CONTRAT DE TRAVAIL. Malgré des aménagements successifs, le prét de main-d’'ceuvre a
but non lucratif expose I'entreprise a des risques juridiques, a I'instar du marchandage et
du prét illicite de main-d’ceuvre réprimés par la loi. A défaut de refonte pénale, il semble
impératif, pour nos auteurs, que le régime des préts de main-d’ceuvre au sens large soit
précisé afin d'en garantir I'intérét et la sécurité.

Propositions autour
du prét de main-d’oeuvre

Myriam Caressa, Docteure en droit privé, Avocate au barreau de Paris,
Maitre de conférences a 1'Université Paris-Est Créteil, membre du LIPHA
et Benjamin Desaint, Avocat associé, barreaux de Paris et Montréal, cabinet

Factorhy Avocats

ise a disposition, fourniture de main-
M d’ceuvre, prét de main-d’ceuvre, exter-

nalisation, etc.!, derriére ce capharnaiim
lexical (et plus ou moins juridique)’ se trouvent
des opérations d’organisation de la production
de Ientreprise par la gestion de la main-d’ceuvre.
Elles permettent a une entreprise, dite utilisa-
trice, de bénéficier de la main-d’ceuvre ou du pro-
duit de la main-d’ceuvre d’une autre entreprise,
dite préteuse. Certaines sont largement connues
et encadrées’, d’autres tout aussi connues et utili-
sées mais moins encadrées*, d’autres, enfin, réser-
vées a quelques connaisseurs’.

La multiplication de ces opérations s’explique
par les avantages économiques et concurren-
tiels qu’elles procurent faisant parfois oublier les
risques auxquels elles exposent: marchandage
(C. trav., art. L. 8231-1 et s5.) et prét illicite de
main-d’ceuvre (C. trav., art. L. 8241-1 et s.).

Le prét de main-d’ceuvre a but non lucratif,
malgré des aménagements successifs, y est parti-
culierement sujet et pourrait étre encore amélioré.

1 LES INSTABLES
PRETS DE MAIN-D'(EUVRE

Contrairement a ce que pourrait laisser croire
I’ampleur de son utilisation, le prét de main-
d’ceuvre entre dans le champ infractionnel et ne
doit son salut qu’aux fenétres d’enrichissement
exceptionnellement autorisées.

D Une opération répréhensible

Le prét de main-d’ceuvre est une opération
par laquelle le préteur transfére temporairement
a l'utilisateur le droit de se servir de sa main-
d’ceuvre. Si cette opération se limite a de la loca-

tion de main-d’ceuvre, elle est susceptible d’étre
réprimée au titre du délit de prétillicite de main-
d’ceuvre’. En effet, 'article L. 8241-1 du Code
du travail prohibe les opérations a but lucratif
ayant pour objet exclusif le prét de main-d’ceuvre.
Plusieurs difficultés se posent.

Sur la main-d’ceuvre, objet du prét

Le prét de main-d’ceuvre présuppose I’exis-
tence d’un contrat de travail entre le salarié prété
et’entreprise préteuse’. A défaut, le délit de prét
illicite de main-d’ceuvre n’est pas constitué®. Un
montage fréquent consiste ainsi a déguiser la
relation entre 'entreprise préteuse et sa main-
d’ceuvre (faux mandataires sociaux’, sous-trai-
tants prétendument indépendants'’, etc.) dans
I'espoir de contourner la prohibition. Par ail-
leurs, la caractérisation de I'infraction n’est pas
remise en cause quand bien méme I’exécution du
prét aurait fait naitre un contrat de travail entre
I'entreprise utilisatrice et les salariés prétés'!.

Sur le prét

Le droit du travail distingue la fourniture' et
le prét de main-d’ceuvre'’. Par la premiere, le
préteur ne transfere a l'utilisateur qu’un droit sur
le produit de la main-d’ceuvre (ex.: la sous-trai-
tance). Par le second, le préteur délegue a l'utilisa-
teur le pouvoir de direction dontil dispose sur sa
main-d’ceuvre en vertu du lien de subordination
(ex.: le travail temporaire). En pratique toute-
fois, les deux notions sont souvent confondues.
Le pouvoir exercé par l'utilisateur sur la main-
d’ceuvre se retournant fréquemment contre lui'.

