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INTRODUCTION

L’ENTREPRENEUR CONTRE LE SALARIAT : ACTUALITE D’UN DEBAT

« La vie d’un entrepreneur est bien souvent plus dure que celle d’un salarié. Il ne
faut jamais Poublier. Il peut tout perdre, lui, et il a moins de garanties ».
Emmanuel Macron, sur BFEM TV, le 20 janvier 2016

Le lecteur régulier d’'une presse politique friande de phrases susceptibles d’animer le débat public
se rappellera peut-étre cette déclaration d’'un ministre de ’économie qui n’est a cet instant pas
encore officiellement candidat a I’élection présidentielle de 2017. Cette hiérarchisation de la
pénibilité de la vie de Pentreprencur et du salari¢ engendre alors un certain nombre de publications
dans quelques quotidiens nationaux. Que cela soit pour nuancer le point de vue macronien en
expliquant qu’étre entreprenecur releve d’un choix librement consenti qui implique une certaine
charge de travail ne pouvant résumer 2 elle seule la difficulté du quotidien®, ou pour affirmer de
maniere plus tranchée, chiffres a 'appui, que « non Monsieur Macron, la vie d’un entrepreneur
n’est pas “ plus dure que celle d’un salarié” »’, ces prises de position aboutissent, le plus souvent, a
la relativisation d’une déclaration a portée trop générale pour ne pas souffrir de contradictions.
Dans le champ politique, les débats suscités par cette phrase s’aveérent encore plus violents. Alors
que le Parti Socialiste connait un mouvement d’indiscipline parlementaire (la « fronde ») d’une
ampleur inédite sous la Cinqui¢cme République (Bouvard et al., 2017), ce positionnement
d’Emmanuel Macron vis-a-vis d’une catégorie représentant 88,3 % des travailleurs (les salariés)
apparait comme un révélateur des orientations politiques réelles d’un ministre de I'Economie d’un
gouvernement socialiste qui n’appartient toutefois pas a ce parti. Le député socialiste de la troisi¢me
circonscription du Cher, Yann Galut, tient par exemple a rappeler que salariés et entrepreneurs
« ont chacun des difficultés », et adresse cette mise en garde : « n'oublions pas que nous socialistes,
nous devons aussi nous adresser aux salariés, et les protéger »*. Reconnaitre aux entrepreneurs une
vie plus difficile releverait méme, selon le député socialiste et meneur de la Fronde Christian Paul
(Bouvard et al., 2017, p. 185)°, d’« un poujadisme chic » a qui il convient de dire « bye bye ». Au

sein du parti socialiste donc, la « sensibilité » dont Emmanuel Macron fait preuve a I’égard des

2 Lemondefr, 20 janvier 2016, « La vie d’un entrepreneur est-clle plus dure que celle d’un salarié ? », Samuel Laurent.
https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article /2016 /01/20/la-vie-d-un-entreprencur-est-elle-plus-dure-que-celle-d-

un-salarie 4850512 4355770.html
3 Article é éponyme publié sur le site de Libération le 20 janvier 2016 par Amandine Cailhol, prenant notamment appui
sur Pespérance de vie, le niveau de vie, le rlsque de surendettement. .

gauche 945205 html

> Souvent présenté comme une des principales figures des frondeurs.
¢ Compte Twitter de Christian Paul, publication du 20 janvier 2016.
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https://www.bfmtv.com/politique/la-petite-phrase-de-macron-sur-les-entrepreneurs-scandalise-une-partie-de-la-gauche-945205.html

entrepreneurs offre une occasion de clarifier les termes de 'affrontement entre une frange accusée
d’étre convertie aux politiques économiques libérales et une autre qui serait restée fidele a ses
valeurs de gauche. Dans le prolongement de cette critique, partis et syndicats situés les plus a gauche
de I’échiquier politique s’indignent de fagon plus vive encore. Invité 2 commenter la déclaration du
ministre sur RTL, Jean-Pierre Mercier, délégué CGT du groupe PSA Peugeot Citroén, réagit ainsi

a des propos qu’il qualifie de « provocation outranciére » :

«Il'y a plus 550 salariés par an qui meurent au travail. (...) On y laisse notre peau
dans les entreprises. On n’est pas des assistés. Les patrons sont les vrais assistés.
Ils touchent des milliards et des milliards de la part du gouvernement, ils pleurent
toujours qu’ils n’en ont jamais assez, et ils disent que c’est eux les victimes. (...)
La vie est beaucoup plus dure aujourd’hui pour nous les salariés qu’elle ne ’était
avant. Monsieur Macron mene une bataille idéologique pour inverser les
choses. »

Jean-Pierre Mercier, sur RTL, le 22 janvier 2016

Cette controverse s’inscrit dans un contexte spécifique : prononcés quelques mois avant le vote de
la loi du 8 aott 2016 « relative a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels » (dite « loi El Khomri »), les mots d’Emmanuel Macron prennent en effet leur sens
dans un agenda politique ou la flexibilisation du droit du travail occupe une place centrale
(Willemez, 2017). Cette déclaration avait ainsi été précédée, deux jours plus tot7, d’une interview
de Nicolas Dufourcq, président de la Banque publique d’investissement (BPI), qui faisait lui aussi
savoir que « les entrepreneurs ont des vies bien plus difficiles que les salariés », et mettait en avant
«’héroisme » des premiers pour qui « la journée c’est 'entreprise, et la nuit, c’est 'administratif ».
On voit bien les logiques dans lesquelles s’inscrivent ces interventions : mettre en avant la difficulté
de la condition d’entrepreneur constitue en effet un ressort justifiant une intervention des pouvoirs
publics afin de rendre I'entrepreneuriat plus accessible, c’est-a-dire de lui «redonner de la

visibilité »°.

SALARIAT ET ENTREPRENEURIAT : UNE FRONTIERE FLOUE MAIS UNE OPPOSITION REGULIEREMENT
MOBILISEE PAR LES POUVOIRS PUBLICS

Il n’est pas surprenant que cette démarche de « revalorisation » de I'entrepreneuriat s’appuie sur
une mise en concurrence de la pénibilité des conditions de travail des salariés d’'un coté, des
entrepreneurs de l'autre. Cette rhétorique reflete un débat qui, tout comme la structure du droit
social (Van Gehuchten, 2016), s’organise autour d’une dualité entre travail salarié et travail
indépendant. Si le terme de « salarié » est mobilisé a la fois par Emmanuel Macron et par Jean-

Pierre Mercier, la figure de I'indépendant est bien plus floue : quand le ministre de ’économie

7 Interview sur Europe 1, le 17 janvier 2016.
8 Mots d’Emmanuel Macron, lors de cette méme interview.
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mobilise la figure de 'entrepreneur, dont la littérature économique a déja abondamment montré la
connotation héroique (Schumpeter, 1939), le syndicaliste évoque quant a lui les « patrons » qui
agissent dans une logique de classe opposée a celle des salariés en vue de maximiser leurs intéréts.
Par volonté de se distinguer de la classe dominante, a laquelle il lui est souvent reproché
d’appartenir et au service de laquelle certains des membres du Parti Socialiste Iui reprochent
d’ceuvrer (Amable et Palombarini, 2018), Emmanuel Macron nuancera ses propos et reviendra en
partie sur ceux-ci, quelques jours plus tard. Il le fera tout d’abord en affirmant « avoir eu tort
d’opposer une catégorie a une autre »’, mais surtout en précisant I'identité des entrepreneurs
auxquels il faisait référence : « Quand on dit “les patrons”, il y a ceux qui gerent les entreprises, qui
sont parfois des salariés, qui ne les ont pas créées. De l'autre c6té, il y a les entrepreneurs, c'est
d’eux, dont je voulais partler (...) Les entreprenecurs, ce sont des hommes et des femmes qui
prennent des risques : vos commercants, vos artisans, celles et ceux qui ont fait des start-ups, parfois
des sociétés familiales (...), il y en a 3 millions et demi dans notre pays ». C’est au nom de cette
figure aux contours mal définis, c’est-a-dire principalement du petit entrepreneur ou de
Ientreprencur « solo », que se justifierait selon lui le rapprochement des conditions de travail et du
niveau de protection sociale de 'entrepreneur et du salarié. Une rapide analyse de la loi E1 Khomri
et des ordonnances Macron du 22 septembre 2017 montre pourtant que les dispositions prises par
ces textes favorisent davantage des politiques de gestion de main d’ceuvre des entreprises plus que
de la sécurité individuelle de I'entrepreneur : il s’agit en effet, pour 'essentiel, d’élargir les possibilités
pour les entreprises de réaliser des licenciements économiques, ou encore de plafonner les
indemnités prud’hommales en cas de licenciement abusif. Ainsi, ces mesures, qui participent de la
«légalisation de la précarité et de la sécurisation du licenciement individuel » (Willemez, 2017)
reposent sur une lecture selon laquelle « les regles de droit sont vues comme des outils dont 'usage
engendre des couts pour entreprise, entreprise qui est le seul objet d’attention des rédacteurs des

textes » (Lyon-Caen, 2017).

DES POLITIQUES PROMOUVANT L’ AUTO-EMPLOI ENTRE SALARIAT ET ENTREPRENEURIAT

Ces réformes postulent donc l'existence de deux catégories de travailleurs : dun coté, les
entrepreneurs, créant de la valeur et, potentiellement, des emplois, et dont la charge de travail, le
mangque de protection, mais surtout le poids des normes que représente le code du travail rendrait
nécessaire une intervention des pouvoirs publics ; de I'autre, les salariés, a qui il convient de faire

accepter davantage de flexibilité, dans une logique de « sécurisation des parcours professionnels »

9 https:/ /www.europel .fr/politique /la-vie-dure-des-entrepreneurs-macron-reconnait-une-erreur-de-formulation-

2658455
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encourageant le passage d’un emploi a un autre et la gestion de son employabilité (Bernard et al.,

dir, 2014).

La sécurisation des premiers passerait ainsi par une (relative) insécurisation des seconds. Offensives
contre le contrat de travail afin de le rendre plus flexible et valorisation des entrepreneurs sont donc
intimement liées, et trouvent une incarnation dans le slogan « tous entrepreneurs'’ » que certaines
sociologues interpretent comme le leitmotiv de 'action publique en France depuis la fin des années
1970 (Abdelnour et Lambert, 2014). Cette tendance prend appui, en méme temps qu’elle 'alimente,
sur ce que depuis les années 1970 un certain nombre de sociologues et économistes s’accordent a
diagnostiquer comme « I'effritement de la condition salariale » (Castel, 1997) ou encore 'avénement
d’une société post-fordiste rompant avec le compromis salarial des Trente Glorieuses (Devetter,
2013). Si elles mobilisent différents outils, ces analyses convergent pour observer la déstabilisation
d’une société salariale qui permettait, selon Robert Castel, a la majorité des gens de « tirer a la fois
leurs revenus, leur statut, leur protection, leur identité, leur existence sociale, de la place qu’ils
occupent dans le salariat, la condition de travail stabilisée donnant une espece de socle a partir
duquel investir d’autres domaine » (Castel, 2013). Pour d’autres auteurs, ce diagnostic serait,
davantage qu’un mouvement homogene de précarisation de Pemploi qui succéderait a un
mouvement (homogene lui aussi) de stabilisation de 'emploi, le témoin d’une aspiration croissante
a la stabilité de 'emploi (Pillon et Vatin, 2007). Le léger regain du travail non salarié¢ (11,7 % de la
population active en 2018, contre 10,6 % en 2008) ''serait toutefois le témoin objectif de cette
précarisation des travailleurs, qui trouve également a s’exprimer a travers ’émergence de nouvelles
formes d’emploi, aussi appelées « formes d’emplois atypiques » (Everaere, 2014). Ainsi, «la
dégradation du marché de 'emploi, les diverses incitations a la création ou a la reprise d’entreprise,
la généralisation de Dlexternalisation ou de la sous-traitance des activités de services par les
entreprises ont produit a la fois des contraintes et des opportunités propres a développer des

formes de non-salariat » (Bernard et Dressen, 2014, op.cit).

Cette tendance est largement encouragée par les pouvoirs publics. De récents travaux montrent
par exemple que «développer lesprit entreprenecurial chez les étudiants de I'enseignement
supérieur, universités et grandes écoles » devient un souci de la part du ministere de 'enseignement
supérieur et de la recherche (Chambard, 2013), et témoignent par ce biais de la multiplication des
canaux de diffusion de lincitation a I'entrepreneuriat. Mais c’est surtout a travers des dispositifs
d’emploi, présentés comme autant de moyens de faciliter 'acces a 'entrepreneuriat pour ensemble
des Francais, que s’apprécie la puissance de cette tendance. Dans le cas francais, ce souci s’inscrit

dans une longue histoire d’élaboration de multiples dispositifs permettant a ceux qui s’engagent

10 Mis en paralléle, rappelons-le, avec un autre slogan : « tous propriétaires ! ».
11 Source : OCDE Data.

14




dans la voie de I'indépendance de bénéficier des ressources pour le faire. C’est ainsi que TACCRE
(Aide aux Chomeurs Créateurs d’Entreprise) est, des 1978, pensée comme une des modalités de
mise en ceuvre d’une recommandation du ministre de ’'Economie de I'époque, Raymond Barre,
selon qui les chomeurs « n’ont qu’a créer leur entreprise ! ». Légalisée en 1979 apres une courte
expérimentation, ’ACCRE propose aux chomeurs créateurs d’entreprise une exonération
temporaire de cotisations sociales, la continuité de la perception des allocations chomage, ainsi
qu'une aide financieére sous forme d’avance remboursable financant le projet (NACRE). La
généalogie de ces dispositifs d’auto-emploi, présentés par les pouvoirs publics comme une mesure
de lutte contre le chomage, a été retracée par Fanny Darbus (2008), qui identifie trois principaux
temps de 'accompagnement a la création d’entreprise : les années 1979-1988 correspondent a une
« promotion institutionnelle de I'auto-emploi ». D’ampleur anecdotique au regard du budget qui y
est consacté, les initiatives d’accompagnement a la création d’entreprises se limitent alors a des
aides financieres (telles que PACCRE) et au développement d’institutions chargées d’informer les
travailleurs des modes d’acces a 'indépendance dont ils peuvent se saisir : c’est pas exemple le role
de I’Agence nationale pour la création d’entreprise, ainsi que des boutiques de gestion, qui
développent des services de conseils et d’aides techniques a la création d’entreprise.

Les années 1988-2000 correspondent au financement croissant de projets d’entreprises par les
pouvoirs publics, auprés desquels simmiscent rapidement des établissements bancaires qui
octroient des préts sous réserve d’'une bonne évaluation du projet.

Les années 2000 marquent enfin le passage a une logique de « sécurisation juridique des
travailleurs ». Un ensemble d’institutions sont, au cours de ces années, élaborées afin de favoriser
la transition d’un statut d’emploi 4 un autre. C’est le cas des couveuses. Financées par IEtat, les
collectivités territoriales et le Fonds social européen, ces organisations permettent a des aspirants
entrepreneurs de s’engager a développer leur activité tout en conservant leur statut antérieur et les
droits qui y sont associés (RMI, Assedic, etc.). L’activité de 'entrepreneur est en effet juridiquement
hébergée par la couveuse, et les revenus dégagés par cette activité y sont provisionnés avant d’étre
reversés au travailleur sous forme de salaire. Leur fonctionnement présente une grande similitude
avec les coopératives d’activité et d’emploi (CAE), qui apparaissent comme la dernicre génération
d’institutions d’accompagnement a I'auto-emploi. En proposant a des travailleurs de développer
un projet d’entrepreneuriat tout en étant liés a elles par un contrat de travail, puis en transformant
leur chiffre d’affaires en salaire, les CAE participent a la production d’un statut hybride, appelé
« entrepreneur-salarié ». S’appuyant sur des dérogations fournies par les administrations, ces
institutions « organisent, au nom de la sécurisation des transitions professionnelles, de nouveaux
régimes d’emploi qui font du travail indépendant une condition d’emploi, et du contrat de travail

un gage minimal d’accés a la protection sociale » (Datrbus, 2008, op.cit)'>. La forme juridique

12 Société Coopérative et Participative.
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(SCOP) de ces organisations, la place qui est accordée a I'accompagnement des travailleurs,
l'autonomie que suppose une telle modalité de travail, ont suscité de nombreux espoirs chez
sociologues et économistes en quéte d’une conciliation entre sécurité juridique et autonomie dans
le travail (Bureau, 2015, Sangiorgio et Veyer, 2015 ; Bodet, De Grenier, et Lamarche, 2013).

Ce dernier mécanisme de sécurisation juridique de lentrepreneur nourrit d’importantes
productions juridiques et scientifiques, comme lillustrent la loi du 31 juillet 2014 relative a
PEconomie sociale et solidaire ou les nombreux travaux de sociologie qui s’intéressent a
« I'expérience institutionnelle » (Bureau et Corsani, 2014) qu’elles proposent. La diffusion des CAE
reste toutefois limitée : on compte, pour 'année 2018, environ 15 000 entrepreneurs salariés qui
utilisent cette formule. A partir du méme fonctionnement juridique, les « entreprises de portage
salarial »" salarient, quant a elles, 70 000 salariés par an'*. Hébergeant des travailleurs avec qui elles
signent un contrat de travail et qui effectuent des missions pour des clients, ces entreprises mettent
a leur disposition des ressources d’accompagnement variables, et possedent une forme juridique
qui indique bien que la recherche du profit se trouve a la base du projet de I'entreprise (SARL,
SAS). Elles incarnent en quelque sorte I'équivalent libéral, ou non coopératif, des CAE. C’est
dailleurs probablement pour cette raison que 'intérét qu’elles suscitent aupres des sociologues est
pour I'instant resté faible, voire inexistant, si ce n’est pour analyser les débats entretenus les juristes
a propos de cette forme d’emploi originale (Darbus, 2013). Cette these, nous y atrivons, se propose

de combler ce manque.

Cette rapide généalogie montre bien que la promotion de l'auto-emploi reflete un rapport
ambivalent au salariat. Tout en le mettant apparemment a distance, de nombreux dispositifs
prennent en effet appui sur le salariat et les ressources qu’il propose, que cela soit de maniere
explicite ou de facon plus diffuse. C’est, par exemple, 'objet des recherches de Sarah Abdelnour
que de montrer comment un dispositif emblématique de 'auto-emploi, I'auto-entrepreneuriat, ne
constitue une modalité de travail économiquement stable que pour autant que les travailleurs
parviennent a puiser dans les ressources de la société salariale, que ce soit en bénéficiant des
allocations chomage ou en partageant les revenus d’un proche bénéficiant lui-méme d’un emploi
salarié (Abdelnour, 2017). Alors qu’il se construit contre le salariat, 'auto-entrepreneuriat se
construit également « tout contre » lui, en ceci que les auto-entrepreneurs dépendent en grande
partie du salariat pour acquérir une forme de stabilité économique.

Plus révélatrices encore sont les expérimentations récentes de statuts censés « sécuriser » les
travailleurs « parasubordonnés », c’est-a-dire les indépendants en situation de dépendance
économique vis-a-vis de leurs clients. Dans un article comparant le développement francais de

l'auto-entrepreneuriat (2008) et I'instauration en Espagne des statuts de « travailleur autonome » et

13 Appelées « EPS » dans la suite de la these.
14 Chiffres du PEPS, principal syndicat rassemblant les employeurs du secteur.
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de « travailleur autonome économiquement dépendant » par la Ley de/ Estatuto del T'rabajo Autonomo
(2009), des chercheurs dévoilent ainsi deux modéles nationaux de réformes qui visent I'un et I'autre
a « doter des travailleurs extérieurs a I'entreprise de droits et protections que 'on est censé ne

percevoir qu’en se soumettant a I'autorité patronale » (Célérier, Riesco-Sanz et Rolle, 2016).

Ces deux initiatives relevent, selon les auteurs, de logiques différentes : la loi espagnole élabore
explicitement un statut de travailleur autonome, correspondant au cumul de trois caractéristiques
(« exercer une activité économique, i.e. orientée vers la recherche de profit, réguliere, et autonome
dans sa direction et son organisation»), et leur conferent un certain nombre de droits
fondamentaux typiques du salariat (droit d’association, droits aux congés maternité et paternité).
L’auto-entrepreneuriat francais, quant a lui, « organise le cumul ou le passage entre deux statuts que
le droit s’était jusqu’alors employé a distinguer », et participe a faire des travailleurs indépendants
des personnes qui bénéficient de rémunérations certes variables, mais dont la nature (« financiere
et sociale ») apparait finalement, selon les auteurs, identiques a celle des salariés : ces derniers
bénéficient en effet d’'un certain nombre de prestations sociales (prestations paternité et maternité,
indemnités journalieres, retraite de base), dont il importe toutefois de préciser qu’elles sont moins
nombreuses et, tout comme les revenus, plus variables que celles dont bénéficient les salariés (Ibid.).
Selon les auteurs, ces initiatives visant a résoudre les problemes liés aux situations de travail
indépendant économiquement dépendant traduisent une nouvelle extension du salariat plutot que
son démantelement ou sa déstabilisation. Cette interprétation repose toutefois sur un postulat fort :
ces deux dispositifs sont en effet vus par les auteurs comme des manicres de prendre en charge des
travailleurs indépendants qui sont « déja produits » (Ibid.)">. 1 extension de certaines des protections
¢laborées au sein du cadre salarial doit ainsi étre interprétée selon ces auteurs comme une réelle
sécurisation des parcours de ces travailleurs. Ces extensions demeurent toutefois partielles et
équivoques et reflétent Pactualité de la porosité historique de la démarcation entre travail
indépendant et travail salarié (Bernard et Dressen, 2014). Mettre en lumicre les limites de cette
extension des protections sociales nous apparait essentiel pour saisir de ce que font réellement ces
mécanismes aux parcours des travailleurs ainsi qu’au sens des catégories de travail indépendant

salarié. C’est ce que prendre pour objet le portage salarial permet d’observer et d’analyser.

LE PORTAGE SALARIAL, UNE EXTENSION DU SALARIAT VERS LES TRAVAILLEURS INDEPENDANTS

A travers I'analyse d’une forme d’emploi — le portage salarial — qui s’inscrit a la fois dans la

promotion étatique de I'auto-emploi et dans la logique d’hybridation des statuts d’emploi, nous

15 Affirmer que les indépendants sont « déja produits » revient ici a dire que la création de ces dispositifs n’impacte pas
réellement les trajectoires de travailleurs qui auraient de toute fagon basculé vers le travail indépendant, que ce soit en
raison d’un « ensemble de mesures préexistantes et favorisant ’auto-emploi », ou des « mutations plus globales du tissu

productif » (Ibid.).
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voudrions contribuer de maniere originale au débat sur la recomposition de la condition salariale.
Plus spécifiquement, il s’agit de réévaluer larticulation entre travail indépendant et travail salarié.
Le portage salarial est en effet une forme d’emploi emblématique du brouillage des statuts d’emploi
précédemment décrit. Elaboré au milieu des années 1980 sous une forme d’abord relativement
confidentielle, il n’apparait dans le code du travail qu’en 2008, et n’est encadré de facon légale que
huit ans plus tard ('ordonnance du 2 avril 2015 qui en fixe les dispositions est ratifiée par la « loi
travail » du 8 aout 2016), avant de faire 'objet d’une convention collective'® depuis le 22 mars 2017.
Cette expression désigne une relation d’emploi triangulaire, au sein de laquelle un travailleur,
recherchant ses clients et négociant le tarif de ses prestations de fagon autonome, signe dans le
méme temps un contrat de travail avec un tiers-employeur (une entreprise de portage salarial).
Contre rémunération (environ 10% du chiffre d’affaires du porté'’), PEPS transforme le chiffre
d’affaires du porté en salaire et assure le rattachement de ce dernier au statut de salarié, ainsi que le
bénéfice (théorique) de 'ensemble des droits qui y sont associés : acces au régime général de la
sécurité sociale, proposition d’une mutuelle, possibilité de bénéficier du chémage, cotisations aux
caisses de retraites des salariés, congés maladie, congé paternité et maternité, etc. Cette
appartenance au salariat est assurée par un certain nombre d’opérations : la signature d’un contrat
de travail (CDD ou CDI) entre P'EPS et le porté ; le paiement, a partir du chiffre d’affaires du porté,
des cotisations salatiales et patronales aux organismes chargés de les récolter. C’est ainsi 50 %"* du
chiffre d’affaires du porté qui lui sont rétrocédés, sous la forme de salaire, par PEPS. Cette relation

permet ainsi au porté d’effectuer des missions en

Entreprise de situation  d’indépendance, tout en payant des
portage

cotisations le rattachant au statut de salarié. Compte
tenu de la nature de son activité, souvent

intermittente, il arrive toutefois que le porté soit lié a

son EPS sans disposer de clients. Le cas échéant, il est

Entreprise SF i possible de suspendre le contrat de travail, ou encore

cliente
de fabriquer des fiches de paye a O€.

En définitive, TEPS propose au travailleur de jouer pour lui le role d’employeur, et de construire
avec lui une relation salariale qui se développe parallélement aux relations commerciales qu’il
entretient avec ses clients. L.a nature de cette relation salariale est toutefois particuliére : depuis la
loi du 9 avril 1898 concernant les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes au
travail (dite « loi Martin Nadaud »), le salariat définit la relation liant un employeur a un salarié par

un lien de nature particuliere, le lien de subordination. En reconnaissant la responsabilité de

16 Propre au secteur du portage salatial.

17 Ce qui correspond aux « frais de gestion » de ’EPS sur lesquels son modele économique est basé. Ci-apres, les
travailleurs en portage salarial sont désignés par 'expression de « portés ».

18 (environ 10% de frais de gestion + environ 40% de cotisations salariales et patronales).
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I'employeur dans les accidents subis par les ouvriers dans le cadre de leur travail, cette loi distingue
les « contrats d’entreprise », reposant sur un principe d’égalité des parties, des contrats de travail
présupposant une relation de dépendance (Lescudier, 1932).

Cette distinction, nécessaire a 'application de la loi sur les accidents du travail, fait ainsi de la
subordination le critére distinctif des travailleurs salariés (Lescudier, 1932, p.38, in Vatin et Pillon,
2007, pp.32-33), et, par une définition négative, des travailleurs indépendants. Cette loi est
renforcée par des jurisprudences successives, notamment la jurisprudence « Société Générale » de
1996", qui définit le lien de subordination comme « l'exécution d'un travail sous l'autorité d'un
employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d'en controler l'exécution et de
sanctionner les manquements de son subordonné ». Ce lien de subordination constitue aujourd’hui
le principal indice de la relation salariale : c’est sur cette base que s’operent aujourd’hui les
requalifications en contrat de travail de travailleurs considérés par la justice comme de « faux
indépendants » (de Senga, 2001).

Difficile toutefois de voir, au sein de la relation qui se développe entre le porté et son EPS, une
réelle trace d’ordre, de contrdle, ou encore de sanction sur ’activité de ses salariés. Plus encore :
construire un salariat qui ne soit plus défini par le lien de subordination, ou pour le dire de fagcon
plus radicale, qui se définisse en opposition directe et explicite a ce dernier, constitue 'ambition
affichée des principaux promoteurs du portage salarial, c’est-a-dire des entreprises qui le pratiquent.
En observant les pages promotionnelles de certaines EPS, on trouve méme la notion de « non-
subordination » érigée en tant que « principe fondamental en portage salarial »*’. Cette aspiration,
qui peut étre lue comme le prolongement de discours managériaux valorisant la mise en place d’un
travail « libéré » du poids de la hiérarchie (Boltanski et Chiapello, 1999), trouve un écho dans les
appels émis par certains sociologues et intellectuels a imaginer un « salariat sans subordination »
(Bureau et Corsani, 2014 ; Linhart, 2017). Comme le résume en effet lors d’'une interview le co-
fondateur d’une EPS, (environ 15 millions d’€ de CA) : « le portage salarial offre aux travailleurs
le meilleur du salariat et de 'indépendance, sans les inconvénients qui vont généralement avec, a
savoir la pression hiérarchique et 'absence de liberté due au salariat, la précarité et I'isolement
quand on est indépendant »*.

Pour les promoteurs du portage salarial, il s’agit en somme de réconcilier I'éloge du salariat en tant
que propriété sociale (Castel, 1999), avec la critique du salariat en tant que rapport de domination
entravant la dimension libératrice du travail autonome (Marx, 1865). C’est sur les bases inattendues
de ce pont reliant Karl Marx et Robert Castel que les promoteurs du portage salarial encouragent

et proposent le déploiement d’un rapport salarial d’'un genre qu’ils présentent comme nouveau,

? Cass. soc., 13 nov. 1996, n° 94-13.187, Bull. 1996 V N° 386 p. 275

20 http: www.alter—co.com la—non—subordlnatlon— tinci e—fondamental—en— ortage-salarial.html
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exigeant de « ne pas sacrifier sa sécurité sur I'autel de la liberté, [ni d’] avoir peur de la liberté pour
des questions de sécurité »*. Sile salariat est souvent défini comme un échange entre subordination
et sécurité¢ (Supiot, 1999), son avenir s’incarnerait ainsi dans la capacité a se défaire de la
subordination tout en conservant une forme de sécurité. Cette construction se trouve ainsi
présentée comme une « troisiéme voie »* entre salariat et entrepreneuriat, et propose de cumuler

les avantages de deux modes de travail vus comme opposés.

Nous concevons le portage salarial comme un salariat assubordonné. Ce néologisme se justifie par
au moins deux raisons : d’'une part, le préfixe « a » refléte la volonté des acteurs du portage salariés
de s’opposer a la notion de subordination. Plutot que de constater une absence de subordination
qui incarnerait I’état naturel de la relation de travail, la notion d’assubordination invite ainsi a
explorer les discours critiques de la subordination émanant des différents acteurs du portage salarial
et la déconstruction de I’équivalence selon laquelle le salariat impliquerait nécessairement un lien
de subordination, tout en ouvrant la porte a exploration des formes sous lesquelles, malgré tout,
la subordination peut se voir réaffirmée dans cette relation d’emploi. L’appellation se distingue
d’autre part de celle de « salariat sans subordination » dont certains des usages ont été mentionnées
plus haut. Cette prise de distance n’est pas anodine : 'invitation a penser un salariat sans
subordination s’avere en effet tres stimulante, et certaines formes d’organisations du travail qui
répondent a cette définition sont probablement a inventer sans quon ne les disqualifie. S’en
démarquer en parlant de salariat assubordonné rappelle toutefois que nous traitons ici d’une
configuration spécifique. Le ton critique vis-a-vis d’une « innovation » plagant au centre de son
discours les notions d’autonomie, de liberté et d’émancipation, le développement suivant doit donc
toujours étre compris comme celui de I'analyse d’une forme particuliere d’emploi, et non comme
la disqualification de toute forme de travail qui s’écarterait de la forme dominante actuelle du

salariat.

Les portés se situent donc au cceur de deux mouvements contradictoires : d’'un point de vue
juridique, ces travailleurs « autonomes », ressemblent beaucoup a des indépendants — comme le
prévoit la loi, le salarié porté justifie 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 prix24 — mais disposent du statut de salarié. Les EPS sont ainsi le lieu ou se
fabrique le rattachement des portés a la condition salariale a travers la transformation par celles-la

du chiffre d’affaires salaire.

22 Tribune du cofondateur d’une entreprise de portage salarial dans ’Opinion, le 13 juin 2018.

23 https://www.fondation-travailler-autrement.org/wp-
content/uploads/sites/3/2013/10/Resume Etude Fondation ITG Nouvelles Formes Emploi Europe.pdf,
consulté le 07/08/2019

24 https:/ /www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030431093&categorielien=id
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Simultanément, d’un point de vue économique et de celui de la réalité de leur travail, les portés sont
la plupart du temps d’anciens salariés « classiques », pour qui le portage salarial constitue une
premiére expérience de travail indépendant. Au regard de leur parcours™, ils passent donc de
travailleurs salariés a indépendants. Dans ce processus de socialisation au travail indépendant, les
EPS jouent des roles de conseilleres et de prescriptrices censées faciliter cette transition. Elles sont
donc au cceur d’un processus d’accompagnement vers le travail indépendant dont nous avons
brievement esquissé les précédents (Darbus, 2008, op.cit), et peuvent étre pensées comme le centre
d’un double mouvement contradictoire, en ceci qu’elles participent simultanément a la production
de salariat (au sens juridique du terme) et de travail indépendant (au niveau des parcours des

travailleurs).

Tout en participant au brouillage des statuts d’emploi, le portage salarial institue la situation
suivante : aux conditions de travail de l'indépendance, cette forme d’emploi associe le statut
juridique du salarié. 11 s’agit en effet d’intégrer au salariat un travailleur que I'absence de lien de
subordination désigne comme un travailleur indépendant. Des travaux de sciences de gestion,
mettant a honneur des typologies qui, en dépit de leur dimension simplificatrice, ont le mérite
d’offrir a la compréhension P'articulation de différents modes de travail, se sont ainsi livrés au jeu
de la représentation des différentes formes d’imbrication entre travail indépendant et travail salarié

(Hernandez et Marco, 2009) :

Attitudes salarié Attitudes d’entrepreneur
» _ _ Corporate entrepreneurship
Statut salarié Salariat classique _
Portage salarial/CAE
Statut entrepreneur Parasubordination Entrepreneuriat classique

Cette typologie sommaire, qui conclut peut-étre un peu vite a I'existence « d’attitudes » propres au
salarié et a Pentrepreneur, propose toutefois une ébauche intéressante de cartographie des formes
d’hybridation de emploi. Le portage salarial y apparait en effet comme la conjonction d’attitudes
supposément propres a I'entrepreneur avec un statut de salarié, ce qui renvoie au bout du compte
a la notion de «salariés sans patrons (Poncin, 2004). Préférant I'exhaustivité au degré de
théorisation permis par la typologie, d’autres auteurs se sont livrés, dans un travail de cartographie
des formes hybrides d’emploi commandé par les pouvoirs publics, a la recension des formes
particulicres d’emploi mobilisant I'intervention d’un tiers-employeur (Gazier, 2016). Le portage
salarial, tout comme la CAE, y sont alors interprétés comme les producteurs d’un « salariat non

dépendant ». Si ce travail de classification fournit un point de départ a notre réflexion, nous

25 Nous expliquerons plus loin les raisons qui nous conduisent, a la suite de Bénédicte Zimmermann (2014), a préférer
la notion de parcours a celle de trajectoire.
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aimerions, en nous concentrant sur une des incarnations de ces formes d’emploi empruntant au
salariat et au travail indépendant, le portage salarial, montrer comment les différents acteurs se

saisissent de 'ambivalence constitutive de cette forme d’emploi.

Cette situation n’est pas unique au sein du droit du travail, puisque des précédents remettent en
cause « la distinction binaire et traditionnelle entre salariés et travailleurs indépendants, [qui] n’est
plus le reflet fidéle de la réalité économique et sociale du travail »*. Le cas francais connait ainsi un
certain nombre de situations dans lesquelles 'absence de lien de subordination clairement
identifiable ne rend pas incompatible I'existence d’une relation salariale (Zylberberg, 2008) : Le
contrat qui lie les voyageurs, représentants ou placiers (VRP) a leur entreprise est ainsi réputé étre
un contrat de travail ; celui qui lie les mannequins a leur employeur est également présumé en étre
un :

« toute convention par laquelle une personne physique ou morale s’assure, moyennant
rémunération, le concours d’un artiste du spectacle, est présumée étre un contrat de travail. Cette
présomption, qui subsiste quelle que soit la qualification donnée a la convention par les parties,
n’est pas détruite par la preuve que le mannequin conserve une entiére liberté d’action pour

Pexécution de sa prestation ».”’

Les exemples des artistes de spectacle et des journalistes professionnels, dont le contrat est lui aussi
présumé étre un contrat de travail sont certainement mieux connus des sociologues. Ces cas
particuliers ont en effet donné lieu a de précieuses analyses, venant tantot nourrir une sociologie
du salariat attentive aux mobilisations et conquétes d’un régime émancipateur (Grégoire, 2013),
tantot une sociologie des marchés s’intéressant a 'encastrement des relations économiques dans
les relations sociales (Pilmis, 2014). Ces travaux ne manquent pas d’investiguer le rapport de ces
travailleurs, situés a la frontiere du salariat, avec les institutions de la protection sociale. Les
bricolages quotidiens qu’impliquent cette association du statut de salarié et d’une relative autonomie
dans le travail, interrogent profondément I’évolution des protections construites avec le salariat, et
la mani¢re dont elles se recomposent face aux situations d’intermittence au travail. Si la
configuration présentée par le portage salarial ne saurait donc étre considérée comme unique, il
nous semble toutefois particulicrement intéressant de nous pencher sur son cas en raison de la
dimension généralisable de 'entrepreneuriat-salariat qui va de pair avec cette forme d’emploi.
Contrairement aux cas des pigistes et des artistes du spectacle, le portage salarial introduit un
« forcage du contrat de travail » (Canut, 2015) qui ne se trouve pas défini en raison de la spécificité
d’un secteur. La définition juridique du porté nous donne en effet une idée de la diversité des

travailleurs susceptibles d’intégrer la catégorie : en dehors de la possession des dispositions a

26 Livre vert de la Commission européenne, « Moderniser le droit du travail pour relever les défis du XXle siécle ».

27 2¢ Civ., 13 décembre 2005, Bu/l. 2005, 11, n® 318
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l'autonomie mentionnées plus haut, seule Pexclusion des travailleurs a la personne vient, dans les
textes de loi, limiter 'usage du portage salarial a un certain public. Cette ouverture théorique
permise par les textes de loi s’accompagne toutefois d’une relative homogénéité sociale des
travailleurs qui y ont recours : essentiellement investi par des cadres possédant un haut niveau de
diplome, le portage salarial reste, en raison de son histoire et de sa genese, une forme d’emploi que
s’approprient des travailleurs qui possedent des caractéristiques sociales bien spécifiques. Ce
périmetre large explique toutefois probablement que le secteur connaisse une croissance réguliere
(de Tordre de 10% de chiffre d’affaires par an) bien que son importance numérique reste
aujourd’hui modeste (environ 70 000 personnes travailleraient sous cette forme d’emploi au cours
de 'année 2018”). Une autre dimension distinguant le portage salarial des expériences législatives
qui 'ont précédé justifie que cette these lui soit consacrée : le portage salarial ne nous offre pas de
rencontrer des travailleurs présumés salariés en fonction de leurs conditions de travail, mais des
travailleurs salariés du seul fait de leur signature d’un contrat de travail avec un tiers-employeur et
ce en dépit de leurs conditions réelles d’emploi. Pour emprunter les mots du juriste Jean-Jacques
Dupeyroux (2007), ce qui fait Poriginalité du probleme, c’est qu’a la différence des multiples
catégories rattachées obligatoirement au régime général (VRP, artistes du spectacle), ce dont il s’agit
ici, c’est « d'accorder a certains le choix de leur statut social ». Cette dimension, qui justifie selon
nous une approche en termes de « marché du salaire », s’avere essentielle puisqu’elle nous invite a
appréhender le salaire, et le rattachement au salariat, comme un bien dont les EPS font commerce
aupres de leurs portés. La these vise des lors a explorer a quelles conditions, et avec quel impact
sur les institutions salariales, le salariat et les droits qui lui sont associés peuvent étre déployés dans
le cadre d’une relation marchande entre des travailleurs et un tiers-employeur. En d’autres termes,
il s’agit de se demander a quelle forme de salariat se trouvent rattachés des travailleurs qui sont

aussi les clients de leur employeur.

DE L"HYBRIDATION DES STATUTS D’EMPLOI A L'ENCASTREMENT DU SALARIAT DANS UNE LOGIQUE
ENTREPRENEURIALE

Notre analyse se place donc dans une perspective de compréhension d’une hybridation et d’'un
brouillage des statuts d’emploi, puisque le portage salarial oppose un mode de travail (indépendant)
a un statut (salarié). Le portage se fait ainsi I'incarnation d’une « zone grise » de 'emploi, c’est-a-

dire une zone située entre le travail indépendant et le travail salarié (Bureau et al., 2018).

Le concept de zone grise de 'emploi se développe au début des années 2000 dans la littérature
scientifique, et repose sur I'idée, assez largement partagée, selon laquelle « le travailleur salarié n’est

plus nécessairement un simple rouage dépourvu d’initiative dans une organisation fortement

28 Chiffres fournis par le PEPS, dérouler ’acronyme, principale organisation rassemblant les employeurs du secteur.
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hiérarchisée », et « que le travailleur indépendant n’est plus nécessairement un entrepreneur libre
d’ceuvrer comme bon lui semble. Le travail salarié fait place a ce qu'on peut appeler aujourd’hui
'autonomie dans la subordination, tandis que réciproquement le travail non salarié s’est ouvert a
ce qu’on peut appeler I'allégeance dans I'indépendance » (Supiot, 2000).

S’emparant de cette notion, certains travaux tendent a représenter la situation des travailleurs placés
dans des situations hybrides comme un continuum allant de I'indépendance pure au salariat pur
(Dupuy et Larré, 1998), ou encore du salariat déguisé a la véritable indépendance (Mondon-Navazo,
2017). Cette méthode, qui conduit les auteurs a évaluer les relations de travail a 'aune d’un lien de
subordination qu’il s’agirait de débusquer selon les situations d’emploi, ne nous semble pas
pleinement convaincante pour aborder notre objet. Penser la zone grise comme I'espace de friction
autour duquel travail indépendant et travail salarié se rencontrent conduit en effet assez vite a se
poser en arbitre défenseur du droit existant, a la recherche des illégalismes produits par des acteurs
sociaux peu vertueux. A cette approche, nous préférons une sociologie du droit tournée vers la
dimension mouvante du droit du travail, et attentive aux enjeux de pouvoir a partir desquels certains
acteurs se font les porteurs d’une nouvelle catégorie juridique capable de servir leurs intéréts. A la
suite d’Azais, Dieuaide et Kesselman, nous choisissons ici de prendre ces zones grises pour ce
quelles sont: «des pratiques floues, ni légales, ni illégales, mais relevant de relations extra-
juridiques ou de conventions informelles ; (...) le résidu d’'une norme juridique en attente ou en
voie de (re)constitution, (Azaiis, Dieuaide et Kesselman, 2017). Cette démarche permet de regarder
les pratiques d’emploi qui se développent au sein de cette zone grise a la fois comme un écart au
regard d’'une norme contractuelle définissant les engagements des employeurs a égard de leurs
employés, et comme un « ensemble diversifié de techniques et de relations de pouvoir, donnant

lieu a une variété de formes de subordination » (Ibzd).

Adopter cette curiosité vis-a-vis des écarts au droit permet de saisir la multiplicité des conventions
et arrangements qui entourent la forme de salariat assubordonné qu’est le portage salarial. La ou le
continuum invite a identifier la part de salariat et d’indépendance au sein de la configuration
d’emploi, 'approche en termes de conventions, d’arrangements et de bricolages, invite a penser
I’hybridation comme une construction complexe produisant des effets qui lui sont propres, et
potentiellement inattendus. Cela ne veut bien sur pas dire qu’il faille se dispenser de tout discours
critique sur la réalité observée. Considérer les catégories juridiques comme mouvantes et se montrer
attentif a leurs effets permet de déceler les nouvelles conventions a partir desquelles s’établissent
les rapports de travail et d’emploi, mais aussi précisément les nouvelles formes de domination,

souvent plus insidieuses, auxquelles elles sont susceptibles de donner naissance.
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CHEMINEMENT INTELLECTUEL

Pour ce faire, cette thése se propose de retracer 'ensemble de la chaine de production de ce salariat
assubordonné, de sa fabrique juridique et législative aux pratiques de travail qu’il favorise, en
passant par les opérations quotidiennes, que ce soit celles des EPS ou des portés, qui permettent a
ces travailleurs d’occuper ce positionnement hybride. L’analyse cherche donc a montrer comment
des situations de travail qui répondent aux caractéristiques du travail indépendant se trouvent
incorporées au salariat, dans un mouvement dont nous nous proposons d’interroger la maniere
dont il recompose les catégories juridiques fondamentales attachées au salariat.

Pour le dire de fagon succincte, il s’agit donc de voir ce que ce salariat assubordoné fait aux
catégories constitutives du salariat. Pour le dire autrement, plutét que de nous demander : « ce
mécanisme crée-t-il un salarié, un employeur, une relation salariale ? », nous préférons poser le
probléeme suivant: « quel salarié, quel employeur, quelle relation salariale cette configuration
instaure-t-elle ? ». C’est le sens de linterrogation « extension ou recomposition », qui donne son
sous-titre a cette these : le lecteur aura sans doute compris la portée rhétorique d’un énoncé qui
semble poser une alternative, mais a laquelle il est d’ores et déja possible de répondre sans prendre
trop de risques : « extension » et « détournement ».

Extension, puisque le portage salarial conduit a intégrer au salariat des situations de travail
indépendant qui, théoriquement, devraient échapper a son périmetre.

Détournement, puisque cette intégration ne se fait qu’au prix d’un travail de transformation du sens

de catégories pourtant essentielles au salariat : employeur, employé, relation salariale, cotisation.

Au ceeur de cette these, nous défendons I'idée que Phybridation des statuts d’emploi mise en place
par le portage salarial ne déplace pas le travailleur sur un curseur qui le verrait aller d’'une forme
pure d’indépendance a une forme pure de salariat (ou Iinverse), dont on pourrait d’ailleurs
légitimement se demander quelles en sont les définitions. Ce que produit le portage salarial nous
semble plutot correspondre a une captation des ressources salariales par une logique
entrepreneuriale. Cet agencement ne saurait s’appréhender sous la forme d’un continuum. Il méle
en effet plusieurs dimensions, allant du sentiment d’appartenance et de I'identité salariale ou
entrepreneuriale du travailleur, a son statut d’emploi, en passant par le rapport a 'employeur,
lorigine de ses ressources ou celle de ses relations de clientele. Les situations observées au cours
de 'enquéte de terrain sont diverses mais, tout en mettant en avant une identité et un ethos —
entendu, au sens de Bourdieu, (1978) comme « ensemble objectivement systématique de
dispositions a dimension éthique, de principes pratiques » — entrepreneuriaux, les portés possedent
un statut de salarié qui leur permet d’avoir accés a un certain nombre de ressources propres au
salariat. En définitive, le salariat se trouve encastré dans une logique entrepreneuriale, ce qui nous

conduit a appréhender ses catégories usuelles d’une manicre originale. Cette hypothese prolonge
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les observations faites sur la montée en puissance de 'employabilité comme prisme d’évaluation
des situations d’emploi des individus (Lavitry, 2012) : les protections (en termes de droit du travail,
de droits sociaux) résultant bien souvent de conquétes collectives et que le salariat met a disposition
des travailleurs qui en possedent le statut, font Pobjet de réappropriations distinctes de la part des
travailleurs, qui les mettent au service de leur parcours selon des logiques et ressources qui leur
sont propres. Les droits attachés au salariat deviennent ainsi des outils d’individualisation des
parcours professionnels, qui laissent a chacun une marge de manceuvre dont les pouvoirs publics
recommandent de se saisir. Cette piste se place a la suite d’autres travaux sociologiques : il a pu étre
montré comment les ressources du salariat pouvaient étre mises au service de logiques individuelles.
C’est de cette manicre par exemple que Bernard Friot (2009) analyse le passage d’une « logique de
Iemploi », correspondant a «la mise en place d’un certain nombre de correctifs du marché du
travail par l'intermédiaire d” un salaire socialisé par la cotisation », a une « logique du marché du
travail » (p.6) promouvant employabilité et la sécurisation des parcours professionnels. Ainsi,
selon lauteur, les protections élaborées depuis le lendemain de la Seconde Guerre mondiale et qui
contribuent a mettre en place des mécanismes assurantiels (face a la maladie, au chémage, a la
retraite), deviennent depuis les années 1970 des outils de gestion de carrieres connaissant davantage
de ruptures et de transitions qu’auparavant. C’est ce dont témoignent I’émergence des retraites
complémentaires ou le mécanisme des droits rechargeables au chomage : le travailleur est incité a
optimiser le montant de ses cotisations en fonction de ses anticipations et préférences, et les droits
sociaux attachés au salaire deviennent des investissements auxquels il s’agit de procéder avec
stratégie. En d’autres termes, «l'employabilité remplace la qualification, la garantie d'une
prévoyance liée au travail subordonné a travers des comptes épargne remplace le salaire de la
cotisation sociale : le salaire socialisé céde la place au revenu différé ou a 'accumulation financiere
en méme temps que le binéme contrat de travail/contréle judiciaire remplace I'ordre public social.
Tandis que seul le travail subordonné génere des droits, ceux-ci prennent des formes congruentes
au marché du travail et a la propriété lucrative » (Friot, id). Notre these déploie cette analyse au sein

du travail indépendant et enrichit ce faisant.

Cette démonstration s’appuie sur deux fils directeurs subsumés dans I'expression « blanchir les
zones grises de I'emploi» qui donne son titre a la thése. La premicre signification tient au
bouleversement des catégories salariales opérée par ce salariat assubordoné. Dénaturaliser la
fabrication de ce salaire, la regarder comme une opération complexe riche d’enjeux pour le porté
comme pour Uentreprise qui le salarie, constitue le cceur de la thése : la production de ce salaire,
qui se présente comme une réplique d’un salariat « classique » que 'individu est invité a associer a
la stabilité, implique un ensemble d’opérations qui ne sont pas neutres et qui contribuent a classer
les travailleurs selon des criteres parmi lesquels le revenu se situe en bonne place.

La deuxiéme signification suggérée par le terme de « blanchir » est plus normative mais nous
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intéresse tout autant. Il s’agit en effet d’interroger de maniére frontale I’assertion des représentants
des pouvoirs publics selon laquelle de tels dispositifs parviennent a « sécuriser les parcours » des
travailleurs. Promesse des promoteurs du portage, reprises a 'occasion (mais trop rarement pour
que l'on puisse en faire un réel argument) par les politiques, I'appartenance de ces travailleurs au
salariat serait en effet en mesure de leur apporter les protections a mémes de favoriser leurs
transitions professionnelles ou de leur permettre de développer une activité autonome sans avoir a
subir les incertitudes qui s'imposent généralement aux travailleurs indépendants. Cette assertion
nous parait pour le moins discutable, et passe sous silence le fait que le statut ne fait pas tout. Le
parallele nous semble alors justifié avec le développement des contrats 0 heure(s) que 'on rencontre
au Royaume-Uni (Freyssinet, 2017), c’est-a-dire que le statut de 'emploi ne parvient a sécuriser le
parcours du travailleur que pour autant qu’il s’accompagne d’heures travaillées et de rentrées
d’argent fréquentes. Mais ce n’est pas tout: la finalit¢é commerciale et lucrative des EPS entre
parfois en collusion avec la salarisation de certains des portés les plus précaires. Salariés mais aussi
clients de leurs entreprises, les portés sont évalués comme des travailleurs par leurs EPS, mais
également considérés comme des clients qui rémunerent un service a un certain prix dépendant de

leur chiffre d’affaires, ces deux dimensions pouvant parfois entrer en collision.

OUTILS THEORIQUES

La diversité des outils sociologiques sur lesquels nous nous appuyons traduit notre volonté de
pluraliser les angles d’approche. Comment, en effet, se saisir de cette modalité de mise au travail
qui, tout en permettant le développement de situations de travail indépendant au sein desquelles
les travailleurs se mettent au service d’une clientele, permet d’obtenir le statut de salarié et de
bénéficier des droits attachés au salariat ? L.a premicre ambition de cette thése est de contribuer a
une sociologie du salariat et de ses marges, ce qui passe par 'adoption d’une perspective socio-
historique attentive aux mutations de long terme du salariat. Ce souci explique 'usage d’une
sociologie du droit qui appréhendera la construction mouvante de normes juridiques nécessaires a
I’établissement d’un salariat assubordonné. La sociologie du travail et de 'emploi nous permettra
ensuite d’observer les implications concretes de cette forme d’emploi sur les conditions de travail
et les rapports a la protection sociale des travailleurs qui y ont recours. Tout en nous montrant
attentifs a la dimension subjective de I'appréciation de leurs propres situations par ces derniers, il
s’agira de considérer les appropriations différenciées que ces travailleurs font de cette hybridation.
Afin d’enrichir ces analyses, nous recourrons a la sociologie des indépendants pour rendre compte
assez finement des mécanismes de mise au travail de ces entrepreneurs possédant le statut de salarié,
ainsi que de encastrement de leur activité dans des relations sociales desquelles ils tirent plus ou
moins de ressources. Nous expliquerons enfin comment la sociologie économique et la sociologie

des marchés favorisent la construction d’un angle d’approche original de la question de
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I’hybridation des statuts d’emploi, en proposant I'interprétation de cette relation d’emploi comme

d’un marché du salaire.

Une sociologie du salariat et de ses recompositions

Le point de départ de cette thése repose sur une interrogation relative a ’'évolution de la condition
salariale. Alors que fleurissent en effet les diagnostics d’une fin du salariat (Gaudard, 2013 ; Pennel,
2015 ; Stiegler, 2015), le phénomene est loin d’étre une évidence si 'on s’en tient a I’évolution de
la part des travailleurs salariés dans ’emploi total”. De la méme facon que Sophie Pochic a propos
du chomage des cadres (2001), il convient des lors de s’interroger sur la dramatisation de certaines
données quantitatives, qui poussent certains acteurs sociaux a produire des discours alarmistes sur

une tendance (encore marginale) qui menacerait de devenir une norme.

Ces analyses peuvent étre interprétés comme les résultats d’une diversification des formes de
contrats de travail au sein méme du salariat (augmentation de la part des contrats a durée déterminée
ou a temps partiel), et au « développement des formes particulieres d’emploi » (Devetter, 2013,
p-373) pouvant se situer en marge du salariat. C’est ce que constate Robert Castel (1998) qui estime
que la « grande transformation » intervenue depuis la fin des années 1990 « n’est pas qu’il y ait
moins de salariés, mais — et cette transformation est décisive — qu’il y ait énormément plus de

salariés précaires, menacés de chomage » (p.24).

S’appuyant sur des études (Frey et Osborne, 2013), qui, sur un ton prophétique et sur la base de
partis pris méthodologiques discutables (Dortier, 2015 ; Méda, 2017), anticipent une disparition
massive de I'emploi sous P'effet de la robotisation, les diagnostics élaborés par ceux qui prédisent

une fin du salariat (ou, de maniére plus englobante, une fin du travail™

) ne manipulent la nuance
quavec la plus extréme parcimonie. C’est que ces annonces et prédictions s’accompagnent
généralement d’un enthousiasme face au nouveau monde quun tel bouleversement serait
susceptible de voir émerger, et de la proposition de solutions qui seraient a méme de les
accompagner. Ainsi Bernard Stiegler propose-t-il par exemple une généralisation du régime de
I'intermittence du spectacle afin d’assimiler cette diminution drastique du volume de travail et
d’accompagner des carricres alternant définitivement périodes travaillées et non travaillées :

«I'emploi est mort, vive le travail » (2015). La dimension normative et prescriptrice de ces

diagnostics apparait clairement dans le titre d’un ouvrage rédigé par Guillaume Cairou, président

29 La part des travailleurs non salariés (TNS) dans 'emploi total, qui dépasse 20% en 1970, connait son point le plus
bas a moins de 9% au début des années 2000. Depuis la fin des années 2000, on assiste a un léger rebond de la part
des TNS dans 'emploi total, environ 11% aujourd’hui (Source : INSEE).

