’instructions permettant d’obtenir un résultat »**°, et cela est précisément ce

qui définit I'algorithme.

124. L'algorithme informatique : un champ infini de possibilités. L’algorithme informatique ne
fonctionne pas différemment. Toutefois, a la différence des autres, il est mis en ceuvre par le biais
d’une traduction de sa fonction en langage informatique (ensemble de commandes entrées par
un développeur et appelé « code source ») qui lui permettra alors d’étre exécuté par une machine,
grace a un logiciel ou compilé sous la forme d’une application?. Un logiciel ou une application
sont ainsi un ensemble d’algorithmes, articulés par des programmes, qui vont permettre la saisie

de données, le calcul de résultats, leur affichage, etc.

En outre, au regard de la quantité incommensurable et sans précédent des données
personnelles, de la rapidité, de la fluidité et de I'instantanéité des systémes d’information et de
communication, les possibilités de calculs et leurs applications sont infinies. On parle alors de Big
Data®?’. En effet, I'algorithme informatique est ainsi potentiellement alimenté par une quantité
astronomique de données, en nombre trop important pour étre traitées par les étres humains,
mais qui entre les circuits d’un ordinateur peuvent étre riches en opportunités, en constitutions

328

de profils et autres révélations par connections Il s’agit 1a d’un des grands apports de

325 CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos vies a I’heure des big data, préc., p. 7.

326 Un algorithme est exécuté par une machine (I'ordinateur) ou un systéme d’exploitation. Il est écrit par un développeur
dans un langage de programmation (en langage machine en séquence de bit 010101) pour étre exécuté par une machine
ou un systeme d’exploitation. Cet algorithme peut étre présent sous la forme d’une application ou d’un logiciel.

327.0n recense sa premiére utilisation dans le sens qui lui est actuellement donné par John Mashey —directeur scientifique
de Silicon Graphic, entreprise consacrant son activité a la production d’ordinateurs puissants — qui évoquait les possibilités
d’utilisation des données numériques d’utilisateurs conservées par des systemes de traitement de l'information.
L'amélioration considérable de cette technique, tant dans la collecte que le traitement et les applications de ces data,
ont permis aboutit a une « explosion de données ». Google est I'entreprise qui sera le fer de lance de cette approche
nouvelle, et « qui deviendra plus tard une des branches officielles du Big data ». Ce sera finalement I'ingénieur Doug
Cutting, sponsorisé puis employé par Yahoo !, qui créera la premiére versions de Hadoop, « un environnement de données
non structurées, construits a partir d’'un modele massivement paralléle, tels ceux mis en ceuvre par Google au sein de
Google FS et MapReduce. En termes plus clairs, il s’agit d’un moyen d’effectuer des requétes (« recherches évoluées »),
dans des puits de données distribuées, c’est-a-dire dont les informations & traiter ne sont pas nécessairement toutes
réparties au méme endroit, mais réparties dans des serveurs distants les uns des autres ; ces requétes pouvant avoir des
natures a peu pres illimitées comme des algorithmes complexes ». Il s’agit de ce que I'on appelle une « architecture
distribuée », qui a la grande qualité de permettre I'acces a une quantité massive de données et de pouvoir « mobiliser les
ressources de calcul distribuée, c’est-a-dire située la ol se trouve I'information, elle-méme distribuée », BABINET G., Big
Data, penser ’'homme et le monde autrement, préc., pp. 31-32.

328 Gilles Babinet explique ainsi que désormais, « il existe une nouvelle génération d’algorithmes permettant de gérer ces
données des centaines, et méme des milliers de fois plus vite qu’auparavant. On a attribué a cet ensemble de technologie
le nom de Big Data ». Il ne s’agit pas de décrire I'entrée dans « I'ere informationnelle », terme ayant déja fait son
apparition dans les années soixante-dix pour désigner la rupture technologique avec I'ere industrielle. Le Big Data fait
figure de grande nouveauté, de rupture de paradigme, et ceci pour au moins deux raisons : « d’une part il existe un
nombre considérable de sources de données, bien plus qu’on ne I'avait imaginé ; d’autre part, nous disposons de capacités
nouvelles d’analyse de ces données, lesquelles pourraient nous en apprendre plus sur nous-méme et notre environnement
que nous ne l'aurions cru possible. [Or,] si la puissance des ordinateurs devait continuer a croitre a cette vitesse durant
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I’algorithme informatique, dont les liens avec la data qui I'alimente se résumeraient ainsi:

« l'algorithme sans données est aveugle. Les données sans algorithmes sont muettes »32°,

Cette production et cette exploitation automatisée des données numériques ne sont pas
sans incidence. La « modélisation algorithmique » participe a une crise de la représentation du
monde, tant du point de vue de la production des connaissances**° que sur le « métabolisme

normatif, ou quant & la facon dont les normes se fabriquent et fabriquent de I'obédience »*1.

B. L’algorithme informatique : omniprésence et perspectives

infinies

125. Une infinité d’applications. La CNIL a défini sept secteurs d’application des algorithmes :
éducation, justice, santé, sécurité, travail et ressources humaines, culture, autres?. Pour chacun
des secteurs, cing grandes fonctions se retrouvent — a la mise en ceuvre plus ou moins combinée
: générer des connaissances (créer des ceuvres culturelles, affiner le profil de risque client d’un
assureur) ; faire de « matching », c’est-a-dire apparier des demandes (répartir des candidats au
sein d’une formation d’enseignements supérieur, faire correspondre une liste de candidatures
avec une offre d’emploi, mettre en relation des profils « compatibles » sur des applications de
rencontres) ; prédire (des épidémies, détecter des profils a risques dans la lutte anti-terroriste,
créer des ceuvres ayant un maximum de chance de-plaire aux spectateurs) ; recommander (des
livres ou des séries, individualiser des messages politiques sur les réseaux sociaux) ; ou encore
aider a la décision (suggérer aux médecins des solutions thérapeutiques adaptées, aider un

conducteur a trouver le chemin le plus court).

Les exemples de leur application dans notre vie quotidienne sont pléthoriques. Citons
ainsi le cas des suggestions ou des créations d’ceuvres produites par Nextflix (recommandation,

prédiction), le recours a la technique de la parentéle par des enquéteurs pour retrouver des

quelques dizaines d’années, la capacité de projection issue de ces calculs se situeraient tout simplement au-dela de nos
capacités d’imagination », BABINET G., Big Data, penser ’'homme et le monde autrement, préc., pp. 22-23.

329 Comment permettre a 'homme de garder la main ? les enjeux éthiques des algorithmes et de I'intelligence artificielle,
préc., p. 18.

330 « On a Iimpression, grdce aux big data, de ne plus avoir a produire de connaissances & propos du monde, mais de
pouvoir découvrir le savoir @ méme le monde », ROUVROY A. et STIEGLER B., « Le régime de vérité numérique, de la
gouvernance algorithmique a un nouvel Etat de droit », in Le tournant numérique... et apres ?, La nouvelle revue des
sciences sociales, n°4, 2015, pp. 113-140.

331 |bid., le métabolisme normatif désigne la maniére dont les normes se forment, s'imposent, se contestent, v. ROUVROY
A., « Pour une défense de I'éprouvante inopérationnalité du droit face a I'opérationnalité sans épreuve du comportement
numérique », Dissensus, Revue de philosophie politique de I'Université de Liege, n°4, avril 2011, p. 127.

332 Comment permettre a 'homme de garder la main ? les enjeux éthiques des algorithmes et de l'intelligence artificielle,
préc., pp. 19-22.
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criminels et résoudre des affaires®? (gérer les connaissances) ; les propositions de pages ou de
publicités sur Google (recommandation, matching), les alertes climatiques de Météo France
(prédiction), la sélection des profils présentés aux utilisateurs de Tinder pour leurs rencontres

amoureuses, etc.

126. Une infinité de polémiques. Les polémiques liées a conception, a I'utilisation ou aux
résultats de ces algorithmes ne manquent pas non plus. On dénonce ainsi la création de bulles
d’entre soi favorisées par le recours aux réseaux sociaux, et plus spécialement Facebook, qui
déconnecteraient les utilisateurs de la réalité du monde extérieur en ne leur suggérant que des
actualités liées aux intéréts supposés par I'algorithme33*. Le contréle des contenus est aussi en
question depuis les controverses des « Fake news »*%, utilisées a des fins de déstabilisation ou de
promotion politique (les élections présidentielles américaines et, dans une moindre mesure,
francaises — y ont été sujettes), ou encore de la censure opérée a I’égard d’un utilisateur ayant

utilisé L’origine du monde — célébre toile de Gustave Courbet représentant un sexe féminin — en

guise de photo de profil.

Dans un autre registre, les vives critiques exprimées a I’encontre de la plateforme APB
dans le processus de répartition des bacheliers vers les établissements d’enseignement supérieur
ont fait I'actualité. Les données entrées dans l'algorithme, nourries d’injonctions parfois

contradictoires, ont généré des situations parfois ubuesques et déstabilisantes33®,

333 || s’agit de retrouver des suspects non répertoriés dans le fichier des empreintes génétiques, en procédant par
comparaison et élimination des parents répertoriés. Cette technique a notamment permis la résolution de I'affaire du
« violeur a la mobylette ».

334 |es utilisateurs de Facebook ne voient que 20% de I'actualité éditoriale, sélectionnée selon plusieurs facteurs :
promotion publicitaire du post, interactions passées de I'utilisateur avec des posts considérés comme similaires — like,
commentaire, partage-, nombre d’autres utilisateurs ayant fait de méme, etc. ; v. Comment permettre a I’'homme de
garder la main ? les enjeux éthiques des algorithmes et de I'intelligence artificielle, préc., p. 36 ; I'algorithme s’appuie en
effet sur les « pratiques de sociabilité des utilisateurs », c’est-a-dire qu’il va privilégier les informations de celles et ceux
avec qui il interagit le plus souvent, qui ont des conversations réguliéres, « laissant dans I'ombre ceux avec lesquels les
relations ont distantes et fragiles ». Avec cette logique, Facebook placerait les individus dans une bulle, une « filter
bubble », qui sélectionne les profils et les actualités visibles selon les affinités de I'utilisateur, et ainsi « ferme[rait] la
fenétre sur le monde en réduisant son paysage aux choix de ses amis », CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos
vies a I’heure des big data, préc., pp. 66 et 67.

335 Les débats sur les fake news (« fausses informations ») ont gagné en ampleur avec le Brexit ou I'accession de Donald
Trump a la Maison Blanche. Elles renvoient a un phénomeéne lié a la circulation de contenu délibérément inexact sur
Internet et les réseaux sociaux, et s'inscrivent dans un schéma plus global de tentative de désinformation, que ce soit via
les médias traditionnels ou via les médias sociaux, avec l'intention d'obtenir un avantage financier ou politique. Le
phénomene serait lié au fait que de plus en plus de citoyens s'informent non plus par l'intermédiaire de la presse
institutionnelle mais via les réseaux sociaux, notamment Twitter et Facebook, dont les utilisateurs ne sont pas soumis a
la déontologie journalistique, notamment la regle du fact checking (« vérification des faits »).

V. « Médias. Comment le numérique a ébranlé notre rapport a la vérité », Courrier international, 9 septembre 2016 ; v.
aussi HUNT E., « What is fake news? How to spot it and what you can do to stop it », The Guardian, 17 décembre 2016.
336 La plateforme a pu donner lieu a des situations compliquées, tant pour les futurs étudiants que pour les universités.
Cela conduit le gouvernement a mettre un terme a la plateforme au profit d’'une autre des I'année suivante, ParcoursSup,
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Enfin, les déboires de Captcha, le logiciel de reconnaissance facial de Google, qui
étiquetait sous le tag « gorille » des personnes afro-descendantes et ne distinguaient pas
correctement celles d’origine asiatiques entre elles, ont soulevé des suspicions de racisme et

amplifiés les interrogations d’ordre éthique de la conception des algorithmes.

Lorsque ceux-ci permettent a des sociétés d’organiser leurs activités et les rapports avec
leurs travailleurs, le droit du travail tend alors a étre lui aussi I'un des domaines que les questions

algorithmiques vont envahir.

§2. DECISION ALGORITHMIQUE ET RESPONSABILITE JURIDIQUE

127. Les algorithmes informatiques sont riches en possibilités, dans tous les secteurs. Parce
gu’ils sont omniprésents et qu’ils ont ainsi des effets potentiels sur tout le champ de la vie sociale,
il est impératif de réfléchir aux questions éthiques qu’ils soulevent, et spécialement aux types de
réglementations qu’ils devraient impliquer. Ainsi, lorsque les algorithmes permettent a des
sociétés de développer des plateformes numériques de travail, la question de leur conception et
de leur déploiement ne devrait-elle pas entrer dans le champ de compétence de la législation

sociale ?

Des lors gu’ils permettent I'organisation d’'une activité productive et qu’ils expriment
I’exercice d’un pouvoir sur des travailleurs, il semble qu’il soit indispensable pour le droit, et
spécialement celui du travail, de les appréhender. Reste a déterminer les contours de ce que I'on
pourrait désigner comme «la décision algorithmique », sa nature, et les responsabilités
corrélatives qu’un tel pouvoir devrait supposer. L'algorithme, méme lorsqu’il permet le
déploiement de I'intelligence artificielle, demeure I’expression d’une décision humaine (A) et en
ce sens, lorsqu’il permet d’organiser la sujétion de travailleurs, la décision algorithmique n’est au

final qu’une nouvelle modalité d’expression du pouvoir qu’il conviendrait donc de réglementer

(B).

dont la conception et la mise en application restent éminemment polémiques. V. not. GRAVELEAU S., « Parcoursup :
I"heure de vérité », lemonde.fr, 22 mai 2018 ; V. aussi les chroniques de Le Monde Campus avec la Zone d’Epression
Prioritaire (la ZEP), Voix d’orientation, not. : « Parcoursup : “L’attente”, c’est devenu une insulte dans mon lycée, une
blague », lemonde.fr, 4 juin 2018, v. aussi « Parcoursup : 100 000 bacheliers n'ont pas validé une proposition de formation,
le systéeme tourne au ralenti », franceinfo.fr, 28 ao(it 2018.
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A. L’algorithme : expression d’une décision humaine

Avec le perfectionnement des algorithmes et le développement de [l'intelligence
artificielle, se dirige-t-on vers une technologie dotée d’une conscience, qui s’émanciperait des
programmes pour lesquels les étres humains I'ont concue ? Une telle vision est davantage de
I’ordre du fantasme que de la réalité tangible, une illusion qui permettrait surtout de se détourner
« des probléemes certes plus prosaiques mais plus pressants soulevés par le déploiement [de ces
technologies], en matiére de lutte contre les discriminations ou de protection »**”. Or, la
technologie numérique ne peut étre prétexte a une déresponsabilisation de celles et ceux qui la
produisent et I'utilisent (1), la décision algorithmique étant I'expression d’une décision

humaine(2).

1. La technologie numérique prétexte a une déresponsabilisation

128. Lanaissance de I'intelligence artificielle. En 1950, le grand mathématicien et cryptologue
britannique Alan Turing — dont les travaux sont considérés aujourd’hui comme fondateurs des
sciences informatiques — est celui qui va le premier faire mention de cette question de
I'intelligence artificielle (IA) dans son célébre article « Computing Machinery and Intelligence »*3,
ou il s’interroge sur la capacité des machines a penser. Le terme « intelligence artificielle »

apparait ensuite pour la premiére fois en tant que tel dans le milieu de la cybernétique au cours

de I'année 1956, a I'occasion de la conférence de Darmouth.

L'intelligence artificielle repose sur un ensemble d’algorithmes, de programmes, mais
dont le fonctionnement est plus complexe, plus évolué. La capacité de I'algorithme a apprendre
de lui-méme (machine learning) est au cceur de cette évolution. En ce sens, on parle d’une
intelligence des machines, capables de résoudre des problemes sans forcément avoir été

préprogrammées pour ce faire.

129. Intelligence artificielle et algorithmes. Longtemps, la recherche relative au
développement de I'intelligence artificielle va se restreindre a des ambitions modestes. Loin de

pouvoir miser sur des programmes d’lA fortes, c’est-a-dire généralistes, les chercheurs vont dans

337 Comment permettre a 'homme de garder la main ? les enjeux éthiques des algorithmes et de l'intelligence artificielle,
préc., pp. 14-15.
338 TURING A., « Computing Machinery and Intelligence », Mind, 49, pp. 433-460.
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un premier temps devoir concevoir des systemes d’lA dits spécialisés, dans des domaines tels que

la reconnaissance d’images, la pratiques de jeux ou la compréhension du « langage naturel ».

Cependant, ces derniéres années, les départements consacrés a la recherche de quelques
grandes entreprises (en I'occurrence, Google) ont marqué par leurs avancées spectaculaires en
matiere d’IA forte, notamment par le perfectionnement de la technique du machine learning
(apprentissage automatique). Cette particularité est celle qui distingue I'algorithme « classique »

de l'intelligence artificielle.

« Alors que le programmeur doit traditionnellement décomposer en de
multiples instructions la tdche qu’il s’agit d’automatiser de fagon a en expliciter toutes les
étapes, 'apprentissage automatique consiste a alimenter la machine avec des exemples de
la tdche que I'on se propose de lui faire accomplir. [Un étre humain] entraine ainsi le
systéeme en lui fournissant des données a partir desquelles celui-ci va apprendre et
déterminer lui-méme les opérations a effectuer pour accomplir la tdche en question. Cette
technique permet de réaliser des tdches hautement plus complexes qu’un algorithme
classique. Andrew Ng, de I"Université Stanford, définit ainsi le machine learning comme “la
science permettant de faire agir les ordinateurs sans qu’ils aient a étre explicitement
programmés”. Cela recouvre la conception, I'analyse, le développement et la mise en ceuvre
de méthodes permettant a une machine d’évoluer par un processus systématique, et de
remplir des tdches difficiles. L’intelligence artificielle qui repose sur le machine learning
concerne donc des algorithmes dont la particularité est d’étre concus de sorte que leur

comportement évolue dans le temps, en fonction des données qui leur sont fournies. »33°

Au final, la force de l'intelligence artificielle réside dans le fait que « contrairement aux
algorithmes déterministes [I’IA] construit elle-méme a partir des données qui lui sont fournies les
modéles qu’elle va appliquer pour appréhender les réalités qui lui sont soumises »*°. En somme,
la machine apprend par I'exemple et I'expérience qu’elle se constitue, elle gagne en autonomie®*!,
La question est alors celle de savoir si cette autonomisation de la machine annonce la

déresponsabilisation des étres humains qui I’exploitent.

339 pjd., p. 16.

340 pid., p. 17.

341 Comme I'explique le rapport de la CNIL, on distingue alors les algorithmes déterministes des probabilistes : « Les
algorithmes classiques sont déterministes, leurs critéres de fonctionnement sont explicitement définis par ceux qui les
mettent en ceuvre. Les algorithmes apprenants, au contraire, sont dits probabilistes. S’ils constituent une technologie bien
plus puissante que les algorithmes classiques, leurs résultats sont mouvants et dépendent a chaque instant de la base
d’apprentissage qui leur a été fournie et qui évolue elle-méme au fur et @ mesure de leur utilisation », Ibid., p. 18.
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2. La relative autonomie de la décision algorithmique : I"avenir d’une

illusion?34?

130. Lillusion de la neutralité et de I’autonomie algorithmique. Si les plateformes numériques
fonctionnent grace aux algorithmes informatiques, il n’est pas vraiment question d’intelligence
artificielle, ces derniers étant principalement déterministes. Certes, il est possible que cette
situation évolue. Pour autant, la nature de la décision algorithmique n’en serait pas véritablement

affectée.

En effet, I'lA telle que développée jusqu’a présent est loin d’étre comparable a la vision
fantasmée des projections hollywoodiennes. Symbole de modernité, composante de nos
« nouvelles mythologies » contemporaines, les entreprises abusent parfois de I'image « flatteuse
et futuriste » que la mention de « I'intelligence artificielle » peut apporter a la publicité de leurs
activités®®. Surtout, I'lA n’implique absolument pas une dissociation totale de la machine a
I’humain qui la congoit, la construit, la programme. La capacité infinie de I'algorithme a trier,
matcher, prédire, trier les connaissances, n’induit pas celle d’en tirer des jugements de valeur. En
somme, l'intelligence artificielle est science sans conscience, sinon celle de la personne humaine

qui détermine les fonctions qui lui sont assignées.

« L’IA forte désigne des systémes susceptibles de devenir complétement
autonomes qui pourraient méme se retourner contre I’homme. Cette vision se nourrit
souvent d’un imaginaire apocalyptique alimenté par le cinéma hollywoodien dans le sillage
de mythes parfois bien plus anciens (Frankenstein, etc.). Elle est souvent reliée a une
interrogation concernant le niveau de conscience de soi d’une telle machine (en lien avec le

théme de la singularité technologique). »**

Ce gain d’autonomie permet notamment une délégation a la machine de taches
auparavant confiées aux personnes humaines, ce qui implique qu’elle intervienne sur le terrain
décisionnel. Elle suggere, fait coincider, ou organise, et ce faisant opéere des choix dans I’éventail

des possibles. L’objectivité qu’on préte a ce mode de sélection peut alors offrir le prétexte a une

342 En référence a I'ouvrage L’avenir d’une illusion, de Sigmund Freud, qui évoque la naissance du processus religieux, qui
n’est pas sans similitude avec la place donnée a la nouvelle mythologie numérique, avec ses algorithmes présentés
objectifs et son intelligence artificielle bientot subtile, sensible et consciente (FREUD S., L’avenir d’une illusion, PUF,
Quadrige, 2013, 82me édition). En effet, comme I'explique Dominique Cardon, « il essentiel de comprendre, de discuter, et
de critique la maniére dont les algorithmes impriment leurs marques sur nos existences, jusqu’a devenir indiscutables et
méme invisibles », CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos vies a I’heure des big data, préc., p. 8.

343 Comment permettre a 'homme de garder la main ? les enjeux éthiques des algorithmes et de I'intelligence artificielle,
préc., p. 14.

344 pid., p. 19.
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déresponsabilisation des personnes qui exploitent les algorithmes et qui les mettent en ceuvre :

I’ordinateur choisirait seul.

Pourtant, I'algorithme, qu’il soit déterministe ou probabiliste, ne nait pas de facon
spontanée, et aussi autonome qu’il soit dans son développement et dans les réponses qu’il offre
aux questions qu’on lui pose, il reste déterminé par ce pour quoi il a été programmé. En d’autres
termes, « la délégation de tdches voire de décisions a des algorithmes traditionnels n’implique

nullement que la production des algorithmes elle-méme échappe a [I’lhumain] »*.

131. Latraduction numérique d’une décision humaine. L’algorithme choisit, mais il ne décide
pas. L'action de choisir releve d’une opération de sélection parmi différents éléments possibles.
Aucun doute que I'algorithme opére des choix. Mais ces choix sont déterminés a I'avance: la
décision, c’est-a-dire I'acte par lequel on se décide et qui permet d’opérer les choix, est une action
programmeée. Méme lorsqu’il s’agit d’intelligence artificielle, il ne s’agit pas d’intelligence au sens

ou nous I'entendons.

A ce titre, rappelons que le terme d’lA est anglo-saxon. Le terme intelligence n’a pas la
méme signification en anglais et en francais**. En anglais en effet, le mot renvoie notamment au
renseignement, a la collecte d’information®’. On comprend alors que le terme « intelligence
artificielle » n’a strictement rien a voir avec I'idée d’'une machine littéralement intelligente. En
francais, I'intelligence est une faculté intellectuelle, celle de comprendre, de saisir par la pensée.
Elle désigne notamment un ensemble de fonctions mentales conceptuelles et rationnelles,

I’aptitude a connaitre et comprendre, & s’adapter a une situation nouvelle3*,

En outre,
I'intelligence peut aussi étre sociale (capacité, en situation d’interaction sociale, de comprendre
les pensées et les sentiments d’autrui et d’agir efficacement en fonction de cela), et notamment
émotionnelle (capacité de reconnaitre, comprendre et maitriser ses propres émotions et a

composer avec les émotions des autres personnes)®*.

Or la machine n’a pas les facultés de conceptualiser, d’opérer des réflexions sur ce qu’elle

devrait faire, de se constituer une opinion. Elle se contente d’appliquer ce pour quoi elle a été

345 Ipjd., p. 20.

346 [pjd., p. 14.

347 Les services de renseignement sont ainsi appelés « intelligence services », v. « intelligence », Harrap’s shorter, Anglais-
Francais, Francais-Anglais, Harrap’s, 2009, p. 471.

348 « Intelligence », Le Petit Robert, Dictionnaire Alphabétique et analogique de la Langue Francaise, Le Robert, 2013, p.
1349 ; « intelligence », Le petit Larousse illustré, Larousse, 2016, p. 625.

349 GARDNER H., Les intelligences multiples, Forum Education Culture, Broché, 2008 ; J MAYER J.D., SALOVEY P,
« Emotional intelligence. Imagination, Cognition, and Personality », 9, 185-211 1990, d0i:0.2190/DUGG-P24E-52WK-
6CDG.
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congue. A fortiori, elle ne réalise pas de balance de valeurs qu’elle se serait elle-méme constituées.
L'algorithme n’a pas d’éthique, de morale ou de sensibilité, sinon celles de ceux qui I'ont

é350,

paramétr L'automatisation n’exclut donc aucunement l'intervention humaine; elle la

suppose.

L'algorithme est la traduction en langage informatique de directives. La facon dont le tarif
d’une course est calculé chez Uber ou le choix des créneaux proposés aux coursiers par Deliveroo
est I’expression de choix déterminés a I'avance par la direction. Son analyse s’attache a une
science constructive, ol il n’est pas question de « montrer qu’il y a une solution, mais de montrer
la facon dont on peut la construire par une suite d’opérations simples. [...] L’analyse d’algorithme
consiste a démontrer que la méthode proposée marche bien. Il ne reste plus alors qu’a traduire
I’algorithme en un programme adapté au probléme de départ et on en déduit des listes [de choses]

a planifier »*1,

Ce travail de planification, de programmation, exécuté par des développeurs
conformément aux injonctions de leurs clients, n’est donc pas neutre : « celui qui entraine un
algorithme y insere d’une certaine facon sa propre vision du monde, ses valeurs ou, a tout le moins,
des valeurs présentes plus ou moins directement dans les données tirées du passé »*2. Plus encore,
les algorithmes normalisent des comportements. En effet, « les calculateurs fabriquent notre réel,
l'organisent et I'orientent. lls produisent des conventions et des systemes d’équivalence qui
sélectionnent certains objets au détriment d’autres, imposent une hiérarchisation des valeurs qui
en vient progressivement & dessiner les cadres cognitifs et culturels de nos sociétés »*3. Or,
lorsqu’il s’agit de paramétrer une plateforme faisant office de technologie organisant une activité
productive, cette vision est celle de la direction stratégique de la société exploitante, et ses
traductions sont I’expression des directives qu’elles souhaitent voir étre exécutées. En d’autres

termes, I'algorithme de la plateforme construit le cadre de I’organisation productive.

350 V., « Choix », « choisir », « décider », « décision », « déterminer », Le Petit Larousse lllustré, Larousse, 2016, pp. 247-
345-375; « Avec le développement du machine learning, on se situe un pas plus loin dans cette dynamique
d’autonomisation, la machine écrivant « elle-méme » les instructions qu’elle exécute, déterminant les parametres qui
doivent la guider dans le but d’accomplir une finalité qui reste cependant définie par [I’humain] », Comment permettre a
I’'homme de garder la main ? les enjeux éthiques des algorithmes et de I'intelligence artificielle, préc., p. 20.

351 MATTHIEU C., Algorithmes, préc.

352 Comment permettre a ’'homme de garder la main ? les enjeux éthiques des algorithmes et de l'intelligence artificielle,
préc., p. 34.

353 CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos vies a I'heure des big data, préc., p. 14.
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B. La décision algorithmique : une autre modalité d’expression du

pouvoir de I'employeur

132. L'algorithme informatique n’est pas qu’un procédé mathématique qui permettrait
I’organisation d’une production rationnelle et objective, elle exprime, en effet la subjectivité des
personnes qui ont traduit en code des décisions exprimées en langage naturel. Il s’agit donc d’'une
décision, décision ayant vocation a encadrer une activité, en la dirigeant, en la contrélant et en
sanctionnant les comportements de celles et ceux qui la produisent. Encore non appréhendée par
le droit, la décision algorithmique est alors I'expression d’un pouvoir sans limite de celui qui

I’exerce (1), puisqu’encore non soumis a la critique des travailleurs et de leurs représentants (2).

1. La décision algorithmique : expression de |I'exercice d’un pouvoir

133. L’algorithme : outil d’encadrement des comportements. L'algorithme est I’expression
d’une décision humaine préalable a sa conception et a sa mise en application. Des lors, appliquer
au travail, il peut permettre de créer des architectures numériques capables de structurer les
comportements pour qu’ils soient conformes a ce que la société exploitant ces algorithmes
identifie comme relevant des besoins de I'organisation productive. En ce sens, la
« gouvernementalité algorithmique »** fait figure de mutation des injonctions de I’Organisation

Scientifique du Travail.

Cette gouvernementalité colonise tous les aspects de nos vies, remettant sérieusement
en cause les possibilités de critique ou de mise a I’épreuve des constructions de la réalité. En effet,
« les algorithmes cherchent a « mesurer des signaux, des conduites, des actions, des
performances »*>°. Or dans cette entreprise, |'objectif est moins « de connaitre le réel que de

“conduire les conduites” des individus pour qu’ils le transforment »*°°.

Ainsi, sous « son aura d’impartialité et d’objectivité », elle détourne de la question de
« I'intentionnalité des acteurs, et du “projet politique’”’ », et semble se désintéresser, ou en

d’autres termes « ne plus s’adresser a aucun “sujet”, a aucune “personne”, dans la mesure ou,

354V, ROUVROY A. et STIEGLER B., « Le régime de vérité numérique, de la gouvernance algorithmique & un nouvel Etat de
droit, in Le tournant numérique... et aprés ? », préc.

355 CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos vies a I'heure des big data, préc., p. 49.

356 Ipjd., p. 10.
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pour les gouverner, c’est-a-dire pour structurer le champ des possibles, elle peut se dispenser de

présupposer des individus capables d’entendement et de volonté »37.

Cette dimension encadrante est manifeste avec les plateformes de travail. Pour
fonctionner ces nouvelles formes d’organisations productives se doivent de développer des
architectures cognitives>® qui vont normaliser les comportements de travail par la mise en place
de routines, d’incitations, d’injonctions, de récompenses et de sanctions*°. C’est principalement
par l'algorithme informatique que les plateformes vont procéder. Il va d’ailleurs offrir une
architecture technique a ces comportements au travers d’applications qui rendent compte de la

conformité des attitudes a celles qui étaient attendues®®.

Ce faisant, au lieu que la norme applicable aux travailleurs soit le fruit d’une rencontre
entre des réalités différentes, des intéréts catégoriels qui s’affrontent et des critiques qui
s’opposent, au lieu de mettre en place des processus productifs qui laissent une puissance au sujet
en lui laissant le choix de s’investir intensément, de faire la gréve du zele ou la greve tout court, la
norme algorithmique ne laisse aucune place a un autre regard que celui qui lacommande. Comme

I’exprime prodigieusement Antoinette Rouvroy :

« Le drame n’est pas tant que la gouvernementalité algorithmique prive I'individu de ses
capacités de jugement moral ou éthique, c’est plutdt que quel que soit I'état de ses capacités, ce

n’est plus a partir d’elles que I'on congoit de conduire les conduites. »>%1

134. Un pouvoir sans résistance : la perte de la puissance du sujet. On assiste en effet, a une
perte de la « puissance du sujet » sans précédent, du fait du développement d’'un phénomeéne de
structuration des comportements d’une puissante intensité, organisée par les plateformes a I’aide
des algorithmes informatiques. L’autonomie apparente mise en avant par les sociétés exploitantes

n’est rien en contradiction avec ce constat.

357 ROUVROY A., « Pour une défense de I'éprouvante inopérationnalité du droit face a I'opérationnalité sans épreuve du
comportement numérique », Dissensus, n°4, avril 2011, p. 129.

358 | AVILLE J-L., cité par EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, Nrf Essais, La découverte, 2004, p.
69 ; v. infra, Chapitre 4.

359 Sur les routines, v. infra sec. 215

360 Notes regues, temps et nombre de courses réalisés (les « statistiques » du travailleurs), avertissements et incitations
diverses, etc. Ces attentes ne sont toutefois pas toutes et pas totalement révélées, v. not. infra, sec. 341

361 ROUVROY A., « Pour une défense de I'éprouvante inopérationnalité du droit face a I'opérationnalité sans épreuve du
comportement numérique », préc., p. 145.
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D’abord parce que I'autonomie du travailleur est elle-méme I’expression de I’exercice d’un
pouvoir : celui d’accorder de I’'autonomie®®?. C’est pourquoi les plateformes de travail laissent plus
ou moins de marge de manceuvre aux personnes qui travaillent pour elles dans I’exécution de leur
activité. Ainsi, le chauffeur Uber a moins de liberté que le petsitter d’Animautes ou le barman de
YoupiJob du point de vue de la détermination des tarifs, non négociables pour le premier, suggérés

mais apparemment libres pour les deux autres.

Cependant, pour tous les trois, les plateformes organisent les modalités des rencontres,
de I’évaluation, et les conséquences des comportements — notamment sur la visibilité des profils
— selon qu’ils sont identifiés comme conformes ou non aux attentes de la plateforme. Pour
travailler (suffisamment ou tout court), il faudra nécessairement se conformer aux instructions
explicites et implicites, peu comprises par ailleurs, de ceux qui les subissent®3, déduites des
sanctions et des récompenses appliquées par les algorithmes. Comme I'exprime tres justement

certains auteurs :

« Sans doute est-ce au travers de cette maniere d’entériner I'ordre social en
reconduisant les individus vers leurs comportements passés que le calcul algorithmique

exerce sa domination. Il prétend leur donner les moyens de se gouverner eux-mémes ; mais,

réduits a leur seule conduite, les individus sont assignés a la reproduction automatique de

la société et d’eux-mémes. Le probable préempte le possible. Paradoxalement, c’est au

moment ou les internautes s’attachent, par leurs présentations, leurs ambitions et leurs
projets, a se penser comme sujet autonomes et libérés des injonctions des prescripteurs
traditionnels que les calculs algorithmiques les rattrapent, par en dessous si I’on peut dire,

en ajustant leurs désirs sur la régularité de leurs pratiques. »*%*

Jusqu’ici, la norme laissait aux individus leur capacité d’agir conformément a la régle ou
au contraire en choisissant de ne pas la suivre, auquel cas ils risquaient la sanction. Cette regle
incite en effet des comportements et les sanctionne, impliquant une réaction a posteriori. C’'est

méme la toute la vertu du droit pour la philosophe Antoinette Rouvroy, car en conservant sa

362V, LOKIEC P., Contrat et pouvoir : essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004, p.
388.

363 Pour Dominique Cardon I'algorithme est générateur d’opacité. En effet, « a une théorie unifiée des comportements,
les calculateurs substituent une mosaique constamment révisable de micro-théories contingentes articulant les pseudo-
explications locales des conduites des conduites préalables. Ces calculs sont destinés a guider nos conduites vers les
objets les plus probables : ils nont pas besoin d’étre compris, et trés souvent ils ne leur peuvent pas », CARDON D., A
quoi révent les algorithmes, nos vies a I’heure des big data, préc., p. 53. Les comptes Facebook et Twitter permettant
I'expression des travailleurs des plateformes regorgent de plaintes, capture d’écran a l'appui, au sujet de
I'incompréhension des calculs des algorithmes, des injonctions implicites qu’elles mettent en ceuvre, et des
conséquences sur leurs conditions de travail.