Sur I'exclusivité

Le prét de main-d’ceuvre, au sens du déman-
telement du lien de subordination, n’est interdit
que si le prét porte exclusivement sur la eee
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eee main-d’ceuvre et ne correspond a aucun des
régimes dérogatoires. Si, au contraire, la main-
d’ceuvre est un accessoire nécessaire a la réalisa-
tion d’une opération plus large, comme la réali-
sation d’une prestation de services, alors le prét
est parfaitement licite. Ainsi il existe deux formes
de prétillicite de main-d’ceuvre:: la dissimulation
d’exclusivité — lorsque le prét n’apporte aucune
plus-value hormis la force de travail — et I’abus
d’exclusivité — lorsque le prét ne remplit vala-
blement aucune des exceptions a exclusivité .

Cela étant, pour que le prét illicite de main-
d’ceuvre soit caractérisé, encore faut-il démontrer
Iexistence d’un but lucratif. Le prét de main-
d’ceuvre a but non lucratif peut donc sembler 2
priori sans danger. Tel n’est pourtant pas le cas
en pratique.

D Des opérations autorisées

"Tout ce qui n’est pas interdit est autorisé. Oui
mais voila, d’'une part le « but lucratif » n’est
pas défini; laissant planer un doute sur les opé-
rations autorisées. D’autre part, les opérations
appelées « a but non lucratif » permettent en
pratique a 'utilisateur de s’enrichir; raison pour
laquelle elles ont di étre expressément autori-
sées.

Sur le but lucratif
Le but lucratif souffre de nombreux maux'’.
Il n’est pas défini. Il s’attache a 'opération dans
son ensemble, mais s’apprécie
différemment en fonction des
parties. Sa caractérisation a
I’égard de 'une des parties en-
tache 'opération tout entiére.
Distinct du caractére oné-
reux, le but lucratif peut
consister en un « bénéfice, pro-
fit ou gain pécuniaire »"'. La
formulation prétorienne est
malheureuse. Elle se place
uniquement du point de vue
du préteur laissant croire
que son absence d’enrichis-
sement autorise I’opération.
Or I’économie réalisée par
I'utilisateur caractérise éga-
lement le but lucratif™.
Seules sont donc auto-
risées les opérations 2 prix
cotitant puisque les parties
n’en retirent — théoriquement — ni bénéfice, ni
économie.

lucratif.

Sur le prét a but non lucratif

Des 1974, le législateur précise que les opé-
rations « & but non lucratif » sont autorisées et
fixe leur régime (C. trav., art. L. 8241-2, anc. art.
L. 125-3), mais n’en donne aucune définition.
Doivent donc étre considérées comme licites
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les opérations qui ne permettent aux parties ni
de s’enrichir directement, par le biais d’un gain
pécuniaire pour le préteur, ni de s’enrichir indi-
rectement’’, par le biais d’'une économie pour
Iutilisateur.

Lopération doit étre « a2 somme nulle ». Cela
signifie-t-il que le préteur doit facturer a I'utili-
sateur trés exactement ce qui lui en cotite d’em-
ployer la main-d’ceuvre ? Et dans 'affirmative,
quelles sommes doivent étre prises en compte ?
Ou que lutilisateur doit débourser I’exact mon-
tant que lui aurait cotté le recrutement de la
main-d’ceuvre en interne ? Et, si ces deux sommes
ne correspondent pas, que faire du solde ? Faut-il
le verser aux salariés prétés, a défaut de quoi 'une
des parties s’enrichirait « sur leur dos » ?

Autant de questions qui ont abouti 2 de nom-
breuses condamnations pour prét llicite de main-
d’ceuvre, les parties ayant cru a tort recourir a un
prét a prix coltant’’.