30 On pense par exemple a 'ouvrage de Jérémy Rifkin (1995).
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et fondateurs d’une EPS importante (membre du top 15). En pleine promotion médiatique de Tows

indépendants. Créer 1 million demplois, ¢’est possible (2017) auteur s’est en effet exprimé ainst :

« Le salariat a papa a fait son temps. Quand on nous dit que 50% des métiers,
des emplois vont étre fortement marqués par lintelligence artificielle, on peut
aussi en profiter pour penser la protection sociale de ces nouveaux travailleurs
du nouveau monde. Cette start-up république que j’appelle de tous mes veeux. »
(Guillaume Cairou, président et fondateur dune EPS, auteur de « Tous
indépendants »™).

Cette prédiction du déclin inexorable de 'emploi salarié n’est pas surprenante : invitant a une
réinvention de la protection sociale de travailleurs qui échappent aux cadres mis en place par le
salariat, les transformations du modele productif soulignent I'intérét de l'offre de portage salarial
présenté par Ientreprise de G. Cairou. Les enjeux de diagnostic de 'emploi sont ainsi étroitement
liés a des enjeux économiques pour des acteurs dont l'offre de service consiste a résoudre
I'ambiguité de zones grises de 'emploi qui seraient les témoins de ce que, en matiere de travail et
d’emploi, le droit ne va jamais assez vite. Cette these prend le parti de rompre avec ces prédictions
de ce que sera le travail ou le salariat dans 10, 20 ou 30 ans regarder tel qu’il se déploie aujourd’hui.
Nous choisissons plutot de nous tourner vers Thistoire et les transformations passées du salariat
afin de lire les configurations que proposent le portage salarial a leur lumicre. I’ambition de cette
thése n’est bien sir pas de dresser une histoire du salariat, ce que des travaux récents ont entrepris
de faire d’'une manicere fort complete (Didry, 2015) en présentant le portage salarial comme un

prolongement ou un dépassement, et, en quelque sorte, une fin de lhistoire.

Comme I'ouvrage dirigé par Francois Vatin (2007) et consacré au salariat le rappelle, Iattrait des
sciences sociales pour le salariat n’apparait pas comme une évidence. La lecture critique qu’y
consacre Marx, a une époque ou la sociologie n’est pas encore une discipline autonome, introduit
un certain nombre de concepts qui continuent a étre utilisés par les analystes contemporains du
salariat : « en vendant sa “force de travail”, le travailleur s’aliéne, c’est-a-dire qu’il perd tout droit
sur le produit de son travail, mais aussi sur les conditions d’exécution de ce dernier » (id, p.14).
L’émergence de la sociologie du travail dans les années suivant I'aprés-guerre, notamment les
travaux de Georges Friedman, est Ihéritiére de cette tradition de pensée et place au centre de son
analyse le salariat dans le cadre du travail a I'usine. La focalisation de la sociologie du travail pour
le salariat industriel se concentre alors essentiellement sur les situations de travail au sein des
ateliers, a 'organisation du travail, et débouche sur quelques-uns des ouvrages classiques (Friedman,
1956 ; Roy, 2006) qui nourrissent encore aujourd’hui I’étude du travail ouvrier.

La sociologie de Pierre Naville, ou celle de Jean-Daniel Reynaud, se sont toutefois essayées a

31 https://www.youtube.com/watch?v=y8RecoBeZ]E
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conceptualiser le salariat, en se situant dans le prolongement de I'analyse marxiste (Naville, 1974)
ou en attachant un regard particulicrement attentif a la description des formes de régulations des
relations salariales qui se développent autour de I'action syndicale et de I’élaboration de conventions
collectives (Reynaud, 1993). La diversification des formes de salariat, qui, davantage que
laugmentation du nombre de travailleurs non-salariés, est responsable des diagnostics mettant en
avant la déstabilisation du salariat, conduit depuis une vingtaine d’années a des analyses en termes
de précarisation du salariat (Bouffartigue, 2016, p.146). Notre étude du portage salarial s’inscrit des
lors dans une sociologie des marges du salariat™, formes d’emploi qui, a force de profusion,

finissent par mériter de moins en moins le qualificatif d’« atypiques ».

La grille de lecture marxienne invite, de fait, a considérer le salariat comme la forme
socioéconomique ayant remplacé la société d’ordres par une société démocratique fondée sur
égalité juridique des citoyens : jadis régi par une dépendance politique via le servage, le travail
repose désormais sur la dépendance laborieuse assise sur le marché (Vatin, 2007, p.24). Nous avons
montré comment la loi sur les accidents du travail de 1898 avait contribué a définir le lien de
subordination, qui devient alors le « prix symbolique nécessaire a payer pour faire reconnaitre la
responsabilité des employeurs a ’égard de leurs salariés, (...) que le législateur ne va cesser d’étendre
tout au long du XXe siecle » (Vatin et Pillon, 2007). Cet échange se trouve pour beaucoup d’auteurs
au cceur du rapport salarial. La définition du salariat proposée par Pierre Rolle dans un récent

numéro de la Nowuvelle Revue du Travail nous semble dés lors pouvoir étre retenue :

Sous sa forme la plus commune, le salariat est le statut créé par un contrat
juridique dans lequel une personne, sous condition de temps et de rétribution,
se place en subordination d’une autre personne ou d’une institution. Les
protagonistes sont réputés s’étre choisis librement I'un lautre, et peuvent
rompre leur convention a tout moment, sauf a respecter les regles du droit. Les
modalités de emploi ainsi créé, la catégorie, le montant du salaire, la durée
journalicre, les opérations qui devront étre accomplies peuvent y étre plus ou
moins formellement précisées.

(Rolle, 2017).

Le salariat repose ainsi sur un paradoxe : en méme temps que se trouve affirmée I'égalité juridique
des deux parties prenantes du contrat de travail, le méme contrat ratifie la soumission du travailleur
a 'autorité de 'employeur. Travailleur et employeur sont donc, en quelque sort, égaux au moment
d’acter leur inégalité par le contrat, ou, pour le dire autrement, « le travailleur doit consentir

librement a son aliénation » (Vatin et Pillon, op.cit, p.32).

Une telle définition n’est toutefois pas toujours allée de soi. Sila présence du lien de subordination

entre un travailleur et Pentité pour laquelle il travaille apparait aujourd’hui comme I'indice a partir

32 Voir notamment sur ce sujet le numéro de la Revue francaise de socio-économie (2016/2).
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duquel se reconnait et se détermine le caractere salarial de leur relation, Claude Didry rappelle toute
la contingence d’'une décision qui avait pour motif, du point de vue de la Cour de cassation, de
« limiter ’acces aux assurances sociales aux seuls travailleurs placés sous 'autorité d’un employeur »
(p-225). Dans la méme veine, dans le chapitre V de son «Droit du travail » consacré a la
subordination, Alain Supiot affirme-t-il que : « L’échange de travail entre “les travailleurs” et “les
entrepreneurs’” a été congu sur le modeéle du louage, et rien dans ce montage juridique ne laissait
présager que cet échange serait placé sous le signe de la subordination. Follement épris d’égalité et
de liberté individuelle, le révolutionnaire francais attendait plutot de cette libération du travail
Iavenement d’un peuple de travailleurs indépendants. Et cependant la subordination s’est affirmée
comme le critére du contrat de travail et le droit du travail comme droit du travail subordonné »
(Supiot, 20106). Le projet économique et politique des promoteurs du portage salarial doit donc étre
lu a 'aune de cette construction particuliere, et invite a remonter un peu plus loin encore I'histoire

de la relation salariale.

Posée en ces termes, 'ambition de fabriquer un salariat assubordonné n’est pas sans rappeler en
effet celle qui accompagne la naissance du louage d’ouvrage™ telle que I'analyse Claude Didry
(2016). Tout comme le louage d’ouvrage constitue, au cours du XIXe siecle, le support de
revendications ouvricres soucieuses de développer des modalités de travail détachées de la
contrainte de supérieurs hiérarchiques, les promoteurs du portage salarial tendent en effet a le
présenter comme un outil de rénovation et de dépassement du salariat, qui tout en en conservant
les protections en supprimerait le rapport de subordination®. A contrecourant d’une histoire qui
fait de la suppression des corporations par le décret d’Allarde et la loi Le Chapelier les vecteurs de
la précarisation et de I'isolement de 'ouvrier, Claude Didry voit 'instauration du louage d’ouvrage,
par la réforme du 24 aott 1790, comme une étape décisive dans l'instauration d’un ordre juridique
nouveau en ceci qu’il présente une forme de réciprocité entre la partie qui commande le travail et
celle qui le réalise : réciprocité dans I'initiative de la signature du contrat et de sa rupture ; réciprocité
dans la négociation aboutissant a fixer un tarif pour le travail réalisé. Cette interprétation repose
sur une distinction, abondamment mise en avant par Cottereau (citant ici le commentateur du code
Raymond Théodore Troplong), entre un louage de services et un louage d’ouvrage que définit la
section du code civil sur les devis et marchés, qui a ceci de particulier de porter sur le résultat du

travail, et non sur sa conduite (Cottereau, p. 1525).

« Les ouvriers se divisent en deux classes : ceux qui louent leurs services a tant
par jour, [...] et ceux avec qui l'on convient d'un travail a faire, moyennant un
prix fait. Ceux-ci contractent un louage d'ouvrage, appelé marché, et réglé par
les art. 1787 et suivants. Ceux-la, ordinaitement connus sous le nom de

33 Défini en 1804 par le Code civil, le louage d’ouvrage est un contrat par lequel I'une des parties s’engage a faire
quelque chose pour 'autre moyennant un prix convenu entre elles (Didry, 2016, p.22).
3 Voir par exemple le Livre blanc du portage salarial, 2017.
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journaliers, contractent plutoét un louage de services qu'un louage d'ouvrage.
Leur condition est inférieure a celle des premiers. Toujours en présence du
besoin, toujours sans certitude du lendemain, «ils sont, dit M. de Sismondi, sans
intérét dans l'art auquel ils travaillent. Le bon ou le mauvais sort des récoltes ne
leur importe point [...]». (p. 243)

La valorisation de cette maniere d’organiser le travail, que I'on trouve avec une permanence
remarquable de I’élaboration du code civil a 'instauration du portage salarial, repose sur la rupture
entrainée par une relation contractuelle concue comme symétrique (Bargain, 2014) par rapport aux
relations de servage développées sous ’Ancien Régime. L’idéal des libéraux est alors celui d’une
communauté de petits producteurs indépendants liés par de seules relations d’échange. S’il se
trouve aujourd’hui volontiers mobilisé par une rhétorique libérale faisant 'apologie d’'une entreprise
défaite des liens hiérarchiques mais au sein de laquelle se développent en réalité d’autres formes de
domination (Getz, 20106), le principe de la liberté du travail affirme, au lendemain de la Révolution,
le droit inaliénable a la propriété de sa personne (Vatin et Pillon, op.cit). Cette réciprocité entre les
deux parties s’'incarne en 1804 dans la formulation du louage d’ouvrage, défini comme le contrat
selon lequel « 'une des parties s’engage a faire quelque chose pour l'autre, moyennant un prix
convenu entre elles » (i, p.22). Le « vrai louage » (Didry, 2011), remarquable donc en ceci qu’il
concerne des « ouvriers possédant une capacité de « négociation sur les prix de 'ouvrage » (1bid.),
ne recevant d’autres sanctions que des dommages et intéréts, offre a tout travailleur possédant « un
art ou un métier [...] la possibilité de ne pas s’humilier dans une position de domestique ou de

journalier payé au temps, placé sous la conduite d’un maitre » (Cottereau, 2002, p. 1540).

Cette distinction rejoint celle opérée par Edward P. Thompson entre le temps de travail orienté par
la tache (task-oriented labonr) et le temps de travail mesuré (#imed labonr). Alors que le travailleur 2 la
tache est « indifférent au temps de I’horloge » (Maitte et Terrier, 2011), le salariat suppose une mise
a disposition du temps du travailleur, en 'appuyant sur quatre piliers qui sont autant de supports a
I'aliénation du travailleur : une technique, 'horloge et la montre ; un dispositif d’organisation du
travail, la discipline ; un dispositif de violence symbolique, I’éthique puritaine ; un dispositif double
de reproduction de la force de travail, I’école et la famille. Le travail a la tache constitue donc, pour
les économistes libéraux de 'époque, un progres : « quand le journalier se fait tacheron, il devient
marchand de son propre travail, de méme que le manufacturier de ses produits et le banquier de
son argent. Le travail est ainsi sur le méme pied que le capital et que l'intelligence » (Faucher, 1845).
Vatin et Pillon montrent ainsi, ce qui peut nous sembler étonnant aujourd’hui, que le
développement du salariat se construit sur la base d’un « renoncement libéral » (p.26) a voir se

réaliser ce monde de petits producteurs.

Le portage salarial se construit autour de la valorisation d’une forme de travail que 'on pourrait, en

apparence, rapprocher de la description du tacheron faite par Faucher et Thompson, et prolonge
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d’une certaine fagon le réve libéral de la premiere moitié du XIXe siecle de voir la production
assurée par une communauté de petits travailleurs indépendants. En 2017, la convention collective
de branche des salariés en portage salarial définit le salarié porté comme un travailleur « disposant
d’un niveau d’expertise et de qualification tel qu’il saccompagne nécessairement d’une autonomie
dans la négociation de la prestation avec le client et dans 'exécution de cette prestation »”°. Comme
le louage d’ouvrage en son temps, le portage salarial constituerait ainsi une forme de salariat dont
l'autonomie, bien supérieure a celle du salariat classique, mériterait qu'on positionne cette forme
d’emploi au sommet de la hiérarchie des liens susceptibles d’unir deux entités liées dans une relation
de travail. Elle est ainsi présentée, par ses promoteurs, comme un remede adéquat a ce qui est

qualifié de « maladie du siccle », a savoir le « présentéisme » :

Alors que cette formule permet a entreprise de maitriser ses colts en ne prenant
pas en charge le porté entre deux missions, ce dernier ne subit pas I'injonction
du nombre d’heures passées au travail mais est évalué de facon bien plus
gratifiante : sur la qualité du travail qu’il produit.™

Le portage salarial constituerait ainsi un espace de redéploiement d’un louage d’ouvrage que
sociologues et juristes s’accordent, en étudiant la Révolution industrielle, a définir comme plus
émancipateur que les relations de travail qui lui préexistent. Tracer une ligne de démarcation aussi
rigide entre les deux formes de travail n’apparait toutefois pas aussi simple. A I'époque du louage,
déja, un travailleur a fagon pouvait embaucher des ouvriers rémunérés au temps, et se livrer ainsi a
une « entrexploitation » ouvricre (Didry, 2015). Le travail a la tache suppose de plus des délais de
livraison, voire des heures de présence parfois aussi contraignantes que le travail payé au temps,
qui dessinent, pour nos travailleurs en portage salarial, un éventail trés large des formes que peut

revétir Pautonomie dans le travail.

Cette histoire complexe explique 'évolution des prises de position des acteurs sociaux traditionnels
au sujet du salariat et du travail indépendant, demandant tantot son abolition, en faisant tantot son
éloge. I’idée d’abolir le salariat, fondement des écrits de Karl Marx, se trouve aujourd’hui
réappropriée par des batisseurs de politiques libérales qui, conscients de Iironie de la situation,
arguent du fait que 'auteur allemand « s’en retournerait dans sa tombe » (Abdelnour, 2017). Ou,
pour le dire autrement, « au début du XXe siccle, le salariat était un terme honni par la gauche
ouvriere, anarchiste comme marxiste. Or aujourd’hui, c’est la gauche syndicale et politique qui
semble le meilleur défenseur du salariat comme systéme de garantie collective du travail (Vatin et

Pillon, 2007).

https://www.lemonde-apres.com/fr/blog/france-quest-ce-que-le-presenteisme-la-promesse-du-portage-salarial
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Cette ambivalence est a Porigine de la controverse qui anime les sociologues des nouvelles formes
de travail qui se situent au carrefour de I'indépendance et du salariat. Pour certains d’entre eux en
effet, les formes d’auto-emploi qui s’y développent correspondent a des espaces qui, en decga de
Iemploi, apparaissent comme des assurances privées que les individus construisent pour limiter les
risques et conséquences du chomage sur leur vie (Abdelnour, 2017). Pour d’autres, ces espaces dits
« précaires » fournissent des possibilités d’émergence a des pratiques de contournement des modes
d’assujettissements et d’exploitation du travail (Cingolani, 2014, p.26). En se focalisant sur le
portage salarial, cette these propose d’affronter cette question de maniére détournée. Plutdt que de
trancher fermement dans le sens de la précarisation ou de I’émancipation, prendre au sérieux ces
deux dimensions (rapports de domination et déterminismes d’un coté, aspirations individuelles et
justification de son action de l'autre) permet ainsi de donner toute son épaisseur aux paradoxes,
dilemmes, et interrogations qui animent chacun des travailleurs placés, au terme d’un parcours

spécifique, dans ces marges de 'emploi.

L’ambiguité n’est pas moins grande lorsque 'on se place de I'autre coté de la relation salariale, c’est-
a-dire du c6té des employeurs. Si la Révolution industrielle est, au XIXe siecle, animée des efforts
des employeurs pour s’attacher les services d’une main d’ceuvre stable qu’il faut faire rentrer au sein
de lentreprise, tout semble aujourd’hui fait pour mobiliser des travailleurs qui soient tenus a
distance respectable de lentreprise, et, si possible, qui n’en soient pas salariés. Les
« parasubordonnés » sont une conséquence de ce souci, et certains travaux relévent le caractere
fuyant de la figure de 'employeur (Didry, 2015) ainsi que la profusion d’« arabesques juridiques »
(Teyssié, 2002) qui permettent a l'entité mobilisant la main d’ceuvre de tenir a distance les
obligations que le droit exige de "employeur. Le portage salarial constitue I'une de ces arabesques
et complexifie la réponse a la question : « pour qui travaille le travailleur ? » (Didry, 2015, p.229).
Cette dernicre n’est pas anodine, puisque c’est de cette identification que dépend la capacité du
salarié a bénéficier d’un certain nombre de droits que lui confére son statut, et le portage salarial la
pose en des termes originaux. En construisant une profession dont la nature est de jouer le role
d’employeur, les EPS ne font pas seulement réapparaitre la fonction d’employeur : elles en font
leur métier, et font commerce de cette fonction et du rattachement au salariat qu’elle implique :
comment comprendre des lors que des entreprises, qui portent volontiers un discours critique sur
les rigidités du contrat de travail et des dispositions qui donnent corps a la relation salariale,
construisent une profession dont la nature consiste précisément a jouer le role d’employeur pour
des entreprises clientes désireuses de mobiliser de la main d’ceuvre ? Nous verrons que cette
ambivalence se trouve résolue par la fabrique d’une fagon originale d’étre employeur, se trouvant

au carrefour du rapport hiérarchique et du rapport marchand.

Travailleurs, employeurs, et acteurs politiques s’approprient ces dispositifs de manicre différenciée,
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et peuvent en proposer des grilles de lecture conduisant a des oppositions ou alliances parfois

contrintuitives.

Une sociologie du travail au carrefour du travail indépendant et du travail salarié

Sile projet des promoteurs du portage salarial consiste en I'instauration d’un salariat assubordonné
ayant une certaine parenté avec le louage d’ouvrage valorisé par les libéraux du XIXe siecle, il nous
faut d’explorer les modes de travail que développent une forme d’emploi hybride empruntant au
salariat et au travail indépendant. Cette these reprend donc l'attention de certains travaux qui
s’attachent a saisir 'impact de dispositifs d’emploi sur les parcours des travailleurs qui s’en emparent
(Bernard et al. (dir), 2014 ; Zimmermann, 2011). A la suite de Bénédicte Zimmermann, nous
mobiliserons dans cette theése la notion de parcours, qui présente, selon 'auteur, plusieurs avantages
par rapport a la catégorie de trajectoire (Zimmermann, 2011) : « premi¢rement, le parcours laisse
la possibilité de bifurcations |...], de changements de direction, voulus ou subis ; deuxiémement, il
fait place a la réflexivité, au regard des personnes sur elles-mémes et a la possibilité de prise de ces
dernieres sur leur devenir ». Cette prise en compte de la réflexivité des acteurs sur leur situation est
particulierement utile compte tenu de la nature du matériau a partir de laquelle se construit 'analyse
des carricres des travailleurs auxquels cette these s'intéresse. L’entretien biographique laisse en effet
la place aux réinterprétations des enquétés qui produisent le récit de leur parcours, et considérer le
parcours comme le produit d’un regard rétrospectif sur un ensemble de bifurcations permet de les

considérer avec une distance nécessaire a leur compréhension.

Les outils de la sociologie du travail sont également indispensables dans la compréhension de
I'organisation quotidienne du travail des portés. Ceux qui nous seront utiles ont été développés tant
par les sociologues du travail salarié que par ceux du travail indépendant, et nous les réunissons
pour nous saisir d’une situation d’emploi hybride. importation des techniques managériales dans
la relation salariale, mise en évidence depuis les travaux de Luc Boltanski et Eve Chiapello (1999),
est une grille de lecture de la maniere dont 'autonomie peut constituer un ressort de motivation du
salarié au sein de Pentreprise. Répondant aux valeurs de la « cité par projets », le salarié est ainsi
invité a se faire le propre manager de son travail et de son avancement, avec pour seule condition
de maintenir (ou plutot d’augmenter) le niveau de la productivité qu’il met au service de I'entreprise
pour laquelle il travaille. I.a mobilisation de plus en plus fréquente de la figure du client dans le
cadre de la relation salariale est emblématique de ce phénomene, et vient acter I'introduction d’une
«logique commerciale fondée sur la compétition des individus et des composants de I'entreprise »
(Pillon et Vatin, 2007, p.46). On assiste ainsi, au sein méme de Pentreprise, a la construction d’un
travailleur homo economicus, comptable de son travail, renouant avec 'ouvrier « marchand de son
travail », obligé de négocier au jour le jour son activité (14id). D’autres travaux, prenant pour objet

les travailleurs qui occupent les marges du salariat et/ou ceux qui sont assimilés salariés, nous sont
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utiles pour appréhender l'organisation d’un quotidien au travail qui reste fait d’intermittence et
d’adaptation aux relations entretenues avec les clients (Pilmis, 2012 ; 2014). Ils invitent a considérer
la diversité des ressources économiques des travailleurs, dans des situations ou cohabitent
réguliecrement revenus du travail et revenus de la protection sociale (Pilmis, op.cit). Cette
dimension, qui prend forme des lors que l'on s’intéresse aux situations concretes des travailleurs,
invite a relativiser ce qui serait un projet d’indépendance stable et pérenne (que les enquétés tentent
toutefois souvent de présenter en entretien) et c’est pourquoi nous le désignons par le terme de
« bricolage », emprunté a la sociologie des travailleurs précaires, et en particulier des chomeurs
(Demaziere et Zune, 20106). Cette notion permet en effet de tenir a distance, autant que faire se
peut, I'illusion biographique (Bourdieu, 1981) des enquétés qui les pousse a présenter leur statut
d’indépendant comme le résultat logique de leur parcours et comme un projet qui découlerait de
leur seule volonté. Le court article que Pierre Bourdieu consacre a « la double vérité du travail »
(1996) pose a ce titre un probleme essentiel sur la facon dont il convient de traiter du discours que
les agents tiennent sur leur parcours : comment se tenir a distance de Perreur objectiviste marxiste
pour laquelle I'investissement dans le travail ne peut étre qu’illusion et vecteur d’exploitation tout
en évitant de ne se faire que la caisse de résonnance des récits des acteurs ? La question se pose
avec une acuité particuliere chez les portés, qui tendent régulicrement a mettre en scene leur
parcours devant le sociologue pour justifier d’occuper une forme d’emploi trop marginale pour
pouvoir étre autre chose qu’un choix libre et consenti. Les récents travaux sur les travailleurs
indépendants et I'entrepreneuriat montrent combien cette perception des parcours est sujette a
caution (Chauvin, Grossetti et Zalio, 2014). Que ce pour mettre en avant des configurations de
pluriactivité (Akermann, Cloutier et Dubois, 2014 ; Abdelnour, 2016), ou leur articulation étroite
avec des situations conjugales qui rendent possibles la mise en indépendance (Bertau-Wiame, 2003),
les analyses invitent grandement a relativiser I'idée de I'indépendant comme un porteur de projet

autonome.

Toutes ces analyses s’accordent en effet a mettre en relief, au-dela d’un statut et de récits qui tendent
a présenter 'individu comme un travailleur « indépendant », le surgissement de nouvelles situations
de dépendance au sein d’un travail dont on pourrait naivement penser qu’il en est exempt. La
sociologie du travail est riche de ces exemples qui montrent, malgré la mise a distance d’un lien
salarial et de la subordination, la recomposition de ces rapports de dépendance sous de nouvelles
formes. La sociologie des réseaux peut par exemple montrer les rapports particulierement étroits
entre des travailleurs indépendants et un noyau de clients si restreints que I'interruption de ces
relations menace sans cesse de faire basculer dans la précarité, tandis que d’autres analyses,
davantage inscrites dans une filiation bourdieusienne, dévoilent des rapports de domination qui
fleurissent dans des situations de travail qui n’ont d’indépendant que le nom (Abdelnour, 2015,

Gros, 2017). Cette these part renforcée de 'ensemble de ces travaux, et riche de la conviction de
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ce qui a déja été démontré : derriere toute forme d’indépendance se cache de nouvelles (dont rien

n’indique qu’elles soient de méme nature ou intensité) subordinations.

Le role de prescripteur des bons comportements entrepreneuriaux dont se parent les EPS au cours
de formations dispensées a leurs portés montre bien que les acteurs du portage tentent de tenir a
distance une naturalisation des compétences entreprenecuriales (Zimmermann, 2013). Mais tout en
soulignant 'ensemble des compétences et capacités nécessaires au développement d’une activité
indépendante, les EPS apparaissent comme des espaces de pacification et de dépolitisation des
rapports économiques et sociaux : le travailleur y est présenté comme un entrepreneur en
construction, dont la réussite ne dépend que de sa capacité a faire des choix rationnels et a
s’approprier les logiques qui lui sont transmises, ce qui constitue un outil de responsabilisation
individuelle qui influence la maniere dont les portés se percoivent et appréhendent leur situation.
Nous étudierons 'ambivalence de la place du calcul dans Pactivité des portés. Les travaux de
Florence Weber sur le calcul économique ordinaire (2013) ouvrent la voie a appréhension d’une
diversité de modes de raisonnements économiques, c’est-a-dire, pour reprendre les mots de Zelizer
(2000), de circuits. Ces derniers sont tout particuliecrement intéressants lorsqu’on les confronte aux
prescriptions émises par les EPS en direction de leurs portés : possédant une vision propre de ce
qu’est le bon entrepreneur, les EPS diffusent ainsi une série de conseils parmi lesquels on repere
bien l'influence de la science économique orthodoxe et de théories managériales (Garcia, 1980,
Callon, 1998). La rencontre de ces prescriptions avec les parcours concrets des travailleurs en
portage salarial nous permet ainsi de souligner les dispositions spécifiques a I'indépendance que le
portage salarial met a ’honneur, et d’esquisser une typologie de ces rationalités qui s’appuient sur
des soubassements idéologiques paradoxaux, les individus devant composer avec leur appartenance
au statut de salarié et avec leur identité d’entrepreneurs. Il s’agira ainsi d’appréhender le calcul
économique des portés comme produisant des formes différentes d’encastrement des ressources

salariales dans une logique entrepreneuriale.

Une sociologie du droit et de la pluralité de sa construction

Cet intérét pour la dimension calculatoire de 'activité des se justifie par la position d’emploi hybride
occupée par ces travailleurs. L.a notion méme de salariat assubordonné semble contrintuitive au
regard de I’état actuel du droit du travail, et suppose en effet que 'on s’intéresse aux conditions de
son instauration juridique. A la différence du régime de l'auto-entrepreneuriat, qui résulte de
Iinitiative d’un cabinet ministériel dont le chef de file, Alain Madelin, posseéde des orientations
libérales clairement identifiées, le portage salarial s’est pendant pres de trente ans développé en
marge de la loi et du droit, donnant tout son sens a la conception d’une zone grise rassemblant des

pratiques qui ne sont ni tout a fait légales ni tout a fait illégales.
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La perspective ouverte par Laurent Willemez permet de rendre compte de la construction du
portage salarial. A sa suite, nous adopterons une conception élargie de la gamme des producteurs
du droit du travail, « remettant en cause la frontiere entre producteurs et “consommateurs’ du droit
du travail » (Willemez, 2017, p.10). Cette approche invite a tenir ensemble les deux éléments qui
participent de la production du droit du travail : une conjoncture intellectuelle, académique,
politique et sociale, mais également des activités quotidiennes de rédaction des contrats de travail,
de plaidoiries ou de rédactions d’articles (Ibid). La méthode présente pour nous deux avantages :
elle permet tout d’abord de ne pas céder a la tentation de s’immiscer dans les débats doctrinaux au
cours desquels les juristes mobilisent des arguments en faveur de telle ou telle interprétation des
textes. En considérant la pluralité des sources du droit qui participent de I’élaboration d’un objet
juridique, le sociologue est toutefois en mesure de retracer la circulation de tel ou tel argument, et
les ressorts ayant permis de faire d’'un mécanisme percu un temps comme une forme d’emploi
monstrueuse (Darbus, 2013) un objet qui trouve pleinement sa place au sein du code du travail. 11
s’agit donc de voir la maniére dont des acteurs économiques, ayant un intérét au développement
d’une forme d’emploi constituant pour eux une activité lucrative, parviennent a en produire les
conditions d’existence. Ces derniers n’ont, bien sur, pas les moyens de créer de la norme juridique
de facon autonome, et doivent pour cela trouver des appuis parmi les acteurs politiques a méme
de produire de la norme juridique. Mais les promoteurs du portage salarial participent bien, par
diverses opérations, a l'expérimentation du dispositif et a sa présentation comme une forme
d’emploi souhaitable. Lla manié¢re dont se construit le portage salarial rend difficile la mobilisation
du terme de dispositif, qui constitue pourtant une catégorie d’analyse précieuse des nouvelles
formes d’emploi depuis quelques années (Sarfati, 2018 ; Bernard et al., 2014 ; Bernard, Méda et
Tallard, 2016). Le dispositif peut en effet étre défini comme un objet qui possede une fonction
stratégique, résulte d’un croisement entre savoir et pouvoir, et s’émancipe des objectifs qui lui ont
été initialement attribué (Sarfati, 2018). Cette perspective nous semble difficile a transposer au
portage salarial : les éléments de notre analyse convergent vers une mise a distance de la dimension
stratégique de la mise en ceuvre du portage salarial, et semble en faire plutot le résultat d’une
expérimentation contingente élaborée par différents acteurs, et dont la forme évolue au gré de
stratégies qui se recomposent en permanence et obéissent a des intéréts divers. La connotation
foucaldienne du dispositif, et le rattachement a un outil de gouvernement qu’elle implique, nous
semble enlever beaucoup du caractere flottant de cette forme d’emploi, que nous voudrions
pourtant essayer de restituer. Au terme de dispositif, nous préférerons donc celui de mécanisme.
Désignant une combinaison, un agencement de pieces, d’organes, montés en vue dun

fonctionnement’’, le mécanisme nous parait traduire davantage la dimension éminemment

37 Définition du Petit Robert, 2018.
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technique que constitue la production de ce salariat assubordonné, ainsi que le fait qu’il soit en

perpétuel ajustement, afin d’adapter le droit ou de s’adapter a lui.

Nous le verrons en premiere partie, le portage salarial est initié par des acteurs économiques, sans
référence a un dispositif juridique existant. Cette configuration conduit a penser 'endogénéisation
du droit par 'économie (Bessy, Delpeuch et Pélisse, 2011), c’est-a-dire a regarder la maniere dont
les acteurs économiques interprétent, négocient, contournent et redéfinissent des regles qu’ils
participent a délimiter autant que ces dernieres délimitent leur action. C’est de cette facon que nous
invite a procéder la notion d’internormativité (Ibzd, p.29). Plaidant pour une mise en relation du
droit avec les autres normes qui cohabitent avec lui, qu’elles soient scientifiques, techniques,
politiques, ou administratives, 'internormativité amene a appréhender le champ juridique comme
un espace traversé par des tensions, dont les membres composent avec une diversité importante

d’arguments et de revendications.

Ce parti pris théorique nous incite, dans un second temps, a intégrer les activités quotidiennes des
EPS et des portés (fabrication de contrat de travail, détermination du temps de travail de leurs
portés...) comme des ¢léments a part entiere du processus de production de norme juridique.
Puisque T'activité des EPS consiste a jouer le réle d’employeur vis-a-vis des portés, ce travail de
production juridique constitue d’ailleurs 'essentiel de leur activité. L’analyse de ce secteur montre
en effet que 'opération de fabrication d’un contrat de travail et d’une fiche de paie n’est ni
immuable ni neutre : que le portage devienne une forme d’emploi légale assure en effet une forme
de stabilité juridique aux travailleurs qui l'utilisent, mais la pratique de cette forme d’emploi par les
entreprises et les portés introduit de nombreuses différenciations entre les portés. Ainsi, tous les
contrats de travail et les fiches de paye ne se valent pas, et il nous faut nous intéresser, comme les
représentants de I’économie des conventions (Bessy et Favereau, 2013), tant au processus
d’élaboration des contrats qu’aux négociations passées entre les travailleurs et leurs employeurs.
Dans un travail d’analyse d’un corpus de plus de trois cents contrats de travail, les auteurs concluent
a une diversité de rapports salariaux, traduisant une introduction plus ou moins grande de flexibilité.
En comparant ces contrats aux pratiques des employeurs et des salariés qui les signent, nous
montrerons la maniére dont les acteurs produisent et interpretent ces documents dans des sens qui

leur sont favorables.

Une sociologie économique d’un marché original

Ces opérations d’écriture de dispositifs juridiques (conventions, contrats de travail) par les EPS ne
sauraient ainsi étre considérées comme des actes juridiques neutres, qui auraient pour seul résultat
la mise en conformité avec le droit d’un travail exercé indépendamment des contrats qui lui donnent

corps. Cest la toute 'ambiguité des roles des intermédiaires d’emploi. Alors que ces derniers se
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présentent, conformément a ce que prévoir la théorie néoclassique, comme des outils qui n’ont de
raison que pour autant qu’ils permettent au marché (du travail par exemple) d’accroitre son
efficience et sa fluidité (Bureau et Marchal, 2009), ces derniers se trouvent liés a des intéréts par la
nature méme de leur modéle économique. Ne voir les EPS que comme des entités assumant la
fonction d’employeur et produisant des contrats de travail de fagon a fluidifier les relations entre
travailleurs et clients nous ferait ainsi passer a co6té d’une tension essentielle de cette relation
d’emploi particuliére, que la sociologie économique nous aide a conceptualiser. La relation entre le
porté et son EPS peut en effet étre décrite sous deux formes : EPS et portés sont en effet d’'un coté
salarié et employeur, lien qui s’exprime par la signature d’un contrat de travail ; mais ces deux entités
sont simultanément client et vendeur. Dans la mesure ou les EPS proposent un service aux portés,
et entrent en compétition afin de capter ces derniers face a des concurrents, le portage salarial
représente en effet un marché au sein duquel vendeurs et acheteurs entrent en relation et procedent
a un échange. La nature du produit (ou service) qui est vendu est en 'espece particuliere. En versant
10% de leur chiffre d’affaires a FEPS pour bénéficier du statut de salarié, tout se passe en effet
comme si les portés achetaient leur statut, ou encore entreprenaient la location d’un employeur,
prét a assurer cette fonction le temps d’une ou plusieurs missions pour le travailleur. Dans ce
dernier cas, 'objet de la vente est ainsi une relation hiérarchique, ou pour ¢tre plus précis un
semblant de relation hiérarchique. Cette superposition des liens nous invite a regarder a quel point
«lien et marché sont étroitement emberlificotés » (Cochoy, 2012, p.9). La marchandisation du
statut de salarié et de la relation de salarié¢/employeur constitue un terrain d’enquéte riche : évoluant
sur un continuum salarié/client, il appartient en effet au porté de trouver ’équilibre entre déférence
vis-a-vis de son employeur et droit d’exiger les services pour lesquels il rémunére 'EPS. Nous
entreprendrons donc de décrire quel type d’employeur et de vendeur sont les EPS en fonction du

type d’EPS concerné et de la maniere dont les portés s’approprient cette relation.

Lire cette dimension marchande et la nécessité de captation des clients (Cochoy, 2004) en parallcle
des efforts de construction de la légitimité du portage salarial améne ainsi a poser la question
suivante : comment, du point de vue des intermédiaires que sont les EPS, vend-on un statut
d’emploi ? La réponse est complexe, puisque les EPS ont simultanément a convaincre les
producteurs de droit de la légitimité de ce qu’elles proposent, tout en adoptant des démarches
parfois agressives de différenciation vis-a-vis de ses concurrents. Ces deux objectifs simultanés
produisent certes des mécanismes de « coopétition » (Bruno, 2012), relations entre concurrents
associant coopération et compétition. Mais la tension entre activité de production juridique et
activité marchande resurgit a 'occasion de certaines pratiques jugées a la limite de la morale et du
légal, montrant toute la spécificité de faire commerce d’un statut, ou, pour le dire autrement, de

vendre du salaire.
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PROTOCOLE D’ENQUETE

Notre volonté de retracer I'ensemble de la chaine de production de ce salariat assubordonné
implique le déploiement d’un protocole d’enquéte adapté. Nous avons ainsi, tout d’abord, mené
des entretiens enregistrés avec des acteurs ayant participé a la construction du portage salarial, aux
différents niveaux de son élaboration. Un entretien avec « 'inventeur » du portage salarial, ’Thomme
qui a fondé lassociation a partir de laquelle s’est développée cette forme d’emploi, permet de

retracer la genése du portage salarial.

Les entretiens avec les acteurs syndicaux ont été obtenus sans difficulté particuliere lorsque ces
derniers disposaient d’un syndicaliste chargé de négocier sur cette question. Nous en avons mené
dix™.

Lorsque cela était possible (dans le cas de la CFDT et celui de la CFE-CGC), les entretiens
cherchaient a méler des membres de fédérations locales en méme temps que de la confédération,

afin de saisir les potentielles dissensions internes susceptibles d’animer ces organisations syndicales.

Du c6té patronal, nous avons également rencontré le président du PEPS (Syndicat des
professionnel de 'emploi en portage salarial), principal syndicat rassemblant les employeurs du
secteur fondé en 2015”, et celui de la FEPS (Fédération des entreprises de portage salarial, une
quarantaine d’adhérents), syndicat créé en 2014 suite a 'exclusion d’un des membres du PEPS du
syndicat majoritaire. Un entretien a également été fait avec I'ancien président de Prism’Emploi,

groupe patronal du secteur de I'intérim.

Pour compléter ce regard sur les négociations ayant abouti a I'invention juridique du portage
salarial, des acteurs institutionnels ont été rencontrés : une fonctionnaire de la Direction Générale
du Travail (DGT), chargée pour le ministere du travail de suivre les négociations entre les
partenaires sociaux sur le portage salarial, un inspecteur du travail, en poste 2 la Dilti* au début des
années 2000, c’est-a-dire lorsque la croissance du portage salarial ne s’accompagne pas encore d’une
reconnaissance par le législateur. Nous avons également mené des entretiens avec des membres de
cabinets ministériels (ministere du travail), nous permettant d’avoir accés aux positions des acteurs

politiques sur deux périodes distinctes (sous Michel Sapin (2012-2014) et Muriel Pénicaud (2017-).

A ces entretiens viennent sajouter un corpus documentaire hétérogene, fait de débats

38 Un avec la CGT (*2 avec le méme syndicaliste), trois avec la CFDT (dont un*2), 3 avec la CFE-CGC, un avec FO.
3 Une centaine d’entreprises adhérentes sont inscrites sur son site.
40 Délégation interministérielle a la lutte contre le travail illégal.
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parlementaires, de rapports, de communiqués émis par les syndicats, et, lorsque cela a été possible,

de documentations internes produites par les syndicats (présentation power point).

Afin d’étre en mesure de saisir la maniere dont le portage salarial se trouvait traité (ou absent) au
sein du débat public, nous avons enfin réalis¢é une revue de presse, dont la méthode sera
mentionnée plus loin au cours de 'analyse. Précisons dés maintenant que cette derniere portait sur
une période de 17 ans (1999-2010), allant du début de la couverture de cette forme d’emploi par la
presse a la ratification de 'ordonnance lui donnant force de loi, et qu’elle comporte 'analyse de

359 articles.

Mener un terrain ethnographique au sein de ce secteur s’est avéré relativement compliqué. Les rares
fois ou les négociations d’une entrée de type stage (que ce soit d’observation ou participatif)
semblaient en voie d’aboutir étaient rapidement annihilées suite apres la discussion de ce contact
avec un membre de sa hiérarchie. Plusieurs facteurs peuvent étre mobilisés pour expliquer ces refus,
dont certains nous ont d’ailleurs été exposés assez clairement au cours de 'enquéte : Pargument de
refus mobilisé le plus volontiers était ainsi 'attachement au respect de la vie privée des portés, et
des exigences de confidentialité. Si 'on peut penser que cet argument est commode pour les
directions d’EPS, ils disent tout de méme quelque chose sur 'attachement au respect d’une distance

vis-a-vis du porté et a la nécessité de n

Lautre explication potentielle aux réticences de voir le sociologue pénétrer au sein de 'EPS a trait
a la 1égalisation tres récente de cette activité, et au sentiment de précarité réglementaire qui habite
certains de ceux qui vivent du portage. Nous comprendrons mieux cette dimension lorsque nous
retracerons l’histoire du portage qui témoigne d’un montage juridique qui a mis du temps a
, . . . . o
s’affirmer. Elle devrait paraitre encore plus claire lorsque nous exposerons les pratiques qui, a la

limite de la 1égalité, motivent des dénonciations entre concurrents dans le secteur.

n dépit de ces restrictions, nous avons pu avoir acces a divers moments d’observation, qui
En dépit d trictions, i di ts d’ob tion, qui

s’avereront précieux dans le déroulé de Pargumentation.

Des observations réalisées lors de réunions d’information organisées par les entreprises de
portage salarial, et au cours desquelles se trouve expliqué a de potentiels portés (le plus
souvent, autour d’une dizaine) et le temps d’une matinée le principe du portage salarial. Ce
matériau, premicre entrée dans l'univers du portage, donne a voir un certain nombre des
enjeux de la relation entre le porté et leur EPS, et a permis, relativement rapidement dans
la theése, de mettre accent sur Pambivalence d’une relation empruntant tantot a la relation
de clientele (acheteur d’un service et vendeur d’un service), tantot a la relation d’autorité

(salarié et employeur). Il permettait, en outre, d’avoir accés aux stratégies de présentation
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convoquées par les EPS (a travers leurs employés permanents), et offre 'occasion de saisir
un discours institutionnel et de promotion de son activité produit pour et confronté au

public qu’elles aspirent conquérir.

Des observations participantes réalisées lors de formations mises a disposition par les
entreprises de portage salarial en direction de leurs salariés portés (douze demi-journées).
Ces temps de formation se sont avérés précieux, et nous ont permis de saisir I'idée que les
directions d’EPS se font de ce qu’est un bon travailleur en portage salarial. Ils ont ainsi
constitué d’efficaces indicateurs des difficultés que les portés sont susceptibles de

rencontrer, et des manieres dont les personnels des EPS suggerent qu’ils y répondent.

De fagon marginale, (environ une semaine) au global, des observations ont pu étre réalisées
sur le lieu des entreprises de portage salarial. I’essentiel de ce temps était concentré au sein
d’une méme entreprise, au sein de laquelle une autorisation de présence avait été accordée,
avant d’étre remise en cause a la suite du refus de l'auteur a s’engager dans des formes de
collaborations (rémunérées, de communication) que n’autorisent pas la poursuite du travail

universitaire.

Ces différents espaces nous fournissent ainsi une premicre entrée au sein des EPS qui, bien que
limitée, nous apprend une quantité de choses non négligeables sur leurs modes de fonctionnement.
Le second mode d’entrée au sein de ces entreprises a été la réalisation d’entretiens avec différents
membres et personnels de ces EPS.

Nous avons ainsi réalisé onze entretiens avec des directeurs (8) et directrices (3) d’EPS, que nous
avons sélectionné de facon a représenter une certaine diversité de taille d’entreprise et, bien que
dans une moindre mesure, géographique. Allant de Pentreprise leader du secteur (environ 100 millio
de chiffre d’affaires), revendiquant une « communauté de 15 000 consultants indépendants » a des
EPS dont le personnel se limite a 'unique fondatrice et disposant d'une « clientele » d’une
quarantaine de portés, cette démarche offre un regard qui balaye 'ensemble du secteur. Au cours
de la thése, nous les répartirons en quatre groupes, selon la taille de 'EPS a laquelle ils
appartiennent : les EPS de moins d’un million de chiffre d’affaires, celles situées entre 1 et 5 millions
de chiffre d’affaires, les EPS membre du top 15 du secteur, celles membres du top 5.

Pour retracer 'ensemble de la chaine de production du salaire, nous avons pris soin de rencontrer
des représentants de I'ensemble des métiers que 'on peut rencontrer au sein d’'une EPS :

- Deux responsables juridiques, chargées de veiller a la conformité des activités des EPS avec le
droit, et dont la présence indique une certaine taille d’entreprise ainsi qu’un certain chiffre

d’affaires ;

- Deux directeurs marketing, ayant pour fonction de déployer les stratégies de communication des

EPS vis-a-vis de Pextérieur ;
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- Deux responsables d’antennes, délégués par les directions de certaines des principales entreprises
du secteur. Le plus souvent situées dans des régions économiquement dynamiques au sein
desquelles il est possible de soupgonner I'existence de potentiels portés (Nord de la France, Ile de
France, Rhone Alpes), les antennes consistent en la présence de locaux et d’'un employé responsable

du développement local de entreprise.

- Une commerciale, dont la fonction est de « recruter » de nouveaux portés et de se constituer un
réseau de clientele vis-a-vis de laquelle elle se rend disponible (réponses aux questions, aides

ponctuelles sur des problématiques avec des clients, soutien moral...).
- Deux gestionnaires de paye, chargées de la fabrique mensuelle des fiches de paye.

Pour compléter appréhension du travail des EPS, un corpus documentaire a également été
constitué : en effet, dans la mesure ou cette these se propose d’analyser la nature de la relation
d’emploi entre les portés, TEPS et leur client, il nous a semblé utile de recourir a I'analyse des
contrats qui donnent corps a cette relation de portage salarial (contrats de travail, convention
d’adhésion, déclaration d’activité...). Les formulations mises en ceuvre par ces contrats donnent
ainsi a voir les arrangements passés avec certaines notions du droit, et Peffort de reconstitution du
cadre auquel se livrent les acteurs de cette relation. I.a confrontation de ces principes contractuels
avec les autres matériaux, nous donne ainsi 'occasion d’observer la nature des écarts entre la forme

du contrat et la pratique du travail.

34 entretiens biographiques semi-directifs ont ensuite été réalisés avec les portés eux-mémes. Faire
I'ethnographie du travail indépendant s’avere toujours étre une entreprise délicate pour le
sociologue, bien que certains exemples montrent que la tache ne reléve pas du domaine de
I'impossible. Le profil des portés rend toutefois la chose particulicrement ardue : travailleurs des
prestations intellectuelles, travaillant souvent depuis leur domicile derriére leur ordinateur, on voit
mal a quoi ressemblerait 'observation de tels travailleurs. Certains entretiens, réalisés au domicile
des enquétés, permettaient d’avoir acces au lieu de travail des portés, mais ces données restent trop
marginales pour pouvoir étre réellement mobilisées dans le cadre de la these. Au-dela d’un aspect
pratique, qui n’en ferait finalement qu’une modalité d’enquéte « par défaut » lorsque I'ethnographie

se refuse a enquéteur, I'entretien biographique s’est avéré étre un mode d’investigation pertinent.

Les portés ont été choisis de fagon a représenter une diversité importante de situations, ce que la
dispersion de la population (en termes de secteur, de revenus...) assure déja presque
mécaniquement pour qui n’a pas recours a une entrée par une EPS spécialisée dans un domaine
particulier. Deux modes de sélection des enquétés ont été mobilisés : nous avons principalement
utilisé des réseaux sociaux professionnels (Linkedin, Viadeo) afin de repérer et entrer en contact

avec des profils de travailleurs se présentant spontanément comme étant en portage salarial. Cette
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méthode introduit deux implicites dans la sélection de la population, dont nous pensons toutefois
qu’elle ne crée pas de biais décisif : elle limite tout d’abord 'enquéte a des travailleurs possédant un
profil professionnel sur un réseau social professionnel. Les secteurs dans lesquels exercent la
plupart des portés (ressources humaines, informatique, métiers du conseil et de la formation), la
diffusion du travail sur ordinateur, ainsi que 'injonction a la visibilité qui est faite a des travailleurs
a qui il appartient de « trouver des missions », nous autorise a penser que ce filtre n’avait pas d’effet
structurant sur la composition de notre population. Ce biais était, de plus, partiellement compensé
par I'ajout automatique des profils des portés sur les annuaires des EPS.

De maniere plus marginale, nous avons utilisé la recommandation pour avoir acces a des portés a
partir d’'un premier entretien. Cette méthode s’est toutefois avérée peu fructueuse, puisque seule
une minorité de portés déclaraient, au cours de I'entretien, avoir développé un rapport de proximité

avec d’autres portés, que ce soit au sein de leur entreprise ou d’une autre.

La présentation détaillée des enquétés, disponible en annexe, est synthétisée dans Iencadré ci-

dessous.

Caractéristiques de la population d’enquéte
q pop q

Les métiers exercés par ces travailleurs sont ainsi de natures trés diverses, méme si la grande
majorité effectuent des prestations intellectuelles. Les situations économiques des personnes
rencontrées vont du rattachement a une entreprise de portage sans trouver de mission, et donc
pour seul revenu les 545 euros du RSA, a quelques 6000 euros mensuels nets. Cette population
possede un niveau de diplome élevé : sur les 35 portés interrogés, 2 possedent un CAP, 2 le
niveau bac, 3 possedent un bac+2, 9 un bac+3. Les 16 autres sont titulaires d’un master (15 'ont
obtenu en formation initiale, 6 en formation continue). En termes de genre, le portage salarial
constitue une forme d’indépendance moins structurellement masculine que lauto-
entrepreneuriat ou la création d’entreprises (42% de femmes*, contre 34% pour lauto-
entrepreneuriat), ce qui explique en partie la surreprésentation des femmes dans la population
d’enquéte : 20 femmes pour 15 hommes. Cette répartition s’explique par un taux de réponse
globalement plus important des femmes portées a nos sollicitations, que les enquétés soient

contactés via des annuaires mis en place par les entreprises de portage ou via LinkedIn.

Afin de pouvoir articuler les données recueillies par les entretiens avec un argumentaire identifiant
I'influence de variables sur des comportements professionnels ou des configurations salariales
particuliéres, un questionnaire a enfin été élaboré et passé aux portés®™. Les refus des directions

d’EPS de diffuser le questionnaire, et qui reposaient probablement sur les raisons comparables a

41 Chiffres fournis par le PEPS, syndicat des Professionnels de PEmploi en Portage Salarial.
42 Voir en annexe.
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celles évoquées quelques pages plus tot, nous ont ici encore contraint a diffuser le questionnaire
sur Linkedin, et a solliciter les répondants un a un via des demandes personnalisées et apres une
rapide coup d’eeil au CV pour s’assurer qu’ils rentraient dans le périmétre retenu®. La méthode
nous a permis de recueillir 151 réponses exploitables : le taux de réponses relativement faible,
d’environ 10%, doit encore étre relativisé a 'aune du fait qu'un répondant sur deux comprenait, a
la lecture du questionnaire, ne pas faire partie de la population cible. C’est notamment le cas pour
ces travailleurs qui sont en contact avec une EPS sans avoir toutefois signé de contrat de travail
avec elle ni effectué de missions. Ce faible taux rend difficile Pexploitation du questionnaire. Aussi
nous contenterons-nous le plus souvent d’en faire un usage limité, en l'utilisant afin d’obtenir des
ordres de grandeurs sur la répartition de la population en termes de niveaux de diplome, de mode
de sortie du salariat, ou encore de propension a effectuer des missions gratuitement. Le
questionnaire viendra donc davantage en appui des données qualitatives qu’il ne nous permet

réellement de développer un raisonnement autonome.

ECONOMIE DE LA THESE

La démonstration s’articulera en trois temps.

On retrouve toutefois, dans son déploiement, les trois principales dimensions utilisées pour
I'analyse des dispositifs : la construction ; la mise en ceuvre ; la réception. Ces dimensions
constituent une utile colonne vertébrale pour I'édification de cette these, et dessinent en toute
logique une articulation en trois parties. Chacune d’entre elles explore une dimension spécifique du
marché du salaire que constitue le portage salarial : la construction, la 1égalisation et 'encadrement
du marché (premicere partie); le développement d’une offre spécifique de la part des entreprises qui
y effectuent des opérations de vente et la structure concurrentielle du marché (deuxieme partie); la
maniere dont le produit (le salaire) se trouve réapproprié par ses clients et mis au service d’'un

parcours professionnel (troisiéme partie).

La premicre partie analyse la construction de ce salariat assubordonné, et dévoile les conditions de
possibilités de ce marché du salaire qu’est le portage salarial. 1l s’agira de retracer le circuit de
légitimation de cette forme d’emploi, est les instruments qui lui ont vu son intégration progressive
au code du travail. Nous nous intéresserons donc, depuis les origines associatives de cette forme
d’emploi a son industrialisation a la marge du droit puis a sa reconnaissance par la loi et la signature
d’une convention collective, a la maniere dont des acteurs économiques co-construisent le droit du

travail et parviennent a créer des alliances, souvent improbables, avec des acteurs politiques et

4 Nous avons ainsi entrepris de retenir les travailleurs en portage salarial depuis au moins un an.
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syndicaux permettant de neutraliser les critiques et remises en cause émises par d’autres

professionnels du droit (juristes, inspection du travail).

La deuxi¢me partie de cette these met le pied au sein de ces entreprises, afin d’observer la fabrique
du produit qu’est le salaire. Dans cette perspective, nous explorerons tant les opérations
quotidiennes de transformation du chiffre d’affaires en salaire, dont nous verrons qu’elles ne sont
pas neutres sur le type de salariat mis a disposition des portés, que les stratégies de captation de la
clientele mises en place par ces sociétés en contexte concurrentiel. Cela nous amenera ainsi a mettre
en évidence la nature toute particuliere du role d’employeur dont les EPS se proposent de faire le

commerce, en travaillant les couples client/salarié et distance/autorité.

La troisieme et dernicre partie de cette thése se plongera enfin dans les parcours des « clients »,
C’est-a-dire des travailleurs en portage salarial. La tension entre le statut de salarié et I'identité
d’indépendant sera au centre de 'analyse : nous montrerons ainsi comment se construit un rapport
ambivalent au salariat, qui loin de signifier un rejet ou un éloge total, s’incarne davantage dans un
encastrement du salariat dans une logique entreprencuriale. Le prolongement de cette dimension
nous conduira a interroger les dispositions différenciées a I'exercice d’une forme de travail
indépendant demandant souvent la mise en place de logiques de calcul permettant d’optimiser ses

droits et de se construire une stabilité économique.
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PARTIE 1 : L'ELABORATION ET LA LEGALISATION D’UN SALARIAT ASSUBOR-
DONNE : QUAND LES ENTREPRISES DE PORTAGE SALARIAL COPRODUI-
SENT LE DROIT

Les conditions de I'existence légale du portage salarial sont nombreuses, et supposent notamment
d’établir des justifications susceptibles de tenir a distance les critiques et remises en cause de ce
mécanisme original. Ces derni¢res n’auront pas manqué, puisqu’avant de faire I'objet d’une loi et
& . . N . . . .

une branche professionnelle a part enticre, lactivité consistant a produire ce salariat sans
subordination aura, par les juristes comme par un ensemble d’institutions (inspection du travail,
Unedic), ¢été considérée comme une forme d’emploi « monstrueuse » (Darbus, 2013).
L’introduction de dispositions juridiques relatives au portage suppose donc un réel travail de
présentation et de légitimation du mécanisme, qu’entreprendront ses promoteurs et praticiens au

contact des professionnels du droit.