364 CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos vies a I'heure des big data, préc., p. 88 (souligné par nous).
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capacité « d’agir ou de ne pas agir, d’obéir ou de ne pas obéir »*®*, |e sujet conserve sa puissance.
Or, celui ou celle qui ne répond pas aux exigences automatisées de I'algorithme est sorti du
marché : exclu directement par une désactivation, ou indirectement par une invisibilité ou une
perte des avantages promis par la plateforme de travail. La décision algorithmique est en ce sens
« totalitarisante ». D’autant plus qu’elle ne trouve pas encore |'opposition, la critique ou la
résistance, dans sa conception ou ses incidences, que toute norme devrait avoir, spécialement
lorsqu’elle structure les comportements de travail. L’algorithmique est, en effet, I'expression d’un
pouvoir — un pouvoir de direction, mais aussi de contrdle et de sanction — congu pour déterminer
et normaliser des comportements de travail conformément aux stratégies de la société qui
I’exploite. Il est donc impératif de penser les responsabilités corrélatives nécessaires au pouvoir

gu’il exprime.

2. Résister a la décision algorithmique par la représentation collective

135. Remettre en cause l'algorithme. L'argument d’une neutralité de I'algorithme qui le
rendrait incontestable s’illustre de fagon particulierement éloquente au travers de ceux avancés
par Google dans sa défense contre les attaques de certains sites mal classés dans son
référencement. Il consiste a dire que « I’algorithme fait un choix éditorial et, au nom de la liberté
d’expression, il est libre de classer comme il le souhaite ». Au-dela de I'obligation de loyauté qui
imposerait dans un premier temps que les résultats proposés a la suite du calcul ne défavorise pas
sciemment des concurrents ou des utilisateurs moins investis avec I'organisation exploitant
I'algorithme, il semble surtout indispensable d’expliquer aux utilisateurs « les priorités qui
président aux décisions de leurs calculateurs », tant pour vérifier le comportement de
I’organisation que pour pouvoir éventuellement critiquer la conception ou la mise en ceuvre des

algorithmes qu’elle utilise®.

365 Nous assisterions selon elle a un phénoméne qui s’oppose a ce schéma traditionnel de modélisation des
comportement « une inversion du point de vue qui nous permet d’appréhender les choses sous I'angle du contréle, ni de
I'intentionnalité, mais sous celui de la récalcitrante, de I'excés du monde sur le réel, de la récalcitrante de le vie a toute
tentative d’organisation excessive, et de la production de sens, toujours a posteriori, en retard sur les faits, a travers
notamment le mécanisme juridique d’interpellation des sujets appelés a « rendre compte ». La possibilité de désobéir,
souvent dénoncée comme le résultat de la faiblesse de la loi, participe au contraire de sa dignité, pourrait-on dire »,
ROUVROY A., « Pour une défense de I'éprouvante inopérationnalité du droit face a I'opérationnalité sans épreuve du
comportement numérique », préc., p. 145 et suiv.

366'\/. CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos vies a I'heure des big data, préc., p. 82 ; pour ce faire, il faut déplacer
la question du lieu de la responsabilité et de la décision, s’intéresser plus en amont a la conception des algorithmes, et,
dans le cas de systemes probabilistes, aux modalités d’alimentation et aux contréles des données permettant
I'apprentissage. Par exemple, le robot conversationnel Tay de Microsoft, alimenté par des données d’utilisateurs des
réseaux sociaux, a commencé a tenir des propos racistes et sexistes au bout de 24 heures d’utilisation. Il a dG étre
suspendu. De méme, les problemes liés a I'identification des personnes asiatiques ou afro-descendantes a conduit Google
a re-paramétrer son application de reconnaissance faciale. Dans le premier cas, ce sont les propos tenus par les
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En effet, si I'algorithme est tout puissant, c’est parce qu’il est utilisé de la maniere la plus
obscure qui soit. En éludant le fait qu’il n’est pas autre chose que I'expression numérisée d’une
décision, d’un pouvoir, en prétendant que la technique est autonome et objective, on suggere
gu’il n’y a pas de contestation possible. Or, si I'algorithme n’est qu’une modalité d’expression
d’une décision et du pouvaoir, si I'algorithme a pour effet, par les choix qu’il opére, de structurer
les comportements et d’organiser des activités productives, il faut étre en mesure de lui opposer
une possibilité de résistance et de contrebalancer ce pouvoir par I'exercice de droits qui lui
seraient opposables. En d’autres termes, « il est nécessaire d’entrer dans les calculs, d’explorer
leurs rouages et d’identifier leurs visions du monde, [de leur] opposer des calculs alternatifs, [de

leur imposer] une radiographie critique »*%’.

Aussi « est-il essentiel de comprendre, de discuter, et de critiquer la maniere dont les
algorithmes impriment leurs marques sur nos existences, jusqu’a devenir indiscutables et méme

invisibles »368

. Il faut les comprendre pour étre en capacité de les contester, de les nuancer, de
leur opposer des alternatives possibles. Cela est d’autant plus important lorsque I’enjeu tient aux
conditions de travail produites par les plateformes. Ici, I'exercice de droits collectifs est
absolument indispensable. Ainsi le Ministre du Travail Di Maio a présenté un projet de loi relatif
aux travailleurs des plateformes dans lequel des dispositions entendent encadrer I’algorithme en

en faisant notamment I’objet de négociation syndicale3®.

136. Représentation collective et résistance a la décision algorithmique. Le régime de la

décision algorithmique dépend dans une certaine mesure de la nature que I'on choisit de lui

utilisateurs qui ont provoqué la dérive du systeme, dans l'autre, les dysfonctionnements de I'algorithmes révelent
probablement un manque de diversité ethnique au sein des équipes de recherche et développement, a tout le moins
dans les prismes et présupposés quiles ont orientés, ces derniers ayant vraisemblablement entrainé I'algorithme en ayant
principalement, sinon exclusivement, recourt a des photographies de personnes blanches La chercheuse Kate Crawford
a ainsi mis en évidence I'endogamie sociale, raciale et de genre qui caractérise les milieux ou se recrutent ceux qui
entrainent aujourd’hui 'intelligence artificielle, CRAWFORD K., « Artificial Intelligence’s White Guy Problem », The New
York Times, 25 juin 2016. Pour la CNIL, des lors, il faudra sans doute penser en termes de chaine de responsabilité, depuis
le concepteur du systeme jusqu’a son utilisateur, en passant par celui qui va entrainer ce systéme apprenant. Pour autant,
dans le cas des systémes déterministes sur lesquels se construisent notamment les plateformes numériques de travail,
les choses demeurent bien plus simples : « Les choix et les décisions cruciales se trouvent tout simplement déplacés au
stade du paramétrage de I'algorithme », Comment permettre a ’'homme de garder la main ? Les enjeux éthiques des
algorithmes et de l'intelligence artificielle, préc., p. 29.

367 CARDON D., A quoi révent les algorithmes, nos vies a I'heure des big data, préc., p. 13.

368 Ipid., p. 8.

369 Un premier projet de loi « Disposzioni urgenti per la dignita’ dei lavoratori e delle imprese » (dispositions urgentes
pour la dignité des travailleurs et des entreprises, traduit par nous) devait prévoir I'assimilation des travailleurs de
plateformes aux travailleurs salariés. Seulement, sous la pression des plateformes, il fit abandonné au profit d’un projet
prévoyant la promotion d’un régime des travailleur des plateformes prenant la voie de la négociation collective. Ces
négociations sont toujours en cours. V. « Foodora: con il decreto «dignita» via dall’ltalia. Di Maio: no ai ricatti »,
ilsole24ore.com, Redazione Roma 17 giugno 2018 ; V. aussi, BEAUDONNET F., « Pour sa premiere réforme, Luigi Di Maio
s'attaque aux emplois précaires », franceinfo.fr, 18 juin 2018.
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donner, et plus spécialement de son caractére ou non patronal. En effet, si la plateforme devait
étre considérée comme employeuse, I'algorithme ne devrait-il pas faire I’objet d’un contréle de la
part d’instances représentatives de travailleurs, telles que le Comité d’Entreprise (CE) ou le Comité
d’Hygiene et de Sécurité au Travail (CHSCT) — ou encore du Comité Social et Economique (CSE) qui

procéde de la fusion des deux instances®”°.

Dans les entreprises d’au moins 50 salariés, le CSE assure en effet I'expression collective
des travailleurs, en permettant la prise en compte de leurs intéréts dans les décisions relatives a
la vie dans I'entreprise telles que la gestion et I’évolution économique et financiere, I'organisation
du travail, la formation professionnelle, ou encore les techniques de production®’. Le CSE est
consulté sur les questions intéressant |'organisation, la gestion et la marche générale de
I’entreprise®’?, il I'est également sur les orientations stratégiques de I'entreprise®”® qui peuvent

donner lieu au recours d’un expert en vue la préparation de cet examen3%.

Désormais en charge des attributions auparavant dévolues au CHSCT, le CSE procéede

notamment a I'analyse des risques professionnels auxquels peuvent étre exposés les

travailleurs®”, a des inspections en matiére de santé, de sécurité et des conditions de travail®’®.

Lorsque I'entreprise comporte au moins 300 salariés, le CSE dispose également d’une commission
santé, sécurité et conditions de travail, laquelle se voit déléguer dans ces domaines tout ou partie

des attributions du comité3””.

Surtout :

« Le comité social et économique [anciennement la compétence était celle du
Comité d’entreprise] est informé, préalablement a leur utilisation, sur les méthodes ou
techniques d'aide au recrutement des candidats a un emploi ainsi que sur toute

modification de celles-ci.

370 'ordonnance n°2017-1386 du 22 septembre 2017 relative a la nouvelle organisation du dialogue social et économique
dans I'entreprise et favorisant I'exercice et la valorisation des responsabilités syndicales prévoit la fusion des institutions
représentatives du personnel en une seule instance, le comité social et économique. Des décrets d'application restent a
paraitre.
371 Art. L. 2312-8 C. trav.

372 Art. L. 2312-8 C. trav.

373 Art. L. 2312-24 C. trav.
374 Art. L. 2315-87 C. trav.
375 Art. L. 2312-9 C. trav.

376 Art. L. 2312-13 C. trav.
377 Art. L. 2315-38 C. trav.
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Il est aussi informé, préalablement a leur introduction dans l'entreprise, sur les

traitements automatisés de gestion du personnel et sur toute modification de ceux-ci.

Le comité est informé et consulté, préalablement a la décision de mise en ceuvre

dans l'entreprise, sur les moyens ou les techniques permettant un contréle de I'activité des

salariés »*78,

Or, avec les plateformes de travail, I'algorithme informatique est I’élément central de
I’organisation du travail, tant d’un point du vue technique que stratégique, tant dans les modalités
d’articulation des rapports avec les travailleurs, que dans I’encadrement de I'activité. Il est aussi
la technique de production autour de laquelle le modele se structure. La construction des
algorithmes des applications, parce qu’elle a vocation a normaliser des comportements, a en outre
nécessairement des effets sur la santé et la sécurité. Avérées ou ressenties, les méthodes de calcul
des temps de trajet, des rémunérations, des majorations, des gratifications, poussent les
travailleurs a adopter des attitudes qui peuvent affecter leur santé physique et psychique.
L’exemple des coursiers a vélo multipliant les risques d’accidents de la route par des attitudes
déraisonnables voire prohibées, poussés par ce qu’ils pensent étre nécessaire au maintien de leurs
« avantages » ou au bénéfice d’une rémunération minimum, est ainsi sans doute la plus connue
et la plus éloquente démonstration des effets des décisions algorithmiques sur la santé et la

sécurité des travailleurs des plateformes.

Pour ces raisons, que les plateformes de travail soient ou non qualifiée d’employeuses, il
semble que les personnes qui travaillent selon leurs modalités gagneraient a avoir un droit de
regard sur I'architecture algorithmique. Cela implique la mise en place d’une représentation du
personnel au sein de chaque plateforme devant étre informée et consultée sur les décisions
algorithmiques. Pour rendre ce droit effectif, un recours a I’expertise pourrait inclure un nouveau
type d’experts : les ingénieurs en informatiques. Ceux-ci devraient, en effet, pouvoir renforcer les

rangs des juristes et économistes des cabinets spécialisés’.

Les plateformes pourraient opposer a ce droit de regard I'argument du « secret
industriel ». La conception des algorithmes est, en effet, ce qui va donner a la plateforme non
seulement son identité mais lui permettre de fonctionner, de développer son activité

commerciale, de gérer son marché et de se montrer la plus concurrentielle possible. On comprend

378 Art. L. 2312-38 C. trav.

379 Dans les entreprises d’au moins 300 salariés, le CSE peut recourir a un expert technique pour l'introduction de
nouvelles technologies ou tout aménagement important modifiant les conditions de santé et de sécurité ou les conditions
de travail, art. L. 2315-94 C. trav.
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des lors que les sociétés exploitantes ne souhaitent pas dévoiler publiguement I'ensemble de leurs
méthodes de fonctionnement. Cependant, les membres du CSE sont tenus au secret professionnel
pour toutes les questions relatives aux procédés de fabrication®. D’autant que I’enjeu est moins
de savoir comment techniquement I’algorithme est produit, que de connaitre la décision qu’il est
censé traduire et mettre en ceuvre, et selon quelles modalités, afin d’étre en mesure de juger des

effets sur I'organisation et la santé au travail.

En somme, il s’agirait simplement de revenir a des méthodes bien connues dans la
réglementation, en droit collectif du travail. Que les juges décident ou non de requalifier les
conventions en contrat de travail, il semble nécessaire de s’en inspirer ; et ce d’autant plus que
I’absence d’indépendance réelle des travailleurs renforce et se trouve renforcée par la remise en

cause du postulat de I'intermédiation que les plateformes semblent encore vouloir conserver.

Conclusion de section.

137. La grande révolution technique dont les plateformes numériques de travail sont
I’expression est celle de I'algorithme informatique. Processus de calcul, base des sciences
informatiques, les sociétés exploitantes des plateformes de travail ont su faire de I’algorithme un
outil au service de leurs stratégies d’organisation et de développement. Il permet non seulement
une rationalisation sans précédent des processus de production, comme en outre, sa dimension
technique crée une illusion de « neutralité » et d’objectivité, minore la place de la décision
humaine dans I'architecture productive, et en particulier de celle des relations de travail qui s’y

articulent.

138. Pourtant, la machine n’obéit qu’a des programmes préétablis, d’'une maniére ou d’une
autre, par des ingénieurs qui eux-mémes, répondent aux objectifs qui leur ont été
contractuellement assignés par leurs donneurs d’ordre. lls expriment donc des décisions
humaines préalablement établies, qui vont avoir des conséquences directes sur les travailleurs
(choix des missions, rémunération, horaires, éviction, etc.). Les algorithmes expriment donc un
pouvoir qui a la particularité d’étre structuré d’une telle facon que toutes ses conséquences sont
prévues en amont et tombent sans laisser aux travailleurs de capacité de réaction. Un pouvoir qui

s’avere donc encore plus fort que lorsqu’il s’exprime sans renfort algorithmique.

380 Art. L. 2315-3 C. trav.
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Conclusion de chapitre

139. Les transformations technologiques, économiques et productives ont permis aux
modalités de mises au travail d’évoluer vers plus d’autonomie. Le travailleur a la chaine existe
toujours, mais il ne représente plus dans les esprits I’archétype du salarié. |l fait désormais partie

d’un imaginaire suranné.

Seulement, a mesure que ces transformations gagnent les représentations sociales, c’est
la figure méme du travailleur salarié qui s’en trouve ébranlée. L'autonomie réelle ou déclarée des
travailleurs a justifié un renversement de la faveur accordée au salariat pour I'indépendance,
témoignant d’une confusion entre une modalité pratique d’exercice de I'activité professionnelle

et son régime juridique.

Or, contrairement au contexte qui était celui de I'apparition du contrat de travail, les
organisations productives ne se trouvent plus dans les mémes besoins de stabilisation de la main
d’ceuvre et de légitimation du pouvoir patronal. Le taux de chdmage dans les économies post-
industriel est élevé, offrant aux entreprises une armée de réserve confortable et contraignant les
travailleurs a une concurrence sociale qui les conduit a accepter des conditions de travail peu
favorables. Les entreprises n‘ont plus besoin du statut du travailleur salarié. Des lors,
I'indépendance est une justification a des pratiques de contournement massif du droit du travail

que les plateformes numériques ont su saisir pour leur faire atteindre une dimension inédite.

Les sociétés exploitantes construisent leur modéle économique en prenant soin d’éviter
le recours au contrat de travail. Pour ce faire, elles minimisent leur réle, expliquant n’étre que des
intermédiaires proposant un simple service de mise en relation entre deux utilisateurs, un
travailleur et un client. Sous prétexte d’'une autonomie qu'’il convient pourtant de fortement
relativiser (on évoque le libre choix des missions, des horaires, de modalités d’exécution du travail,

etc.), mais aussi de la « neutralité » et « |'objectivité » algorithmique (aucune injonction mais
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seulement la fourniture d’un support technique pour le déploiement de I'activité), les travailleurs

devraient étre considérés comme indépendants de la plateforme.

Pourtant I'algorithme est un construit. Il nait d’une décision humaine. D’'une maniére ou
d’une autre, il est un cadre qui structure des comportements. Or, des lors que 'on sort de
I’économie solidaire et collaborative pour entrer dans I’économie de marché, des lors qu’une
activité économique est développée, et que I'on a pour ce faire recours a des travailleurs, la
direction de I'activité s'impose comme une nécessité. L'algorithme traduit alors des choix de
gestion et direction. Tandis que son inflexibilité apathique, son automaticité ou la radicalité de sa
sanction rendent encore plus rude et implacable la décision qui affecte le travailleur, la
vulnérabilité de ce dernier s’accroit. Ainsi, I'algorithme rend le besoin de contre-pouvoir encore

plus impérieux.
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CONCLUSION DE TITRE

140. Lesplateformes numériques sont I’expression de notre entrée dans une nouvelle ere. Une
ere hyperconnectée, une ere du partage et de I'instantané. Jamais nous n’aurons tant échangé, si
vite et a si peu de frais. Nous commencgons seulement a percevoir la radicalité des
bouleversements qui s’annoncent. La remise en question du travail subordonné en est

probablement I'un des plus déstabilisants.

D’abord désintéressés, les échanges permis par les plateformes se monétarisent, de sorte
qgue '« on découvre alors, particulierement aprés I'introduction du smartphone auprées du grand

public a la fin des années 2000, que les relations de pair a pair peuvent générer de la valeur »38L,

Les plateformes numériques marchandes sont désormais légion (Airbnb, Leboncoin, Uber,
...). Toutes ne sont pas cependant de la méme nature. Certaines permettent des échanges portant
sur des biens. D’autres proposent un service qui repose essentiellement sur la force de travail et
implique que la plateforme recoure a de la main d’ceuvre. C’est ici qu’AirBnB se distingue d’Uber :
la premiére repose sur la location d’un bien, I'appartement de I'utilisateur, la seconde repose sur
la location de la force de travail d’un chauffeur que I’on sollicite pour rendre le service au cceur de
I'activité de la plateforme. Dans le travail d’analyse, il est donc primordial de distinguer ce qui
releve effectivement de la qualification de « plateforme numérique de travail » de ce qui n’en

releve pas. Dés lors qu’il s’agit d’un travail, le droit social peut prétendre a s’appliquer.

381 VION-DURY P., « De quoi “I'ubérisation” est-elle le nom ? Le partage des restes », Socialter, fev-mars 2018
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Cette premiére invitation a la radicalité est d’autant plus nécessaire, qu’a la confusion
générée par la multiplication des plateformes, s’ajoute le caractere prétendument indépendant
des personnes qui y recourent dans le cadre de leur activité laborieuse. Or encore faut-il que cette

activité soit subordonnée pour que le droit du travail ait vocation a s’appliquer.

Le soin pris par les plateformes de travail a contourner I'utilisation des termes et outils
juridiques témoignant de la qualité de salarié - considéré par certains auteurs comme une fraude
manifeste a la 10i%? - est justifié par I’autonomie affichée des travailleurs, elle-méme renforcée
par la nature algorithmique des modes d’articulation. Pourtant, non seulement |I'autonomie n’est
aucunement le critére distinctif de la qualité d’indépendant, comme en outre celle-ci s’avere

particulierement encadrée.

Les plateformes ne sont pas de simples « neutres » : elles ne fournissent pas seulement
un support technique pour développer une activité entrepreneuriale sur un marché. En dépit de
leurs efforts pour lisser les conflits et intéréts catégoriels, pour minimiser leur réle et leur pouvaoir,
elles sont des organisations productives au méme titre que les entreprises. La différence se situe
dans l'usage qu’elles font de l'intermédiation numérique. Devenue la modalité centrale
d’exécution de I'activité, elle fait des plateformes de redoutables concurrentes pour les

organisations traditionnelles et mettent a mal les contre-pouvoirs qui leur avaient été imposés.

382 JEAMMAUD A., « Uber — Deliveroo. Le retour de la fraude a la loi ? », Sem. Soc. Lamy, 2017, n°1780, p.4
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TITRE II.
INTERMEDIATION NUMERIQUE ET ORGANISATION

PRODUCTIVE

« Le vieux monde se meurt, le nouveau monde tarde a apparaitre et dans ce clair-obscur surgissent
les monstres »,

Antonio Gramsci3®

141. Le développement des plateformes numériques de travail en perturbe Ia
réglementation®. Elles prennent soin d’éviter, par le langage et par le droit, que des activités qui
y sont réalisées soient qualifiées de travail subordonné. On évoque des relations de pair a pair, on
retire a I'activité sa qualification de travail, on fait I’'éloge de I'autonomie pour justifier de
I'indépendance... Ces tentatives de déqualification peinent a convaincre. Il y a cependant d’autres

éléments de perturbation qui justifieraient un traitement différencié. L'intermédiation numérique

en est probablement le plus troublant.

383 GRAMSCI A, Cahiers de prison, Gallimard.

384 Cela est d0l a de nombreux facteurs : nouveauté du phénomene, des outils qui lui permettent de se développer, mais
aussi de sa montée en puissance. Sur ce dernier point, v. MONTEL O., L’économie des plateformes : enjeux pour la
croissance, le travail, I'emploi et les politiques publique, DARES, 2017, n® 213, p. 11.
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Pour minimiser leur réle dans I’organisation des activités, et donc dans les relations de
travail dans lesquelles elles sont impliquées, les plateformes numériques avancent qu’elles
n’offriraient & des utilisateurs qu’un service de mise en relation®®. Elles ne seraient que des
intermédiaires. Le discours est habile, puisqu’il invite I'interlocuteur a se représenter une relation
triangulaire entre une personne qui offre son travail et une personne préte a le rémunérer et dans
laguelle la plateforme ne sert que d’espace d’échanges. Elle se présente comme outils permettant

d’apporter un appui logistique facilitant la mise en contact des prestataires avec leurs clients.

Cependant, une plateforme numérique de travail n’est pas une plateforme de rencontre.
Si la plateforme permet la mise en location de forces de travail, assiste-t-on a une nouvelle

pratique de mise a disposition, a un marchandage numérique a grand échelle ?

En réalité, cette intermédiation numérique n’est pas assimilable a I'intermédiation que le
droit social désigne comme telle: il n’existe pas de relation triangulaire. Simple modalité
d’exécution de I’activité au sein de relations de travail qui s’averent étre aussi bilatérales que celles
qui se nouent dans les entreprises (Chapitre 1), ce mode d’articulation des rapports est cependant
ce qui distingue les plateformes des organisations productives traditionnelles, I'algorithme
permettant I’émergence de ces organisations d’un nouveau type (Chapitre Il) qui perturbent pour

le droit social.

385 Cf. pt. 150 et suiv.
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Chapitre 1.
L’intermédiation numeériqgue comme nouvelle

modalité d’organisation

«Avec Mechanical Turk, ils affinerent encore cette approche, mais avec une variante : au lieu
d'exploiter la main-d'ceuvre pour vendre des biens a un public avide, ils créérent un systéme de vente de
main-d'ceuvre, bon marché, pour réaliser des millions de micro-tdches»,

Moshe Z. Marvit38¢

142. La fiction de l'intermédiation est sans doute la plus délicate a déconstruire.
L’entremélement des éléments qui la composent et qui I’en distingue participe certainement a la
confusion. Les plateformes de travail jouent en effet avec des représentations qui nous sont
familieres et qui s’enlacent, suggérant des cadres de pensée dont il est peu aisé de sortir de

I’emprise. De quelle intermédiation les plateformes numériques sont-elles alors le nom ?

143. Aen croire le discours des sociétés exploitantes, elles ne seraient que des intermédiaires
entre offres et demandes de travail, les agents d’une simple mise en relation®’. Dés lors, elles ne

proposeraient pas a leur client un « service », une activité organisée, mais des travailleurs pour

386 MARVIT M. Z., « How Crowdworkers Became the Ghosts in the Digital Machine », The Nation, Feb. 5, 2014.

387 A titre d’exemple, citons le célebre slogan d’AMT : « Mechanical Turk est un marché dédié au travail. Nous offrons aux
entreprises et aux développeurs I'accés a une variée et a la demande. Les travailleurs peuvent sélectionner des centaines
de tdches et travaillent quand ils le souhaitent », https://www.mturk.com/.
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réaliser une tache. En d’autres termes, les plateformes de travail n’assumeraient aucun réle dans

I’organisation d’une activité commerciale au-dela de celles des sociétés d’information3®.

144. Afortiori, elles n"'endossent pas non plus celui de donneuse d’ordre a la téte d’'un immense
réseau de sous-traitance ou d’agences d’intérim. A I'image de ces dernieres ou d’une agence de
placement, elles ne feraient que permettre la rencontre entre deux volontés, a distance des

rapports de travail qui naftraient3®,

145. Certains auteurs voient dans ces nouvelles formes de mise au travail une « sous-traitance
en ligne », qui a la particularité d’étre proposée a une foule « disponible 24 h/24 et 7 j/7,
disséminée sur la planéte entiére, ou presque, et préte a travailler a des tarifs souvent
extrémement bas »%%°. La formule suppose que I'activité de la plateforme dépasse la simple mise
en relation et suggere I'implication dans la relation de travail. Cependant elle reflete aussi la
difficulté a sortir du cadre de représentation insinué par ces nouvelles pratiques : le caractere
triangulaire des rapports contractuels n’est pas remis en question®l. Elle a cependant un

avantage, celui d’offrir une vision trés claire du phénoméne et ce dans quoi il s’inscrit : une forme

de rationalisation de I'organisation productive.

146. Pour autant, il y a bien une intermédiation, en ce sens que la société exploitante d’une
plateforme numérique de travail se place bien entre un client et un travailleur. Certes, c’est le
propre de toute organisation productive qui emploie des salariés, mais c’est justement la aussi
que les plateformes s’en distinguent, contribuant a perturber I'identification de la nature de
I’opération. Comme I'explique Moshe Z. Marvit au sujet d’Amazone Mechanical Turk, on observe
avec les plateformes une redéfinition de cette approche, mais aussi une sérieuse torsion : « au
lieu d’exploiter le travail pour vendre des produits au public, elles créent un systéme ol c’est le

travail lui-méme qui est vendu, & bas codt, pour réaliser des millions de micro-tdches »**%. En

388 Directive n® 2000/31/CE du Parlement Européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des
services de la société de I'information.

389 'agence de placement, a I'image de P6le Emploi, a vocation a ne permettre la rencontre entre deux volontés, celle
d’'un demandeur d’emploi avec celle d’un offreur. Ce réle de facilitant la place a distance du rapport d’emploi. Les
plateformes revendiquent un role similaire, mais dans le cadre d’une relation de travail non salariée, et donc encore un
peu plus a I'écart de I'emploi.

390 DEGRYSE C, « Fagonner le monde du travail dans I'économie digitale », ETUC, Note de prospective #1, janvier 2017.
391 ’analyse est plus juste pour des plateformes commerciales telles que Airbnb, mais bien moins pour les plateformes
numériques de travail.

392 MARVIT M. Z., « How Crowdworkers Became the Ghosts in the Digital Machine », The Nation, Feb. 5, 2014 (traduit par
nous).
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somme, c’est autour de cette exploitation commerciale du travail que I'activité des plateformes
se structurent et pour ce faire, ce n’est pas le service mais le travailleur qui est présenté comme

la marchandise.

Il s’en dégage alors une sensation de déja-vu, un sentiment familier qui nait d’une
association quasi-instinctive entre I’économie des plateformes de travail et une technique

d’intermédiation de main d’ceuvre fort connue du droit : le marchandage.

147. La pratique prend un certain essor avec la Révolution frangaise, qui fait du contrat
I'instrument privilégié des échanges, I'outil permettant |'articulation des activités et plus
largement toute forme d’organisation sociale3*3. Ce libéralisme politique conduit a I’abolition des
corporations et a l'introduction « dans le monde ouvrier d’une grammaire nouvelle, celle du

contrat »*%

, qui transforme la conception juridique du travailleur. L’ouvrier devient entrepreneur
(art. 1799 du Code Civil), un preneur d’ouvrages libre d’engager en conséquence qui il souhaite
pour réaliser la mission qui lui a été confiée. Il fait alors figure d’intermédiaire entre d’une part le
donneur d’ordres et, d’autre part, les ouvriers qu’il a embauchés : « la liberté d’organisation dans
la production des ouvrages, telle que I'établit le Code Civil, se retourne en une exploitation des

ouvriers par eux-mémes, dénoncée sous la dénomination de “marchandage’” »%°.

148. On ne peut que constater I'existence d’un certain parallele avec la situation des
travailleurs du numérique, exclus du statut de I’emploi, soumis a une concurrence sociale
organisée par la plateforme, et qui bien souvent concerne les catégories les plus fragiles de la
population3%, Les plateformes créent et organisent un marché et les conditions de la concurrence.
Elles prélévent un pourcentage fort peu marginal sur le montant de la prestation fournie et
favorisent la compression maximale des prix pour étre attractives dans leurs secteurs, tant par

rapport aux autres plateformes de I'oligopole, qu’aux entreprises traditionnelles qui respectent le

393 Le contrat est en effet percu comme la matérialisation juridique de la rencontre de la volonté libre de citoyens égaux.
Cette vision est trés inspirée des théories du Contrat Social, rappelons que la philosophie des Constituants accorde a la
volonté des individus une force créatrice. La loi elle-méme n’est autre que le reflet de la volonté de tous, Contrat Social,
ROUSSEAU J.-J., Du contrat social, Flammarion, 2014. BOUVERESSE J., AUBIN G., Introduction historique au droit du travail,
Droit fondamental, PUF, 1998, p.98-99.

394 DIDRY C., Naissance de la convention collective. Débats juridiques et luttes sociales en France au début du XXe siécle,
EHESS, Paris 2002, p.43 ; DIDRY C., L’institution du travail. Droit et salariat dans I’histoire, La Dispute, 2016.

395 DIDRY C., L’institution du travail, préc., p. 44.

396 V., infra, pt. 480
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jeu de la concurrence loyale®’. Les problématiques sont ainsi les mémes : phénomeénes de

398

surexploitation des travailleurs®® et de pratiques de concurrences déloyales pour les entreprises.

Les pratiques des plateformes posent donc question au regard de la prohibition du prét

de main d’ceuvre a but lucratif et des quelques exceptions au principes.

149. Pour autant, si I'intermédiation travail et l'intermédiation numérique peuvent étre
associées du fait d’une certaine parenté existant entre les deux dispositifs (section 1), la seconde
se distingue de la premiére du fait de I'absence de relations triangulaires de travail auxquelles elle
donne naissance, la plateforme développant une activité commerciale qui s’insére dans le marché

des biens et services (Section 2).

Section 1. Intermédiation de travail et intermédiation

numérique : les ressorts de I’association

150. Les plateformes numériques de travail se présentent comme des intermédiaires
favorisant la rencontre entre deux cocontractants : des utilisateurs désireux d’y développer des
activités de nature économique peuventy trouver offre et demande. Certaines, comme Deliveroo,
considérent opérer des opérations de sous-traitance3®; d’autres, comme AMT, se décrivent
comme des marchés du travail, quand des plateformes comme Uber, plus simplement mais dans
le méme esprit, revendiquent ne procéder qu’a de simples mises en relation numérique et donc
appartenir a la catégorie de sociétés de services de I'information*®. Toutes rejettent I'idée que les
travailleurs qui leur permettent de développer leur activité soient des travailleurs salariés, au
prétexte qu’ils ne seraient pas soumis a I’exercice d’un pouvoir de leur part. La plateforme, de
maniere plus ou moins cohérente, se présente toujours comme un lieu d’acces a des prestataires

indépendants.

397V. GOMES B., « La plateforme numérique comme nouveau mode d’exploitation de la force de travail », in L’exploitation
aujourd’hui, Actuel Marx, n°63, mars 2018.

398 Le droit du travail limite I'exploitation, I'encadre. Sans lui, les travailleurs n’ont plus de droits opposables tels que ceux
relatifs aux horaires de travail, au salaire minimum, a I'encadrement de la rupture de leur contrat, etc. Leurs conditions
de travail sont alors dégradés. En ce sens, les travailleurs sont donc « surexploités ».

399 Deliveroo stipule dans les contrats qui la lient a ses coursiers que ces derniers sont titulaires de compétences
particuliéres que ne détiendrait pas I'entreprise.

400 Directive n® 2000/31/CE du Parlement Européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des
services de la société de I'information.
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Ces derniers n’ont pourtant rien d’autre a offrir que leur force de travail. Difficilement
assimilables a des entrepreneurs*®, ne disposant pas d’une infrastructure matérielle et
organisationnelle qui leur permettent d’agir en acteurs autonomes sur le marché, la seule chose
gue la plateforme permet est de mettre a la disposition de ses clients des travailleurs pour réaliser
des taches moyennant un pourcentage sur le prix du travail. Le paralléle avec le prét de main

d’ceuvre a but lucratif est manifeste.

151. Pour autant, les pratiques des plateformes numériques opérent plus qu’un renversement
des représentations en se réduisant a un simple point d’accés a des travailleurs. Ce faisant, elles

suggerent de vendre directement le travail lui-méme, et non plus un service plus global.

L'appréhension de la survaleur se réalise alors par la captation d’une partie de la
rémunération, au travers d’un dispositif de cotisation fixe déterminée a I'avance, alors que les
entreprises traditionnelles fixent la rémunération de I'activité et conservent la plus-value. Le
renversement traduit I'opération de transfert de risque mise en ceuvre par les plateformes. Le
procédé renforce le sentiment que c’est I'intermédiation qui génere les profits de I'activité de la

plateforme, et non la vente d’un service plus global.

Finalement, si I'intermédiation ainsi opérée est bien une activité a but lucratif qui
ressemble a celles déja connues du droit social (§1), ce n’est pas en raison d’une assimilation aux
catégories juridique de lintermédiation mais plutét des phénomeénes qui précédent ou

accompagnent leur recours (§2).

§1. L'INTERMEDIATION DE TRAVAIL : UNE OPERATION CONNUE DU
DROIT DU SOCIAL

152. Les plateformes numériques n’assumeraient qu’un role de mise en relation entre deux
contractants, un service technique ayant vocation a favoriser et a faciliter la rencontre entre une
offre et une demande. Leurs sociétés exploitantes présentent leur position d’intermédiaire
comme relevant d’un service de mise en relation. Elles limitent ce faisant leur roéle a une dimension

technique.