Sur les préts ne poursuivant pas un but lucratif

Pour protéger les parties ayant recours a des
opérations asymétriques, la loi dite Cherpion” a
rajouté un dernier alinéa a I’article L. 8241-1 du
Code du travail: « Une opération de prét de main-
d’wuvre ne poursuit pas de but lucratif lorsque Uen-
treprise préteuse ne facture a Uentreprise utilisatrice,
pendant la mise a disposition, que les salaires versés
au salarié, les charges sociales afférentes et les frais
professionnels remboursés a I'intéressé au titre de la
mise a disposition. » Une méme forme d’exception
verra le jour en 2018 avec la création de I'article
L. 8241-3 sur les préts aux jeunes ou petites ou
moyennes entreprises.

Nombreux sont ceux qui critiquent la rédac-
tion du texte au motif que ces opérations ne
sont pas rentables pour le préteur. C’est 1a faire
preuve de méprise sur les intentions du législa-
teur et d’une mauvaise compréhension du droit
pénal du travail. Il n’a jamais été question par ces
exceptions de permettre au préteur de rentrer
dans ses frais et encore moins de s’enrichir. Si
le préteur facture 'intégralité de ce qu’il lui en
a réellement cotité d’employer la main-d’ceuvre
prétée, alors 'opération devrait étre couverte au
titre du « but non lucratif » et ne nécessite pas la
création d’une exception spécifique puisqu’elle
sort du champ infractionnel. Si, au contraire,
le préteur entend s’enrichir légalement, il doit
apporter plus que sa simple main-d’ceuvre ou
respecter les dispositions relatives au travail
temporaire.

Alors a quoi servent ces exceptions ? Elles n’ont
vocation qu’a permettre a ’entreprise préteuse
d’éviter de creuser une dette avec de la main-
d’ceuvre inoccupée ou de créer des partenariats
qui donnent lieu a d’autres avantages”’. Leur
utilisation dans les groupes traduit parfois une
emprise frauduleuse de la maison-meére sur la
filiale préteuse’.



Propositions autour du prét de main-d’ceuvre

La frontiere trop vague entre le prét de
main-d’ceuvre a but non lucratif et le prét de
main-d’ceuvre ne poursuivant pas de but lucra-
tif brouille la compréhension. La critique reste
inchangée : une refonte plus globale de I’appa-
reil pénal est nécessaire’. En amont de celle-ci
peuvent d’ores et déja étre envisagées des actions
correctrices sur le terrain civil.

LA STABILISATION
DES PRETS DE MAIN-D'EUVRE

Qu’il se nomme prét de main-d’ceuvre ou mise
a disposition de personnel, ce mode d’organisa-
tion n’est toujours pas dompté par le droit posi-
tif’®. Preuve en est la diversité de ses dénomina-
tions qui caractérisent a elles seules la versatilité
de sa définition”’.

Sans prétendre aucunement redéfinir les
contours civilistes de la mise a disposition,
quelques actions rapides du législateur seraient a
notre sens de nature a répondre au double objectif
de sécurisation du régime juridique actuel et de
flexibilité dans son utilisation quotidienne”.

D Sécuriser le prét de main-d’ceuvre

Parce que les mises a disposition pratiquées
entre entreprises n’ayant aucun lien capitalistique
ouméme aucun intérét commun et les entreprises
d’un méme groupe sont différentes — dans leurs
formes, motifs, fréquences — les pistes d’améliora-
tion proposées varient selon qu’il s’agit d"un prét
de main-d’ceuvre extragroupe ou intragroupe.

La sécurisation extra-groupe

Les améliorations proposées ne portent pas
ici sur les préts a but non lucratif (C. trav., art.
L. 8241-1 dernier al. et art. L. 8241-3). En effet,
un employeur qui ne subit pas de situation de
sureffectif”” pourrait-il sérieusement envisager’’
de préter un salarié a une autre entreprise sans
que n’existe pour lui un intérét quelconque ou
qu’il n’y soit contraint?

A Tinverse, en cas de sureffectif, est-il raison-
nable de privilégier une mise a disposition aupres
d’une entreprise hors de son giron capitalistique
(et potentiellement concurrente), aux mesures
de mobilité volontaire sécurisée issues de la
GEPPMM (gestion des emplois et des parcours
professionnels et sur la mixité des métiers )’' ou
a une restructuration avec plan de sauvegarde
de ’emploi? La réponse est vraisemblablement
négative.