Retracer le processus de construction, de légitimation, et de légalisation de cette forme d’emploi
« monstrueuse » est 'ambition de cette partie. Le portage salarial est présenté, par les EPS, comme
une opportunité de libération du travail d’une forme qui ne serait plus adaptée aux aspirations des
travailleurs et aux modes d’organisation des employeurs. C’est tout le sens de la comparaison avec
le louage d’ouvrage que nous esquissions en introduction. Le discours que portent aujourd’hui ses
promoteurs ressemble ainsi a bien des égards a celui des économistes libéraux du XIXe siccle,
souhaitant voir advenir un monde de petits producteurs indépendants. Dans la mesure ou le salariat
constitue une construction juridique qui se formalise au tournant du XXe siccle, et qui prend des
distances avec le louage d’ouvrage, les acteurs du portage salarial revendiquent, d’une certaine
maniere, une redécouverte d’'un « vrai louage » (Cottereau, op.cit) qui prendrait appui sur le salariat.
Ces constructions sont toutefois loin d’étre comparables. Alors que le louage d’ouvrage concerne
une population ouvricre, le portage salarial constitue un mécanisme principalement destiné aux
travailleurs effectuant des prestations intellectuelles. Ces deux populations partagent toutefois, ou
semblent partager, le fait d’appartenir a une forme d’¢élite : qu’ils soient « sublimes » (Gazier, 2015)
ou « autonomes »", les travailleurs ayant recours a ces formes d’emploi occuperaient le haut de la
hiérarchie du travail de leur époque. Toutefois, si I'instauration du louage d’ouvrage peut étre vue
comme l'intégration de revendications ouvrieres soucieuses de développer une forme de travail qui
permette aux travailleurs de s’émanciper, le portage salarial peut étre appréhendé comme une

volonté, patronale®, de transformer le salariat en le débarrassant de ce qui est supposé I'entraver :

# Selon la qualification retenue par la loi pour désigner les travailleurs en portage salarial.
4 Qualifier cette revendication de patronale nous semble ici doublement justifié : d’abord parce que la flexibilisation
de la relation entre le travailleur et son client ou patron constitue, depuis plusieurs décennies, une demande récurrente
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la subordination et la rigidité du contrat de travail entre le travailleur et son patron. Une « troisicme

voie »** donc, coincidant avec Iaspiration des travailleurs a une plus grande autonomie.

Faire la socio-histoire de ce mécanisme nous invite toutefois a nous distancier de ce discours : tout
d’abord, la solution technique consistant a salarier les travailleurs en portage salarial ne semble pas
étre le fruit d’une décision stratégique, mais bien davantage le résultat d’un bricolage élaboré en
situation. La construction de ce mécanisme juridique ne prend sens que si 'on prend le soin de la
replacer dans le contexte particulier quil’a vue naitre, et C’est ce que nous invite a soutenir la théorie
du droit endogene telle que développée par Lauren Edelman (2011). Cette théorie s’intéresse en
effet aux « inévitables ambiguités » de toute regle juridique, aboutissant, a la suite de I'interprétation
réalisée pour la mettre en ceuvre, a forger un « modele de conformité » a cette regle (Ibid.). Ce
modele de conformité, correspondant a ’élaboration pratique d’'un mécanisme respectueux des
regles juridiques, est ensuite évalué par un ensemble d’institutions dont nous avons commencé a
évoquer toute la diversité (Willemez, 2017). Les EPS peuvent ainsi y étre vues comme des
interpretes du droit, qui invoquent, transcrivent et adaptent dans leurs pratiques quotidiennes un
certain nombre de normes juridiques (Edelman, 2011, p.104). Plus encore, elles sont productrices
de droit, et élaborent un mécanisme qui contraint juristes, tribunaux et législateurs a prendre
position, et en derniere instance a adapter le droit pour lui faire intégrer les nouvelles pratiques qui
se développent au sein de ses zones grises. La construction du portage salarial peut dés lors se
comprendre comme le résultat d’'une tension que connaissent bien les analystes critiques de
I'évolution du droit du travail : a une conception du droit du travail protectrices des salariés,
s’oppose une conception du droit dont I'efficacité se mesure avant tout par les effets micro ou
macroéconomiques qu’il génere (Willemez, 2017). Les arguments soutenant ce renversement de
perspective sont nombreux, qu’ils émergent dans les arénes politiques ou académiques. La théorie
économique néoclassique, ou certaines voies prises par I’économie institutionnaliste (Aghion et al.,
2007), mettent ainsi réguli¢crement en avant le fait que le droit peut constituer un obstacle a la
croissance. Dans une toute autre perspective, que nous nous proposons de suivre au cours de cette
partie, certains auteurs entreprennent de conceptualiser « 'endogénéisation du droit a I'économie »
(Bessy, Delpeuch et Pélisse, 2011). Certes, le droit « performe » les situations économiques dans
lesquelles les acteurs sociaux se trouvent pris. C’est, par exemple, bien les catégories juridiques
d’employeur, de salarié et de lien de subordination telle qu’elles sont construites, et les lectures qui
en sont régulicrement faites par les tribunaux afin de reclasser tel ou tel travailleur comme salarié,

ui font exister une relation économique en tant que relation salariale. C’est d’ailleurs ce que vien
i font exist lati 1 tant lati lariale. C’est d’aill ient

du CNPF et du Medéf. Ensuite puisque, dans la facon dont s’organisent les négociations autour du portage salarial,
c’est le groupe rassemblant les employeurs du secteur qui jouera un role moteur.
46 https://www.fondation-travailler-autrement.org/wp-

content/uploads/sites/3/2013/10/Resume Etude Fondation ITG Nouvelles Formes Emploi Europe.pdf,
consulté le 04/08/2019.
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rappeler avec force le principe d’indisponibilité du contrat de travail, qui prévoit qu’il n’appartient
pas aux acteurs sociaux de déterminer le caractere salarié de la relation économique dans laquelle
ils se trouvent engagés, mais que cette qualification”” dépend d’un faisceau d’indices qui doivent
étre appréciés par le juge. Mais la théorie économique, et de fagon plus générale les intéréts et
opinions des acteurs économiques, s'immisce également, et en retour, dans la construction des
normes juridiques (Bessy et Favereau, in Bessy, Delpeuch et Pélisse, id). En ce sens, le portage
salarial accompagne un discours de dénonciation des lourdeurs du code du travail d’inspiration
¢conomique, et I'éloge concomitant d’'une flexibilité que les pouvoirs publics ont, depuis plusieurs
années, reconnu comme une direction de politiques publiques efficiente possede lui aussi une
généalogie qui le classe assez clairement du coté de économie libérale. Prolongeant la these de
marchandisation du monde de Polanyi (1983), il nous semble que le portage salarial fournit ainsi
Iexemple d’'une emprise croissante de la logique économique sur le droit. Clest cette relation
complexe, ce jeu d’influence mutuelle, que nous nous proposons de retracer au cours de cette

partie.

En comparant la construction de deux dispositifs d’emploi (CDI intérimaire et garantie jeune),
Francois Sarfati (2017, p.88) observe deux modes de légitimation distincts : alors que I'instauration
de la garantie jeune repose sur la mobilisation d’une rationalité « scientifique », qui met en avant
des arguments produits par la science économique et conduisant a voir la mise en place de cette
mesure comme bénéfique a 'emploi, la mise en place du CDI intérimaire s’appuie quant a elle sur
la « démocratie sociale », c’est-a-dire que c’est le processus d’élaboration du dispositif qui en assure
la 1égitimité. Distinguer ces deux logiques de légitimation nous semble étre une bonne base pour
appréhender le processus de construction du portage salarial. En prolongeant ce cadre d’analyse,
nous analyserons, au cours de cette partie, les trois canaux de légitimation utilisées par les
promoteurs du portage salarial : économique ; juridique ; démocratique. Sous une allure

chronologique, cette partie s’organise donc autour de trois chapitres thématiques :

Le premier chapitre analyse I’élaboration (1984-2008) du portage salarial par les acteurs
économiques qui en sont les initiateurs et la conquéte d’une légitimité économique. S’étendant de
la fondation de I'association qui initie le mécanisme du portage salarial a la reconnaissance du
portage salarial par PANI du 11 janvier 2008, ce chapitre analyse la construction d’un discours
légitimant le portage salarial sur la base d’arguments économiques. Il insiste en particulier sur la
nature contingente et bricolée du mécanisme, qui nous donne, avant méme de nous y confronter,

des éléments de mise a distance des discours institutionnels tenus par ces entreprises.

47 Entendu au sens de revétir une donnée (un fait, une relation, une situation...) de la qualité qui, en la rattachant a une
catégorie abstraite, détermine le régime et les conséquences que le droit lui attache (Lyon-Caen, 2000).
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Le deuxiéme chapitre (le temps de la controverse, 1995-2015%) revient sur la réception et le
traitement du mécanisme par les professionnels du droit, et expose une controverse essentielle a la
définition de la relation salariale. A travers le portage salarial, c’est en effet une nouvelle définition
de 'employeur qui se joue : un employeur qui ne fournit pas de travail a son salarié, et qui ne soit
pas lié a lui par un lien de subordination. Nous montrerons comment les promoteurs du portage
tentent de faire valoir et d’imposer cette nouvelle définition, et les résistances montrées par d’autres

dans la contestation de cette définition.

Le troisieme chapitre (le temps de la négociation, 2010-2017*) retrace les différentes étapes de la
négociation entre partenaires sociaux ayant abouti a 'introduction du portage salarial au sein du
code du travail, a la ratification de 'ordonnance qui en définit les dispositions légales, puis a la
signature d’une convention collective de branche entre syndicats et groupe patronal. Il revient en
particulier sur I’alliance, relativement improbable™, entre des syndicats de salariés originellement
opposés au dispositif, et un patronat du portage salarial ayant intérét a voir le mécanisme validé par

le législateur.

48 Ces bornes sont définies a partir des entretiens et documents officiels, qui indiquent que les temps forts de la remise
en cause du mécanisme se concentrent entre le milieu des années 1990, moment ou le portage salarial s’industrialise et
dont les EPS commencent a faire 'objet de controéles de la part de Iinspection du travail, et 2015, lorsque 'ordonnance
sur le portage salarial apporte une sécurité considérable au dispositif.

4 Ce chapitre s’étend de la date 'accord du 24 juin 2010 entre partenaires sociaux sur le portage salarial a
I’aboutissement de la négociation d’une convention collective de branche le 22 mars 2017.

%0 Ce « relativement » trouve notamment son origine dans la lecture des travaux sur le CDI intérimaire (Sarfati et Vives,
2016), qui offre une configuration de dialogue relativement comparable a celle rencontrée dans le portage salarial.
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CHAPITRE 1 ; LE TEMPS DE L’ELABORATION : DU BRICOLAGE A LA DEFINITION LEGALE D’UN SALA-
RIAT ASSUBORDONNE

Ce premier chapitre propose de retracer le processus d’élaboration du portage salarial, depuis son
développement sous une forme associative en 1984 (date de la création de PAVARAP, Association
pour la Valorisation des Relation Avec les Professionnels) a sa premiere définition, sommaire mais
réelle, dans le code du travail par la loi portant modernisation du marché du travail du 25 juin 2008.
Faisant suite a I'accord national interprofessionnel® du 11 janvier 2008 (le premier du genre), cette
loi définit en effet le portage salarial comme '« ensemble de 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
l'entreprise de portage, et garantit les droits de la personne portée sur son apport de clientéle »*.
Au cours de ce chapitre, nous reviendrons sur le processus de légitimation du portage salarial, qui
nous semble étre au cceur de son développement jusqu’au milieu des années 2000. Cette trajectoire,
est, sur cette période, celle d'une double tendance : 'extension du marché du portage salatial, que
ce soit du coté des entreprises ou des destinataires qu’elles visent, se conjugue a la production d’un
discours de légitimation et de justification de leur activité. La construction du marché du portage
correspond ainsi a la captation (Cochoy, 2004) de deux types d’acteurs essentiels au développement
de Pactivité : les clients (les travailleurs), a qui il s’agit de vendre un service ; les pouvoirs publics,
qu’il faut convaincre de légiférer sur le sujet pour lui donner une existence légale et nouvelle
visibilité. Ce chapitre cherche ainsi a rendre compte de P'articulation de ces deux types de discours

ayant contribué a installer le portage salarial comme un mécanisme juridique légitime.

Nous verrons, dans un premier temps, comment ’émergence du portage salarial correspond a la
conception d’une solution technique et contingente, la salarisation de cadres séniors au chomage
appartenant a une association, et de quelle manicre, a partir du début des années 1990, évoluent la

structure de ce marché ainsi que I'identité des destinataires du mécanisme.

Dans un second temps, nous rendrons compte du processus de légitimation économique du
mécanisme par les promoteurs du portage salarial, et de la manicre dont les catégories qu’ils

mobilisent peuvent s’avérer congruentes avec celles qu’emploient les acteurs politiques.

En se proposant d’analyser le processus d’élaboration du portage salarial, ce chapitre prend le parti
de donner une grande place aux acteurs qui ont entrepris de le légitimer et aux discours qu’ils
produisent. Il ne saurait, le lecteur s’en rendra compte, étre compris comme une validation des

discours qui expliquent que le portage salarial est un outil nécessaire face a un contexte économique

51 ANI dans la suite de la thése.
52 https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000019066178&categoriel ien=id
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qui le réclame. Prendre au sérieux la facon dont ces acteurs se présentent et légitiment leur existence
est toutefois un détour indispensable a la compréhension de cette forme d’emploi, puisque c’est
autour de ces discours de légitimation économique que se construira le processus de légalisation
du portage salarial. Le portage salarial voit en effet des acteurs économiques parvenir a reconfigurer
des catégories juridiques, et constitue ainsi une illustration de ce que Thierry Kirat (1998) et
Christian Bessy appellent une endogénéisation du droit dans les activités économiques, c’est-a-dire
« la prise en charge complete de la conception, de la production et de la commercialisation de

nouvelles normes d’emploi par des entreprises privées » (Darbus, 2013).

1. Le bricolage d’un salariat pour travailleurs « autonomes »

L’émergence d’un salariat assubordonné vient, sur le marché de l'emploi, répondre a une
configuration bien spécifique : pour exercer leur activité, les EPS ont en effet besoin de travailleurs,
en mesure de trouver eux-mémes leurs clients, placés dans des situations qui échappent au salariat
mais qui souhaitent conserver les droits attachés a ce statut. Il n’est deés lors pas anodin de le voir
émerger au milieu des années 1980 : Alors que s’estompe le plein emploi propre aux trente
glorieuses (Baverez, 19906), les cadres séniors font une (certes, légere) entrée dans une situation de
chémage qui ne leur était jusqu’ici pas familiere. Ces travailleurs, dont l'ingénieur constitue une
figure idéaltypique (Boltanski, 1982), possédent en effet un niveau de diplome souvent élevé, ainsi
qu’une expertise acquise tout au long de leur carriere, qui leur permettent de faire valoir des savoir-
faire professionnels, mais se retrouvent en situation de hors emploi a la suite d’une démission, un
licenciement, ou une fin de contrat. Le portage salarial est alors le fruit d’une expérimentation
collective menée autour de Jean-Loup Guibert, ingénieur centralien de 45 ans lui-méme au
chomage. Fondateur de PAVARAP, une association d’accompagnement des cadres éloignés de
I'emploi, il contribue a I’élaboration du mécanisme du portage salarial, qui ressemble alors beaucoup
a un bricolage fabriqué en situation et destiné a une population spécifique. Le rattachement au
salariat 2 ce moment la maniére la plus simple d’assurer une continuité de droits (que ce soit aux
allocations chomage ou a la retraite), et rien ne semble indiquer qu’il constitue une forme d’emploi
que ces auteurs aspirent a voir se développer. Comme c’est le cas pour les dispositifs d’emploi
élaborés au cours de ces dernic¢res années (Sarfati, 2018 ; collectif, 2014), le portage salarial va
toutefois rapidement faire l'objet d’une industrialisation, se trouvant a la base d’activités

économiques profitables.

1.1 Les débuts du portage salarial : un secteur associatif au service des cadres séniors sans
emploi

Les différentes versions de I’histoire du portage salarial font généralement débuter cette derniere

en 1984, date a laquelle est fondée PTAVARAP, l'association qui, la premiere, propose a des
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consultants « autonomes » d’étre salariés par son intermédiaire. L’objectif initial et annoncé de
Porganisation est alors la prise en charge et 'accompagnement de cadres au chomage, qu’il
conviendrait de réadapter aux exigences du marché du travail. L’élaboration du mécanisme
consistant a salarier des travailleurs effectuant des prestations pour des clients ne témoigne pas, en
premiere instance, d’une volonté de développer une nouvelle forme de salariat ou de transformer
ce dernier de l'intérieur, comme les promoteurs du portage salarial peuvent s’en faire aujourd’hui
le relai, mais correspond a une solution pratique, bricolée dans linstant, et permettant a des
travailleurs de facturer leurs prestations de facon légale tout en assurant une continuité de leurs

droits sociaux (a la retraite et au chomage).

1.1.1 L’AVARAP, une association d’accompagnement pour les cadres éloignés de I'emploi

Le fondateur de I'association, qui figure également parmi les co-fondateurs d’une des premicres
EPS, présente un profil qui permet bien de saisir la nature de cette solution d’emploi. Jean-Loup
Guibert, réputé (et revendiquant) étre a Porigine du portage salarial (Costa et al, 2007), est en effet
assez emblématique de la population a laquelle s’adresse alors le portage salarial. Issu d’une « famille
tres catholique » (il est élevé « chez les jésuites »), ingénieur centralien, il connait jusque dans les
années 1980 une carricére qui le place sans conteste dans la catégorie de « cadre » si 'on choisit de
retenir le faisceau d’indices dépeint par Boltanski (1982) : ingénieur conseil a la BNP, au sein de
laquelle il est en charge de produire des rapports sur les entreprises du secteur du BTP, il quitte son
poste apres quelques années suite a un conflit avec sa hiérarchie directe. Il crée ensuite une
entreprise spécialisée dans la rénovation d’immeubles et de pavillons, en organisant des « équipes
autonomes » (ouvriers, électriciens, magons...) capables de se saisir de la totalité d’un chantier sans
quil n’ait a intervenir. Faute de fonds propres, il est contraint de vendre l'entreprise, et est
embauché dans un bureau d’études dans le domaine de la construction, dont il est licencié au bout
de trois ans. Cette rupture, qu’il explique par un conflit avec I'actionnaire principal de Iinstitution,
fait écho a deux autres expériences conflictuelles avec sa hiérarchie, que ce soit au cours de son
service militaire ou a la BNP, et viennent nourrir un récit de valorisation de 'autonomie et de

critique des différentes formes d’autorité.

Je le per¢ois comme un refus de ne pas étre totalement maitre des opérations et
de subir des situations que je n’accepte pas. Soit parce que, dans le cas de la
BNP, c’était une souffrance, soit parce que, dans le cas du bureau d’études,
c’était une question morale. Ca heurtait ma conscience de bon chrétien que mes
parents m’avaient insufflée.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

Cette conscience chrétienne, qui pose des bornes morales aux différentes évolutions que

rencontrées par son parcours, joue toutefois un role ambivalent lorsqu’il s’agit de décrire sa
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conception du travail. Soucieux d’affirmer la centralité de autonomie dans 'idée qu’il se fait du
parcours professionnel, il tient en effet, en tout début d’entretien et sans y étre sollicité de fagcon
explicite, a prendre ses distances vis-a-vis d’un altruisme radical qu’il estime étre une dérive

potentielle de la morale chrétienne :

AL> : Donc vos parents, ils faisaient quoi ?

JLG™ : Je suis issu d’une famille trés catholique, pour laquelle Ialtruisme était
une valeur fondamentale, a tel point que c’était exagéré, c’est-a-dire que
Paltruisme peut devenir Iassistanat. Et je suis convaincu que l'assistanat est
quelque chose de trés mauvais et de tres démotivant pour ceux qui sont assistés.

Son hostilité vis-a-vis de « I'assistanat » se comprend peut-étre encore davantage lorsqu’on sait que
lorsqu’il est étudiant, Jean-Loup Guibert milite activement a la FNAGE, association étudiante
concurrente de TUNEF, qui se fixe entre autres objectifs « d’affirmer le role des grandes écoles

dans P’enseignement supérieur » et de « lutter contre le totalitarisme étatique »”.

Au moment d’évoquer la période de chomage consécutive au licenciement du bureau d’études
auquel il appartient (il a environ 45 ans), Jean-Loup Guibert tient ainsi , une fois de plus, a rappeler
qu’il « n’était pas de son tempérament de rester sans rien faire », et c’est avec quelque chose qui se
veut ¢tre une logique implacable qu’il présente « autonomie » comme la valeur centrale de
PAVARAP (Association pour la Valorisation des Relations Avec les Professionnels), I'association
qu’il fonde pour venir en aide a des cadres placés dans la méme situation que lui. Il est alors au
centre d’un collectif « d’'une quinzaine de cadres de I'industrie, contraints de quitter leur secteur
frappé par le chomage », rencontrés lors d’un « stage de gestion d’entreprise » au sein d’un centre
de perfectionnement a la gestion, et autour duquel va se structurer I'association a P'origine de la
diffusion du mécanisme du portage salarial. Fondée en 1984, TAVARAP se définit comme une «
cordée pour 'emploi des cadres »*. Elle s’adresse 2 des « cadres 2 la recherche d’emploi ou désireux
de réorienter leurs carrieres », et propose un bilan de compétences, une définition de leurs cibles et
de leur projet professionnel ainsi que la constitution d’un réseau et 'apprentissage de sa gestion. A
ses débuts, I'association s’oriente vers la « formation comportementale » de travailleurs dont il

conviendrait d’adapter le comportement a un marché du travail en bouleversement :

Du coup je me suis retrouvé au chomage, on a fait un stage a plusieurs et on a
créé Iassociation, qui avait pour but d’accompagner les cadres en recherche
d’emploi. L’objectif principal c’était de changer le comportement des individus

53 Alexis Louvion.

> Jean-Loup Guibert. Dans la suite de la these, les interactions déroulées dans les entretiens seront marquées d’un
« R », pour « répondant ».

55 Christian Petit, octobre 1967.

56 https:/ /avarap.asso.fr/471_p_38493/accueil html
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dans leur environnement pour les rendre plus performants. On faisait des
sciences comportementales en fait, j’étais pas mal en relation avec Palo Alto...

A partir de 1984, PAVARAP se positionne ainsi parmi un ensemble de dispositifs de médiation
qui, sur le marché du travail, organisent I'ajustement de la demande de travail a son offre (Bureau
et Marchal, 2009). I’AVARAP peut a ce titre étre considérée comme préfigurant la démarche
d’accompagnement mise en place par Pole Emploi, en donnant une place importante aux
spécificités individuelles afin de remobiliser et de rendre autonome le demandeur d’emploi
(Demaziere, 2013). Le vocabulaire utilisé par le fondateur de I’association n’est en effet pas étranger
a la terminologie des conseillers Pole Emploi, qui évoquent leur mission comme celle de « donner
des prises », « soutenir les efforts », « encourager les démarches », « rendre autonome », « amorcer
une dynamique » (Demazicre, 7). Pour autant, la distinction avec Porganisme paritaire est essentielle
pour son fondateur, qui refuse toute comparaison avec PANPE. Les bases de cette distinction
montrent d’ailleurs Pambivalence de PAVARARP : alors que le vocabulaire utilisé, ainsi que 'objectif
de réadaptation du travailleur aux exigences du marché du travail, valorisent essentiellement une
adaptation individuelle du travailleur que 'on pourrait voir comme un facteur d’isolement, c’est sa

dimension collective qui justifie, selon son fondateur, qu'on la distingue radicalement de TANPE :

- AL : Vous étiez une sorte ’ANPE en fait ?
- JLG : Ah non §’il vous plait (rires). Ni Pole Emploi ni ANPE.
- AL : il y a de Paccompagnement aussi, a Pole Emploi ou a TANPE. ..

- JLG : Oui, mais c’est pas de 'accompagnement en groupe. Nous c’est ce qu’on
fait, de 'accompagnement en groupe. Pas du coaching. Et cette méthodologie a
été reprise par TANPE, parce qu’il y avait un type a TANPE qui était a Montreuil,
et qui était plus intelligent que les autres. Il a dit : « votre truc c’est génial je vais
Iappliquer a PANPE ». Il a fait des groupes qui marchaient comme ¢a.

L’association permettrait ainsi un partage d’expériences offrant une double prise en charge des
difficultés liées au chomage : difficultés liées aux compétences relationnelles, qu’il faut sans cesse
renouveler afin d’acquérir une autonomie synonyme de performance ; difficultés morales et
psychologiques liées au chdmage, que la dimension collective de I’association se propose de prendre
en charge. Elle incarne ainsi une fonction palliative, précédant celle du coaching en entreprise que
Scarlett Salman analysera notamment a travers les cas de cadres a hauts potentiels qui, passés la
quarantaine, sont invités a revoir leurs ambitions professionnelles a la baisse (Salman, 2008), avec
ceci de particuliers qu’elle s’adresse a des travailleurs (résignés a devenir) indépendants. Ces deux
déclinaisons de la prise en charge des difficultés de carriére de cadres souvent seniors partagent
toutefois la spécificité de s’adresser a un public restreint, dont la détention commune d’un haut

niveau de qualification et d’expériences rendrait le rapprochement et la coopération bénéfiques.
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Dans le cas du coaching comme dans celui de TAVARARP, les pairs sont ainsi nécessairement des

personnes que les niveaux de diplomes rapprochent les unes des autres.

La création de collectifs de cadres (souvent d’ingénieurs, comme le relate Luc Boltanski dans
Pouvrage précité) permettant de faire face a des situations de chomage, est alors une des
manifestations de cet esprit de corps liant des personnes passées par les mémes écoles, officiant
dans le méme secteur, ou titulaires d’un niveau de diplome comparable (Boltanski, op.cit). Dans le
cas de PAVARAP, la mobilisation du réseau des grandes écoles (« Les Mines, I’X, les Ponts et
Chaussées ») constitue d’ailleurs une ressource privilégiée, et assure une maitrise du recrutement
par les dirigeants de lassociation, chose importante compte tenu de son fonctionnement,
puisqu’elle repose sur des interconnaissances et parrainages censée garantir une atmosphere de

confiance :

Cétait des groupes... entre 10 et 14 a peu pres. Ils duraient 6-9 mois et étaient
autonomes. Et contrairement a ce qu’on m’avait appris dans ma famille ou il
fallait étre ouvert a tout le monde, ¢’était des groupes fermés. Une fois constitué,
il n’y avait plus de possibilité pour personne d’y rentrer.

Ils avaient un patrain qui connaissait la méthodologie. Il formait, au cours de la
vie du groupe, un animateur, et au bout de 3-4 mois le parrain passait la main a
I'animateur et le groupe était totalement autonome. La aussi le but c’était la
recherche de responsabilité, chacun doit porter son probléme etc.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

Au cours des neuf mois d’existence de chaque groupe, la prise en charge des membres demandeurs
d’emploi se décline en trois temps : un premier temps dédié a I'aide a la prise de parole en public,
a la fagon de se comporter en groupe afin de saisir la facon d’étre « mieux accepté par les autres » ;
un second temps de « ciblage », destiné a identifier le projet professionnel du demandeur d’emploi
et sa mise en cohérence avec le marché ; une troisi¢me phase de « démarche marketing », axée sur
la présentation de soi, la refonte du CV, I’écriture du « projet de vie » du demandeur d’emploi. Lors
des premicres années de l'association, un certain nombre de reconversions professionnelles
viennent, selon son fondateur, témoigner de 'efficacité de la méthode de I'association. I.a mobilité
professionnelle, de méme que pour des employeurs qui la verraient comme la marque de 'ambition
(Denave, 2015), sert ainsi d’instrument de mesure a la réussite du passage du demandeur d’emploi
au sein de linstitution. C’est donc en premier lieu a partir d’'une mission d’ajustement des

comportements des salariés au marché du travail que se construit le portage salarial.

1.1.2 L'élaboration du mécanisme juridique et le développement du portage salarial sous
un mode commercial

Le mécanisme juridique du portage salarial, consistant a salarier un travailleur disposant d’une

clientele avec laquelle il négocie lui-méme ses prestations, n’est pensé qu’un an plus tard, alors que
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les usagers de I'association commencent a obtenir des missions mais souhaitent conserver leurs

allocations chomage.

En juin 1985 on s’est apercu qu’il y avait des membres de PAVARAP qui
trouvaient des boulots comme conseil en entreprise, mais ils voulaient pas se
mettre a leur compte parce qu’a ce moment-la on perdait tout de suite les
Assedic. Comme on a I'habitude a TAVARAP, on s’est mis plusieurs autour
d’une table, on a cherché et on a mis 6 ou 7 réunions pour trouver le systeme
du portage salarial. On I'a donc démarré en juin 1985.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2010).

Des ses prémices, le mécanisme du portage salarial se nourrit donc d’une certaine ambiguité : tout
en reposant sur la valorisation de 'autonomie et la mise a distance de I'identité de chomeur, le
montage juridique se construit autour de la possibilité de bénéficier des indemnités choémage®’.
Pour les dirigeants de I'association, la notion d’autonomie est en effet difficile a concilier avec le
bénéfice de revenus issus de la protection sociale, et se nourrit méme d’une mise a distance latente
du statut de salarié. Le rattachement juridique au salariat ne correspond ainsi visiblement pas a la
valorisation directe du salariat et de ses institutions, mais semble bien plus choisi comme un
instrument contingent, la pire solution a ’exception de toutes les autres, permettant d’échapper au

RSI (Régime social des indépendants) qui motive contre lui de virulentes critiques.

Se mettre a son compte cétait extrémement compliqué a gérer, on était
obligatoirement affiliés au RSI, cette affreuse organisation qui a toujours tres
mal marché, toujours fait des prestations de trés mauvaise qualité y compris dans
le montant des retraites ou de la prévoyance. C’est un organisme qui est pire que
fonctionnaire, qui ne se pose aucune question sur son mode de gestion et fait
des prestations de mauvaise qualité. Vous avez sans arrét avec eux des ennuis
avec 'URSSAF parce qu’ils font pas les déclarations, avec les caisses de retraite
parce qu’ils ont leur propre caisses de retraite de trés mauvais niveau, la moitié
de ce que vous auriez dans n’importe quelle autre.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

Loin de représenter une solution valorisée en tant que telle, le portage apparait surtout comme un
moyen d’échapper a l'indépendance et au RSI. Pour les fondateurs de Iassociation, le
développement de cette solution juridique nécessite alors la transformation de I'organisation, et
C’est a travers la création d’'une SARL que le mécanisme va étre mis en place. L’objectif est double
: la forme de société anonyme semble la plus adaptée aux fondateurs dans 'optique de salarier les

travailleurs avec lesquels ils sont en contact ; en investissant de I'argent sous forme de capital de

57 Cette distinction se trouve explorée au sein d’un article intitulé « indemnisés, mais pas chémeurs : le portage salarial
comme mise a disposition des allocations chémage pour les « travailleurs autonomes » (Louvion, 2018)
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départ au sein de la société, les fondateurs assument également vouloir transformer une activité

jusqu’ici bénévole en une source potentielle de revenus.

On a tout de suite mis en place le concept du portage salarial, c’est-a-dire qu’ils
devenaient salariés le temps des missions. Du coup on a créé une société pour
les salarier, Valor consultants. De ceux du début, la quinzaine du stage, ily en a
quelques-uns qui sont restés, on était 5. On a créé une SARL a 50 000 F de
capital, ou en mettant 10 000 francs chacun.

On n’était pas ni dans le cas du CDD ni dans le cas du CDI, c’était un contrat a
la carte, a temps variable, dont les salariés avaient la responsabilité de trouver
leur travail, leur mission. S’ils ne trouvaient pas de mission il n’y avait pas de
salaire. C’était une rupture par rapport au contrat de travail qui était assez fort et
on s’est retrouvés avec les syndicats, tous les syndicats sur le dos qui n’en
voulaient absolument pas.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2010).

Historiquement, le portage a commencé a partir de l'associatif (groupes de
cadres au chomage, associations d’anciens ¢leves de grandes écoles...) et les
acteurs ¢taient plus préoccupés par le souci de « sortir les gens d’affaire » que
par celui de lire les articles du Code du travail. Le plus souvent, ils ne savaient
méme pas que cette activité pouvait les mettre en contravention avec les
dispositions de ce Code. Nombre de ces initiatives apparaissaient en effet plus
comme des intermédiaires que comme de véritables employeurs.
(Jacques Vau, fondateur d’une EPS en 1996, leader du secteur).”®

Les travaux de sociologie du monde associatif montrent bien que le calcul économique n’y est pas
totalement absent (Hély et Simonet, 2013 ; Marchal, 1992). Le changement de forme juridique
témoigne dans ce cas de I’évolution de la nature du projet et de la volonté d’en tirer un revenu. La
société créée par Jean-Loup Guibert génére ainsi, en 1985, un chiffre d’affaires d’environ 200 000
euros. En 20006, le chiffre d’affaires est de quinze millions d’euros, et la société appartient a un
univers concurrentiel au sein duquel de nombreuses entreprises ont vu le jour. L’opposition
syndicale vient d’ailleurs, d’une certaine fagon, témoigner de la croissance rencontrée par
Ientreprise et du secteur de maniere plus générale, puisque c’est au milieu des années 1990, alors
que Pentreprise a « pas mal grandi », que commence a se manifester une opposition syndicale, que
ce soit a travers des discussions au cours d’événements de promotion du portage salarial ou de
controles de linspection du travail que Jean-Loup Guibert interprete comme pilotés par les
organisations syndicales . On comprend les bases de cette opposition a la description des contrats
de travail fabriqués par 'EPS, et qui rend bien compte de la zone grise dans laquelle se situe alors
le portage salarial. Ainsi nous le relate cette DRH d’une entreprise de portage salarial parisienne
(membre du top 10), qui au début des années 2000 participe a I’élaboration d’un cadre juridique

stable pour lentreprise de portage pour laquelle elle travaille :

58 Dans http://www.larevuecadres.fr/les-vrais-enjeux-du-portage-salarial, consulté le 12/06/2019.
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Nous les juristes, on n’a pas besoin de loi. Il n’y a pas besoin de rajouter une loi
a chaque fois. On regarde le droit existant. Donc dans les années 2000 le droit
existant c’était le droit commercial et le droit du travail. Et ce que faisait un porté,
un consultant porté c’est qu’il faisait une prestation de service, proposait, offrait
¢a, venait nous voir pour qu’on puisse la mettre en forme, en musique, et nous
on mettait en place un contrat de prestation de setrvice, et puis on décrivait la
facon dont la presta de service allait étre réalisée et on mettait le livrable.
(Entretien avec une responsable des ressources humaines d’une entreprise de
portage salarial).

En dépit de son flou, cette description montre qu’aux prémices du portage salarial, ses acteurs
apparaissent alors comme des producteurs de droits, suffisamment confidentiels pour pouvoir
développer des pratiques en marge de la Iégalité, mais qui remettent déja en cause certains principes

du contrat de travail.

1.2. La croissance du portage salarial (1990-2000), ou la structuration d’une industrie de la salari-
sation

C’est au cours des années 1990 que commence a se structurer le marché du portage salarial. A la
fin des années 1990, une vingtaine d’entreprises structurent un marché encore émergent, mais se
positionnent comme des acteurs particulicrement stables, qui contribuent a implanter une pratique
encore confidentielle. Parmi les dix plus grandes EPS actuelles, sept d’entre elles ont été fondées
au cours de cette période. Ces premiers acteurs contribuent a définir les contours de cette forme
d’emploi, et entreprennent d’en définir les destinataires. LLa question ne fait alors pas consensus,
puisque parmi ces acteurs fondateurs du marché, certains souhaitent limiter le portage salarial aux
cadres et professions intellectuelles, tandis que d’autres plaident pour une ouverture du mécanisme

a tous les travailleurs.

1.2.1 Quelques reperes statistiques sur la croissance globale du secteur

Au tournant des années 2000, la vingtaine d’entreprises de portage salarial recensées constituent
toutefois un marché balbutiant, qui progresse de facon réguliere jusqu’a atteindre « environ 250

entreprises » en 2017%.

59 https://www.peps-svndicat.fr/presse-et-institutions/presse /201 7-une-ann%C3%A9e-de-forte-croissance-226-du-
chiffre-d%E2%80%99%affaires, consulté le 05/08/2019.
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Figure 1 L'évolution du nombre d'EPS en France

Si le graphique présente une croissance du nombre d’entreprises qui semble étre exponentielle, il
convient toutefois de préciser que le secteur se voit récemment animé par une certaine
concentration, qui voit les principales EPS racheter et absorber les (relativement au secteur) petites,
moyennes, ou méme les grandes entreprises qui font partie de leur concurrence principale. La
progression du nombre de travailleurs ayant recours au portage salarial semble, elle, suivre une
croissance du méme ordre, vis-a-vis de laquelle il nous faut toutefois nous montrer prudents.
Comme toute histoire, celle du portage salarial est en effet racontée par ses vainqueurs, qui ont,
lorsqu’il s’agit de produire de la connaissance, intérét a 'orienter dans un sens utile a leurs intéréts.
Que ce soit les principales entreprises de portage salarial, les premiers syndicats réunissant les
employeurs du secteur (le SNEPS), ou le syndicat créé en 2012 et rassemblant aujourd’hui la
majorité des entreprises de portage salarial (le PEPS), tous annoncent en effet, en méme temps
qu’ils Pesperent, une croissance réguliere du secteur. Un certain consensus semble, ces dernieres
années, émerger parmi les acteurs du portage salarial pour afficher un taux de croissance de 15%
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Figure 2 : Evolution du nombre de salariés portés en France (estimée)
(Source : PEPS)

La mesure de ’évolution du secteur en chiffre d’affaires permet peut-étre une estimation plus fidele

de I'impact réel de cette forme d’emploi. La comptabilité des travailleurs en portage salarial s’avere
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en effet problématique, dans la mesure ou les instituts de production de statistique nationale n’ont
pas les moyens d’isoler cette population du reste des travailleurs. Ces chiffres ne nous permettent
pas, de plus, de distinguer le porté effectuant une mission ponctuelle, sur une durée tres limitée (de
quelques jours par exemple), de celui qui réalise, via le portage salarial, une mission de plusieurs
mois ou une répétition de missions courtes. L’observation de I’évolution du chiffre d’affaires du
secteur donne toutefois a voir une évolution comparable, avec une croissance réguliere tendant a

s’intensifier ces derniéres années :

Evolution du chiffre d'affaires du secteur du
portage salarial

1000

500 II II
o M N

2005 2011 2013 2015 2017

W Chiffre d'affaires (en millions d'euros)

Figure 3 : évolution du chiffre d'affaires cumulé des EPS (soutce : PEPS)

Cette croissance constitue un argument réguliecrement mobilisé par les EPS et les organisations qui
les rassemblent. Elle témoignerait ainsi de 'adaptation du mécanisme a I’évolution de I'emploi, et
serait la promesse de d’une croissance future encore plus importante. Ce dernier argument, censé
convaincre les travailleurs autonomes hésitant a rejoindre une forme d’emploi qui ne serait pas
jugée suffisamment crédible, se trouve encore renforcé depuis 2008 et la reconnaissance du

mécanisme au sein du code du travail :

Ainsi encadré, le portage salarial a pu se développer. Et cette croissance s’est
avérée exponentielle. Au cours des dix derni¢res années, le nombre de salariés
portés a explosé, passant de 15 000 a 70 000 travailleurs ; et 'on compte environ
250 sociétés de portage dans ’hexagone. Selon une étude Xerfi® de 2016, ce
secteur devrait générer pres de 600 000 emplois et 15 milliards d’euros de chiffre
d’affaires d’ici a 2025."

Cette croissance s’accompagne toutefois d’un processus de précision et de définition des
destinataires, dont les travaux de sociologie économique montrent bien qu’il va souvent de pair
avec la constitution d’'un marché ou d’un dispositif d’action publique. Dans un exemple qui semble

a premicere vue bien éloignée du sujet qui nous concerne ici, Mathieu Trachman (2015) montre que

60 Xerfi est un institut d’études privé produisant des études d’impact sur des secteurs économiques donnés. La version
publique et condensée du rapport ne précise pas si ce dernier est le résultat d’'une commande ou d’une étude menée a
Pinitiative du cabinet.

o1 https://www.admissions.fr/marche-portage-salarial-croissance/, site d'une EPS, membre du top 10, consulté le

05/08/2019

63



https://www.admissions.fr/marche-portage-salarial-croissance/

la commercialisation de films pornographiques s’accompagne de la définition d’un « public faible »
(Ies mineurs) qu’il faut tenir a distance d’un produit de vu comme susceptible de pervertir la morale
des jeunes. A partir d’autres considérations, les politiques d’emploi et les dispositifs qui les déclinent
sont la plupart du temps destinés a des publics particuliers, que ce soit les jeunes précaires (Sarfati,
2018), des classes populaires supposément désireuses d’entreprendre (Abdelnour, 2014), ou encore
les séniors (Aouici, 2008). Si P'on voit bien que les premiers pas du portage salarial s’organisent
autour de la population des cadres séniors, la croissance du secteur va amener a définir de facon

plus explicite la population qui en est destinataire.

1.2.2 Le portage salarial, un mécanisme au service des prestations intellectuelles

La croissance du secteur donne en effet assez rapidement lieu a une divergence dans la facon
d’appréhender le métier. Celle-ci s’exprime principalement a travers la controverse opposant les
deux syndicats qui, a la fin des années 1990 et au début des années 2000, émergent pour porter les
intéréts des entreprises du secteur aupres des pouvoirs publics. Co-fondé par Jean-Loup Guibert,
le SNEPS (Syndicat national des entreprises de portage salarial, créé en 1998), s’oppose en effet a
la FNEPS (Fédération nationale des entreprises de portage salarial, créée en 2002) sur le périmetre
de la population dont il convient de faire les destinataires du portage salarial. Les deux syndicats ne
portent pas des visions totalement antithétiques du portage salarial, et tombent d’accord pour ériger
Iautonomie au rang de qualité principale dont le porté doit bénéficier pour pouvoir prétendre

exercer son activité en portage salarial :

Les consultants sont autonomes, ils sont responsables de ce qu’ils font. C’est ¢a
I'idéal dans le portage salarial. Le consultant choisit, exécute, et a sa récompense
il 'a ou il I'a pas.

Jean-Loup Guibert, co-fondateur du SNEPS, dans la Revue des Cadres CFDT
(op.cit)

Pour moi, le portage salarial s’adresse a des gens complétement autonomes et
indépendants. Le role d’une société de portage c’est surtout d’apporter une
simplification administrative, c’est comme si quelqu’un allait voir son comptable.

(Entretien téléphonique avec Josette Londé, Présidente de la FNEPS, mars
2016).

On retrouve ainsi dans un premier temps, comme principal critere discriminant les potentiels portés
des autres travailleurs, le fait d’étre « autonome » et de pouvoir entrer en contact avec une clientele.
Cette distinction n’est pas nouvelle. Au début du XIXe siecle, c’est également la capacité des
ouvriers a négocier les tarifs de leurs ouvrages avec celui qui le leur commande qui distingue une
population d’ouvriers entrepreneurs, capable de signer un contrat avec celui qui lui commande le

travail (louage d’ouvrage), d’une autre réduite a la domesticité (Didry, 2016, pp.25-26). Le louage
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d’ouvrage se décline alors, au sein du code civil, autour d’un ensemble de professions définies par
le 1égislateur qui établit ainsi le périmetre d’application de ce type de contrats. C’est précisément
sur la définition du périmetre du portage, ou autrement dit celui au sein duquel 'autonomie peut
s’exercer de fagon satisfaisante, que se déploie la controverse entre SNEPS et FNEPS. Pour Josette
Londé (FNEPS), le critere de 'autonomie se suffit a lui-méme : celle-ci peut se rencontrer dans
tous les secteurs d’activité, et est considérée comme une caractéristique individuelle du travailleur.
Le portage salarial doit donc s’ouvrir a toutes les professions, quel que soit leur niveau de
qualification ou le secteur dans lequel exercent les travailleurs, des lors que le travailleur y dispose

d’autonomie. Elle porte une vision extensive (ou libérale) du portage salarial

Le portage salarial s’adresse a n’importe qui, y compris a ceux qui réali-sent des
prestations manuelles. C’est surtout une facon de simplifier les travailleurs
indépendants, comme un service, un statut comme un autre.

(Entretien téléphonique avec Josette Londé, mars 2016).

La vision portée par le SNEPS apparait en revanche plus restrictive. Pour ses principaux dirigeants,

le portage salarial doit rester réservé aux travailleurs des prestations intellectuelles :

Il doit s’agir nécessairement de prestations intellectuelles, de missions d’audit,
d’étude, de conseil, mission ou lintervenant fixe les horaires et lieux
d’intervention en commun avec le client en fonction des impératifs de la
mission, et ou il ne peut en aucun cas exercer de responsabilités hiérarchiques
chez le client, ni entrer dans un quelconque lien de subordination chez lui.
(Jacques Vau, co-fondateur du SNEPS, fondateur du leader frangais du portage
salarial, dans la revue CFDT cadres).

Peut-étre plus encore qu’une différence de point de vue idéologique, la défense de cette posture
restrictive du portage salarial par le SNEPS repose sur la nature du modéle économique des EPS.
En assumant la fonction d’employeur des salariés portés, ces entreprises doivent en effet intégrer

le risque d’un conflit entre celui qui réalise la mission, et intégrer son cott a leur fonctionnement :

JLG : Pourquoi on s’est opposés (a ce que le portage s’ouvre a toutes les
professions) ? Parce que quand on prend en charge des professions non
intellectuelles, il faut une assurance pour les métiers. Les plombiers par exemple,
il faut une assurance responsabilité civile. Et c¢’était pas possible, ¢a cotte cher
une garantie décennale, tres cher. Et en général pour avoir une assurance, il faut
un background pro, avoir prouvé quon a des compétences. On pouvait pas
prendre un couvreur qui a deux ans d’expérience par exemple, il aurait jamais sa
garantie décennale.

AL : Donc vous c’était le portage pour les cadres ?

JLG : Prestations intellectuelles, pas forcément les cadres. On est descendu
jusqu’a une professeure de yoga, par exemple. Professeure de yoga, c’est un
service qu’elle rend a ses éléves, les postures, elle apprend comment il faut faire,
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etc. Il y a pas de risque autre que mal faire un geste et que la personne se casse
le bras peut-étre. Ce qu’il faut éviter c’est les risques d’incidents graves qui
mettraient 'entreprise de portage en faillite.

Les cotts de prise en charge d’une population réalisant un travail manuel, et nécessitant
Iinvestissement dans des assurances en responsabilité civile et professionnelle, commencent a
dessiner selon le SNEPS les contours de la population ciblée par les entreprises de portage salarial.
Cette population se définit par la négative : l'ensemble des métiers nécessitant un fort
investissement en matériel en sont exclus, de méme que ceux dont la responsabilité peut étre
invoquée en cas de mauvaise réalisation de la mission. Le portage salarial se développe ainsi autour
de travailleurs des prestations intellectuelles dont les prestations sont a priori dépourvues de risque,
et s'incarne dans un certain nombre de professions souvent rassemblées sous le terme de « conseil
». Pour des raisons historiques sur lesquelles nous reviendrons plus loin, le SNEPS, de méme que
les organisations qui en constitueront le prolongement, s’imposent comme l'acteur en situation
d’imposer sa définition de la profession. La vision restrictive du portage salarial semble aujourd’hui
relativement consensuelle, et il est d’ailleurs possible de prendre la mesure de cette victoire en
observant la répartition des portés en fonction des domaines d’expertises qui sont les leurs. Compte
tenu du manque de statistiques sur le secteur au niveau national, brosser un portrait rigoureux des
profils des portés et des secteurs dans lesquels ces derniers réalisent la majorité de leurs missions
est un exercice délicat. En 20006, lorsque le SNEPS entreprend de recenser les secteurs d’activité, il
comptabilise 21% de portés en conseil RH, 19.5% en bureau d’études, 16% en communication, et
10,25% en stratégie®, les pourcentages restant se répartissant dans une diversité de métiers trop
importante pour étre mentionnée. Cest toutefois, et de maniere assez claire, le profil du cadre en
entreprise qui tend a s’imposer. Ces données semblent du reste étre confirmées par les

recensements plus récents entrepris par les EPS en interne

62 https:/ /www.fafiec.fr/images/contenu/menuhaut/obsetvatoire/etudes /2006 /2006-
Rapport_final_sur_le_portage_salarial-OPIIEC.pdf
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Pour avoir une idée de la facon dont se structure aujourd’hui le marché du portage, il est en effet

Des domaines d’expertise des consultants d’'ITG trés varies . 5
possible de s’appuyer sur le

2,5 W Ressources humaines 16,8%  Accompagement individuel 5,1%
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Figure 4 : Répartition des secteurs d'activité d'une EPS (membre du top 5) résultats se situent dans une
certaine continuité avec ceux

du SNEPS que nous citions précédemment, puisqu’on y observe une forte représentation des
métiers des ressources humaines, du management de projets, de la communication, mais aussi de
Pinformatique et des télécoms”. De maniére générale, et conformément A ce que les entretiens
laissent comprendre de la population des portés, les travailleurs en portage salarial se rencontrent
donc principalement dans des métiers de prestations intellectuelles, et sont nombreux a travailler

au sein des fonction supports de leurs entreprises clientes.

1.3 D’une réponse pour les cadres seniors a I’extension des publics visés par le mécanisme

La croissance du portage salarial s’est donc construite autour d’un bricolage juridique, rattachant
des travailleurs indépendants au statut de salarié et limitant cette offre a des travailleurs capables de
trouver eux-mémes leurs missions et (pour la plupart) réalisant des prestations intellectuelles. 11
n’est, des lors, pas étonnant de voir I’histoire du portage salarial corrélée a celle de la situation
d’emploi d’une catégorie spécifique de la population que sont les cadres seniors. I.’évolution du
mécanisme consacre pourtant rapidement 'ouverture du portage salarial a d’autres populations,
dans un souci de diversification des bénéficiaires dont on devine les intéréts commerciaux pour les
EPS. Se positionnant comme des acteurs de politiques publiques, en ceci qu’elles permettraient a

des travailleurs de « retrouver le chemin de 'emploi », c’est toutefois par des discours mettant en

63 Cette EPS parisienne présente en effet un niveau de spécialisation relativement faible, et 'on par conséquent faire
I’hypothese d’une relative représentativité de ces chiffres par rapport aux données nationales, méme si 'emplacement
géographique induit probablement une accentuation des métiers situés vers le haut de la hiérarchie sociale.
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valeur leur utilité économique et sociale, et en effagant volontiers les enjeux commerciaux qui sont

les leurs, que les EPS étendent le spectre de leurs bénéficiaires.

1.3.1 Le portage salarial, un mécanisme s’adressant a des cadres séniors
deéstabilisés
Si le portage salarial ne nous apparait pas pouvoir, a proprement parler, étre considéré comme un
dispositif répondant a des objectifs stratégiques de gouvernement, ses instigateurs semblent
toutefois identifier un certain nombre de « destinataires » (Sarfati, 2018). Nous empruntons ici le
terme a Francois Sarfati, afin de le distinguer du « bénéficiaire » parfois présent dans les analyses
de science politique. Reprendre le terme de bénéficiaire validerait ici le discours actuel des EPS, qui
présentent le portage salarial comme un avantage statutaire qu’il appartient aux travailleurs de faire
fructifier. Parler de destinataire nous permet également de mettre 'accent sur la nature dynamique
de la relation qui unit ceux qui proposent un service (les EPS) a ceux qui Pachetent (les portés). Par
ce biais, nous insistons sur le fait que les portés ne sont pas des acteurs qui se saisissent (et sont
saisis par) des dispositifs publics comme les autres : ils représentent aussi un public, que des acteurs
économiques tentent de capter, c’est-a-dire d’attirer vers soi et conserver (Cochoy, 2004, p.3). La
captation renvoie de cette manicre aux liens qu’entretiennent les dispositifs techniques avec les
dispositions sociales, dans la mesure ou les actions qui s’y renvoient « s’appuient généralement sur
des dispositifs ad hoc, dont la principale particularité consiste a mettre en jeu les dispositions que
Pon préte (que on suppose ou que Pon attribue) au public visé » (id, p.7). Etre vendeur au sein du

marché du salaire que constitue le portage, c’est donc, en premier lieu, construire son public

(Mallard et Rémy, 2001).

Le récit de la création et des premiers pas de TAVARAP permet d’en identifier les premicres
caractéristiques : le portage apparait initialement comme un mécanisme destiné aux cadres séniors
au chomage. La déstabilisation du groupe des cadres a été analysée a diverses reprises par les
sociologues. Paul Bouffartigue et Charles Gadéa (2001) identifient 'ambiguité du positionnement
de cette catégorie professionnelle prise dans un salariat de confiance au sein duquel 'autonomie et
le pouvoir pourtant réels dont bénéficient ses membres doivent étre mis au service de 'employeur.
Partant de ce constat, les auteurs analysent une tendance a la rupture de confiance entre cadres et
directions d’entreprises, conduisant les secondes a accroitre les controles exercés sur les premiers
et a réduire leurs marges de manceuvre. Le « malaise des cadres » se décline des lors tant de manicre

subjective (« tension dans la relation contribution/rétribution) qu’objective (montée du chdmage).

Les logiques d’apres lesquelles le chomage des cadres a été « dramatisé » ont été mises en avant par

les travaux sociologiques prenant pour objet d’analyse la situation de cette catégorie
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socioprofessionnelle durant les années 1990 (Pochic, 2001). Si le taux de chomage des cadres est,
depuis les années 1960, systématiquement inférieur a celui des autres catégories professionnelles,
sa légere augmentation au début des années 1980 (de 2 a 3,6%) et son augmentation plus
conséquente au cours des années 1990 (jusqu’a (5,5%) offre une possibilité de réactivation d’'un
discours qui, analysant une précédente montée du chomage des cadres dans les années 1960, en
fait tantot une conséquence mécanique de la dégradation de la conjoncture économique et du
progres technique (Mouriaux, 1972), tantot un phénomene indépendant du chomage du reste de la
population dont il faudrait comprendre la logique propre (Boltanski, 1982). Quelle que soit
Iinterprétation retenue, c’est le mythe du cadre titulaire d’une carriere linéaire qui se trouve mis en
cause, puisque lui aussi devrat désormais faire face a des accidents de parcours que Luc Boltanski
interprete comme les témoins « des mécanismes structurels par lequel s’opére la reproduction du

champ des entreprises » (1982).