401V, supra, pt. 75 et suiv.
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Cependant, la plateforme de travail ne se contente pas de permettre la rencontre entre
deux parties contractantes*®. Elle met en ceuvre une intermédiation sur laquelle repose toute leur
activité commerciale, puisque c’est du prix qu’elle en tire que lui vient ses profits. Deés lors, peut-
on assimiler le travail par intermédiation numérique a du prét de main d’ceuvre a but lucratif, et

donc, a une forme de délit de marchandage ?

La mise a disposition de travailleurs est en effet une opération trés encadrée par le droit
social. Il convient alors de dresser le portrait des figures traditionnelles qui la composent afin de

déterminer si les pratiques des plateformes numériques peuvent y étre assimilées.

La prohibition de principe du prét de main d’ceuvre a but lucratif (A) connait quelques
notoires exceptions (B) qui permettront de comprendre ce qu’est I'intermédiation numérique au

travers de ce qu’elle n’est pas.

A. La prohibition de principe du prét de main d’ceuvre a but lucratif

153. La pratique du marchandage. Le marchandage (ou tacheronnat) est un contrat de sous-
entreprise, ayant essentiellement pour objet la fourniture de main d’ceuvre et qui conduit a son
exploitation spéculative®®. En effet, le marchandeur tire profit de 'ouvrage par la marge qu'’il
réalise entre le prix convenu avec le donneur d’ordre pour sa réalisation et celui qu’il paie aux
travailleurs®®®. Autrement dit, on parle de marchandage lorsque qu’un individu, le marchandeur,
se place dans une position d’intermédiaire, de « sous-entrepreneurs », entre un entrepreneur
principal et des travailleurs, et dont I’activité consiste a faire des bénéfices sur la vente de la force

de travail des ouvriers.

Dans ce systeme d’intermédiaires, « I'exploitation des travailleurs par le capital se réalise
[...] au moyen de I’exploitation du travailleur par le travailleur »*®. Dés lors, les ouvriers
embauchés par le tdcheron se trouvent ainsi soumis a la pression des prix. Plus la concurrence est
forte, plus ils subissent la compression des salaires. S’y ajoute a des phénomeénes de sous-traitance

en cascade : les travailleurs en bout de chaine s’en retrouvent asphyxiés. La pratique conduisant

402 |’enjeu pour la plateforme est toujours de se présenter comme un simple intermédiaire, des plateformes de
«recensement ». C'est ainsi que ce présente notamment la plateforme de garderie d’animaux domestiques (ou
« petsitting ») Animaute, ou l'intermédiation mise en ceuvre s’avere, en dépit des apparences, extrémement cloisonnée.
V. supra, pt. 109.

403 CORNU G, Vocabulaire Juridique, 11¢ édition, PUF, 2016.

404 « Les gains des intermédiaires découle exclusivement de la différence entre le prix du travail que paie la capitaliste et
la partie de ce prix qu’il fait parvenir réellement a I'ouvrier », MARX K, Le Capital, Livre premier, PUF, Quadrige, Paris, 1993,
p. 620.

405 MARX K, Le Capital, Livre premier, PUF, Quadrige, Paris, 1993, p. 623.
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a des phénomeénes une « entr’exploitation » ouvriére®®®, augmentant les risques de malfacons et

des pratiques de concurrence déloyale, elle est désormais prohibée par le droit positif.

154. La proscription du marchandage en droit positif. La condamnation |égale des pratiques
issues du marchandage ont conduit a I’élaboration de deux types de régles susceptibles de les
sanctionner, toutes deux regroupées dans les Titre lll (marchandage) et IV (prét de main d’ceuvre
illicite) du Livre 2, huitieme partie du Code du travail consacrée au controle de I'application de la
législation du travail. Il s’agit du prét de main d’ceuvre illicite et de l'interdiction du délit de

marchandage.

Le prét de main d’ceuvre illicite est une opération a but lucratif dont I’objet exclusif est le
prét de main d’ceuvre (L. 8241-1 C. trav). L'opération visée par I'infraction de prét de main d’ceuvre
illicite donne lieu a des pratiques de location de force de travail, et conduit a ce que I'utilisateur

d’une main d’ceuvre recourt a elle sans avoir a en assumer les obligations sociales corrélatives.

Le délit de marchandage est, lui, défini comme « toute opération a but lucratif de
fourniture de main-d'ceuvre qui a pour effet de causer un préjudice au salarié qu'elle concerne ou
d'éluder I'application des dispositions légales ou de stipulations d'une convention ou d'un accord

collectif de travail » (L. 8231-1 du C. trav).

Si les deux regles peuvent paraitre désigner des agissements similaires, elles ne visent pas
forcément les mémes situations. Contrairement au prét illicite de main d'ceuvre (art. L. 8241-1 C.
trav), le délit de marchandage (L. 8231-1 C. Trav) n'exige pas que I'opération prohibée concernant
la main d'ceuvre ait un caractére exclusif*®’. En d’autres termes, le délit de marchandage peut
donc &tre constitué a I'égard de tout type de prét de main-d’ceuvre a but lucratif*®. Ce faisant,
elle est donc une notion moins restrictive que le prét de main d’ceuvre a but lucratif qui lui,
impligque que I'opération soit en elle-mémeiillicite. Dés lors, toute activité de prét de main d’ceuvre
a but lucratif releve du délit de marchandage, sans constituer nécessairement une infraction de

prét de main d’ceuvre illicite.

406 Jpjd.

407V, not. Cass. crim., 23 juin 1987, n® 85-95.585 : Bull. crim., n® 263. Il s'agit de rechercher si le contrat de prét de main
d'ceuvre est nécessaire a la réalisation de travaux ou de prestations, ou s'il a pour seul but le prét de main d’ceuvre. Dans
ce dernier cas, I'opération est illicite.

408 | es deux pouvant méme se cumuler dans le cas d’une opération de prét de main d’ceuvre a but lucratif exercée a titre
exclusif cumulé a un préjudice du salarié subit par le biais de cette opération.
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155. Enoutre, le prét de main d’ceuvre ne requiert pas d'établir I'existence d'un préjudice causé
au salarié, élément d'importance dans la constitution du délit de marchandage. Pour autant, cette
exigence supplémentaire est en pratique de peu de poids, ce type d’opération générant toujours

d’une maniére ou d’une autre un préjudice pour les travailleurs.

« L’opération élude souvent les regles de la représentation du personnel [...] ou
celles du contrat de travail a durée déterminée [...]. Elle élude quasi automatiquement les
regles du licenciement. Dans une opération de prét de main d’ceuvre, par définition,
Putilisateur est un tiers au contrat de travail. Ses relations contractuelles sont limitées au
contrat de prét de main d’ceuvre, conclu avec I'entreprise mettant ses salariés a disposition.
Ce contrat n’est pas un contrat de travail, il peut donc étre rompu selon les régles du droit
civil ou du droit commercial, sans justifier d’une cause réelle et sérieuse. Cette rupture peut,
par exemple, avoir lieu pour une simple perte de confiance, nullement appuyée sur des
éléments objectifs [...]. L’utilisation d’un intermédiaire permet ainsi a I'utilisateur d’exercer
les prérogatives d’un employeur sans étre pour autant tenu de respecter le droit du

licenciement »%9°.

On comprend alors la tentation a rapprocher le travail numérique du délit de
marchandage — tant dans la dimension lucrative de la vente de « force de travail » que dans le
transfert de responsabilité que permet I'intermédiation numérique. De méme, les conséquences

de mode d'exploitation sur les travailleurs concernés conforte cette impression.

Pour autant, cette interdiction de principe n’est pas sans connaitre de considérables

exceptions comme celle du travail intérimaire ou du portage salarial**°.

B. Les exceptions a la prohibition du prét de main d’ceuvre a but
lucratif
156. Il existe deux exceptions légales au principe de I'interdiction du prét de main d’ceuvre a

but lucratif : le travail intérimaire, qui fait figure d’exception principale (2.1), et le portage salarial,

dispositif particulier rappelant les mécanismes de fonctionnement de I'intérim (2.2).

409 Traité -CAEN A., JEAMMAUD A., DOCKES E., Les grands arréts du droit du travail, Dalloz, 42me éd., 2008, p. 221.

410 Deux branches de l'interdiction du prét de main d’ceuvre a but lucratif doivent étre distinguées. D’abord, il y a la
branche « prét de main d’ceuvre illicite ». Ici, le travail temporaire et le portage salarial font exception explicite au principe
de prohibition (v. L. 8241-1, 1° et L. 1254-6 C. trav.). Il y a ensuite la branche « marchandage » ou seul le portage salarial
fait figure d’exception expressément prévue par les textes (v. L. 1254-6 C. trav.).

152



1. Le travail intérimaire

157. Exception légale a linterdiction du prét de main d’ceuvre a but lucratif. Le travail
intérimaire (ou travail temporaire) fait figure d’exception au principe général d’interdiction du
prét de main d’ceuvre®!!, Aux termes de I'article L. 1251-2 du Code du travail, est un entrepreneur
de travail temporaire, toute personne physique ou morale dont I'activité exclusive est de mettre
a la disposition temporaire d'entreprises utilisatrices des salariés. Ces derniers sont donc
embauchés et rémunérés par I'entreprise de travail temporaire (ou agence d’intérim) pour

exécuter une mission pour le compte de I'entreprise utilisatrice*2.

158. Une activité dédiée a I'intermédiation de travail temporaire. A défaut de livrer une
définition du travail temporaire, le législateur édicte les conditions devant étre remplies pour que
I’activité ne soit pas requalifiée en délit de marchandage*'®: I'agence de travail intérimaire doit

f414

exercer cette activité a titre exclusif*'* et la mise a disposition doit &tre de nature temporaire**®.

Le contrat de mission, quel que soit son motif, ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir
durablement un emploi lié¢ & I'activité normale et permanente de I'entreprise utilisatrice®!®.
L’ objectif de cet encadrement est d’éviter un retour a la pratique du marchandage, qui favoriserait
le développement de la concurrence sociale et des « emplois » précaires, c’est-a-dire la réalisation

d’activités professionnelles sans tout ou partie de la protection pouvant étre offerte par la

législation sociale.

411 D'ou le fait que l'interdiction légale ne vise que le prét de main d'ceuvre dit « illicite ». Notons en outre que pour
certaines auteures, rien de permet d’affirmer avec certitude que le travail temporaire échappe a l'infraction de délit de
marchandage, cette menace ayant par ailleurs été soulevée dans les travaux parlementaires ayant conduit a I'élaboration
de la loi relative au travail temporaire du 3 janvier 1972 par celles et ceux qui souhaitaient que la qualité d’employeur
soit attribuée non pas a I'entreprise de travail temporaire mais a I'utilisateur., LANGANEY CECILE, La fourniture de main
d’ceuvre. Contribution & I’étude des formes de mise au travail, thése en cours.

412 || s’agit d’un contrat de mise a disposition appelé « contrat de mission » (L. 1251-42 et suiv. C. trav.). On trouve a
I'article L. 1251-1 C. trav. une définition de I'objet du contrat passé entre I'agence de travail temporaire et son client :
« Le recours au travail temporaire a pour objet la mise a disposition temporaire d'un salarié par une entreprise de travail
temporaire au bénéfice d'un client utilisateur pour l'exécution d'une mission. ».

413 « Est un entrepreneur de travail temporaire, toute personne physique ou morale dont l'activité exclusive est de mettre
a la disposition temporaire d'entreprises utilisatrices des salariés qu'en fonction d'une qualification convenue elle recrute
et rémunere a cet effet », art. L. 1251-2 . ; Souligné par nous.

414 Art. L. 1251-3 C. trav. : « Toute activité de travail temporaire s'exercant en dehors d'une telle entreprise est interdite,
sous réserve des dispositions relatives aux opérations de prét de main-d'oeuvre a but non lucratif autorisées par I'article
L. 8241-2.». Si'agence venait a exercer d’autres activités a titre accessoire, ou, qu’une entreprise s’adonnait a la mise a
disposition de travailleurs a but lucratif en complément de son activité habituelle, il s’agirait alors d’un cas de prét de
main d’ceuvre illicite.

415 Les cas de recours sont donc limitativement énoncés (L. 1251-6 C. trav. pour les cas de recours, L. 1251-9 et L. 1251-
10 C. trav. pour les interdictions) et les durées des missions encadrées (art. L. 1251-11 C. trav.).

416 art. L. 1251-5 C. trav. : « Quel que soit son motif, [le recours a l'intérim] ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de
pourvoir durablement un emploi lié a I'activité normale et permanente de I'entreprise utilisatrice ».
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Pour autant, le législateur a récemment ouvert une nouvelle voie au prét de main d’ceuvre

a but lucratif en légitimant une nouvelle pratique : le portage salarial.

2. Le portage salarial

159. Travail indépendant et régime du salarié. Le portage salarial est un dispositif mettant en
jeu une convention dite de portage qui s'apparente voire qui est assimilable (partiellement) au
contrat de travail **’. Cette convention conclue par le travailleur avec la société de portage est en
effet un contrat de travail aux obligations allégées, ol la subordination doit étre rigoureusement
exclue de la relation contractuelle. Pour le comprendre, il semble nécessaire d’expliquer

brievement les particularités de la pratique.

Il s’agit pour un travailleur désireux d’indépendance et bénéficiant d’une certaine
expertise, de pouvoir proposer ses services a des entreprises tout en étant relié a une autre
entreprise par un contrat de travail, dont I'objet est la réalisation de missions au sein d’autres

entreprises « utilisatrices ». Autrement dit,

« I'opération consiste pour ces travailleurs (portés) a conclure un contrat de
travail avec un organisme (entreprise de portage), lequel effectuera les déclarations et
paiement de charges requis en matiére de travail salarié, alors méme que le travailleur n’est

pas subordonné a cet organisme »*18,

On se trouve ainsi face a un travailleur indépendant qui par ce montage, se voit attribuer
la qualité de salarié et bénéficie de 'ensemble de la législation protectrice qui est attachée a cette

qualification et qui est offerte par le droit social.

417 Légalement le portage n’en est pas une assimilation, mais il ressemble, dans ses logiques, davantage a ce type de
dispositifs qu’a ceux qui gouvernent classiquement les opérations de préts-de-main d’ceuvre a but lucratif, a tout le moins
dans la dimension « protectrice » du travailleur. Rappelons que diverses dispositions aujourd’hui regroupées dans la
7éme partie du Code du travail « forcent » la qualification de contrat de travail. Il existe ainsi des dispositifs permettant
a des personnes dont la qualité de salarié est difficile voire impossible a prouver de bénéficier au moins de I'essentiel de
la législation du travail. Deux techniques ont été mises en ceuvre : la qualification Iégale de contrat de travail (ex : les
mannequins, les VRP...), ou I'assimilation aux salariés (ex : les gérants de succursales). Dans les deux cas, nul besoin de
rapporter la preuve de I'existence d’un lien de subordination. Lorsqu’il s’agit d’une qualification légale de contrat de
travail les travailleurs sont automatiquement salariés. Lorsqu’il s’agit d’une assimilation, les travailleurs, sans se
transformer eux-mémes en salariés, peuvent réclamer |'essentiel des protections auxquelles ces derniers ont accés. Or
les travailleurs portés sont des indépendants a qui une partie du droit du social va étre appliqué.

418 AUZERO G., DOCKES E., Droit du travail, 30eme édition, Dalloz, coll. « Précis », 2016.
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Typiguement, il s’agissait de « séniors » hautement qualifiés désireux de faire évoluer leur
parcours professionnel en basculant du statut de salarié vers celui de consultant « freelance »,
tout en bénéficiant de la sécurité financiere et sociale de leur ancien statut. Cette pratique,
souvent dénoncée comme frauduleuse*!®, avait cependant I'avantage de permettre a des

N

travailleurs de faire un pas simplifié, protégé et donc a moindre risque*®

vers la création
entreprise. C'est ainsi sans surprise que le législateur a choisi de légaliser et d’encadrer la

pratique.

160. Un travailleur indépendant et qualifié pour une mission temporaire. Il faut désormais
entendre par « portage salarial », I’'ensemble des relations contractuelles organisées entre une
entreprise de portage, une personne portée et des entreprises clientes comportant pour la
personne portée le régime du salariat et la rémunération de sa prestation chez le client par

I’entreprise de portage. Il garantit les droits de la personne portée sur son apport de clientéle*?!,

L'entreprise cliente ne peut avoir recours a un salarié porté que pour I‘exécution d’une

tache occasionnelle*??

ne relevant pas de son activité normale et permanente ou pour une
prestation ponctuelle nécessitant une expertise dont elle ne dispose pas*?. Le salarié porté doit
en effet justifier d’une qualification professionnelle a laguelle on préte une certaine valeur ajoutée
ainsi que d’une autonomie qui lui permettent de rechercher lui-méme ses clients et de convenir

avec eux des conditions d‘exécution de sa prestation et de son prix*?.

419 Certains auteurs y voient en effet une « fraude aux assurances sociales ». V.DUPEYROUX J, « Le roi est nu », Dr. Soc.
2007.

420 e salarié porté bénéficiera notamment d‘une rémunération mensuelle minimale fixée, pour un temps plein, a 75 %
du plafond de la Sécurité sociale (2 377,50 euros mensuels bruts en 2015 — Art. L. 1254-2 C. trav.).

421Art, L. 1251-64 C. trav. Si I'effort de définition est appréciable, I'encadrement a n’a pas fait I'objet de tant de rigueur,
la loi se contentant « d'organiser » le portage salarial par un accord de branche étendu. Tres logiquement, le Conseil
Constitutionnel saisi 6 février 2014, a censuré le texte 11 avril suivant au motif que son caractere trop vague et général
était contraire a I'art. 34 CC. C'est finalement une loi du 20 décembre 2014 qui a autorisé le Gouvernement a intervenir
par ordonnance pour déterminer les conditions essentielles de I'exercice du portage salarial. Nait ainsi 'ordonnance n°®
2015-380 du 2 avril 2015 relative au portage salarial. V. not. CALVAYRAC D., KANTOROWICZ B., « Le portage salarial : un
mode d’organisation du travail enfin sécurisé », SSL 2015, n® 1673.

422 | 3 durée d‘une prestation de portage ne doit pas excéder la durée de trente-six mois, art. L. 1254-4 C. trav.

423 Art. L. 1254-3 C. trav.

424 | 1254-2 du C. trav. : « d’une expertise, d’une qualification et d‘une autonomie qui lui permet de rechercher lui-méme
ses clients et de convenir avec eux des conditions d‘exécution de sa prestation et de son prix ». Deux éléments permettent
d’aller dans ce sens, et méme de mieux comprendre a quels types de compétences il est fait référence. D’abord, c’est la
figure du « cadre » qui est en premier lieu concernée. L’accord collectif de branche conclu le 24 juin 2010 par les
partenaires sociaux envisageait ainsi le portage comme une forme d‘emploi transitoire réservée aux « cadres »
bénéficiant d’'une rémunération minimale de 2 900 euros bruts pour un temps plein. Critiquée dans un rapport de I'lGAS,
la notion de cadre était imprécise et non définie, et aboutit a la définition que nous venons d’aborder. En outre, I'art. L.
1254-5 C. trav. interdit le recours au portage salarial pour les activités de services a la personne mentionnées a I'article
L. 7231-1 (garde d‘enfants, assistance aux personnes agées ou handicapées, etc.).
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Notons en outre que le législateur a pris soin d’écarter les activités de portage de
I’hypothése de poursuites pénales pour prét illicite de main-d’ceuvre et délit de marchandage (L.
1254-6 C. trav.)*?>. Sauf a y voir une porte ouverte a une déréglementation du travail temporaire,
il s’agirait davantage de traduire, par cette disposition, le caractére typique du portage salarial : il

s’agit d’'une opération réservée aux travailleurs indépendants*?®,

Les plateformes numériques de travail s'inscrivent ainsi aux antipodes des sociétés de
portage. Leur économie, au contraire des sociétés de portage salarial, ne suppose pas de recourir
a des travailleurs tres qualifiés ayant vocation a avoir une identité propre sur le marché. Elles
prennent soin de se placer a distance du droit social dans le rapport qui les unit aux travailleurs,
alors que ces derniers ne disposent pas d’une identité sur le marché qui puissent les qualifier

d’entrepreneurs®?’.

§2. L'INTERMEDIATION NUMERIQUE DE TRAVAIL

161. Le lien qui rapproche sans doute le plus I'intermédiation de travail de I'intermédiation
numérique est d’abord, sinon surtout, celui des phénomenes qui concourent a leur utilisation. En
effet, si I'association des types de dispositifs semblent a priori naturels, c’est parce qu’ils font
appel a des techniques qui se ressemblent. Ces intermédiations témoignent toutes deux a la fois
d’une forme d’exploitation du travail comme source de profit pour elle-méme, et non pas avant
tout pour sa capacité a produire un bien ou un service. En cela, on peut rapprocher
I'intermédiation numérique du marchandage. Elles traduisent en outre une stratégie
d’externalisation davantage axée les salariés (qui « sortent» de l|’entreprise en devenant
« indépendants ») que I'activité (I'activité continue a étre organisée par la plateforme, elle n’est
pas confiée a une entreprise sous-traitante). Ainsi, les logiques dont I'intermédiation de travail est

porteuse est rendue plus intense avec I'intermédiation numérique : la plateforme organise une

activité ol I'exploitation du travail (A) permet un transfert maximal des risques (B).

425 Le portage salarial est ainsi la seule disposition d’intermédiation de travail qui échappe expressément a 'infraction de
délit de marchandage.

426 AUZERO G., DOCKES E., Droit du travail, 30eme édition, Dalloz, coll. « Précis », 2016.

427 Avec une certaine polarisation entre des travailleurs a la tache trés peu qualifiés et d’autres pouvant étre
hyperspécialisés, v. MALONE T. W., LAUBACHER R., JOHNS T., « The Big Idea : The Age of Hyperspecialization», Harvard
Business Review, July—August 2011
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A. L’exploitation du travail d’autrui

162. Le développement de I'économie numérique et collaborative opére un changement
paradigme. |l opere un basculement du travailleur salarié vers le travailleur indépendant par le
recours a des contrats dits de prestation de service pour réaliser I’activité autour de laquelle elles

se structurent.

Loin de mettre un terme a I'exploitation du travail d’autrui, les plateformes fonctionnent
au contraire en organisant cette exploitation par des techniques qui rappellent celles a I'ceuvre
dans le marchandage : s’il s’agit bien pour le marchand de répondre a la commande d’un client, sa
méthode pour générer les profits consiste principalement a se dégager une marge par la
compression des salaires des travailleurs qu’il engage. Cette création de profit par le prélevement
d’une marge sur les travailleurs que le marchand organise est une technique a I'ceuvre dans le
fonctionnement des plateformes numériques (1) et traduit une évolution dans la captation de la

survaleur®?® par rapport a celle a I'ceuvre dans le entreprises traditionnelles (2).

1. Le prélevement d’une marge

163. La création de profit par la constitution d’'une marge. Avec le marchandage, le prix de
I'intermédiation est une marge : le marchand tire profit de I'ouvrage par la marge qu’il réalise
entre le prix convenu avec le donneur d’ordre pour sa réalisation. C'est de cette marge acquise
par I’exploitation de son équipe que le marchand tire ses profits. Le paralléle avec le systeme mis

en place par les plateformes est assez net.

Avec l'intermédiation numérique, les plateformes ne se posent pas en employeurs des
travailleurs, mais en prestataires de service. Elles ne décrivent pas alors la circulation des sommes
versées pour le travail comme un mouvement qui partirait du donneur d’ordres vers elles puis
vers les travailleurs. Ici, la circulation de la rémunération pour le travail exécuté est décrite comme
allant directement du donneur d’ordre au travailleur et a I'occasion de cette transaction entre

utilisateurs, la plateforme est rémunérée elle aussi par un pourcentage sur la somme versée.

428V, infra, pt 164 et pt 165.
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La raison est a trouver dans la maniére dont le modéle économique s’est structuré :
I’organisation d’une pression sur le prix détermine dans une large mesure les articulations de

rapports au sein de la plateforme et les modes d’exploitation du service.*?°

2. Une évolution dans I"appropriation de la survaleur

164. La survaleur. La survaleur a laquelle il doit étre fait référence est un concept forgé par
Proudhon, puis repris et développé par Karl Marx**°, qui permet d’expliquer la maniére dont se
constitue la valeur des biens produits. Dans sa théorie de la valeur, Karl Marx reprend ainsi I'idée
de la valeur-travail de Ricardo (la valeur d'un bien dépend de la quantité de travail direct et indirect
nécessaire a sa fabrication), mais en revenant sur I'expression « valeur du travail ». Contrairement
a Ricardo, pour Marx le travail n’est pas qu’une simple commodité ordinaire, il est a I'origine de
toute valeur. Deés lors, les salaires ne représentent pas la valeur du travail mais la location de la
force de travail. Dans ce schéma, le salaire n’est que la part octroyée au travailleur, le reste

constitue la plus-value, la survaleur a I’origine du profit.

165. Une nouvelle modalité d’appropriation de la survaleur. Les modalités de constitution de
profits mise en ceuvre par les plateformes constituent une nouvelle forme d’appropriation de la
survaleur. ans une entreprise, le salaire est déterminé a I'avance. La part du travailleur est
déterminée a I’avance, la laissant relativement a I'abri des variations du marché*. La survaleur
conservée par I'employeur varie selon le prix qui sera donné au prix du bien ou du service une fois

proposé sur le marché.

Avec les plateformes numériques, un pourcentage déterminé a I’avance est prélevé sur la
somme due au travailleur par la société exploitante. L’argent circule par son intermédiaire, et le
travailleur ne regoit que le montant prélevé de la cotisation dont la plateforme se prévaut, le

reliquat**2. Celui-ci est donc soumis a la variation du marché, mais la part captée par la plateforme

429 Elle s’organise en organisant les rapports de travail sur des logiques de marché. Cf. Chapitre 4.

430 Elle est exposée dans sa critique de I'économie politique puis détaillée dans Le Capital (MARX K, Le Capital, Livre
premier, PUF, Quadrige, Paris, 1993. La survaleur a laquelle nous faisons référence n’est donc pas celle qui renvoie au
goodwill, en terme souvent utilisé pour désigner un écart d’acquisition, la différence entre la valeur d'achat et la valeur
économique d’une entreprise. Cette survaleur est considérée comme valorisant un avantage futur qui découlera du
rachat.

431 PASQUIERT., L'économie du contrat de travail : conception et destin d'un type contractuel, LGDJ, 2010, p. 43, pt. 24
432 Rares sont les cas oU les plateformes ne prennent pas en charge ce réle de collecteur percepteur.
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reste la méme. C’est la valeur attribuée a la location du travail qui devient la part variable dans la

détermination de la valeur du service*®.

De sorte que le recours au contrat de prestation de service au détriment du contrat de
travail permet aux plateformes d’exercer une forte pression sur les salaires, avec une marge
réservée avant redistribution qui ressemble fortement aux anciennes pratiques de marchandage.
Elle rend la reglementation des rapports de travail particulierement complexe. Des reperes tels
gue ceux du salaire mensuel ou du prélevement de cotisations sociales bouleversent I’économie
contractuelle des rapports d’exploitation de la force de travail, le contrat de travail reposant

notamment sur une économie de répartition des risques.

B. Intermédiation et externalisation numérique : un degré

maximal de transfert de risques

166. Les figures de I'intermédiation autorisées et encadrées par le droit, qu’elles consistent a
sous-traiter une partie de I’activité ou a mettre en ceuvre des opérations de prét de main d’ceuvre,
ont un intérét tout particulier pour les stratégies d’externalisation productive, « cette forme
d’organisation de I'activité dans laquelle des segments cessent d’étre présents dans I’entreprise et

sont pris en charge par des unités extérieures »*3*.

Le caractere particulierement réticulaire des entreprises gestionnaires de plateformes de
travail, leur obstination a contourner I'application de la réglementation, notamment sociale, par
le recours a des contrats de prestations de service et I’adoption d’une posture d’agent neutre dans

une mise en relation, contribuent fortement a associer ces organisations a des sociétés

d’intermédiation.

Effectivement, elles ont en commun de permettre la mise en ceuvre d’un transfert de
risque de l'activité productive (1). Cependant I'entrée du numérique dans les stratégies

d’externalisation marque un nouveau mouvement de perturbations (2).

433 D’autant que les prix pratiqués sont soi laissés a la détermination du marché (créé, géré et organisé par la plateforme),
soit déterminés directement et unilatéralement par les plateformes. En d’autres termes, en controlant le marché et les
conditions des échanges sur celui-ci, elles contrélent également les prix, et veillent par un ensemble de dispositifs
ingénieux a maintenir, dans un contexte de concurrence sociale internationale, une pression maximale sur le prix du
travail. Sur ces dispositifs de direction et de contréle, v. not. infra, pt. 203

434 LYON-CAEN A, « Le droit frangais et la décentralisation productive : quelques repéres », in Trasformazioni dell’impresa
e rapportidi lavoro (dir. LYON-CAEN A. et PERULLI A.), Padova, Cedam, 2004, p. 22.
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1. L'intermédiation comme outils d’externalisation de la main d’ceuvre

167. Lintermédiation comme outil de « flexibilité ». L'intermédiation est une forme de
coordination entre acteurs sur un marché. En l'occurrence, il s’agit ici de traiter de celles qui
intéressent celui du travail. Dans ce contexte, les intermédiaires sont ceux qui « contribuent a
produire de I'information sur les candidats et les emplois. On peut entendre sous ce terme aussi
bien des personnes, ayant accumulé des connaissances expertes, que des dispositifs gestionnaires
(des profils de postes par exemple) ou méme techniques (un réseau informatique, des supports

d’annonces, etc.) »**.

En somme, ils permettent aux acteurs du marché d’avoir acces a information de meilleure
qualité, et donc dans notre cas de s’assurer de celle du travail, le tout dans un contexte de
transformation des organisations vers |’externalisation productive et la recherche d’une grande

réactivité de la masse salariale aux soubresauts du marché.

168. Intermédiation et adaptabilité. Les entreprises de travail temporaires en sont de parfaites
illustrations. En effet, ces dernieres « jouent sur le marché du travail un réle de médiation a
I’embauche : évaluation, sélection et placement de candidats ». Leur rapidité de réaction, leur
fiabilité, leur capacité et « I'adaptabilité immédiate de I'intérimaire au poste de travail sont, aux
yeux des utilisateurs, les [...] critéres de qualité essentiels ». L'entreprise de travail temporaire a
donc ainsi pour fonction de « déléguer “juste a temps” une main d’ceuvre parfaitement
opérationnelle, c’est-a-dire immédiatement productive, faute de quoi elle risque de perdre son
client au profit de I’'un des nombreux concurrents (les entreprises utilisatrices font appel a plusieurs

agences d’intérim) »*¢,

Si les plateformes, au contraire des entreprises de travail temporaire, n’ont pas pour
activité commerciale la mise a disposition des travailleurs, elles ont en commun le transfert de
risques qu’elles permettent d’opérer. En la matiere, I'ére numérique apporte a ces techniques un

nouveau champ de possibilités*’.

435 « La notion d’intermédiaire permet de rendre compte des cadres permanents qui équipent les transactions sur le
marché : les relations sur appuyées sur des “tiers” » BESSY C, EYMARD-DUVERNAY F, Les intermédiaires du marché du
travail, Introduction, PUF, 1997, p. XVII.

436 |"auteur précisant que « Cependant, ce type de main d’ceuvre se révele plutét rare », TURQUET P., « L'entreprise de
travail temporaire : un intermédiaire local sur le marché du travail, enquéte aupres des « agences d’intérim » du bassin
de Rennes », in Les intermédiaires du marché du travail (dir. BESSY C. ET EYMART-DUVERNET M.) PUF, 1997, p. 143-144.
437 Les agences de travail temporaire s’inspirent par ailleurs de I'économie des plateformes pour se réinventer. Qapa,
mais aussi Vit-on-job ou Bruce sont ainsi des agences de travail temporaires en ligne. Plus d’agence physique, plus de
rencontre entre les travailleurs intérimaires et des salariés de I'agence (signature du contrat, échanges relatifs aux
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2. Plateformes numériques et externalisation : un nouveau mouvement de

perturbation

169. Si les stratégies commerciales et gestionnaires développées par les plateformes
numériques s’inscrivent dans un mouvement d’externalisation du risque connu du droit social
(2.1), elles révelent en outre une mutation des techniques d’externalisation, plus troubles et plus

intenses (2.2).

2.1. l’inscription dans un mouvement d’externalisation du risque

170. L’indentification des risques. Selon une certaine approche, le contrat de travail met en
ceuvre une forme de convention de répartition des risques*®®. Trois catégories de risques peuvent

étre identifiées : les risques marchands, les risques organisationnels, et les risques sociaux.

Les risques marchands sont ceux de variation du marché, des fluctuations de la demande.
Les risques organisationnels, sont liés a I'organisation technique de la production, tels qu’un
«bug», une panne informatique, ou une déclaration d’intempérie**. Enfin, les risques
sociaux concernent la question de la perte de la capacité de travail (chdmage, maternité, ...) et qui
suppose une participation et une collecte des cotisations**°. Pour chacun d’eux, grace a
I'intermédiation numérique, la plateforme n’aura pas a porter le poids économique de leur
réalisation. En cas de baisse des commandes d’un produit, elle n’a qu’a cesser de recourir au

service du travailleur, aussi immédiatement que la chute des commandes s’est opérée ; Si une

affectations éventuelles, vérification des dossiers, remise d’équipement spécifiques,...) et donc un report sur les
intérimaires de certaines charges avec les risques que cela peut susciter : on demande aux travailleurs de prendre rendez-
vous eux-mémes avec un médecin du travail, on leur demande d’acheter les équipements de protection individuel eux-
mémes contre un remboursement forfaitaire trés modique, etc., v. « Et voila le chdmage pour les permanents de
I'interim », La méche mag, n°2, septembre 2018, pp. 24-25.

438 LYON-CAEN A, « Les clauses de transfert de risques sur le salarié », in Les frontieres du salariat, Revue juridique d'lle-
de-France 1996, p. 163. Il s’agit ici de mettre en exergue le fait que le contrat de travail est non seulement I'expression
d’une relation de pouvoir, mais aussi qu’il permet un transfert de risques comme objet de la convention et pas seulement
comme conséquence de la qualification, contrairement a une conception classique du contrat de travail. Certaines clauses
permettent certes de faire peser, au moins en partie, les risques sur le salarié, et au-dela de celles-ci, ce dernier n’est pas
completement exempté de la charge des risques économiques (ne peut-il pas en effet étre licencié pour un motif
économique ?). Cependant, le statut de salarié permet de la limiter. Par exemple, « certaines de ces clauses et,
notamment, les clauses de rémunération variables sont nulles dés lors qu'elles font supporter le risque d'entreprise au
salarié » PESKINE E, « Entre subordination et indépendance : en quéte d’une troisieme voie », RDT 2008, p. 371 ; v. Cass.
soc. 2 juill. 2002, Dr. Soc. 2002. 998, note RADE C; D. 2003. Somm. 391, obs. WAUQUIER V. ; Cass. soc. 10 mai 2007, RDT
2007. 594, obs. VERICEL M.

439 Prenant en compte la spécificité de I'activité dans le secteur de la construction, le législateur a mis en place un régime
d’indemnisation  des  salariés, en cas darrét de travail occasionné par les intempéries.
Sont considérées comme intempéries les conditions atmosphériques ou les inondations qui rendent effectivement
I'accomplissement du travail dangereux ou impossible eu égard soit a la santé ou a la sécurité des travailleurs, soit a la
technigue du travail a accomplir. V. art. L 5424-6 et suiv. et D. 5424-7 et suiv. C. trav.