Les tentatives encourageant les employeurs a
recourir a ces mises a disposition ont objective-
ment échoué. Au-dela de 'insécurité juridique et
des perspectives pénales liées a ces préts, le rap-
port bénéfices-risques penche en faveur de la rup-
ture des contrats de travail en cas de sureffectif.

En revanche, se pratiquent chaque jour et de
longue date™, des mises a disposition sous la
forme de prestations de services, tout aussi sus-
ceptibles de sanctions pénales’, qui méritent
d’étre considérées par le législateur.

Principale difficulté : distinguer le contrat d’en-
treprise et le prét de main-d’ceuvre exclusif*.
Le premier suppose I"apport d’un savoir-faire
spécifique® lorsque le second se limite a une
« sous-traitance de capacité »*° . Ainsi, la disquali-
fication du prétendu savoir-faire spécifique du
prestataire de services fait de lui un préteur ex-
clusif de main-d’ceuvre 'expo-
sant a une condamnation pour
prétillicite de main-d’ceuvre.

Le législateur pourrait dé-
limiter clairement la notion

de savoir-faire spécifique
d’une entreprise prestataire.
D’abord par opposition: un
savoir-faire n’est spécifique
que si ’entreprise utilisa-
trice n’en justifie pas en
interne’’. Ensuite par exé-
cution: le savoir-faire doit
étre ’objet principal du
contrat de prestation de
services. La mise a disposi-

Q'u'il S€ nomme prét de main-
d'ceuvre oy mise a disposition
d’e Personnel, ce mode
d’organisation Nn’est toujours
Pas dompté par |e droit positif
Preuve en est I5 diversité -
de ses dénominations qui
Caractérisent 3 eljes seules
la versatilite de sa définition

tion du personnel n’en est
que 'accessoire. Une place
plus importante pourrait

ainsi étre laissée a la né- \

gociation collective — no-
tamment de branche — pour définir les activités
ouvertes a la prestation de services™.

La sécurisation intragroupe

Outre les remarques précédentes, la recherche
de cohérence dans les mouvements de main-
d’ceuvre au sein des groupes s’impose. Sont pra-
tiquées au sein des groupes des marges sur les
mises a disposition de personnel, de supports ou
d’exploitation, auprés d’autres entreprises dudit
groupe, justifiant elles-mémes d’un personnel
aux compétences équivalentes, sous prétexte de la
pratique de centres de services partagés (CSP)*.
Il n’est pas non plus rare que certains personnels
solent mis a disposition entre filiales par le biais
d’un contrat de prestation de services du fait,
non pas d’un savoir-faire spécifique de la filiale
préteuse, mais du savoir-faire prétendument spé-
cifique du salarié prété.

D’une part, une meilleure lisibilité de la notion
de savoir-faire spécifique éviterait de favoriser
de telles configurations maintes fois requalifi¢es
en prét illicite de main-d’ceuvre voire en mar-
chandage.

D’autre part, les mises a disposition ou le sa-
voir-faire spécifique repose exclusivement sur le
salarié ne doivent pas étre considérées comme
des prestations de services et doivent donc eee
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eee respecter les régles relatives aux préts de
main-d’ceuvre 2 but non lucratif (ou sans but
lucratif).

Enfin, la pratique des CSP doit étre encadrée.
La société qui accueille ce centre doit justifier
de fonctions spécifiques™, non partagées par les
autres filiales ou lui ayant été expressément dé-
volues. Elle doit alors et, d’autre part, pratiquer
des marges « raisonnables »*' , a ne pas confondre
avec ses frais de gestion™.

De maniére pratique, un peu plus de flexibilité
pourrait étre insufflée dans les différentes formes
de prét de main-d’ceuvre.

D Faciliter le prét de main-d’ceuvre

Tant le champ individuel que collectif est a re-
voir pour rendre plus attractifs les préts de main-
d’ceuvre a but non lucratif (ou sans but lucratif)*.