Selon Sophie Pochic, le marché de 'emploi des cadres voit en effet se dessiner une opposition
entre des « cadres vieillissants » et de « jeunes loups », permettant aux entreprises qui choisissent
les seconds au détriment des premiers de « rajeunir leurs fonctions tout en diminuant les
rémunérations » de leurs salariés (Ibid, p. 149). Face a cette tendance qui voit les grandes entreprises
licencier leurs cadres seniors, un certain nombre de discours émergent pour valoriser des transitions
de carricre menées par des travailleurs supposément désireux de « se prendre en mains ». Il s’agit
ainsi de transformer des ruptures, massivement imposées par les employeurs, comme des
bifurcations susceptibles d’étre individuellement profitables. Au gré de 'augmentation du chomage,
la grille de lecture mettant en avant la dimension choisie d’une seconde partie de carriere en rupture
avec la premicre se rencontre ainsi pour justifier les repositionnements des coachs professionnels
(Salman, 2015) ou d’un ensemble d’autres travailleurs en « repositionnements professionnels »
(Poussou-Plesse, 2007). I’ AVARAP, nous I'avons vu, constituait une premicre illustration de la
valorisation des bifurcations comme des occasions de reprendre le controle de sa carricre et se
réorienter vers un secteur économique plus porteur. Les EPS ne dérogeront pas a la regle au cours
des années 1990 et 2000, en tenant ce discours a I'ensemble des travailleurs susceptibles d’avoir
recours a leurs services. L.a population des seniors est alors per¢ue comme étant particulicrement
en phase avec cet objectif, puisque ses membres sont censés posséder expertise et 'autonomie
nécessaires a I'exercice de cette forme d’emploi, et qu’ils seraient animé d’un désir d’émancipation

vis-a-vis de I'entreprise traditionnelle, de ses horaires et de ses contraintes :

“Les seniors correspondent a la genése du portage salarial. Historiquement,
celui-ci s’est créé avec cette population”, rappelle Radhia Amirat, directrice
générale adjointe I’ITG, société de portage salarial. Ainsi, 53 % des consultants
portés ont plus de 45 ans. Le dispositif s’applique particulicrement a eux puisque
“les prérequis sont 'autonomie et 'expérience. Or, il y a toujours du travail pour
qui est compétent” pointe Eric Atlani, président fondateur de Concretio. “La
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nouvelle génération de seniors s’autonomise et ne cherche plus a rentrer dans
une entreprise par le biais d’un contrat de travail classique, d’autant que le contrat
a durée indéterminée (CDI) n’apporte plus la sécurité que l'on prétend,
développe  Lydie  Roussel, présidente de Portage &  Vous.
(Extrait du Nouvel Economiste.fr du 17/11/2016).

La derniére partie de cet extrait, qui présente un bon apercu de la diversité des intentions qui sont
prétées aux cadres seniors, expliquerait ainsi I'intérét d’'une forme d’emploi telle que le portage
salarial pour cette population. Confrontée a un salariat classique qui ne leur offrirait pas des
petspectives professionnelles satisfaisantes, les cadres séniors trouveraient a travers le portage
salarial un des seuls modes de continuation de la carriere acceptables pour des travailleurs attachés
a leur autonomie. Cette logique emprunte beaucoup a la logique de ’honneur mise en avant par
Sophie Pochic s’inspirant de Philippe D’Iribarne (1990), selon laquelle les cadres au chomage
doivent beaucoup de leurs difficultés a retrouver un emploi a leur attachement a un statut et un

certain nombre de rétributions.

Il s’agit de consultants qui exercent des missions de conseil, audit, études,
formation... et qui ont choisi le portage, soit parce qu’ils veulent conserver un
statut de salarié, soit parce qu’ils veulent valider un projet de création. Parmi eux,
une forte proportion de seniors : « a 50 ans on est un vieux cadre, un jeune
président, un consultant plein d’avenir ».

(Jacques Vau, dans la revue des Cadres CFDT, en 19906).

LLa mise a son compte se présentent alors comme les uniques moyens de maintenir une progression
de carriere que la trajectoire salariale ne parvient plus a assurer. L’offre des entreprises en portage
salarial prend, aujourd’hui encore, appui sur cette figure du cadre sénior mis a I’écart de 'entreprise

qui lui assurait autrefois une carricre stable et en progression constante :

Encadré : page internet d’une EPS (membre du top 5, Paris)

Pensé a Porigine pour les cadres séniors a la recherche d’un statut leur permettant de sortir du
chomage de longue durée, le portage salarial est une solution parfaitement adaptée aux cadres
séniors, qu’ils solent a la retraite, encore en activité ou en préretraite.

Ses avantages sont nombreux :

1) Rester actif sans avoir besoin de créer sa propre société ou sans devoir s’accommoder d’un
statut limité comme I'intérim ou le régime auto-entrepreneut.

2) Mettre en valeur son expertise afin d’accéder a des missions tout autant variées que
rémunératrices.

3) Cumuler sa pension de retraite et la rémunération issue de ses missions en portage afin de
maintenir ses revenus ou les augmenter de manicre substantielle.

4) N’étre soumis a aucun lien de subordination hiérarchique : liberté totale d’organisation
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Le portage salarial apparait ainsi, pour une population spécifique, comme une solution a double
usage. A la fois solution de lutte contre le chomage et mode de réappropriation des horaires et de
la fagon de travailler, il constituerait ainsi, a 'image du « vrai louage » (Didry, 2011), un mode de

mobilisation de la main d’ceuvre 2 méme de satisfaire certaines revendications des travailleurs.

1.3.2 L’extension progressive du public du portage salarial

Les cadres séniors constituent donc le premier public visé par les EPS, et c’est probablement chez
lui qu’il est le plus facile de supposer des dispositions a 'autonomie fagonnées par une carriere
entiere. A mesure que croit le secteur du portage salarial et la concurrence qui y prend place, on
assiste toutefois a une diversification des destinataires du portage salarial. Il s’agit ainsi, pour les
EPS, d’opérer des ajustements dans la construction de son public, afin d’y intégrer des travailleurs

sortant de sa cible initiale.

Notre cible, ce sont les cadres demandeurs d’emploi qui exécutent des missions
de leur compétence. Parmi ces spécialistes, il y a les séniors bien sur, mais on en
trouve aussi chez les moins de 40 ans. Dans cette catégorie, les femmes
Iemportent en nombre sur les hommes. Le portage peut étre choisi, pas
seulement subi, par rapport a un projet personnel ou familial. A aucun moment,
on ne trouvera des personnes s’assimilant a l’exécution de taches, pour
nécessaires et nobles qu’elles soient (exemple des merchandiseurs).

(Jacques Vau, fondateur d’ITG, premicre société de portage salarial francaise,
dans La Revue des Cadres CFDT, 1990).

L’intégration des moins de quarante ans constitue une premicre étape dans extension du public
du portage salarial, et sera renforcée par la construction de figures idéaltypiques avec une méthode
qui releve probablement autant du dispositif de marketing que du ciblage de destinataire de
politiques publiques. De nombreuses EPS élaborent ainsi des profils types a travers lesquels sont
invités a se reconnaitre leurs futurs clients : souvent définis par leur statut (micro-entrepreneut,
salarié cadre, chomeur, étudiant), les portés se trouvent parfois également décrits a 'aune de
caractéristiques sociales (genre et age essentiellement) qui impliqueraient une correspondance plus
ou moins grands vis-a-vis du produit qu’est le portage salarial. La grille de lecture proposée par
Franck Cochoy (2004), déclinant la captation en un duo d’action alliant "observation du parcours
de la cible et 'interception de cette dernicre, nous permet d’appréhender la rencontre entre EPS et
portés. Les informations captées par les professionnels des EPS et 'analyse qu’ils font du marché
du travail sont réinvesties pour « construire un portrait, un modele, dans lequel la cible se reconnait
plus ou moins » (2004, 7d). Dans ce secteur, les trajectoires de consommateurs sont ainsi remplacées
par des trajectoires de travailleurs consommateurs de statuts, et c’est sur un discours mettant en
avant la compréhension du désir d’autonomie éprouvé par ces travailleurs que les EPS construisent

leur entreprise de séduction. Le statut de salarié, rendu accessible par le portage salarial, est présenté
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comme un moyen de mettre en ccuvre son autonomie accessible a des clients dont les
caractéristiques se diversifient et participent a lextension du marché et des débouchés

commerciaux.

En fait, on chez nous on a deux profils assez récurrents : les cadres seniors,
surtout dans les secteurs type informatique, surtout des hommes. La ¢a
représente une grosse proportion de nos effectifs. Mais aussi des femmes, un
peu plus jeunes. Alors c’est de l'interprétation, mais sirement en recherche d’une
meilleure articulation vie personnelle vie professionnelle. Et puis des jeunes
aussi... enfin vous devez savoir ¢a par cceur, mais beaucoup de jeunes qui ne
veulent plus passer dans une grande entreprise comme leurs parents. La
génération Y, quoi.

(Entretien avec le directeur régional d’une entreprise de portage salarial, région
parisienne, membre du top 15, novembre 2016).

La maniere dont I'intégration des femmes est évoquée par ce directeur régional mérite que 'on s’y
attarde, car elle témoigne d’une segmentation du marché en fonction du profils genrés. Si le cadre
expert senior masculin qui souhaite s’éloigner de lentreprise classique a quelques années de la
retraite constitue 'exemple paradigmatique de la population du portage salarial, les femmes
rejoindraient le portage salarial pour d’autres motivations : désireuses de retrouver un équilibre
entre leur vie professionnelle et la vie familiale qui leur est attribuée, elles trouveraient a travers le
portage salarial la facon de combiner vie professionnelle ambitieuse et la flexibilité d’'un emploi du
temps permettant d’organiser sa vie autour de leur famille. Ces discours destinés a la captation de
la clientele mettent donc volontiers en avant la figure d’un client maitre de son parcours
professionnel, et dont les bifurcations correspondent a la recherche de nouveaux équilibres ou a la
mise en ceuvre de nouveaux désirs plutot qu’a des recompositions forcées dues a des ruptures
professionnelles involontaires.

On ne trouve que peu de traces, au sein de ces discours, mention du plafond de verre rencontré
par les femmes au cours de leurs carricres salariales (Béréni, 2011), ni de la difficile insertion des
jeunes dans des emplois salariés stables. Mettre ’accent sur cette dimension permet ainsi, pour les
EPS, de s’abstenir de tout discours critique sur le fonctionnement du marché du travail, et de
présenter au consommateur I'image, probablement pensée comme valorisante, de lui-méme
comme d’un étre mu par ses désirs. Cette diversification des publics, que I'on rencontre surtout a
partir de la fin des années 2000, correspond a I’évolution du cycle de vie du produit qu’est le portage
: en I'espece, la conquéte revendiquée de nouveaux profils (les jeunes, les femmes) semble facilitée
par le fait que le portage salarial, inscrit dans le code du travail depuis 2008, devient un produit
légitimé par les pouvoirs publics, et qui peut donc faire 'objet d’'une certaine publicité de fagon
explicite. L’analyse de la structure des publics du portage salarial a partir des quelques données qui

nous sont disponibles invite toutefois a relativiser la diversification du public du portage salarial :
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Moins de Hommes Femmes Ancienneté Cadres CDI
45 ans plus de 3 ans
2006% 53.51% 54.5% 45.5% nc nc 53,8%
2014% 53% 58% 42% 37% 75% 49%

Figure 5 : I'évolution de la structure de la population des portés

La comparaison de ces données, produites sur un intervalle de huit ans, permettent de comparer
I’évolution du public du portage salarial, conduit ainsi a relativiser I'arrivée massive de nouveaux
profils (proportion de femmes déclinante, méme proportion de moins de 45 ans). Plus quune
diversification, les discours d’extension des cibles du portage correspond ainsi, selon nous, a une

intensification des démarches de communication et de publicisation de son activité.

%k ok

La mani¢re dont ces différentes « cibles » sont appréhendées montre que les pratiques
contemporaines du portage salarial s’inscrivent toutefois dans une certaine fidélité vis-a-vis de la
facon dont il se pratiquait a TAVARAP : produisant des prestations intellectuelles qu’ils sont en
mesure de vendre a leurs clients, les portés et les portées sont ainsi déclarés « autonomes », et
partageraient une certaine appétence pour I'émancipation du cadre salarial. Au service de ces
travailleurs « maitres en ce qu’ils font », les entreprises de portage salarial s’affirment alors comme

des tiers employeurs par lesquels se déploie et se met en place un « vrai louage » (Didry, 2011).

2. Construire le portage comme une réponse adaptée face au chdmage

Vendre un mécanisme d’emploi et, dans ce cas précis, un statut, suppose également la diffusion
d’un discours de légitimation et une affirmation de l'utilité économique de ce dernier. Dans un
contexte marqué par une crise de 'emploi (Maruani, 1990), les promoteurs de nouvelles formes
d’emploi se présentent volontiers comme des outils de lutte contre le chomage permettant aux
travailleurs de se maintenir en situation d’emploi malgré un taux de chomage important.
L’inscription du portage salarial au programme de ’ANI du 11 janvier 2008 témoigne du succes de
cet argumentaire et de sa reprise par le législateur. Elle positionne également les EPS en tant
quintermédiaires du droit (Pélisse, 2014). Si ces acteurs ne sont pas a proprement parler des
professionnels du droit, ils « se retrouvent confrontés au droit dans le cadre de leurs activités de
travail, qu’ils soient chargés de le mettre en ceuvre (conseillers des politiques de 'emploi, ingénieurs
sécurités dans des laboratoires scientifiques) ou qu’ils soient amenés a le mobiliser, et méme a le
produire » (zd, p.10). Au cours de cette section, il s’agira donc de voir dans quelle mesure les

promoteurs du portage salarial se positionnent en tant que producteurs du droit, et comment ils

04 https:/ /www.fafiec.fr/images/contenu/menuhaut/observatoire /etudes /2006 /2006-

Rapport final sur le portage salarial- OPITEC.pdf
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articulent cette fonction a la revendication d’un role d’une utilité économique validée par le
politique.

Nous analyserons dans un premier temps la production d’arguments macro-économiques par les
EPS et leur syndicat, tendant a présenter ces institutions comme des instruments de lutte contre le
chomage. Ces arguments macro-économiques n’apparaissent toutefois pas suffisants pour justifier
Pexistence du mécanisme, et c’est pourquoi ces arguments appuyés par la science économique se
doublent d’arguments micro-économiques relatifs a la la liberté et ’émancipation du travailleur que
nous retracerons dans un second temps. Enfin, nous verrons dans quelle mesure PANI du 11
janvier 2008, premier texte a proposer une définition légale du portage salarial, peut étre considéré

comme une validation de ces arguments par les parties prenantes de I'accord.

2.1 Une modalité de flexibilisation de la main d’ceuvre face au chémage : Iégitimer et rendre
visible le portage salarial

On trouve une trace du travail de légitimation « scientifique » (Sarfati, 2017) a travers I'étude des
articles faisant référence au portage salarial au sein de la presse. Analyser la diffusion des articles
qui y ont trait permet en effet de nous intéresser simultanément a la visibilité et a la présentation
du mécanisme par ses promoteurs comme par ses détracteurs. Dans un article de ’humanité daté
de 2009, les risques du portage salarial sont par exemple mis en avant, et il est affirmé que le
mécanisme est susceptible d'étre utilisé par des entreprises qui « voudraient remplacer des salariés
par des “portés”, ou faux indépendants, pour s'affranchir des protections du Code du travail et du
cadre collectif qui garantit les droits des salariés »*°. Ces dénonciations restent toutefois marginales,
et si la presse constitue un outil de propagation de la parole publique, elle est bien davantage saisie
par ceux qui ont intérét a faire la publicité du portage salarial qu’a le remettre en cause. C’est pour

¢tayer cette dernicre affirmation que nous avons entrepris une revue de presse.

La méthode Europresse

Europresse est un logiciel référencant les articles parus sur un certain nombre de titres de presse
(3500). Il permet, a partir d’une entrée d’un ou plusieurs mots, de sélectionner les articles parus
sur une période donnée. Dans notre étude, la recherche a été faite a partir de 'entrée « portage
salarial », et a porté sur 'ensemble des articles sortis par le logiciel. Les articles contenant ces
mots par coincidence (par exemple traitant de salariés effectuant du portage de repas) n’ont pas
été retenus. Si les articles ne mentionnant pas explicitement les mots « portage » et « salarial »
ne sont pas apparus au sein de I’étude, on peut néanmoins penser que la méthode restitue une
bonne partie des articles parus sur le sujet, car la nature relativement anonyme du portage incite

celui qui en parle a le nommer explicitement. Ces données résultent du dépouillement de 14

66 I humanité, le 20 mai 2009.
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titres de presse a partir du logiciel Europresse. Les titres ont été choisis dans le but de donner
un apercu diversifié du paysage médiatique francais. La sélection ne se veut pas représentative,
puisqu’ont été retenus titres accordant le plus fréquemment un article au portage.

Deux quotidiens économiques (Les Echos et La Tribune), un mensuel économique
(L’Entreprise) cing quotidiens nationaux a portée plus générale (Le Monde, La Croix, Le
Figaro, Libération, I’humanité), deux quotidiens régionaux provenant de régions aux identités
géographiques et économiques diverses (La Voix du Nord, Le Progres), Trois hebdomadaires
(Le point, L’express, Challenge, Le Nouvel Observateur), un mensuel spécialisé dans les
questions de droit social (Liaisons sociales) ont été retenus. Au total, sur la période considérée

(1997 date du premier article sur le portage — 2015 date de 'ordonnance sur le portage salarial),

359 articles ont été retenus, répertoriés, et analysés.

Le traitement médiatique du portage salarial sur la période 1997-2003 donne a voir un mécanisme
encore peu connu, dont il s’agit de faire la présentation a des lecteurs qui n’en ont probablement
jamais entendu patler. Notre classement thématique des articles révele ainsi que pres d’un tiers
d’entre eux sont, sur cette période, consacrés a la présentation et a Pexplication du mécanisme du

portage, et sont rédigés sur un registre descriptif.

Tableau 1: Répartition des thématiques des articles sur le portage salarial (1997-2003)

Théme de Présentation Destinataires Indépendance Débat juridique
Particle
1997-2003 30%°7 12% 19% 7%

19% des articles articulent le portage salarial a la problématique plus générale de I'indépendance,
en le présentant comme un mode d’acceés parmi d’autres a cette dernicre. Souvent valorisé, le
portage salarial est alors présenté comme une troisicme voie, entre salariat et indépendance, et les
articles qui en font I’éloge s’appuient régulicrement sur des témoignages de portés satisfaits de leur

expérience via cette forme d’emploi :

A trente-trois ans, je suis conscient que je n'aurai pas un travail pour toute la vie.
Et ce qui intéresse les entreprises, c'est le service. Aussi peu m'importe le statut.
Je n'ai pas de priorité a I'égard d'un poste salarié.

67 Lecture : 30% des articles publiés entre 1997 et 2003 ont été classés dans la catégorie des articles présentant le portage
salarial.
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En revanche, la formule de portage débouche sur une qualité de vie et une
conception du temps bien différente de celle qui tourne autour des 35 heures.
(Les Echos supplément management, mardi 31 mars 1998 p. 4).

C’est au nom de ce mode de vie, de ce rapport entreprenecurial au temps, que les promoteurs du
portage salarial construisent une hiérarchie des situations professionnelles au sommet de laquelle
trone le portage. Ces promoteurs, quils prennent la forme des dirigeants d’EPS ou des syndicats
regroupant les entreprises du secteur, acquierent progressivement les moyens de présenter le
portage salarial comme une solution adaptée a la situation du marché du travail francais. La capacité
de ces acteurs a imposer leur discours se laisse comprendre par une analyse de la répartition des

interventions selon la catégorie des acteurs au sein des articles de presse :

Répartition des interventions des différents acteurs dans des
articles de presse

60
40
o B l
. — — [ ]
1997 - 2003 2004-2008 2009-2015
M Portés M Direction des entreprises de portage Syndicats portage Syndicats salariés

Alors que, lors des premicres années du dispositif, les membres du SNEPS partageaient la parole
de facon équitable avec les portés qui abordaient le portage sous I'angle du témoignage, la
proportion des premiers tend a croitre avec les années, témoignant de I'enjeu que représente pour
ces entreprises un acces a la parole publique et de la capacité qu’ils ont a s’en saisir. Pour les
défenseurs du portage salarial, la signature d’un contrat de travail avec une EPS permettrait ainsi
d’apporter une certaine sécurité a des nouveaux travailleurs indépendants générés par les
transformations du marché du travail francais. Guillaume Cairou, Président de 'EPS Didaxis
(membre du top 5), habitué a prendre la parole dans les médias, affirme ainsi dans Le Monde du 4
avril 2016 :

Le portage salarial c’est 'ubérisation sans la précarisation du travailleur. Parce
que le salarié porté est volontaire pour s’inscrire dans une démarche qui lui
apporte la sécurité d’'un contrat de travail — assurance chomage, prévoyance,
mutuelle - et la flexibilité de 'aventure entrepreneuriale.

Cette argumentation s’appuie réguliecrement, dans une logique de désidéologisation et
d’objectivation bien soulignée par Alain Desrosieres (2008), sur la mobilisation de chiffres et de

statistiques qui attestent de la pertinence du portage salarial comme reméde a la crise de 'emploi.
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Cette démonstration peut s’appuyer sur des économistes médiatiques, comme nous le montre

récemment lintervention de Nicolas Bouzou®®

dans Le livre blanc du portage salarial, en 2017 :
Le marché du travail francais souffre de la dichotomie forte entre travail salarié

et travail indépendant. Seuls 10% des actifs hexagonaux sont a leur compte,
contre 15% en moyenne dans I'UE. Le portage salarial offre une réponse a ces
inefficaces différences de statut. L’adaptation a la mutation technologique et

la baisse du chomage passent par la.

Le nombre d’emplois « de réserve » que pourrait générer le portage constitue dans cette optique un
argument réguliecrement mobilisé, ce que ne manque pas de faire Guillaume Cairou qui annonce,
dans son ouvrage « tous indépendants » (Cairou, 2016), la possibilité de créer 1 million d’emplois.
Ces annonces permettent ainsi de s’adresser directement aux pouvoirs publics, en réclamant des

réformes du droit du travail destinées a rendre la France plus compétitive :

11 faut bien commencer quelque part, je propose que ce soit par la suppression
des 35 heures. En travaillant moins, la France a créé moins de richesse. Le
portage salarial étant 'un des moyens efficaces d'assouplir ce rigide carcan. Aux
thuriféraires des 35 heures, je veux leur conseiller de regarder objectivement la
théorie économique qui nous démontre que pour produire plus, a productivité
constante, la France doit travailler plus. Ainsi, en travaillant moins, la France a
créé moins de richesse, moins d'emploi et moins de croissance. Est-ce cette
mécanique économique qu'ils veulent laisser en héritage a la génération de nos
enfants ? Clest trop souvent encore un sujet d'affrontement Je regrette que les
35 heures ne soient trop souvent encore qu'un sujet d'affrontement partisan et
idéologique.

(Christian Person, PDG et fondateur de la société de portage salarial Umalis).

La diffusion de ce discours va de pair avec la part de plus en plus grande prise par les acteurs
institutionnels du portage salarial au sein des articles de presse, et traduit la mutation du discours
opérée au cours des années 2000. Si la mobilisation fréquente de témoignages de portés traduit
jusque-la un souci, tantot journalistique et tantot commercial, de faire connaitre une forme d’emploi
originale a ses destinataires, les interventions de directeurs d’EPS ou du président du syndicat des
EPS deviennent des moyens de défendre I'utilité du portage salarial comme un instrument privilégié
de lutte contre le chomage, et de mettre en cause les pouvoirs publics pour le défaut de publicité

du mécanisme dont ils seraient responsables :

Mais le probleme du portage salarial est le peu de publicité qu’on lui fait. D’apres
I’étude réalisée par I'Ifop pour la Fédération des Entreprises de Portage Salarial
faite en novembre 2015, 77 % des sondés pensent que les pouvoirs publics ne
font pas assez pour promouvoir et valoriser cette nouvelle forme d’emploi. Et

% Fondateur du cabinet Asteres, contributeur régulier pour Le Figaro, Les Echos, Le Monde, I’'Express, il intervient
régulierement sur France 5, BEM TV ou encore Radio Classique
% http://www.economiematin.fr/news-france-travail-suppression-35-heures, consulté le 10/09/2019
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pour preuve, sur I'ensemble des Frangais sondés, 66 % ne connaissent pas le
nom de portage salarial, et ce, alors qu’il emporte 'adhésion des syndicats et du
patronat.

(Extrait de La Croix, « Le portage salarial, une arme efficace pour relancer
Pemploi », 12/04/2016).

Les arguments déployés pour la défense du portage salarial et tournés vers les travailleurs, mettent
a l’honneur la possible réconciliation entre la sécurité du salariat et ’émancipation permise par
Pentreprise individuelle. Cette entreprise se justifierait par le désir des Frangais de devenir
indépendants et leur capacité a se réapproprier un dispositif leur donnant de la liberté dans leur
travail. Pour appuyer leur démonstration, les entreprises de portage investissent dans la production
de connaissance démontrant la convergence entre leur offre et les aspirations des travailleurs. Les
études produites par le think tank « Travailler autrement »"’, adossé a 'entreprise I'TG visent, dans
cette optique, a rappeler 'engouement suscité par l'indépendance. Le baromeétre « travailler
autrement », publi¢ de facon régulicre, est 'occasion d’affirmer que « 82% des francais ont une
petception positive du travail indépendant », ou que 86% d’entre eux « estiment que le portage
salarial est une solution intéressante pour devenir indépendant ». L’objectif n’est alors pas tant de
convaincre les potentiels clients du bien-fondé du portage salarial, mais davantage les pouvoirs
publics et relais institutionnels qui restent encore, selon les acteurs du secteur, trop insensibles aux
vertus de cette forme d’emploi. Ce travail de mise en visibilité du mécanisme entrepris au niveau
national par I'intermédiaire de la presse, est relayé au niveau local, par des antennes régionales mises
en place par certaines EPS aspirant a couvrir tout le territoire. Ces entreprises visent principalement
a gagner la confiance d’institutions publiques et associatives qui servent de relais dans la diffusion

du mécanisme du portage salarial et de ses avantages pour les portés :

En région j’ai quand méme un gros boulot d’évangélisation si tu veux, pour
expliquer ce que c’est, comment ¢a fonctionne. Mon premier job ¢a a été d’aller
expliquer a des organismes accompagnant les gens dans des projets
d’entreprises, TAPEC, Pole Emploi, les CCI, pour leur expliquer ce que c’est
que le portage, les associations aussi de chefs d’entreprise, les écoles... Et les
directeurs d’agence Pole Emploi petit a petit me font intervenir dans leurs
réunions d’équipe pour que les conseillers petit a petit parlent du portage aux
personnes qu’ils rencontrent.

(Entretien avec une responsable d’antenne régionale d'une EPS membre du top

5).

L’analyse de la captation du public par les EPS invite ainsi a appréhender la multiplicité de ce travail
: 81l est nécessaire de construire un public auquel s’adresser afin de nouer une potentielle relation

de vente, il importe également, pour ces acteurs, de produire un discours en direction des pouvoirs

70 La fondation ITG (du nom de I’EPS leader du secteur), qui peut étre qualifiée de think tank, a pour principale
mission de produire des études sur le rapport des Frangais au travail indépendant.
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publics afin de gagner la confiance du législateur et des relais institutionnels essentiels au

développement de Iactivité.

Tableau 2 : Répartition des thématiques des articles sur le portage salarial sur plusieurs périodes

Theme Présentation | Destinataires | Indépendance Débat Construction
de larticle juridique et
négociations
1997-2003 30%"" 12% 19% 7% 9%
2004-2008 14% 17% 11% 4% 19%
2009-2015 9% 3% 8% 5% 41%

L’évolution des thématiques des articles rend compte de cette évolution, et nous permet d’identifier
trois principales phases organisant I'histoire du portage salarial, qui sans s’appuyer sur les mémes
bornes que celles que nous identifions comme centrales pour tracer I'histoire du portage salarial,
dessinent un mouvement d’ensemble qu’il nous parait pertinent de souligner : Une phase
d’émergence, durant laquelle le mécanisme n’est que peu connu et dont les promoteurs veulent
assurer la visibilité ; une phase de structuration du secteur, au cours de laquelle les acteurs tentent
de se doter d’outils permettant de légitimer le portage salarial ; une phase d’institutionnalisation,
qui voit le mécanisme étre reconnu par le droit et faire I'objet de négociations importantes,
débouchant en 2017 sur la signature d’une convention collective de branche des salariés en portage
salarial. L.a borne de 2008 est dans cette optique déterminante, puisque c’est elle qui vient marquer,
pour la premicre fois, la reconnaissance du portage salarial par le droit et son intégration au sein du
code du travail. Cette borne temporelle ouvre une période de négociation complexe entre

partenaires sociaux et explique la place prise par les interventions des organisations syndicales dans

la presse (de 8 interventions en 2004-2008 a 30 en 2009-2015).

"1 Lecture : 30% des articles publiés entre 1997 et 2003 ont été classés dans la catégorie des articles présentant le portage
salarial.
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Figure 6 : Chronologie de la construction du portage salarial

Il nous faut des a présent préciser que si la représentation de cette histoire sous la forme de frise
peut donner la sensation d’un processus progressif, régulier et sans accroc, la plongée dans la
négociation (voir chapitre 3) révele au contraire des interactions entre partenaires sociaux
complexes et des allers-retours entre validation et remise en cause par le pouvoir législatif. Nous
nous efforcerons de restituer la complexité de ce processus plus loin dans la these, mais cette frise
permet pour le moment d’identifier a grands traits Pentrée en 1égalité du portage, et la maniere dont

le processus de légitimation porte ses fruits pour les acteurs du secteur.

2.2 La reconnaissance du portage salarial par le législateur a travers 'ANI de 2008

Si le portage salarial se développe dans un premier temps en marge de la 1égalité et sans qu’il ne
soit fait mention du mécanisme dans le code du travail, 'augmentation du nombre de travailleurs
utilisant cette forme d’emploi et la croissance des débats juridiques s’intéressant a cet objet vont
motiver la prise en compte de cette forme d’emploi par les pouvoirs publics. L’intérét de cette
reconnaissance est donc a la fois juridique (écarter les risques que les portés ne soient pas reconnus
comme des salariés a part entiere) et commercial (assurer une nouvelle visibilité au mécanisme). La
premiere définition légale du portage salarial apparait avec ’ANI du 11 janvier 2008, qui inaugure
une pratique de dialogue sociale inaugurée par la loi du 31 janvier 2007 (dite loi Larcher). Cette loi
stipule en effet que « 'engagement d’une réforme relative aux relations individuelles et collectives
de travail, a 'emploi et a la formation professionnelle, doit saisir les représentants des organisations
syndicales et patronales pour leur laisser la possibilité de négocier sur le sujet concerné », étant
précisé que I'absence d’accord se voit suivie d’'une légifération du gouvernement. Si cette loi affirme
donc en apparence les partenaires sociaux comme entité compétente pour négocier les réformes

en matiere d’emploi, le gouvernement possede une double influence sur cette interaction : par la
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remise d’une feuille de route, il établit les sujets sur lesquels les partenaires sociaux sont invités a
négocier ; en affirmant le pouvoir qu’il posséde, en derniére instance, de légiférer a sa main si 'une
ou lautre des parties refuse de signer I'accord, il contribue a faconner le rapport de force en
fonction de I'anticipation que font les différentes parties de ce que serait son action en absence
d’accord. C’est dans ce cadre que le portage salarial acquiert sa reconnaissance dans le code du
travail. Alors que les acteurs politiques revendiquent de mettre en place une « flexicurité a la
francaise », le mécanisme en apparait comme une des modalités, et son introduction a 'agenda de

’ANI du 15 janvier 2008 contraint les acteurs syndicaux a prendre position sur son développement.

2.2.1 Le portage salarial, un mécanisme emblématique d’une « flexicurité a la frangaise »

Dans son analyse du contexte idéologique et institutionnel dans lequel prennent place les
négociations préalables a PANI du 15 janvier 2008, Jacques Freyssinet (2007) considere que la
stratégie présidentielle, 'influence des rapports d’experts, ainsi que I'inflexion libérale d’une Union
Européenne promouvant la flexicurité, participent a la définition d’un contexte favorable a la
construction d’une « flexicurité a la Francaise »". Les rapports Blanchard et Tirole (2003), Cahuc
et Kramarz (2004), plaident en effet pour un systeme de protection de 'emploi ou un contrat de
travail unique qui supprimerait le dualisme entre CDI et CDD et la généralisation de
I'accompagnement individualisé des demandeurs d’emploi, tandis que celui écrit par Michel de
Virville (2004) préconise la création d’un nouveau contrat de travail « empruntant son régime au
contrat a durée déterminée, ouvert a des cadres ou des personnels qualifiés, notamment des experts,
empruntant son régime au contrat a durée déterminée mais se référant non a une période donnée,
mais a un terme objectif » (Freyssinet, 2007, p.12). Si ces rapports ne présentent pas explicitement
le portage salarial comme la voie d’un marché du travail plus efficace, ils promeuvent toutefois des
idées qui lui font écho : la simplification du marché du travail par Pextension d’un unique systeme
de protection sociale, I'intégration d’une population « d’experts » a un salariat intermittent, sont
autant d’arguments présents dans ces rapports que les promoteurs du portage salarial reprennent a
leur compte pour légitimer et rendre visible I'utilité du dispositif. L.a promotion de la flexicurité
faite par ces rapports se trouve reprise par les acteurs politiques, comme on peut s’en rendre compte
lors d’un colloque de 2007 a I'Université de Nantes consacré au portage salarial, les chargées de

mission de la délégation générale a 'emploi et a la formation (DGEFP) :

Le concept de sécurisation des parcours professionnels et de flexicurité se sont
traduits par des réformes et des réformes importantes. (...) Le portage salarial
entend résoudre deux problemes : d’une part permettre, par des services divers
et un accompagnement adapté, a des travailleurs autonomes de valoriser leur
expérience en effectuant des missions aupres de différentes entreprises et d’autre

72 Terme reptis par le ministre du travail lors de la présentation du texte de PANI devant 'assemblée
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part, rendre compatible la dichotomie entre le statut recherché par le travailleur
porté et le statut offert par les entreprises qui souhaitent avoir recours a ses
services.

(Actes de colloque, 22 juin 2007).

Siles négociations sont, dans le cadre de PANI, laissées aux mains des syndicats et des organisations
patronales, il convient de rappeler que « le politique apparait (...) sous la forme d’un contexte qui,
a l'instar des contextes technologiques et économiques, structure les relations entre acteurs et les
“produits” du systeme, les régles qui encadrent P'activité de travail. Selon les passages, le “politique”
glisse de facon imprécise du statut d’acteur caractéristique du systeme a celui de contexte, voire
d’idéologie globale du systeme » (Mias, 2008). Les acteurs politiques ne manquent pas d’inscrire cet
ANI dans une démarche plus globale allant vers la flexicurité, chaudement recommandée par la
stratégie européenne pour 'emploi depuis 1997 (Conter, 2011). Lorsqu’il présente le texte au

patlement, Xavier Bertrand, alors ministre du travail, utilise ouvertement ce vocabulaire :

Ce dialogue régulier rendra plus légitime, plus efficace et plus durable un texte
qui concrétise les avancées majeures contenues dans I'accord du 11 janvier et
dessine un nouvel équilibre entre flexibilité et sécurité, pour une flexicurité a la
francaise.”

(Xavier Bertrand, Assemblée nationale, séance de 15 heures du 15 avril 2008 ).

Le portage salarial s’inscrit dans cette série de mesure promouvant une forme de « flexicurité a la
francaise », a tel point qu’il semble en constituer, pour certains, une forme d’incarnation. Le
document de travail issu de la collaboration entre Laurent Duclos, alors chargé de mission au
Centre d’analyse stratégique’™ et de Jean-Yves Kerbouc’h, Professeur 2 I'Université de Haute-

Alsace, intitulé « organisation du marché du travail et flexicurité a la francaise », suggere ainsi que

73 http:/ /www.assemblee-nationale.fr/13/cra/2007-2008/142.asp
74 Créé sur décret par Jacques Chirac le 6 mars 20006, le Centre d’analyse stratégique appartenait alors aux services du
premier ministe, et a été remplacé par France Stratégie en 2013.
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GRAPHIQUE 3
LES DISPOSITIONS DU DROIT ET L’EQUILIBRE EN TERMES DE FLEXICURITE
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LEGENDE DU GRAPHIQUE : les dispositions du droit relatives aux contrats & durée déterminée (CDD), & I'intérim (INT), aux
licenciements économiques (LME), aux mobilités géographiques (GEQ), aux parcours d'insertion (INSER), au temps
de travail (TT), au transfert d'entreprise (TRAN), au contrat d'appui au projet d’entreprise (CAPE), au « portage sala-
rial » (PORT) et la représentation du personnel (REPRE), sont évaluées sur quatre axes constitués :

le portage salarial
constituerait la

mesure
accomplissant de
la facon la plus
équilibrée une
flexibilité mise au
service de
Iemployeur avec la
sécurité du

salarié”.

Le portage salarial peut donc sembler, pour les acteurs politiques qui défendent I'instauration d’une

flexicurité a la francaise. Pour autant, peu d’acteurs politiques publics prennent explicitement

position sur le sujet. Souffrant d’un déficit de visibilité, ses promoteurs vont entreprendre de

mobiliser des relais dans le champ politique afin de lui donner une existence légale.

2.2.2 Le lobbying des acteurs du portage salarial

L’inscription du portage salarial au calendrier de PANI de 2008 est le résultat d’un lobbying efficace,

qui voit les promoteurs du mécanisme parvenir a trouver des relais au sein des cabinets ministériels.

Dans la lignée de Loup Francart (2002), nous appelons ici lobbying une entreprise qui « a pour but

de faciliter la conquéte de marché, 'aboutissement de projet ou encore le lancement d’un produit

en amenant les décideurs a infléchir une norme (juridique ou autre), en créer une nouvelle ou

supprimer des dispositions régissant le secteur » (p.220). C’est en effet au sein des cabinets

ministériels qu’émergent, pour la premiere fois, une réflexion sur lopportunité de fournir un cadre

normatif au portage salarial. Des agents de la DGEFP font ainsi savoir, lors du colloque du 22 juin

2007, qu’un groupe de travail a été mis en place a la suite d’'une commande du cabinet du ministre

du travail de I'époque, Gérard Larcher. Cette prise en compte par les cabinets ministériels peut

notamment s’expliquer par des liens personnels entre les acteurs du portage salarial et certaines

personnalités politiques de premier plan :

75 http:/ /www.metalonia.com/w/documents/Flexiguridad%20a%0201a%20francesa.pdf
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Ah, avec le SNEPS, du lobbying, on a fait que ¢a, vis a vis du ministére. On avait
des contacts c’est tout, mais ils ont jamais rien voulu faire... Moi quand j’ai vu
en 2008 cet article de la loi qui était prévue, je sais pas comment ils ont pu obtenir
ce texte. On cherchait tous les appuis politiques, on avait Valérie Pécresse par
exemple qui était trés pour et qui nous a pas mal aidé dans la mise en relation,
on a eu celui qui est président du sénat la... Larcher. Gérard Larcher, qui est un
excellent ami de mon frere alors je I'ai rencontré plusieurs fois.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2010).

Cette capacité a mobiliser les personnalités politiques est constitutive de I’histoire du portage
salarial, et se trouvera confirmée lors des différentes évolutions légales du mécanisme. Le secteur
apparait en I'espéce tributaire de la capacité de certains de ses acteurs a porter la thématique devant
les acteurs politiques. C’est en particulier le cas de Patrick Lévy-Waitz, dirigeant d'une EPS leader
du secteur et acteur historique du secteur, ancien vice-président du syndicat des EPS, qui parvient
a avoir Poreille des cabinets ministériels et dont le réle semble avoir été décisif. S’il nous a été
impossible de rencontrer Patrick Lévy Waitz dans le cadre de la theése™, différents témoignages
potrtent a croire que son pouvoir de mobilisation au sein des cabinets ministériels a grandement

contribué a une intervention du gouvernement :

Alors ¢a, honnétement. Le portage a toujours été hyper porté politiquement,
C’est le cas de le dire. Je suis arrivée en 2011 a la DGT et a partir de 2013 j’ai
bossé dessus. J’ai toujours été frappée par le poids réel de cette activité et ’écho
politique que ¢a pouvait avoir. Apres je pense, c’est toujours un peu caricatural
quand le syndicat du portage le dit comme ¢a, mais a la derniere commission
mixte paritaire ils ont dit : « si on parvient pas a un accord », je caricature mais a
peine, « on va favoriser la montée des extrémes parce que ce qu’on va négocier
la C’est Pavenir du salariat, autour des nouvelles formes d’emploi ». Il y a ce coté
un peu fantasmé mais qui est pas completement faux... Je vois pas d’autre chose
pour expliquer qu’il y ait cette mobilisation hyper forte sur le sujet alors que c’est
50 000 personnes. En-fin c’est comme a que je le lis et ¢a ne cesse de me
surprendre.

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur le portage salarial, mars 2017).

En dépit du nombre relativement faible de destinataires utilisant le portage salarial, la structure et
I'objectif du mécanisme confere un argument de poids a ses promoteurs dans la sollicitation des

politiques.

Le portage salarial se trouve en effet investi d’une valeur symbolique, qui tient probablement
beaucoup a la promesse qu’il permet de formuler : « donner aux indépendants les mémes droits

qu’aux salariés ». Cette dimension, dont on comprend qu’elle puisse étre présentée comme une

76 Apres plusieurs semaines d’échange, un rendez-vous a en réalité été obtenu avec Monsieur Lévy-Waitz, au début
duquel la directrice adjointe de la société qu’il dirige m’a finalement regu, m’informant que son associé avait un
empéchement.
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innovation, mais dont nous nous évertuerons a relativiser la portée, explique sans doute la présence
de représentants du portage salarial dans les locaux de 'assemblée nationale lors du colloque du 17
tévrier 2016 intitulé « faire des nouvelles formes d’emploi une opportunité pour 'avenir », et au
cours duquel le mot conclusif aura été prononcé par Guillaume Cairou, président de la Fédération
des Entreprises de Portage Salarial, (syndicat minoritaire des EPS, fondé en 2013, FEPS dans la

suite de la these).

2.2.2  Les organisations syndicales et le portage salarial, de I'opposition a I'accompagne-
ment

Le contexte idéologique qui s’exprime par la volonté des responsables politiques francais
d’instaurer une « flexicurité a la francaise », ainsi que les liens noués par les acteurs du portage
salarial avec ces mémes responsables politiques, favorisent une certaine bienveillance du personnel
politique a I’égard du mécanisme. Le regard porté par les syndicats de salariés sur cette forme
d’emploi semble toutefois plus virulent, et remet en cause les principes d’un mécanisme souvent

percu comme précarisant :

« Tous ces discours (nda : de promotion du portage salarial) ne sont que du
baratin. Le portage dénature le contrat de travail et produit une concurrence
déloyale vis-a-vis des sociétés de services et d'ingénierie en informatique (SS2I).
Les entreprises de portage doivent étre transformées en sociétés d'intérim. »
(Noél Lechat, Secrétaire Général de la Fédération des sociétés d’études (CGT),
Libération, lundi 19 mars 2007).

On comprend cette position lorsque 'on se remémore le refus de signature de 'accord du 11 janvier
2008 par la CGT, seule confédération présente non-signataire, pour laquelle le texte apparaissait «
marqué de nouvelles mesures de flexibilité » face auxquelles les quelques dispositifs favorables aux
salariés étaient « soit de faible portée, soit renvoyés a des négociations ultérieures »". S’il n’est pas
surprenant de voir le responsable d’une organisation syndicale non-signataire de ’ANI se montrer
si critique vis-a-vis du portage salarial, on percoit également des discours critiques parmi des

membres d’organisations signataires du texte :

Pour la CFE-CGC, cette solution du portage reste « un pis-aller» qui ne doit en
aucun cas s'éterniser. “Cela doit rester une démarche d'accompagnement vers
l'indépendance, estime Alain Lecanu, du syndicat des cadres. Car, 2 un moment,
il faut bien choisir entre le salariat ou I'indépendance.” Le ministere de 'Emploi,
lui, encourage de plus en plus le portage salarial... “Et pour cause, s'exclame
Jean-Claude Carasco, chargé du portage salarial a la CFE-CGC, cela fait des
chomeurs en moins dans les statistiques !”

(Libération, 19 mars 2007).

77 Délibération du Comité confédéral national le 29 janvier 2008.
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« Dans ce projet, le porté ne bénéficierait que du droit a étre assujetti au régime
général de la Sécurité sociale. A contrario, les entreprises de portage salarial
seraient déchargées de toutes obligations, leur role étant cantonné a ponctionner
une commission sur la transformation des honoraires en salaire. »

(Simon Denis, responsable des cadres CFTC, dans 'Humanité, 20 mai 2009).

On pourrait s’étonner de voir des organisations signataires de 'accord du 11 janvier 2011 tenir ce
discours vis-a-vis du portage, et venir valider un texte dont certaines dispositions ne semblent pas
correspondre aux positions qu’ils défendent. Pour comprendre ce paradoxe, il faut rappeler le

contexte de négociation institué par le format particulier qu’est PANIL.

Le temps court sur lequel la négociation s’organise (5 mois), ainsi que la « menace d’une
intervention législative en cas d’échec » (Fabre, Lefresne, Tuchszirer, 2008), montrent les
contraintes qui s'imposent au jeu de la négociation. Au cours de celles-ci, le gouvernement affirme
a plusieurs reprises sa volonté de légiférer rapidement en 'absence d’accord, et ne concede qu’in
extremis une rallonge de quinze jours pour achever les négociations (Freyssinet, 2007). Compte
tenu de Porientation politique du gouvernement Fillon 2 ainsi que de la couleur de la majorité
patlementaire”™ au moment des négociations, les organisations patronales pouvaient étre sans
inquiétude sur les conséquences d’un éventuel échec de la négociation, et utiliser cette conséquence
hypothétique comme une menace qui gagnerait a étre mise a exécution (Ibzd.). Les conditions de la
négociation sont donc déterminées par I'action d’'un gouvernement qui, se posant en arbitre, est

anticipée comme ajustée aux volontés d’une des parties.

IANTI constitue de surcroit un moment de négociation au cours duquel plusieurs objets se trouvent
portés a la table des négociations, et intégre par conséquent le portage salarial a un tout parmi lequel
il peut se trouver considéré comme un détail. On comprend alors, dans le cas de la CFE-CGC, la
relativisation de cet enjeu devant un texte que 'organisation juge « équilibré », et dont elle valorise
I'introduction de dispositions spécifiques pour I'encadrement et de 'importance donnée a la GPEC
(cité par Freyssinet, 2007). Enjeu mineur d’une négociation au cours de laquelle étaient notamment
discutés le Contrat Nouvelle Embauche ou encore la Rupture Conventionnelle, le portage salarial
n’est, selon un syndicaliste CGT présent lors des négociations, qu’un « enjeu marginal » lors de la
négociation. C’est y compris le cas en ce qui concerne les points de désaccords les plus saillants, et
en particulier le fait que PANI, en confiant aux partenaires sociaux le soin d’établir les dispositions
s’appliquant au portage salarial, désigne I'organisation représentative des employeurs du secteur de

I'intérim (Prism’Emploi) comme compétente pour mener les négociations. Cette décision, rejetée

78 Aux élections législatives de 2007, 320 des 577 députés élus sont investis par I'Union pour un Mouvement Populaire

(UMP).
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par les organisations syndicales comme par un patronat du portage salarial encore peu visible en

tant qu’organisation a part entiere, motive ainsi les oppositions de la part de ces acteurs :

On a gueulé, y compris a la CFDT, en disant qu’on voulait pas de I'intérim sur
cette histoire, mais les responsables CFDT nous ont dit “attendez mais nous de
notre niveau national on vous voit pas, vous ¢tes gros comme ¢a (il fait un petit
rond de la main), sur un truc énorme”. Et puis une mesure qui passe dans une
palanquée de mesures qui touchent autrement un certain nombre de salariés bah
oui on signe un ANI parce qu’on est un peu sous la pression, on essaie d’obtenir
des trucs et on va pas refuser de signer sous prétexte qu’on n’est pas contents
sur ce petit machin la.

(Entretien avec un syndicaliste CFDT, responsable des négociations sur le
portage salarial).

La signature de I'accord ne signifie ainsi pas qu’un compromis ait été trouvé sur Pensemble des
points abordés par ’ANI, mais la validation d’« un accord équilibré et important » qui apporte des
avantages immédiats et « met en cohérence des dossiers jusqu’ici cloisonnés », pour reprendre le
communiqué de la CFDT (cité par Freyssinet, 2007). L’entrée du portage salarial dans un processus
de négociation initié par le gouvernement doit donc étre lue comme le résultat de plusieurs
phénomenes. Tout d’abord, les affinités électives entre les discours tenus par les acteurs qui
promeuvent cette forme d’emploi et des politiques pour qui I'implantation d’une « flexicurité a la
francaise » constitue un objectif ; les liens et capacités des acteurs du portage a mobiliser des

politiques pour soutenir la légalisation de cette forme d’emploi.

2.3 Se distinguer des sociétés de travail temporaire

Pour les promoteurs du portage salarial, la conquéte de légitimité s’appuie sur la présentation du
mécanisme comme un instrument de flexibilisation constituant une solution mobilisable par les
entreprises pour relancer 'emploi et la croissance. Le portage rejoint, a cet égard, d’autres formes
d’emploi « non standard » cherchant a atténuer les « rigidités structurelles du marché du travail »
auxquelles sont attribuées la limitation des embauches (Kesselman, 2010, p.4). Ces discours
s’accompagnent d’une valorisation de la « liberté de choisir son mode d’activité et ses clients »",
qui distingue toutefois le portage d’autres formes d’emplois triangulaires auxquelles il peut étre
comparé. C’est en particulier le cas de I'intérim. Si le patronat de I'intérim hérite de la négociation
sur le portage salarial, c’est en effet, dans un premier temps, au nom de la proximité de la branche

180

de I'intérim avec lactivité de portage salarial™. Pourtant, les promoteurs du portage n’auront de

cesse de chercher a se distinguer des sociétés de travail temporaires, qui cherchent a repousser le

79 Programme du salon des entrepreneurs, mercredi 12 juin 2018, Lyon.
80 Voir notamment a ce sujet les propos de Jean-Frédéric Poisson, tenus a I’assemblée nationale lors de la séance du

16 avril 2008.
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stigmate de lintérim (Goffman, 2014)*". A travers le regard des acteurs du portage salarial sur
Pintérim, c’est en fait le regard que le secteur porte sur lui-méme qu’il est possible d’appréhender.
D’un point de vue formel, la différence peut étre identifiée rapidement : alors que I'intérimaire est
salarié de 'entreprise d’intérim qui lui fournit des missions et se charge de le mettre en relation avec
un client avec lequel elle a, en amont, déterminé la durée de la mission et son salaire, c’est sur le
porté que repose la responsabilité de trouver et négocier sa mission avec son client. Cette
distinction, qui pourrait conduire 2 une lecture faisant du portage salarial un intérim low cost®, au
sein duquel 'employeur officiel ne se donne méme plus la peine de fournir du travail a ses salariés,
est en réalité défendue d’une toute autre maniére par ses promoteurs, qui font de cette nuance un
de leurs arguments de vente. Adossée a la prescription d’un « travail libéré » et exercé de fagon «
autonome », la spécificité des EPS serait ainsi d’¢tre des espaces au sein desquels le travailleur, pour
peu qu’il soit suffisamment qualifié pour le faire, obtient la possibilité de définir, organiser, et
controler la réalisation de son travail. De cette distinction résiderait la complémentarité de ces
institutions avec les entreprises d’intérim. Les destinataires different, puisque le portage s’adresse a
une population de cadres exercant des prestations intellectuelles ; esprit également, puisqu’il

s’agirait ici de redonner au travailleur sa liberté, et non de 'amenuiser.

2.3.1 Uinstitutionnalisation de l'intérim, un précédent pour le portage salarial

La proximité du mécanisme de I'intérim avec celui du portage salarial, tout comme le fait qu’il lui
soit antérieur, pourrait légitimement donner a appréhender les sociétés de travail temporaire
comme un modele pour les EPS et pour les acteurs qui promeuvent cette forme d’emploi. C’est
toutefois davantage chez les acteurs syndicaux qu’économiques que 'on trouve ce paralléle tendant

a rapprocher les deux formes d’emploi.

n fait le portage, la-dessus, doit s’inspirer de ce qu’il s’est passé du coté de
En fait le portage, la-d doit s’ d ‘il sest du coté d
intérim. a quarante ans, dans le secteur de I'intérim, il y avait plein de
Iint Ilyagq t , dans 1 teur de I'intérim, il y t plein d
pratiques illégales, mais depuis, on I'a encadré et stabilisé. On s’est dit qu’il fallait
faire pareil pour le portage salarial et que ¢a valait le coup de 'accompagner pour
tenter de le réguler.
(Syndicaliste CGT chargé des négociations sur le portage salarial, entretien de
mars 2016).

Ainsi lintérim pourrait étre pris comme un modele de régulation d’une forme d’emploi
progressivement entrée dans la 1égalité et qui apparaisse comme légitime aux yeux des pouvoirs
publics et des travailleurs qui l'utilisent. I’entrée de I'intérim comme outil des politiques publiques

de 'emploi est toutefois mouvementée. La naissance de l'intérim s’est en effet accompagnée, dés

81 Entendu comme « ce qui affecte, en le discréditant, 'identité sociale d’un individu » (p.12).
82 C’est en particulier la position que tiendra Jean-Luc Mélenchon devant le Sénat (voir pages suivantes).
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les années 1970, de dénonciations présentant les sociétés de travail temporaire comme de «
nouveaux marchands d’hommes » (Caire, 1973). Le travail intérimaire est légalisé par une loi de
1972, listant une série de critéres qui permettent de le définir, parmi lesquels 'impossibilité de
substituer le travail intérimaire a 'emploi permanent, la limitation de sa durée, ou 'obligation d’en
faire une activité exclusive. Au milieu des années 1980, lorsque le portage salarial fait son apparition,
une série de décisions politiques viennent assouplir le recours au travail temporaire. Ces dernicres,
qui s’inscrivent dans un souci de flexibilisation de 'emploi incarné par une série de mesures telles
que la suppression de Pobligation d’autorisation administrative pour les licenciements économiques
en 1986 ou l'extension des possibilités de modulation des durées du travail en 1987, tracent les
contours de politiques de 'emploi ceuvrant pour la flexibilité de la main d’ceuvre. Cette évolution
peut s’apprécier au nombre d’heures de travail intérimaires prestées au cours de cette période :

Graphique 1: Nombre d'heures de travail intérimaire prestées, 1985-2001 -
en millions
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Soaurce : Federgon, 2002,

La loi de cohésion sociale du 18 janvier 2005 étend le champ d’action des entreprises de travail
temporaire au domaine du placement sur emploi permanent, qui leur était jusqu’a présent interdit
(Belkacem, 2011). Les variations plus récentes du nombre d’intérimaires mettent en avant la
fonction de variable d’ajustement de la main d’ceuvre employée via les sociétés d’intérim en temps
de crise. Cette réforme, qui acte la légitimité des intermédiaires de 'emploi privé dans les politiques

de 'emploi, précede de trois ans I'introduction du portage salarial dans le code du travail.
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. . ) Lors de son pic de 2007, soit
Nombre d'intérimaires en fin de mois
Source : Dares/ données mensuelles CVS/ France hors Mayotte, quelques mois avant que 16 portage
intérimaires y compris CDI intérimaires . .
800k salarial ne fasse sa premiere

apparition dans le code du travail,

700k Pintérim  représente  3,6%  des
emplois salariés. Mais sa répartition
600k
A

est loin d’étre égale selon les secteurs,
500k puisqu’il représente alors 8,8% des
emplois du batiment et travaux
400k - N -
J P A ey publics et 7,5% des emplois

TSRS S S R S S S S S O e S : : .
SRR R AR S A A A A A industriels. Ces proportions
-#- Niveau dessinent, sans que 'on cherche a les

rapprocher  excessivement  des
agences de la précarité analysée par Sébastien Chauvin (2010), une population titulaire d’un niveau
de qualification relativement faible (Belkcaem, 2011), et réalisant des missions de plus en plus
courtes : ces dernicres sont, en moyenne, passées de quatre semaines durant les années 1970 a deux

semaines en 2011.