440 FLAMMAND N., MORIN M.-L., « L’activité professionnelle indépendante, quelle protection juridique », Les notes du
LIRHE, n°346, septembre 2001 ; sur la notion d’employeur-collecteur, v. AUBRY-DURANT M., « Les relations de
I'employeur et du salarié avec les organismes chargés du recouvrement social », thése en cours.
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période de gel rendait impossible le travail sur un chantier, le travailleur ne serait simplement pas
rémunéré ; La rémunération de la personne qui exécute le travail n’est pas majorée du paiement

des cotisations sociales.
Cette répartition des risques est en effet typique du contrat de travail :

« une conséquence de la qualification de contrat de travail, elle est également un

élément de sa qualification. La proposition prescriptive - le salarié ne doit pas supporter les

441

risques de l'entreprise - est aussi une proposition qualificative*** : est salarié celui qui ne

supporte pas les risques de l'activité »*42.

Précisément, c’'est cette répartition que I'intermédiation numérique vient perturber.

2.2. Une mutation de la technique d’externalisation

171. L'économie du contrat de travail. L'arrivée des plateformes parasite les régulations
traditionnelles apportées aux rapports de travail, en ce qu’elle affecte I'économie du contrat de

travail*®.

D’abord, comme en matiere de relations de travail triangulaires, I'intermédiation
numérique s’inscrit dans un processus d’externalisation ayant pour effet, sinon pour but, de faire
porter sur d’autres les responsabilités corrélatives a I'utilisation de la main d’ceuvre. Or, elle

444 En d’autres termes

n’exprime pas une relation de travail triangulaire, mais bilatérale
I'intermédiation numérique permet de se passer du schéma relationnel a trois parties pour

externaliser I'emploi.

En outre, la ou les processus d’externalisation plus traditionnels tels que la sous-traitance
ou le travail intérimaire transféraient la charge des risques de I'emploi de ['utilisateur a
I'intermédiaire, I'apparition des plateformes numériques marque le franchissement d’un pas

supplémentaire. Comme I'explique un auteur :

441 MILLET F., La notion de risque et ses fonctions en droit privé, PU de la faculté de Droit de Clermont-Ferrand, LGDJ,
2001, p. 86.

442 Selon R. Savatier, « l'ouvrier est plus ou moins aux risques et périls de son maitre ». SAVATIER R. « Vers la socialisation
du contrat de louage d'industrie », D.H. 1934. Chron.37. V. aussi RIVERO R., SAVATIER J., Droit du travail, PUF, coll.
« Thémis », 12¢me éd., 1991, p. 76 ; LYON-CAEN G, « Le droit du travail non-salarié », In Revue internationale de droit
comparé. Vol. 43 N°1, Janvier-mars 1991. p. 273-274 ; Selon REVET T., « l'indice de la répartition du risque reléve d'une
analyse économique », La force de travail (étude juridique), Litec, Bibliothéque du droit de I'entreprise, t. 28, 1992, p.
208. FABRE-MAGNAN M., « Le contrat de travail défini par son objet », in Le travail en perspective (dir. SUPIOT A.), LGDJ,
Collection "Droit et société", 1998, p. 101.

443 PASQUIER T., L'économie du contrat de travail : conception et destin d'un type contractuel, LGDJ, 2010, p. 74.

444 Cf infra, pt. 203 et suiv.
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« alors que dans les relations de travail triangulaires régies par le droit du travail, le tiers
est l'employeur de droit du prestataire, dans les relations numériques, le prestataire, du fait de sa
qualité d'indépendant, n'est pas dans une relation d'emploi salarié avec la plateforme numérique et

supporte en conséquence tous les risques liés & son activité »*%.

Ici, le recours a la force de travail est exclusif de celui du contrat de travail. Le risque est
directement reporté sur le travailleur lui-méme. La convention conclue avec lui n’opere

aucunement une répartition de ces risques, sans pour autant permettre un accés aux profits*4.

172. Une gradation maximale. Par I'intermédiaire des plateformes numériques, le transfert de
risques ne s’opéere non plus d’'une organisation productive a une autre mais directement vers le
travailleur. En ce sens, le recours au travail indépendant est une opération de rationalisation des
colts de production dotée d’une attractivité certaine. Ainsi, les sociétés exploitantes des
plateformes de travail participent et amplifient un mouvement d’externalisation, d’ajustement
« juste a temps » et de rationalisation des co(its de la main d’ceuvre sans précédent, favorisé par

le recours au statut de travailleur indépendant de ses utilisateurs.

La qualification d’indépendant permet en effet aux sociétés exploitantes de renverser la
représentation des rapports contractuels : la société est présentée comme « cliente » de ses
« utilisateurs », et non pas comme « employeur » ni méme comme « entreprise de prét de main
d’ceuvre a but lucratif », avec tous les risques que cela peut comporter. Le processus
d’externalisation de la main d’ceuvre est ainsi plus abouti que jamais : I'absence de travail salarié
permet de ne pas étre soumis a la législation sociale tant pour le donneur d’ordre que pour
I'intermédiaire qui, ce faisant, se protége a priori des risques de sanctions pour prét de main

d’ceuvre illicite.

Le modeéle économique est construit autour de cette idée de flexibilité et de transfert des
risques maximum, tant pour ses utilisateurs-donneurs d’ordres que pour elles-mémes. Le refus
d’endosser une autre fonction que celle de I'opérateur d’une simple mise en relation traduit cette

volonté de s’extraire de I’empire du droit social*’. Plus encore, le modéle serait-il viable — si tant

445 PASQUIER T., « Sens et limites de la qualification de contrat de travail, de I'arrét FORMACAD aux travailleurs
“ubérisés” », RDT 2017, p. 95.

446V, supra, pt 75 et suiv.

447 Certains auteurs n’hésitent pas a le dénoncer avec virulence, a I'instar d’Antoine Jeammaud qui dénonce un modele
construit autour d’une vaste opération de fraude a la loi, JJAMMAUD A, « Uber — Deliveroo. Le retour de la fraude a la
loi ? », SSL 2017, n°1780, p. 4.
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est qu’il le soit*- ¢’il se construisait en dehors de cette forme d’exploitation maximale de la force

de travail ?%4°

Les plateformes de travail s’inserent dans des secteurs qu’elles rendent marchands (ex :
Book a friend, SuperMano) ou qui le sont déja (ex : Deliveroo, Heetch). En refusant d’assumer plus
gu’un réle d’intermédiaire sur le marché, elles ne cherchent qu’a déjouer I'application du droit du
travail. Elles cherchent a éviter de subir I'application de toutes les réglementations qui
s’appliquent aux entreprises du secteur dans lequel elles évoluent et a qui elles font concurrence.
Une concurrence déloyale selon les acteurs traditionnels, qui comme aux premieres heures de la
réglementation relative au marchandage, demandent a ce que les sociétés coupables de ces
pratiques anti-concurrentielles soient contraintes d’appliquer les mémes réegles auxquelles ils sont

soumis*?. La requéte est d’autant plus justifiée s’agissant des plateformes de travail que ces

derniéres ne sont clairement pas des intermédiaires au sens du droit social.

Conclusion de section

173. Les modes d’exploitation du travail développés par les plateformes numériques sont
déstabilisants. La mise en relation numérique évoque une intermédiation entre d’une part un
travailleur qui cherche a tirer des revenus de la location de sa force de travail, et d’autre part un
client prét a la rémunérer. On pense alors a des figures connues du droit : le marchandage, le
travail intérimaire ou encore le portage salarial. Dans ces trois cas, c’est bien la location de la force
de travail qui permet a I’'entreprise mettant le travailleur a « la disposition » d’un client de générer
des profits. Il s’agit de I'objet de I'activité économique et commerciale. De méme, dans les trois

cas, le recours a ces techniques juridiques est un facteur d’externalisation de la masse laborieuse.

Or les plateformes sont bien des outils d’externalisation de la masse laborieuse,
puisqu’elles sortent les travailleurs de I'organisation. Cependant, le recours aux plateformes par
les clients exprime moins une stratégie d’externalisation de I’activité productive par le recours a

des indépendants (méme si elle ne I'exclut pas), que la démarche d’un particulier qui recherche a

448 Au regard du fait que des géants tels qu’Uber ne parviennent a continuer leurs activités que grace a I'afflux constant
et massif d'investissements venus de la Silicone Valley.

449 Certaines initiatives visent a construire des modeéles alternatifs au capitalisme de plateforme, sur la base du
coopérativisme et de I'acces a la protection sociale, tel que CoopCycle ou Smart.be.

450 On pense notamment aux secteur de I'Hotellerie ou aux chauffeurs de Taxi.
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bénéficier d’un service. En d’autres termes, I’externalisation opérée par les plateformes I'est avant
tout au profit des plateformes.
Reste a savoir si la mise en relation traduit ou non une « mise a disposition », avec le risque

de requalification des opérations d’intermédiation numérique en délit de marchandage.

Section 2. L’absence de relation triangulaire de travail

174. Endépitde la parenté qui peut apparemment exister entre I'intermédiation de travail telle
gue la construit le droit social et I'intermédiation numérique, la comparaison peut difficilement
aller au-dela des effets de ces deux opérations sur les rapports de travail : une externalisation de

la masse laborieuse et une intensification de son exploitation.

En effet, I'intermédiation numérique n’en est pas une : I'activité de mise en relation de la
plateforme ne consiste pas en une mise a disposition de travailleurs (§1) mais exprime
simplement une nouvelle modalité d’organisation de I’activité commerciale sur le marché des

biens et des services (§2).

§1. L'ABSENCE D'OPERATION DE MISE A DISPOSITION

175. L'intermédiation évoque naturellement I'idée de relations contractuelles triangulaires. A
priori, la plateforme numérique, parce qu’elle met en lien deux utilisateurs - un travailleur et un
donneur d’ordres - et qu’elle organise un minimum ce rapport, répond a I'idée d’un modele de
travail triangulaire : force de travail — intermédiaire — utilisateur. Pourtant, a y regarder de plus
prés, rien n’est moins sdr. Si les pratiques des plateformes font écho aux stratégies
d’externalisation menées par certaines entreprises dans les processus d’externalisation, il ne s’agit

qgue d’un trompe I’ ceil.

Derriére la présentation des rapports de travail suggérés par les plateformes, notamment
par le recours a un vocable spécifique qui contribue fortement a créer un effet de confusion
intense, les liens contractuels sont d’'une tout autre nature et bien plus classiques gu’elles ne
voudraient le faire croire : il s’agit de rapports bilatéraux entre la plateforme et I'utilisateur

donneur d’ordres.

Il ne faut pas déduire du lien entre le client et le travailleur de qualification particuliere du

rapport de travail. L'intermédiation numérique permet simplement au bénéficiaire du service d'y
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avoir accés plus rapidement, plus simplement. Il ne s’agit que d’'une modalité nouvelle de
réalisation des prestations. La mise a disposition impliquerait en effet une opération de sous-

location de la force de travail (A) qui est en réalité absente des pratiques des plateformes (B).

A. La mise a disposition : I’expression d’une sous-location de force

de travail

176. Mise a disposition et prét de main d’ceuvre. La mise a disposition « ne fait pas partie du
vocabulaire juridique classique »**. || s’agirait méme pour certains auteurs, d’une opération que
« I'on décrit plus que I'on ne qualifie »**2. Elle est, surtout, une modalité de délivrance qui consiste
« d rendre une chose accessible a son destinataire de maniére a ce que celui-ci puisse effectivement

en prendre possession »*>3,

N

On comprend alors qu’en droit du travail, la notion de mise a disposition est

intrinsequement liée a celle du prét de main d’ceuvre. En effet, comme I'explique une auteure :

« L’expression “prét de main d’ceuvre” évoque le contrat de prét par lequel I'une
des parties met a disposition de I'autre une chose pour son usage, moyennant restitution.
Lorsque la chose est en réalité un travailleur, I'opération consiste pour le prestataire a
mettre un salarié a la disposition de I'utilisateur, ce détachement intervenant au cours de

'exécution d’un contrat de travail »***.

En matiére de travail, et spécialement lorsque cette mise a disposition s’effectue contre
rémunération, elle est strictement congue. Sans doute parce qu’elle implique non pas des choses
mais des personnes, et que la location de personnes est incompatible avec les regles protégeant

la dignité humaine (esclavage, prostitution, « lancé de nain », etc.**®). Le droit du travail la

451 DECOOPMAN N., « La notion de mise a disposition », RTD civ. 1981, p. 300.

452 LYON-CAEN A., MAILLARD J., « La mise a disposition de personnel », Dr. Soc. 1981, p. 320. Nous n’évoquons ici que de
la mise a disposition de « main d’ceuvre ». La notion de « mise a disposition » fait partie du vocabulaire juridique. Elle
anime de nombreux débats en droit civil autour de la notion de praestare. V. not. PIGNARRE G., « A la redécouverte de
I'obligation de praestare : pour une relecture de quelques articles du code civil », RTDciv, 2001, p. 41.

453 CORNU G., Vocabulaire Juridique, 11¢ édition, PUF, 2016, « mise a disposition ».

454 VACARIE 1., L’'employeur, Bibliotheque de Droit du travail et de la Sécurité sociale, VI, édition SiRAY, 1979, p.31.

455 Sur la prostitution, v. not. Cass. Crim, 27 mars 1996, n°95-82016, Bull. crim. 1996, n® 138 p. 396, Gaz. Pal., 21-23 juillet
1996 ; CASADO A., La prostitution en droit frangais : étude de droit privé, IRJS éditions, 2015 ; sur le « lancé de nain, v. le
célébre arrét CE Ass. 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, Rec. 372, concl. Frydman ; RFDA 1995.1204,
concl. FRYDMAN ; RFDD 1996, n°3, p. 85, concl. FRYDMAN, obs. VIGOUROUX, RTDH 1996.657 concl. FRYDMAN, note
DEFFAINS ; AJ 1995.878, chr. STAHL et CHAUVAUX ; D. 1996, note LEBRETON G., JCPD 1996.11.22630, note HAMON F.,
RDP 1996.536, notes GROS et FROMENT LANCE DE NAIN ; LONG M., WEIL P., BRAIBANT G., DELVOLVE P., GENEVOIS B,,
Les grands arréts de la jurisprudence administratives, Dalloz, 2005, 15¢ édition, p. 737, n° 102.
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circonscrit ainsi aux cas prévus par le régime du travail temporaire**®. En dehors d’eux, elle est

illicite.

Pour autant, la prohibition de la pratique n’exclut pas qu’elle soit contournée. En d’autres
termes, si les plateformes ne sont pas des agences de travail temporaire, I'absence d’une telle
qualification n’implique pas a elle seule I'absence d’opération de mise a disposition de main

d’oeuvre a but lucratif, c’est-a-dire de sous-location de force de travail.

177. La sous-location de force de travail. Une mise a disposition des travailleurs des
plateformes numériques impliquerait que ceux-la soient salariés de la société exploitante. Or une
telle relation fait I'objet d’un déni de la part des sociétés exploitantes*’.Cependant, la
dénomination que se donnent les plateformes et les pratiques juridiques qui lui sont corrélatives
n’excluent pas a elles seules la possibilité d’'une mise a disposition de travailleurs susceptible ce

faisant, d’étre qualifiée de prétillicite de main d’ceuvre®® ou de délit de marchandage®>®.

Si la question se préte au débat*®’, il est globalement convenu que la force de travail est
susceptible de faire I'objet d’une location. Le contrat de travail est précisément celui dont I’objet

est la location de cette force de travail, autrement dit, sa mise a disposition au service d’un

456 || s’agit d’un « acte par lequel, dans un contrat de mise a disposition, une entreprise de travail temporaire procure a
une entreprise utilisatrice les services de salariés pour I'accomplissement d’un travail temporaire », Cornu ; Pour que
I'activité soit légale, I'entreprise qui évolue dans ce secteur (I'agence de travail intérimaire) doit exercer cette activité a
titre exclusif (Art. L1251-3 C. Trav.), la mise a disposition doit étre de nature temporaire (Les cas de recours sont donc
limitativement énoncées (L. 1251-6 C. Trav. pour les cas de recours, L. 1251-9 et L. 1251-10 C. Trav. pour les interdictions)
et les durées des missions encadrées (art. L. 1251-11 C. Trav.), elle ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir
durablement un emploi lié a I'activité normale et permanente de I'entreprise utilisatrice (art. L. 1251-5 C. Trav.)

457 Elle s’observe d’abord dans le langage par ailleurs : on ne « recrute » pas, on met une plateforme au « service » d’ «
utilisateurs » qui ne sont pas donc plus désignés comme « travailleurs salariés », mais comme étant des « indépendants »
soumis aux risques de « désactivation » et non plus de « licenciement » en cas d’insatisfaction de « clients » dans une
démarche d’un « suivi de la qualité du service » et non en application d’un « pouvoir disciplinaire ». Ce vocable est celui
utilisé sur le site des plateformes ou dans les contrats qu’elles proposent aux travailleurs. Les mots sont porteurs de sens,
et il est des disciplines ou plus qu’ailleurs, il est intéressant d’y préter une attention toute particuliéere. Le droit en est
une. En cette période ol la nov’langue séduit, il peut étre intéressant de s’attacher au sens des mots choisis, car souvent,
loin d’étre anodins, ils portent des mécaniques et en expliquent les logiques. V. BENREBAI D., DI CAMILLO N., LOKIEC P.,
SABLAYROLLES C., THOMAS L., « Les fonctions et les mots - Simplification, dialogue social, confiance, emploi. Premiere
partie », RDT 2016 p. 754.

458 Deux critéres cumulatifs doivent donc étre réunis pour tomber sous le joug du délit de prét de main d’ceuvre illicite :
le contrat entre les deux sociétés doit avoir un but lucratif et n’avoir pour seul et unique objet que le prét de personnel.
459V, supra, s. 153 et suiv. ; rappelons, du reste, le principe de réalisme que I'on tire notamment de I'article 12 CPC : « Le
juge tranche le litige conformément aux regles de droit qui lui sont applicables. Il doit donner ou restituer leur exacte
qualification aux faits et actes litigieux sans s'arréter a la dénomination que les parties en auraient proposée ».

460 Selon Emmanuel Dockes, I'objet du contrat de travail est la fourniture d’un travail subordonné, non la location d’une
force de travail. Si la précision nous semble des plus justes, la location d’un travail subordonné n’est, a notre sens,
justement qu’une précision sur la nature de la force de travail objet de la location. L'idée de « force de travail » suggere
que I'on ne s’intéresse que « aux bras » (ou a « la téte ») du travail. Elle pourrait induire sa dimension assujétissante, mais
ne l'inclut pas forcément. Des lors, bien qu’éclairante pour distinguer entre travail salarié et travail indépendant, cette
dimension assujétissante n’est pas encore celle que nous voulons traiter. V. DOCKES E, « la détermination de I'objet des
obligations nées du contrat de travail », Dr. Soc. 1997, p. 140.
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employeur. La « mise a disposition » est donc une forme de sous-location au sens de I'article 1717
du Code civil*®! : ’employeur, en prétant son personnel contre rémunération sous-loue la force de
travail du salarié. La mise a disposition consisterait ainsi, pour un employeur, a mettre a la
disposition d’un tiers la force de travail que le salarié lui « loue ». Il s’agit de I'opération par
laguelle un employeur procure temporairement a un tiers la force de travail d’un ou plusieurs de

ses salariés.

Cette conception moins formelle de la mise a disposition permet d’y inclure les situations
de mobilité intra-groupes telle qu’un détachement, mais aussi celles des travailleurs portés ou a
temps partagé, dont la qualité de salarié¢ de I'entreprise de portage ou du groupement

d’employeur les place dans une situation de mise a disposition a I’égard d’un tiers.

Les plateformes numériques de travail n’entrent toutefois pas dans cette catégorie : elles

ne mettent pas en ceuvre d’opération de sous-location.

178. La mise a disposition de travailleurs reléve en effet d’une « projection d’une relation de
travail préexistante [en ce sens que] sa qualification juridique dépend de la nature de cette
derniére »*®2. Elle implique dés lors de s’intéresser a la nature de cette premiére relation et de
savoir si celle-ci permet de voir dans le contrat entre les deux types d’utilisateurs une forme de

prét de main d’ceuvre.

Une telle opération ne peut étre relevée. Ce n’est cependant en aucun cas parce que les
plateformes recourent a des contrats de prestation de service en lieu et place des contrats de
travail. En effet, le statut d'indépendant exclut par principe une mise a disposition (sauf exception
légale, comme en cas de portage salarial ou le salarié porté est un indépendant partiellement
assimilé aux salariés)*®. Cependant les sociétés exploitantes ne sont pas a l'abri de
requalifications. S’il ne peut y avoir de mise a disposition, c’est qu’au-dela des raisons formelles
qui I’'empécheraient, les pratiques des plateformes s’y opposent : elles ne pratiquent pas de mise

a disposition.

461 « Le preneur a le droit de sous-louer et méme de céder son bail G un autre, si cette faculté ne lui a pas été interdite »,
art. 1717 C. civ.

462 SAINCAIZE G., Les mises a disposition de salariés, Presses Universitaires d'Aix-Marseille - P.U.A.M, LGDJ, 2007, p. 24.
463 Elle I'exclut si on entend par mise a disposition « sous-location de la force de travail », puisque le travailleur
indépendant n’a pas vocation a n’offrir que sa force de travail mais a proposer une prestation plus globale identifiable
sur le marché des biens et des services.

168



B. L’absence d’opération de mise a disposition

179. L'absence d’intermédiation. En dépit des ressemblances, I'activité des plateformes de
travail ne peut étre assimilée a de I'intermédiation au sens que lui donne le droit social, c’est-a-
dire a une opération de prét de main d’ceuvre a but lucratif. Le portage salarial, outre le fait qu’il
implique que le travailleur porté soit un travailleur indépendant (gestion du portefeuille client,
réelle autonomie sur le marché, etc. ), nécessite d’autres éléments : le travailleur doit pouvoir
témoigner de I'apport d’une certaine expertise, d’une valeur ajoutée pour I’entreprise avec
laquelle il contracte, impliquant un haut degré de qualification et d’expérience professionnelle.

Rien de tel avec les plateformes numériques, a tout le moins, pour la plupart d’entre elles.

180. En aucun cas en outre, il s’agit pour une plateforme d’apporter le confort d’un statut
salarial en échange d’une cotisation ou d’assurer un revenu minimal au démarrage de I’activité
entrepreneuriale®®. Surtout, rappelons que la société de portage n’intervient pas dans I'activité
professionnelle du travailleur porté (démarcher les clients, déterminer les modalités d’exécution

de la mission, etc.)*>. Difficile alors d’assimiler la plateforme a une société de portage.

181. L’exploitation par la plateforme de la force de travail. La plateforme n’a vocation qu’a
exploiter une force de travail. A ce titre, I’assimilation avec le prét de main d’ceuvre réalisé par les
agences d’intérim est tentante. Seulement, a la différence des agences qui sont effectivement des
intermédiaires entre une offre et une demande de travail, la plateforme est un intermédiaire qui
opére une transformation. L’utilisateur, le client des plateformes, ne souhaite pas avoir un acces

a un travailleur mais a un service.

C’est pourquoi celles-ci se doivent d’avoir un réle actif de traduction en qualité de service
de ce qu’elles voudraient présenter comme une simple demande de travail ou de travailleur. Elles
ne sont pas de simples lieux de référencements*®®. La mise en relation est contrélée, de la
sélection des profils a I’entrée dans la plateforme, au suivi de la qualité des prestations effectuées,

a leur sortie en cas de non-conformité avec les exigences de la société exploitante®®’.

464 || existe des plateformes coopératives qui entendent se construire sur un modeéle opposé au capitalisme de plateforme,
telles que Coopcycle, Les coursiers Bordelais, etc. Une initiative parlementaire a par ailleurs vocation a, notamment,
favoriser ces formes d’organisations alternatives au capitalisme de plateforme, v. GAY F., SAVOLDELLI P., « “Pédale et
tais-toi” #PETT, - Passer le gros braquet pour les travailleurs des plateformes numériques », L'Humanité, 4 juillet 2008, p.
8 ; v. aussi https://twitter.com/CollectifPett

465 Cf. supra, pts 159-160.

466 Contra. FABRE A., « Plateformes numériques : gare au tropisme “travailliste”’», RDT 2018, p.166.

467 D’ou une certaine standardisation des prestations, afin qu’elle soit conforme a I'image de la marque.
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Le restaurateur qui conclut un accord avec Foodora, Deliveroo, Uber, Casting Words... ne
recherche pas une personne qui lui loue sa force de travail. Il contracte avec la plateforme pour
que lui soit rendu un service : ce qui intéresse I'utilisateur c’est le résultat. Peu importe qui viendra
récupérer la commande a livrer, qui effectuera la traduction ou le trajet urbain pour le compte du
client. Celui-ci ne demande qu’une chose, que le service qu’il trouve sur la plateforme soit réalisé

avec le degré de qualité qu’il pense pouvoir y trouver.

182. Ainsi, en dépit des similitudes, il n’existe de relation contractuelle triangulaire qu’en
apparence. La réalité des rapports est bilatérale®® : une relation commerciale entre la plateforme
et le client d’une part, et une relation de travail entre la plateforme et le travailleur d’autre part.
Entre le travailleur et le client, il n’existe pas de spécificité de la relation, pas de différence avec le
recours au salarié d’une entreprise qui est en contact avec la clientéle dans le cadre de son activité.

Il ne s’agit pour le client que d’un accés plus simple et rapide a un service qui répond a ses besoins

de fagon normalisée.

Il ne peut donc s’agir d’opérations d’intermédiation a but lucratif. L'intermédiation
numérique n’a pas pour objet de « préter » de la main d’ceuvre parce qu’elle n’a pas vocation a
opérer une mise a disposition de la force de travail. Le tour de force réalisé par les plateformes
est, la encore, la formidable opération de renversement des représentations, ayant vocation a
minimiser la nature des liens qui les unissent aux travailleurs qu’elles utilisent. De sorte que,
contrairement aux mentions que I'on peut lire dans les contrats, le coursier n’est pas un
« prestataire de service », ni une personne « aux compétences techniques spécifiques que ne
posséde pas la société », mais un travailleur qui exécute la mission pour laquelle la plateforme a
été sollicitée*®. Il n’y a pas de mise a disposition. Au mieux, peut-on peut-étre y voir I’émergence
d’une intermédiation d’un nouveau type, qui n’exclut aucunement par ailleurs une requalification

des rapports de travail.

468 V. infra, pt. 185 et suiv.
469 Contrats fournis par des travailleurs de plateformes, essentiellement des plateformes de livraison de repas.
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§2. L'INTERMEDIATION NUMERIQUE : NOUVELLE FORME
D’ORGANISATION DE L’ACTIVITE COMMERCIALE

183. L’intermédiation numérique ne traduit pas une intermédiation au sens du droit social, qui
implique un prét de main d’ceuvre et donc une mise a disposition de la force de travail. Pour
autant, les plateformes présentent leur activité comme étant celle d’'une mise en relation

numérique entre deux travailleurs indépendants.

La mise en relation permise et organisée par la plateforme ne traduit qu’une nouvelle
facon de coordonner les échanges, une nouvelle modalité d’exécution de I’activité laborieuse, une
nouvelle forme d’acces a un service pour les clients. Lintermédiation numérique n’est donc pas
gu’une activité de mise en relation mais une nouvelle maniére d’organiser et de proposer une
activité commerciale sur le marché (A), un mode de coordination techniquement innovant mais

sans incidence sur les liens de droits qui peuvent se tisser avec les travailleurs (B).

A. Au-dela de la mise en relation : I'organisation d’une activité

commerciale

184. Les plateformes de travail n’ont pas pour activité principale I'organisation d’activité de
prét de main d’ceuvre a but lucratif. Il n’existe pas de relation de travail triangulaires. Il s’agit d’une
relation bilatérale (1) entre un travailleur et une plateforme ol I'intermédiation numérique est

I’expression d’une modalité d’exécution du service (2).

1. Une relation de travail bilatérale

185. L'organisation d’une activité commerciale. Une plateforme numérique de travail n’est
pas une place virtuelle ou se rencontrent offre et demande de travail. Il s’agit d’un logiciel de
gestion porteur d’'une philosophie de I'action, elle agit concretement sur I’organisation du travail
pour permettre celle de I'activité commerciale, en triant et sélectionnant des demandes et des

profils, en incitant ou en sanctionnant des comportements*’®, etc.

De sorte que des plateformes de mise en relation, de recensement sans aucune action de

coordination, ne pourraient pas étre qualifiées de plateformes de travail mais de société de mise

470 Sur les fonctions de la plateformes et comparaison avec celles de I'employeur, v. not. PRASSL J., « Uber devant les
tribunaux. Le futur du travail ou juste un autre employeur », RDT 2017, p. 439.
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en relation numérique. Des lors qu’elles s’inseérent, créent des marchés dans des secteurs
déterminés, et que la traduction du travail en qualité de service est une préoccupation dans son
activité, il est peu probable gu’elle se limite a une simple mise en relation. Certains auteurs
n’hésitent pas a clamer a ce propos, qu’il faut « mettre un terme a la “supercherie” »*’1, le terme
désignant « une tromperie plus ou moins habilement calculée et exécutée, impliquant

généralement la substitution du faux au vrai travail » 4’2

186. Des rapports contractuels bilatéraux. Les plateformes de travail ne se trouvent pas
impliguées dans une relation triangulaire ou un travailleur indépendant achéte un service de mise
en relation avec un client. Il s’agit en réalité d’une une seule et méme organisation productive
dans laquelle le travailleur est pleinement intégré. De nombreuses décisions de justice le

confirment a travers le monde*’3. Comme le résume trés justement un auteur :

« Le donneur d’ordre [la plateforme] organise I'activité et concentre les chances
de profit; [...] le secteur d’activité se confond absolument avec I'activité principale du
donneur d’ordre ; [...] I'activité du donneur d’ordre ne pourrait pas exister sans le service
rendu par les travailleurs et que les travailleurs ne pourraient pas réaliser leur activité sans
clientéle du donneur d’ordre [...] Il devient clair que les parties en présence relévent d’une

seule et méme entreprise qui est organisée et dirigée par le donneur d’ordre »*74,

Les plateformes de travail n’ont donc pas vocation a permettre que se tissent de véritables
relations de travail entre ses utilisateurs. D’ailleurs — et en toute logique — les informations
principales concernant les donneurs d’ordres ne sont pas transmises aux travailleurs, les
conditions d’exécution de I’activité sont encadrées plus ou moins strictement par des directives
ou des chartes générales déterminées unilatéralement par la société exploitante, et les litiges et
les évaluations sont gérées par les plateformes*”>. Dés lors, non seulement la relation de travail

est bien en réalité une relation bilatérale nouée entre une plateforme et un travail, mais en outre

471 VAN DEN BERGH K, « Plateformes numériques de mise au travail : mettre fin a une supercherie », RDT 2018, p. 325.
472 Rapport du CNRTL, cité in VAN DEN BERGH K, op. cit.

473 Aslam v Uber BV [2017] IRLR 4 (28 October 2016) ; Uber BV v Aslam, Employment Appeal Tribunal, 10 November 2017,
[2018] I.C.R. 453; Independent Workers' Union of Great Britain (IGWB) and RooFoods Limited TA/Deliveroo, Central
Arbitration Committee 14 November 2017 (TUR1/985(2016)) ; CJUE 20 déc. 2017, aff. C-434/15, Asociacion Profesional
Elite Taxi contre Uber Systems Spain SL.

474 VAN DEN BERGH K, « Plateformes numériques de mise au travail : mettre fin a une supercherie », préc.

475 Cf. infra, 212 et suiv. ; C'est ce qu’il ressort de toutes les décisions de justices rendues a I'étranger. Pour un résumé
riche de ces questions, v. not. VAN DEN BERGH K, op. cit.
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I'intermédiation numeérique n’est pas « neutre ». Elle a une fonction organisatrice dans le

développement de I'activité commerciale.

La décision Elite taxi contre Uber Espagne®® rendue par la Cour de Justice de I"'Union
Européenne (CJUE) le confirme par ailleurs : le recours a une plateforme est avant tout une

modalité d’exécution d’un service au coeur de I’activité de la société exploitante

2. L'arrét Elite Taxi : l'intermédiation numériqgue comme modalité

d’exécution du service

187. Lenjeu de la question préjudicielle. Cette affaire a été portée devant un tribunal de
commerce de Barcelone (Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona) par [I’Association
professionnelle Elite Taxi, accusant notamment Uber Espagne de concurrence déloyale,
spécialement du fait de la possibilité offerte par la plateforme de recourir, par UberPop, a des
chauffeurs non professionnels*”’. Uber avance qu’elle n’a pas a se soumettre a la législation
applicable aux taxis, dans la mesure ol elle n’offrirait que des « services de société
d’information »*’8. En d’autres termes, I’activité de la plateforme se limiterait & une opération de

mise en relation numérique entre des clients et des chauffeurs.

Le Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona décide alors de sursoir a statuer et de poser
une question préjudicielle a la Cour de Justice de I’'Union Européenne (CJUE) : I'activité d’Uber
reléve-t-elle catégorie des services de la société d’information (directive 2000/31) ou service de
transport de personnes (directive 2006/123) ? Au titre de la premiére directive, aucun Etat
membre n'est admis a restreindre sa liberté de prestation de service par la mise en place
d’autorisation préalable a I'exercice de son activité commerciale, alors qu'au regard de la seconde

il est possible d’envisager des mesures restreignant la liberté de principe.

476 || s’agit d’un renvoi préjudiciel suite a une décision préjudicielle formée par le tribunal de commerce n° 3 de Barcelone
(Juzgado de lo Mercantil n° 3), Espagne.

477 Ibid. ; sur I'interdiction d’UberPop en France, v. GAMET L., « UberPop (t) », Dr. Soc. 2015, p. 929.

478 On trouve une définition du « service de la société de I'information » a I'article 1¢, point 2, de la directive 98/34
(Directive 98/34/CE du Parlement européen et du Conseil, du 22 juin 1998, prévoyant une procédure d'information dans
le domaine des normes et des réglementations techniques), définition a laquelle renvoie I'article 2, sous a), de la directive
2000/31 (Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques
des services de la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur). Selon
cette derniere disposition, un service de la société de I'information est un service presté contre rémunération, a distance
par voie électronique et a la demande individuelle d’un destinataire. Les criteres du caractére rémunéré du service et de
la prestation a la demande individuelle ne semblent pas poser de probleme. En revanche, il en est autrement en ce qui
concerne la prestation a distance par voie électronique.
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188. Lesimplications et les enjeux de la décision a rendre ont été tres tot explicités par I’Avocat

Général Maciej Szpunar dans ses conclusions :

« L’interprétation qui nous est demandée doit uniquement permettre de situer
Uber sur le plan du droit de I"Union, afin de pouvoir déterminer si, et a quel degré, son
fonctionnement reléve de ce droit. Il s’agit donc principalement de savoir si une
réglementation éventuelle des conditions de fonctionnement d’Uber est soumise aux
exigences du droit de I’'Union, en premier lieu de la libre prestation des services, ou bien si
elle reléve de la compétence partagée de I'Union européenne et des Etats membres dans le
domaine des transports locaux, laquelle n’a pas encore été exercée au niveau de I’'Union.
[...] Le résultat de cette analyse dépendra, dans une large mesure, du point de savoir si
I'activité d’Uber doit étre regardée comme un ensemble constitué, d’une part, de la
prestation de mise en relation des passagers avec des chauffeurs a 'aide de la plateforme
électronique et, d’autre part, de la prestation de transport proprement dite, ou bien si ces

deux prestations doivent étre considérées comme deux services distincts. Je commencerai

par cette problématique »*”°

La solution a la question implique ainsi de se prononcer sur la nature de I'activité de la
plateforme Uber, et nous donne ce faisant un sérieux indice sur celle des autres plateformes
numériques de travail. Publié le 11 mai 2017, I'opinion de I’Avocat Général Maciej Szpunar va se
montrer particulierement critique, dans la veine du scepticisme des juges Britanniques dans
I’affaire Aslam and Farrat contre Uber*®. Largement reprise par la Cour de Justice le 20 décembre
2017, la décision leve ainsi le voile sur la véritable nature de I’activité de la plateforme et écarte
la prétention de la plateforme a revendiquer un réle limité a celui d’un intermédiaire neutre entre

une offre et une demande de service.