L'aménagement individuel
Larticle L. 8241-2 du Code du travail impose
notamment « [accord du salarié concerné » ma-
térialisé par un « avenant au contrat de travail,
signé par le salarié, précisant le travail confié dans
Pentreprise utilisatrice, les ho-
raives et le lien d’exécution du
travail, ainsi que les caracte-
ristiques particulieres de Iem-
ploi ». En d’autres termes,
le salarié ne doit pas seule-
ment donner son accord a
la mise a disposition mais
encore a ses conditions de

disposition :
une seconde informatlon--
consultation « bilan » en fin
d’année serait plus cohérent

et moins lourd a gerer.

avenant. Autant d’éléments
susceptibles d’aboutir a un
refus du salarié alors que
le prét sans but lucratif est
souvent motivé par une
recherche d’économie de

10

masse salariale. Ce n’est
pas 'accord du salarié
mais la conclusion systé-
matique d’un avenant qui
est critiquée. En effet,
sauf cas de démantelement du lien de subordi-
nation*, ’exécution de missions pour le compte
de 'entreprise utilisatrice ne devrait constituer
qu’un changement des conditions de travail ne
justifiant pas le recours a un avenant®.

Ces constats, tant opérationnels que juridiques,
doivent amener le 1égislateur a s’interroger sur
I'opportunité d’exiger la signature d’un avenant
au contrat de travail, en sus de ’accord individuel
expres du salarié prété, de la signature d’une
convention entre les deux entreprises et de la
consultation du ou des CSE.

Quelle cohérence y a-t-il a rechercher ’accord
du salarié sur ses nouvelles conditions de travail
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lorsque seul le bénéficiaire de la prestation de
travail change ? Imagine-t-on faire signer a un
salarié électricien un avenant a chaque fois qu’il
doit étre envoyé sur un nouveau chantier ? C’est
dans cette optique qu’il nous semble raisonnable
de limiter la signature d’un avenant au contrat de
travail aux seules situations modifiant réellement
un élément essentiel du contrat de travail.

L'aménagement collectif

L’article L. 8241-2 du Code du travail im-
pose une information et une consultation du
CSE de I’entreprise préteuse et de entreprise
utilisatrice avant toute mise en ceuvre d’une
opération de préta but non lucratif. Uobligation
d’information et de consultation des CSE des
deux entreprises doit avoir lieu avant chaque
mise a disposition: quels que soient le nombre
de mises a disposition intervenant dans ’année,
la durée de la mise a disposition, le nombre de
salariés concernés, etc. Tant la récurrence que le
niveau d’information-consultation pourraient
étre adaptés.

D’une part, lorsque le prét ne modifie pas
le contrat de travail des salariés prétés, il nous
semble raisonnable d’écarter la procédure d’'in-
formation et de consultation systématique des
CSE.

Le recours a une information-consultation
« cadre »" avantle début d’année pour s’entendre
sur les regles de mises a disposition et, éventuel-
lement, une seconde information-consultation
« bilan »* en fin d’année serait plus cohérent et
moins lourd a gérer.

Naturellement, en cas de modification avé-
rée ou possible d’un des éléments essentiels du
contrat de travail et pour certains cas exception-
nels*®, 'information et la consultation du CSE de
I’employeur d’origine, voire du CSE de I’entre-
prise d’accueil, doivent étre maintenues.

D’autre part, dans ’hypothese de mise a dispo-
sition intragroupe sans modification des contrats
de travail, Pinformation-consultation du comité
de groupe ou du comité central ’UES, lorsque
ceux-ci existent, ne constituerait-elle pas un
niveau plus cohérent que celui de ’entreprise ?

Cela permettrait a ensemble des filiales du
groupe et de leur personnel d’étre tenu informé
de son fonctionnement interne sans mobiliser
plusieurs CSE?

A Tinverse, en cas d’impact sur les éléments es-
sentiels du contrat de travail, 'information et la
consultation des CSE d’entreprise doivent étre
maintenues indépendamment de I’existence du
groupe.

En conclusion, a défaut de refonte pénale, il
semble impératif que le régime des préts de main-
d’ceuvre au sens large soit précisé afin d’en garan-
tir I'intérét et la sécurité. m
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