2.3.2 La réactivation des critiques sur le travail intérimaire par le portage salarial

En affirmant la légitimité du role des entreprises de travail temporaire, ces textes législatifs
participent, selon Catherine Faure-Guichard (2000), d’une « institutionnalisation du marché
secondaire du travail » qui remet en cause la distinction entre marché primaire et marché secondaire
du travail. En construisant une typologie des travailleurs intérimaires (intérim d’insertion, de
transition, de profession), I'auteure invite ainsi a relativiser I'association de I'intérim a un emploi
systématiquement précaire. Les discours et analyses critiques de l'intérim n’ont toutefois pas
disparu avec sa réglementation : Nicolas Jounin montre par exemple comment la séparation des
fonctions patronales en plusieurs entités permise par le travail intérimaire, implique le
développement de nouvelles formes de « protections ponctuelles, locales, informelles, créatrices de
loyautés, qui dépassent le contrat de travail, qui prennent la forme d'allégeances individuelles, mais
aussi de « préférences ethniques », de discriminations racistes (la valorisation des uns impliquant la
dévalorisation des autres) » (Jounin et Paternoster, 2009 ; Jounin, 2010). On retrouve des traces de
ces critiques lors des débats parlementaires ayant accompagné le passage de la loi portant
modernisation du marché du travail de 2008, avec laquelle le portage salarial obtient sa premicre
définition légale. Les critiques adressées a l'intérim, qui I'ont accompagné des son émergence,

peuvent en effet étre réactivées lorsque des formes d’emploi percues comme étant dans la
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continuité de l'intérim émergent et prétendent a la légalité. C’est ainsi en l'intégrant a une critique
plus générale de la constitution d’un marché du placement que Roland Muzeau, député des Hauts
de Seine du groupe de la Gauche démocrate et républicaine, présente un amendement suggérant

de supprimer P'article définissant le portage salarial :

Ce type d’entreprises — portage, intérim, travail a temps partagé, groupements
d’employeurs — a un impact considérable sur le traitement du chomage. Les
chomeurs deviennent de plus en plus systématiquement aujourd’hui 'enjeu d’un
marché du placement, particuliecrement lucratif et de plus en plus étendu.
Cette évolution va de pair avec le recul des missions dévolues au service public
du placement, dont le réle se trouve aujourd’hui ramené a de pures missions de
controle. Une telle évolution est dangereuse et justifie pleinement notre
demande de suppression de 'article.

(Assemblée nationale, 2¢me séance du 16 avril 2008).

Cette critique donne ainsi lieu a une opposition entre les soutiens du texte, ministre du travail et
députés de la majorité, et ses opposants affichés, appartenant a des groupes patlementaires de
gauche. La stratégie de ces derniers, se manifestant par le dépét d’amendements visant la
suppression d’articles (dont, dans ce dernier cas, celui sur le portage salarial) donne 'occasion d’un

débat plus général sur I’évolution du marché du travail et sa flexibilisation :

M. le ministre du travail, des relations sociales, de la famille et de la solidarité :
J’émets bien str un avis défavorable a la suppression de cet article. De plus, jai
¢été choqué, monsieur Muzeau, par les propos que vous avez tenus au sujet de
Pintérim. Nous sommes au XXle siecle !

M. Roland Muzeau : Et alors ?

M. le ministre du travail, des relations sociales, de la famille et de la solidarité :
L’intérim apporte une réponse sur le marché de I'emploi. Des millions de
Francais ont compris que des images aussi ringardes n’avaient plus lieu d’étre. 11
faut regarder le monde du travail tel qu’il est aujourd’hui, monsieur Muzeau («
Tres bien | » sur plusieurs bancs du groupe de 'Union pour un mouvement
populaire), méme si nous avons clairement rappelé tout a ’heure quelle était la
forme générale et normale du contrat de travail : le CDI
(Assemblée nationale, 2¢me séance du 16 avril 2008).

Le portage salarial constituerait méme, pour certains politiques, une forme d’intérim low cost
puisque le tiers-employeur s’y soustrait a ce qui fait la « valeur ajoutée » de I'entreprise d’intérim,

c’est-a-dire la mise en relation du travailleur avec un client qui se propose de le faire travailler :

1l existe donc maintenant, en dessous de l'intérim, le sous-intérim, systeme dans
lequel le travailleur recherche lui-méme un travail et émarge a une société de
portage. Je le dis apres d’autres orateurs dans cet hémicycle, nous allons donner
un nom légal a ce qui, hier, constituait le délit de marchandage ou le prét illégal
de main-d’ceuvre a but lucratif. Naturellement, le portage salarial va connaitre
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les développements que l'on peut imaginer, et toutes sortes d’idées seront
trouvées pour contourner la loi. Il s’agit 1a d’une déresponsabilisation large de
Iemployeur vis-a-vis de 'employé qui pousse la masse des salariés vers un statut
de travailleur indépendant, la liberté en moins. En effet, le salarié porté doit faire
face aux inconvénients du salariat, au lien de subotrdination, sans bénéficier
d’aucune des protections qui y sont attachées.

(Jean-Luc Mélenchon, sénateur, membre du Groupe Communiste, Républicain,
Citoyen, prise de parole au Sénat le 7 mai 2008 ).

Mobilisée par les opposants a I'article de loi sur le portage salarial, la comparaison avec le travail
temporaire donne ainsi prise a deux formes de critiques : situé¢ dans le prolongement de formes
d’emploi triangulaires telles que le travail intérimaire, dont certains rappellent d’ailleurs la proximité
avec le prét de main d’ceuvre illicite ou le marchandage , le portage salarial est interprété comme
un mécanisme de flexibilisation de la main d’ceuvre supplémentaire, favorisant la liberté de
Iemployeur au détriment de la stabilité du salari¢ ; en s’adressant a des travailleurs qui trouvent

eux-mémes leurs clients, le portage salarial s’apparente a une forme dégradée du travail intérimaire.

2.3.3 De l'intérim low-cost au travail libéré : le portage salarial, un salariat assubordonné

A rebours de ces dénonciations, les promoteurs du portage salarial mettent en valeur la possibilité
d’un mécanisme qui se distingue du travail temporaire et qui soit plus en phase avec une exigence
d’émancipation du travailleur dont ils seraient les vecteurs. Cette distinction prend place dans un
systeme de hiérarchie implicite des différentes formes d’emploi et facons de travailler, au sommet
duquel trone le travailleur autonome, et en bas duquel on retrouve le travailleur intérimaire.
Répondant a Tarticle d’une juriste qui, dans la revue des cadres de la CFDT, rapprochait les
travailleurs en portage salarial les merchandiseurs qui partagent avec eux le point commun d’étre
responsables de leur emploi et de connaitre des rémunérations variables en fonction de leurs
contrats ou de leurs performances, voici 'argumentation de Jacques Vau, quelques mois plus tard

et dans la méme revue, défend la particularité du portage salarial :

Je remarque 'amalgame entre le concept d’externalisation des taches, pratiqué
dans le cas des merchandiseurs, et le concept d’appel a des consultants qui ne
sont pas dans la tache mais dans I'expertise. Comment 'auteur peut-il comparer
la « tache » d’un merchandiseur et la « mission » d’un consultant qui effectue une
mission de conseil en stratégie pour un grand groupe, un audit pour un service
RH, ou une formation au management pour une collectivité territoriale ? Nos
consultants n’effectuent pas des « taches ».

(Jacques Vau, fondateur d’ITG, co-fondateur du SNEPS, dans la Revue des
Cadres CFDT, 1996).

Des travaux de sociologie montrent bien comment la forme d’emploi, ou le type de contrat de

travail du travailleur peuvent étre associés a un certain prestige (Maruani, 1989, p.32). Voir les
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acteurs du portage salarial s’inscrire en opposition a 'univers du travail a la tache vient ainsi illustrer
de fagon claire les contours du « vrai louage » (Didry, 2015) qu’ils proposent : la notion de tache y
est rejetée comme une conception aliénante du travail, impropre a valoriser le travail de portés
qualifiés, dont la nature intellectuelle des prestations positionne le travailleur au sommet d’une

hiérarchie du travail et le fait appartenir a une classe de travailleurs dignes.

La construction de ce discours se fait dans un souci de détermination des contours du mécanisme
et des acteurs qui se approprient. Michel Offerlé identifie (1998), a la suite d’une abondante
littérature analysant la maniere dont se construisent les groupes d’intérét, la nécessité de délimiter
le groupe et d’en porter une définition qui fasse autorité. Cet effort de distinction vis-a-vis de
Pintérim apparait tres tot dans Ihistoire du portage salarial. Lorsque Jean-Loup Guibert revient sur

la phase de construction du portage salarial, je 'interroge sur la proximité du portage et de I'intérim

AL : Au moment de lancer le portage salarial, vous aviez réfléchi par rap-port a
Iintérim ?

JLG : Oui tout a fait. J’étais ami avec le directeur d’une grosse boite d’intérim,
qui a participé a nos réunions. A lorigine, il pensait pas que ¢a pouvait nuire a
Pintérim. C’était un type tres bien, un X ponts je crois. Et il nous a dit quel était
Iintérim sur lequel il fallait pas aller, donc il nous a mis des barricres. Et dans
notre groupe de travail on avait aussi des anciens DRH qui connaissaient bien
le droit du travail.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

I’équilibre a trouver dans la construction du portage salarial est double : il s’agit, d’une part, de ne
pas s’aventurer sur le terrain de concurrents puissants avec lesquels il est préférable de se partager
le gateau que de se le disputer. Il s’agit, d’autre part, de repousser le soupgon du délit de
marchandage que les entreprises de travail temporaires ne sont elles-mémes débarrassées qu’a titre
dérogatoire. Cette distinction voit les EPS jouer sur 'ambiguité de leur role, puisqu’elles tendent a
se présenter bien plus comme les productrices et fournisseuses d’un service que comme des

employeurs.

Méme si le schéma triangulaire de base entre client, porté et entreprise de
gu )
portage semble proche de celui de I'intérim (entre client, intérimaire et société
d’intérim), la dynamique est diamétralement opposée. La société de portage
> Y q g
ceuvre pour le porté et défend les intéréts de ce dernier vis-a-vis du client. A
Pinverse, la société d’intérim est au service du client final et c’est logiquement
> q

Iintérét de ce dernier qu’elle défend.

(Le livre blanc du portage salarial, rédigé par le PEPS, syndicat des entreprises
de portage salarial)®.
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https://upload.itg.fr/20180917182029/tout-savoir-sur-le-portage-salarial-2018.pdf

La fonction jouée par les EPS s’apparenterait, en opposition avec celle des entreprises de travail
temporaire, 2 un intermédiaire au service de celui qui réalise le travail (le porté) et non de Pentité
qui mobilise le travail (’entreprise cliente). Cest aussi parce qu’il représente une version archétypale
d’un salariat au sein duquel subordination et domination de 'employeur s’exerceraient sans limite,
que les acteurs du portage salarial aspirent a s’en démarquer. Cette remise en cause du salariat

s’appuie sur une critique directe du lien de subordination :

Traditionnellement, le lien de subordination se caractérise par le pouvoir de
donner des ordres et des directives, d’en controler exécution et d’en
sanctionner, le cas échéant, 'inexécution. Cette conception historique du droit
de travail résulte de I'observation de relations de travail de type industriel. Mais
a I’ere des services, du fonctionnement par projets et missions, et du conseil, le
contenu et la matérialisation du lien de subordination ne peuvent plus étre pergus
qu’en termes négatifs, avec l'utilisation de formules telles que donner des ordres,
controler, sanctionner, etc.*

En mettant 'accent sur I'autonomie d’un travailleur libéré du lien de subordination vis-a-vis de
Ientreprise pour laquelle il travaille et (théoriquement) libre dans 'organisation de son travail, les
EPS plaident en réalité pour I’établissement d’une nouvelle forme du contrat de travail, dont
I'ambition est claire. Il s’agit de construire une relation salariale contractuelle défaite du critere
principal d’identification de la relation salariale, a savoir le lien de subordination. On retrouve, a
travers la promotion d’un lien de subordination d’un nouveau genre, 'ambiguité du montage
proposé par le portage salarial : nécessité d’abolir un statut que tout porte a lire comme un mode
de relation contraire a ’émancipation du travailleur ; besoin de le conserver d’autre part puisqu’il
constitue le cceur de T'offre proposée aux portés. Le portage salarial propose ainsi 'évolution du
salariat vers une forme qui rappelle d’ouvrage évoqué par Cottereau, mais qui conserverait les
acquis conquis par le mouvement ouvrier en termes de droit du travail et d’assurance pour les
travailleurs (Didry, 2016). Cette revendication se prolonge aujourd’hui encore, a partir de la
mobilisation de discours de scientifiques portant, a partir d’un regard historique, une nouvelle

définition du salariat :

D’apres les réflexions que je méne actuellement avec Jacques Barthélémy sur le
travail au XXle siccle, il serait plus judicieux d’associer ce socle de protection
sociale fort a l'existence d’une subordination économique, dans laquelle le
salariat serait une situation certes majoritaire, mais spécifique. Mais cette
transformation n’est pas pour demain et aujourd’hui, le portage salarial me
semble une excellente solution, en transformant aisément des indépendants en
salariés.

Le portage sécurise ainsi le travailleur indépendant en lui offrant la protection
du statut salarié. Il a également le mérite de la simplicité administrative. Il me
semblerait donc judicieux d’en étendre le champ d’application. A cet égard,

84 https:/ /www.itg.fr/sites/default/files/ Accord%20d%27 enteprise%20ITG%20DD2_0.pdf
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Pexclusion des services a domicile me semble infondée. 11 faut se montrer plus
ambitieux et faciliter I'acces a cette solution d’emploi.
(Gilbert Cette, économiste, dans Le Livre Blanc du portage salarial, 2017).

Les prises de positions de ces scientifiques s’inscrivent dans une longue tradition de « nébuleuse
réformatrice » dont Laurent Willemez identifie la constitution au début du XXe siecle (2017, p.43).
Auteur d’un ouvrage appelant a « Réformer le droit du travail (2015), Gilbert Cette est également
le co-auteur d’un rapport pour Terra Nova (2017), et s’inscrit parmi ces personnalités qui cumulent

insertion dans le champ politique et scientifique.

La valorisation de 'autonomie du travailleur ne représente pas la seule voie de distinction des EPS
par rapport aux sociétés d’intérim. Ces dernieres n’oublient pas de s’adresser aux entreprises
clientes susceptibles de faire appel a des portés, en faisant valoir la possibilité de mobiliser une main

d’ceuvre qualifiée pour un moindre cout que les entreprises de travail temporaire :

Prenons 'exemple d’un(e) salarié(e) qui gagne 40.000 € brut sur 213].

En Portage Salarial (avec des charges patronales de 45%, des frais de gestion de
10% et une prime de 10%), son taux journalier est de 40.000x1,45x1,1x1,1/213
=329,48 € H.T./].

En intérim (avec un taux de 2,35), il est facturé 40.000x2,35/213 = 441,31€
H.T./]

Dans cet exemple, I'intérim est donc plus cher que la Portage Salarial de 33,9%.
Cette différence se justifie quand la société d’intérim trouve le consultant a son
client, mais pas quand il s’agit d’'une mission longue ou quand il n’y pas eu de
mise en relation.

(Site d’une entreprise de portage salarial, membre du top 15).

Alors que I'absence de mise en relation entre le porté et son entreprise cliente par PEPS motivait
des critiques faisant du portage un intérim low-cost, les promoteurs de cette forme d’emploi se
réapproprient cette caractéristique et en font ainsi le cceur d’une double distinction jouant a leur
avantage : 'absence de mise en relation témoignerait tout d’abord d’un rapport plus équilibré entre
EPS et porté, au sein duquel ce dernier aurait tout loisir de s’émanciper par le travail sans étre
soumis a un lien de subordination ; 'absence de mise en relation constitue ensuite un avantage
comparatif a destination des entreprises clientes, permettant aux portés de « se vendre » moins cher
que des intérimaires. Cette capacité des promoteurs du portage salarial a tenir un discours
rassemblant une valorisation du travailleur émancipé au travail, 'efficacité économique d’une forme
d’emploi qui permet de faire travailler 2 moindre cott, ainsi que la capacité a rendre le marché du
travail plus efficace, rend le mécanisme audible aupres des acteurs politiques, des portés, ainsi que

des entreprises clientes.
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Conclusion du chapitre :

Elaboté comme un outil d’accompagnement de cadres séniors, le portage salarial ne s’affirme pas,
dans un premier temps, comme un instrument des politiques de 'emploi. La croissance et
Iextension du marché du portage salarial se font ainsi, jusqu’en 2008, en marge du droit et de toute
reconnaissance politique. Cette longue période de marginalité est probablement a lorigine de
I'énergie déployée par les promoteurs du portage salarial dans ’élaboration d’un discours de
justification de son existence et de son utilité. La reconnaissance du portage salarial par les pouvoirs
publics correspond ainsi a 'agencement de deux logiques qui nous semblent complémentaires : la
mobilisation d’arguments faisant appel a une « rationalité économique » (Sarfati, 2017) démontrant
la facon prétendument neutre et empirique le bien fondé du mécanisme ; I'implication des
partenaires sociaux dans sa construction afin d’en faire un objet emblématique de la démocratie
sociale (Ibid.). L’inscription du portage salarial au sein du code du travail en 2008 marque un point
de bascule dans 'agencement de ces deux logiques : si jusqu’a 2008, les promoteurs du portage
justifiaient leur activité sur la base d’une rationalité économique se nourrissant du chémage et d’une
promesse de liberté pour le travailleur, FANI du 11 janvier 2008 marque une premicre
reconnaissance par le politique de la validité de ces arguments. L.a forme choisie pour cette
reconnaissance, un accord national interprofessionnel mettant a la discussion un certain nombre
d’objets, correspond quant a elle au début de I'intégration du portage salarial dans une logique de
négociation entre partenaire sociaux, censée, comme sur beaucoup d’autres dispositifs d’emploi,
donner de la légitimité a un objet potentiellement polémique. Cette négociation, qui donne sa

légitimité démocratique au portage salarial, sera 'objet du chapitre 3.
g q p g ) ] p

S’en tenir aux affinités électives de ces discours avec les politiques de ’'emploi mises par les acteurs
politiques donnerait toutefois une image biaisée de la mise en place de ce mécanisme. Si les
politiques ne lui opposent que peu de contestation (seuls les membres du Parti Communiste et du
Parti de Gauche manifestent leur opposition a 'article définissant le portage salarial), la résistance
des professionnels du droit se manifeste de manicre plus intense et visible. Le chapitre suivant vise
a rendre compte des tensions entre ces professionnels et les promoteurs du portage salarial, et

'acquisition d’une légitimité juridique par ce mécanisme contesté.
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CHAPITRE 2 : LE TEMPS DE LA CONTROVERSE : FAIRE VALOIR UNE NOUVELLE DEFINITION DE LA CA-
TEGORIE D’EMPLOYEUR

La capacité des promoteurs du portage salarial a diffuser leurs discours et a investir les relais
médiatiques ne doit pas conduire a voir le portage salarial comme un mécanisme qui se serait
imposé sans faire I'objet de contestation. Nous avons en effet vu comment la CGT ou des
représentants des groupes politiques les plus a gauche du Parlement intégraient le portage a une
critique de I’évolution globale du marché du travail. Ces oppositions n’ont toutefois que peu de
prise sur le parcours législatif et normatif du mécanisme, compte tenu de la position de marginalité
dans laquelle sont placés les acteurs qui les émettent : la gauche démocratique et républicaine ne
compte en 2007-2012 que 24 députés sur les 577 de ’Assemblée Nationale, tandis que le groupe
Communiste Républicain et citoyen rassemble 23 sénateurs parmi les 348 que compte la chambre
haute. La critique du portage salarial rencontre toutefois un écho différent parmi les professionnels
et producteurs du droit, pour peu que 'on en adopte une conception extensive (Willemez, 2017).
Ce chapitre entreprend de voir comment, de la fin des années 1990 jusqu’a 'ordonnance du 2 avril
2015 sur le portage salarial, des acteurs économiques parviennent a faire valoir leur définition du
salariat et de la fonction d’employeur en dépit de la mobilisation de producteurs du droit qui

contestent majoritairement I’existence du portage salarial.

Les rapports des EPS avec les institutions qui partagent la fonction de dire et faire appliquer le
droit sont, pendant un temps, conflictuels : les juristes remettent largement en cause un mécanisme
qui bouleverse les catégories d’employeur, de salarié, et la logique du contrat de travail ; les
inspecteurs du travail assimilent parfois les EPS a des entités pratiquant le délit de marchandage ;
certaines antennes UNEDIC refusent de verser les allocations chomage aux salariés portés en leur
contestant la qualification de salarié, ; il arrive enfin que les tribunaux condamnent les EPS a verser
des indemnités a leurs portés pour licenciement abusif. En mobilisant des capitaux qui leur sont
propres, ces institutions contestent ainsi la prétention des EPS a imposer une nouvelle définition
du lien salarial. Transformer un travailleur indépendant en salarié par la signature d’un contrat de
travail revient en effet a affirmer la performativité du contrat de travail : 'accord mutuel a s’engager
dans une relation salariale, ainsi que le versement des cotisations salariales et patronales aux
organismes correspondant, institue le salariat comme cadre juridique du travail effectué par le porté.
Cet acte performatif va a 'encontre du principe d’indisponibilité du contrat de travail, pourtant
central dans l'application du droit du travail. Ce dernier postule en effet qu’au moment de
déterminer la nature de la relation de travail entre deux parties, le juge demeure indifférent a la
volonté des parties et consacre le principe de prééminence de la réalité. Pour le traduire en des
termes jurisprudentiels, « existence d’une relation de travail ne dépend ni de la volonté exprimée

par les parties, ni de la dénomination qu’elles ont donnée a leur convention, mais des conditions

97




de fait dans lesquelles est exercée I'activité des travailleurs »*.

Or, la relation salariale développée entre les EPS et les travailleurs en portage contrevient
doublement aux principes affirmés par le code du travail et la jurisprudence : le travailleur et 'TEPS
ne sont pas liés par un lien de subordination (du moins, tel que défini par la jurisprudence) ;
Iemployeur ne fournit pas de travail au salarié, ce qui constitue pourtant une de ses obligations
légales. Ces deux ¢éléments font des EPS les porteuses d’une définition alternative du salariat, et de
la figure de I'employeur. Moins coercitive pour le travailleur en méme temps que moins
contraignante pour employeur, cette définition fait de 'employeur une entité distante et moins
identifiable. Faire valoir cette définition, c’est donc, pour les EPS et portés « se donner le droit »

(Pélisse, 2011) de dire le droit.

Ce processus s’inscrit avec une certaine logique dans une tendance de long terme. De récents
travaux ne manquent pas en effet de relever le caractere fuyant de la figure de 'employeur (Didry,
20106) ainsi que la profusion d’ « arabesques juridiques » (Teyssié¢, 2002) qui permettent a 'entité
mobilisant la main d’ceuvre de tenir a distance les obligations que le droit exige de 'employeur.
Savoir reconnaitre 'employeur et le désigner comme tel apparait ainsi comme un des principaux
nceuds de la relation salariale (Didry, 2016), en distribuant pouvoirs et responsabilités réciproques.
En faisant de Pemployeur un pole d’imputation, le contrat de travail devient ainsi une convention
de répartition des risques (Lyon-Caen, 1996). Dés la fin du XIXe siecle, les employeurs et les lobbys
des assurances ont toutefois contribué a rendre plus floue « 'équation entre asservissement et
protection » (Cottereau, 2002) : la théorie du risque professionnel, en naturalisant le risque qui irait
de pair avec I'exercice d’un travail industriel, contribue en effet a amoindrir les responsabilités
patronales, ce dont témoigne la loi de 1898 sur les accidents du travail. Par la préférence pour le
principe de I'indemnisation forfaitaire plutot que la réparation intégrale du dommage devant les
tribunaux, cette derniere acte en effet la restriction de la responsabilité patronale face aux ouvriers.
L’employeur se trouve de fait « admis implicitement comme seul organisateur des risques, mais
partage l'imputation des dommages avec la fatalité¢ du risque industriel : responsable, mais non
comptable, en quelque sorte » (Cottereau, z4). En dissociant employeur de droit et « employeur de
fait » (Petit et Thévenot, 2006, p.6), le mécanisme du portage salarial concrétise cette ancienne
ambition patronale de se défaire des responsabilités que la construction progressive du rapport
salarial a attribué a 'employeur ou au risque de requalification en contrat de travail (risque
s'imposant aux entreprises mobilisant des travailleurs indépendants).

Dans les colonnes des Fohos, avocate Soléne Brizay® estime par exemple que « le portage salarial
est le seul dispositif limitatif des risques pour les entreprises clientes, qui peuvent ainsi externaliser

le “risque URSSAF” », et invitent les entreprises a se saisitr du mécanisme dans le cadre de leur

85 Cass. Soc., 19 décembre 2000, Dr. soc. 2001.227
86 Avocate au sein du cabinet BBS avocat.
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« stratégie URSSAF ». Le portage introduit ainsi une remise en cause de 'économie des roles entre
Pentité qui réalise le travail (le travailleur), celle qui le rémuncre et celle qui en assume la
responsabilité juridique, et par conséquent, selon certains juristes, met en péril la stabilité de P'ordre

juridique (Darbus, 2013).

Cette opposition entre différents « intermédiaires du droit » (Bessy, Delpeuch et Pélisse, 2011) se
dessine principalement entre deux poles : le premier, que nous avons ici choisi d’appeler les
« défenseurs de I'ordre juridique », regroupe les professionnels, juristes, inspecteurs du travail, juges
ou encore syndicalistes, qui ont pour fonction de penser et de contréler 'évolution du droit avec
les pratiques qui se développent dans le secteur économique. Le second, qui regroupe les directeurs
des EPS, les entités (groupe patronal des EPS) par lesquelles on peut les voir se rassembler, mais
aussi les professionnels du droit qui s’allient, ponctuellement ou non, a ce secteur, s’évertue au
contraire a « faire passer cette construction juridique comme une production valide » (Darbus,
2013). 1l s’agit d’un cas limite d’endogénéisation du droit par les activités économiques, dans la
mesure ou les « intermédiaires du droit » qui construisent les supports, dispositifs et équipements
juridiques de 'action économique (Bessy, Delpeuch, Pelisse, 2077) ont a se positionner par rapport
a une pratique imposée par des praticiens de ’économie qui apportent des justifications économico-
juridiques a leur activité. Réciproquement, les acteurs organisationnels que sont les dirigeants des
EPS internalisent et instrumentalisent la mise en ceuvre des regles juridiques (Edelman, citée par
Pélisse, 2014). 11 s’agit donc de voir comment ces acteurs professionnels du droit interagissent avec
des intermédiaires du droit dans I’élaboration de régles juridiques qui permettent a aux seconds de

développer leur activité.

Nous verrons ainsi, dans un premier temps, comment se construit 'opposition au portage salarial
des défenseurs de l'ordre juridique, c’est-a-dire les arguments et stratégies mis en place par ces
derniers pour réfuter la nouvelle définition de 'employeur portée par les EPS.

Nous analyserons ensuite la stratégie de défense des promoteurs du portage face a ces remises en
cause, et la tentative d’auto-régulation développée afin de moraliser un secteur dont la légitimité
juridique est contestée.

Enfin, nous étudierons la formation d’une alliance improbable entre les acteurs syndicaux et les
acteurs économiques, contribuant a I'implantation et a 'encadrement d’un mécanisme remettant

en cause certains principes juridiques.

1. L'opposition des défenseurs de I'ordre juridique a un employeur fictif

Les organisations économiques sont, entre autres choses, productrices et interprétes du droit et de
normes juridiques. Antoine Lyon-Caen (2000) identifie ainsi la personnalité juridique de la société

d’une part et le contrat d’autre part, comme les institutions caractéristiques de la 1égalité équipant

99




Iéconomie de marché. L’auteur s’empresse toutefois d’ajouter a ce constat « quun ordre
juridique fondé sur la liberté contractuelle n’ignore pas toute limite au jeu des volontés
individuelles » (Ibid.), qui prennent la forme du rejet de certaines pratiques identifiées comme des
fraudes.

Parmi celles-ci, le marchandage, dont l'interdiction constitue une spécificité francaise (Mottez,
1966, p.9), renseigne sur la construction du salariat et I'identification des parties qui lui donnent
corps, a savoir 'employé et 'employeur. Considéré a la fin du XIXe siecle comme la forme
d’organisation du travail la plus rationnelle du point de vue patronal, le marchandage pose les bases
de pratiques d’externalisation et de triangulation de 'emploi qui deviennent aujourd’hui des objets
d’étude pour la sociologie du travail (Schiitz, 2014). Le marchandeur est alors Pentité qui, a la
demande du patron, se charge « de tous les soucis qui sont d’ordinaire ceux du chef d’entreprise
(embauche et licenciement, reglement des salaires, organisation du travail, surveillance) » (Mottez,
1966, p.30), laissant au commanditaire la possibilité de se focaliser sur la gestion commerciale. Cette
configuration d’emploi donne lieu a une division du travail entre la main d’ceuvre (le travailleur),
celui qui la rémunere et commercialise le fruit de son travail (le patron), et celui qui, bien que
participant alors souvent a la réalisation du travail, gére la main d’ceuvre tout en s’appropriant une
partie de la valeur qu’elle crée (le marchandeur, ou tacheron). Le marchandeur apparait ainsi, du
point de vue du patron, comme une assurance face aux risques de Pesprit d’entreprise (Ibid), en lui
permettant de commander du travail sans assumer les responsabilités qui s'imposent a 'employeur.
Depuis le XIXe siecle, la législation encadre de plus en plus rigoureusement cette pratique : si le
décret du 2 mars 1848 limite les délits de marchandage aux situations ou le montage a pour
conséquence la diminution des revenus d’un travailleur 1ésé (Pic, 1894), le prét de main d’ceuvre a
but lucratif devient en 1972 une infraction pénale au moment ou les sociétés de travail temporaire
en acquicrent un monopole encadré. Le prét de main d’ceuvre et le marchandage constituent
aujourd’hui deux formes délictuelles de pratiques comparables : le prét de main d’ceuvre illicite
définit ainsi « toute opération a but lucratif ayant pour objet exclusif le prét de main-d’ceuvre des
lors qu’elle n’est pas effectuée dans le cadre des dispositions du Code du Travail relatives au travail
temporaire » (art. L. 125-3 C. trav.), tandis que le marchandage désigne « 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 de la loi, de réglement ou de convention ou

accord collectif de travail » (art. L. 125-1 C. trav.).

Les EPS apparaissent des lors comme des marchandeurs d’un genre particulier. Si elles ont la charge
du contrat de travail des portés, elles restent relativement invisibles dans I'organisation de leur
travail, laquelle est largement déterminée par le travailleur et/ou négociée avec le client. Il s’agit
donc d’un intermédiaire original, puisqu’il s’adresse a des travailleurs autonomes, « maitres dans

Porganisation de leur travail » (Didry, 2016), tout en incarnant aupres d’eux la fonction

100




d’employeur. Libérées du lien de subordination et de l'obligation de fournir du travail de
I'employeur, les EPS se positionnent ainsi dans une zone grise, entre employeur et marchandeur.
Fournissent-elles de la main d’ceuvre, ou sont-elles 'employeur des portés au sein d’une nouvelle
triangulation d’emploi ? Ce point étudie les interprétations que les défenseurs de I'ordre juridique
proposent a cette question, et la maniere dont ils essaient de faire classer cette pratique comme
illégale. Trois types de contestation peuvent étre identifiés de la part de trois acteurs différents.
Tout en s’appuyant sur le méme argument, ces contestations possedent des implications
différentes, dont toutes participent néanmoins a classer le portage salarial comme une pratique

illégale.

D’un coté, en se référant aux textes de doctrine juridique, a linterprétation des lois et a la
jurisprudence, /Jes juristes font valoir, dans le champ académique, mais parfois aussi politique et
syndical, une définition de 'employeur contestant celle promue par les EPS.

D’un autre cOté, en remettant en cause la qualité d’employeur de ces entreprises, /znspection du travail
tente de controler cette activité.

Enfin, en condamnant certaines EPS pour des pratiques de licenciement ou de rémunérations,
Juge se fait le garant d’une certaine définition de I'employeur et de la qualification du contrat de

travail.

1.1. Les juristes au secours du contrat de travail

Parmi les défenseurs du « corpus de textes consacrant la vision légitime et droite du monde social »
(Bourdieu, 19806), les juristes sont probablement ceux dont la fonction invite le plus a discuter des
textes et a saisir 'implication qu’un nouvel objet est susceptible d’avoir sur ceux-ci. Garants d’un
« ordre symbolique » (Ibid.), les juristes seraient alors les défenseurs d’une interprétation des
nouveaux éléments du droit qui soit cohérente avec I’édifice juridique dans lequel ils s’insérent, afin
d’énoncer un « devoir-étre scientifiquement ». La lecture et I'interprétation des textes ainsi que leur
confrontation aux pratiques observables est en effet la base du travail des juristes, qui sont, avant

les sociologues, les premiers a se saisir du portage salarial comme objet d’étude.
gues, g J

1.1.1 Les juristes globalement hostiles au portage salarial

Les débats juridiques sur le portage salarial se structurent des le début des années 2000. A Pinstar
des autres formes d’emploi impliquant un intermédiaire, « le portage salarial ne s’impose pas
naturellement » (Kerbourc’h, 2007). Objet hybride par excellence, il associe un statut défini par la
jurisprudence a des conditions d’emploi dont tout semble indiquer qu’elles ne correspondent pas a
la facon dont le statut a été construit. S’enracinant dans une longue tradition qui, depuis le début

du XIXe siecle, dénonce les effets négatifs d’un louage d’ouvrage saisi par des intermédiaires
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profitant de leur position pour exploiter les travailleurs qui fournissent la main d’ceuvre (Didry,
2010), certains juristes assimilent au marchandage. Ils reprennent ainsi certains éléments de cette
critique qui condamnait des pratiques économiques dont, a la suite de la révolution industrielle, le
résultat était de tirer le salaire du travailleur vers le bas. Ce vecteur de dénonciation apparait
toutefois relativement facile a déconstruire : dans la mesure ou le droit du travail reconnait un
certain nombre d’activités (parmi lesquelles I'intérim), comme échappant par dérogation au délit de
marchandage ou au prét de main d’ceuvre illicite, une évolution législative suffit a faire basculer le
portage du bon coté de la frontiere de la légalité. C’est en ce sens que le législateur interviendra, a
I'occasion de la loi portant modernisation du marché du travail du 25 juin 2008. Celle-ci donne une
définition légale du portage salarial, permettant de tenir a distance ces accusations et d’en faire une
pratique légale. Mais cette évolution ne suffit pas a épuiser toutes les critiques émises par les juristes.
Il est méme permis de penser que I'actualité législative que le portage salarial connait alors favorise
un traitement du sujet par des juristes qui voient un nouvel élément intégrer le code du travail, et
menacer la cohérence du droit qui encadre la relation salariale. Loin de chercher a assumer des
positions qui soient compatibles avec les nouvelles dispositions d’un droit que le législateur modifie,
les juristes soulévent ainsi les contradictions entre le portage salarial et la qualification du contrat

de travail.

Encadré : construite une revue de littérature rendant compte de la controverse juridique

Pour rendre compte de la diversité de ces arguments, nous avons entrepris une recension des
articles qui, écrits par des juristes, prennent le portage salarial comme objet principal (Nous
avons exclus du corpus les articles se contentant d’une mention rapide du portage salarial).

Les articles sont principalement publiés dans deux revues : Droit social et L.a Semaine sociale
Lamy. Nous privilégions une approche de présentation par auteur, car nous pensons qu’elle

permet mieux de rendre compte du poids respectif des arguments mobilisés qu’une restitution

exhaustive de 'ensemble des articles qui apparaitrait de toute évidence peu lisible.

L’analyse de ces articles permet de dégager quatre positionnements distincts : La plupart des juristes
remettent en cause les fondements juridique du portage salarial. En se positionnant sur le registre
argumentatif de la dénonciation, un premier groupe plaide méme pour son interdiction (en rose
dans le tableau ci-dessous). Un deuxiéme groupe (orange), tout en soulevant I'incohérence du
portage salarial avec le droit existant et se montrant globalement hostile a son développement, ne
rejette pas pour autant enticrement son principe et ouvre la porte a une adaptation du droit pour
intégrer le portage salarial a une réforme globale de la sécurité professionnelle. Un troisieme groupe
(en bleu), s’intéresse plutodt au parcours législatif du portage salarial, et décrit ses différentes étapes

plus que ne se pronongant sur son principe. Enfin, un quatrieme « groupe » (en vert), constitué en

102




réalité d’un seul juriste qui fait figure d’exception dans son soutien au portage salarial, défend la

création d’une loi qui rende légale le mécanisme.

Tableau 3 : les juristes, des professionnels globalement opposés au portage salarial

Nombre
) Statut de o )
Auteur d’articles Position Arguments Recommandations
’ Pauteur
Recensés
Rapprocher le
portage salarial
2 (Droit | Professeur a _ d’un statut déja
) ) . Le portage, une L’entreprise de ) )
Jean-Yves social, I'Université o o ) existant (le travail
, opération voisine | portage ne fournit _
Kerbourc’h | actes de de Haute- . temporaire, par
de la fraude pas de travail
colloque) Alsace exemple) ou
réfléchir a un
nouveau statut
) Rappel du o
Jean- . Directeur . I EPS ne satisfait o
1 (Droit caractere o Affirmer I'illégalité
Jacques . de la revue pas aux conditions '
social) ' ' frauduleux du du portage salarial
Dupeyroux Droit social _ de 'employeur
portage salarial
4 (Droit ...., |
. Indisponibilité du Favoriser la
social, ) _
. . Le portage contrat de travail création
Lise actes de Professeur a ) i
; . salarial est une d’entreprises
Casaux colloque, | I'Université i o
i forme travestie | IEPS n’est pas un | individuelles en
Labrunée Semaine | de Toulouse ) )
. de salariat vrai employeur dehors du portage
sociale ;
salarial
Lamy*2)
Le portage
2 (actes de . _P < ) ’
; Professeur a | salarial enfreint Le porté paye les Pas de
Jean-Pierre | colloque, ) ) o o
) I'Université le code de la cotisations préconisation
Chauchard Droit ) .
. de Nantes protection patronales explicite
social) _
sociale
X Controler Pactivité
Maitre de )
. ; de portage salarial
Anne- 1 (Semaine | Conférences
) ) . par une
Sophie Sociale a ’ L
L déclaration 2
Hocquet Lamy) I'Université

d’Angers

Padministration

du travail
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Nombre
i Statut de . ;
Auteur d’articles Position Arguments Recommandations
5 lauteur
Recensés
Directrice
de
recherche | La dilution de la
Marie- 1 (Revue puis responsabilité de | Report du risque Pas de
Laure CFDT conseiller a Pemployeur de Pemploi surle | recommandation
Morin cadres) la chambre comporte des travailleur explicite
sociale de la dangers
Cour de
Cassation

Comme I'a bien remarqué Fanny Darbus dans un travail antérieur (2013), la majorité des juristes

s’exprimant sur le sujet s’opposent ouvertement au portage salarial, et le traitent comme une forme
de travestissement du salariat : le portage est explicitement qualifié de « déviant » et dénigré comme
une mise en sceéne « perverse » se jouant de différentes caractéristiques habituellement associées a
la relation d’emploi salarié (Ibid.). 1’ensemble des juristes du premier groupe soulévent ainsi la
dimension artificielle d’'un montage qui « simule » une relation d’emploi salarié qui n’a pas lieu d’étre
juridiquement qualifiée comme telle. Cest ce que remarquent certains juristes ayant observé
certaines pratiques de portage salarial, et qui concluent au rapprochement du portage salarial avec

le prét de main d’ceuvre.
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Les opérations de portage sont manifestement illicites car la prestation de
services prévue dans le contrat conclu entre le client et la structure de portage
masque un prét de main-d’ceuvre ou consiste en un tel prét (...).
Dans certains cas étudiés, nous avons observé que l'opération de portage avait
pour but d'organiser une simulation. Le contrat est alors imaginaire car les
parties (client et structure de portage) conviennent dans une contre-lettre
(parfois oralement) que les obligations mises a la charge de la structure de
portage ne seront jamais exécutées car le contrat consiste en réalité a rémunérer
un autre service qu'il ne peut annoncer (la cause est illicite).
(Ketrbrouc’h, 2007).

Cette défense de 'ordre juridique vient, en creux, rappeler 'indisponibilité du contrat de travail. A
argument qui opposerait au respect de principes juridiques que porté, client et EPS y trouveraient
leur compte, ce jutiste (groupe rose, opposé au portage) répond ainsi par le nécessaire maintien

d’un ordre juridique s’opposant a la « République bananiere ».

Les portés ne sont pas leurs salariés (nda : aux EPS) ; en dépit des habillages les
plus sophistiqués, ce sont tout simplement leurs clients. Le roi est nu (...).
Pourquoi se montrer ombrageux si tout le monde est content ? Parce que nous
ne sommes pas une République bananiére et que les lois, tout particulierement
les lois d'ordre public, doivent étre respectées et non bafouées. Au demeurant,
dans bien des hypothéses de travail au noir, chacun trouve son intérét a la
clandestinité, c'est bien connu ?

Bien entendu, si le législateur estime judicieux de contrarier les regles de base de
la Sécurité sociale et de l'assurance chémage en légitimant le portage, libre a lui...
I C'est un autre probléeme.

(Dupeyroux, 2007)

Le numéro de Droit social consacré au portage salarial paru en 2007 nous donne un bon apercu des
dissensions internes au champ juridique. On y trouve ainsi une controverse Jean-Jacques
Dupeyroux (groupe rose, opposé au portage), alors Professeur émérite a 'Université Panthéon-
Assas et directeur de la revue, et Patrick Morvan (groupe vert, favorable au portage), Professeur au
sein de la méme université. Répondant a un article du premier défendant l'interdiction du portage
salarial, le second, dans un article faisant « I’éloge épistémologique et juridique du portage salarial »
(2007) interprete ces rappels au droit, et Passimilation du portage salarial au prét de main d’ceuvre
illicite, comme I'expression d’un réflexe conservateur propre a une profession soucieuse de garantir

I’état d’un « musée poussiéreux... d’une loi et d’un ordre public sclérosés » (Morvan, 2007).

Le réflexe conservateur est naturel au juriste. Le systeme juridique n'est pas en
perpétuelle croissance ; il résout les questions nouvelles en puisant d'abord dans
son fonds propre. Toute nouveauté doit, en premicre analyse, étre rapportée aux
institutions du droit positif. « C'est par la formation méme de son esprit que le
juriste est un conservateur ». Cet esprit I'amene a contester le caractére novateur
d'une réforme ou d'une évolution et a proner son rattachement a un texte ou

105




une catégorie légale
(Morvan, 2007)

Cette position doit étre lue comme celle d’'un acteur occupant une position spécifique. Laurent
Willemez rend compte dans son ouvrage (2017) de la multipositionnalité d’acteurs qui, a la maniére
d’un Gérard Lyon-Caen, existent dans le champ académique, syndical et politique. Les juristes
prenant position sur le portage n’y font pas exception, puisqu’en 2006 Patrick Morvan se fait le
conseiller de Pobservatoire paritaire du portage salarial (OPPS), institution de réflexion rassemblant
groupe patronal du portage salarial et des représentants de la CFDT, CFDT, et CFE-CGC
(Motvan, 2007). Ce r0le, précisé au sein de larticle, donne des indices sur la proximité de I'auteur
avec les acteurs du portage salarial. Il ne manque pas d’étre rappelé par Jean-Jacques Dupeyroux

d’une facon qui contribue a le disqualifier :

I écrit, en effet, que les entreprises « militantes » (sic) ont forgé un modele
sophistiqué dont la compatibilité avec le droit positif est « presque complete »
(n° 21). Presque... Sous la plume du plus bouillant défenseur - artisan ? - de ce

modele, ce presgue est un aveu qui clot le débat sur le terrain juridique.
(Dupeyroux, 2007).

Dans une position qu’il défend comme « progressiste », Patrick Morvan reprend quant a lui les
arguments micro et macro-économiques développés par les promoteurs du portage salarial. Posant
que l'alternative ne se pose pas entre le travail salarié et le travail indépendant, mais entre le portage
salarial et le chomage, le juriste défend le développement d’une forme d’emploi qui permet de
développer 'emploi des séniors dans le secteur privé sans nuire aux dépenses publiques (Morvan,
Ibid.). En prétant au juriste une curiosité disciplinaire dont il ne faudrait pas postuler qu’elle est le
monopole des sociologues, on pourrait penser Patrick Morvan lecteur de Pierre Bourdieu, lorsque
ce dernier se livrait a analyse de la « force du droit » (1986). La défense des principes généraux du
contrat de travail par le groupe des opposants au portage pourrait alors s’interpréter comme la
manifestation d’'un monopole de «la compétence proprement juridique, maitrise technique d'un
savoir savant antinomique aux simples recommandations du sens commun, entrainant la
disqualification du sens de l'équité des non-pécialistes et la révocation de leur construction
spontanée des faits, de leur “vision de I'affaire” » (Ibid.). Cette derniere gagnerait pourtant, selon le

juriste, a s’imposer, puisque

Le portage salarial est vertueux en soi. Il n'attend que l'achévement de son
architecture juridique. La pratique des entreprises militantes a bien avancé
l'ouvrage en forgeant un modele sophistiqué dont la compatibilité avec le droit
positif est presque compléte. A ce titre, la critique majeure des contempteurs du
portage salarial, selon laquelle la convention liant le travailleur a l'entreprise ne
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serait pas un contrat de travail (et ce pour deux raisons), parait bien émoussée.

(Morvan, 2007)

SiTon peut, avec Patrick Morvan et Pierre Bourdieu, s’accorder sur la maniere dont le droit vient
. ;o . N 4 : 87
traduire en des termes spécifiques des enjeux propres a la vie économique de « profanes »'', la
manipulation du langage juridique peut en revanche bien difficilement étre lue comme la
matérialisation d’un « lieu neutre » opérant par une « neutralisation des enjeux de I'affrontement »

(Bourdieu, 1986).

1.1.2 La négation de I'EPS comme employeur : une maniere de préserver les droits des salariés

Nier la qualité d’employeur aux EPS ne correspond pas, pour les juristes, au seul souci d’affirmer
la cohérence interne d’un ordre juridique dont ils seraient les garants. Les arguments qu’ils
mobilisent sont bien sur attentifs au respect de cette cohérence, mais dévoilent également des
conceptions de la justice qui leur sont propres, et qui apparaissent quand on regarde 'agencement
et la hiérarchisation de ces arguments. Certains d’entre eux relévent, bien sur, I'absence de

subordination entre le porté et son « employeur » :

Il leur est souvent demandé de rendre compte de leur activité, par le biais de
rapports d’activité indiquant les jours et heures travaillés avec indication du lieu
et type d’activité, des frais professionnels pour la période... Difficile cependant
de trouver dans cette obligation de rendre compte un indice de subordination,
au sens classique du terme, des lors quelle porte surtout sur le temps consacré
a Pactivité et sur le volume d’affaires réalisé, et rarement sur le contenu technique
des missions effectuées.

(Lise Cazaux Labrunée, colloque sur le portage salarial, 27 juin 2007).

Le faisceau d’indices habituellement nécessaire pour démontrer le lien de subordination unissant
Iemployeur a son salarié fonctionne ainsi comme autant de démonstrations de I'absence de
subordination : ce dernier ne se rend que tres occasionnellement sur le lieu de Pentreprise de
portage salarial, ne recoit d’elle aucun ordre, et de fagon générale est simplement astreint a la
transmission d’un document rendant compte de ses activités. Comme nous I’avons vu plus tot, il
semble de toute fagon difficile de voir un lien de subordination chez des entreprises qui déclarent
elles-mémes, et de fagcon publique, que la non-subordination constitue un de leur principe, ou
encore que les criteres habituels de définition de la subordination correspondent a une définition
fordiste des relations de travail inappropriée aujourd’hui.

Mais 1a ne réside pas 'argument principal retenu par les juristes opposés au portage salarial. Car

bien que la méthode de ces professionnels de I'interprétation du droit soit de mettre en avant les

87 Nous montrerons d’ailleurs que sur un objet comme le portage salarial, la fronti¢re entre profane et expert doit étre
discutée.
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¢léments susceptibles d’entrer en contradiction avec les dispositions existantes, leur travail consiste

¢également a établir des hiérarchies argumentatives, conduisant a mettre en avant certains éléments
. , . .  yerrs

plutot que d’autres. Les discours des acteurs académiques ne sont que rarement indifférents aux

enjeux politiques des sujets qu’ils traitent, et chez certains d’entre eux le droit est clairement exposé

comme un outil servant a faire valoir des principes de justice plus qu’une finalité en soi. C’est par

exemple sur ce registre que se positionnent certains des articles de la Revue droit ouvrier, éditée

par la Confédération Générale du Travail®.

Les négociateurs ont-ils seulement entrevu le risque d’une généralisation de cette
idée (selon laquelle I'obligation de fourniture du travail peserait sur le salarié) a
I'ensemble des (vrais) salariés ? Aux salariés d’apporter le travail a 'employeur. ..
S’ils ne le peuvent pas : pas d’embauche ! S’ils ne le peuvent plus : licenciement
I

(Casaux Labrunée, 2011).

La vigueur avec laquelle cet argument est mobilisé témoigne de sa priorisation sur 'argument de
'absence de subordination. L’usage de points d’exclamation traduit quant a lui la volonté de défense
des intéréts des salariés, dont un des éléments de définition essentiels se trouverait remis en cause
par la généralisation du portage salarial. Plus encore, certains juristes remettent en cause l'intérét
d’un mécanisme qui offrirait aux travailleurs un sas de transition statutaire (entre indépendance et

salariat) nécessaire a I'exercice d’une activité indépendante :

Mais surtout, des spécialistes - conseils, audits, traductions... - de bon ou
excellent niveau, dressés comme chiens de Pavlov a recevoir des bulletins de
salaire, seraient capables de reprendre une activité, mais pas d'adhérer au régime
social correspondant : les dégats cérébraux causés par des années de salaires
neutraliseraient - uniquement - cette faculté d'adhésion... Affection tres
singuliere, d'autant plus désastreuse qu'elle frapperait des chomeurs
désespérément désireux de retrouver du travail | Dieu merci, chacun d'entre
nous connait nombre d'anciens salariés qui ont pu sortir de cette hébétude pour
passer, sans la moindre difficulté, chez les indépendants.

(Dupeyroux, 2007).

Frappé d’inutilité, ce mécanisme participerait surtout d’une réforme plus générale du marché du
travail et de son droit, et devrait a ce titre étre combattu. Illustrons cela avec un extrait de Iarticle

de Marie-Laure Morin, paru dans la revue cadre de la CFDT en 2003 :

[Le portage salarial] a pour effet de reporter le risque de I'emploi, sinon le risque
économique lui-méme, sur le salarié. La situation des merchandiseurs et celle des
salariés des sociétés de portage illustrent cette situation. Les uns et les autres
sont appelés a gérer eux-mémes leur emploi ; sur le plan économique, leur
rémunération varie en fonction du nombre de contrats qu’ils auront

88 http://ledroitouvtier.cgt.fr/Quelques-mots

108



http://ledroitouvrier.cgt.fr/Quelques-mots

(merchandiseur) et parfois méme des résultats de leur activité (sociétés de
portage). On pourrait discuter de la légalité de ces situations ; la logique
dominante qui préside a leur développement est assurément une logique de
flexibilité numérique. Les contrats de travail sont ici des contrats individuels
complets gérés sur le mode du marché pur.

Cet exemple est doublement intéressant. Bien que lespace dans lequel se déploie cette
argumentation puisse étre considéré comme marginal au sein du champ juridique, 'auteure qui en
est a l'origine est relativement bien insérée : lorsqu’elle écrit cet article, Marie-Laure Morin sort de
trois années comme conseillere scientifique au Commissariat général du Plan et vient de rejoindre
la chambre sociale de la Cour de cassation, dont elle devient conseillere. Elle participe donc a la
régulation, politique puis juridique, de 'emploi mais reste titulaire d’un réle davantage consultatif
que décisionnaire. Quoi qu’il en soit, le débat juridique se trouve structuré par deux poles,
opposants et promoteurs du portage salarial, qui ont ceci de particulier de ne pas limiter leur
argumentaire a des raisonnements purement juridiques. Ces oppositions se font aussi au nom des
arguments micro-économiques et (parfois) macro-économiques mobilisés par les promoteurs du
portage salarial. Ce constat est le révélateur d’un double phénomene : il témoigne tout d’abord de
la capacité des juristes a intégrer a leurs débats doctrinaux des considérations économiques et
sociales, et invite a ne pas les considérer comme des seuls « gardiens du temple » ; elle affirme
ensuite a quel point les acteurs économiques promouvant le portage (EPS, SNEPS) participent de
la production du droit. En définissant en partie les arguments sur lesquels ont a se positionner ceux
qui ont la charge de la production de norme juridique, ces acteurs montrent la puissance de

I'argument selon lequel le droit est outil qui devrait étre mis au service de 'emploi.

1.1.3 La reconnaissance de |'utilité économique du portage salarial par les professionnels du
droit

Cette pénétration des arguments juridiques par une logique économique, ou pour le dire autrement,
cette endogénéisation du droit par les activités économiques, se produit de deux maniére distinctes
et complémentaires : elle peut tout d’abord se manifester par la concession, de certains défenseurs
de Pordre juridique, de 'utilité économique du mécanisme ; elle peut enfin se traduire par le soutien
explicite de certains juristes ou avocats a la cause des promoteurs du portage. L’implantation du
portage salarial dans le paysage économique de 'emploi rend tout d’abord plus difficile le maintien
d’une critique disqualifiant totalement le mécanisme, et plusieurs juristes ouvrent la porte a une

reconnaissance de 'utilité économique du portage :

Clest toute l'ambiguité du portage salarial qui donne lieu a des pratiques
largement illégales, lesquelles méritent par conséquent condamnation... mais qui
ont peut-ctre une utilité, économique ou sociale, que les partenaires sociaux
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n'ont pas encore, de notre point de vue, suffisamment démontrée. C'est en ce
sens, a condition d'étre limité et scrupuleusement encadré, que le portage peut
peut-étre jouer un role dans les dispositifs de lutte contre le chomage,
spécialement celui des « seniors », contraints désormais de travailler jusqu'a un
age assez avancé pour s'ouvrir des droits a retraite suffisants, mais souvent pris
en étau entre les hésitations des employeurs a les embaucher et la création
d'entreprise qui les effraie plus qu'elle ne les attire.

(Causaux Labrunée, 2007).