189. Lanature de I'activité d’Uber : un service de transport. La CJUE considere en effet que le
service proposé par Uber ne se résume pas a une intermédiation consistant a « mettre en relation,
au moyen d’une application pour téléphone intelligent, un chauffeur et un client ». Elle reléve en
effet qu’il ressort des informations dont la Cour dispose que I'intermédiation numérique proposée
sur la plateforme repose sur une sélection de chauffeurs (en I'espece, non professionnels) qui,

bien qu’utilisant leur propre véhicule ne pouvaient exercer leur activité de transport sans la

479 Conclusions de I’Avocat Général, M. Maciej Szpunar, présentées le 11 mai 2017, Affaire C434/15, Asociacion
Profesional Elite Taxi Contre, Uber Systems Spain SL, pt 2 et pt. 39.

480 Aslam v Uber BV [2017] IRLR 4 (28 October 2016) ; Uber BV v Aslam, Employment Appeal Tribunal, 10 November 2017,
[2018] I.C.R. 453.
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fourniture par Uber de son application. De méme, sans cette derniere, les clients souhaitant se

faire transporter ne pouvaient avoir recours a leurs services.

190. La Cour retient qu’Uber exerce de surcroit « une influence décisive sur les conditions de la
prestation de tels chauffeurs ». Particulierement détaillée dans les conclusions de I’Avocat
Général, cette influence se caractérise notamment par le contréle de fait du tarif de la course, par
sa collecte aupres du client avant d’en reverser une part amputée du pourcentage de
« cotisations » aux chauffeurs et par le respect des exigences relatives a la qualité des véhicules

ou a la prestation des chauffeurs (pouvant entrainer leur exclusion de la plateforme).

191. Des lors, la Cour ne rejette pas I'idée que I'activité d’Uber se limite a une simple mise en
relation : Uber organise une activité de transport dont I'intermédiation numérique n’est qu’une

modalité.

« Le fournisseur de ce service d’intermédiation crée en méme temps une offre de
services de transport urbain, qu’il rend accessible notamment par des outils informatiques,
tels que I'application en cause au principal, et dont il organise le fonctionnement général
en faveur des personnes désireuses de recourir a cette offre aux fins d’un déplacement
urbain. [...] Ce service d’intermédiation doit donc étre considéré comme faisant partie

intégrante d’un service global dont I'élément principal est un service de transport. »

L'intermédiation numérique est une modalité d’exécution d’un service. Elle est au centre
de I'attrait de ce service a vis-a-vis de ses clients, mais ne se limite pas a une simple mise en
relation. Elle n’est donc pas un intermédiaire entre une offre et une demande de travail, elle

propose une offre, un service dont la délivrance dépend d’une plateforme numérique.

Pour autant, I'intermédiation numérique ne se limite pas a une particularité dans les
modalités d’exécution d’un service. Elle a également des incidences dans la relation que la société
entretient avec les personnes qui travaillent pour elle. Des lors qu’elles ne sont pas structurées
par des contrats de travail — ce qui n’empéche pas les risques de requalification®! - que dit
I'intermédiation numérique sur I’articulation de ces rapports ? Si les modalités d’articulations des
rapports permis par la plateforme sont a I’évidence une nouveauté, elles ne justifient pas pour

autant un traitement particulier du droit.

481V, Not. infra, pts. 280 et suiv. ; v. aussi FABRE A., « Les travailleurs des plateformes sont-ils des salariés ? », Dr. Soc.
2018, p. 547.
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B. L’absence de coordination juridique

192. La coordination est avant tout une action de mise en cohérence, d’agencement des
rapports de travail au sein d’une organisation. Les évolutions des techniques d’articulation des
rapports aux sein des organisations productives témoignent-elles d’une mutation qui justifierait
un traitement particulier du droit ? Autrement dit, le fait de coordonner une activité a distance de
la figure de I'’employeur et de I’expression traditionnelle de ses prérogatives fait-elle émerger une

notion juridique de coordination avec son régime propre ?

Le droit italien nous en offre un exemple avec les « contrats de collaboration continue »
puis les « contrats de projets », c’est-a-dire des conventions passées entre des travailleurs

indépendants et des organisations ayant un besoin spécifique a pourvoir pour un temps donné.

Ces contrats organisent la coordination de I'activité du travailleur avec celle de
I’organisation le temps de la mission. Si I'on suit la logique des plateformes, qui envisagent le
travailleur comme un prestataire extérieur intervenant pour répondre a une mission spécifique,
la tentation de dresser un paralléle avec entre le « travail numérique » et les contrats de projets
peut étre réelle. Or, si la coordination comme action est existante, comme elle I'est pour toute
organisation (1), les activités des plateformes de travail sont difficlement assimilables a une

coordination juridique, au sens que lui donne le droit italien (2).

1. La coordination comme action

193. Uneaction ou le résultat d’une action. Communément la coordination comme une action
ou le résultat de cette action. Elle désigne soit un ordonnancement (préalable) destiné a mettre
en liaison et en ordre des éléments complémentaires, soit un essai ou un effort d’harmonisation
d’éléments disparates. Elle est aussi une fonction, celle d’assurer la cohérence des actions ou des
procédures*®?. || s’agit en somme, de rendre cohérents ou au moins compatibles entre eux les
comportements de divers acteurs sociaux (groupes ou individus) qui, des lors qu’ils ne sont pas

spontanément compatibles, nécessitent qu’il existe des procédures de coordination?®3,

En ce sens, les plateformes numériques sont indéniablement des agents de coordination.
Elles sont des intermédiaires entre deux agents, entre deux personnes : le travailleur et le client.

Elles déterminent et organisent en effet leur rencontre pour la réalisation du service.

482 CORNU G., Vocabulaire Juridique, 11¢ édition, PUF, 2016.
483 ALPESY., BEITONE A, DOLLO C., LAMBERT J. R., PARAYRE S., Lexique de sociologie, Dalloz, 4¢me éd., 2013, p. 71.
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194. Coordination et marché. On récence essentiellement trois modalités principales de
coordination : la coopération, le marché, la hiérarchie®®. La particularité des plateformes est
gu’elles structurent les rapports de travail en leur sein sur des logiques de marché, en organisant

la concurrence sociale des personnes qui travaillent pour elle®®.

Parce gu’elle renvoie au marché, cette modalité de coordination est a priori étrangére au
droit du travail, droit de régulation des rapports d’emploi, c’est-a-dire de relations entre un
employeur et un travailleur sorti du marché du travail. Il est le droit des « insiders »*%. Pourtant,

I'ltalie a construit tout un régime juridique autour notamment, de I'idée de coordination.

2. La coordination comme notion juridique

195. Une notion née de la transformation des organisations. Comme |’apparition de la
parasubordination en Italie ou du service organisé en France dans les années 1970, la notion de
coordination est née des transformations des organisations productives post-tayloristes, des
mutations de I’économie et de I'aspiration des entreprises a davantage de « flexibilité », c’est-a-
dire a la réduction des protections des travailleurs a la faveur d’un ajustement du niveau la main
d’ceuvre ou de ses objectifs aux nouvelles données du marché. Si la France a su résister
relativement bien aux sirénes de la sortie de I’emploi par une réglementation qui s’y substitue*®’,
I'ltalie avec la notion de collaboration coordonnée continue, a offert aux employeurs la possibilité
d’utiliser une main d’ceuvre « indépendante sur le plan formel, mais en réalité bien peu

indépendante »*&,

Le parallele avec les plateformes numériques est tentant, en ce qu’il exprime les
aspirations des nouvelles organisations productives a recourir a des formes d’emploi moins

encadrées par le droit du travail, et méme, sauf requalification, pas du tout.

484 Ibjd.

485 Cf. chap. suiv.

486 Sur cette doctrine, v. not. BLANCHARD O., TIROLE J., Protection de I'emploi et procédures de licenciement, Les Rapports
du Conseil d'analyse économique, La documentation frangaise, Octobre 2003 ; CAHUC P., KRAMARZ F., De la précarité a
la mobilité : vers une Sécurité sociale professionnelle, Rapport, Ministere de I'économie, des finances et de I'industrie,
Ministere de I'emploi, du travail et de la cohésion sociale, La Documentation francaise, Février 2005.

487 Ce qui n’exclut pas qu’elle connaisse elle aussi un mouvement fort en faveur de I'entreprise individuelle (micro-
entreprise, start up, etc.).

488 ALOISI A, « Il lavoro “a chiamata” e le piattaforme online della collaborative economy : nozioni e tipi legali in cerca di
tutele », Labour and Law issues, vol. 2, no. 2, 2016,p. 50.
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196. La coordination d’activités indépendantes. La notion de collaborazione coordinata e
continuativa (les co.co.co.) apparait en droit positif Italien sur le fondement de I'article 409, n° 3

89 || fait apparaitre en effet une nouvelle forme de travail

du Code de procédure civile italien
qualifiée « d’atypique », ni tout a faire salariée, ni tout a fait indépendante : la parasubordination.
L'idée est d'étendre certaines regles de procédure applicables aux litiges du travail a certaines

formes de travail dites « autonomes ».

La doctrine va en dégager les trois principaux criteres de cette forme de travail hybride :
la collaboration, la coordination de I’activité du travailleur avec celle de I'organisation qu’il intégre
et la continuité de la relation de travail. Le recours au terme de « collaboration » renvoie a la
liberté organisationnelle du travailleur*® qui, contrairement au travailleur subordonné, n’obéit
pas a des ordres directs quant a I’exécution de son travail**?. La continuité du travail désigne le
fait que la prestation de travail est destinée a satisfaire un besoin relativement durable de I'autre
partie. Cela implique I'existence de lien durables dans le temps, peu important I’existence d’une
seule convention ou celle d’une succession de contrats*®2. Le caractére personnel de I’activité est
également un élément essentiel**3, puisqu’il explique la dépendance des travailleurs coordonnés.
Enfin, la coordination exprime la nécessité d’établir les procédures d’adaptation du travail et son
exécution a l'organisation qui va en bénéficier. En d’autres termes, la coordination implique
I’existence d’un « lien fonctionnel du travailleur avec I’activité économique de son client, dont la

nature est instrumentale »*°*,

En cela, faut-il peut-étre la distinguer de I’eterodeterminazione (ou eterodirezione), c’est-
a-dire le fait de ne pouvoir déterminer seul les modalités de réalisation de I’activité, indice de
subordination®®. En effet, si le co.co.co implique « l'insertion de cette prestation dans

I'entreprise/organisation d'autrui, [cette intégration est un] élément caractéristique mais non

489 | "article 409, n° 3 du Code de procédure civile détermine les cas de recours aux juridictions sociales. Sont concernées,
naturellement, les relations de travail subordonnées, mais aussi les relations de travail « coordonnées » et « continues ».
490 CARINCI F., DE LUCATAMAJO R., TOSI P., TREU T., Diritto del lavoro, 2. Il rapporto di lavoro subordinato, UTET Giuridica,
2013, p. 50.

491 Le travailleur n'est plus présenté comme un subordonné, un subalterne, c'est-a-dire celui « qui est hiérarchiquement
subordonné a quelqu'un » mais aussi celui « qui n'a qu'une importance secondaire ». Il devient un collaborateur, un égal,
celui avec qui I'on travaille de concert pour la réalisation d'une ceuvre commune. « Collaborer », c'est en effet « travailler
avec d'autres a une ceuvre commune ; coopérer, participer », v. Le Petit Larousse illustré, 2013.

492 HASCOET M., « Le contrat de projet » : le nouveau visage de la parasubordination en Italie », Dr. Soc. 2007 p. 879.

493 « La nature essentiellement personnelle du travail revét deux significations : un sens quantitatif en ce qui concerne
I'apport de capitaux ou d'autres travailleurs, et un sens qualitatif en ce qui concerne le relief que prend la prestation dans
la gestion de l'organisation de production », ibid.

494 CARINCI F., DE LUCA TAMAJO R., TOSI P., TREU T., Diritto del lavoro, 2. Il rapporto di lavoro subordinato, préc., p.51.
495 jbid. pp. 34-35.
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propre au travail subordonné dans la mesure ol I'intégration fonctionnelle dans I'entreprise peut

également avoir lieu dans le cadre d'un rapport contractuel de nature “non... subordonnée” »*%®.

Depuis la réforme du Jobs Act, le systéme a gagné en complexité avec la naissance d’une
nouvelle forme de parasubordination*’. Cependant, il dessine plus clairement en un sens ce que
doit impliquer la coordination : une capacité de négocier*s. Elle reste donc moins le témoin d’une
forme de sujétion a un pouvoir de type fonctionnel du donneur d’ordre que I'expression d’une
autonomie atténuée pour permettre le meilleur agencement possible des activités respectives des

cocontractants dans le cadre de négociations bilatérales.

197. L'absence de coordination. Les travailleurs des plateformes ne sont pas des travailleurs
coordonnés, puisque la coordination implique non seulement une activité du donneur d’ordre
distincte de la leur, mais une réelle capacité de négocier avec ses clients. En somme, la
coordination concerne des travailleurs véritablement indépendants, identifiables sur un marché,
en capacité de déterminer leur choix et conditions de travail. Or I'intermédiation n’exprime la pas
simple modalité d’une activité commerciale. Cette activité est déterminée et encadrée par la
plateforme, qui a besoin de travailleurs pour la réaliser. Cela implique un degré d’intégration

difficilement compatible avec la figure du travailleur simplement coordonné.

Les perturbations suscitées par I'intermédiation numérique proviennent en réalité de

I’entrelacement des logiques d’organisations des rapports a I'ceuvre dans les plateformes

numériques de travail, nouvelle forme d’entreprise et de marché.

496 MARTELLONI F, « La naissance du contrat de projet en droit italien », RDT 2008, p.475.

497V . infra, pt. 424 et suiv) ; Le Jobs Act fait cependant écho, notamment, aux nombreux abus dans le recours a ce régime.
L'ouverture de la législation sociale a une troisieme forme de travail a en effet provoqué un raz-de-marée. Avantagée par
un régime bien moins protecteur que celui des salariés, les employeurs ont su se saisir de I'opportunité offerte par le
|égislateur pour recourir massivement aux co.co.co. Moins colteux*?’ et non soumis au droit du licenciement, mais
dépendants économiguement de leur donneur d’ordre du fait de leur collaboration continue, ces derniers était devenus,
au fil des ans, « une véritable armée de salariés au rabais » (HASCOET M., « Le contrat de projet » : le nouveau visage de
la parasubordination en lItalie, Droit social 2007 p.879). Les nombreux abus conduisent le législateur a intervenir. La loi
Biagi*®’ supprime les « co-co-co » et les remplace par les « contrats de projet » dits CoPro ou co.co.pro. ’article 61 du
décret législatif de 2003 définit le Co.co.pro comme « une relation de collaboration coordonnée et continue,
essentiellement personnelle et sans lien de subordination, devant étre liée a un ou plusieurs projets ou programmes de
travail ou phases de travail spécifiques déterminés par le maitre d'ouvrage et gérés de fagon autonome par le
collaborateur en fonction du résultat, sans contrainte horaire » (Décret législatif du 10 septembre 2003, n°® 276).
Seulement, dans la pratique, au lieu de servir de rempart au faux travail indépendant, il rendait au contraire la
requalification plus difficile des lors que le projet remplissait toutes les exigences formelles imposées par la loi. Le Jobs
Act a finalement supprimé les Copro a la faveur d’un retour aux Co.co.co.

498 \/, L0i 2017/81, v. aussi CIUCCIOVINO S., « Le “collaborazioni organizzate dal committente” nel confine tra autonomia
e subordinazione », Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, fasc.3, 2016
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Conclusion de section.

198. Lagrande habileté des plateformes est d’avoir profondément ancré dans les esprits I'idée
qgue l'intermédiation numérique témoigne d’une forme de relation triangulaire, les placant a
distance de I’'emploi et de I'idée d’une relation de travail bilatérale. L'impression que la plateforme
met en relation directe un client avec un travailleur, telle une agence de placement de travailleurs

499

indépendants, s’avere tenace™” et rend difficile la compréhension de la véritable nature des liens

contractuels qui unissent la plateforme au travailleur.

Pourtant, ce lien n’est aucunement différent de celui qui existe entre un salarié et un client
gu’il rencontre pour le compte de I’entreprise qui I’'emploie. Le client attend un service garanti par
une entreprise et que le travailleur va réaliser. Le changement n’est pas juridique mais technique :

I’acces simple et immédiat a une offre standardisée.

199. L'analyse juridique témoigne par ailleurs de I'absence de mise a disposition. Il n’est pas
guestion de « sous-louer » de la force de travail, ni pour I'usager ni pour la plateforme. L'un
souhaite que I'on réponde a son besoin, I'autre a besoin de travailleurs pour développer son
activité économique et commerciale. L'intermédiation numérique n’est que la modalité nouvelle
d’exécution d’une prestation. Elle est aussi I’expression de nouvelles formes de coordination, au
sens ol les modes d’articulation des rapports avec les travailleurs sont réinventés techniquement
par les plateformes. Pour autant, ce mode de coordination ne témoigne pas de I'indépendance
des travailleurs ou du besoin d’un traitement juridique particulier pour saisir ces nouvelles formes
d’articulation. Le droit italien nous éclaire en effet sur ce point. Leur notion juridique de
coordination, parce qu’elle implique une existence propre sur le marché et une capacité réelle de
négociation, ne concerne pas les rapports qui s’établissent dans I’organisation du travail construite

par la plateforme.

499 La proposition par le gouvernement de créer des agences d’insertion dans I'emploi par le travail indépendant, en
méme temps que la tentative d’écarter les plateformes des risques de requalification a I'occasion de la signature de
« chartes » accordant quelques droits aux travailleurs, témoignent a la fois de la confusion entre travail et emploi, mais
aussi du forgage opéré sur les imaginaires pour assimiler les plateformes a de simples agences de placements, v. Projet
de Loi « pour la liberté de choisir son avenir professionnel », n°69, 1é lecture, Sénat, 2 juillet 2018, n°610, amendements
40 A et 46 BIS A.
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Conclusion de chapitre

200. Les pratiques des plateformes numériques de travail qui proposent au « crowd », a la
foule, des travailleurs d’exécuter tout type de taches, s’apparentent en bien des points a du prét
de main d’ceuvre a but lucratif. Hormis dans les cas de portage salarial ou de travail intérimaire,
le fait de développer une activité commerciale ayant pour objet la sous-location de force de travail
est pourtant illicite. Le spectre du marchandage pourrait alors planer au-dessus du modele
économique des plateformes, d’autant que le préjudice pour les travailleurs, exclus du statut de

I’emploi®®, est particulierement manifeste.

Cependant, s’il n’est pas exclu que le recours aux plateformes soit I'occasion de telles
pratiques®®, I'utilisation « normale » des applications ne peut pas donner lieu a une telle
qualification : il n’existe pas de relation triangulaire de travail. Elle est en réalité bilatérale entre
d’une part un travailleur qui exécute une activité professionnelle et, d’autre part, une plateforme

qui en fait son activité commerciale.

201. Lintermédiation numérique porte en elle les termes de la confusion qu’elle provoque : il
ne s’agit pas d’intermédiation de travail. La plateforme n’agit pas comme une agence de
placement, se contentant de favoriser la rencontre entre deux personnes, le demandeur d’emploi
et « I'offreur ». Au-dela du fait qu’elle n’est pas pourvoyeuse d’emploi, mais de travail — les
personnes qui déploient leur activité n’étant pas protégées par le statut offert par la législation
sociale — les plateformes ne sont pas des agents de mise en relation dans la mesure ou elles
déploient une activité économique et commerciale propre. Elles font en effet concurrence aux

entreprises du secteur dans lequel elles évoluent (Airbnb au secteur hotelier, Uber aux taxis, etc.)

500y, LYON-CAEN A., « Contrat et/ou emploi : composition ou recomposition », SSL, 2011, n° 1508, pp. 189-191.

501 On répertorie déja, notamment sur les plateformes proposant des services de livraison de repas, des pratiques de
marchandage qui vont jusqu’a favoriser le retour au travail des enfant. Le Clap, syndicat parisien de coursiers a vélo,
déplore I'existence dans les quartiers populaires de région parisienne, I'existence de comptes créés par des personnes
qui ne roulent pas, mais font travailler pour eux des mineurs de « la Cité ».
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ou créer leur propre secteur marchand (rendre visite a des personnes agées « Diiing Dong », se
faire des amis avec « book-a-friend », etc.). Des lors, « ce service d’intermédiation doit étre
considéré comme faisant partie intégrante d’un service global dont I’élément principal [pour Uber

par exemple] est un service de transport » %2,

En outre, le travailleur des plateformes est autant « mis a disposition » que I’est un salarié
qui rencontre le client de son entreprise dans le cadre de la réalisation de son activité
professionnelle. En d’autres termes, techniquement, cette mise a disposition ne peut étre
qualifiée comme telle d’un point de vue juridique. Il n’y a pas de sous-location de force de travail,
mais des personnes qui réalisent une prestation dans le cadre du développement de I'activité

commerciale d’une autre : la plateforme.

202. Lintermédiation numérique n’est alors que la modalité d’exploitation du service proposé
par la plateforme, qui rend son accés plus simple et plus rapide pour les clients. Cette évolution
technique n’a d’incidence juridique que sur le choix stratégique de recours aux contrats civils et
commerciaux en lieu et place du contrat de travail pour encadrer et articuler les rapports de travail
dans l'organisation collective. Au regard du doute légitime quant a I'indépendance réelle des
travailleurs, I'idée qu’il existe une coordination particuliéere méritant un traitement juridique
spécifique semblable a celle que connait le droit italien est a exclure. Il ne s’agit pas en effet de
« coordonner » |’activités de milliers de travailleurs indépendants, mais celle des travailleurs d’une

méme organisation productive.

Ces évolutions techniques ne sont pas anodines. Si le droit du travail éprouve quelques
difficultés a affirmer la légitimité de son emprise sur les plateformes, c’est parce qu’elles se
distinguent du cadre de référence qu’est I’entreprise, avec ses lieux et ses collectifs identifiables
et ses logiques propres, et qui a défaut d’étre défini, a été pendant pres d’un siécle un cadre de

référence normatif. La plateforme est en effet une organisation d’un nouveau type.

502 CJUE 20 déc. 2017, aff. C-434/15, Asociacidn Profesional Elite Taxi contre Uber Systems Spain SL, pt 40.
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Chapitre 2.
La plateforme numérique : une organisation

d’un nouveau type

« Le fond du débat est de savoir si une organisation réunissant les capitaux et les travailleurs sous
une direction unique est compatible avec le libéralisme et I'économie de marché »

Gérard Lyon—Caen503

203. Assistons-nous a une révolution des modes de production ou, a tout le moins, a
I’émergence d’entreprises qui auraient vocation a se démarquer des anciennes organisations
productives ?°% La question est d’importance. De la réponse qui peuty &tre apportée va dépendre
en effet les solutions que le droit peut proposer pour articuler ou repenser les régulations

juridigues de ces activités professionnelles d’'un nouveau type.

503 LYON-CAEN G., « Que sait-on de plus sur I'entreprise ? », in Mélanges dédiés au président Michel Despax, Presses
Universitaires des sciences sociales de Toulouse, 2002, p. 35.

504 L e concept de « mode de production » est développé par Karl Marx pour désigner le mode d’obtention des moyens
d’existence, des biens indispensables a la satisfaction des besoins sociaux. Il renvoie a une articulation des « forces
productives » et des « rapports sociaux de production » caractéristique d’un moment de I'histoire (par exemple
machinisme, salariat, capitalisme), BRUNO A., ELLEBOODE C. (dir.), Dictionnaire d’économie et de sciences sociales,
Ellipses, 2eme éd., 2010, p. 324 ; En effet selon lui, I'histoire est « une succession de modes de production spécifiques. A la
société primitive, correspond le mode de production lignager, aux sociétés plus évoluées économiquement, correspond le
mode de production esclavagiste, féodal puis capitaliste, fondé sur des rapports de production tous différents méme s’ils
reposent tous sur I'exploitation de I’'homme par ’'homme», BOURACHOT H., Lexique d’économie et de sciences sociales,
Ellipses, coll. « Optimum », 2014, p.183.
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Si le droit du travail demeure toujours dans I’écume des vagues°®, ces derniéres varient
selon les courants et les marées. Le juriste, tel le surfeur ou le marin, se doit d’appréhender au
mieux la transformation de son environnement s’il veut y développer sa technique et ne pas
sombrer et se perdre dans la confusion des éléments. C'est pourquoi il est recommandé de
procéder a une analyse des transformations structurelles des organisations et des pratiques que

la législation sociale a vocation a encadrer. Les interrogations sur la nature de cette

« organisation » qu’est la plateforme de travail naissent a ce titre.

204. Les sociétés exploitantes des plateformes de travail ont toutes en commun de devoir
recourir a de la main d’ceuvre pour le développement de leur activité commerciale. Cependant,
les efforts déployés pour transformer les représentations des rapports de travail ou la nature de
leurs activités commerciales, en particulier en affirmant n’assurer qu’une simple mise en relation
entre deux co-contractants indépendants, affectent particulierement la conception des

régulations juridiques qui leur sont applicables.

Qu'il s’agisse des relations de travail dans leurs dimensions individuelles et collectives, ou
encore des responsabilités inhérentes a I’exercice du pouvoir en matiéere de protection sociale, les
sociétés exploitantes de plateformes contestent I'idée que leurs modeéles organisationnels soient
soumis a I'empire de la législation du travail. Cependant, si d’un point de vue éthique la démarche
peut émouvoir’®, sur le plan technique, elle souléve en réalité une véritable question : celle de
savoir si I’on a bien encore a faire a une organisation productive, et plus particulierement, a une

entreprise-employeur.

505 LYON-CAEN G., Les fondements historiques et rationnels du Droit du travail, Dr. ouvrier 1950, réédité en 2004, p. 52.
506 | 'idée d’organiser toute une activité en exploitant la force de travail de milliers de personnes sans leur donner le statut
de salarié a été I'un des éléments ayant provoqué le scepticisme des juges britanniques dans I'affaire Aslam and Farrat
(Aslam v Uber BV [2017] IRLR 4 (28 October 2016) ; v. aussi Uber BV v Aslam, Employment Appeal Tribunal, 10 November
2017, [2018] I.C.R. 453). Au-dela de la question juridique, la situation en souleve d’autres, économiques et sociales, le
statut du travailleur salarié étant aussi, un compromis social. « Le droit du travail nait de la volonté politique de pacifier
des relations sociales », et ainsi permettre I'avenement de la société moderne capitaliste. L'intérét de sa création réside,
pour les détenteurs du pouvoir économique et politique, dans la réduction de « l'intensité de la lutte des classes » qui
pourraient provoquer des insurrections et dans la « limitation de I'exploitation dont les travailleurs sont I'objet ». Le droit
du travail « a la frangaise » est ainsi un « droit d’origine étatique qui garantit I'exploitation du travail tout en définissant
des seuils de tolérance et réalise par la une forme de socialisation ». Ainsi, les motifs de révoltes ouvriére pour la
transformation de sa condition diminuent, et cecia mesure que le confort auquel elle peut avoir accés augmente. Le droit
du travail organise la cohabitation entre le « propriétaire » de la société et celui qui lui loue sa force de travail. La création
d’un droit du travail a permis de faire entrer dans le « capital » une dimension de « social », d’humaniser le capitalisme,
c’est-a-dire d’y introduire la prise en compte — quelle qu’en soit les motivations —de la personne du travailleur. V. COLLIN
F, DHOQUOIS R., GOUTTIERRE P.-H., JEAMMAUD A, LYON-CAEN G., ROUDIL A,, Le droit capitaliste du travail, Collection
Critique du droit, PUG, 1980, not. p. 27.
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Au-dela méme du refus farouche d’étre associées a une entreprise ou, plus justement, a
un employeur vis-a-vis des travailleurs du numérique®”, une différence notable et tout a fait
essentielle distingue les plateformes des entreprises traditionnelles : les modes de coordination.
C’estici non seulement qu’elles se distinguent, mais que de surcroit elles marquent, sinon le début
d’une nouvelle ére productive, peut-étre la prétention d’engager I'entreprise comme organisation

dominante des coordinations des rapports de production dans la voie de son crépuscule.

Il ne s’agit pas ici de rappeler le constat déja ancien d’une tendance de I’entreprise a étre
de plus en plus réticulaire®®. Plus loin encore, les plateformes seraient une étape supplémentaire
dans le mouvement de recul du modeéle fordiste, dans lequel le travail repose non pas sur la
concurrence de tous contre tous, mais au contraire dans I'intégration du travail de chacun dans
un tout : I'organisation®®. A rebours de ce modéle, les plateformes favorisent la pénétration des
mécanismes du marché dans les rapports de travail. Avec I'intermédiation numérique, on franchit
un cap, on dépasse les logiques réticulaires pour entrer dans un processus d’adaptation
permanente a I'offre et a la demande par la coordination de contrats trés ponctuels de travailleurs
indépendants, pourtant placés dans une situation de sujétion juridique ou économique

510 Ll

paroxystique identification de I'organisation est brouillée et avec elle, I'identification des

responsables et des responsabilités. La plateforme sort ce faisant du modele de I’entreprise anti-

marché®'!,

Les plateformes entendent développer leurs activités par la création de marché®!2 (section
1) mais, parce qu’elles sont des organisations productives, ne peuvent se passer d’un outil

indispensable aux coordinations dans I’entreprise : le pouvoir (section 2).

507 Les sociétés exploitantes des plateformes numériques de travail « se considerent comme de purs intermédiaires
électroniques (“juste une application”), des contributeurs qui fournissent une prestation de service et des clients qui les
achetent » (v. AMAR N., VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, 'emploi et la protection sociale, rapport de
I'Inspection Générale des Affaires Sociales, mai 2016, p. 51). Il est donc nécessaire de remettre en question la nature
supposée triangulaire des rapports de travail mis-en-ceuvre par les plateformes numériques.

508 En ce sens, pour une analyse trés approfondie : PESKINE E., Réseaux d'entreprises et droit du travail, LGDJ 2008.

509 |’organisation intégrée est une forme d’organisation qui a la particularité de mettre en place « des mécanismes de
coordination ex ante, balisant les actions des agents par des régles qui résultent de négociations ». Elle repose sur un
principe d’adhésion volontaire et individuelle et la possibilité d’en sortir a tout moment, ce qui en fait une organisation
particulierement flexible capable de « modifier les regles internes qui les gouverne dans des délais parfois trés courts ».
Elle fait appel, pour son fonctionnement, a des décisions conjointes marquées cependant par I'asymétrie de leur lieu de
production ou, plus justement, des personnes dont elles émanent. En effet « ces décisions interviennent dans une
structure caractérisée par I'asymétrie des agents : en dernier ressort, il y a prédominance des décideurs qui contrélent les
droits de propriété, directement ou par délégation ». Précisément, cette « combinaison entre coopération et hiérarchie »
est ce qui démarque I'organisation intégrée du marché, « dont le bon fonctionnement repose sur I'indépendance de
décideurs se coordonnant par le mécanisme anonyme des prix», MENARD C., L’économie des organisations, La
découverte, repéres, 3¢ édition, 2012, p.18.

510V, infra, 277 et suiv.

511V, not. FAVEREAU 0., « Marchés internes, marchés externes », in Revue économique, Vol. 40, n°2, 1989.

512 Et méme peut-étre plus justement, de marchés imparfaits. Sur la notion de marché imparfait, not. STIGLITZ J.E, LAFAY
J.-D., WALSH C.E., Principes d’économie moderne, De Boeck Supérieur, 4¢ édition frangaise, 2014, p.244 et suiv. ; En lien,
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Section 1. L’organisation de |'activité par la création de

marchés

205. Certaines doctrines économiques, notamment celle de Ronald Coase dans The Nature of
the firm considerent que « I'entrepreneur ne recourt a I’entreprise que lorsque celle-ci lui colite
moins cher que le marché »*3. Le cas de I’économie numérique et collaborative tendrait a lui

donner raison : le constat est celui d’'une « montée en puissance » des logiques de marché>!*,

En effet, « traditionnellement appréhendées dans le cadre de I'entreprise, au regard de la
nécessaire protection de la partie faible qu’est le salarié, les régles du droit du travail sont soumises

515

[désormais] au “modéle du marché”” »*> et jugées sur une efficacité fantasmée par une certaine

normativité économique®®, en concurrence avec celles de I'ordre juridique/public social’?’.
Autrement dit, «le discours sur Iefficacité économique, longtemps associé au modéle de
I’entreprise, I’est désormais a un modeéle autrement plus redoutable pour le droit du travail : celui
du marché »°*8, Les deux modéles répondent en effet a des logiques bien différentes, 'une
réglementée par une législation soucieuse de ne pas laisser I'humain étre traité comme une
marchandise dans le cadre d’une relation de travail intrinséquement déséquilibrée®®; I'autre
notamment réglementée par un droit de la concurrence tenant compte de la liberté
d’entreprendre et limitant I'exercice de pratiques déloyales entre cocontractants supposément

libres et indépendants®%.

sur le marché du travail et la concurrence pure et parfaite, GENEREUX J., Economie politique, 3. Macroéconomie, Hachette
supérieur, p.11 et suiv. ; V. aussi, GENEREUX J., Introduction a la politique économique, Seuil, 1999, p. 48 et suiv.

513 DUCHANGE G., Le concept d’entreprise en droit du travail, LexisNexis, 2014, p.5.

514 PELISSIER J., JEAMMAUD A., « Avant-propos », in Le droit du travail confronté a I'économie, (dir. JEAMMAUD A.),
Dalloz, Coll. « Themes et commentaires», 2005, p. 3.

515 BARGAIN G., Normativité économique et droit du travail, LGDJ, Droit et économie, 2014 ; Sur le modéle du marché v.
Frison-Roche M-A, « Le modele du marché », arch. Pjil. Droit, 1995, Tome 40, p. 286 et suiv.

516 « Les sujétions contemporaines du droit du travail aux enjeux des politiques de I'emploi se traduit par I’évolution de ses
concepts et de ses problématiques [...] Alors qu’il existe une multiplicité de discours de discours économiques pour penser
les interactions du droit du travail et de I'économie, c’est paradoxalement le modéle orthodoxe qui a recu un écho
considérable », BARGAIN G., Normativité économique et droit du travail, préc., p. XLVII.

v. aussi GAZIER B., Vers un nouveau modele social, Flammarion, 2005, v. aussi ; sur I'analyse économique du droit, v.
SACHS T., La raison économique en droit du travail, Contribution a I'étude des rapports entre le droit et I’économie, LGD),
2013.

517 Autrement dit, « I'évaluation économique du droit repose ainsi sur un enchevétrement des discours qui a cependant
pour objet la remise en cause des fondements du droit du travail », BARGAIN G., Normativité économique et droit du
travail, préc., not. p. L-LI.