Le fait les professionnels du droit intégrent certains des arguments économiques des EPS constitue
la premiere manifestation de la pénétration du droit par la logique économique, et provoque chez
les juristes le passage d’une rhétorique de la confrontation a la négociation. La reconnaissance de
Iutilité du portage se traduit par un appel a contenir le portage plutot qu’a linterdire également, et
illustre Tlacceptation progressive du mécanisme par les défenseurs de lordre juridique.
Mais surtout, par 'intégration dans leurs rangs de professionnels du droit, les EPS participent elles-
mémes activement a la diffusion d’arguments juridiques compatibles avec leurs activités. Ces
recrutements de personnes capables de proposer une interprétation du droit qui soit conforme a
leurs intéréts est une dimension essentielle du travail des EPS. Elle se décline particuliecrement dans
la collaboration que certaines EPS entretiennent avec des cabinets d’avocats, et en particulier avec
le cabinet spécialisé en droit social fondé par Jacques Barthélémy. Ce cabinet, qui contribue a
¢laborer les stratégies de défense de certaines grandes EPS, vient ainsi appuyer Pentreprise de
conviction des EPS lors d’une réunion de diffusion du portage salarial a destination de potentielles

entreprises clientes, organisée par une EPS parisienne (moins de cing millions de chiffre d’affaires

Maintenant le portage salarial c’est quelque chose de trés cadré. On a eu une
ordonnance prise par le gouvernement qui considérait que c’était une forme
d’emploi a développer. Maintenant il y a méme une convention collective. C’est
'avocat qui vous parle 1a : c’est vrai qu’a une époque on a eu du contentieux
parce que c’était un peu flou cette affaire, mais maintenant ¢a I'est plus du tout.
(Notes du journal de terrain, Avocat du cabinet Barthélémy).

Ce travail de légitimation juridique repose ainsi sur la mobilisation d’experts et de professionnels
dont le discours est plus directement adressé aux clients. Dans un numéro de la revue Personnel
présentant 'EPS RH Solutions, on trouve ainsi ce témoignage de Grégoire Bravais, avocat a la

Cour de Paris et « spécialiste du droit social au sein du cabinet DMS ».

Le recours au portage présente de multiples intéréts comparativement aux
autoentrepreneurs et aux indépendants. Les DRH savent par exemple qu’il est
fréquent de voir des autoentrepreneurs, des intérimaires ou des indépendants
solliciter la requalification de la relation de travail en CDI avec entreprise cliente
au motif qu’ils ont finalement travaillé de fagon quasi-exclusive avec celle-ci
et/ou en ont tiré la majorité de leurs revenus, ce qui génére un contentieux lourd
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aux conséquences financieres importantes. Avec le portage, une relation
triangulaire claire est établie par le Code du travail, dans laquelle le porté est
désigné expressément comme le salarié de I'entreprise de portage salarial, ce qui
sécurise Ientreprise cliente (qui est simplement liée a I'entreprise de portage par
un contrat commercial, et n’a aucun lien juridique avec le porté).

Cette intégration du droit aux activités des EPS, ou pour le dire de fagon plus explicite, cette
instrumentalisation de la parole experte sur le droit par les EPS, prend des formes plus évidentes
encore lorsqu’il s’agit, pour de nombreuses EPS, de recruter dans leurs rangs des avocats ou juristes

chargés d’établir une stratégie juridique au niveau de I'entreprise.

%k ok

Malgré une opposition massive au mécanisme du portage salarial, s’appuyant tant sur une remise
en cause du caractere déviant de cette forme d’emploi que sur un souci affiché de préservation des
intéreéts des travailleurs, les discours de légitimation des promoteurs du portage salarial parviennent
a pénétrer le champ juridique. Que ce soit par la mobilisation d’acteurs académiques proches du
secteur, la diffusion d’arguments relatifs a l'utilité économique du mécanisme, ou les prises de
paroles d’experts chargés de contribuer a crédibiliser le portage salarial, discours économiques et
juridiques se distinguent ainsi par une porosité qui contribue a affaiblir 'opposition au portage

salarial.

1.2 La dénonciation contrariée de I'inspection du travail

On retrouve, au sein de linspection du travail, 'usage d’arguments similaires permettant de
disqualifier le portage salarial. Ces dénonciations n’ont toutefois pas les mémes conséquences. Si
les inspecteurs du travail viennent compléter cette «chaine d’exercice de la domination
symbolique » (Bourdieu, op.cit) qu’est le droit, ils entrent également en contact direct avec les
acteurs économiques pour en controler I'activité. Les agents de I'inspection du travail posseédent en
effet un pouvoir normatif certain, qui trouve a s’exprimer lorsqu’un dispositif émergeant remet en
cause certains principes du droit. Leur pouvoir de contrdle est toutefois soumis a des restrictions
qui sont le résultat d’une division des prérogatives au sein du ministere du travail. Cette
configuration aboutit a une restriction de la critique des inspecteurs du travail, entrainant une forme

d’acceptation des pratiques de portage salarial.

1.2.1 Trouver le « réel employeur » : la remise en cause d’un mécanisme simulant la relation
salariale.

Les années d’émergence du portage salarial (des années 1990, jusqu’a la fin des années 2000) sont,

marquées par Phostilité de I'inspection du travail vis-a-vis de cette forme d’emploi qui bouscule
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Pordre juridique existant. Le récit des premiers membres des entreprises de portage salarial permet
de mieux comprendre la nature du controle qui s’exerce a ce moment de T'histoire de cette forme

d’emploi :

JLG : Ce qui nous embétait c¢’était 'inspection du travail parce qu’ils sont tous
trés a gauche donc ils étaient aiguillonnés par les syndicats, et ils ont cherché a
nous mettre en défaut mais ils ne sont jamais arrivés a nous condamner.

AL : Sous quel motif ils voulaient vous condamner ?

JLG : Par rapport au lien de subordination. Il n’y avait pas de véritable lien de
subordination. Alors on a beau dire que dans toutes les sociétés de conseil, les
consultants cherchent leurs affaires et exécutent les missions qu’ils ont trouvé,
la différence avec le portage c’est que dans une société, s’ils ont pas de mission
ils continuent a avoir un salaire ou alors ils sont licenciés. Dans notre EPS, ils
¢taient suspendus. Mais 'inspection du travail n’est pas arrivée a nous faire quoi
que ce soit.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

Cet extrait donne a voir la nature des interactions qui se développent entre les acteurs économiques
du portage salarial et 'inspection du travail, et les ressources mobilisées par les inspecteurs dans
leurs rapports avec les entités controlées. Le droit constitue pour les inspecteurs 'outil du controle
qu’ils exercent (Justet, 2013), et c’est en son nom que sont effectuées les opérations de vérification
qu’ils entreprennent. Dans le cas du portage salarial, et en reprenant a leur compte les arguments
mobilisés par les juristes, les inspecteurs du travail cherchent a démontrer le caractere fictif du lien
salarial unissant EPS et travailleurs en portage salarial. Ce montage servirait a masquer la relation
salariale entre le travailleur et entreprise cliente, en s’inscrivant dans une logique de contournement
du droit permettant aux entreprises d’externaliser leur main d’ceuvre pour des fonctions qui ne le

justifieraient pas :

Ce qu’ils ont essayé de faire c’est d’aller dans les entreprises ou étaient nos
consultants pour montrer qu’ils étaient intégrés a I'équipe et que pour
Ientreprise utilisatrice c’étaient des salariés déguisés. Ca ils ont essayé, ils ont
réussi une fois parce que lentreprise utilisatrice avait vraiment fait des
conneries... ils avaient attribué un bureau et avaient mis le nom de la personne
sur la porte et dans annuaire téléphonique de I'entreprise. Donc la I'entreprise
a été condamnée.

Mais sinon tous nos consultants avaient un horaire totalement libre par rapport
a entreprise utilisatrice, il faisaient ce qu’il voulait. On pouvait leur montrer que
'agenda, on voyait qu’ils avaient ce rdv avec monsieur untel etc. Ils n’étaient pas
dans I'entreprise comme celui qui s’est fait prendre. En plus ¢’était une entreprise
du secteur public (rires).

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2010).
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Que le controle de Iinspection du travail se focalise dans un premier temps sur le lien entre
Pentreprise cliente et le porté est révélateur. Cela témoigne de la fagon dont, au sein de I'Inspection,
le portage salarial est considéré : dans la lignée des arguments formulés par les juristes, les
inspecteurs du travail entreprennent de mettre en avant des motifs par lesquels cette forme
d’emploi entre en contraction avec le droit. Ces jugements donnent a I'action de I'inspection du
travail une dimension particuliére : alors que 'essentiel de son activité consiste a se positionner en
tant qu’expert afin d’orienter les pratiques des employeurs (Mias, 2015), c’est dans le cas du portage

salarial son principe méme qui est contesté :

[’approche que nous avions 2 la Dilti* ¢’était de dire : « nous on est contre le
portage salarial parce que c’est de l'intérim illégal ». Et on avait une approche
tres négative des sociétés de portage, on disait que c’était des blanchisseries
d’argent sale. On disait : «qui est Pemployeur ?» Clest pas 'entreprise de
portage, elle donne pas de travail, c’est pas I'entreprise utilisatrice, vu que le
travailleur est autonome. Donc s’il y a pas d’employeut, il y a pas de salarié. Et
je disais a mes collegues sur le terrain : voyez comment se noue la relation de
travail, et si vous considérez que c’est illégal, vous faites des proces-verbaux. »
(Entretien avec un inspecteur du travail, mai 2017).

Le strict rappel au droit constitue alors, pour I'inspection du travail, une stratégie d’opposition qui
ne doit pas surprendre. Les récits faits par un certain nombre de directeurs I’EPS laissent en effet
voir des rapports conflictuels avec les inspecteurs. Les convictions souvent libérales des premiers
se heurtent alors a ce qu’ils interprétent comme des interventions motivées par un positionnement

politique de gauche, et qui motive une certaine défiance vis-a-vis de 'institution :

L’inspection du travail, extraordinaire ! On les a eus une douzaine de fois. Deux
trotskistes qui déboulent dans la boite avec des cartes, en se prenant pour Dieu
le pére et en y connaissant rien de rien, ayant des avis tout faits. On est tombés
sur deux connasses qui disaient : « t’as vu, il y a un des néons qui marche pas, tu
notes ? »

(Directeur d’une entreprise de portage salarial fondée au début des années 2000,
membre du top 5).

Cette défiance, que 'on doit aussi comprendre comme le mépris d'un homme chef d’entreprise
peut avoir pour une femme fonctionnaire, est probablement renforcée par la crise de légitimité
(Mias, 2015, op.cit) que rencontre l'institution depuis une quinzaine d’années. Elle rend difficile
I’établissement de rapports de conciliation entre les controleurs et les controlés, et favorise des
relations médiées par les textes de lois et les menaces plutot que par la co-construction de bonnes
pratiques dont, de toute fagon, les inspecteurs ne sont pas convaincus de la possibilité. On retrouve

dans ce schéma ce qu’Alexis Spire observait a propos du traitement de I'immigration et des

89 Délégation interministérielle a la lutte contre le travail illégal
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pratiques rigoristes mises en place par les agents de 'Etat n’occupant pas les plus hautes spheres
administratives (Spire, 2005). Ces agents ont ainsi a traiter techniquement ce qui n’a pas été tranché
politiquement et juridiquement. Ils contribuent donc, sous contrainte, a la fabrique des politiques
publiques (Dubois, 2010). Au bénéfice du flou selon lequel les pratiques du portage salarial
occupent une zone grise ni tout a fait légale ni tout a fait illégale, et malgré les controles fréquents

de I'inspection du travail, les EPS ne sont toutefois que tres peu condamnées.

1.2.2 Les stratégies de défense développées par les EPS

Les raisons de cette absence de condamnation doivent étre cherchées dans diverses stratégies de
contournement ou d’accommodement mises en place par les EPS vis-a-vis de I'inspection du
travail. Chez ce directeur ’EPS, dont nous avons précédemment vu I'estime qu’il portait aux agents
de I'inspection du travail, la douzaine de contréles routiniers qu’il déclare avoir subi ne se traduit
par la mise en place d’aucune stratégie particulicre, sinon la réponse aux demandes adressées par

les inspectrices :

Et puis sur des points plus techniques ; “je voudrais tous les DUE”... . Je lui
dis : “madame je vais vous en sortir mais mon métier c’est de les faire”. Puis
elles me demandaient de leur éclaircir le métier du portage... Mais jai jamais eu
aucune conséquence. On pense qu’ils faisaient une étude. Puis en 2008 ils ont
arrété de venir.

(Directeur d’une entreprise de portage salarial fondée au début des années 2000,
top 5).

Pour d’autres EPS, redoutant davantage le contréle de leur activité, on trouve des stratégies de
contournement par la mise en place d’un éloignement géographique permettant de diminuer le

nombre de controles subis :

JLG : Alors par rapport aux controles, en 2003, nous avons séparé valor en deux
entités. On a créé une société, Valor consultants, on a mis le siege a Angers, pour
échapper aux soucis des administrations parisiennes (Assedic, URSSAF,
inspection du travail)...

AL : ils venaient si réguliecrement que ¢a ?

JLG : Ah oui. Alors qu’a Angers bon c’était vachement calme, il n’y avait plus
de problemes la-bas.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

Compte tenu des moyens limités de linstitution pour opérer ses controles, la délocalisation

constitue en effet un moyen de mise a distance de la pression exercée par l'institution, et permet

% Déclaration unique d’embauche

114




de se tenir éloignée de la controverse qui se développe sur cette forme d’emploi jusqu’en 2008.
Cette derniere date marque un point d’arrét dans P'action de contréle exercée par I'inspection du
travail. Cette chronologie traduit le relatif abandon, ou a tout le moins la déconflictualisation de
'action de l'inspection du travail sur les EPS, et ouvre la voie a des modes de controle que 'on

peut davantage positionner sur le registre de la coopération :

En fait avec eux, C’est soit on essaye de faire dans leur dos, soit on fait avec eux.
Mot jai décidé de faire avec eux, de leur demander ce que je devais faire pour
etre en regle. Etles gens de TURSSAF et de l'inspection du travail, je les connais
tres bien, il y en a méme c’est des amis, alors. ..

(Directeur d’une entreprise de portage salarial fondée a la fin des années 2000,
autour d’un million d’euros de chiffre d’affaires).

De la disqualification totale a une forme de coopération pouvant se traduire par une relation de
conseils préventifs, I’éventail des relations entre EPS et inspection du travail s’agence ainsi selon
des logiques qui ont beaucoup a voir avec la chronologie de ce secteur d’activité. La borne de 2008,
rappelée plus haut par le directeur d’'une EPS, marque la premiere inscription du portage salarial
dans le code du travail. Cette opération et le soutien politique qu’il matérialise limite
considérablement les ressorts d’une intervention en légalité de linspection du travail, et acte
latténuation progressive d’un controle qui se faisait pourtant, au début des années 2000,
relativement strict. I’action de I'inspection du travail restait de toute fagon relativement limitée, a
la fois par évolution globale des effectifs présents en son sein, mais surtout par la division du

travail de régulation de 'emploi qui se déployait au sein du ministere du travail.

1.2.3 Une division du travail de régulation de I'emploi limitant les controles de I'inspection du
travail

I’action de I'inspection du travail ne peut toutefois se comprendre sans étre articulée a la dimension
politique de Pactivité de la régulation de 'emploi. Au sein du ministere du travail, la mission de
I'inspection du travail entre en effet en collusion avec celle de la DGEFP, chargée de promouvoir
des solutions permettant de répondre au probléme du chémage, et qui a cet égard peut trouver un

intérét a la promotion du portage salarial :

Le concept de sécurisation des parcours professionnels et de flexicurité se sont
traduits par des réformes importantes. [...]Le portage salarial entend résoudre
deux problemes: d’une part permettre, par des services divers et un
accompagnement adapté, a des travailleurs autonomes de valoriser leur
expérience en effectuant des missions aupres de différentes entreprises et d’autre
part, rendre compatible la dichotomie entre le statut recherché par le travailleur
porté et le statut offert par les entreprises qui souhaitent avoir recours a ses
services.

(Chargé de mission de la DGEFP, colloque du 27 juin 2007).
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La valorisation du portage salarial par cette institution témoigne des intéréts divergents qui peuvent
opposer les différentes institutions participant de la régulation de 'emploi. Elles conduisent alors
a des discours contradictoires, interprétés par cet inspecteur du travail comme un obstacle au

déroulé de son travail de controdle :

A'la DGEFP ils disaient que ¢’était une bonne fagon de répondre au choémage,
donc ils ont pas mal incité a développer le portage salarial. En fait si tu veux le
ministere du travail fonctionne sur deux jambes. I y a la DGT, dont dépend
Iinspection du travail, qui est chargée du controle de la 1égalité du travail. Et la
DGEFP, qui elle est directement reliée au politique, au ministere, et qui a pour
but de lutter contre le chomage. Et les deux jambes marchent pas forcément
ensemble, donc ils avaient pas le méme discours que nous c’est sar.

(Entretien avec un inspecteur du travail, mai 2017).

La perception des divergences séparant DGT et DGEFP par cet acteur semble d’ailleurs étre
validée par les positions de la DGEFP lors du colloque de 2007. Alors que 'inspection du travail
interprete le portage salarial comme une forme de travail illégale, les représentants de la DGEFP
vont jusqu’a prévoir une intégration du portage salarial aux dispositifs d’emploi existants au niveau

national et local.

Le portage, a condition qu’il fasse ses preuves d’une réelle fonction
d’intermédiation permettant I'ancrage durable dans I'emploi et Iactivité des
personnes, trouverait sa place dans cet ensemble de dispositifs dont les
territoires pourraient se doter. Le niveau national pourrait organiser le repérage,
le suivi et évaluation des bonnes pratiques en vue d’un cadre normatif.

(Chargé de mission de la DGEFP, colloque du 27 juin 2007).

Comprendre cette dichotomie entre l'inspection du travail et la DGEFP est essentiel pour
appréhender le processus de 1égalisation du portage salarial. Alors que la plupart des professionnels
du droit présentent une franche hostilité vis-a-vis de ce dispositif, les pouvoirs publics finiront par
en donner une définition légale en 2008, prendre une ordonnance a son sujet en 2015 et autoriser
la création d’une branche professionnelle qui lui est propre en 2017. Ce processus est le témoin
d’une endogénéisation du droit dans les activités économiques, et affirme la capacité des acteurs
économiques a proposer et obtenir des mutations de I'ordre juridique qui aillent en leur faveur. Les
défenseurs de 'ordre juridique se retrouvent parfois démunis devant cette adaptation permanente

du droit a 'aune d’arguments économiques. C’est ce que souléve Thierry Priestley, le secrétaire

général de la Dilti, le 27 juin 2007 :
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D’abord, et pour nous c’est tres important, qu'on cesse un peu de bricoler le
droit a longueur de temps... (...) On manipule le droit du travail dans tous les
sens au gré des fantaisies des gestionnaires, des économistes, de ceux qui
s’occupent de ceci ou de cela, souvent d’ailleurs avec des motivations tout a fait
légitimes, mais qui ont le grave inconvénient de méconnaitre la vraie nature du
droit et ses exigences.

La division du travail de régulation de I‘emploi telle qu’elle se déploie au sein du ministére du travail
témoigne bien du processus d’endogénéisation du droit par les activités économiques que nous
¢tudions au cours de cette partie. Si, dans le prolongement des juristes, les inspecteurs du travail
dénoncent le portage salarial comme une entreprise de simulation de la relation salariale, leur action
se trouve marginalisée par le rapport de domination fonctionnelle dans lequel ils se trouvent pris
au sein du ministere du travail. On trouve une incarnation de cette endogénéisation du droit par
I’économie dans les déclarations mémes de la Dilti, qui, en dépit de sa méfiance vis-a-vis du portage

salarial, montre la facon dont la normativité économique s’impose aux professionnels du droit :

Cela étant, la Dilti, qui est placée sous la tutelle du ministre chargé du travail,
n’est pas insensible aux problemes d’emploi. La question du portage s’est déja
posée a elle il y a plusieurs années et a 'époque nous avons dit : si c’est utile, il
faut réformer la loi, pour légaliser les choses ; mais avant de légaliser, nous
voudrions d’abord avoir des certitudes sur les résultats en termes de réinsertion,
notamment des séniors, puisqu’a ’époque c’était 'argument qui était le plus
fréquemment avancé.

(Chargés de mission de la Dilti, lors du colloque du 22 juin 2007).

Cette position témoigne bien de la marge de manceuvre limitée de I'institution dans la régulation
du portage salarial. Les arguments juridiques, qui mettent en garde contre la déstabilisation du droit
que provoque le portage salarial, s’y trouvent en effet assujettis a la nécessité économique de
facilitation de 'emploi d’une population de séniors en marge de 'emploi, dans un agencement dont
la hiérarchie apparait clairement : le droit est alors présenté comme un dispositif technique qu’il est
nécessaire d’adapter a des pratiques économiques, pour peu que ces derniéres soient interprétées

comme efficaces.

Tout en mobilisant des arguments sensiblement similaires a ceux des juristes afin de mettre en
avant la nature illégale du mécanisme, les inspecteurs du travail voient donc leur pouvoir de
controle limité : les stratégies mises en place par les EPS contribuent tout d’abord a complexifier
ce controle ; surtout, la division du travail au sein du ministére du travail limite les capacités d’action
de I'institution envers un mécanisme qui, tout en paraissant illégal pour les professionnels, se voit

reconnu une véritable utilité économique.
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1.3 La jurisprudence ou la difficile reconnaissance du statut d’employeur des EPS

Face a la marginalisation de la critique et du controle des défenseurs de I'ordre juridique par les
arguments économiques et les acteurs politiques, la décision de justice reste opération ayant
I'impact le plus significatif sur Pactivité des EPS. Absents du colloque de 2007 rassemblant pourtant
une grande diversité d’acteurs concernés par le portage salarial, les magistrats apparaissent comme
le dernier maillon de la chaine de production de l'ordre juridique, celui par lequel s’exerce la
puissance normative du droit. Aulendemain de la Révolution francaise, la distinction entre le louage
d’ouvrage et le louage de services trouve, devant les tribunaux, une instance de consécration
particulierement efficace (Cottereau, op.cit, p. 1528). Dans le secteur du portage salarial, les conflits
judiciaires opposant les EPS a leurs salariés ont agi comme un outil de régulation venant préciser
les contours de cette forme d’emploi. En nous appuyant sur la base de données juridiques
« Doctrine », nous avons entrepris une étude de la jurisprudence, afin d’observer comment la
reconnaissance progressive du portage salarial par les défenseurs de I'ordre juridique et les acteurs
publics se manifestait devant les tribunaux.

Pour illustrer ce point, nous nous concentrerons donc sur les conflits opposant des portés a leur
EPS et portés devant les tribunaux. La jurisprudence permet en effet d’encadrer I’évolution du
dispositif par une gestion de cas limites incarnés par un conflit entre porté et entreprise de portage.
Cette analyse de la jurisprudence donne a voir la reconnaissance progressive des EPS comme des
employeurs particuliers, et entérine leur capacité a décider de I'existence de la relation salariale

qu’elles lient avec leurs salariés par la signature d’un contrat de travail.

1.3.1 De la négation a la reconnaissance de la nature salariée de la relation de travail

L’analyse de la jurisprudence sur le portage salarial fait apparaitre assez rapidement la nature
principale du contentieux qui oppose les portés a leur EPS. 1l s’agit le plus souvent, pour les
travailleurs, de revendiquer des droits garantis par 'emploi salarié au sein du code du travail dans
le cadre d’une relation salariale spécifique qu’est le portage salarial. Jusqu’a la reconnaissance légale
du portage salarial en 2008, on observe un certain flou quant au traitement du mécanisme devant
les tribunaux, lié au champ de compétences du conseil des prudhommes. Dans la mesure ou le
conseil n’est amené a se prononcer que sur des conflits entre salariés et employeur, la nature salariée
de la relation doit en effet se voir déterminée avant le jugement pour que le Conseil se reconnaisse
comme compétent. Il n’y a rien d’évident toutefois a ce que le portage soit reconnu comme une
relation salariale, et le juge s’enquiert alors de I'existence ou de I'absence d’un lien de subordination
entre les deux parties. Régulierement, les membres du Conseil se jugent incompétents pour juger

de relations de travail qui échappent selon eux aux termes du salariat :
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Par jugement en date du 18 décembre 2006 le Conseil de Prud’hommes de
NANTES s’est déclaré incompétent au profit du Tribunal de Commerce de
Nantes au motif qu'en réalité les parties étaient liées uniquement par des
relations commerciales et non par des relations salariales.

(Cour d’appel de Rennes, 12 juin 2008).

La construction législative et juridique du mécanisme va toutefois contribuer a clarifier la nature
des rapports liant les différentes parties prenantes de cette relation d’emploi : le portage salarial est,
a partir du 25 juin 2008, écarté du prét de main d’ceuvre illicite, et les incertitudes sur la compétence
de la juridiction prud’hommales a juger des cas de portage salarial apparaissent progressivement de
plus en plus rares. Cest ce que nous montre le cas d’'un consultant-chef de mission « analyse
institutionnelle », ayant signé un contrat de travail a durée déterminée (du 26 octobre 2013 au 30
janvier 2014) a temps partiel avec une EPS et un contrat de service a durée déterminée avec une
entreptise cliente pour effectuer une mission en Mauritanie. Placé en arrét de travail pour maladie
un mois apres le début de sa mission, ce consultant voit son contrat de prestation résilié par
Pentreprise cliente. A la suite de cela, il saisit le conseil de prudhommes de Nimes pour faire
reconnaitre la qualité de co-employeurs a PEPS et a Pentreprise cliente, dans l'idée de faire
reconnaitre son licenciement comme nul. Soulevant une exception d’incompétence du Conseil de
prud’hommes pour juger de son litige avec un prestataire et non un salarié, I'entreprise cliente nie
le caractére salarial de la relation de travail qui les lie. L.a décision de la Cour d’Appel de Nimes,

formulée le 15 mars 2016, éclaire la nature de la relation tripartite :

L’affaire sera renvoyée devant le tribunal de commerce de Paris pour connaitre
du litige opposant M.Y a lentreprise cliente, la juridiction prud’homale
restant compétente pour statuer sur les demandes formées par M. Y a 'encontre
de la société de portage salarial.

En affirmant la juridiction prud’hommale comme compétente pour statuer sur les demandes
formées par le travailleur a 'encontre de son EPS, mais en désignant le tribunal de commerce
comme juridiction pertinente pour juger des relations entre le porté et I'entreprise cliente, la Cour
d’appel valide la dissociation de la figure de 'employeur telle que le prévoit les initiateurs du
mécanisme.

Droit du travail et droit commercial s’appliquent donc de maniere distincte, compte tenue de la
nature des relations que le travailleur entretient avec chacune des entités. Les tribunaux assurent,
par des décisions régulieres, la permanence de I'appartenance du portage salarial au domaine du
salariat. Cette reconnaissance passe notamment par Paffirmation d’un lien de subordination d’une
nature particuliere et que le juge admet comme telle, comme le montre cette décision de 2016 de

la Cour d’Appel de Pau :
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De plus et quelle qu’ait pu étre 'autonomie dont bénéficiait le salarié dans
Iexercice de son contrat de travail, elle n’annihile pas la relation de subordination
dans laquelle il se trouvait et qui était caractérisée par le pouvoir laissé a
Iemployeur et expressément affirmé au contrat :

* de le soumettre a un reglement intérieur (préambule) et a une période d’essaide
deux mois ;

* de lui donner des directives (voir article : 'Obligations professionnelles') ;

* de lui interdire exercice de toute autre activité, sans son agrément préalable
(voir reglement intérieur article 1-c) ;

* de contrdler son activité (paragraphe 'Lieu de travail’ : Le lien de subordination
liant le 'salarié’ a 'la société’ laisseront a cette dernicre la possibilité de prendre
contact par tout moyen a sa convenance avec le client chez lequel est censé se
trouver le 'salarié’) ;

* de le sanctionner —y compris par un licenciement — en cas de manquement aux
obligations du contrat, notamment en cas d’insuffisance d’activité. D’ailleurs le
contrat conclu entre les parties le précise expressément :

'Le 'salarié’ est conscient que bien que bénéficiant d’une large autonomie le
présent contrat a pour but d’établir un lien de subordination entre lui-méme et
la société’ ce qui est parfaitement clair et significatif de la nature de la relation
instaurée par ce contrat entre le travailleur et PEPS.

(Cour d’appel de Pau, 29 septembre 2016).

Malgré T'autonomie dont bénéficie le travailleur en portage salarial, un certain nombre de
juridictions valident ainsi la construction que les EPS font du lien de subordination. Reposant sur
un ensemble de modes de controle définis de maniére floue, le lien de subordination se trouve

ratifié comme une convention que le contrat de travail, signé entre le porté et son EPS, vise a

établir.

1.3.2 Du rappel au code du travail a la dérogation

L’accord du 11 janvier 2008, qui devient une loi a partir du 25 juin de la méme année, institue la
relation de portage salarial comme une relation salariale 1égitime qu’il ne s’agit plus de remettre en
cause. Mais la nature de cette relation salariale pose question, dans la mesure ou, si 'EPS est bien
reconnue comme lentité employant le salarié porté, sa manicre d’exercer cette fonction
d’employeur peut se trouver remise en cause par le juge.

C’est en particulier le cas en ce qui concerne 'obligation qui est faite a 'employeur de fournir du
travail a ses salariés. Cette question est probablement la source de conflit la plus importante entre
les portés et leur EPS, et s’exprime souvent de la méme manicre : le contrat de travail signé entre

les portés et leur EPS introduit régulierement des clauses d’objectif, au sein desquelles il est précisé
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que la charge d’obtenir clients et missions repose sur le porté, et fixant un volume horaire de travail
minimum ou un revenu minimum au salarié. Ce mode opératoire, qui revient a faire reporter sur le
travailleur la charge de se fournir du travail, entraine ainsi bien souvent un licenciement pour faute
du travailleur, que ce dernier conteste parfois devant les tribunaux devant les tribunaux. Autour de
I'année 2010, plusieurs portés se rendent ainsi devant les tribunaux, et tentent de faire reconnaitre

ce licenciement comme un licenciement sans cause réelle et sérieuse.

Cour de cassation, Chambte sociale, 17 février 2010
Le cas de M. X présente une configuration classique en portage salarial : apres avoir signé
un contrat de travail (« CDI a temps choisi », effectif a partir du 5 avril 2004) ainsi qu'une
charte de collaboration avec une EPS et réalisé un certain nombre de missions par son
intermédiaire, ce magon subit un licenciement le 16 juin 2005 au motif d’une durée de
travail insuffisante. Si « le volume horaire est entierement dépendant du bon vouloir et
du dynamisme du collaborateur, et qu’il n’est pas possible de fixer une durée de
travail réel », la charte de collaboration signée entre le porté et son EPS fixe tout de
méme un minimum de quatre heures de travail mensuel. C’est le manquement a cette
derniere disposition qui motive le licenciement pour faute par 'EPS.

Deux normes aux légitimités concurrentes se confrontent alors : la loi, et I'obligation
faite a 'employeur de fournir du travail a ses employés ; les dispositions introduites dans
les contrats, et en I'espece, une convention d’adhésion stipulant que le
« collaborateur recherchait ses missions et les exécutait dans le respect des regles en
vigueur dans son domaine d’activité ». Revenant sur une décision du conseil de
Prud’hommes, la Cour d’appel de Pau avait alors établi la cause réelle et sérieuse du
licenciement.

Considérant que la Cour d’appel n’avait tenu compte que des dispositions contractuelles
régissant la relation de travail du salarié avec 'EPS, mais sans envisager leur conformité
aux dispositions légales, la Cour de cassation casse le jugement de la Cour d’appel de
Pau. Elle rappelle en particulier I'obligation premicre faite a 'employeur de fournir du
travail a son salarié et considere que le jugement de la Cour d’appel de Pau viole les
articles L. 121-1 ancien (devenu L. 1221-1) du Code du travail et 1134 du Code civil.
Confirmant le jugement initial du Conseil de prud’hommes, la Cour d’appel de Toulouse
condamne finalement 'EPS 2 verser la somme de 2.008,50 € au titre de I'indemnité
compensatrice de préavis, 200,85 € au titre des congés payés qui s’y rapportent, 6.907,02
€ au titre des salaires de juillet 2004 et de mars a juin 2005, 710,75 € au titre du
remboursement des retenues de salaire et 100 € en réparation du préjudice occasionné

par les retenues de salaire illicites.

Dans ce cas, la Cour d’appel considere que la liberté contractuelle des deux parties prévaut sur les

dispositions légales, et entérine d’une certaine maniere le droit de ’EPS, en accord avec le travailleur
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qui travaille pour elle, de construire une relation salariale s’écartant en termes de subordination et
d’obligation pour 'employeur de fournir du travail a ses employés”. En revenant au jugement du
Conseil de prud’hommes, la Cour de cassation réaffirme la nécessité pour 'EPS de fournir du
travail a son salarié, et la prédominance des dispositions légales sur les conventions passées entre
le porté et son EPS. Cette décision remet profondément en cause la logique d’emploi promise et
déployée par le portage salarial. Selon certains des commentateurs de la jurisprudence (Fabre, 2010),
elle condamnerait ainsi le portage salarial.

Le rappel de 'employeur a ses obligations entraine la condamnation d’un certain nombre d’EPS
licenciant leurs portés pour le non-respect d’'une clause d’objectif leur imposant de trouver eux-
mémes du travail. Toutefois, cette dimension sera toutefois écartée par la construction législative
du mécanisme, et les négociations entre partenaires autour des différentes dispositions du portage
salarial. Le 2 avril 2015, une ordonnance prise par le gouvernement, mais reprenant I'essentiel des
points déterminés par un accord préalable entre partenaires sociaux, établit alors que I’ « PEPS n’est
pas tenue de fournir du travail au salarié¢ porté » (Art. L. 1254-2). Transformée en loi par la « Loi
Travail » de 2016, cette ordonnance acte ainsi la particularité des EPS en tant qu’employeur, et leur

offre un statut dérogatoire en ceci qu’il ne leur appartient pas de fournir du travail a leurs salariés.

* ok %

Le détour par le traitement du portage salarial par les défenseurs de Pordre juridique nous amene a
poser le constat suivant : les disqualifications des juristes et de I'inspection du travail vis-a-vis du
portage salarial témoignent de deux logiques concomitantes de marginalisation des rappels au droit,
qui constituent le signe d’une endogénéisation du droit par les activités économiques s’opérant de
deux maniere distinctes et complémentaires :

D’une part, la manicre dont les arguments économiques s’invitent dans les débats juridiques
témoigne de la nécessité de prendre en compte, si ce n’est d’intégrer aux raisonnements juridiques
des arguments sur la situation macro-économique du pays et les incitations micro-économiques
qu’il convient d’apporter pour modifier les comportements des agents. LLa mise en garde contre les
potentiels abus générés par des mesure de flexibilisation de la main d’ceuvre entre alors en
concurrence avec le rappel de la nécessité de lutter contre le chémage.

D’autre part, et dans le prolongement de ce raisonnement, on constate d’autre part que la fagon
dont se structure la division du travail d’élaboration des normes tient en relative marginalité ces
deux professions. L’action de production législative, guidée par des intéréts politiques parmi
lesquels la réduction du chomage constitue souvent le point cardinal, priorise ainsi les acteurs qui
se font les porteurs de ces arguments plutét que ceux qui défendent la logique de l'ordre de

juridique au nom de principes qui permettraient de défendre les salariés.

1 Cette jurisprudence est rappelée le 4 février 2015 dans un arrét de la chambre sociale de la Cour de Cassation.
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S’intéresser a la jurisprudence nous permet de constater les conséquences concrétes de ces débats
juridiques, politiques et économiques, et de constater lintégration progressive d’une forme
dérogatoire de salariat au code du travail : si le portage salarial est considéré comme une forme de
salariat particulicre demeurant parfois remise en cause, elle tend a s'imposer dans les conditions
que ses promoteurs ont imaginées. Le lien de subordination ainsi que I'obligation de fournir du
travail au salarié se trouvent ainsi déconnectés du salariat laissant le champ libre aux EPS d’en

développer une forme particulicre.

2. Lintégration progressive des portés en tant que population indemnisable

La controverse sur le rattachement des travailleurs en portage salarial au salariat s’exprime
probablement le plus nettement lorsqu’il s’agit de déterminer si les portés peuvent ou non
bénéficier des allocations chomage. Alors que cette ressource est centrale pour le modele
¢conomique des EPS, elle se voit bien souvent contestée par les institutions qui ont la charge de sa
distribution : 'Unedic et Pole Emploi. Ces institutions, au motif que le portage salarial
n’appartiendrait pas au domaine du salariat, et que EPS ne serait pas un véritable employeur,
refusent régulicrement le versement d’allocations chomage a des portés qui avaient pourtant cotisé
pendant plusieurs mois ou années a cette fin. Cette question trouvera des voies de régulation par
les tribunaux, qui tranchent dans des sens parfois contradictoires, selon que les indices du lien de
subordination sont présents de facon suffisante ou non. Ces controverses juridiques témoignent
de la marginalité dans laquelle le portage salarial est tenu jusqu’a sa réglementation.

En organisant la distinction entre ceux qui sont indemnisables et ceux qui ne le sont pas, 'Unedic
participe de la définition du périmeétre du salariat, et démontre que I’élaboration de la catégorie de
salarié, tout comme celle de chémeur (Reynaud, 2013) se trouve réinterrogée de facon permanente.
Par I'attribution des allocations chomage, c’est la performativité de la création de la relation salariale
par les EPS et les portés qui se trouve (in)validée par les institutions publiques. Reconnaitre aux
portés le droit de bénéficier des allocations chomage, c’est en effet accepter leur qualité de salarié
et reconnaitre comme légitime la définition de la relation salariale portée par les EPS.

Ces débats placent les syndicats de salariés dans 'embarras : alors que le portage salarial incarne
pour beaucoup d’entre eux une forme de déstabilisation du salariat, davantage porteuse de précarité
que de sécurité, leur mission revendiquée de défense des droits des travailleurs pousse un certain
nombre d’entre eux a soutenir les EPS afin de faire reconnaitre ce mécanisme comme un salariat a
part entiere ouvrant a lindemnisation. Pour cloturer ce chapitre, nous verrons donc que la
reconnaissance des portés comme population indemnisable suit un processus identique au
traitement du portage par les professionnels du droit : si 'indétermination juridique du mécanisme
tient dans un premier temps les portés dans une situation d’incertitude vis-a-vis de leurs droits, la

reconnaissance d’un enjeu d’intérét économique et la défense des travailleurs par les défenseurs de
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Pordre juridique (syndicats, Unedic) entraine 'intégration progressive de cette population parmi les

chomeurs indemnisables et affirme.

2.1 Un rejet de précaution des portés hors du périmétre de I'indemnisation par I'Unedic

Le mode¢le économique des EPS s’est imposé autour de la possibilité de bénéficier des allocations
chomage pour les portés. Au cours des 8 réunions d’information organisées par différentes
entreprises de portage parisiennes et du Nord de la France observées, cette dimension a été
systématiquement avancée comme un des avantages apportés par le statut. Cette revendication n’a
pourtant pas toujours fait 'unanimité au sein du secteur. Josette Londé, présidente de TUNEPS,
plaidait ainsi pour I'affirmation du caractere entreprencurial de ces travailleurs, ce qui allait de pair

avec l'absence d’allocations chémage :

Je plaide pour qu’on reconnaisse la réalité du terrain, la pratique et non pas un
portage qui octroie le statut de salarié de plein droit et donc donne acces au
chémage. Il faut une analyse strictement juridique, pas une analyse de confort
pour les portés, qui en tant que vrais indépendants ne devraient pas bénéficier
du chémage Clest une question d’honnéteté intellectuelle et juridique. Les
grosses entreprises de portage se sont rapprochées des syndicats des salariés
pour qu’ils les assurent de ce salariat. Il y a de grosses sommes en jeu, je préfere
éviter la langue de bois. C’est pourquoi quand j’ai dénoncé cette hypocrisie, j’ai
démissionné de mon poste de la FNEPS.

(Josette Londé, présidente de TUNEPS, syndcat concurrent du SNEPS 2014).

A mesure que le SEPS (puis le SNEPS) s’affirme comme le syndicat patronal majoritaire au sein
du secteur, la possibilité pour les portés de bénéficier des allocations chémage apparait comme un
élément dont la remise en cause est de plus en plus rare. Pour le syndicat, le porté est juridiquement
un salarié comme un autre, et beaucoup de I'intérét du mécanisme provient du possible bénéfice
des allocations chomage. Par son pouvoir d’indemniser, le role des directions régionales de Pole
Emploi dans la reconnaissance des portés comme travailleurs appartenant au salariat est central.
Durant les années 2000, un certain nombre de portés se voient pourtant refuser le versement de
leurs allocations chomage, au motif qu’ils ne seraient pas de « vrais » salariés. Dans le prolongement
des juristes, les agents de 'Unedic se montrent relativement hostiles vis-a-vis du portage salarial.
Dans ce qui ressemble a 'application d’un principe de précaution tenant a distance les débats sur
I’évolution qu’il serait souhaitable (ou non) de faire observer au droit, ses agents affirment la

prégnance d’un droit positif qu’il faut exécuter plus quinterpréter :

Tout le droit positif, rien que le droit positif. Les institutions de I'assurance
chomage, dans I'accomplissement de leur mission, ne peuvent avoir aucune
appréciation sur toutes les recherches, essais, expérimentations qui se font jour

92 http:/ /www.guideduportage.com/ portage-salarial / presse/combat-solitaire-J osette-Londe-Presidente-UNEPS.html
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aussi longtemps que tout ceci n’a pas été traduit par 'entrée en vigueur de regles
de droit éclairant, orientant ou modifiant le droit positif existant.

(Helene Vodé, directrice adjointe des affaires juridiques de I'Unedic, colloque du
27 juin 2007).

En considérant comme seules légitimes les regles de droit écrites et solidement établies, 'Unedic
prétend se situer hors des débats juridiques qui voient les juristes s’affronter et mobiliser des
arguments pour établir ce que doit étre le droit. Les agents de 'Unedic sont ainsi invités a ne « pas
prendre parti pour un école ou une autre » (Ibid.). Cette position les conduit a considérer le portage
comme un dispositif qu’ils n’ont pas le pouvoir d’intégrer au salariat, dans une attitude
professionnelle que 'on peut, une fois de plus, rapprocher de celle des agents des services
d’immigration de I'Etat en ceci qu’ils réglent une question politique par une décision technique

(Spire, 2008) :

Cette approche qui se fonde sur un effort constant de neutralité, les conduit, en
cas de doute, a opter pour le rejet de la demande avec la modestie requise de la
part d’'un organisme conscient que le dernier mot appartient au juge chargé de
dire le droit.

(Hélene Vodé, directrice adjointe des affaires juridiques de 'Unedic, colloque du
27 juin 2007).

Le portage salarial apparait alors comme une forme d’emploi qui ne peut étre directement rattachée
au salariat, et qui demande que les tribunaux déterminent le caractére indemnisable des portés. Les
rejets des demandes des portés par I'Unedic sont donc a l'origine d’un important contentieux, qui

voit un certain nombre de portés tenter d’obtenir leur droit a étre indemnisés devant les juges.

2.2 Quand syndicats de salariés et EPS font alliance pour obtenir I'indemnisation des portés

ndicats de salariés, conseillers juridiques des et travailleurs font alors front commun pour
Syndicats de salariés, 1l 1di des EPS et travaill font alors front

aire reconnaitre le caractére indemnisable des portés : alors qu’il s’agit pour les assurer la
fai itre 1 tere ind isable d t 1 il s’agit les EPS &’ 1
pérennité de son modele économique, les syndicats de salariés y voient une occasion de défendre

les droits de salariés dont I'acces aux allocations chémage est contesté :

« On a eu pas mal d’incidents avec Péle Emploi puisque Pole Emploi sur le fond
considére que ces gens-la ne sont pas des vrais salariés mais sont des
indépendants qui se font salarier par une manip’ comptable. Alors quand on
discute avec un certain nombre de gens, la discussion juridique tourne toujours
au désavantage du portage salarial a 'époque et la discussion sociale tourne
plutot a 'avantage des portés. »

(Entretien avec un syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial).
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Le contentieux opposant salariés et Unedic transforment ainsi I'hostilité des organisations
syndicales, et poussent ces derniéres a se mobiliser dans les démarches juridiques entreprises par
les portés. C’est par exemple le cas pour une plainte collective déposée en 2010, au cours de laquelle
la CFDT Betor Pub accompagne les travailleurs. Les syndicats apparaissent alors comme des points
d’appui a la négociation pour des salariés qui font valoir leurs droits devant les tribunaux, et
apparaissent alors comme une « aide a la constitution des dossiers et de la plaidoirie » face a la
justice (Mias, 2008). Le role des organisations syndicales est en I'espece original, puisque les
syndicats ne viennent pas appuyer les travailleurs face aux employeurs mais face aux organismes de
protection sociale (Unedic), et représentent alors les alliés objectifs d’EPS qui ont intérét a ce que

I'Unedic reconnaisse les portés comme des salariés indemnisables.

C’est donc, tout d’abord, en s’emparant de « 'enjeu social » au détriment de 'enjeu juridique que la
CEDT agit dans la régulation de la profession du portage salarial. Par le soutien de salariés dans
I'obtention de leurs allocations chomage, le syndicat jette les bases d’'une collaboration avec les
EPS. L’analyse du dialogue entre les syndicats de salariés et le groupe patronal du portage salarial
montre comme les logiques de négociations entre ces groupes doivent ¢tre comprise a 'aune ces
enjeux particuliers plus que par rapport a des positions de principes, qui tendent a s’effacer a mesure
que les situations concretes de travailleurs s'imposent aux acteurs. L’indemnisation chomage des
travailleurs en portage salarial constitue ainsi I’espace qui rend le compromis possible, et rend le

désaccord absolu impossible :

JLG : Les relations étaient compliquées avec les syndicats au début. Mais on a
été pas loin d’accords sur certains points. ..

R : Ils étaient d’accord sur quels types de points ?

JLG : Pour les Assedic. Les Assedic ont attaqué, non pas Valor mais les
consultants en leur disant que s’ils avaient travaillé c’était pas dans le cadre d’un
contrat de travail en bonne et due forme, et donc pas acquis de droits aupres des
Assedic. Donc quand ils cessaient de travailler en portage, ils se retrouvaient a
sans Assedic. Chez Valor, 4 ou 5 ont eu un probléme et on les a mis en relation
avec un avocat un peu spécialisé pour qu’il puisse les défendre.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

La position de la plupart des syndicats sur le portage salarial évolue ainsi d’'une opposition stricte
vers une attitude de compromis, montrant par la qu’aucune « norme ou régle morale n’est valide
«dans I'absolu », mais comporte des conditions d’application dont la liste n’est jamais donnée
exhaustivement a priori, mais que 'on découvre dans le cours méme de I'action » (Reynaud, 2007,
op.cit). Placé au-dessus de la cohérence de I'ordre juridique, 'enjeu de la défense des droits des
travailleurs motive ainsi les syndicats a défendre le modele économique des EPS reposant sur la

possibilité d’accéder aux allocations chomage.
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C’est ainsi que, dans le cadre d’une plainte collective, le tribunal de grande instance de Paris statue™,
dans un jugement qui sera confirmé par la Cour d’Appel de Paris en 2010, sur un conflit opposant
cinq salariés portés a I'Unedic, au motif que cette derniere refuse I'indemnisation des plaignants.
Le recours des plaignants prend alors pour objet le caractere systématique d’un rejet des travailleurs

portés hors du périmetre de 'indemnisation sans tenir compte des situations individuelles :

Les demandeurs reprochent a PASSEDIC de ne pas avoir procédé a examen
individuel de chaque dossier et de leur avoir fourni une réponse négative
stéréotypée qui ne correspond pas a la réalité de la société ITG, laquelle a
instauré une réelle relation salariale avec ses salariés.

Comme les EPS commencent alors a l'affirmer, il s’agit de faire accepter I'idée que si certaines
pratiques de portage salarial contreviennent a la morale et au droit, d’autres sont au contraire tout
a fait vertueuses, et mériteraient d’étre intégrées au salariat. Ces arguments ont d’autant plus de

poids que le positionnement des différentes antennes Assedic sur le sujet est variable :

Ils  produisent en outre deux décisions de ’ASSEDIC de Paris du
11earrondissement en date des 17 et 29 décembre 2003 qui ont admis deux
salariés I’'ITG au bénéfice des allocations chomage et ils se plaignent d’une
rupture d’égalité.

(Cour d’appel de Paris, 1bid.).

Fideles au principe selon lequel le caractere salarié d’une relation de travail se détermine a partir de
I'existence d’un lien de subordination entre les deux parties, les demandeurs font valoir son
existence a travers un ensemble d’indices : le fait que les salariés doivent établir des « rapports
mensuels d’activité relatant les heures ou les jours travaillés avec I'indication du lieu et du type
d’activité », ou que «les salariés soient soumis au réglement intérieur de I'entreprise de portage
salarial », démontre selon les demandeurs I'existence d’un tel lien. Considérant que ces criteres ne
suffisent pas a caractériser I'existence d’une relation salariale, 'Unedic souléve le manquement de
I'employeur a son obligation de fournir du travail a ses employés, ce qui justifie selon I'institution

le refus des Assedic de Paris de verser des allocations chomage aux demandeurs :

Le contrat de travail est soumis aux regles de droit commun (article 1.121-
1 du code du travail) et son objet implique I'obligation pour I'employeur de
fournir un travail a 'employé et 'obligation pour ce dernier de I'exécuter. Or,
dans le “systeme I'TG” c’est I'inverse qui se produit dans la mesure ou le salarié
porté prospecte les différentes entreprises qui sont susceptibles de faire appel a
ses services et négocie les conditions de sa prestation, négociation qui est

93 Décision du 18 mars 2008.
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ultérieurement validée ou non par ITG. Le contrat de travail étant ainsi sans
objet, 'Unedic demande qu’il soit frappé de nullité.
(Cour d’appel de Paris, 1bid.)

Face a ce rappel a 'obligation de 'employeur, le juge choisit toutefois une autre voie. La recherche
du lien de subordination le conduit a rapprocher les travailleurs en portage salarial des membres
des cabinets de conseil, d’avocats ou d’experts comptables, qui bien que justifiant dune
indépendance technique et organisationnelle certaine, peuvent étre reliés par un lien de
subordination a une entité jouant le role d’employeur. Dans la mesure ou le porté s’engage
contractuellement a “se conformer aux dispositions du réeglement intérieur et notamment a fournir
chaque mois son rapport mensuel d’activité dont la prise en compte est obligatoire pour
I’établissement de la paie”, et ou 'EPS se réserve le droit de licencier le porté si ce dernier n’atteint
pas des objectifs fixés dans son contrat, la Cour d’Appel conclus a lexistence d’un lien de
subordination et donc a I'existence d’une relation salariale entre les différents acteurs. Ces éléments
montrent toute la dimension interprétative du role du juge, qui choisit en I'espece d’adopter une
grille de lecture qui lui permette d’intégrer le portage salarial au salariat. Sans rechercher des traces
de subordination a travers les conditions réelles de travail du salarié, le juge se fonde sur les
dispositions contractuelles unissant le porté a son entreprise pour déterminer le caractere salarié de
leur relation, et en conclut la condamnation de ’Assedic de Paris a verser les allocations chémage

aux portés concernés.

I”ASSEDIC de Paris devra, en conséquence, prendre en compte les périodes
cotisées par les demandeurs au titre des contrats de travail conclus avec la société
ITG, et faire bénéficier ces derniers du régime des allocations

de chémage correspondantes
(Cour d’Appel de Paris, 1bid.).

I’absence de dommages et intéréts indique toutefois que ce jugement, qui vaudra jurisprudence
par la suite, prend la forme d’un compromis, d’un bricolage juridique trouvé en situation pour des
salariés placés dans un mécanisme hybride. Les juges rappellent que le manque de réglementation
du travail sur le sujet et les hésitations de la doctrine comme des pouvoirs publics empéche de

considérer que 'Unedic, de mauvaise foi, aurait refusé de faire droit aux demandes des requérants.

2.3 Les portés, une population indemnisable, partie intégrante du salariat

Face a l'incertitude dans laquelle le législateur maintient le portage salarial, les tribunaux vont jouer
le role d’arbitres, souvent pour affirmer le caractere indemnisable des portés, apres toutefois une
procédure souvent longue pour les travailleurs qui en font la demande.

Les années 2010 marquent la reconnaissance des salariés portés en tant qu’indemnisables comme

les autres. Cette reconnaissance fait suite a I'accord du 24 juin 2010 qui, apres deux ans de
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négociations entre partenaires sociaux consécutifs a la loi portant modernisation du marché du
travail du 25 juin 2008, définit les conditions d’application du portage salarial. Cet accord permet
désormais a ’'Unedic de s’appuyer sur un texte a valeur juridique. Ainsi Gaby Bonnand, président
de I'Unedic, rappelant que 'Unedic « n’a pas vocation a faire le droit », déclare-t-il publiquement le
1¢ octobre 2011 dans Liaisons Sociales ouvrir 'indemnisation aux portés afin « de coller strictement
a I'accord négocié par les partenaires sociaux ». Cette reconnaissance, formalisée par une circulaire
Unedic du 7 novembre 2011% se limite toutefois aux salariés des EPS qui respectent un certain
nombre de régles définies par laccord du 24 juin 2010, parmi lesquelles :
* Pentreprise de portage a une activité dédiée exclusivement au portage salarial ;

* le salarié porté bénéficiait du statut cadre ;

¢ le salarié¢ porté bénéficiait d’'une rémunération, hors indemnité d’apport d’affaires, d’au minimum

2 900 euros bruts mensuels pour un emploi a plein temps ;

L’examen de ces criteres, tout comme P'obligation des EPS de fournir une attestation spéciale
¢laborée par I'Unedic, indique bien le statut toléré mais surveillé de Pactivité de portage.
I’ordonnance de I'Unedic ouvre toutefois une période de clarification, puisque les jurisprudences
donnent désormais raison aux requérants portés de facon plus systématique. Le jugement du 20
tévrier 2012 rendu par le Tribunal de grande instance de Marseille, statuant sur le cas d’une portée
qui, aprés deux CDD en portage salarial achevés et une demande de versement d’allocation
chomage, se voyait refuser le droit de percevoir des indemnités, illustre ce processus : le TGI lui
reconnait en effet ce droit a 'aune de 'appartenance de son EPS au SNEPS, dont I'accord du 24
juin 2010 est reconnu par Unedic comme un acces au domaine du salariat.

Que dans le champ du portage salarial, le paiement des cotisations vaille indemnisation automatique
témoigne de linstallation d’une forme de présomption de salariat pour les portés. Le lien de
subordination n’est plus questionné, donnant toute liberté au porté et a 'EPS de signer un contrat
de travail et de déterminer, par-la, la nature de leur relation de travail. Cet état de fait, qui entre en
contradiction avec le principe d’indisponibilité du contrat de travail, acte en quelque sorte la

performativité du contrat passé entre les EPS et les portés.

Le positionnement de I'Unedic évoluera au fil des négociations, pour intégrer de plus en plus
clairement les travailleurs en portage salarial dans le périmétre de ceux qui peuvent bénéficier de
I'indemnisation chémage. I’ordonnance gouvernementale du 2 avril 2015 marque a cet égard un

tournant décisif, puisqu’elle supprime I'obligation d’attestation spécifique qui témoignait jusqu’ici

% Circulaire Unédic n°2011-33 du 7 novembre 2011.

% Nous reviendrons sur le contenu de cet accord au cours du chapitre 3.
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du statut dérogatoire du portage salarial. Dés le lendemain de cette ordonnance, l'intégration

systématique des salariés portés aux bénéficiaires de l'allocation chomage est ainsi décrétée
I'Unedic :

L’ordonnance n°® 2015-380 du 2 avril 2015 relative au portage salarial (JO du 3
avril 2015), encadre désormais I'activité de portage salarial pour les entreprises
concernées ainsi que les conditions de recours au portage salarial (...) Il en
résulte que :

e il n’est plus nécessaire pour les entreprises de portage salarial de produire
Pattestation relative au portage salarial destinée a Pole emploi (Circulaire Unédic
n° 2011-33 du 07/11/2011, n° 2013-15 du 18/07/2013 et n°® 2014-31 du
22/12/2014). Afin d’assurer le suivi statistique des situations de portage salarial,
lattestation employeur DAJ 1240-04/15 a été enrichie au point « 4. Emploi » de
la mention « salarié en portage salarial » ;

* les rémunérations issues de I'activité reprise en portage salarial sont cumulables
par lallocataire dans les conditions prévues pour les activités salariées aux
articles 30 a 32 du reglement général annexé a la convention du 14 mai 2014
relative a 'indemnisation du chémage.

(Circulaire Unédic n® 2014-26 du 30/09/2014).

La fagon dont ce flou est dissipé n’est pas sans effet sur la perception du mécanisme par les portés.
La reconnaissance du caractere automatique de 'indemnisation des portés par les pouvoirs publics
dessine de manicre plus précise les contours du produit vendu par les EPS a leurs clients : il s’agit
de vendre le salariat et les droits sociaux auxquels il ouvre : mobilisé avec précaution jusqu’aux
années 2010, I'acces aux allocations chomage devient ainsi un argument de vente privilégié par les
EPS, et se retrouve dans le discours des portés lorsqu’il leur est demandé de revenir sur leur

expérience :

R: Le monde du consultant est instable, vraiment. C’est chaque mois une
nouvelle aventure. Mais maintenant, si vous avez une constance dans vos
revenus plusieurs mois consécutifs, vous avez droit au chomage. C’était pas le
cas il y a dix ans. Pas du tout. C*était méme plutot un sujet qu’il fallait pas
évoquer a Pole Emploi. On parlait pas des sociétés de portage, c’était des
escrocs. Il a fallu qu’ils se battent un peu.

AL : Vous jimagine que dans ce gap de dix ans c’est une chose a laquelle vous
avez eu recours ?

R : Bah bien sar. Dés que ¢a a été possible, des que la société de portage m’a
transmis I'idée, preuve a appui, que c’était possible de faire une demande aupres
de TANPE... Pendant I’été par exemple, c’est des périodes tres creuses pour un
consultant. Jusqu’a juillet ¢a va mais mi juillet jusqu’a début septembre... Du
coup on propose au consultant de déposer un dossier pour palier cette absence
de revenus.

(Entretien avec Séverine, 42 ans, coach de managers en portage salarial depuis
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12 ans, diplomée d’un TAE™ (bac+5), mari cadre dirigeant d’une grande société).

Que ce soit 'EPS qui « transmette I'idée » de demander des allocations chémage a Pole Emploi
mérite d’étre noté, et montre la centralité de cet élément dans le fonctionnement du portage salarial.
Cette conquéte assure, pour les entreprises du secteur, la pérennité d’'un modele économique basé
sur la possibilité de bénéficier des avantages du salariat. Si, nous I'avons vu, elle s’est structurée
autour de sa capacité a porter un discours mettant au premier plan l'utilité économique du portage
salarial face a des arguments juridiques dénoncant la contradiction du dispositif avec le droit, elle
ne peut se comprendre sans tenir compte des actions des acteurs chargés de changer le droit une
fois pour toute. Les étapes décisives de la reconnaissance du portage salarial par les professionnels
et interpretes du droit sont en effet articulées aux différentes étapes aboutissant a la reconnaissance

du portage salarial par le politique.

L’entrée des portés dans le périmetre de I'indemnisation chomage peut étre pris comme le témoin
de I'intégration de cette population au salariat par les institutions publiques. Alors qu’au milieu des
années 2000, I'Unedic met en avant sa focalisation sur le droit positif pour justifier le rejet des
portés dune population indemnisable, les évolutions juridiques et législatives accélerent un
processus que la jurisprudence avait déja entamé : A partir du 7 novembre 2011, et plus encore
apres 'ordonnance du 2 avril 2015, les portés se trouvent reconnus comme des salariés ordinaires,
ayant a ce titre droit de bénéficier aux allocations chomage. Entretemps, le contentieux sur leur
indemnisation aura été 'occasion d’une esquisse d’alliance entre des acteurs syndicaux et le patronat
du secteur du portage salarial. S’ils rejettent le plus souvent le principe du portage salarial, les acteurs
syndicaux mettent en avant la nécessaire défense des droits des portés, et établissent des relations

qui s’avereront essentielles pour le développement du mécanisme.

3. La moralisation des pratiques professionnelles et commerciales : du « far West » a 'em-
ployeur responsable

L’histoire du portage salarial est donc a comprendre comme celle d’une reconnaissance progressive
par les institutions chargées de dire le droit et de le faire appliquer. Au cours de ce long processus,
les EPS développent des stratégies destinées a faire accepter leur activité de la part des
professionnels du droit. Au cours de cette phase, le portage salarial occupe ainsi une « zone grise
du droit » : ni explicitement autorisé, puisqu’on ne trouve mention de cette forme d’emploi dans
aucune loi ou dispositif 1égal ; ni explicitement interdit, puisque les tribunaux tolérent son principe

sous certaines conditions avant qu’il ne soit validé par la loi. Les promoteurs du portage s’emparent

% Institut d’administration des entreprises
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de ce contexte d’incertitude pour élaborer un cadrage de leur activité qui la rende présentable. Bien
que les acteurs économiques sachent s’insérer sur le territoire du droit, c’est principalement sur
celui de I’éthique que cette réponse prendra forme. A partir de la description de leur activité et la
distinction de bonnes et de mauvaises pratiques, ces entreprises élaborent une « éthique appliquée »
(Lenglet, 2009) appelée a faire sens dans un contexte professionnel particulier. Ces acteurs peuvent,
a cet égard, étre considérés comme des entrepreneurs de normes (Pavie et Masson, 2014), ayant
pour fonction de transformer les regles afin de rendre leurs pratiques 1égales, et sortir du statut de
déviant qui peut conduire les juristes a leur assigner ’étiquette du « monstre » (Darbus, 2013). 11
s’agit ainsi de moraliser son activité, en retenant les critiques formulées non pas a 'encontre du
mécanisme du portage (dont nous avons pourtant vu qu’elles ne manquaient pas), mais envers
certaines de ses pratiques percues comme illégitimes par les défenseurs de l'ordre juridique, et
d’exclure du secteur les entreprises qui s’adonneraient a des comportements non vertueux. Cette
régulation de la profession, et c’est la un de ses principaux avantages, a pour elle de s’opérer de
facon autonome et d’affirmer les EPS comme les producteurs d’un « soft law » recouvrant « les
normes de conduite qui, en principe, n’ont pas d’effets juridiques contraignants (legally binding

forces) mais qui peuvent cependant avoir une portée normative » (Mazuyer,2013). Etablir les

propres regles de son secteur présente des lors deux avantages pour les acteurs du portage : limiter
les regles a des restrictions compatibles avec leurs intéréts économiques ; faire de la régle un outil
de présentation de son activité et de convictions des potentiels clients. Cette section vise donc a
appréhender le processus de normalisation (au double sens de « produire des normes » et « rendre
normal ») mis en place par les EPS pour légitimer leur activité. Nous montrerons comment certains
acteurs dominants entreprennent de mener ce processus de régulation en établissant une définition
de ce qu’est le bon portage salarial, avant de voir comment I'appropriation de ce pouvoir de définir

les bonnes pratiques peut étre, au sein du secteur, un enjeu de luttes.

3.1 L’encadrement du « far-West » par la production de normes de conduite : le rappel a 'ordre
des cow-boys

Pour saisir 'enjeu de cette production normative, revenons un moment sur le contexte d’apparition
des EPS. Alors que leurs critiques les assimilent a un intérim low cost et les qualifient parfois de
« négrieres » (juristes non nommeés, cités par Darbus, 2013), les EPS entreprennent de montrer des
qualités morales et éthiques qui les tiennent a distance de cette image peu vendeuse. Cette démarche
implique en premier lieu de faire le tri entre des pratiques jugées acceptables et d’autres qu’il faudrait
rejeter. Au cours des années 2000, alors qu’une petite centaine d’EPS forme un marché encore peu
établi, la métaphore du Far West est fréquemment mobilisée pour rendre compte d’une diversité de

pratiques qui ne rendraient pas toutes justice a la profession :
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Le portage étant une pratique et non un statut, il s’y fait un peu tout et n’importe
quoi. Cest le far west.

(Laurent Coquelin, chargé de mission professionnels autonomes a la CFDT, le
19 mars 2007 sur actuchomage.org).

C’est un peu le far west. Il y a les bons et les méchants, et pas encore de shérif.

(Marc Cadiot, membre fondateur d’une entreprise de portage salarial, membre
du top 5, dans Libération du 26 janvier 1998).

Bien quaux allures grossicres, cette frontiere entre « bons» et «méchants» apparait assez
structurante dans la fagon dont les promoteurs du portage salarial défendent leur activité. Il s’agit
alors de présenter un portage de qualité face a des entreprises qui n’en respecteraient pas esprit.
La séparation d’employeurs indignes d’employeurs responsables s’est essentiellement opérée a
Iinitiative du SNEPS (Syndicat national des entreprises de portage salarial). Fondée en 1998, la
premiere organisation professionnelle rassemblant différentes entreprises de portage salarial se

donne pour alors pour mission de réguler un secteur alors marqué par certaines dérives :

On a vu qu’il y avait des entreprises qui faisaient n’importe quoi, c’était a cette
époque-la Portagel et Portage2. 1ls faisaient pas de contrats de travail, ils ne
gelaient pas les fonds qui étaient dus aux consultants, ils les utilisaient a autre
chose... C¢était dangereux. Et il y avait des pertes épongées par les consultants.
Donc jai pris linitiative avec (entreprise de portage, leader du secteur) et
(entreprise de portage aujourd’hui disparue). Et on a fait un syndicat qui avait
pour but d’établir une charte de fonctionnement du portage salarial et de
présenter la profession vis-a-vis des administrations, de négocier avec les
syndicats, le ministere du travail, les Assedic...

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, fondateur et ancien directeur d’une des
premicres entreprises du secteur, a lorigine de la création du SNEPS).

Répondant a un article d’une juriste écrit dans la revue cadres de la CFDT et selon laquelle le
portage salarial serait le vecteur d’une individualisation des relations de travail, le co-fondateur du
SNEPS présente cette frontiere de manicre encore plus claire, et affirme étre prét a « se battre »

contre les acteurs ayant une pratique du portage déviante :

Faute de conventions et d’accords appropriés, il existe encore un certain nombre
de sociétés de portage salarial qui pratiquent le portage de manicre illégale ou
condamnable, alors que le dispositif a évolué avec le temps et qu'aujourd’hui les
sociétés de portage ont parfaitement intégré les dispositions et obligations
juridiques concernant leur activité. La création du SEPS (Syndicat des
Entreprises de Portage Salarial) en 1999 se justifiait justement par ce souci de
moraliser la profession et de la mettre en conformité avec le droit. Autrement
dit, il n’existe pas aujourd’hui un « Portage Salarial », mais autant de « Portage
Salarial » qu’il y a de types de sociétés prétendant 'appliquer. Le portage salarial
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décrit par lauteure n’existe pas. Ou plutdt il est pratiqué par des organismes
contre lesquels nous sommes les premiers a lutter. Il n’y a pas d’amalgame
possible.

(Jacques Vau, co-fondateur du SNEPS, fondateur de 'EPS leader du secteur)””.

Pour asseoir la légitimité du dispositif et des acteurs qui y ont recours, le syndicat entreprend de se
doter de certains outils qui, sans avoir une valeur normative, trace les limites d’une frontiere entre
ceux qui font partie du groupe et ceux qui en sont exclus (Offerlé, 1998). Ces opérations de
délimitation peuvent fonctionner sous la forme de rappels a lordre destinés a modifier les pratiques

d’entreprises qui ne respectent pas le contenu des regles déterminées par le syndicat.

Ce qu’a fait le syndicat c’est qu’on a provoqué un audit comptable chez une EPS
(membre du top 15) et c’est la ou s’est apercu qu’ils avaient bouffé la moitié de
Pargent da aux consultants. On lavait mis en demeure de rectifier le tir
rapidement sinon on le faisait savoir a tous les consultants. Et on I'a pas fait
parce qu’ils sont revenus dans le droit chemin. Et alors on avait des tableaux de
bord du syndicat qui prenait les chiffres d’affaires et trésoreries disponibles et
on avait un ratio entre le chiffre d’affaires et les trésoreries dispo et on vérifiait
qu’on avait pas trop d’écart entre les différentes société.

(Entretien avec Jean-Loup Guibert, janvier 2016).

La possession d’un niveau de trésorerie suffisamment élevé pour pouvoir verser leurs salaires aux
consultants, qui apparait comme un mode de régulation relativement proche de régulation de
Pactivité bancaire apres la crise de 2008, devient ainsi un des moyens permettant de distinguer les
établissements vertueux de ceux qui auraient recours a de mauvaises pratiques. I.’appartenance au
syndicat constitue a cet égard une indication qui, a I'image de I’étoile Michelin (Karpik, 1996),
informe les portés sur la respectabilité d’une entreprise et de la confiance qu’il serait légitime de lui
accorder.

Au niveau de la profession, les acteurs dirigeant le syndicat sont a la fois juges et partis : tout en
ayant des intéréts économiques a ce que leur entreprise gagne des parts de marché par rapport aux
autres, ils détiennent le pouvoir de déterminer les critéres séparant les « bons des méchants », et de
délimiter 'espace de la profession légitime. Ces entreprises de définition du périmetre 1égitime de
la profession traduisent I’émergence d’un intérét commun, dont le groupe se saisit selon un
processus que Michel Offerlé (1999) a entrepris d’analyser. Ce dernier identifie quatre phases au
travail consistant a s’affirmer comme I'interpréte légitime de cet intérét : la délimitation du groupe,
la 1égitimation, la mise en forme de la représentativité, la représentation. Les instruments mis en
place par le SNEPS montrent la concomitance des deux premieres phases, puisqu’il s’agit pour ses

acteurs d’effectuer un acte de définition du groupe qui vaut légitimation :

97 http:/ /www.larevuecadres.fr/les-vrais-enjeux-du-portage-salarial
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En fait, le portage salarial est un dispositif qui en soi n’est ni légal ni illégal. Seule
sa pratique est en cause. Si sa pratique est conforme a celle qu'ont adoptée les
sociétés de portage professionnelles, la société de portage est un véritable
employeur, ni socié¢té “intermédiaire”, ni “nouvelle figure”. Les sociétés
professionnelles exigent des comptes rendus d’activité, avec journées de
prospection au-dela de l'accomplissement du contrat, elles controlent le
remboursement des frais, elles émettent et versent les salaires en fonction des
périodes travaillées, elles développent un budget de formation, elles
interviennent en accompagnement et en management de projets aupres de leurs
consultants.

(Jacques Vau, 1990).

Le programme édicté par ce co-fondateur du SNEPS permet de voir certaines des caractéristiques
attribuées aux bonnes EPS. Ces dernieres sont avant tout construites en opposition des pratiques
identifiées comme déviantes et enfreignant de facon ostensible les régles du salariat (absence de
contrat de travail, utilisation frauduleuse des fonds dus aux consultants). En affirmant un certain
nombre de régles de bonne conduite, les entreprises de portage salarial réaffirment leur

appartenance au salariat, et présentent leur volonté d’en respecter les regles.

3.2 Le « service organisé », vers une définition du bon employeur

Dans ce processus, les chartes de déontologie viennent expliciter les pratiques que les EPS jugent
étre les bonnes™. Outre le respect d’un certain nombre de dispositions 1égales (établir un contrat
de travail correspondant aux dates de début et de fin de mission du porté, étre a jour de cotisations,
établir une déclaration unique d’embauche), certaines consignes faites aux EPS témoignent du
statut particulier de ces organisations : il leur est ainsi demandé de « faire respecter par 'intervenant
salarié son indépendance intellectuelle par rapport au client, dans les limites des régles de 'art », ou
encore de « gérer la trésorerie générée par I'activité du porté en bon pére de famille ». Ces mentions
nous permettent de saisir les caractéristiques qui, pour les EPS, doivent étre celles du bon
employeur, et qui tentent de dompter deux des principales critiques adressées aux EPS : respecter
un certain nombre des obligations légales de 'employeur en termes de gestion administrative de
I'emploi du salarié ; étre un établissement digne de la confiance du travailleur en portage salarial.
Ces deux dimensions dessinent ce qui, au sein de ce secteur, distingue le bon employeur du mauvais.
On trouve une expression de cette ligne de démarcation dans I'accord d’entreprise signé entre ITG

B cader usecteur, ondaee par jacques au) et le betor-pu , 1e avr .
(EPS leader d fondée par Jacques Vau) et le betor-pub® CFDT, le 26 avtil 2004

Le critere de service organisé permet de faire un distinguo entre les sociétés de
portage organisées et les sociétés de portage inorganisées :

Les premieres accompagnent véritablement le salarié porté dans ses démarches
commerciales, le forment, le conseillent dans 'exercice des missions qu’il

%8 https:/ /www.itg.fr/upload/Document/6-charte-deontologie-sneps.pdf
9 Syndicat regroupant les salariés couverts, entre autres, par la convention Syntec (voir note 56)

135




remplit, controlent son activité par des rapports réguliers d’activité. Par ailleurs,
elles endossent la responsabilité civile professionnelle de lactivité de leurs
consultants. Dans leur cas, il y a manifestement lien de subordination par
Iinclusion dans ce service organisé dés lors que les indices de cette organisation
sont suffisamment probants.

Les secondes se bornent a transformer des honoraires en salaires et a facturer

au salarié porté les frais de gestion de son activité, ce qui ne saurait suffire a

constituer un service organisé'"..

La notion de service organisé permet ainsi de distinguer le marchandeur, qui ne se contenterait que
de transformer les honoraires en salaires, du véritable employeur, effectuant un travail de
formation, d’accompagnement, et garantissant des droits au salari¢ porté. L’argument possede ici
une double valeur : aux portés, il donne tout d’abord a voir une dimension d’accompagnement. On
se situe alors, d’un point de vue rhétorique en tout cas, dans une certaine proximité avec ce que
font valoir les acteurs des Coopératives d’Activité et d’Emploi, et avec lesquels les EPS
entretiennent une savante ambiguité'"' : permettre aux travailleurs de disposer d’un certain nombre
de droits propres au salariat, tout en les accompagnant dans la construction de leur projet
d’indépendance. On trouve, dans cette production normative destinée a fournir des droits aux
pratiques de professionnels dits autonomes, un parallele avec la manicre dont le louage d’ouvrage
intégrait une dimension individuelle et une régulation collective, dont le conseil des prud’hommes
est un des emblémes (Didry, 2016, p.27). Etablir Pappartenance des portés a un service organisé
permet, dans cette lignée, de valoriser la cohabitation d’une autonomie au travail et de I'intégration
a des mécanismes collectifs de régulation. La prise de parole croissante du SEPS au sein du champ
médiatique apparait deés lors comme le signe d’une volonté de légitimation du portage vis-a-vis de
ses potentiels clients, et d’étre reconnu comme un label signe de qualité. Preuve de cette volonté
de la volonté de ses acteurs de capter la parole et d’établir les régles du secteur, le SEPS devient, en
2004, le SNEPS, Syndicat National des Entreprises de portage Salarial, et souhaite s’affirmer
comme l'unique représentant des intéréts du secteur. Les prises de parole des syndicats au sein des
médias, de plus en plus fréquentes, ont alors pour fonction de rappeler cette frontiere du bon et

du mauvais portage :

Parmi la quarantaine d'entreprises de portage salarial créées, moins d'une dizaine
sont membres du Syndicat des entreprises de portage salarial (SEPS). Ces
derniéres sont tenues de respecter une charte de déontologie. Les droits du
"porté" sont donc, dans une certaine mesure, protégés. Parmi ces entreprises,
mieux vaut choisir celles dirigées par des "portés".

(La Tribune, 8 avril 2002).

100 https:/ /www.itg.fr/sites/default/files/ Accord%020d%27enteprise’e20ITG%20DD2_0.pdf

101 Nous reviendrons un peu plus loin sur les instrumentalisations possibles de cette ambiguité. Précisons tout de
méme, pour le lecteur qui serait d’ores et déja désireux d’en savoir plus, que cette question fait 'objet d’une publication
qui lui est enti¢rement consacrée (Louvion, 2018).
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A travers le SNEPS (prenant la releve du SEPS donc), le secteur du portage se dote ainsi d’une
parole légitime, capable d’assurer la publicité du secteur et de produire des normes classant les
acteurs en fonction de leurs pratiques. Cette esquisse d’autorégulation possede des intéréts
commerciaux évidents : lors des entretiens, plusieurs portés font ainsi savoir que 'appartenance au

syndicat des EPS a constitué¢ un élément d’importance dans le choix de 'organisation.

3.3 L’éthique comme outil de concurrence

Construite dans un souci de crédibilisation du secteur, cette dimension éthique se trouve, au gré du
développement du marché du portage, réappropriée a des niveaux plus locaux et utilisée comme

un avantage commercial face aux autres organisations :

On a une volonté de le servir, le consultant. Et en méme temps une vision, et ¢a
on veut mettre en avant. On est certifiés ISO 9001, tu dois avoir quatre boites
qui sont certifiées ISO 9001 dans le marché.

C’est pas si simple a obtenir surtout quand tu es tout petit. Mais en fait nous ¢a
nous a treés peu colté, parce que tout de suite on s’est organisés, on s’est
structuré. C’était un choix stratégique de départ.

(Entretien avec un directeur d’EPS, membre du top 15).

Cette référence faite a un dispositif de responsabilité sociétale des entreprises (RSE) qui fait la
promotion d’un « capitalisme a visage humain » (Bory et Lochard, 2008), illustre bien le mode de
justification employé par les directeurs des entreprises de portage. Il s’agit en effet de rendre
profitable, tout en la moralisant, une activité économique consistant a assurer un service de tiers
employeur. Dans les discours des dirigeants d’EPS, ces démonstrations de qualité apparaissent
avant tout dirigées par la volonté d’affirmer sa volonté de se mettre au service des consultants, et

les placer dans une posture de clients en droit d’attendre un service de qualité.

Tout d’abord, I'application de la norme ISO 9001 vise a la cohérence et a
, Lapp
Pefficacité de notre organisation. Elle est basée sur le respect d’engagements tant
g gag
qualitatifs que quantitatifs et place la satisfaction et le service du client au centre
de lorganisation. Chacun des processus sont assignés a des objectifs de
performance spécifiques qui sont controlés lors d’audits et revus chaque année
lors d’une revue de direction. Aujourd’hui notre systeme de management de la
] Y g
qualité contribue a améliorer notre organisation sur 5 points vitaux :

> [’amélioration continue de Penvironnement de controle
> L’excellence des équipes et la qualité de service apporté aux clients
> La satisfaction et la fidélisation des consultants

> Le respect de la réglementation dans un environnement juridique sécurisé
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> [écoute du marché et le développement de nouvelles branches d’activité

(Site internet d’'une EPS, membre du top 5).

Se généralisant depuis quelques années au sein du secteur, ces certifications sont exposées comme
des avantages comparatifs qui distinguent les EPS de I'ensemble du marché. Ces normes sont
I'occasion de réaffirmer une éthique du service bien fait, qui contribue a mettre a distance 'image
d’institutions pratiquant la fraude et cherchant a maximiser leur profit au détriment de leurs

consultants.

3.4 Un paysage patronal morcelé : la contestation du monopole de la représentation

Le processus de normalisation opéré par le SNEPS correspond a une étape relativement classique
dans la constitution d’un groupe d’intérét (Offerlé, 1999), au sein de laquelle certains des acteurs
d’un secteur entreprennent de définir les regles qui le régissent. I’émergence d’un syndicat aspirant
au monopole de définition des modalités d’'un bon portage peut rappeler, a cet égard, celui qui a

donné naissance au patronat de l'intérim :

La structuration de I'intérim ¢a s’est fait un peu pareil, c’est un secteur qui s’est
structuré tout seul, un jour des patrons ont dit : on a une image pourrie, il faut
quon essaye d’assainir un peu le truc. Clest la premicre étape. Apres, la
légalisation, c’est le prolongement, c’est sortir de ce coté informel pour dire :
“on améliore les conditions des salariés” et en méme temps : “regardez, on est
propre”.

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, en charge d’accompagner les
négociations sur le portage salarial et la création d’une branche, février 2017).

Pour cette fonctionnaire qui posseéde une bonne connaissance de ces jeux d’acteurs, le portage
salarial s’est structuré « tout seul ». Cette formule, qui pourrait laisser penser a la construction d’un
ordre spontané, doit toutefois étre relativisée : en 2004, alors que le marché du portage salarial se
compose d’une cinquantaine d’entreprises, seules onze sont adhérentes du SNEPS. Si sa voix porte,
elle n’est donc pas pour autant reconnue par 'ensemble des acteurs comme légitime, et cette
prétention au monopole de la parole légitime dissimule en réalité des rapports de force au sein du
secteur pour faire valoir la définition de ce qu’est un « bon portage ». Cette ligne de tension est
assez nette lorsqu’on s’intéresse a la diversité des structures montées dans le sillage du SNEPS. Si
la représentativité d’un groupe se définit comme « la capacité a dire sans encourir de démenti ou a
fournir la preuve positive de I'assentiment des représentés » (Offerlé, 1999), il nous faut en effet
noter que certaines voix tendent de faire entendre la possibilité d’'un portage salarial de qualité en
dehors du syndicat qui s’en prétend 'unique défendeur. C’est ce que ce directeur d’EPS exprime a

travers ce droit de réponse (adressé au directeur du SNEPS) paru dans la presse nationale :
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Vous écrivez : “Beaucoup de sociétés de portage salarial ont mis la clé sous la
porte. Les onze survivantes, regroupées dans un syndicat professionnel
(SNEPS), viennent de se doter d'une charte déontologique”. C'est une véritable
provocation pour les sociétés ne faisant pas partie de ce syndicat et ayant une
activité florissante. Pour notre part, nous ne faisons pas partie de ce syndicat
et notre activité est loin, mais trés loin d'étre moribonde. Nous existons depuis
1997. Nous avons actuellement environ 330 consultants, dont 150 travaillent
régulicrement. Notre chiffre d'affaires double touslesans (5 millions
d'euros pour 2003).

(Stéphane Paluszak, directeur de Missions-Cadres, dans L’Entreprise du ler
tévrier 2004).

Ce type d’interaction témoigne du double enjeu de la représentation du secteur : alors que le
syndicat se présente comme un instrument de crédibilisation et de normalisation du secteur, il
permet dans le méme temps, aux directeurs d’EPS qui en sont a la téte, d’invisibiliser les entreprises
concurrentes. C’est ainsi qu’en entretien, Jean-Loup Guibert, qui affirme mener un lobbying
intensif pour tenter de faire connaitre le portage salarial aupres des pouvoirs publics et de le faire
accepter aux syndicats de salariés, concede veiller, dans le méme temps, a ne pas faire de publicité
excessive au portage salarial de peur de voir ses concurrents se multiplier. Ces premieres critiques
préfigurent des affrontements idéologiques et économiques entre les différents représentants d’un

patronat du portage salarial dont on retrouve toujours des traces dans le paysage actuel du portage.

Autour des années 2010, le paysage patronal du portage salarial connait une certaine
complexification. La loi portant modernisation du marché du travail du 25 juin 2008 confie au
patronat de l'intérim, défini comme étant « la branche la plus proche » du portage salarial, ainsi
quaux syndicats de salariés (CGT, CFDT, CFTC, CFE-CGC et FO) le soin de négocier les
dispositions du portage salarial. En paralléle de ces négociations, trois organisations patronales
entament des discussions entre elles et avec les syndicats de salariés pour faire valoir leur vision du
portage. Ce jeu d’acteurs complexe, qui constitue 'objet du troisieme chapitre, s’incarne autour du
moment de la signature de I'accord du 24 juin 2010 entre le PRISME'” d’une part et la CSFV
CFTC'",1a FS CFDT'", FTUGICA CFDT, la CFE-CGC et la CGT. Cet accord établit notamment
que « les portés ont le statut de cadre »'° et qu’ils disposent, pour un emploi a temps plein, d’un
salaire minimum de 2900 €. Cette restriction nous permet d’identifier les positionnements de
principales organisations patronales face a la forme que prend le marché du portage salarial. Autour
des années 2010 et jusqu'en 2012, trois principales organisations patronales cohabitent dans le

secteur :

102 Groupe patronal de I'intérim, rattaché au MEDEF.
103 Fédération des commerces, services, et forces de vente de la CFTC.
104 Fédération des services CFDT.

105 http:/ /www.journal-officiel.gouv.fr/publications /bocc/pdf/2010/0033/CCO 20100033 0033 0014.pdf
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Le SNEPS, un groupe patronal dominant

Le SNEPS représente alors le syndicat le plus puissant. On mesure sa capacité a parler au nom du
secteur dans son positionnement par rapport a accord du 24 juin 2010, les représentants du

SNEPS affirmant que 'accord reprend 'essentiel de leurs préconisations.

L’activité de portage est donc désormais organisée et réglementée par un accord,
ce qui renforce sa légalité et sécurise son utilisation, tant pour les salariés que
pour les entreprises clientes. Aprés des mois de négociations intensives, cet
accord correspond désormais aux revendications du SNEPS. Ce sont le dialogue
permanent avec les organisations syndicales chargées de ces négociations, ainsi
que le role prédominant du SNEPS qui ont entre autres rendu possible cette
convention.

(Radia Amirat, directrice I'EPS et membre du SNEPS, le 24 juin 2010)'*.

Seule organisation a souligner le caractere bienvenu de I'accord, le SNEPS est alors reconnu comme

le principal interlocuteur légitime par les syndicats et les institutions publiques.

L'UNEPS et la FeNPS, des organisations dominées

La FeNPS, et TUNEPS, plaident pour une ouverture du portage salarial au plus grand nombre.
L’accord du 24 juin constitue dans cette optique une restriction du public potentiel du portage
salarial, que l'organisation présente comme discriminatoire et aux conséquences négatives pour

Iemploi :

11 s’agit d'un accord élitiste, discriminatoire et qui ne correspond pas au mandat
confié. En limitant le portage salarial uniquement aux cadres, les signataires de
'accord vont évincer plus de la moitié des professionnels faisant actuellement
appel au portage salarial et vont restreindre le nombre de personnes
potentiellement concernées a 30.000 cadres au lieu de 600.000 personnes.

(Communiqué de la FeNPS consécutif a I'accord du 24 juin 2010)"".

Le portage a été récupéré par des gens du principal syndicat de I'époque, le
SNEPS, qui 'ont completement dévoyé. Normalement c’est des entrepreneurs
les portés, et la on veut en faire des salariés, en réservant ¢a aux cadres. Le
syndicat, il a détruit le portage.

(Entretien téléphonique avec Josette Londé, présidente de I'UNPES, mars
2016).

Au terme de ce rapide tour d’horizon, on distingue un patronat du portage salarial réparti en deux

poles : un poéle défendant une vision restrictive du portage salarial, dont les acteurs s’entendent

106 https:/ /www.acpi.fr/actualites-portage /accord-du-24-juin-2010-sur-le-portage-salarial.html
107 http:/ /www.webtimemedias.com/wtm_article56115
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pour définir et poser des limites a la population susceptible de faire appel au portage salarial et donc
pour circonscrire le marché ; un péle pronant une vision extensive du portage salarial, et au sein

duquel toute restriction de la population des portés est percue comme infondée.

Tableau 4 : le paysage patronal morcelé du patronat du portage salarial

Organisations
Pole libéral :
Position extensive FeNPS (jusqu’en 2012)
(portage pour toutes professions) UNEPS (marginalisé apres 2010)

A partir de 2013 : FEPS
Pdle régulationniste :
SEPS puis SNEPS,
A partir de 2012 : PEPS
(Fusion du SNEPS et de la FeNPS)

Position restrictive
(portage pour les professions

intellectuelles ou les cadres)

Le morcellement du patronat du portage salarial traduit la difficulté pour le SNEPS de s’approprier
le monopole de la parole légitime et de la définition de ce qu’est le « bon » portage. Ces dissensions,
qui compliquent I'acces aux acteurs institutionnels, sera résolue en 2012, date a laquelle le FeNPS
et le SNEPS fusionnent. Cette étape, qui acte la victoire du pole régulationniste sur le pole libéral,
inscrit alors le patronat du portage comme un acteur décisif dans la production des textes de loi (et

non plus du soft law) contribuant a réguler son activité'”.

* ok %

Construites de manicre collective afin d’asseoir la légitimité d’un secteur contesté, les chartes
éthiques et normes de qualité dans le secteur du portage ont, depuis leurs commencements, fait
I'objet de réappropriations concurrentielles. La création de normes internes au secteur visait ainsi
a faire le tri entre bonnes et mauvaises pratiques d’une activité émergente, tout en limitant le marché
et en octroyant le droit aux acteurs qui en étaient les auteurs de déterminer qui est légitime et qui
ne lest pas. Cette concurrence se déploie sur le terrain économique, mais également syndical,
puisque différentes organisations se disputent la définition de ce qu’est un portage salarial de

qualité.

Conclusion du chapitre :

Nous avons, au cours de ce chapitre, montré comment les EPS pouvaient se faire les co-

productrices de nouvelles normes juridiques qui solent compatibles avec leurs intéréts

108 Ce processus fait 'objet du chapitre suivant.
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commerciaux. La remise en cause de l'activité du portage salarial par les défenseurs de l'ordre
juridique se fait par une interrogation sur le statut méme des entités qui le pratiquent : les EPS
peuvent-elles étre considérées comme des employeurs, et la relation qu’elles entretiennent avec
leurs portés peut-elle étre considérée comme une relation salariale ? Nous avons vu que, dans un
premier temps, ensemble des professionnels du droit se faisaient les défenseurs d’une définition
de ces catégories excluant le portage salarial du salariat, auquel ses promoteurs entreprennent
pourtant de le rattacher. Ces remises en cause, passant parfois par des dénonciations qui peuvent
avoir des effets concrets sur Pactivité des EPS ou les droits des travailleurs, ont été peu a peu
marginalisées sous l'influence de différents facteurs : la diffusion d’arguments économiques faisant
valoir I'utilité du portage salarial par les EPS, oppose tout d’abord a une logique strictement
juridique une logique de 'emploi qui fait du mécanisme une solution efficace de lutte contre le
chomage ; les stratégies mises en place par les EPS, visant a se couvrir des risques juridiques ',
permettent de fabriquer un salariat de facade qui, sur le papier''’; puisse répondre aux critéres du
lien de subordination ; les logiques internes aux organisations qui ont la charge de controler le
travail, et en particulier 'articulation entre la DGEFP et I'inspection du travail, soumet les controles

des pratiques des acteurs économiques a des considérations politiques et économiques.

Dans ce processus, I'exercice du pouvoir politique apparait de facon ambivalente : Sans se
positionner de fagon claire face au portage salarial, le pouvoir politique instaure les conditions de
possibilités d’un développement du portage salarial. Dit autrement, « 'exercice du pouvoir politique
ne se donne pas a voir seulement par des réformes, mais aussi dans I'action “en train de se faire” »
(Musselin, 2005). I’ensemble des acteurs économiques, juridiques et syndicaux, composent des lors
avec ce contexte afin de gérer les déséquilibres du systéme social et les rendre acceptable (De
Terssac, 2012). La construction reste toutefois, en I’état, relativement fragile : le portage ne fait
I'objet que d’une loi qui se contente de le définir de manicre assez vague, et 'accord qui en précise
les modalités tarde a étre étendu par le gouvernement. C’est pourquoi I'existence d’un marché du
portage salarial nécessite un processus de création normative, passant par la négociation, sur lequel

se penche le prochain chapitre.

109 Avec, notamment, I’élaboration d’un lien de subordination qui puisse étre reconnu comme tel par le juge.
110 T¢i, le contrat de travail.
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CHAPITRE 3 : LE TEMPS DE LA NEGOCIATION : QUAND SYNDICATS DE SALARIES ET D’EMPLOYEURS
FONT ALLIANCE POUR PRODUIRE DE LA NORME LEGISLATIVE

En montrant Pacceptation progressive du mécanisme par les acteurs institutionnels et politiques, le
détour par la controverse juridique qui se déploie autour du portage salarial nous donne a voir un
« ensemble de régulations » (De Terssac, 2012). Cette analyse nous invite a envisager I'entrée en
légalité du portage salarial comme le résultat de successions de régulations de différentes natures,
dont on peut affirmer, dans le cas du portage salarial, qu’elles donnent une légitimité croissante au
mécanisme. La reconnaissance de certains juristes, de 'TUNEDIC et des juges, témoigne, au milieu
des années 2010, de la réussite d’un processus de production normative des acteurs du portage
duquel le politique est relativement absent. Relativement, car si dans le cas du portage salarial, nous
avons bien a faire a des modes de régulations sociales autonomes (Thoenig, 2005) I"autonomie de
ces acteurs dans la construction des regles n’est jamais totale, et leur capacité a définir ces regles
doit étre validée par le politique. C’est en effet le pouvoir central qui reconnait aux acteurs d’'un
secteur la capacité a produire des regles de manieére autonome (Groux, 2003), dans ce que nous
proposons d’appeler une « autonomie encadrée ».

En appeler aux partenaires sociaux est un outil classique des pouvoirs publics, pour qui ce procédé
permet de donner aux mesures entreprises une légitimité propre a la démocratie sociale (Sarfati,
2018), qui serait par ailleurs le plus sir moyen d’atteindre la performance économique (Leroy,
2011). Depuis le début des années 2000, un certain nombre de rapports sont rédigés en ce sens,
arguant que la négociation serait notamment la recette au développement d’un droit du travail''" a
Iefficacité plus grande, dont il nous faut préciser qu’elle a souvent pour contrepartie la suppression

de droits pour le salarié.

Introduit par PANI du 11 janvier 2008, le processus de négociation qui donne naissance au portage
salarial de fagon légale semble se situer dans cette logique de priorisation de la négociation
collective. C’est en tout cas ce que l'on peut déduire des mots du ministre du travail Xavier
Bertrand, lorsqu’il affirme, en conseil des ministres, que « le projet de loi témoigne de l'esprit de
responsabilité des partenaires sociaux qui ont su négocier des dispositions concretes et équilibrées,
dans le cadre d'orientations définies par le Gouvernement ». On ne saurait expliquer plus clairement
la fonction de légitimation que les partenaires sociaux revétent pour le pouvoir politique : invités a
prendre position sur des enjeux prédéfinis, les membres de la négociation viennent préciser et
tenter de réglementer un mécanisme dont ils doivent assumer une partie de la responsabilité. En

somme, « L.a promotion du droit négocié reléve d’une conception procédurale de la justice, puisque
b) g b)

111 Voir notamment le rapport De Virville, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au ministre des affaires
sociales et de la solidarité, la Documentation frangaise, 2004, ou, quelques années plus tard, le rapport Combrexelle.
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la regle est le résultat d’une négociation dont la procédure doit garantir la justice du résultat »
(Bargain, 2014, p. 370). S’ils se présentent comme les facilitateurs de la négociation qu’ils
encadreraient de leur indifférence bienveillante, les acteurs politiques et gouvernementaux jouent
toutefois un role structurant dans ce processus de production de norme juridique, car, comme dans
toute négociation, « pour que issue coopérative soit possible, il faut une contrainte normative qui
intervienne en tiers dans I’échange » (Reynaud, 2007). La loi du 25 juin 2008 confiant aux
partenaires sociaux (en I'espece, au groupe patronal de lintérim et aux syndicats de salariés) « la
mission d'organiser, apres consultation des organisations représentant des entreprises de portage
salarial et par accord de branche étendu, le portage salarial »''* encadre ainsi doublement la
production normative des partenaires sociaux sur le sujet : d’une part en fixant le programme des
négociations et la trajectoire politique dans laquelle les négociations sont invitées a s’inscrire'"’; en
désignant les acteurs habilités a mener cette négociation d’autre part. Ce chapitre se propose
d’analyser la construction légale du portage a laune de cette tension, entre le cadrage

gouvernemental du processus de négociation et 'autonomie relative de la production de la regle.

Nous montrerons tout d’abord comment se construit, en marge de la négociation officielle dont le
cadre est fixé par le pouvoir gouvernemental, une alliance entre syndicats de salariés et patronat du
secteur du portage salarial, et comment cette alliance se trouve favorisée par la présence d’un

ennemi commun a travers le patronat de I'intérim.

Nous verrons ensuite la manicre dont ces acteurs définissent les contours d’un portage salarial
acceptable, et y confrontent certaines visions de ce que doit étre un mécanisme proposant d’étendre

le salariat a une population d’indépendants.

Enfin, nous analyserons le maintien d’un équilibre délicat, entre la volonté gouvernementale de
délégation du travail d’élaboration normative aux partenaires sociaux d’une part, et la nécessité

d’une implication des acteurs politiques dans ce processus d’autre part.

1. Letemps de la construction : |a difficile définition légale d’une forme hybride d’emploi

Si c’est bien le gouvernement, a travers linscription du portage salarial au programme des
négociations de ’ANI du 11 janvier 2008, qui contribue a la mise a 'agenda de ce mécanisme,
appréhender le role des syndicats et groupes patronaux comme agents de ’Etat dans la production
de norme ne nous apparait pas pleinement satisfaisant. La théorie de la régulation sociale invite en
effet a nous départir d’une vision de la négociation comme processus descendant, qui verrait un
centre de pouvoir commander dans son intégralité ’élaboration des régles par des acteurs

périphériques. Le processus de régulation du secteur du portage salarial, c’est-a-dire dans de « regles

112 https:/ /www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=]JORFTEXT000019066178&categoriel ien=id
113 Nous exposons cette dimension au cours du premier chapitre.
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générales, acceptables de part et d’autre, et constituant un ensemble raisonnablement cohérent »
(Reynaud, 1999, p 113), nous donne au contraire a voir des tensions entre pouvoir central et des
acteurs qui, 2 un niveau local, se saisissent des marges de manceuvres qui leur sont disponibles. Ce
processus peut étre classé parmi ce que Jean-Daniel Reynaud appelle la régulation conjointe, en-
ceci qu’il voie Paffrontement de plusieurs sources de légitimité (Renaud, 1979). La construction du
portage salarial voit en effet s’affronter la 1égitimité de syndicats de salariés, de groupes patronaux
du portage salarial aux représentativités distinctes, d’un patronat de I'intérim rejeté par les acteurs
du secteur ainsi que du gouvernement, dans un processus de régulation complexe dont on voit a
priori mal sur quel compromis il pourrait déboucher.

Résultat d’une négociation nationale entre le patronat et les syndicats de salariés, PANI du 11 janvier
2008 institue les regles du jeu de la négociation sur le portage : il stipule que « la branche du travail
temporaire organisera, par accord collectif étendu, la relation triangulaire en garantissant au porté,
le régime du salariat, la rémunération de sa prestation chez le client ainsi que de son apport de
clientele ». Cette configuration, qui tient a distance de I’élaboration de la regle un patronat du
portage salarial dont nous avons pourtant vu les efforts qu’il avait produit dans ’élaboration d’un
soft law destiné a rendre le marché présentable, donne lieu a un conflit autour de I'identité des acteurs
habilités a produire de la regle sur le portage. La légitimité du PRISME (Professionnels de I'intérim,
services et métiers de I'emploi), fortement contestée par les syndicats de salariés comme par les
groupes patronaux du portage, motive ainsi des remises en cause de la négociation par différents
acteurs syndicaux. Cette section explore les conditions de possibilité d’un espace de négociation
concurrent a 'espace officiel et reposant sur une alliance contrintuitive entre syndicats de salariés
et un groupe patronal sectoriel.

Nous montrerons dans un premier temps comment le patronat de l'intérim a tenté de s’emparer
de la négociation sur le portage salarial, avant d’explorer les fondements de Ialliance entre les
syndicats de salariés et le patronat de portage, puis d’analyser la construction d’un espace de

négociation informel et concurrentiel a celui institué par PANI.

1.1 La tentative d’absorption du secteur par le patronat de l'intérim

Que les situations de régulations conjointes ne soient pas synonymes d’une symétrie de pouvoir
entre les parties qui y prennent part est un fait relativement bien connu de la sociologie. De Terssac
et Lalande (2003) montrent par exemple comment les régles créées a 'occasion de la modernisation
de la SNCF sont issues d’initiatives patronales destinées a changer les méthodes d’entretien des
machines. Alors que le Medef a la charge de mener la négociation de PANI du 11 janvier 2008 avec
les syndicats de salariés, le PRISME profite de sa bonne implantation au sein de I'organisation

patronale pour récupérer la négociation sur le portage salarial :
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Le Medef était préoccupé de voir le portage se développer sans aucune
régulation juridique. Ce qui était sur c’est que ¢a se rapprochait du prét de main
d’ceuvre illicite, puisque seul I'intérim y échappait, avec des contreparties, et tout
ce qui n'est pas intérim était prét de main d’ceuvre. Donc le Medef était
préoccupé par ¢a. On a tout de suite été trés intéressés par le portage. Nous au
début, le portage, on voulait en faire faire par les boites d’intérim. On se disait
qu’il y avait un marché a prendre. Et vu qu’on a pignon sur rue au Medef, on
s’est arrangés pour récupérer la négo.

(Entretien avec Francois Roux, délégué général de Prism’Emploi de 2001 a
2018, entretien du 12 septembre 2018).

Confirmée par le projet de loi portant modernisation du marché du travail qui se contente de
reprendre les termes de la négociation par les partenaires sociaux, lattribution du pouvoir de
négocier sur le portage salarial au PRISME génere assez rapidement les protestations des trois
syndicats du portage salatial, qui trouvent des relais aupres de certains parlementaires. Si le sujet du
portage salarial est relativement peu débattu devant ’Assemblée, on trouve tout de méme deux
principaux types d’interventions de la part des patlementaires : alors que certains hommes
politiques de gauche affirment leur volonté de supprimer lintégralité de I'article de loi définissant
le portage salarial, 'assimilant « au prét de main d’ceuvre ou au délit de marchandage »'"*, des
députés de la majorité prennent position sur I'identité des acteurs a qui la négociation a été confiée.

C’est le cas de Jean-Frédéric Poisson, député UMP :

Je comprends la nécessité de réglementer cette activité, et pourquoi ne pas se
faire aider par une branche professionnelle qui est famili¢re de I'exercice alors
que le portage salarial n’est qu’une fédération d’entreprises, non une branche
professionnelle ? Mais apres étre entré en contact avec la branche du travail
temporaire, je suis moyennement rassuré sur la perspective qui nous est offerte.

Premiére raison : il y a de trés nombreuses différences entre le portage salarial et
le travail temporaire. Et ce n’est pas parce que dans les deux cas nous aurions
trois parties au contrat, dont 'une rend un service a une autre, et un certain
nombre de similitudes de structures, que pour autant ce sont les mémes
populations, les mémes objectifs, les mémes dispositifs, les mémes durées et les
mémes rémunérations. Ces différences justifient a elles seules que T'on
maintienne quelques disparités.

Deuxieme raison: il n’est pas possible d’envisager d’aligner purement et
simplement le portage salarial sur le travail temporaire alors méme que nous
nous apprétons a favoriser un rapprochement abusif et dangereux pour l'activité
de portage.

(Jean-Frédéric Poisson, député UMP, le 16 avril 2008 a I’ Assemblée nationale).

Faisant l'objet d'un amendement par un membre de la majorité parlementaire, l'identité du

114 Tntervention de Roland Muzeau devant I’Assemblée Nationale, le 16 avtil 2008.
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négociateur se trouve donc contestée, et témoigne de la capacité du patronat du portage a trouver
des relais dans le champ politique. L’argumentaire de ce député prolonge en effet celui des
responsables des organisations du secteur du portage salarial, qui font par exemple valoir que « le
seul lien entre le portage et 'intérim, c’est la relation triangulaire entre le salarié, 'entreprise cliente
et Pentreprise d’intérim ou de portage. Pour le reste, ces deux métiers ont une culture
diamétralement opposée »'"°. Lattribution de la négociation au PRISME est ainsi ’'occasion pour
les acteurs du portage de réaffirmer la spécificité de la profession vis-a-vis de I'intérim, et de rejouer
une distinction qui se trouve au fondement de sa profession (voir chapitre 1). En introduisant ces
arguments au sein de ’Assemblée nationale, le député pousse le gouvernement a se positionner
explicitement sur 'opportunité de voir le PRISME négocier sur le portage salarial. Et c’est le
ministre du travail, Xavier Bertrand, qui se chargera d’affirmer la 1égitimité de cet acteur. Présentant
les consignes données au Président du PRISME, précédemment sollicité par courtier, le ministre
indique alors son attachement « a ce que le cadre qui sera mis en place sécurise activité de portage
dans ses différentes dimensions », et que « les personnes “portées” ne deviennent pas pour autant

116

des intérimaires » °. Ce cadrage gouvernemental de la négociation, soucieux de la préservation des

intéréts des acteurs du portage salarial, précede une démonstration de crédibilité du PRISME, qui

se fait par la lecture de la réponse de son président a la sollicitation ministérielle :

En réponse, j’ai recu de Pierre Fonlupt, président du PRISME, la lettre suivante,
en date du 14 avril :

« Monsieur le ministre, votre lettre sur le portage salarial et le projet de loi sur la
modernisation du marché du travail a retenu toute notre attention, et je suis en
mesure de vous confirmer que notre branche professionnelle ouvrira des
négociations des la promulgation de la loi.

« Nous comptons proposer aux trois fédérations qui regroupent les entreprises
de portage, ainsi qu’a différents chefs d’entreprise de ce secteur, d’étre associés
4 nos travaux, » — je sais que c’était 'une des préoccupations du rapporteur —
«qui se dérouleront parallelement a la négociation avec les organisations
syndicales de salariés. (...) Notre intention est de définir dans un accord une
activité de portage qui pourra étre exercée par les sociétés de portage et par les
entreprises de travail temporaire. »

Vous le voyez bien, il n’y a la en aucune fagon la volonté, ni donc le risque, que
tout ce qui existe aujourd’hui disparaisse demain au profit de I'intérim. Des
garanties sont bien apportées aux entreprises de portage.

(Xavier Bertrand, lors des débats a 'assemblée nationale du 16 avril 2018).

115 Baudouin De Courtils, Président du FENPS, Fédération nationale des entreprises de portage salarial.
116 Xavier Bertrand, lors des débats a ’assemblée nationale du 16 avril 2018.
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Cette preuve de bonne volonté du PRISME, qui aura pour effet le retrait de 'amendement de Jean-
Frédéric Poisson, affirme 'organisation comme entité pertinente pour négocier sur le portage. Le
maintien du PRISME dans cette fonction de négociateur, et la capacité de ses membres a entrer en
contact direct avec le cabinet du ministre, témoigne de la force de conviction d’un groupe patronal
solidement implanté comme lest celui de lintérim. Au terme de cette premic¢re phase de
négociation, définissant le probléeme a traiter et les acteurs intéressés (Reynaud, 2003, p.182),
Pexistence des trois groupes patronaux du portage salarial (FNEPS, SEPS, UNEPS) se trouve
minorée au profit d'un groupe plus important qui possede la charge et le pouvoir d’organiser la
négociation, et de décider de la place qu’auront les groupes patronaux du portage dans ce processus.
On devine le potentiel conflictuel de cette négociation lorsqu’on se rappelle les ambitions du
PRISME dans cette négociation : il s’agit pour le groupe patronal de s’arroger la possibilité de
pratiquer le portage salarial, et de prolonger le mouvement engagé deés 2005 et obtention d’une
diversification (ETP) de leurs prérogatives (recrutement et placement). La salarisation de
travailleurs rejoindrait alors un ensemble de mécanismes destinés a réinsérer les travailleurs sur le

marché de emploi, et a partir desquels les entreprises de travail temporaire générent un bénéfice :

Depuis 2005 on fait du recrutement et du placement qui permet une coopération
avec les services publics de 'emploi. Donc les ETP que vous appelez “boite
d’intérim”, je vous ai entendu tout a I’heure, elles deviennent des agences
d’emploi. Et dans cette idée, on veut que les agences d’emploi, elles fassent
beaucoup plus que de l'intérim : qu’elles elles fassent de la formation, du portage
salarial... Notre motivation ¢’était une autre vision de la “boite d’intérim”. Donc
¢a c’était notre motivation un peu politique. Mais derriere la politique il y a aussi
du business. On voyait bien que ¢a pouvait représenter une activité nouvelle.

(Entretien avec Frangois Roux, délégué général de Prism’Emploi de 2001 a
2018, entretien du 12 septembre 2018).

Limiter la concurrence de sociétés commerciales en forte croissance, s’attribuer de nouvelles
compétences afin de pouvoir se présenter comme des agences d’emploi a mi-chemin entre le
secteur marchand et le service public de 'emploi, constitue alors un double enjeu qui donne au

PRISME tout son intérét pour mener la négociation du portage salarial.

1.2 La mauvaise réputation du patronat de l'intérim auprés des acteurs syndicaux

L’objectif du PRISME de batir des agences pour 'emploi intégrant le portage salarial se heurte
toutefois rapidement a l'opposition des acteurs avec lesquels il a la charge de mener les
négociations, c’est-a-dire des syndicats de salariés. Si ces derniers portent un jugement assez sévere
sur le portage salarial lors des premieres années du mécanisme, plaidant pour sa suppression (CGT)

ou son strict encadrement (CFDT, CFE-CGC, CFTC), a 'approche de I'année 2010, le portage
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salarial se voit volontiers considéré comme une solution préférable a d’autres formes d’emploi
atypiques ayant récemment émergé. C’est en particulier le cas d’un auto-entrepreneuriat sur lequel

les rares prises de positions syndicales se montrent tres critiques :

On a un probléeme nouveau depuis 2010 c’est les auto-entrepreneurs, ou la c’est
des gens souvent qui sont exclus du salariat. Et c’est un statut particuliecrement
dégueulasse, donc a la limite, on se dit, “on est mieux en portage salarial”.
(Entretien avec un syndicaliste CGT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 30 mai 2018).

D’autres reprennent a leur compte la distinction entre 'univers du portage salarial et celui de
Iintérim, et prolongent cette comparaison a I'univers du dialogue social, qui laisserait plus de marge

de manceuvre avec le patronat du portage salarial qu’avec celui de I'intérim :

R : Nous on voulait surtout pas du PRISME, et surtout pas se retrouver comme
une branche de I'intérim non plus.

AL : Enquéteur : Parce que ?

R : L’intérim c’est quand méme un truc qui en termes de relations sociales. ..
L’intérét d’un entrepreneur en portage salarial c’est que le mec soit dans les
meilleures conditions possibles pour aller chercher des missions, pour me
rapporter 2 moi employeur en portage salarial, car c’est avec lui que je vais faire
mon chiffre d’affaires en lui taxant 10%. Si lui je ne le mets pas en situation de
faire tout ce qu’il peut...