518 P. LOKIEC, Droit du travail, Tome |, les relations individuelles de travail, PUF, p. 64-66.

519V, not. SUPIOT A., Critique du droit du travail, PUF, 2007.

520 « On ne sera pas surpris qu’un certain nombre d’institutions en droit du travail aient été menacées par le droit de la
concurrence, a commencer par les conventions collectives, les syndicats, et les régles sur le temps de travail et que
surgissent des problémes de compatibilité, par exemple entre I'information du comité d’entreprise et les interdictions de
divulgation édictées par le droit boursier », P. LOKIEC, Droit du travail, préc., p. 65.
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Le développement des plateformes de travail fait écho aux discours économiques portant
sur un besoin de libéralisation du droit du travail, dont les rigidités supposées sont percues comme
des freins a une liberté d’entreprendre favorable a I’emploi®?!. Plus qu’aucune organisation, les
plateformes ont vocation a dépasser le modele traditionnel de I’entreprise pour tendre vers celui
du marché. Or l'entreprise et le marché ne sont pas similaires, ils seraient presque

antinomiques®??.

206. L'organisation est une notion polysémique. Elle désigne tantot le simple fait d’organiser,
d’offrir une structure, un mode de fonctionnement, un agencement, un contenu, un
ordonnancement ; tant6t elle désigne l'idée d’'un groupement ou « une activité n’est plus
seulement un objet d’organisation, elle se fond dans une organisation »*. Cette derniére
conception a permis aux sociologues et aux économistes d’étudier le fonctionnement des
organisations et d’en dégager des principes de fonctionnement. Il en ressort que I'organisation
est constituée, au niveau des unités économiques, d’ensembles structurés dont I'identité ne se
résume pas a la somme de I'activité des individus qui en sont membres. Elle est un mode de
coordination elle opére des mises en relation entre des éléments interdépendants, le lieu de
coopérations volontaires pour la réalisation d’un objectif qui la rend, de ce point de vue,

assimilable a un seul individu®?*.

En économie classique, I'entreprise (ou « la firme ») est concue comme une organisation
dont les modes de coordination économique sont percus comme alternatifs au marché : « alors
que sur le marché la coordination des comportements des individus se fait par le systéeme de prix,

la firme se caractérise par une coordination administrative, par la hiérarchie »*. C’est en ce sens

521 'une de ces conséquences de I'instrumentalisation du droit du travail qui s’opére par la pénétration de la normativité
économique (orthodoxe) dans la normativité juridique, est que le terme d’emploi tant a étre « le plus utilisé de tous les
mots du droit du travail instrumental », LYON-CAEN G., « le langage en droit du travail », in Les mots de la loi (MOLFESSIS
N., dir.), Economica, 1999, p. 5; V. aussi SACHS T., La raison économique en droit du travail, Contribution a I’étude des
rapports entre le droit et 'économie, LGDJ, 2013.

522 En un sens, 'une est « I’Autre » et inversement. L'entreprise se révélant d’autant plus sous le regard de plateformes
qui se détachent sciemment de ses logiques, et révélant elles-aussi se faisant leur nature en comparaison. Sur le sens de
« I’Autre » en philosophie, v. SARTRE J.-P., L'étre et le néant. Essai d'ontologie phénoménologique, Gallimard, Nouvelle
édition, 1994.

523 PESKINE E., Réseaux d'entreprises et droit du travail, préc., pp.12-13.

524 \/, not. La distinction faite par Hayek en 1982 entre le Kosmos - et ordre spontané, cette institution implicite, fondé
sur des regles abstraites conséquences inintentionnelles d’éléments intentionnels, et le Taxis — un ordre fabriqué, une
organisation fondée sur des accords explicites, articulation intentionnelle de comportements intentionnels. V. aussi,
FAVEREAU 0., « Organisation et marché », préc., pp. 65-99.

525 Cette théorie, développée par Coase en 1937 dans The Nature of the Firme n’est pas sans détracteurs, certains
refusant de voir dans la firme I'existence de relations d’autorité, ni méme autre chose d’un autre marché, privé, et non
pas un mode d’organisation alternatif. V. WEINSTEIN O, « L’entreprise dans la théorie économique », in Problémes
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que I'entreprise fait figure d’anti-marché : 1a olu ce dernier est un lieu de concurrence de toute
chose, notamment au travers du prix, I'entreprise est un lieu de coopérations intentionnelles

marquées par la hiérarchie®?®.

207. Le marché et I'entreprise sont deux formes d’organisations qui se structurent autour de
logiques différentes. Le marché est une organisation qui structure ses coordinations autour de
I'idée de concurrence, notamment au travers du prix, d’acteurs libres et indépendants (§1).
L'entreprise fonctionne autrement. Elle préserve notamment, dans une certaine mesure, les

travailleurs de ces logiques de concurrence (§2).

C’est précisément cette opposition que les sociétés du numérique viennent perturber : les
plateformes numériques de travail ne cachent pas de leur vocation a étre des marchés du travail
en ligne®?. Il ne s’agit sans doute pas la uniquement d’une stratégie de louvoiement des
obligations de droit du travail par le recours a un vocabulaire qui ne lui serait pas spécifique, ou
inventé par les plateformes pour I’occasion®®. On peut y voir I’expression d’un changement plus
profond des logiques de coordinations des organisations productives. Les plateformes entendent
développer leur activité sans avoir a supporter les responsabilités corrélatives a I'organisation
(intégrée) telle que Gérard Lyon-Caen? ou Olivier Favereau®*° ont pu la concevoir en droit et en

économie : une entité qui répond a une autre logique que celle du marché®?,

économiques, hors-série, La documentation francaise, février 2015, n°7, p. 89-90. Sur les modes d’organisations dans une
économie de marché, v. MENARD C., L’économie des organisations, La découverte, 3¢ édition, 2012, p. 14 et suiv.

526 FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », préc.

527 || s’agit la d’'une des premieres sources de perturbations des représentations auxquelles le juriste est confronté,
apparaissant en premiere page des sites de crowdworking : on ne parle pas d’entreprise, mais de marché. C'est
notamment le cas sur Amazon Mechanical Turc.

528 Dans la décision Britannique, les juges parlent d’un « twisted langague », c’est-a-dire d’une utilisation de termes
dévoyés, d’un vocabulaire manipulé, détourné. Il y a I'idée d’un travestissement volontaire des représentations par le
recours a une forme de nov’langue.

529V, not. LYON-CAEN G., « Que sait-on de plus sur I'entreprise ? », préc., pp. 33-47.

530V, not. FAVEREAU 0., « Organisation et marché », préc., p. 65.

531 Pour certains auteurs, cette « combinaison entre coopération et hiérarchie » est ce qui démarque I'organisation
intégrée du marché, « dont le bon fonctionnement repose sur l'indépendance de décideurs se coordonnant par le
meécanisme anonyme des prix », MENARD C., L’économie des organisations, La découverte, reperes, 3¢ édition, 2012, p.18
Par ailleurs, notons que Alfred Marshall dans Principles of Economics (1920) décrivait I'entreprise comme une
organisation dotée de trois niveaux. A la fois force intégratrice assurant une unité d’organismes complexes au sein d’un
ensemble socio-économique, organisation industrielle désignant « les modalités d’organisation de la production et des
échanges dans un systéme ol I'économique a gagné en autonomie par rapport aux autres spheres de I'activité sociale »,
et « unité élémentaire ou se joue I'allocation des ressources », 'organisation est polymorphe. V. MENARD C., L’économie
des organisations, préc., pp. 7-8.
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§1. LE MARCHE : L'ENCADREMENT DES ECHANGES ENTRE AGENTS
INDEPENDANTS

208. Dans quelle mesure les plateformes se limitent-elles a développer de « simples » marchés,
a I'écart des logiques de I'entreprise, cette organisation productive donnant naissance a des
rapports de travail ? Le marché est une organisation qui a vocation a organiser des échanges entre
travailleurs indépendants autour d’une logique de concurrence (A). A ce titre, les plateformes se
développent sur un modeéle qui tend a se rapprocher de ce type d’organisation, ala défaveur d’une

autre, I’entreprise, qui fait figure d’anti-marché (B).

A. Organiser la concurrence d’agents indépendants

209. Les plateformes numériques de travail tendent de minimiser leur réle en niant influencer
les comportements des personnes qui recourent a elles pour trouver une activité rémunératrice.
Elles ne seraient pas des organisations productives mais, au mieux, des marchés, c’est-a-dire des
organisations dont le rdle (1) se limite a orchestrer la concurrence entre des personnes
supposément égales et indépendantes. En aucun cas cela implique le marché ne structure pas les
comportements. Il a besoin de régles pour fonctionner. Il est une organisation qui structure les

comportements (2).

1. La role du marché

210. Le marché ne produit pas... Pour certains auteurs, le marché est un « dispositif de
coordination fondé sur le systéme du prix »*32. Il permet aux agents qui en font usage d’apparier
offre et demande. De méme, « le marché ne produit pas ; il permet les transactions qui signalent
aux décideurs comment organiser la production »*33. Ces coordinations s’opérent par le transfert
de droits de propriétés par I'intermédiaire d’un contrat. Pour ce faire, encore faut-il définir ce qui

releve de la propriété privée, c’est-a-dire d’un bien dont la personne physique et morale peut

532 MENARD C., L’économie des organisations, préc.,, p. 16; Le marché est cet endroit réel ou virtuel ou se
rencontrentpléonasme offre et demande d’un produit, d’un service ou d’un bien, et ou le prix est fixé. Les coordinations
entre les acteurs sont régies autour d’un signal-prix déterminé par le jeu de I'offre et de la demande. Appliqué au travail
salarié, le salaire, c’est-a-dire la détermination du prix du travail, est lui aussi censé obéir a ce rapport entre offre et
demande, et « correspond a la somme que I'employeur est disposé a dépenser pour “s’approprier” le potentiel », RIGAUX
M., Droit du travail ou droit de la concurrence sociale, préc., p.15.

533 MENARD C., L’économie des organisations, préc., p. 16.
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librement disposer. Or, « la définition de ces droits et les difficultés qu’elle souléve constituent une

s 4

limite majeure a I'instauration d’une économie des marché “pure” » »>*,

211. ... Il organise la concurrence. Surtout, le marché est un lieu d’évaluation des biens et des
services proposés a des transferts de propriété a travers le signal-prix, ce qui le rend
particulierement sensible a la concurrence a laquelle les agents se livrent. Il est donc avant tout
un lieu ou se joue la concurrence au travers du prix. En ce sens, le droit de la concurrence a ainsi

vocation a protéger I’existence méme de ses mécanismes>*>.

Parce que « dans le monde marchand, les actions sont mues par les désirs des individus,
qui les poussent a posséder les mémes objets, des biens rares dont la propriété est aliénable », |a
concurrence est consubstantielle au marché. Elle en est le « principe de coordination ». En effet,
« la compétition entre les étres mis en rivalité régle leurs litiges par une évaluation de la grandeur

marchande, le prix, qui exprime I'importance des désirs convergents »>3¢,

Ce rble dans I'encadrement de la concurrence entre les agents, bien que libres et
indépendants, implique nécessairement un travail de structuration des comportements. Le
marché est donc une organisation, comme |’est I'entreprise. Cependant, alors que I'entreprise
préserve (dans une certaine mesure) les travailleurs du principe de coordination par la

concurrence, le marché se structure autour d’elle.

2. l’organisation : structurer les comportements

212. Lorganisation (2.1) est un lieu de coordination qui va structurer les comportements des
personnes qui y évoluent. En ce sens, le marché est une organisation dont la particularité est

d’étre structurée autour de I'idée de concurrence (2.2).

534 MENARD C., L’économie des organisations, préc., p. 16

535 Confirmant ainsi I’hypothése que le marché est lui aussi une forme d’organisation. Sur le besoin de droit de la
concurrence par le marché, v. not. ROBE J.-P., L’entreprise et le droit, préc., p. 5 ; le prix pouvant constituer un facteur
d’information sur la qualité supposée du produit, le marché n’a pas nécessairement vocation a provoquer une baisse de
celui-ci par la concurrence qu’il organise (ex : domaine viticole, et plus. part., les grands crus).

536 BOLTANSKI L., THEVENOT L., De la justification, Les économies de la grandeur, Gallimard, 1991, p. 244. En effet,
« I'établissement d’un lien marchand, outre qu’il suppose que les individus soient soumis de concert a un méme penchant
pour I’échange, est soutenu par l'identification commune de bien extérieurs. Objet de convoitise parfaitement aliénable
dans un échange, ils servent de support a la relation entre les personnes. La contrainte de rareté, pesant sur le partage de
ces biens, est a l'origine de la concurrence des désirs qui se réalise sur le marché, et fait de la possession des biens désirés
une forme d’expression des autres », BOLTANSKI L., THEVENOT L., De la justification, Les économies de la grandeur, préc.,
p. 67.
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2.1. L’organisation

213. Ladécouverte de I'organisation. L'organisation est une découverte de la Théorie Standard
dans les années 1970. Jusque-la, la Théorie Standard ne connaissait que l'individu (ménage ou
entreprise) et le marché, délaissant I'organisation au profit d’'un marché qui « prift] toute sa
place » dans la constitution de I’économie politique. Elle n’en reste pas pour autant totalement

ignorée, a I'image de « I'entreprise-anti-spéculation » de Keynes qui dénote de I'incapacité du

marché a appréhender tous les modes de coordination®%’.

Cette découverte est le point de départ d’'un foisonnement des théories économiques
nouvelles. En effet, « 'économie néo-classique est focalisée sur le marché, comme forme de
coordination universelle. Le travail est traité comme une marchandise. Les entreprises, dans la
théorie néoclassique, sont des agents sur des marchés, au méme titre que les consommateurs ».
Deux postulats dominent alors: d’une part, « I'agent économique est un individu égoiste et
rationnel, il maximise son bien-étre (formalisé par la fonction d’utilité) sous contraintes », d’autre
part « la coordination entre les actions est réalisée par les marchés concurrentiels au travers des

prix »>38,

Seulement, dans les années 50 s’est développé un nouveau courant : celui des relations
industrielles, dit « hétérodoxe », dans lequel des auteurs tels que Kerr, Dunlop, Doeringer ou
encore Piore ont développé I'idée que d’autres logiques de coordinations existent, scindant en
deux les spheres de I'économie. D’une part, le marché interne articulé autour de la regle gouverne
les échanges du travail ; d’autre part le marché externe obéissant aux mécanismes concurrentiels
du prix gouverne les échanges de produits. A partir des années 1970, la théorie économique a
diversifié encore davantage ses champs d’études sur les marchés en I'étendant a d’autres formes

sociales : la famille, la politique ou encore les organisations®*.

Cette ambition nouvelle oblige a revoir I'un des deux postulats de la théorie néo-classique,
celui traitant des modes de coordinations :
« On remplace les marchés par les contrats », et les intéréts individuels de chacun

permettent de trouver des équilibres sans avoir recourt a la contrainte. On passe ainsi de la

537 Sur I'histoire de « I'organisation » en économie, v. FAVEREAU O., « Organisation et marché », préc., p. 65.
538 FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », in Revue économique. Vol. 40, n°2, 1989.
539 Ipid.
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théorie des marchés a la théorie des contrats, qui permet « d’étendre le raisonnement

économique & toute sorte d’interaction sur les marchés concurrentiels »%.

Surtout, la théorie des contrats permet d’analyser les situations d’interdépendance dans
les marchés comportant un faible nombre d’agents, obligés a des comportements stratégiques,
c'est-a-dire a anticiper les comportements des autres. Elle introduit également l'idée
« d’incertitude des transactions ». Il s’agit de considérer que les agents n’ont qu’une connaissance
incomplete de leur environnement, et que “ces problémes d’information induisent des
défaillances de marché’ pouvant conduire a sa disparition*..

Enfin, la théorie des contrats est celle qui a permis le renouvellement de I'approche
économique des entreprises, faisant d’elles des organisations en contradiction avec les logiques
de marchés®* : au sein de I’entreprise les personnes ne sont pas soumises a la concurrence directe
des marchés mais davantage a des régles collectives (salaire, qualifications, etc.), et elles se

trouvent en outre placées dans une relation hiérarchique dans le cadre du contrat de travail

subordonné>*,

Ainsi, « depuis les simples regles de comportement individuel (ex. : le feu rouge) jusqu'aux
systemes de regles que sont les institutions collectives, avec ou sans contrainte de viabilité
financiere (ex. : I'entreprise hiérarchique, I'administration, le groupement professionnel, I'équipe,
la communauté de valeurs, ...) »*, le recourt au concept va permettre de désigner une grande

variété de phénomeénes.

214. Un lieu de coopération. L'organisation est un lieu de coopérations volontaires pour la
réalisation d’un objectif (qui la rend, de ce point de vue, assimilable & un seul individu)***. Or pour

ce faire, le contrat seul ne suffit pas. L'entreprise est ainsi une organisation qui doit étre en mesure

540 pid.

541 Akerlof, 1970, cité par FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », préc.

542 Ipid.

543 Le pléonasme vise notamment a accentuer I'idée que, « pour I'économiste des marchés, il n’y a que des relations
contractuelles entre des individus libres et égaux », Ibid.

544 FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », in Revue économique. Vol. 40, n°2, 1989. p. 273 et suiv.

545 V. not. La distinction faite par Hayek en 1982 entre le Kosmos — I'ordre spontané, cette institution implicite, fondée
sur des régles abstraites, conséquences inintentionnelles d’éléments intentionnels, et le Taxis — un ordre fabriqué, une
organisation fondée sur des accords explicites, articulation intentionnelle de comportements intentionnels. V. aussi,
FAVEREAU 0., « Organisation et marché », préc., pp. 65-99.
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d’offrir aux individus un environnement structurant susceptible de normer intuitivement les

comportements conformément aux attentes définies comme étant les siennes.

L’organisation est autre chose que la résultante d’'une somme d’intéréts individuels en
équilibre, formalisés par I'édiction de contrats. Elle est « un environnement qui forme les
individus » en commencant par admettre que « sans les équipements productifs, les outils de

gestion, l'organisation, etc., les individus n’auraient pas de capacité d’action »**°.

Ce sont ainsi les théories cognitives modernes qui vont remettre en question celles du
choix rationnel, notamment en étudiant la facon dont I'entreprise peut étre un élément de
construction de la rationalité individuelle, une intelligence propre qui ne se limite pas aux
ressources de chacun des individus qui la compose. Développant I'idée d’une rationalité limitée
des individus, reposant moins sur une application parfaite de I’arbre des décisions que sur la mise
en marche d’une routine déterminée par I'’environnement, des auteurs comme Simon, March ou
Cyert vont développer une nouvelle théorie des organisations®* dans laquelle celles-ci sont

décrites comme influengant les individus :

« L’organisation fournit des objectifs intermédiaires aux agents qui focalisent leur
attention et leur permettent de réagir a I'environnement : poste de travail, programmes,
supérieurs hiérarchiques, etc. Elle facilite la coordination en permettant a chacun de prévoir
les actions des autres (plans coordonnés, réunions, etc.). L’organisation structure ainsi
I’environnement cognitif des agents de facon a ce que leur comportement soit cohérent
malgré leur rationalité limitée. Mais I'individu integre également les valeurs et objectifs
finaux de I'organisation (les objectifs finaux qu’elle assigne aux agents) fournit a I'individu

ses objectifs supérieurs, permet ainsi I'intégration maximale de son comportement »%,

215. La mise en place de routines. L'organisation est un environnement qui influence les
comportements des individus. Lorsque cette organisation a vocation a produire un bien ou
proposer un service, elle doit étre capable de les orienter, de les diriger. Or pour ce faire, les
mécanismes incitatifs sont insuffisants. Selon Simon, trois éléments sont nécessaires : |'autorité,

les routines organisées et la loyauté.

546 EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, préc., p. 49.

547 |bidem, p. 66.

548 Ibidem, p. 67 ; Cette idée connait par ailleurs des traductions en droit du travail. L'intérét de I'entreprise (qui peut étre
mis en balance avec les droits fondamentaux du salarié) ou la loyauté du salarié, sont par exemple autant de standards
juridiques au contenu flou, qui permettent d’adapter les comportements aux spécificités de I'organisation et des
situations rencontrées.
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L’autorité consiste a se faire obéir par un subordonné. Le droit du travail reste encore
aujourd’hui imprégné d’une vision institutionnelle de I’entreprise qui repose sur la légitimité de

¢

I’autorité de 'employeur®®. Cependant, son champ n’est pas illimité: «il y a une “zone de

0 |’idée sous-jacente a la

consentement” au-dela de laquelle I'employé désobéit »
reconnaissance du socle contractuel par la jurisprudence de la chambre sociale est que certains
éléments de la relation de travail, comme la rémunération, doivent faire obligatoirement objet
d’un accord entre les parties. C'est pourquoi la seule autorité est insuffisante au bon

fonctionnement de I’organisation et a sa fonction de direction des comportements.

Les routines organisées sont alors celles qui, sans faire office d’injonctions directes dans
le comportement des agents, vont normer leurs habitudes, et donc leurs prises de décisions, en
jouant sur leur rationalité limitée, c'est-a-dire sur leur fonctionnement par stimuli-réflexes

(formation, aménagement des postes de travail, élaboration de programmes, etc.)>>™.

é°52 est un moyen pour |'organisation de s’assurer de son influence sur ses

Enfin, la loyaut
membres. Elle se traduit par la transmission d’'une “culture’” visant a ce que l'individu intégre

comme étant les siens les objectifs de I'organisation.

Ces éléments qui constituent au quotidien le fonctionnement de I'organisation relevent
traditionnellement de la liberté d’organisation de I'employeur. Néanmoins, le droit du travail
encadre de plus en plus ces éléments au travers des impératifs d’hygiéne et de sécurité, qui
imposent par exemple le port du casque obligatoire sur les chantiers, I'obligation d’adaptation, le

droit a la formation, etc.

216. Cette approche par la routine a tendance a réduire de fagon drastique I'autonomie
individuelle. Cependant, sa force est de donner a I'organisation une consistance, de montrer
comment elle peut diriger les individus. Ici I'entreprise n’est plus la somme d’intéréts individuels

ou le résultat de cet arbitrage. Elle forme, informe, transmet, induit, etc.>>3 Sa capacité a influencer

549 Cf. GIRAUDET C., Théorie de l'institution et droit du travail, soutenue le 25 juin 2014, Université Paris-Nanterre

550 EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, préc., p. 67.

551 « Lorsqu’un agent se rend a son poste de travail, il est « pris » dans les équipements cognitifs de son poste [...] il est
immergé dans un environnement structuré qui assure une continuité temporelle en le rattachant au passé, et sociale en
le rattachant aux autres », EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, préc., p. 69.

552 | e salarié est tenu d'un devoir de loyauté a I'égard de I'employeur, ceci méme pendant la période de suspension de
son contrat de travail (Cass. soc., 16 mai 2018, n® 16-22.655, n® 16-25.031). Il lui est, sur le fondement de cette obligation,
interdit de détourner la clientele de son employeur, ou de tenir des propos injurieux ou diffamatoires pouvant avoir des
répercussions sur I'activité commerciale de I'entreprise (Cass. soc., 30 nov. 2017, n° 16-21.249).

553 || s’agit d’un « renversement par rapport a la théorie libérale : I'individu n’est plus le fondement de I'entreprise, il est
formé par elle », EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, préc., p. 71.
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les comportements réside en outre dans autre chose que I’existence d’une autorité ou le reflet
d’une hiérarchie. La puissance organisatrice est plus globale>*, Elle se compose de mécanismes
divers influencant les individus de maniére directe ou diffuse par le biais de I'édiction d’une

« architecture cognitive »>>°, Elle s’exprime au travers de sa capacité a normer les comportements.

SiI’'on a I’habitude de désigner I'entreprise comme étant I’archétype de I’organisation, les
mécanismes d’encadrement des comportements qui s’y déploient ne sont pas étrangers au
marché. Il est lui aussi une organisation qui a vocation a structurer le comportement des agents

indépendants qui se livrent une concurrence.

2.2. Une organisation structurée par les logiques de concurrence

217. Laregle etle prix. Une regle est une prescription a laquelle il est possible de se conformer.
Elle indique le comportement requis, préféré, ou prohibé, dans des contextes déterminés>*®. Selon
la théorie classique, dés lors que la dimension pécuniaire n’est pas I'élément déterminant
principalement les interactions entre les individus, les organisations sont donc essentiellement
coordonnées par des régles, 1a ol celles du marché le sont autour du prix>>’. Le marché ne se
construirait qu’autour de coopérations inintentionnelles, alors que I'organisation suggere l'idée
de coopération « intentionnelle », c’est-a-dire qu’elle est un lieu de coopérations volontaires pour

la réalisation d’un objectif qui la rend, de ce point de vue, assimilable & un seul individu®%.

218. Des dispositifs encadrants : le marché comme forme d’organisation. Cependant, méme
le marché a besoin d’étre organisé pour fonctionner. Sans dispositifs encadrant et structurant les
comportements, la concurrence elle-méme ne peut se déployer dans les conditions qui lui

permettent d’étre équitable. Les prix constituent des signaux permettant aux agents sur le marché

554 La puissance organisatrice vise a désigner tous les mécanismes qui participent a normer les comportements sans
I'organisation productive qu’est la plateforme, et qui ne sont pas forcément des formes de pouvoir (encore) reconnues
comme telles. En cela, nous nous détachons de la notion de « pouvoir d’organisation », que certains auteurs décrivent
comme un « pouvoir sur le pouvoir ». V. en ce sens VERNACS., Le pouvoir d'organisation. Au croisement du droit du travail
et du droit des sociétés, théses soutenue le 12 décembre 2012, Université Paris-Nanterre ; LYON-CAEN A., « Le droit sans
I’entreprise », in L’entreprise, point aveugle du savoir (dir. SEGRESTIN B, ROGER B., VERNAC S.), Colloque de Cerisy,
Editions Sciences Humaines, 2014, p. 24.

555 Laville, cité par EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, préc., p. 69.

556 Définition proposée par J.B. SHIMANOFF en 1980, cité par O. FAVEREAU qui, tout en la reprenant pour ses vertus
éclairantes, l'estime superficielle : « cette définition devrait étre légerement amendée pour autoriser que des
comportements requis (ou prohibés) puissent étre préférés, c'est-a-dire pour permettre qu'a cété des regles-contraintes
(ex. : I'équilibre budgétaire du consommateur), il existe des régles-contrats, adoptées par consentement mutuel »,
FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », préc.. p. 273 et suiv.

557 En d’autres termes, « ['organisation n'est plus (ou plus seulement) un autre individu, comme l'entreprise dans la micro-
économie élémentaire ; elle est I'Autre du marché ». FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », préc. p. 273
et suiv. ; v. aussi ARROW K.J., The limits of Organization, WW Norton & Company, 1974, p. 33.

558 |bid note 546.
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d’étre informés sur la valeur des biens qu’ils souhaitent transférer. Pour que cette information
soit fiable, elle suppose que les agents puissent étre assurés de I'autonomie des parties a la
transaction, du caractére neutre de leur identité sur le déroulement des encheéres, et de la
réversibilité de la transaction (I’acheteur doit pouvoir revendre le bien). Pour cela, les marchés
ont un besoin de régulation: « tout marché requiert des regles, il s’enracine dans des
institutions »*>°. Méme la main invisible &’ Adam Smith ne peut fonctionner sans I'existence de
dispositifs visibles structurant les marchés. C’est pourquoi, selon les types de marchés, les modes

de fonctionnement peuvent d’étre trés variables>®. Ainsi, le marché est une forme d’organisation.

Il est en effet « un arrangement institutionnel fait de régles et de conventions qui
fournissent un support au transfert sur une large échelle de droits d’usage entre décideurs

indépendants, transferts guidés [notamment] par le signal-prix »*°*.

Cependant, il est intéressant de constater que la faveur accordée par les plateformes de
travail aux logiques de marché replace la concurrence par le prix au cceur des enjeux

d’organisation. Or en matiére de travail, cette concurrence par le prix est sociale.

B. L’entreprise : un anti-marché

219. LUentreprise : une organisation. Dans la vie courante, on parle de |'entreprise comme
d’une « personne, une unité, un centre d’attribution de droits et d’obligations, de volonté, de
responsabilité », comme on le fait de “Vinci”, “Apple”’, ou “PSA”. Cependant, « pour les juristes,
I’entreprise n’existe pas en soi. Le tout constitue un circuit de contrats servant de support
juridique a une entreprise [qui] n’a pas d’existence juridique propre »°%2. La doctrine s’est bien

essayée a en proposer, ou a tout le moins, a mettre en lumiére son architecture. Cependant, le

559 MENARD C., L’économie des organisations, préc., p. 17.

560 A titre d’exemple, « le marché des diamantaires a Anvers a une organisation tres différente du marché alimentaire de
Rungis ou du marché spot du pétrole de Rotterdam », MENARD C., op. cit. p. 17.

561 Jpjd.

562 Certains auteurs vont jusqu’a dire que « I'entreprise est ignorée du droit », LYON-CAEN A., « Le droit sans I’entreprise »,
préc., p.23; En dépit de son omniprésence, en théorie économique comme en droit du travail, I'entreprise fait I'objet
d’une carence en tant qu’objet d’analyse. (v. not. EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, nrf essais,
La découverte, 2004, p. 3-4 ; V. aussi VACARIE |, L’'employeur, Bibliothéque de Droit du travail et de la Sécurité sociale, VI,
édition Sirey, 1979).Certaines branches s’assurent que les activités qui s’y développent se réalise dans des conditions
équitables (le droit de la concurrence), d’autres font d’elle la débitrice de droits opposables (la législation sociale en
particulier), mais aucune n’en offre de définition (V. ROBE J.-P., L’entreprise et le droit, Que sais-je, PUF, 1999, p.10-11).
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droit positif ne les a pas faites siennes®. En réalité, seules la société et I'association sont pensées

et organisées par le droit>®*. Or I'entreprise n’est pas assimilable a ces seules formes sociales®®.

L’entreprise est en effet une activité>®. Les juges ne la réduisent nullement a son objet
lucratif ou non>%’. Seulement, elle est encore bien davantage, elle est une organisation®®, et méme
une organisation intégrée. L'organisation intégrée est une forme d’organisation qui a la
particularité « de mettre en place des mécanismes de coordination ex ante, balisant les actions des
agents par des régles qui résultent de négociations »*°. Elle repose sur un principe d’adhésion
volontaire et individuelle et la possibilité d’en sortir a tout moment, ce qui en fait une organisation
particulierement flexible capable de « modifier les régles internes qui [la] gouvernent dans des
délais parfois trés courts »°’°. Elle fait appel, pour son fonctionnement, a des décisions conjointes
marquées cependant par I'lasymétrie de leur lieu de production, ou plus justement, des personnes
dont elles émanent. En effet « ces décisions interviennent dans une structure caractérisée par
I’'asymétrie des agents : en dernier ressort, il y a prédominance des décideurs qui contrélent les

droits de propriété, directement ou par délégation »°'1.

563 « Sans doute des juristes, et non des moindres, ont-ils prétendu que I'entreprise avait une existence juridique, soit
qu’elle soit encore latente, mais en passe de consécration, soit qu’elle soit déja la, sans que les effets de cette présence
soient encore tous déterminés. On aura peut-étre reconnu dans ces bréves évocations, les travaux de M. Despax ou ceux
de J. Paillusseau (DESPAX M., L’entreprise et le droit, LGDJ, 1957 ; PAILLUSSEAU J., La société anonyme, technique
d’organisation de I'entreprise, SiRAY, 1967). Avant eux, la doctrine institutionnaliste avait déja suggéré que I'entreprise
était un bon exemple d’institution. [...] Ce sont des ceuvres de doctrines, qui, en fin de compte, n’ont pas été recues pas le
droit positif », LYON-CAEN A., Le droit sans I'entreprise, préc., p.24

564 Les travailleurs d'une personne morale de droit public en charge d'un service public administratif sont en principe
fonctionnaires, donc en dehors du droit du travail.

565 Son essence est collective, voire politique, muée par son activité de production. V. not. : FAVEREAU O., « Organisation
et marché », Revue Francaise d’Economie, Janvier 1989, p. 65 ; FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes »,
préc.. p. 273 et suiv., v. aussi V. WEINSTEIN O, « L’entreprise dans la théorie économique », in Problémes économiques,
hors-série, La documentation francaise, février 2015, n°7, p. 93.

566 C’est en ce sens que I'on désigne I'entreprise, par exemple, dans le Code de Commerce, pour désigner « des activités,
non seulement des actes », LYON-CAEN A., « Le droit sans I’entreprise », préc., p.24.

567 « Il existe des activités ou des initiatives humaines se déployant dans le milieu économique, c'est-a-dire sur le marché
des produits et des services a la recherche d'un profit ; ces activités lucratives émanant [d’une personne] entreprenant[e]
ou entrepreneu[se], sont qualifiées d'entreprise ». C'est ce que I'on peut déduire des décisions de la Cour de Cassation.
En effet, cette derniere définie I'entreprise comme « une entité exercant une activité économique, qu'elle soit, par son
statut, publique ou privée (CICE 19 janv. 1994 C. 364, 92 Eurocontrol D. 1995.33) estime qu'un office public de placement,
lequel ne recherche pas le profit mais gere offres et demandes d'emplois, correspond cependant & la notion d'entreprise,
et lui fait application de I'art. 86 (abus de position dominante) (Hofner 23 avril 91 — C. 41. 90 — R.l. 1979) », LYON-CAEN
G., « Que sait-on de plus sur l'entreprise ? », préc., p.35.

568 La Cour de Justice a ainsi pu affirmer que la notion renvoie a un « ensemble organisé de personnes et d'éléments
permettant |'exercice d'une activité économique » (Suzen 11 mars 1997, Dr. ouv. 1997 p. 353 ; Dr. Soc. 1997 p. 728 ; R.I.
1259). Ici, le but lucratif n’est pas nécessairement exigé. En effet, I'adhérent a un syndicat, a un parti politique ou a un
fond de pension n’est ainsi pas salarié de la structure, cependant la structure peut avoir des salariés. De sorte que
« l'activité économique se prolonge dans une organisation ; certes l'identification est liée a l'activité poursuivie, mais aussi
au maintien d'un minimum d'organisation, laquelle comporte explicitement un élément humain », LYON-CAEN G., « Que
sait-on de plus sur I'entreprise ? », préc., p. 35 ; v. aussi FAVEREAU 0., « Marchés internes, marchés externes », in Revue
économique. Vol. 40, n°2, 1989.

569 Op. cit., p.18.

570 Op. cit.

571 Op. cit.
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220. Une préservation des travailleurs de la concurrence sociale. La particularité de
I’entreprise est qu’elle va placer les travailleurs qui s’y trouvent a I'abri des logiques de
concurrence telles qu’elles existent sur le marché, notamment celle qui s’articule autour du signal-
prix. A ce tire, le « marché du travail » n’en est pas un. L'emploi transcende I’activité et offre au

travail un statut protecteur.

En raison de la segmentation des marchés et du recours pouvant exister au marché
externe pour jouer sur les colts supposés sur marché interne, des différences de statuts peuvent
exister’’2. Certaines doctrines juridiques établissent alors une distinction entre les « core
workers »°73, ces travailleurs protégés par un véritable statut de 'emploi (tels que les salariés en
CDI, d’autant plus s’ils sont des salariés protégés) et les « contingent workers »*’4, travailleurs
moins intégrés juridiquement a I'entreprise, c’est-a-dire dont le lien qui les unit a elle est moins
ferme, plus ténu (tels que les stagiaires, les apprentis, les intérimaires ou méme les travailleurs en

CDD)*™.

576

Cependant le droit du travail limite fortement la concurrence sociale’’®. Méme lorsque

I'employeur fragmente |'organisation productive (stratégies sociétaires, recours a la sous-

572 Dans la théorie de la segmentation du marché du travail, on distingue entre « marché interne » - qui renvoie a
I'entreprise, et « marché externe » - qui désigne le marché du travail. Le marché externe, qui obéit au jeu de I'offre et de
la demande, est donc sensible au signal-prix ; le marché interne, lui, renvoie a la notion d’entreprise, I'organisation
intégrée. En quittant le second pour rejoindre le premier, le travailleur devenu salarié est en principe extrait de la logique
du marché ol les coopérations ne s’articulent qu’autour du signal-prix, lui-méme déterminé par le jeu de I'offre et de la
demande V. P V. DOERINGER B, PIORE M. J., International Labor Markets and Manpower Analysis, M. E Sharpe, Inc,
Armonk - New York, London —England, 1971, réédité avec une nouvelle introduction en 1985, Rigaux M., Droit du travail
ou droit de la concurrence sociale, préc., pp. 21-22.

573 || s’agit des salariés du « noyau dur » (« core workers » en anglais). En effet, « deux types de salariés coexistent : un
noyau dur, régi par des contrats a durée indéterminée, et des "passants" soit que leur statut soit celui d'intérimaires
(quelquefois indépendants eux-mémes comme en Angleterre, quelquefois salariés d'une agence d'intérim), soit que leur
contrat ne soit plus qu'a durée déterminée. La diffusion de la précarité de I'emploi est un fait général et majeur », Lyon-
Caen G., « Que sait-on de plus sur l'entreprise ? », préc., p. 42.

574 | s’agit de travailleurs qui participent a I'activité productive sans pour autant avoir de relation d’emploi directe avec
I'employeur, V. ALES E., DEINERT O., KENNER J. (dir.), Core and Contingent Work in the European Union, A Comparative
Analysis, Bloomsburry, Oxford and Portland, Oregon, 2017 ; V. aussi, ILO discussion paper, 2006 « contingent means
contingent on the immediate needs of an employer » ; Cette distinction correspond en outre au concept des deux cercles
concentriques interne et externe, SUPIOT A., Au-dela de I'emploi : Transformations du travail et devenir du droit du travail
en Europe, Broché, Flammarion, 1999.

575 Ces réflexions ont particulierement été nourries dans le cadre d’un séminaire de droit social international, et
spécialement par le travail réalisé avec les doctorants du groupe 4 portant sur ce sujet. Les travailleurs a contrat a durée
déterminée, les intérimaires et les travailleurs indépendants économiquement dépendants sont les trois grandes
catégories de travailleurs contingents ayant fait I'objet de notre attention. V, Core and contingent workers in the company,
Seminar of comparative labor law, Pontignani XXXI, Associazione italiana di diritto del lavoro e delle sicurezza sociale,
Fondazione Marco Biagi - Universita di Madena e Reggio Emilia, Université degli studi di cassino e del lazio meridionale -
dipartimento di economia e giurisprudenza, Gaeta,9-12 septembre 2014. S’'incrivant dans la continuité de ce séminaire :
ALES E., DEINERT O., KENNER J. (dir.), op. cit. ; V. aussi FORSTER K-M, « Strategic Reform of Contingent Work », notes,
Southern California Law Review, Vol. 74 :541, 2001 ; Commission on the Future of Worker-Management Relations,
Section 5: « Contingent Workers », Special Report, March 24, 1993, Department of Labor, United States.

576 V., RIGAUX M., Droit du travail ou droit de la concurrence sociale, préc., not. p.22.
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traitance, au travail intérimaire, au travail détaché, etc.), des dispositifs juridiques existent pour
retrouver 'unité parfois mise a mal par les stratégies managériales des entreprises (ex: UES,
groupe, etc.) ou limiter les disparités sociales entre les travailleurs (ex : Directives relatives au
travail détaché®”’). C’est toutefois essentiellement autour de I’entreprise, organisation productive

et centre de pouvoir, que se structure et se déploie la législation du travail.

§2. PLATEFORMES ET LOGIQUES DE MARCHE : L'ORGANISATION
D’UNE CONCURRENCE SOCIALE

221. Les plateformes numériques de travail sont porteuses d’un discours sur leurs activités qui
tend a les rapprocher du role tenu par le marché : organiser des agents libres et indépendants.
Elles favorisent en effet le recours aux contrats civils et commerciaux a I’exclusion du contrat de
travail, organisant par-la la concurrence entre les travailleurs, et spécialement celle fondée sur le

prix.

Sur un marché, les individus sont en effet « traités comme des agents économiques et les
salariés comme des variables d’ajustement, tributaires de I'état du marché. [Or] dans une telle
perspective, le droit du travail ne peut plus jouer qu’un réle périphérique (organiser I'entrée de ces
agents sur le marché par des régles de sélection et gérer les conséquences de leur sortie par I'octroi
d’indemnités), la conciliation entre justice sociale et efficacité économique étant abandonné au
libre jeu des marchés »*’8, Dés lors, la transformation du cadre d’exécution du travail, le lieu
d’organisation de la production et de I'activité commerciale est d’une importance considérable
sur I'avenir du droit du travail. Or, précisément, si le marché est un lieu d’échange en offre et
demande ol le signal-prix est I’élément privilégié pour [Iarticulation de coopérations
concurrentielles, il est difficile de ne pas voir dans le fonctionnement des plateformes numériques
un basculement de I'organisation « intégrée » au marché opérant une sortie du cadre de
régulation de I'entreprise, et avec elle, une sortie de I’'emploi (A) et le retour a une concurrence

sociale généralisée entre les travailleurs (B).

577V, not. Directive (UE) 2018/957 du Parlement européen et du Conseil du 28 juin 2018 modifiant la directive 96/71/CE
concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services

578 SACHS T., VERNAC S., « La fondamentalisation d’un ordre libéral. A propos de la décision du Conseil constitutionnel
du 27 mars 2014, loi sur la reconquéte de I'économie réelle », RDT 2014, p. 528.
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A. L’organisation d’un marché comme activité : la sortie du marché

de I'emploi

222. Lemarché estun lieu d’ évaluation des biens et services au travers du signal-prix, les agents
s’y livrant une concurrence tarifaire. Lorsque I'offre et la demande ont le travail pour objet, on
parle alors de « marché du travail ». Plus justement, le marché du travail est un « procédé
d’affectation des travailleurs (offreurs de travail) a des emplois ouverts par des firmes qui
proposent des postes de travail et une rémunération. Par extension, [le marché du travail désigne
I’] ensemble des acheteurs (entreprises) et des vendeurs de travail (les travailleurs) d’une
qualification particuliére, dans un lieu particulier, et des régles régissant cet échange »°’°. Or c’est

précisément I’action des plateformes.

En effet, le principe des plateformes numériques est bien de permettre la rencontre entre
des acheteurs (les utilisateurs-donneurs d’ordres) et des vendeurs (les utilisateurs-travailleurs)
dotés de qualifications particuliéres, dans une plateforme plus ou moins spécialisée dans le
domaine de compétences visé, et qui va déterminer des conditions dans lesquelles doivent se
dérouler les échanges. Surtout, la concurrence redevient I’élément principal des coordinations
organisées par la plateforme, remettant notamment la concurrence au travers du signal-prix sur
le devant de la scéne productive. Ainsi, I'activité des sociétés exploitantes de plateforme a la
particularité de donner naissance a des organisations d’un nouveau type se développant par la
création et 'agencement de leur propre marché de travail (1), faisant sortir les travailleurs de celui

de I’emploi et de son statut protecteur (2).

1. L’organisation d’un marché de travail

223. Laconstruction d’'un marché. La plateforme numérique de travail est un outil de gestion
des ressources humaines. Qu’elle permette a des personnes ayant des besoins spécifiques de
trouver des travailleurs pour y répondre ou qu’elle organise une activité commerciale par la
coordination d’un réseau de travailleurs formellement indépendants, la plateforme établit des
processus d’affectation de la main d’ceuvre en déterminant les qualifications recherchées en son
sein, ainsi que les régles d’articulation des échanges permis grace a elle. Pour qu’un marché

fonctionne, la qualité de I'information a une place primordiale. Sur les plateformes de travail,

579 BEZBAKH P., GHERARDI S., préc., p. 438
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I’évaluation par l'utilisateur est un élément vecteur d’information sur la qualité a attendre du

service (d’autant qu’au-dessous d’une certaine note, les travailleurs sont désactivés).

De méme, elle peut structurer le service par de nombreux moyens. Le prix par exemple
est parfois a priori laissé a la négociation entre les parties. Cependant, la plateforme en dresse
souvent I'architecture. Certaines plateformes, comme par exemple Youpilob, peuvent suggérer
des tarifications inspirées de celle proposées sur le marché qu’elles ont créé. Au-dessus de ce tarif,
les travailleurs savent qu’ils ont moins de chance d’étre choisis, ce qui provoque un alignement

« naturel » des prix sur le « marché » que la plateforme controéle.

L'application permet a I'utilisateur-travailleur de choisir, dans un premier temps, le
domaine de son intervention: « bricolage », « jardinage », « déménagement », « ménage »,
« garde d’enfant », « animaux », « informatique », « événements ». Chacune de ces rubriques
peut ensuite proposer différentes catégories des métiers que I’ utilisateur-client pourrait souhaiter
solliciter. Le travailleur sélectionne alors le type de profession recherchée, le délai dans lequel il
souhaite obtenir une réponse, la plage horaire a laquelle il lui demande d’étre disponible et le
temps a consacrer a I'activité. La plateforme propose ensuite un taux horaire correspondant au
« montant moyen constaté sur le site » et affiche le prix total pour la prestation®®. Celui-ci peut
cependant étre vu a la hausse ou a la baisse par I'utilisateur. Ainsi par exemple, si I'on recherche
un barman pour un événement de six heures ayant lieu dans le 5° arrondissement de Paris
le vendredi 1 septembre 2017, la plateforme suggére un tarif de 16€ I’heure pour un montant

total de 96€>%,

Cependant, si I'on retrouve ainsi les logiques de marchés que nous avions évoquées, ce
marché créé par les plateformes est plus qu’imparfait. L’hybridité de I'organisation semble étre

pensée pour optimiser une exploitation maximale a moindre co(t de la force de travail.

224. Un marché. Les plateformes numériques de travail créent certes des marchés au sens ol
elles définissent des conditions de mise en rapport de |'offre et de la demande et des mécanismes
de fixation des prix. Un certain nombre d’entre-elles fixent en effet les tarifs, ce qui suppose que

les prix des transactions ne sont pas fixés par le jeu pur de la concurrence entre les offreurs et la

580 Le site explique que : « le codt de la prestation contient : La rémunération du jobeur, L'assurance AXA, Le service
client ».
581 https://youpijob.fr/poster-un-job?category=7003
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recherche du moindre prix par les demandeurs. D’autant, que généralement, étant rémunéré sur

une part du tarif payé, elles sont intéressées par la fixation du montant®2,

Les plateformes de travail mettent en ceuvre une forme d'exploitation originale®®,

D’abord, celle-ci ne passe plus par I'appropriation du produit du travail du salarié¢, mais par la
création d'un mécanisme marchand d’un nouveau type au cours duquel une part de la richesse
produite est appropriée par le biais de commissions. Avec les plateformes de travail : I'exploitation
ne se produit pas sur le lieu de travail mais sur un marché qui organise la concurrence sociale>®*,

Il s’opére ce faisant une forme « d'auto-exploitation » des travailleurs utilisateurs privés du statut

de I'emploi.

La plateforme fait ainsi figure de place des gréves®®® numérique a but lucratif. Une place
des gréves particulierement évoluée qui s’avere étre un lieu d’échange entre offre et demande de
travail ou le moins-disant I'emporte, et ou il faut s’acquitter de I’achat d’un ticket d’entrée poury
espérer l'accés. Le principe d’organisation et d’articulation des échanges est bien celui de la
concurrence qui se joue entre les travailleurs au travers du facteur prix et a I'aide de dispositifs
d’évaluation®®. Ce faisant, les travailleurs se trouvent placés dans une situation de concurrence
sociale généralisée®®. Or, les logiques organisationnelles de I’entreprise avaient jusqu’ici pour
effet de sortir, pour partie au moins, le travailleur des logiques de concurrence du marché.
L'ingéniosité du systeme des plateformes est qu’il permet leur réintroduction : la sortie du champ

du droit du travail provoque celle du marché du travail.

582 Ceci n’entraine pas nécessairement une fixation de prix haut pour le consommateur final : Uber, afin de se créer une
place sur le marché, a d’abord « cassé » ses prix pour faire face aux taxis.

583 Par rapport a la théorie de I'exploitation telle que développée par Karl Marx. Si la plateforme se démarque ainsi des
modes de coopérations traditionnels de I'entreprise en faveur de celles du marché, elle n’en reste pas moins un marché,
et méme plus particulierement, un marché imparfait. A la différence des entreprises traditionnelles, la plateforme
n’intervient pas sur un marché, elle le crée pour en tirer profit. Ceci reléve ainsi d'une sorte de rente de situation, I'une
des caractéristiques du marché imparfait (En situation de concurrence pure et parfaire, les rentes de situation devraient
étre annulées par le jeu de la concurrence), qui tient précisément au fait d'avoir créé le marché et de ne pas avoir de
concurrents, ou trés peu. Elles font concurrences aux entreprises traditionnelles, comme Uber avec les taxis, mais ont
besoin d’étre les seules a exister sur le modele alternatif qu’elles incarnent.

584V, infra, pt. 223 et suiv.

585 Sur la place des gréves au XIXe siecle, v., COTTEREAU A., « Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré, puis évincé
par le droit du travail (France, XIXe siecle)», Annales. Histoire, Sciences sociales, p. 1526

586 V. not. infra, pt. 239 et suiv.

587V, infra, pt. 223 et suiv.
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2. La sortie du marché du travail

225. Le marché du travail : un marché du travail trés reglementé. L'une des particularités du

« marché du travail » est qu’il est trés réglementé®®,

Salaire minimum interprofessionnel
indépendant du jeu de l'offre et de la demande, conventions collectives de branche ou
interprofessionnelles, etc. Plus que dans d’autres type de marchés, 'intervention de I’Etat se
justifie au regard du caractére d’ordre public et éminemment politique d’une législation ayant le
travail — activité centrale pour I’accés a un statut dans nos sociétés>®. La encore, les stratégies des
sociétés exploitantes des plateformes numériques de travail marquent une rupture avec les

cadres traditionnels usités par le droit, en I'occurrence, celui du marché du travail, c’est-a-dire

celui de I'emploi.

226. De I’emploi au travail : la perte du statut juridique. Les plateformes, tout en organisant
des milliers de travailleurs, ne se situent pas sur le marché de I'emploi®®°. En ce sens, on sort donc,
déja (au moins en partie), de la définition du marché du travail, celui qui concerne les travailleurs
salariés. Il faut entendre par emploi, le travail comme donnant accés a un statut®!. Lorsque le
travailleur devient salarié, il entre ce faisant dans une relation d’emploi. Elle comporte une
dimension individuelle dans son rapport a I’employeur, et une dimension collective avec les autres
salariés. Toutes deux sont encadrées par la législation du travail, qui légitime I'exercice du pouvoir

patronal sur les salariés et I'organisation de la production, tout en y apportant des limites et des

588 « Le marché du travail est fortement réeglementé : des conventions collectives par secteur d’activité établissent des
rémunérations minimales selon le niveau de qualification des travailleurs et précisent les conditions de travail. Il existe en
France un salaire minimum interprofessionnel de croissance (SMIC), qui est le niveau de rémunération horaire minimum
autorisé, et qui ne dépend pas de I'offre et de la demande de travail », P BEZBAKH P., GHERARDI S., préc., p. 438-439, V.
aussi, « marché reglementé », BOURACHOT H., préc., p.177 ; Ce qui fait dire a certains auteurs qu’il est semi-planifié, v.
RIGAUX M., Droit du travail ou droit de la concurrence sociale, préc., p.15. Il s’agit sans doute pour I'auteur d’évoquer
I'autre mode de coordination qui, un temps donné, était I'expression d’un modele économique concurrent : I'économie
planifiée. En effet, si réle du marché est d’ajuster I'offre et la demande a un prix d’équilibre, « d’autres formes de
coordination ont [...] été expérimentées. L’économie de I"'URSS était [ainsi] fondée sur une planification centralisée, ol
I'Etat déterminait les besoins de chacun et le niveau de la production », VITTORI J.-M., Dictionnaire d’économie a I'usage
des non-économistes, Grasset, 2008, p. 245.

589 En effet, « si le droit du travail a été le droit du XXe siecle, ce n’est pas seulement parce que ce siecle a été celui du
travail considéré comme une ressource indispensable au systeme de production industrielle, mais aussi parce que les
cultures, les religions et les idéologies dominantes en ont fait un facteur d’inclusion sociale. Le droit au travail reconnu par
les Constitutions post-libérales de I'apres-guerre signifie précisément cela : celui qui ne travaille pas, non seulement « n’a »
pas, mais surtout « n’est » pas », ROMAGNOLI U, « Libres propos sur les rapports entre économie et droit du travail », in
Le droit du travail confronté a I'économie (dir. Jeammaud A.), p. 7; v. aussi ROLLE P., Bilan de la sociologie du travail, Tome
I, pug 1988, not. p.135 et suiv. ; V. encore CASTEL R, La montée des incertitudes, La couleur des idées, seuil, not. pp. 71
et 83.

590 Contrairement aux confusions couramment entretenues en la matiere, et illustrées notamment dans le rapport de
I'IGAS, AMAR N., VIOSSAT L.-C., Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale, préc.

591 LYON-CAEN A., « Contrat et/ou emploi : composition ou recomposition », Paradoxe n° 9, Contrat de travail et droit de
I'emploi in « Les 13 Paradoxes du droit du travail », SSL. 2011, n° 1508, suppl.
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droits opposables®®2. Encore au-del3, I'accés a I’emploi ouvre au travailleur les portes du bénéfice
d’un ensemble de droits sans lien avec la relation de travail en elle-méme, sinon celui qu’elle en

est la clef.

La spécificité de I'entrée dans I'emploi n’est ainsi pas seulement de faire sortir le
travailleur des logiques de marché. Certes, en entrant dans I'organisation intégrée (I'entreprise),
la mise en concurrence entre les différents participants a I’activité de production cesse (a tout le
moins, elle en prend une dimension différente). Seulement, c’est aussi grace a I’emploi et au statut
que lui confére la législation sociale que la force de travail®®3 n’est pas envisagée comme un bien
comme les autres sur un marché, peu importe lequel. Les plateformes, en ayant recours au travail
indépendant, rompent avec cette représentation du travail, socle sur et autour duquel se sont
construits ces dernieres décennies le droit du travail et de la protection sociale. Il est indéniable
gu’elles proposent des activités de travail (chauffeur, coursiers, déménageurs, traducteurs,
designers, etc.), mais il I'est tout autant que ces activités se réalisent aujourd’hui en dehors de la

sphere traditionnelle du statut de I'’emploi.

227. A la suite des mouvement sociaux virulents engagés par certains travailleurs des

%4 |e |égislateur a été contraint de se pencher sur la question de leur (non) statut

plateformes
juridique et de leur reconnaitre le bénéfice de quelques droits sociaux. Cela s’est traduit par la
modification du livre Il de la septiéme partie du code du travail par la Loi dite « El Khomri » du 8
ao(t 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels. Les « travailleurs utilisant une plateforme de mise en relation par voie
électronique » ont en effet été ajoutés a la liste des non-salariés destinataires de certaines des
dispositions protectrices du droit du travail. Un titre IV leur est désormais consacré>®. Seule la
« responsabilité sociale des plateformes » y est pourtant explicitement envisagée, par un dispositif
interventionniste fort peu contraignant et plutot étroit dans la détermination de son champ. Il se

limite en effet plateformes qui « détermin[ent] les caractéristiques de la prestation de service

fournie ou du bien vendu et fixe son prix »*°®. De sorte que les minces protections consenties par

592 |imitation de la durée du travail, encadrement du pouvoir disciplinaire, salaire minimum, etc.

593 REVET T., La Force de travail (étude juridique), Bibliotheque du droit de I'entreprise, Litec, 1992

594 V. not. COMPAIN G., « Tour du monde de la résistance contre “I'Ubérisation” », planétarium, /ls veulent I'argent
d’Uber, Dossier, Socialter, fev-mars 2018, pp. 30-31; GLAD V., « Face a l'algorithme, I'impossible greve des livreurs a
vélo », Libération, 13 juillet 2018 ; ISRAEL D., « Les coursiers a nouveau en gréve pour leurs conditions de travail »,
Meédiapart, 12 juillet 2018.

595 « Le présent titre est applicable aux travailleurs indépendants recourant, pour I'exercice de leur activité professionnelle,
a une ou plusieurs plateformes de mise en relation par voie électronique », Art. L7341-1, C. trav.
596 Art. 7342-1 C. trav.
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le législateur"®’ne permettent pas (encore) d’y voir I'ébauche d’un statut protecteur que celle

d’une sortie de I'emploi®®.

228. Ce retour aux logiques de marché, qu’il se manifeste par un recul de I'organisation
(intégrée) avec ses hiérarchies assumées, au profit du signal-prix et de la perte d’un statut
protecteur de I'’emploi marque ainsi bien le passage de I’entreprise anti-marché a une plateforme
anti-entreprise. En effet, plus que I'expression de la réintroduction des mécanismes de marchés
dans la relation d’emploi (clause de variabilité de rémunération, prime de performances,
participation, etc.), les plateformes numériques font sortir le travailleur du marché du travail
réglementé, I'exposant ainsi doublement a la concurrence du marché et a celle qui se joue entre
travailleurs, laissant derriere elles un go(t familier de concurrence sociale, marquant le retour au

principe de concurrence dans les modes de coopérations, spécificité du marché.

B. Plateformes de travail et concurrence sociale entre travailleurs

229. Lentreprise, parce qu’elle se structure principalement autour d’autre chose que des
logiques concurrentielles, est une organisation qui opére une forme de mise a I'abri des
travailleurs d’une évaluation pure du marché. Elle minimise les mécanismes de concurrence

sociale et ouvre aux salariés I’acces a un statut.

En sortant du cadre méme du marché du travail salarié - en d’autres termes, de celui de
I’emploi — les plateformes franchissent un cap dans la réintégration des logiques de marché dans
la relation de travail, et donc dans la sortie du cadre régulateur de la législation sociale. En effet,
L'externalisation permise par I'intermédiation contribue a une « double atomisation : celle des
entreprises, en multipliant les partenaires parfois économiquement dépendants, et dont les
salariés sont menacés en cas de perte de marché ; celle de la collectivité sociale, car les forces
collectives des salariés sont souvent affaiblies »*%°. Or ici, I'intermédiation numérique mise en
ceuvre par les plateformes de travail ne permet pas seulement de sortir des salariés du périmetre

de I'entreprise principale et de reporter sur d’autres la responsabilité de I'application de la

597 Art. 60, Loi n° 2016-1088 du 8 aolit 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation
des parcours professionnels, JORF n°0184 du 9 ao(t 2016.

598 V., infra, pt. 370 et suiv., v. aussi infra, pt. 405 et suiv.

599 SAINCAIZE G., Les mises a disposition de salarié, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2009, p. 20.
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|égislation sociale. La plateforme construit un réseau de travailleurs indépendants auquel elle n’a

méme plus vocation a s’appliquer®®,

Cette sortie s’opére, certes, par un recul sans précédent de I'organisation, mais aussi, en
conséquence, par une mise en concurrence sociale généralisée, que les plateformes favorisent et
organisent, a I'image de places des gréves dont elles sont, définitivement, si familieres.
L'intermédiation numérique s’apparente ainsi a I'organisation d’une concurrence sociale entre les

travailleurs (1) entre concurrence déloyale et dumping social (2).

1. L’organisation du travail par la concurrence sociale

230. Droit et concurrence sociale. La concurrence sociale est « la compétition qui s’engage
entre tous ceux qui doivent vendre leur potentiel de travail pour pouvoir subvenir a leurs besoins
et dont la finalité est la vente effective de ce potentiel »*°1. Elle est une conséquence de I’économie
institutionnelle, ol I'immense majorité de la population est conduite a louer sa force de travail

pour subvenir a ses besoins, et, pour ce faire, a entrer en compétition.

Si « I'analyse de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union Européenne nous apprend
que la notion de concurrence commerciale comprend indubitablement des éléments sociaux qui
prennent en compte la législation sociale [...] la concurrence sociale est passée sous silence. [On ne
trouve pas] de distinction entre les actes et les pratiques de concurrence déloyale »*°2. En somme,
la concurrence sociale n’est pas une notion de droit. Quels que soient les niveaux des ordres
juridigues (national, communautaire ou international), les législateurs ne semblent pas en effet

préter une grande attention aux effets néfastes de la concurrence économique et commerciale :

« Inutile sans doute de préciser que dans un tel environnement juridique toute

prise en considération de la concurrence sociale des salariés, indépendants et sous-traitants

600 Gérard Lyon-Caen voyait dans les processus d’externalisation collective un morcellement d’une notion d’entreprise
déja flottante (décentralisation productive, travail en réseaux, recours a des sociétés de conseil, affiliation a un groupe,
filialisation, sous-traitance généralisée, transformation de salariés en indépendants, essaimage, recours aux agences
d'intérim). Du point de vue purement juridique, il analysait avec une justesse prophétique deux grands types de
conséquences. D’abord, que « la distinction du travail subordonné et du travail indépendant n'est plus claire. Il y a des
entrepreneurs indépendants qui sont économiquement dépendants. Inversement, la subordination devient un concept
douteux, car on exige toujours plus d'initiative du salarié ». Ensuite, ce phénomeéne créait selon lui une dichotomie au sein
des « statuts » des salariés au sein méme de I'entreprise : d’une part celui d’un noyau dur (les « core workers ») « régi
par des contrats a durée indéterminée » et d’autre part celui des travailleurs « passants » (les « contingents workers »),
intérimaires ou en contrat a durée déterminée. V. LYON-CAEN G., « Que sait-on de plus sur l'entreprise ? », préc., p. 42
601 RIGAUX M., Droit du travail ou droit de la concurrence sociale, préc., p.20.

602 Jpjd, p.27.
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fait défaut. Les rapports entre les différents modes d’utilisation de la main d’ceuvre

semblent obéir a une liberté de concurrence quasi absolue... »5%,

La géne est d’autant plus importante que des organisations semblent s’articuler toutes
entieres autour d’un principe de mise en concurrence sociale des travailleurs : les plateformes

numériques de travail.

231. Plateformes de travail et concurrence sociale. C’'est en effet précisément sur ce point que
les pratiques des plateformes de travail sont les plus agressives. La sortie du marché reglementé
du travail qu’elles operent, tout en développant des activités commerciales de méme nature que
des entreprises traditionnelles, ne devrait-elle pas étre considérée comme une pratique de
concurrence déloyale manifeste par la création d’'un dumping social numérique, conduisant les

604

travailleurs a se livrer a une concurrence sociale®®* que le droit du travail avait jusqu’ici pu amortir.

Cette concurrence se joue sur deux niveaux. Le premier est celui de la concurrence, au
sein d’'un méme secteur, entre les travailleurs intégrés dans des organisations traditionnelles
(typiguement, les salariés des entreprises) et les travailleurs indépendants des plateformes
numériques®®. Le violent conflit ayant opposé les chauffeurs de VTC aux chauffeurs de taxi en est

I'illustration la plus manifeste, les seconds reprochant aux premiers de ne pas respecter la

603 Jbjd.

604 Marc Rigaux définit la concurrence sociale comme étant « la compétition qui s’engage entre tous ceux qui doivent
vendre leur potentiel de travail pour pouvoir subvenir a leurs besoins et dont la finalité est la vente effective de ce
potentiel». Nous préférons y voir la une concurrence entre travailleurs, plus qu’une concurrence sociale. Cette derniere
implique en effet, selon nous, que cette compétition se joue essentiellement sur le prix du travail, ayant pour
conséquence de privilégier le moins disant, aboutissant ainsi a des pratiques de dumping social. Ainsi, deux personnes
postulant a un méme poste ne sont en situation de concurrence sociale que si le prix est le caractére déterminant pour
I'obtenir. En outre, ce faisant, le travailleur numérique (méme avec un statut de micro-entrepreneur) n’est pas
« coupable » de dumping social car il ne vend que sa force de travail, il est victime du dumping favorisé par les pratiques
de la plateforme, contraint a se livrer a une concurrence sociale avec les autre travailleurs. V. RIGAUX M., Droit du travail
ou droit de la concurrence sociale, préc., p. 20.

605 Sj les plateformes numériques font autant fait parler d’elles, c’est parce que ces dernieres développent leurs activités
en faisant une concurrence directe aux acteurs traditionnels des secteurs dans lesquelles elles décident d’évoluer. Cette
concurrence est jugée par certains d’entre eux comme déloyale, et a déja entrainé de vives réactions de contestation,
allant jusqu’a I'engagement de poursuites judiciaires. Airbnb agace ainsi l'industrie hételiere, vent debout contre ces
particuliers qui empiétent sur leur pré carré, la chambre a la nuit. Sans pour autant étre soumis aux mémes
réglementations. MARIN J., DUPONT-CALBO J., « Le succes d'Airbnb rebat les cartes de I'notellerie », 05 ao(t 2013 ; v.
aussi : LEURQUIN, « Deliveroo, Foodora, UberEats... Comment les livreurs de repas violent la loi », lexpress.fr, 07 octobre
2016 ; LeMonde.fr, D. J.-M, « Bordeaux : les taxis mobilisés contre la concurrence des sociétés parisiennes », sudouest.fr,
13 mars 2017 ; « "Concurrence déloyale": Uber assigné en référé par VTC et taxis », dépéche AFP, leparisien.fr, 03
novembre 2014 ; Les hoteliers et les copropriétaires se mobilisent contre Airbnb, lesechos.fr, 06 mars 2017 ; RAY-
LEFEBVRE I., « Paris assigne en référé Airbnb “qui ne respecte pas la loi” », 12 avril 2018.
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réglementation a laquelle ils étaient assignés pour pratiquer des tarifs moins élevés pour attirer

leur clientéle®®.

232. Le second niveau est propre a I'organisation méme du travail sur les plateformes : elle
organise un marché sur lequel les travailleurs sont placés en situation de concurrence. Elle crée
des dispositifs de vérification des compétences de chacun des travailleurs (dispositifs qui en outre
proposent une évaluation directement réalisée par le client, non par la hiérarchie, ce qui accentue
le phénomene de concurrence). Ces derniers sont supposément en capacité d’offrir des services
d’une qualité similaire (les gratifications d’experts, « master », etc. permettent notamment de
faire jouer la concurrence sur des niveaux de qualification équivalents). La concurrence qu’ils vont
se livrer se joue ainsi essentiellement sur le prix, a I'aide de dispositifs d’évaluation permettant
d’aiguiller les choix du donneur d’ordre et d’améliorer la qualité de I'information sur le marché

quant a la qualité du service qu’il peut y trouver®®’,

2. L’organisation des plateformes : entre concurrence déloyale et dumping

social

233. Intermédiation numérique et concurrence déloyale. Un acte de concurrence déloyale
résulte « d’un usage excessif, par un concurrent, de la liberté de la concurrence, par emploi de tout
procédé malhonnéte dans la recherche de la clientéle, dans la compétition économique »%%. Or, si
les plateformes numériques font autant parler d’elles, c’est parce que la concurrence sociale sur
lesquelles elles se sont constituées ont des conséquences directes sur les acteurs traditionnels des
secteurs dans lesquelles elles décident d’évoluer. Cette concurrence est jugée par certains d’entre
eux comme déloyale, et a déja entrainé de vives réactions de contestation allant jusqu’a

I’engagement de poursuites judiciaires®®.

606 || n’est ainsi pas rare que les arguments des plateformes pour attirer les donneurs d’ordres tournent autour de la
grande flexibilité et disponibilité de la main d’ceuvre ainsi que de son co(t. Outre le fait que ce flt I'une des raisons du
succes commercial des VTC, des plateformes telles que Foulefactory ou ClickWorker promettent ainsi sur leurs sites la «
réactivité immédiate » de « 50 000 personnes en France, mobilisables a la demande » a un « colts compétitifs et
maitrisés » (FouleFactory), plus simplement, une économie en « temps et en co(t » (ClickWorker)

607 La démarche est ainsi d’autant plus subtile que la puissance organisatrice de la plateforme se traduit par I'expression
de pouvoirs dont la nature n’est pas celle dont le droit du travail est le plus familier, entre récompenses et incitations,
loin de représentations traditionnelles de la subordination, cf. infra, pt. 237.

608 BRUNO A., ELLEBOODE C. (dir.), Dictionnaire d’économie et de sciences sociales, ellipses, 2010, 2e édition

609 Bien qu’elle s’en défende, comment nier qu’Airbnb, dont I'objet est de permettre a des voyageurs de trouver un
endroit ou dormir contre rétribution, ne concurrence pas directement I’hétellerie traditionnelle. Les hétels sont soumis
a une réglementation trés exigeante, notamment en matiére d’hygiene et de sécurité ou d’autorisations d’ouverture,
dont Airbnb, parce gu’elle coordonne un réseau de particuliers, n’a pas a souffrir. BLANCHARD M, « Aspects de droit de
la concurrence », in Dossier sur le tourisme collaboratif, jeux sans frontiéres, JurisTourisme, décembre 2016, pp. 32-34.
Sur les poursuites, judiciaires, /bid. note 603.
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Le contentieux entre les chauffeurs de VTC et les entreprises de taxis a contraint le
législateur a intervenir, Uber a modifier certaines de ses pratiques, et Heetch a étre condamné

pour complicité d'exercice illégal de la profession de taxi®®

. Il n"est ainsi pas rare que les
arguments des plateformes pour attirer les donneurs d’ordres tournent autour de la grande
flexibilité et disponibilité de la main d’ceuvre ainsi que de son (moindre) « codt » 611, La pratique
n’est ainsi pas sans faire penser a une forme particuliere de concurrence déloyale : le dumping

social.

234. Intermédiation numérique et dumping social. Du verbe anglais to dump qui signifie
décharger, déverser, se débarrasser, se délester, le dumping désigne une pratique commerciale
agressive (considéré comme déloyale) par laquelle une entreprise ou une nation cherche a
améliorer sa position au détriment des autres®?. Elle se traduit par «la vente & un prix
anormalement bas par rapport aux prix pratiqués pour le méme produit sur le marché intérieur,

ou sur un autre marché ou il existe une concurrence effective »%3.

Le procédé connait de
nombreuses déclinaisons, variant selon son objet : dumping commercial, dumping écologique,

dumping fiscal, ou encore dumping social.

235. Le dumping social, en dépit de sa célébrité nominale, reste sur le fond, une notion

imprécise®*. Particulierement monopolisée dans les débats « portant sur la concurrence de

610 Le contentieux entre les chauffeurs de VTC et les entreprises de taxis a conduit le législateur a intervenir, Uber a
modifier certaines de ses pratiques, et Heetch a étre condamné pour complicité d'exercice illégal de la profession de taxi,
v. ALIX C, « Heetch : forte condamnation pour la start-up des noctambules », liberation.fr, 2 mars 2017. Il n’est ainsi pas
rare que les arguments des plateformes pour attirer les donneurs d’ordres tournent autour de la grande flexibilité et
disponibilité de la main d’ceuvre ainsi que de son codt.

611 Qutre le fait que ce fGt I'un des raisons du succés commercial des VTC, des plateformes telles que Foulefactory ou
ClickWorker promettent ainsi sur leurs sites la « réactivité immédiate » de « 50 000 personnes en France, mobilisables a
la demande » a un « co(ts compétitifs et maitrisés » (FouleFactory), ou plus simplement, une économie en « temps en en
codt » (ClickWorker).

612 | e dumping est une pratique a laquelle le droit Européen s’est intéressé rapidement. Il s’agissait pour la Communauté
de faire en sorte que le libre marché ne soit pas prétexte au développement d’une compétition déloyale entre les
différents Etats membres. Dés 1968, le Conseil a donc adopté un reglement visant a interdire tout procédé de dumping,
primes ou subventions de la part de pays, non-membres de la Communauté, Réglement (CEE) n°459/68 du Conseil, le 5
avril 1968, relatif a la défense contre les pratiques de dumping, primes ou subvention de la part de pays , non-membres
de la Communauté , Journal officiel n° L 093 du 17/04/1968 ; « Cependant tous les pays accordent aux exportateurs des
avantages qui leur permettent de vendre moins cher a I'extérieur. Le GATT et donc I'OMC prévoient et codifient un certain
nombre de ces facilités qui peuvent étre accordées aux exportateurs. On ne parlera donc de dumping que lorsqu’un Etat
accordera des privileges a ses exportateurs qui vont au-dela de ce qui est admis par 'OMC, permettant aux entreprises
de vendre, a des prix tres faibles, ou inférieurs a ses colts de production pour acquérir un marché », ASILEM A., GENTIET
A., ALBERTINI J.-M (dir.),préc., p. 294.

613 CORNU G., Vocabulaire juridique, Quadrige, 11¢ édition, 2016 ; v. aussi DEGRYSE C., Dictionnaire de [’'Union
Européenne, De boeck, 3e étidion, 2007.

614 DEFOSSEZ A., Le dumping social dans I'Union européenne, Larcier, 2014
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produits en provenance de pays ol les salaires semblent peu élevés, avec une absence ou de faibles
charges sociales et des conditions de travail (durée, hygiéne, etc.) qui ne respectent pas les normes
du BIT »5%5, elle désigne les pratiques déloyales de dumping visant a jouer sur les conditions

sociales des travailleurs en général, et sur leurs droits sociaux en particulier.

Si, dans le cadre des débats sur le dumping social, c’est essentiellement la concurrence
entre les marchés nationaux de différents pays qui fait I'objet de I’attention, la raison est a trouver
dans I'ceuvre d’harmonisation effectuée en ce sens par I'Etat et les branches au niveau national.
La encore, les pratiques des plateformes bouleversent les équilibres traditionnels. En effet, les
plateformes de travail se livrent a une forme de dumping social sur le plan national en
concurrencant les entreprises par le développement d’un marché du travail paralléle, en dehors
de la réglementation du marché de I'emploi. Le dumping social touche en effet non seulement les
régles du travail, attachées a I'’emploi, qui détermine le prix du travail (rémunération, conditions
de sécurité, congés payés, etc.), mais également le financement de la protection sociale. Le
dumping social par la concurrence orchestrée entre salariés et travailleurs indépendants affecte
ainsi les concurrents présents sur le marché, mais également les systémes de protection sociale,

qui eux-mémes constituent un élément déterminant du prix du travail.

Ce dumping social repose sur une mise en concurrence sociale des travailleurs entre eux.
Les utilisateurs de la main d’ceuvre vont en effet se servir des différences de niveaux de protection
sociale pouvant exister entre les travailleurs pour les mettre en compétition, le moins-disant
I'emportant. Le tout n’est rendu possible que par le déséquilibre entre I'offre de potentiel de
travail et la demande : les offreurs se trouvant dans la nécessité de vendre ce potentiel pour

assurer leur survie, certains d’entre eux acceptant pour cela un prix en deca des standards sociaux.

Les pratiques de dumping peuvent également étre des pratiques déloyales orchestrées
par les Etats. Or ici, si les effets se propagent sur tous les secteurs et dans toutes les nations, ce
sont des entreprises privées qui sont a la manceuvre : les sociétés exploitantes des plateformes
numériques de travail. En développant une activité commerciale ou les colts économiques et
sociaux sont reportés sur les travailleurs, et en livrant ces derniers au marché du travail qu’ils ont
organisés, les plateformes les obligent a se livrer une concurrence intense sur le plan des tarifs,
tout en tirant une rentabilité maximum et a moindre risque de I’activité ainsi organisée. |l est dés

lors difficile pour une entreprise, aux pratiques plus traditionnelles et respectueuses des regles et

615 SILEM A., GENTIET A., ALBERTINI J.-M (dir.), préc., p. 294.
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principes du droit social (qui permettent donc a ceux qui sont contraints de vendre leur force de
travail d’avoir accés a un socle minimal de droits opposables, dont, notamment, celui d’'une
relative sécurité contre les aléas du marché en contrepartie du revenu privé de sa survaleur qu’est
le salaire) d’étre compétitive face a des plateformes organisées sur des schémas contraires. Ce
faisant elles sapent également I’'une des fonctions des conventions collectives de branche qui est
précisément de réguler le marché en fixant des minima. Il semble alors que I’organisation méme
des plateformes est porteuse d’un dumping social d’'un nouveau type, caractéristique de pratiques

pouvant étre percues comme déloyales.

Or ces pratiques sont d’autant plus difficiles a réguler que le droit du travail a structuré
ses mécanismes de régulation autour d’une conception du pouvoir elle-méme remise en cause
par les pratiques des plateformes numériques. L'organisation n’est pas qu’un simple ensemble de
régles, elle est aussi une entité collective, de sorte qu’elle constitue un systeme normatif dont la
cohérence s’articule soit autour des raisons juridiques de sa constitution, soit, au-dela, autour des

motivations propres a ses membres®6,

Conclusion de section

236. Le marché comme I'entreprise sont des organisations. La premiere fournit un support aux
transferts de droits d’usage entre décideurs indépendants, essentiellement guidés par le principe
de concurrence entre les agents. La seconde en revanche n’est pas qu’un simple support.
L’entreprise est surtout une organisation productive qui de ce fait, a besoin de diriger et de
contréler I'activité des personnes qui réalisent en son nom le service qu’elle propose ou le bien
gu’elle produit. Les collaborations qui s’y jouent sont en outre, contrairement au marché, trés

accessoirement déterminées par le facteur prix. Ce faisant, elle préserve dans une certaine mesure

616 |a référence a I'entité collective renvoie au fait que « I'ensemble des regles forme un systéme pour des raisons
juridiques (cas de I'entreprise commerciale dotée de la personnalité morale ou d'un service administratif disposant de
l'autonomie financiere) et/ou pour des raisons tenant aux motivations des membres de I'organisation : une équipe de
football est une organisation ». C’est la aussi que I'on distingue I’Entreprise de I’Institution. L’Institution est une
organisation dans laquelle « la contrainte de cohérence collective n'implique pas un critere de résultat objectif (ex. : le
Conseil constitutionnel par opposition a une équipe de football) » ; alors que dans I'Entreprise au contraire « la contrainte
de cohérence collective implique un critére de résultat non seulement objectivable mais objectivable en termes de profit
monétaire ». FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », préc.. p. 273 et suiv.
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la concurrence entre les travailleurs sur le prix du travail, et plus largement sur les « colts » des

normes sociales.

Les plateformes numériques de travail se présentent comme des intermédiaires entre
deux cocontractants, s’assimilant a cette structure-support aux transferts de droits entre
personnes indépendantes qu’est le marché. De fait, le statut d’indépendant des travailleurs, en
les placant hors de I’emploi, favorise un mode de coordination qui, comme sur le marché, est
principalement axé sur la concurrence entre les acteurs, et en I'occurrence sur les plateformes,

entre les travailleurs.

Cependant, les plateformes numériques sont bien des organisations productives : on se
rend sur leur site ou leur application pour trouver un service sécurisé, standardisé, facilement
accessible et rapidement réalisable. Or pour ce faire, il est nécessaire de structurer les
comportements productifs, d’exercer un pouvoir. Cependant, les méthodes des plateformes
conduisent a rétablir dans l'organisation productive une concurrence de tous contre tous,
favorisant un moins disant social, une concurrence sociale entre les travailleurs et des pratiques
de dumping social a I'égard des entreprises traditionnelles du secteur. En ce sens, les plateformes

sont des organisations hybrides entre le marché et I’entreprise.
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Section 2. Plateformes numériques et transformation

des expressions du pouvoir

237. LUentreprise est une organisation®”’, une entité de production composée d’une
communauté de travail et d’outils de production®®. La encore, les plateformes se démarquent de
I’entreprise traditionnelle en revendiquant étre un lieu d’échange et non une organisation

productive. Il n’est pas question, selon elles, de vendre un service ou un produit®*®

, sinon une mise
en relation. L'intermédiation numérique permet en effet une nouvelle forme de coordination®?,

ou les logiques de marché semblent prendre le pas sur celles de I’organisation intégrée®??,

Si la plateforme numérique de travail s’inspire du marché, elle ne peut se passer d’un

élément indispensable au fonctionnement de I'entreprise, cette forme d’organisation parfois

décrite comme étant « I’anti-marché »%22: le pouvoir. En ce sens, la plateforme incarne

I’émergence d’une nouvelle figure de I'entreprise, I'aboutissement de la recherche par les

617 Pour certains auteurs, « 'entreprise est ignorée du droit », LYON-CAEN A., « Le droit sans I'entreprise », préc., p.23 ;
En dépit de son omniprésence, en théorie économique comme en droit du travail, I'entreprise fait I'objet d’une carence
en tant qu’objet d’analyse. (v. not. EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, nrf essais, La découverte,
2004, p. 3-4 ; V. aussi VACARIE |., L’employeur, Bibliothéque de Droit du travail et de la Sécurité sociale, VI, édition Sirey,
1979. Dans la vie courante, on parle de I'entreprise comme d’une « personne, une unité, un centre d’attribution de droits
et d’obligations, de volonté, de responsabilité », comme on le fait de “Vinci”, “Apple”, ou “PSA”. Cependant, « pour les
Jjuristes, I’'entreprise n’existe pas en soi. Le tout constitue un circuit de contrats servant de support juridique a une entreprise
[qui] n’a pas d’existence juridique propre » (EYMARD-DUVERNAY F., Economie politique de I'entreprise, nrf essais, La
découverte, 2004, p. 3-4 ; V. aussi VACARIE I, op. cit.). Certaines branches ont vocation a encadrer les activités se réalisant
dans des conditions équitables (le droit de la concurrence) d’autres font d’elle la débitrice de droits opposables (la
|égislation sociale en-particulier), mais aucune n’en offre de définition (V. ROBE J.-P., L’entreprise et le droit, Que sais-je,
PUF, 1999, p.10-11). La doctrine s’est bien essayée a en proposer, ou a tout le moins, a mettre sa lumiére son architecture.
Cependant, le droit positif ne les a pas faites siennes (v. LYON-CAEN A., Le droit sans I'entreprise, préc., p.24). Seules la
société et I'association sont pensées et organisées par le droit (Les travailleurs d'une personne morale de droit public en
charge d'un service public administratif sont en principe finctionnaire, donc en dehors du droit du travail). Or I'entreprise
n’est pas assimilable a ces seules formes sociales. Son essence est collective, voire politique, muée par son activité de
production. (V. not.: FAVEREAU O., « Organisation et marché », Revue Frangaise d’Economie, Janvier 1989, p. 65;
FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », préc.. p. 273 et suiv., v. aussi V. WEINSTEIN O, « L’entreprise dans
la théorie économique », in Problémes économiques, hors-série, La documentation frangaise, février 2015, n°7, p. 93).
618 | 'entreprise est méme une appropriation privée de moyens de production, v. GUIOMARD F, « Droits fondamentaux
et contréle des pouvoirs de I'employeur », in Droits fondamentaux et droit social (dir. LYON-CAEN A. et LOKIEC P.), Dalloz,
coll. « Themes & commentaires », 2005, p. 76.

619 Hormis le service de mise en relation entre le prestataire et le client final.

620V, infra, pt. 174.

621 | ‘organisation intégrée est une forme d’organisation qui a la particularité « de mettre en place des mécanismes de
coordination ex ante, balisant les actions des agents par des régles qui résultent de négociations ». Elle repose sur un
principe d’adhésion volontaire et individuelle et la possibilité d’en sortir a tout moment, ce qui en fait une organisation
particulierement flexible capable de « modifier les regles internes qui la gouvernent dans des délais parfois tres courts ».
Elle fait appel, pour son fonctionnement, a des décisions conjointes marquées cependant par I'asymétrie de leur lieu de
production, ou plus justement, des personnes dont elles émanent. En effet « ces décisions interviennent dans une
structure caractérisée par I'asymétrie des agents : en dernier ressort, il y a prédominance des décideurs qui controlent
les droits de propriété, directement ou par délégation », MENARD C., L’économie des organisations, préc, p. 18.

622 FAVEREAU O., « Marchés internes, marchés externes », in Revue économique, Vol. 40, n°2, 1989.
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techniques de management d’une rationalisation maximale. Elle s’opére par I'externalisation et le
développement des réseaux, faisant des plateformes des organisations plus réticulaires que
jamais. Des sociétés telles que Uber ou Deliveroo, par la coordination numérique qu’elles mettent
en place, montrent que I'organisation productive peut se structurer comme un dispositif de

coordination des activités par le développement de mécanismes d’évaluations et d’incitations.

La plateforme semble étre parvenue a concilier les logiques de marché avec celle des
organisations productives en mettant en ceuvre sinon de nouvelles formes de pouvoir, des formes
de pouvoir renouvelées. En effet, parmi les regles qui définissent I’entreprise en tant
gu’organisation productive, le pouvoir est en droit (du travail particulierement) celle qui intéresse

le plus. C’'est au travers de cette notion qu’il identifie I'entreprise, ou plus justement, I'’employeur.

238. Formellement, dans la relation entre la plateforme numérique et le travailleur, toute
expression du pouvoir de direction, de surveillance et surtout disciplinaire est effacée. Il n’existe
plus formellement d’ordre d’exécution de tache. Idéalement, le travailleur choisit ses heures et
travaille quand il est disponible ; parfois méme, sur certaines plateformes, il choisit I'activité qu’il
veut bien accomplir (rechercher sur Internet les occurrences d’une expression, identifier ce
gu’illustre une photo, etc.). La relation entre la plateforme numérique et le travailleur est
essentiellement assise sur des incitations et des récompenses, et non sur les expressions
classiques du pouvoir hiérarchique. Néanmoins, les mécanismes utilisés par les plateformes ne
sont pas moins constitutifs d’un pouvoir. L’évaluation (§1) et la récompense (§2), reconnues
aujourd’hui comme des expressions du pouvoir de I’employeur en droit du travail®?®, pourraient
bien constituer les critéres de la reconnaissance du pouvoir des plateformes sur les travailleurs

auxquelles elles recourent.

623 Sur I'incitation en droit social comme norme, v. LEROY-ARLAUD S., Droit social et incitations contribution a I'étude
des transformations de la normativité juridique, Thése soutenue le 12 décembre 2014, Université Paris-Nanterre.
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§1. L'EVALUATION : PREMIERE FORME DE POUVOIR DES
PLATEFORMES NUMERIQUES

239. Evaluer, c’est « déterminer la valeur ou I'importance d’une chose »%**. Or cette capacité

est un pouvoir®?® dont I'employeur est détenteur®?®, celui de gérer son entreprise tel qu'il

d627 t628.

I’entend®’, lui-méme expression d’un pouvoir de direction qui lui est reconnu par le droi
Etroitement liée a la question de la détermination du salaire, I’évaluation est une action, celle de
« déterminer au sein de la firme la valeur et la qualité du travail réalisé par un salarié »%*. Ainsi
congue, déja, I’évaluation ne se réduit plus a « la détermination de la valeur monétaire du travail,

[et] s’inscrit plus généralement dans la politique gestionnaire des entreprises »%°.

L’évaluation est en effet un dispositif gestionnaire qui vise a remédier a lI'incomplétude du
contrat de travail en matiere de prévision de l'articulation des rapports entre les différents
membres de I'organisation productive®3l. Cette dimension gestionnaire, sinon managériale, est
précisément celle qui va muter, faisant entrer I'évaluation dans une autre dimension. D’une
pratiqgue managériale (de moins en moins) accessoirement expression d’un pouvoir (A), elle en est
la principale manifestation, un dispositif au coeur d’'un nouveau modeéle organisationnel ou elle

fait figure d’instrument de contréle et de direction des coordinations (B).

624 | e Petit Robert, Dictionnaire de la langue frangaise, 2017

625 | es pouvoirs de I'employeur « désignent toutes les prérogatives de I'employeur qui lui permettent d’exiger quelque
acte ou activité du salarié », GUIOMARD F., « Droits fondamentaux et contréle des pouvoirs de I'employeur », préc., p.
61.

626 Selon la formule consacrée par la Cour de Cassation : « L’employeur tient de son pouvoir de direction né du contrat de
travail le droit d’évaluer ses salariés », Cass. soc. 10 juillet 2002, pourvoi n° 00-42.368, RIS 10/02, n° 1066, p. 811 ; Dr.
Ouvrier 2002, p. 535, obs. WAUQUIER V. ; CHIREZ A., « Notation et évaluation des salariés », Dr. Ouv. 2003, p. 309.

627 Cass. soc. Ass. Plén., 8 décembre 2000, N°97-44.219, Société Anonyme de Télécommunication ¢/ Coudiére

628 Cass. soc., 13 novembre 1996, n°94-13187 ; Barthélémy Jacques, Soc, 13 novembre 1996, Société Générale, JCP.E,
p.21

629 BAUDRY B., DUBRION B., « Quels modeles d’évaluation du travail », Travail et emploi, n® 104, 2005, p. 7. Pour Magali
Roussel, les auteurs précisent en ce sens que I'évaluation peut se définir comme « un outil de mesure qui consiste a
comparer les résultats atteints par un salarié avec des indices de mesure ou critéres préalablement définis. Chaque
technique se présente avec un processus auquel est soumis I’évalué et dont la conception est habituellement définie par
I"évaluateur. Ce processus a pour but de mesurer systématiquement, au cours d’une période précise, les tdches
professionnelles d’un salarié ou sa performance actuelle », ROUSSEL M., L’évaluation professionnelle des salaries, These
soutenue a I'Université Paris-Nanterre le 5 décembre 2016, p.21.

630 ROUSSEL M., op. cit., p. 22.

631« [’évaluation a acquis une place majeure dans la détermination de la valeur du travail du salarié puis de celle de ses
qualités professionnelles. Cette évaluation répond a un besoin - a une utilité - d’ordre gestionnaire. Autrement dit, elle ne
semble pas étre, a priori, le cceur des préoccupations juridiques ». En effet, « I’évaluation est, historiquement, une action
gestionnaire répondant a des finalités qui lui sont propres. Au-dela de la participation a la détermination du montant de
la rémunération, elle vise a pallier I'existence d’un aléa dans le contrat de travail, de remédier a I'incomplétude du contrat
de travail. Autrement dit, elle répond au postulat économique selon lequel les contrats « n’assurent pas ex ante la
coordination entre les agents », c'est-a-dire qu’”ils ne mentionnent pas toutes les contingences susceptibles de se produire
durant la transaction qu’ils encadrent” », Ibidem, pp. 15 et 22
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A. L’évaluation : une pratique managériale témoin d’un pouvoir de

direction

240. L’évaluation est née des besoins et de la rationalisation des pratiques de gestion. Dispositif
manageérial, il n’est toutefois pas ignoré par le droit du travail (1) puisqu’il est la manifestation
d’un élément qui détermine son application : le pouvoir®®?, versant positif de la subordination (2),

et expression de la qualité d’employeur.

1. L’évaluation : une pratique managériale connue du droit

241. L’évaluation: une appréciation des qualités professionnelles. En droit, on entend
classiguement par « évaluation », « I'opération consistant a calculer et a énoncer une valeur
d’apres des données et des critéres déterminés [...], c'est-a-dire a chercher et a chiffrer ce que vaut
en argent un bien ou un avantage »%*. De |’évaluation d’'un dommage, a celle d’un patrimoine,

d’un profit, ou des risques®®*, la notion est loin d’étre étrangére aux juristes.

En droit du travail, elle posséde cependant une dimension particuliére. L'évaluation va
avoir pour objet d’apprécier®®® les qualités professionnelles des salariés et de leur travail®®. Or, la
visée de cette opération est d’ordre gestionnaire. Elle permet de réintégrer les logiques de
marchés dans la rémunération®®’, de dresser un bilan des compétences des membres de

I’organisation, d’ajuster les comportements aux objectifs déterminés par la direction...

632\ LOKIEC P., Contrat et pouvoir : essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004.
633 « Evaluation », CORNU G., Vocabulaire juridique, PUF, coll. Quadrige, 11&me éd., 2016.

634 Art. L. 4121-2 2° C. trav.

635 | "appréciation est, en droit, un « mode de décision fondé sur la prise en considération de criteres objectifs mais souples
(opportunité, intéréts, etc.) dont la pesée laisse nécessairement a celui qui apprécie une certaine latitude (aggravée par
sa subjectivité) d’ou les expressions : pouvoir, liberté, marge d’appréciation », CORNU G, Vocabulaire juridique, préc., V°
« Appréciation », sens 2. ; Présenter I'évaluation comme une appréciation permet ainsi de distinguer I'évaluation de la
description. Alors que cette derniere suppose une correspondance, voire une confusion entre d’une part I'objet décrit et
d’autre part le produit de la description, I'objet évalué ne peut se confondre avec sa valeur278. L’évaluation s’oppose a
la description « comme le droit au fait, ce qui devrait étre a ce qui a été réalisé », ROUSSEL M., L’évaluation professionnelle
des salaries, p. 73.

636 |pidem, not. p. 72 et suiv.

637 ]| s’agit d’ajuster la rémunération au résultat de travail selon le degré de satisfaction que I'employeur ou de I'effort du
salarié. En effet, « Apres avoir été longtemps remise en cause, la rémunération fondée sur la productivité semble
aujourd’hui réapparaitre au cété de la rémunération indexée sur le temps et celle qui répond au respect de la dignité. La
résolution des tensions entre ces différentes forces suppose de passer par I'« élaboration d’outils, de méthodes, de
dispositifs et de conventions ». L’'évaluation, mode supposé de « reconnaissance des talents et de I'effort » trouve sa place
dans ces outils et ces dispositifs. Elle se présente comme participant a la détermination de la rémunération fondée sur la
premiére acception du salaire sous une forme renouvelée, cette fois apparemment exempte de toute connotation
sanctionnatrice ou de transfert des risques sur le salarié. Centrée sur les talents et les vertus, I'évaluation devient le
moyen de renouer avec |'appréciation marchande de la prestation de travail en fonction de la plus-value apportée tout
en conservant une prise en compte de I'effort » a. v. Ibidem, p. 17 et suiv ; v. aussi X LAGARDE X., « Prix et salaire », in Le
contrat au début du XXiéme siécle, Etudes offertes a J. GHESTIN (dir. GOUBEAUX G., GUYON Y., JAMIN C., LAGARDE P.,
VINEY G., WALINE J.), LGDJ 2001, p. 527.
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L’évaluation témoigne du développement d’'un management reposant « sur des exigences de
rationalisation, de rendement, de performance, de productivisme ou encore d’efficacité en
s’appuyant sur des instruments récents tels que le droit souple »**, ol I'incitation est préférée a

la menace de sanction®%.

242. De la gestion au management : le pouvoir de direction comme finalité. L’'évaluation
s’inscrit dans une logique de pénétration de la normativité économique dans la normativité
juridique®®®. Elle est en effet, avant d’étre une notion juridique, une notion gestionnaire voire
méme managériale : « la rationalité gestionnaire [a ceci] d’original qu’elle ne repose pas sur la
poursuite d’une finalité choisie par les individus ou négociée a I'intérieur d’une collectivité mais sur
“une finalité imposée de I'extérieur” »%1. Cette référence extérieure est construite autour de
représentations elles-mémes baties sur des doctrines économiques qui ont transformé les
sciences de gestion, descriptives et analytiques, en une « idéologie gestionnaire » visant a asseoir

I’emprise du pouvoir managérial sur I’entreprise®42.

Pour certains auteurs, la tendance a une référence croissante du terme « management »
a la défaveur de celui de « gestion » s’inscrit dans la lignée de telles réflexions, ol I’évaluation
n’est plus seulement un dispositif d’évaluation monétaire du travail mais s’inscrit davantage dans

la politique gestionnaire des entreprises :

638 ROUSSEL M., L’évaluation professionnelle des salaries, préc., p. 28

639 || s’agit de développer des dispositifs pensés comme « de nature a encourager le comportement des individus »,
LEROY-ARLAUD S., Droit social et incitations contribution a I’étude des transformations de la normativité juridique, préc.,
pp. 18 et 22 ; v. aussi, BOBBIO N., Essaie de théorie du droit, pensée juridique, LGDJ, Brulant, 1998, not. p. 68 et suiv. ;
JEAMMAUD A., « La regle de droit comme modele », Recueil Dalloz, 1990, chronique p. 199, spé. P. 207, n° 21;
GUILHERMONT E., « La promesse de récompense a la lumiére du droit comparé », R1) 2010, p. 1499

640 En général, I'évaluation est plutét une manifestation de la normativité gestionnaire (rationalisation de I'organisation).
La particularité des plateformes est précisément que I'évaluation est imprégnée de normativité marchande. BARGAIN G.,
préc., XLIll et suiv. ; v. aussi LEROY-ARLAUD S., Droit social et incitations contribution a I’étude des transformations de la
normativité juridique, préc, not. p. not. p. 17 et suiv. ; v. encore SACHS T., La raison économique en droit du travail,
Contribution a I'étude des rapports entre le droit et I'économie, LGDJ, 2013.

641 CRAIPEAU S. et METZGER J.-L., Pour une sociologie critique de la gestion, Recherches sociologiques et
anthropologiques, 2007/1, p. 145, cité par ROUSSEL M., L’évaluation professionnelle des salaries, p. 23

642 DE GAULEJAC V., La société malade de la gestion, Seuil, 2005, p. 45 ; Il s’agit d’exprimer que derriere la technique et
la création de dispositifs gestionnaires, préexiste « une certaine vision du monde et un systéeme de croyances », p. 47 ; De
sorte que plus qu’une simple description, qu’une « circulation transparente du savoir », I'évaluation est un construit.
« Elle ne peut dés lors étre ni transparente, ni objective. Elle s’inscrit en outre dans un processus de détermination de la
valeur d’un objet, qui dépasse la simple comparaison avec une échelle — la détermination de cette échelle relevant déja
d’un processus subjectif, mais suppose, « l'introduction d’'un mécanisme d’inférence pour révéler la valeur de I'objet a
partir des informations collectées », ROUSSEL M., L’évaluation professionnelle des salaries, p.75
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« Centrée sur les talents et les vertus, I'évaluation devient le moyen de renouer avec
I'appréciation marchande de la prestation de travail en fonction de la plus-value apportée tout en

conservant une prise en compte de I'effort »%4,

Le management traduirait ainsi, finalement, la dimension stratégique des politiques de
gestion, celle visant a ajuster de la maniére la plus adéquate et efficace possible I'affectation de la

é644

ressource humaine a celle de I'activité®**, et traduit bien ce faisant I’exercice d’un pouvoir de

direction.

2. L’évaluation comme expression d’un pouvoir

243. Evaluation et pouvoir de direction. Si I'évaluation est une pratique gestionnaire avant
d’étre un objet de droit, il faut avoir a I’esprit que « le management est une notion récente qui a a

voir avec la domination et la subordination »%*

. Quelle que puisse étre sa nature originelle, elle
est en droit I'expression d’un pouvoir. Les juges n’ont par ailleurs pas hésité a la reconnaitre

comme tel.

Dans un célebre arrét du 10 juillet 2002, la Cour de cassation considere en effet que
« L’'employeur tient de son pouvoir de direction né du contrat de travail le droit d’évaluer le travail
de ses salariés »%%® . Ce faisant, elle reconnait non seulement la pratique managériale comme
relevant de I'exercice d’un pouvoir, comme en outre, elle en fait I'expression du pouvoir de
direction de I'employeur, celui qu’il détient en tant que chef d’entreprise, directeur des opérations

de I'organisation productive et responsable et débiteur des droits de ses salariés®’.

Le pouvoir de direction comprend deux dimensions®® : une dimension économique qui
habilite I'employeur « a faire des choix de création, suppression ou transformation d’activité,

implantation, organisation de la production » , et une dimension organisationnelle du point de

643 |pidem, p. 27

644 Sur la dimension stratégique des politiques de management constitué par I'enjeu des ressources humaines pour
I'organisation, FERRARY M., Management des ressources humaines, Dunod, coll. « Management Sup », 2014, p. 3. ; Pour
une définition des ressources humaines, v. not. THEVENET M., « Ressources humaines », in A. BERVORT et Alii (Dir),
Dictionnaire du travail, PUF, coll. « Quadrige », 2012 .

645 CHAIGNOT N., La servitude volontaire aujourd’hui — Esclavages et modernité, PUF, coll. « Partage du savoir », 2012, p.
173.

646 Cass. soc. 10 juillet 2002, pourvoi n® 00-42.368, RIS 10/02, n° 1066, p. 811 ; Dr. Ouvrier 2002, p. 535, obs. WAUQUIER
V.; CHIREZ A., « Notation et évaluation des salariés », Dr. Ouv. 2003, p. 309.

647 Ce faisant en outre, on entre donc dans le champ du pouvoir disciplinaire. De sorte que « le juge autorise ainsi
I'employeur a user de son pouvoir disciplinaire en cas de refus par le salarié de se soumettre a un entretien d’évaluation »,
ROUSSEL M., L’évaluation professionnelle des salaries, not. pp.103 et 105.

648 |pidem, p. 105 et suiv.
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vue de la gestion de la ressource humaine, s’exprimant dans sa « faculté d’organiser, de contréler,
et de commander la prestation de travail » ou en d’autres termes, sa « faculté de créer ou de

préciser unilatéralement les obligations dont le salarié est débiteur »%*°. I’

évaluation exprime ainsi
le pouvoir de direction en son sens le plus large, dans ces deux dimensions. Elle permet a
I'employeur « d’opérer des choix relatifs a la direction du personnel et orientés par I'intérét de

I’entreprise »°*°.

244. Un pouvoir d’évaluer soumis a justification. L'employeur détient le droit d’évaluer le
travail de ses salariés®®! (sinon les salariés eux-mémes®?) lui permettant d’user de son pouvoir
disciplinaire, et fondant ce faisant des droits opposables aux salariés. Les juges sont en effet

4653

sensibles a I'objectivité 654

et a la pertinence des critéres®*”. lls exigent ainsi que ceux-ci soient
déterminés préalablement a I’évaluation et qu’ils ne permettent pas d’établir des différences de
traitement subjectives et discriminantes. Toute mesure de I'employeur prise de facon non

conforme a ces exigences pourrait faire I'objet de I’octroi d’indemnités, voire de nullité.

Ainsi, 'absence d’encadrement du dispositif d’évaluation au cceur du fonctionnement des
plateformes de travail est fort problématique, puisqu’elle laisse les travailleurs a la merci du

pouvoir discrétionnaire et de la subjectivité de plateformes et de leurs utilisateurs-clients.

645 AUZERO G., DOCKES E., Droit du travail, Dalloz, coll « Précis », 28éme éd. 2013, § 586.

650 ROUSSEL M., L’évaluation professionnelle des salaries, préc., p. 106. Ce pouvoir est lui-méme fondé sur le droit de
propriété et la liberté d’entreprendre, droits constitutionnels, dans lequel les juges eux-mémes ne sont pas admis a
remettre en question, le Conseil constitutionnel a déclaré « l'interdiction faite au juge de substituer son appréciation a
celle de I'employeur quant & I'opportunité des choix de gestion », PRETOT X., « Le Conseil constitutionnel et la loi de
modernisation sociale, d’une annulation et de quelques réserves d’interprétation », Dr. Soc. 2002, p. 248.

651 Cass. soc., 10 juillet 2002, préc.

652\/, not. Cass. soc. 5 nov. 2009, n°s08-43.112, 08-43.242 et 08-43.304 ; Cass. soc. 16 oct. 2013, n°® 12-18.229 ; Ce qui
n’est pas sans poser quelques questions au regard de I'exigence d’objectivité et de pertinence des critéres de I'évaluation,
censés étre dépourvus de tout critéres subjectifs. V. not. TGl Versailles (4éme ch.), 28 oct. 2010, RG n° 10/00270, RIS
2/11 n° 91 ou encore TGl Nanterre, 5 sept. 2008, RJS11/08, n° 1069.

653 Conformément a I'idée que la mise en ceuvre du pouvoir disciplinaire se doit d’étre « indépendante de la bonne ou de
la mauvaise humeur de I'employeur », GORSE G., ministre du Travail, JO déb. Ass. Nat 1973, p. 1445 et p. 1619.

V. not. Cass. soc. 5 nov. 2009, n° 08-43.112 ; 08-43.242 ; 0843.304 ; Inédits ; Cass. soc. 13 janv. 2016, n® 14-26.050, Inédit
; Cass. soc. 14 déc. 2015, n® 14-17.152, Inédit ;SSL 2016, n° 1710, p. 7, note BOUSSARD-VERRECHIA E. et MASSON P. ; RIS
2016 p. 236 ;RDT 2016, p. 195, obs. Ch. VIGNEAU.

654 Art. 1222-3 al. 3 C. trav. : « les méthodes et techniques d’évaluation des salariés doivent étre pertinentes au regard de
la finalité poursuivie ». En effet, « Si les évaluateurs se sont vu confier une mission de connaitre divers aspects d’une
personne, c’est dans le cadre du recrutement a fin d’emploi et non dans un cadre quelconque. Leurs pouvoirs et les
procédés qu’ils utilisent sont conditionnés par le but assigné a leur mission », LYON-CAEN G., Les libertés publiques et
I’emploi, La documentation Francaise, 1992, p. 106.
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B. La place de I"évaluation dans le modele des plateformes de

travail

245. L’évaluation, et plus précisément le systeme de notation, est un dispositif tout a fait
central dans le fonctionnement des plateformes numériques de travail (1), faisant de lui
I’expression d’'un pouvoir de direction (2). Des lors, il est difficile de ne pas admettre que ces

plateformes exercent des prérogatives qui devraient leur conférer la qualité d’employeur.

1. L’évaluation: un dispositif central dans le fonctionnement des

plateformes numériques de travail

246. Dispositifs d’évaluation. L’évaluation est un pouvoir reconnu a I'employeur dans
I’entreprise qui se traduit par des dispositifs tels que I'entretien annuel d’évaluation. En tant que
pouvoir, son exercice est encadré par le droit dans le but d’en prévenir les abus. L’évaluation
consiste a apprécier les qualités des salariés afin d’ajuster le cas échéant la gestion de ses
ressources humaines aux besoins de son organisation. Les notes et commentaires, surtout

lorsqu’ils influent sur la carriére des salariés, sont ainsi des éléments d’évaluation.

247. Une place centrale dans I'organisation des plateformes. Quelles qu’elles soient, pour
développer leurs activités, les plateformes de travail ont besoin de faire figure d’intermédiaires
de confiance. Or cette confiance dépend de la qualité de ses utilisateurs, et spécialement des
travailleurs. En effet, les sociétés exploitantes doivent concilier une exigence de bonne réputation
avec une ouverture a un large public, le plus v