En intérim c’est plus coercitif, c’est : “tu vas travailler 1a, tu remplaces machin,
tu vas a tel endroit tu travailles tant de temps”. Quand tu joues au foot, des fois
tu tombes. Si t’as des protections tout va bien. C’est ce qu’on essaie de faire en
portage salarial.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

Cet extrait permet de saisir la recomposition de la conflictualité aupres d’acteurs syndicaux chez
qui le discours sur Pautonomie du travailleur porté par les EPS rencontre un certain écho.
Défenseur de « entreprise libérée » (Getz, 2017) au cours de I'entretien, reliant le bien-étre au
travail a la productivité, ce syndicaliste se montre plutot réceptif a 'éloge de l'autonomie du
travailleur tels que le développent les promoteurs du portage salarial. Cet acteur se montre d’autant
plus bienveillant vis-a-vis du mécanisme qu’il a lui-méme connu une expérience de travail en
portage salarial, et a a ce titre eu 'occasion de nouer des relations de proximité avec certains acteurs
du secteur. Cette expérience lui permet également de se prévaloir d'une compétence de terrain
échappant au PRISME qui peine a saisir la totalité des enjeux du secteur sur lequel il lui appartient
de négocier. La remise en cause de la légitimité du PRISME devient encore plus manifeste lorsque

démarrent le début des négociations est ainsi marqué par I'’émergence de points de désaccord
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émergent entre les syndicats de salariés et le PRISME qui traduiraient I'incompétence de I'acteur

patronal.

Apres 'ANI, on recommence une négociation avec le PRISME mais qui
démarre de vachement loin parce qu’au départ le patronat voulait que ce machin-
la soit dans le livre 7 du code du travail, c’est a dire, 'endroit ou il y a les VRP
etc, tous ces machins la, c’est la partie du code du travail ou il y a le moins de
protections, quasiment rien, pas de protection chémage, etc... Et Frangois Roux
le mec du PRISME il dit : “de toute fagon les mecs c’est des indépendants, le
chomage ils en ont pas besoin”. Ahhh ahaha (cri d’horreur puis rires).
(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

La remise en cause de la possibilité de disposer des indemnisations chémage témoigne ainsi de
’écart de vision que possedent les différents acteurs a propos du portage. Mais c’est surtout sur la
possibilité d’exercer activité de portage salarial par les entreprises de travail temporaire que se
structure Popposition entre les acteurs. Revendication centrale pour le PRISME, elle constitue une
ligne de fracture pour des syndicats de salariés qui y sont largement opposés et qui y voient le risque
d’une précarisation de la profession. Seul le syndicat manifestant le plus clairement une opposition
au principe du portage, c’est-a-dire FO, prend alors position pour un accord autorisant la pratique
du portage par les sociétés d’intérim. Mais plus qu'une marque de confiance vis-a-vis du patronat
de I'intérim, cette position est davantage la marque d’une réticence du syndicat vis-a-vis du portage
en général. Considérant qu’il s’agit d’une altération du salariat, les représentants de FO préferent
intégrer le portage salarial 2 un espace de précarité déja identifié ('intérim) plutot que de créer une
nouvelle forme d’emploi autonome qui leur apparait comme un nouvel outil de pratiques
patronales flexibles. I’arrivée du PRISME dans la négociation est d’autant plus mal reque qu’en
2010, les acteurs des syndicats de salariés et du patronat du portage se sont déja mutuellement

identifiés et commencent a travailler ensemble.

2. Lesressorts d’une alliance originale : quand les syndicats de salariés et patronat du por-
tage font cause commune

La contestation du PRISM comme acteur pertinent pour mener la négociation s’appuie sur le
développement de modes de régulations alternatifs, qui se développent entre les deux autres
catégories d’acteurs intéressés par la régulation du secteur : les syndicats de salariés et les groupes
patronaux du portage salarial. Afin de repousser le PRISME de la négociation, ces acteurs mettent
en place des instances au sein desquelles ils se cotoient et produisent de la norme. C’est finalement
sur un texte largement rédigé par les syndicats de salariés avec les EPS qu’aboutissent les
négociations, donnant plus de place aux coopérations informelles qui se développent entre ces

acteurs qu’a 'espace de négociation officiel institué par PANI.
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Cette alliance entre les syndicats de salariés et le patronat du portage salarial, qui les voit construire
un espace de négociation alternatif a la négociation officielle, n’a a premicre vue rien d’évident,
mais repose sur lexistence un intérét commun a éviction de lintérim comme négociateur

pertinent.

2.1 Un espace de négociation préalable et concurrent : I'Observatoire Paritaire du Portage Salarial
(OPPS)

Depuis le 6 mars 2006, 'Observatoire Paritaire du Portage Salarial (OPPS)'"" offre en effet un
espace de dialogue entre syndicats de salariés et patronat du portage salarial. I’OPPS est créé a
Iinitiative du SNEPS, et des organisations syndicales les moins réticentes au portage, a savoir la
CFDT, la CFTC et la CFE-CGC'"®. Rassemblant le patronat du portage et des syndicalistes
spécialistes du portage salarial (ils ont la responsabilité systématique de ces questions au sein de
leur organisation), ses acteurs y entreprennent assez rapidement des démarches de régulation visant
a encadrer le secteur (pour les syndicats) et le légitimer (pour le patronat). Dans cette instance se
négocie la formulation de bonnes pratiques et la profession, ce que vient incarner la signature d’un
accord le 15 novembre 2007 entre le SNEPS, la CFE-CGC, la CFTC et la CFDT définissant les
responsabilités et obligations des différentes parties prenantes dans la relation de portage salarial.
L’OPPS apparait ainsi comme un espace original : Alors que les négociations entre le PRISME et
les syndicats de salariés débutent, la patronat du portage et certains syndicalistes entretiennent des
relations d’une certaine proximité, comme nous 'expliquent volontiers les syndicalistes de la CFDT
ou de la CGT affirmant « trés bien connaitre » les principaux responsables du portage, ou comme
nous le relate cette fonctionnaire de la DGT, en charge du suivi des négociations plus récentes

entre les syndicats de salariés et le patronat du portage :

On voit bien que tous ces gens-la, Bolzinger (CGT), Gendraux (CFDT), Lévy-
Waitz (syndicat des entreprises de portage salarial), se connaissent trés bien, et
donc ils arrivent a se mettre d’accord assez facilement sur un certain nombre de
choses du moment qu’ils arrivent a trouver un intérét convergent et a dépasser
les propres postures des centrales syndicales.

La ils sont tout a fait civilisés, ils prennent leur café avant la CMP ensemble, avec
un peu de chance ils prennent leur déjeuner derriere.

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur I’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

Ces années de rencontres et de travail commun font de POPPS une aréne de négociation
concurrente a celle déterminée par les pouvoirs publics, au sein de laquelle des normes de régulation

du secteur sont élaborées de facon informelle. 11 devient a ce titre, a la suite de attribution du

117 Association loi 1901
118 La CGT participe alors aux discussions et se joint aux communiqués de maniere plus occasionnelle.
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pouvoir de négociation au PRISME, un espace de contestation duquel émerge une voix commune

soucieuse de dénoncer la dénaturation que la présence de cet acteur fait encourir au portage salarial :

Le Syndicat national des entreprises de portage salarial (Sneps), qui regroupe 23
sociétés, va encore plus loin dans son opposition au projet d’accord du PRISME
: il a constitué, avec la CFE-CGC, la CFDT et la CFTC (la CGT se joint a ses
communiqués au coup par coup), un Observatoire paritaire du portage salarial
(OPPS). Objectif : montrer que les organisations salariales et patronales font
front commun pour défendre la spécificité du portage. “Le statut, tel que nous
l'avions redéfini dans I'accord de 2007, était en voie de sécurisation juridique,
souligne Radhia Amirat, présidente de TOPPS. Le PRISME est en train de le
dénaturer : de la notion de prestation de services, qui caractérise le portage, il
voudrait passer a la mise a disposition”.

(Liaisons sociales, le 1 tévrier 2010).

Cette configuration place le PRISME en position de relative faiblesse. Chargé de mener une
négociation avec des syndicats qui ne la reconnaissent pas comme légitime, 'organisation se
retrouve assez rapidement marginalisée puisque POPPS s’affirme comme un véritable espace de

négociation parallele :

Donc a ’époque, on a mené la négociation en parallele c’est-a-dire qu’on avait
le coté OPPS, on a entrainé les patrons du portage qui nous disaient : “notre
revendication c’est ¢a...” Sachant qu’il y avait beaucoup de trucs en commun
avec nous. Par exemple I'interdiction des boites d’intérim de faire du portage.
Les journalistes nous demandaient : “attendez mais vous vous €tes quoi, vous
étes syndicalistes ? Et vous avez le méme discours que Madame ?”. “Bah oui
parce qu’on a les mémes intéréts en fait”, c’est tout con. On a un intérét propre
a la profession.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

Le récit fait par ce syndicaliste de la collaboration qui se met en place entre organisations syndicales
et sociétés de portage est riche d’enseignement. Il exprime bien le caractére original de cette
négociation, que traduisent les interrogations de journalistes surpris de voir une telle proximité se
développer entre deux parties réputées s’opposer de fagon frontale. On retrouve trace de cet
étonnement au sein méme des organisations syndicales : témoin du rapprochement de leur
négociateur avec les acteurs patronaux du portage salarial, les centrales syndicales s’interrogent sur
cette maniére de construire le secteur, dans la mesure ou «le conflit est un mode « normal » de
fonctionnement, puisque chaque acteur est porteur d’une rationalité qu’il tente de faire admettre

aux autres pour infléchir leurs comportements » (De Terssac, 2012, op.cit).

Donc on a cette espéce de négociation paralléle qui est pas du tout appréciée
autour de nous, y compris par les organisations syndicales. On s’est fait
engueuler a tour de bras par la CFDT, par la centrale ouais (rires) qui appréciait
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pas, parce que du coup on avait une négociation officielle avec le PRISME et on
en avait une autre négociation en sous-main avec le SNEPS.

Elle était bizarre cette négociation avec le SNEPS en méme temps. Pour qu’il y
ait négociation il faut qu’il y ait désaccord. Sinon il y a pas négociation. J’ai étudié
Thuderoz, qui dit : la négociation c’est quelque chose qui sert a résoudre un
conflit. Si y a pas de conflit, y a pas de négociation.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

L’originalité de cette négociation s’apprécie aux représailles que les centrales syndicales font peser
sur des syndicalistes engageant une collaboration étroite avec un acteur patronal. Celle-ci est du
reste facilité par la mise a distance des tensions qui opposent les acteurs patronaux du portage
salarial, puisqu’a cette époque les deux principaux groupes patronaux du secteur se rapprochent, et
fusionnent en 2012. A Torigine du rapprochement entre les deux organisations, cet acteur nous

explique la simplicité d’un rapprochement qui ne reposait, selon lui, sur aucun véritable désaccord :

R : En fait les choses se sont accélérées le jour ou jai pris la téte d’une des deux
organisations, la FeNPS, avec pour but de fusionner les deux organisations.
J’avais avant ¢a pris contact avec l'autre organisation, J’avais été les voir en leur
disant « écoutez, il y a quelque chose a faire », c’est pas possible de continuer a
se tirer dans les pattes alors qu’on veut la méme chose. Donc le PEPS est né. Et
la on a eu une écoute totalement différente de la part des institutions. On avait
90% du marché.

E : Pourquoi, il y avait un désaccord entre les deux ?

R : Bah, c’était des trucs a la con, des conflits personnels... Y avait pas vraiment
de raison hein.

(Entretien avec un directeur ’EPS, président du PEPS lors de la négociation de
la convention collective, le 11 avril 2018).

En limitant le nombre d’interlocuteurs, cette fusion facilite le développement des discussions entre
le patronat du portage salarial et les syndicats de salariés. Ce phénomeéne renforce le caractere
singulier de cette configuration de dialogue social, dont l'originalité est double : elle s’incarne tout
d’abord dans la déconflictualisation des rapports sociaux et les relations de proximité, voire d’amitié
qui peuvent se nouer entre des membres d’organisations différentes ; elle s’incarne également dans
les formes que prennent cette négociation et au sein de laquelle I'officieux semble prendre le pas
sur lofficiel. Ce mode opératoire est toutefois porteur de rétributions symboliques pour les
syndicalistes en charge de ces négociations, qui, en entretien, mettent volontiers leur réle en exergue
dans ce qui constitue une dépossession d’un patronat de l'intérim vis-a-vis duquel ils se montrent

hostiles.

153




2.2 Une alliance qui prend sens face a un adversaire commun

Ces intéréts communs, et 'espace de négociation alternatif constitué par syndicats de salariés et
patronat du portage salarial, entrainent rapidement une marginalisation du PRISME au sein de la

négociation. Au cours des négociations, ce rejet peut s’exprimer de maniére frontale :

Nous on arrivait en négociation, on disait : vous vous accaparez le truc, vous
étes pas légitimes, vous voulez récupérer le portage. Evidemment ¢a rendait la
discussion compliquée, ils tiraient la gueule les mecs.

(Entretien avec un syndicaliste CGT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 30 mai 2018).

Les acteurs du PRISME percoivent bien lillégitimité qui leur est renvoyée par ces derniers, et
finissent par organiser une réunion au cours de laquelle sont conviés syndicats de salariés et groupe

patronal du portage salarial.

Entre chaque séance de négociation, il y avait des réunions avec les syndicats de
portage. Parce qu’ils nous reprochaient non seulement de mener cette
négociation, mais aussi la facon dont on la menait. Et une fois on leur a dit : “st
vous étes pas d’accord on va faire une réunion, tout le monde, syndicats et
portage”. Et la ¢a a été un peu surréaliste, parce qu’il y avait une complicité entre
les syndicalistes et les patrons du portage. Moi je me bagarrais pour qu’on puisse
légaliser le portage et en faire nous. Finalement on est parti sur un autre accord
qui a été signé par la CFDT, il y avait tout le monde sauf FO je crois.
(Entretien avec Frangois Roux, délégué général de Prism’Emploi de 2001 a
2018, entretien du 12 septembre 2018).

Face a des interlocuteurs qui ne le percoivent pas comme légitime, le PRISME comprend
rapidement qu’il lui sera difficile d’obtenir ce qui constituait pourtant son principal objectif de
négociation, c’est-a-dire de pouvoir faire du portage salarial en tant que société de travail
temporaire. Plusieurs organisations syndicales (CGT, CFE-CGC) et I'ensemble des groupes
patronaux du portage salarial, considerent en effet comme fondamental que Iactivité de portage
salarial soit exclusive de toute autre, c’est-a-dire réservée aux seules EPS. L’enjeu de la négociation
se déplace alors, pour le PRISME, vers la limitation de la population susceptible de faire appel au

portage salarial.

Notre crainte, nous on voulait faire en sorte que le portage soit cantonné aux
experts. Parmi les trois fédérations il y en a une représentées par Josette Londé,
qui souhaitait que le portage soit étendu a toutes les catégories de revenus. Nous
on ne souhaitait pas que le cuistot d’ici puisse étre en portage salarial. Ca nous
faisait de la concurrence sinon.

(Entretien avec Frangois Roux, délégué général de Prism’Emploi de 2001 a
2018, entretien du 12 septembre 2018).

154




Le réagencement des objectifs de négociation du PRISME traduit bien la marginalisation qui est la
sienne. Alors que 'enjeu central était, au début de la négociation, de pouvoir exercer l'activité de
portage salarial, 'opposition massive des syndicats de salariés et des groupes patronaux du portage
contraint le PRISME a déployer une nouvelle stratégie. il montre son attachement a ne pas
présenter cette évolution comme un renoncement ou I'indice de la marginalisation de sa position,
le délégué général du PRISME laisse parfois comprendre la posture délicate dans laquelle le place
cette alliance entre syndicats de salariés et patronats du portage salarial. Au cours de I'entretien, ce
dernier reconnait que les professionnels du portage salarial sont parvenus a « torpiller 'accord
proposé par (le PRISME) au profit d’'un accord qu’ils ont négocié¢ eux-mémes », et sur lequel
Iintérim aurait été obligé de «lacher du lest ». Dans leurs récits de cette négociation, les acteurs

syndicaux se plaisent a mettre en avant la déconvenue subie par le PRISME :

Puis ¢a leur a couté cher en notoriété aussi. Au début ils disaient “on va bouffer
tout le monde”. Moi jai travaillé avec des étudiants de Nanterre qui bossaient
la-dessus et une fille me disait : ils ont déja réuni leurs grands comptes pour leur
expliquer ce qu’était le portage salarial, comme quoi ils pourraient passer par eu
une fois... En 2008. IIs disaient qu’en deux semaines ¢a serait plié, mais en fait
¢a s’est pas du tout passé comme ¢a.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

Plus encore que Péchec du PRISME a mener les négociations comme il Pentendait, c’est
I'imposition de la vision des syndicats au puissant patronat de I'intérim qui est interprété comme

une victoire :

Moi j’ai emmené tout le monde. C’est quand méme génial ce qu’il s’est passé.
C’est P'une des seules fois ou un groupe patronal a été contraint de signer quelque
chose qui a été décidé par les syndicats.

(Entretien avec un syndicaliste CGT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 30 mai 2018).

L’accord signé le 24 juin 2010 par le PRISME, la CSFV CFTC, la FS CFDT, 'UGICA CFDT, la
CFE-CGC et la CGT, instaure ainsi l'exclusivité de Dactivité de portage salarial, exercable
uniquement pour les EPS. Présenté comme une victoire par les syndicats de salariés, 'accord est
également valorisé par le PRISME dans sa communication officielle en tant que témoin de la
capacité des partenaires sociaux a faire preuve « d’innovation sociale pour organiser l'activité de

119

portage salarial » . Cette configuration permet ainsi aux syndicats de salariés et aux représentants

du patronat du portage salarial d’aboutir a la signature d’un accord, le 24 juin 2010, qui définit un

119 https://blog.umalis.fr/portage-salarial-sienature-de-laccord-%c2%ab-les-partenaires-sociaux-ont-fait-preuve-

dinnovation-sociale-%c2%bb-prisme/, consulté le 11 juin 2018.
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ensemble de régles dans I’élaboration desquelles le PRISME n’a qu’eu voix au chapitre, mais qu’il

valorise en revendiquant le mérite d’avoir contribué a la négociation.

%k ok

Cette séquence donne ainsi a voir les marges de manceuvre que possedent les acteurs sociaux dans
les processus de négociation pourtant institués par le pouvoir central et le gouvernement.
L’attribution de la négociation au patronat de I'intérim, qui voit un intérét évident dans absorption
d’une activité qu’elle voit comme lucrative, est rapidement contestée par les dirigeants du secteur
comme par les syndicats de salariés qui voient d’'un mauvais ceil le positionnement de cet acteur au
cceur de la négociation. C’est sur la base de ce rejet commun du patronat de lintérim, et d’une
volonté de régulation d’une activité qui poursuit des intéréts différents (la rendre plus légitime pour
les patronats du portage, sécuriser la situation des salariés pour les syndicats) que se construit
Ialliance originale entre ces acteurs qui s’apprétent a construire ensemble la réglementation de cette
profession. Si les centrales syndicales portent un regard plutdot méfiant sur cette alliance, les
syndicalistes chargés de cette négociation nouent rapidement des liens de proximité importants
avec certains acteurs patronaux du secteur et développent une véritable expertise sur le sujet, qui
leur assure une forme d’autonomie par rapport a leur organisation dans la maniere de mener les
négociations. Afin d’affirmer cette position, les deux principaux syndicats du portage salarial, le
SNEPS et la FNEPS, fusionneront en 2012 sous la banniére du PEPS. En utilisant leurs ressources
et en faisant pression sur le PRISME, ce sont ainsi ces syndicalistes (et le patronat du portage
salarial) qui parviennent a redéfinir le contexte de la négociation, et a introduire des dimensions qui
paraissent centrales aux organisations syndicales les plus investies (CGT, CFDT) et au groupe

patronal dominant le secteur du portage salarial (SNEPS).

3. La définition des contours d’un salariat autonome

L’accord du 24 juin 2010 résulte donc d’une alliance originale entre des acteurs que le dialogue
social voit rarement associés. Le 24 mai 2013, un arrété d’extension établit que « sont rendues
obligatoires, pour tous les employeurs et tous les salariés compris dans son propre champ
d'application, les dispositions de l'accord national professionnel du 24 juin 2010 relatif a l'activité
de portage salarial »'*. L’extension est le résultat d’une capacité des acteurs du portage 2 mobiliser
les acteurs politiques, et de la réunion des deux principales organisations patronales (SNEPS et
FNEPS) sous la bannié¢re du PEPS un an plus tot. Cette étape acte lintroduction de regles
permettant d’encadrer I'exercice de lactivité de portage salarial. Au terme de ce processus, les

acteurs du portage seront parvenus a créer ce que Jean-Daniel Reynaud appelle un « marché

120 https:/ /www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000027519405&categorielien=id, consulté
le 22 septembre 2019.
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interne » (Reynaud, op.cit), c’est-a-dire un espace ou les conditions d’emploi, en termes de salaire,
d’affectation, ou de promotion, sont soumises a des régles. En dépit de I'absence relative de
conflictualité entre le patronat dominant du portage salarial (SNEPS) et les syndicats de salariés, un
certain nombre de points font I'objets de désaccords qui doivent étre tranchés par la négociation.
Au cours de ce point, nous avons choisi de rendre compte des deux principaux : la limitation du
mécanisme a une population bénéficiant d’un certain revenu ou statut (cadres ou non) ; I'existence
d’un contrat de travail en CDI ou en CDD. Si les syndicats de salariés se mettent assez rapidement
d’accord sur la maniére de mener cette négociation, et d’y intégrer le patronat du portage salarial
en ¢éloignant le PRISME, certains désaccords demeurent sur la nature du portage salarial qu’il
convient de créer. Les différents acteurs « s’engagent» pourtant dans une action collective
(Reynaud, 2005). Dans cette perspective, 'engagement signifie certes la reconnaissance d’une regle
justifiant la participation a I'action, mais se distingue de 'accord total puisqu’il s’agit précisément
de parvenir a clarifier et résoudre des désaccords. Retracer la construction des dispositions du
portage salarial nous demande donc de saisir la « dispersion des intéréts, des préférences et des
valeurs qui trouvent (toutefois) des points de rencontre et établissent des regles mutuellement
admises » (Reynaud, 1999), autour d’une zone de convergence acceptable pour les parties en
présence). Nous verrons dans un premier temps comment le contrat de travail en portage salarial
a été articulé au salariat existant, produisant un salariat dans le salariat ; nous retracerons ensuite le
processus de définition de la population des travailleurs susceptibles d’avoir recours au portage

salarial.

3.1 Tenir le portage salarial a la marge du salariat classique ou bien Iy intégrer

La vision de la maniere d’encadrer le portage salarial varie en fonction des organisations syndicales.
Le dilemme qui se pose a ces derni¢res pourrait ainsi étre traduit en ces termes : tenir le portage
salarial 2 la marge du salariat ou bien 'y intégrer ? SiI’ANI du 11 janvier 2008 affirme la persistance
du CDI a temps plein comme la norme d’emploi référente, l'articulation d’une nouvelle forme
d’emploi avec cette norme pose question. De méme qu’un des enjeux de la négociation sur le CDI
intérimaire était d’« élaborer un CDI sans toucher au CDI » (Sarfati, Vives, 20106), la création du
portage salarial demande de se pencher sur Iarticulation d’une forme d’emploi a la frontiére du
salariat et du travail indépendant avec le salariat classique. On prend la mesure de la déstabilisation
que fait courir le portage salarial a la maniére dont ce secrétaire confédéral de la CFDT clarifie sa
position quant au portage salarial : « il n'a jamais été pour nous question de créer un nouveau
contrat, Notre mandat est de construire la couverture conventionnelle de ce secteur d'activité, et

de le limiter '*'.

121 Christian Janin, dans ’'Humanité, le 20 mai 2009, p.2.
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Conformément au souhait des syndicats et a la promesse des EPS, la forme du contrat de travail
que prend la relation entre le porté et 'EPS s’inscrit dans les dispositions juridiques existantes'*. 11
s’inscrit de plein pied dans le salariat, et entraine avec lui I'application théorique de 'ensemble des
dispositions prévues par le code du travail. La gestion de I'intégration du portage salarial au salariat
d’un point de vue du contrat de travail pose toutefois question. Savoir si le portage salarial doit
pouvoir étre pratiqué en CDI suscite en effet le débat, et donne lieu au développement de deux
stratégies différentes de sécurisation des travailleurs : FO et la CFE-CGC considerent qu’acter
existence et la possibilité d’un CDI en portage salarial risque d’installer le mécanisme comme un
mode de gestion de la main d’ceuvre de long terme. La CFDT, tout comme la CFTC et la CGT,
augure de la position qui sera suivi par la plupart des syndicats a propos du CDI intérimaire, en
actant le fait que ce type de contrat occupe le sommet de la hiérarchie de la sécurité, et qu’il gagne

dans cette mesure a se trouver étendu a la plus grande variété de situations possibles.

On avait toutes les peines du monde a faire en sorte qu’on considere certains de
nos points. D’une part le CDI, parce que nous on défendait le CDI, et d’autres
entreprises, d’autres organisations, FO et CGC, admettaient pas qu’on puisse
étre en CDI en étant en portage salarial donc sur des missions qui sont
éminemment courtes, par définition, qui ne pouvaient pas dépasser 18 mois.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

Pour nous, le portage salarial, ¢’était du CDD. Par définition le portage salarial
c’est une forme d’emploi qui est transitoire, et donc on voyait pas bien lintérét
de mettre du CDI la-dedans.

(Entretien avec un syndicaliste FO, 13 novembre 2017).

La promotion du CDI constitue en revanche un point de rencontre des intéréts d'une CFDT alors
active au sein de ’OPPS d’une part et du SNEPS d’autre part. Fidele a ces volontés, 'accord du 24
juin 2010 stipule que « ’EPS peut conclure un contrat de travail a durée indéterminée avec le salarié
porté, en particulier pour répondre a la situation de salariés portés réalisant simultanément et ou
successivement plusieurs prestations de portage salarial sur une longue période »'*. La possibilité
du CDI marque ainsi I'existence potentielle d’un portage salarial de long terme, qui se situe dans le
prolongement de I'intérim de profession identifié par Catherine Faure-Guichard (2000). Ce contrat
parait avantageux pour la société de portage, puisqu’il permet de limiter les cotts associés a la
confection d’une pluralité de CDD, sans pour autant se voir investi de la fonction,
traditionnellement dévolue a 'employeur, de fournir du travail a son salarié, ni de rémunérer les

portés durant les périodes d’intermission. Si la signature d’un CDI avec un salarié porté implique

122 Article 2.1 de I'accord du 24 juin 2010.
123 Article 2.1.2 de I’accord précité.
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en effet qu’elle « 'accompagne pour lui permettre d’assurer un développement de ses prestations »,

cela « ne remet pas en cause le caractére impératif de 'apport de la prestation par le salarié porté »'*.

La position des syndicats je vais essayer de la résumer : il y avait des syndicats
qui étaient tres proches du portage (nda : des sociétés de portage salarial) parce
que le portage avait créé un observatoire du portage et les gens que nous voyions
¢taient souvent dans 'observatoire. La CFTC était a fond pour le portage, c’est-
a-dire en fait contre nous. Ensuite FO était contre le CDI et pour le fait que
nous fassions nous du portage. La CFDT était pour le CDI et c’est elle qui
finalement ’a emporté, alors que nous on voyait pas bien comment on pouvait
faire du CDI a partir de missions. Eux ils voulaient sécuriser le portage en faisant
du CDL

(Entretien avec Francois Roux, délégué général de Prism’Emploi de 2001 a
2018, entretien du 12 septembre 2018).

L’acceptation ou le refus du CDI en portage salarial semble donc témoigner de deux
positionnements distincts par rapport au mécanisme : si le CDI est synonyme de stabilité et de
qualité d’emploi pour certaines organisations, pour d’autres le CDD constitue un moyen de
maintenir le portage salarial comme un mécanisme transitoire et limite le risques de dénaturation

du contrat de travail (Sarfati et Vives, 2016).

Pourla CFTC, “le portage doit s’exercer dans le cadre d'un CDI. Les portés ont,
dans leur majorité, plusieurs clients a la fois. Leur contrat de travail doit donc
étre déconnecté de la durée de la mission”. Ce que, au dire des parties prenantes,
le PRISME semble avoir du mal a comprendre : “Tout son projet d’accord
repose sur le schéma du porté ne travaillant qu’avec un seul client, note Radhia
Amirat'”. Non seulement ce n’est pas conforme 2 la réalité, mais c’est absurde :
par principe, un porté a intérét a diversifier son portefeuille de clients pour
pérenniser son activité.”

(Liaisons sociales, le 1er février 2010).

C’est donc sans surprise que la position des syndicats qui tentent de circonscrire le portage salarial
dans un périmetre restreint épouse celle du patronat de lintérim. L’accord valide toutefois la
position de la CFDT, de la CFTC et de la CGT, et acte la possibilité de signer un « CDD ou un
CDI en portage salarial », dans ce qui constitue une incarnation du paradoxe identifié par Frangois
Sarfati et Claire Vives a propos du CDI intérimaire : en construisant un CDI dans le but de sécuriser
les portés, les négociateurs conviennent que le CDI représente le sommet de la sécurisation. Pour
autant, la construction d’une nouvelle forme de CDI alimente dans le méme temps les attaques
contre ce contrat, dont certains promoteurs du portage se font d’ailleurs les relais lorsqu’ils

affirment a I'image de Guillaume Cairou que « la France est prisonnicre d’un modéle social qui

124 Accord du 24 juin 2010.
125 Présidente de ’'OPPS, proche du SNEPS.
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favorise le CDI et dont il faut sortir »2°

. Appelé «contrat de travail en portage salarial », et
comportant certaines clauses dérogatoires au contrat de travail en CDI « classique », ce contrat
précise par exemple qu’il appartient au salarié porté « d’organiser lui-méme son temps de travail,
dont il peut modifier la durée et fixer les horaires en les adaptant aux exigences de la mission », ou
encore de « prospecter ses clients sans attendre la fin de sa prestation en cours »'*". Pour résumer
des a présent les originalités de ce contrat, exposons-en brievement les trois principales : le contrat
de travail décharge 'employeur de son obligation de fournir du travail ; la durée du travail qui y est
indiquée peut évoluer a I'initiative du salarié porté et sans délai de prévenance ; le contrat de travail
ouvre la possibilité de période pendant lesquelles les EPS ne versent pas de rémunération a leurs
salariés. Le porté se trouve alors lié a un contrat de travail qui ne fixe ni durée du travail ni
rémunération minimum (en cas d’absence de prestation), ce qui donne alors lieu a une suspension
(mais non une rupture) du contrat de travail et de la rémunération, dans un montage qui n’est pas

sans rappeler celui des contrats Oh au Royaume-Uni (Freyssinet, 2015).

3.2 La difficile définition d’une population de « travailleurs autonomes »

L’application de ce contrat de travail particulier est toutefois largement bornée par I'accord du 24
juin 2010, puisque la restriction du mécanisme a une population déterminée a constitué un enjeu
central des négociations sur le portage salarial. Faute d’obtenir le droit de faire du portage salarial,
I'intérét du PRISME a, nous I'avons vu, rapidement évolué vers la limitation du périmetre du
mécanisme. Il s’agit alors d’éviter que « le cuistot du coin » ne puisse travailler sous cette forme
d’emploi, c’est-a-dire d’écarter les EPS de la concurrence comme tiers-employeur de travailleurs a
faible niveau de qualification. I’ambition n’est, a cet égard, pas si éloignée de celle des EPS et de
leurs représentants, qui consentent a la restriction de leur population dans une optique de régulation
de la profession et de « partage du giteau »'** avec I'intérim, mais rejoint surtout les revendications
des syndicats de salariés, pour qui '’encadrement du portage salarial passe avant tout pour la stricte

délimitation de la population potentielle des travailleurs en portage salarial :

La position de la CGT c’était “plus on limite le portage salarial mieux c’est”.
Mais moi je me disais : “ca sert a rien d’exclure des personnes qui pourraient
faire du portage par principe”.

Donc a la base on voulait limiter une population et avec le patronat du portage
on a défini une cible de facon précise qui est quand méme assez intelligent et qui
correspond a la réalité du travail, avec un patronat qui joue le jeu, c’est des gens
sérieux.

(Entretien avec un syndicaliste CGT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 30 mai 2018).

126 https:/ /www.didaxis.fr/actualites/fin-du-salariat-guillaume-cairou-interview, consulté le 18/08/2019.
127 Modele de CDI en portage salarial fourni par le PEPS, transmis par une dirigeante I’EPS.
128 Selon les mots d’un directeur d’EPS ayant participé aux négociations.
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Du c6té du patronat du portage salarial, le SNEPS est la seule des trois organisations (rappelons
que les deux autres sont 'UNEPS et la FNEPS) a défendre une limitation de la population pouvant
avoir recours au portage salarial. Elle propose ainsi, dans la tradition du SEPS dont elle est le
prolongement, une vision restrictive du portage salarial face a un pole libéral incarné par
I'UNEPS/FNEPS. Le fait que le SEPS soit reconnu par les syndicats de salatiés comme le principal

interlocuteur légitime favorise le dialogue sur cette limitation de la population.

La formule exposée par I'accord traduit toutefois la difficulté d’établir une borne qui fasse autorité,
puisqu’elle définit ainsi le salarié porté comme un travailleur « disposant d’un niveau d’expertise et
de qualification tel qu’il s’accompagne nécessairement d’une autonomie dans la négociation de la

129 Cette définition de I'autonomie,

prestation avec le client et dans 'exécution de sa prestation »
qui en définitive est susceptible de correspondre a n’'importe quel travailleur indépendant, s’avere
peu discriminante pour des professionnels dont le préalable est qu’ils trouvent eux-mémes leurs
clients. Le bornage de cette population se déploie alors autour de deux autres instruments : le statut
de cadre, que doit posséder le salari¢ en portage salarial ; ’élaboration d’un salaire minimum. Outil
de régulation par excellence, permettant théoriquement de s’assurer que les travailleurs en portage
salarial bénéficient d’un certain niveau de revenu, le salaire minimum permet indirectement de
définir une population suffisamment équipée pour utiliser le portage salarial. I.’accord de 2010
prévoit ainsi que « quelle que soit la prestation de portage salarial, le salarié porté bénéficie d’une
rémunération, hors indemnité d’apport d’affaires, fixée au minimum a 2900 € bruts mensuels pour
un emploi a temps plein »'*’, tout en précisant que les conditions d’évolution de ce montant seront
négociées dans la convention collective que le secteur devrait se donner dans les prochaines années.
Ce montant fait office de sécurité, et témoigne d’'une approche spécifique des rapports de force
entre travailleur et client. Si au lendemain de la Révolution francaise, les ouvriers « maitres en ce
qu’ils font » concentrent leurs luttes collectives sur 'obtentions de tarifs aupres de maitres (Didry,
2016), le cas du portage salarial montre un autre type de mise a distance des situations
d’exploitation. Il ne s’agit plus, en effet, d’exiger de I'entité qui rémunere la main d’ceuvre d’obtenir
un tarif fixé a un niveau suffisamment élevé pour rémunérer convenablement le travail, mais de
sélectionner les travailleurs capables de négocier un tarif suffisamment élevé pour ne pas courir de
risques d’exploitation. Les travailleurs autonomes se trouvent, 2 fine, répartis en deux catégories :
ceux dont les « capacités de négociations et les compétences » sont suffisamment bonnes pour
obtenir un tarif horaire supérieur au minimum légal en portage salarial ; ceux dont les « capacités
de négociations et les compétences » ne permettent pas d’exercer cette forme d’emploi. Le
rassemblement de ces deux dimensions du travail des portés (capacités de négociations et

compétences) témoigne de la responsabilisation des travailleurs dans des relations économiques sur

129 Accord du 24 juin 2010.
130 Thid.
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lesquelles ils n’ont pourtant que peu de marges de manceuvre. Ce salaire minimum définit ainsi une
population de cadres, exercant des activités rémunérées a un niveau relativement haut. Il apparait
toutefois, de l'avis des syndicats, comme une frontiere floue et poreuse. Dans la mesure ou ce
montant correspond a un temps plein, et compte tenu de la facilité avec laquelle le porté peut
modifier son temps de travail, le salaire mensuel minimum ne correspond en réalité qu’a un taux
horaire qui n’a que peu de sens lorsque le travailleur ne facture pas de clients, lors des

intermissions.!

Dans l'accord on a mis 2900€ bruts. Mais de toute fagon c’est pas vraiment le
probleme parce que ¢a, ¢a correspond a un taux plein, et apres tu peux tricher
comme tu Veux...

(Entretien avec un syndicaliste CGT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 30 mai 2018).

Si cette borne apparait relativement artificielle, il en va différemment de celle qui fixe les portés
comme des travailleurs disposant du statut de cadre. Critiquée par certaines organisations
patronales du portage, cette limite pose également des problemes de nature juridique. C’est ce que
laisse apparaitre le rapport de PIGAS, qui remet en cause 'approche catégorielle servant au bornage
du portage salarial. Rappelant que, selon le principe d’égalité de traitement, la seule différence
catégorielle ne peut justifier une différence de traitement entre des salariés en situation identique,
la mission suggere ainsi que le portage salarial devrait rester ouvert a tout professionnel pour autant
qu’il dispose d’un niveau d’expertise technique dans son domaine et d’une aptitude avérée a la
négociation avec les clients ». Les frontie¢res qui encerclent cette population sont donc le fruit d’un
compromis entre trois acteurs différents : des syndicats de salariés soucieux de réguler un secteur
flexibilisant le marché du travail ; un patronat de I'intérim soucieux de minimiser le développement
d’un secteur concurrentiel ; un patronat du portage désireux de produire de la norme afin de

légitimer son activité.

3.3 Lafragilité légale d’une construction juridique négociée

I’aboutissement de cette négociation semblait donc, a 'exception de quelques oppositions, étre
I'objet d’'un compromis susceptible de satisfaire la majorité des parties et a inscrire le portage salarial
durablement dans le code du travail. L’accord est d’ailleurs validé le 8 juin 2013 par Jean-Denis
Combrexelle, alors délégué général du travail. Cette extension tardive est due a la difficulté a saisir
le politique sur le portage salarial pour les acteurs signataires de 'accord, et demande aux syndicats
comme au patronat de mobiliser des acteurs politiques, ce qui sera fait pour aboutir a 'extension

de I'accord par le gouvernement socialiste :

31 Cette dimension, et les marges de manceuvre qu’elle laisse aux EPS pour procéder a certains arrangements avec le
droit, sera discutée dans le chapitre 4 de la these.
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On a eu beaucoup de difficultés a avoir I'extension. Celui qui a initié la loi
modernisation, Xavier Bertrand, qui se retrouve au bout du compte avec le truc

(1P

qui a traversé les ages, il se retrouve avec le bébé entre les mains. Il se dit “c’est
quoi cet ovni ¢a sort d’ou ?”, donc extension tres difficile. Alors 1a on a lutté
comme des beaux diables pour aller chercher les représentants des candidats
socialistes potentiels pour aller chercher mon machin sur I'accord de portage
salarial.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

Que lextension de l'accord intervienne apres le changement de gouvernement témoigne de la
capacité des acteurs du portage a se constituer des appuis politiques qui rendent possible une

relégation des enjeux soulevés par 'IGAS ou la DGT au second plan :

Quand T'accord initial de 2010 a été soumis a extension, a la DGT les gens
isalent : « honnétement, il y a plein de trucs c’est limite quoi ». Oui il y avai
d t:«h t t,ilya plein de t est limite g Oui il y avait
plein de zones d’ombres et il y a eu une pression extrémement forte du cabinet
pour qu’on étende 'accord. Alors méme que sur le plan juridique, c¢’était limite.
ntretien avec une fonctionnaire de la chargée du suivi des négociations
Entret fonct de la DGT, chargée d d gociat
sur ’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

Cette reconnaissance n’est toutefois qu’éphémere. Fort d’une légitimité de démocratie sociale
conférée par la négociation, la difficulté de la mise en place du portage salarial d’'un point de vue
légal vient paradoxalement du point qui était supposé en faire sa force. Dans une stratégie que le
syndicat remploiera quelques années plus tard sur le CDI intérimaire (Sarfati et Vives, 2016), FO,
dont il nous faut rappeler qu’il s’est toujours montré relativement hostile au mécanisme, et qui
souhaitait restreindre les usages du portage salarial aux CDD en portage salarial, entreprend de
remettre en cause l'accord du 24 juin 2010, et remet une requéte en annulation de larrété
d’extension du 24 mai 2013.

La demande de FO se focalise alors sur la liberté syndicale, mais le Conseil constitutionnel,
conformément a la liberté qui lui est donné d’examiner 'ensemble des aspects constitutionnels d’un
objet juridique porté a son examen, choisit de se saisir du sujet pour un autre grief. C’est, en I'espece,
le fait « qu’en confiant aux partenaires sociaux la mission d’organiser le portage salarial, sans fixer
lui-méme les principes essentiels de son régime juridique, le législateur aurait méconnu I’étendue
de sa compétence dans des conditions affectant la liberté d’entreprendre » qui est soulevé par le
Conseil. Rappelant que, selon I'article 34 de la Constitution, les « principes fondamentaux du droit
du travail appartiennent au domaine de la loi », le Conseil estime que le 1égislateur, qui s’est contenté
de définir le portage salarial dans le paragraphe I de l'article 8 de la loi du 25 juin 2005, donne une
marge de manceuvre excessive aux partenaires sociaux, puisque ces derniers sont libres «de

réglementer comme ils le souhaitent le portage salarial, sans qu’aucune borne ne leur ait été
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fixée »'*°. En agissant de la sorte, « le législateur méconnait ainsi ’étendue de sa compétence », dans
un domaine affectant I'exercice de la liberté d’entreprendre ainsi que les droits collectifs des
travailleurs. Cette décision du Conseil constitutionnel vient limiter la volonté politique de « faire
confiance » aux partenaires sociaux qui, nous 'avons vu, ne fait le plus souvent que soumettre le

processus législatif a des rapports de force au sein desquels le gouvernement joue un role essentiel.

Par cette intervention, le Conseil constitutionnel rappelle que « 'organisation par le législateur de
sa relativité ne peut s’opérer que dans des conditions strictement définies (et que) 'effacement de
la loi se heurte a I'exigence constitutionnelle de I'exercice par le 1égislateur de sa compétence en
droit du travail » (Bargain, 2014, p.394), ce qui assure en quelque sorte une protection contre la
tendance actuelle a voir 'Etat solliciter de maniere systématique les partenaires sociaux afin de
produire du droit. Cette dimension est présente au sein de nombreux travaux sociologiques, pour
qui «un tel désengagement de PEtat du champ réglementaire entraine une déconnexion entre
légalité et 1égitimité démocratique dans la mesure ou les structures publiques-privées résistent
difficilement aux stratégies de prise de controle déployées par les intéréts économiques dominants »
(Delpeuch, Favereau et Pélisse, 2011). En délimitant 'espace dans lequel le législateur peut se
soustraire a sa mission et remettre dans les mains des partenaires sociaux le soin, le Conseil pose a
cette tendance une borne qui apparait distinctement dans le cas du portage salarial.

Pour FO, et bien que la décision du Conseil Constitutionnel ne réponde pas directement au motif
invoqué par le syndicat, la décision constitue une victoire en ceci qu'elle offre la possibilité au
syndicat, isolé, d’entraver la validation d’un accord que I'ensemble des autres syndicats avaient
pourtant signé. Elle lui donne également la possibilité de rappeler son opinion divergente sur le

portage salarial et la remise en cause du CDI :

La position de la Confédération sur ce dossier est constante : améliorer
I'encadrement du portage, mais exclusivement dans le cadre d’un contrat a durée
déterminée. C’est la branche travail temporaire qui avait, dans I'accord signé,
ouvert le CDI pour ce type d’activité... Proposer des CDI dans les entreprises
relevant de la branche du travail temporaire fragilisait tant les contrats signés que
le CDI en lui-méme."”

(Communiqué de FO suivant la décision du Conseil constitutionnel du 11 avril
2014).

Cette décision, qui vient remettre en cause une négociation de deux ans dont nous avons vu qu’elle

était interprétée comme une victoire par la plupart des organisations syndicales signataires de

132 Décision n° 2014-388 QPC du 11 avril 2014 https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2014/2014388QPC.htm
133 http:/ /www.eurodif-fo.com/2014/04 / portage-salarial-force-ouvriere-gagne-devant-le-conseil-

constitutionnel.html
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P'accord, n’est pas appréciée par les acteurs ayant contribué a faconner I'accord. Le fait que le
Conseil se saisisse d’un autre motif que celui pour lequel FO a déposé son recours donne 'occasion
a certains syndicalistes de remettre en cause la compétence du syndicat requérant, et de garder la
face (Goffman, 1974), puisque lerreur relative a I'accord provient d’'une erreur de cadrage du

législateur en 2008, et non de dispositions internes a 'accord.

11 était hilare machin la, Pancien président du Conseil. 11 était content de son
coup, Debré, mort de rire. I1 avait claqué les pouvoirs publics. Ah, ¢’était génial.
En attendant nous on faisait un peu la gueule, parce que toute notre construction
pouvait se casser la gueule du jour au lendemain, il fallait rattraper ca.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

Le PEPS, syndicat majoritaire du portage salarial, se trouve également déstabilisé par cette décision,
qui enleve a la sécurité juridique conquise notamment vis-a-vis de Pole Emploi et essentielle a

Pactivité des EPS.

Il n’en demeure pas moins que le portage salarial reste une réalité juridique,
inscrite dans la loi de modernisation du marché du travail. Ce qui est remis en
cause n’est que la qualité des signataires de I'accord, postérieur a cette
reconnaissance, sans pour autant en dénaturer le fond. Aucun impact pour les
portés, notamment vis a vis des allocations chomage.

(Communiqué du PEPS du 11 avril 2014).

Le fait que la décision ne remette pas en cause le fond de la négociation, mais se concentre sur la
compétence des acteurs qui 'ont menée, permet aux initiateurs de cet accord de continuer a faire
valoir leur légitimité et de plaider pour un maintien des dispositions qui ont été négociées par le
législateur. Linterprétation qui est faite de cette décision par le pole libéral du portage salarial, et
en particulier les principales sociétés qui composent la FEPS, est en revanche bien différente. Pour
ces dernieres, l'invalidité de l'extension d’accord déclarée par le Conseil constitutionnel est
I'occasion de réclamer une transformation du fond d’un accord au sein duquel la restriction du

portage salarial aux seuls cadres avait été largement critiquée.

Umalis group s’en réjouit car cette nouvelle devrait permettre de ré-ouvrir le
portage salarial a toutes les populations actives sans distinction entre cadre et
non-cadres ou facturation plancher. C’est une bonne nouvelle pour les 17
millions d’actifs de notre pays, mais aussi pour notre société qui pourra encore
accélérer sa croissance

(Christian Pesron, président d’Umalis Group, sur BFM business le 16 avril
201479,

134 https:/ /bfmbusiness.bfmtv.com/bourse /umalis-group-se-rejouit-decision-conseil-constitutionnel-757097.html
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L'avenir du portage salarial n'est donc plus remis en cause. Il 1'était parce que les
pouvoirs publics avaient laissé entre les mains des syndicats l'avenir d'une
profession dont ils ne mesurent ni les enjeux ni les retombées socio-
¢économiques. Nous sommes désormais tres sereins. Un débat parlementaire va
s'ouvrir. Nous y participerons pleinement... Nous appellerons le législateur a
prendre en compte cette réalité que les syndicats ont jusque-la nié.

(Guillaume Cairou, président de la FEPS le 12 avril 2014'%).

Ignorant le réel motif de 'annulation par le Conseil Constitutionnel, ces deux directeurs d’EPS
appartenant au pole libéral du secteur y voient opportunité de rejouer la construction du portage
salarial dans un sens qui leur soit plus favorable. La convocation d’arguments économiques, faisant
valoir P'urgence d’une ouverture au portage salarial, témoigne une fois de plus de la faculté de ces
acteurs a encastrer le juridique dans 'économique. Sans faire réellement cas de la décision du
Conseil, il s’agit ici de considérer le droit comme un outil 2 mettre au service de lefficacité
¢économique dont il appartient au législateur de se saisir. Remettant en cause un équilibre trouvé
entre les principaux syndicats de salariés et Uessentiel du patronat du portage, il donne I'occasion

au législateur de redéfinir les modalités d’application du portage salarial.

* ok %

Le processus de régulation du portage salarial repose donc sur la coopération de deux acteurs que
sont les syndicats de salariés et le patronat du secteur. Tenant a distance les acteurs marginaux (FO
et le pole libéral du portage) ainsi qu’une puissante organisation patronale (PRISME), ces acteurs
parviennent a engager un processus de régulation et de compromis qui integre le portage salarial
au salariat et en limite théoriquement l'usage a des cadres au revenu important. Fruit d’un long
processus de négociation, ce compromis se trouve toutefois remis en cause par ce qui, pour les
acteurs politiques, était censé en constituer la légitimité. I.a remise en cause par le Conseil
constitutionnel de I'effacement du législateur dans la production d’une mesure bousculant des
principes fondamentaux du droit du travail limite ainsi la portée d’une action publique négociée
(Groux, 2005), et réintroduit dans I’élaboration du portage salarial des acteurs politiques qui s’en

étaient jusqu’ici tenus relativement éloignés.

4. Réglementer sans assumer, la difficile mission des acteurs politiques

Invités a établir les modalités d’application du portage salarial, les acteurs politiques se voient ainsi
confier un objet dont ils n’ont jamais vraiment semblé vouloir. Faisant preuve d’une certaine

passivité sur le sujet13 6 leurs interventions visibles se limitent a Iinscription du portage salarial au

135 https://www.affiches-parisiennes.com/le-conseil-constitutionnel-censure-un-article-de-loi-sur-le-portage-salarial-
4113.html

136 A Pexception notable de 'opposition des quelques partis les plus a gauche de ’hémicycle.
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programme de PANI du 11 janvier 2008 et a 'expression du souci de voir la négociation menée
par les acteurs qui lui paraissent légitime. Les phases suivantes du développement du portage salarial
prolongent cette impression d’embarras, mais donnent a voir de manicre plus claire les soutiens
politiques dont bénéficient les acteurs du portage salarial. Sans vouloir assumer politiquement le
portage salarial, gouvernements et parlementaires se trouvent appelés par la décision du Conseil
constitutionnel a le valider de fagon explicite et a préciser les dispositions par lesquelles il doit
s’exercer. Ce processus se trouve marqué par deux principales étapes, qui donnent aujourd’hui
toute sa légitimité politique au portage salarial et qui en font une forme d’emploi présentable, tant
devant les acteurs institutionnels que devant les potentiels clients des EPS : c’est tout d’abord une
ordonnance gouvernementale qui, le 2 avril 2015, vient redonner un cadre légal au mécanisme.
Assez paradoxalement, cette derniere est prise sous un gouvernement et par un ministere dont les
dirigeants appartiennent au parti socialiste, dont aucun des membres ne s’était pourtant manifesté
sut le sujet du portage salarial au parlement ; c’est ensuite la signature d’une convention collective
de branche le 22 mars 2017, qui précise les dispositions du portage salarial, et démontre une

nouvelle fois la capacité des acteurs du secteur a produire de la norme.

4.1 L’ordonnance du 2 avril 2015 : le gouvernement au secours du portage salarial

La situation d’insécurité juridique dans laquelle la décision du Conseil constitutionnel place les
acteurs du portage salarial motive assez rapidement les prises de position publiques des rédacteurs
de 'accord de 2010, qui réclament une intervention des pouvoirs publics. Les quatre syndicats
signataires de I'accord (CGT, CFDT, CFTC, CFE-CGC) ainsi que le PEPS demandent dans un
communiqué commun au législateur de reprendre les dispositions négociées dans cet accord afin
de les transposer sur le terrain de la loi. Le processus de production normative prend alors une
forme particulicre, puisque ce sont les partenaires sociaux qui attendent du gouvernement qu’ils
produisent de la régle a partir de leur négociation. Les syndicats et le patronat du portage plaident
ainsi pour une transcription des dispositions négociées dans un texte législatif, ce qui sera fait par

I'intermédiaire d’une ordonnance gouvernementale.

4.1.1 Uordonnance, un outil de mise a distance du débat public

Emancipé du contexte de la négociation suivant la loi du 24 juin 2010, au préalable duquel il avait
été décidé de leur marginalisation au profit du PRISME avant qu’il ne parvienne a s’octroyer un
role de premiére importance, le patronat du portage salarial joue des la décision du Conseil
Constitutionnel un role central dans I’écriture de ce second document qui se veut dans la continuité
de P'accord. L’objectif est alors qu’un texte soit rapidement rédigé, puisque P'effectivité de la censure
de I'article (et donc de I'accord de 2010) est prévue pour le 1 janvier 2015. Pour pallier la menace

de cette insécurité juridique, les syndicalistes et les membres du PEPS entreprennent des démarches
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aupres de ministéres et de parlementaires pour obtenir la rédaction d’une loi, mais c’est finalement

par ordonnance que le gouvernement décide de procéder :

La c’est aussi les patrons qui sont allés grenouiller dans les ministeres. Nous on
voulait une loi, et on n’a pas eu de loi mais qu’une ordonnance. Et finalement
au bout du compte... Elle met du temps a arriver. Et Valls en parle a la télé
quand méme du portage salarial, et il dit “on va prendre une ordonnance sur le
portage salarial”.

(Entretien avec un Syndicaliste CFDT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 11 mai 20106).

C’est surtout la facon dont les acteurs du secteur construisent une coopération entre partenaires
sociaux qui semble faire office de moyen de pression aupres des acteurs politiques en situation de
légiférer. Sappuyant sur les négociations préalables entre organisations syndicales et patronat du
portage, les membres les plus actifs du PEPS présentent le portage comme un objet consensuel

contre lequel une opposition n’aurait pas de sens :

Alors oui le portage salarial il y a des cOtés un peu limites juridiquement, mais
quand t’as Patrick Lévy-Waitz"”” qui appelle tous les jours, tu finis par répondre.
Et puis quand il te dit voila, nous patronat on est d’accord avec les syndicats,
dont la CGT... Au bout d’'un moment c’est bien gentil de s’opposer, mais
s’opposer pourquoi ?

(Entretien avec un membre du cabinet de Michel Sapin, ministre du travail au
moment de ordonnance du 2 avril 2015, 18 mai 2017).

Il semble finalement de relativement faible importance qu’entre I’'accord de 2010 et 'abrogation de
Iarticle par le Conseil constitutionnel, le pouvoir exécutif et 1égislatif ait changé de coloration. Les
actions du patronat du portage incitent gouvernement a intervenir sur un sujet qu’il n’avait pas
prévu d’intégrer a son agenda, et qui ne trouve de surcroit pas de vrai relai parmi les parlementaires.
Sile SNEPS avait réussi a mobiliser certains députés (parmi lesquels Jean-Frédéric Poisson) pour
contester l'attribution de la négociation sur le portage salarial au PRISME, il est en revanche plus
difficile de faire porter la responsabilité d’une proposition de loi sur le portage salarial a un
parlementaire. Iordonnance apparait ainsi comme le moyen le plus discret et le moins politique,

de produire une norme sur le portage salarial.

On avait choisi, enfin on avait choisi... On est passé par ordonnance plutot que
d’aller au parlement. Je vous parle assez librement mais aller au parlement avec
une loi sur le portage en tant que tel, ¢a voulait dire trouver un parlementaire
pour porter le texte... Si c’est une proposition de loi normalement ¢a vient d’un
parlementaire, et un projet de loi ¢a vient du gouvernement. Ca veut pas dire
que le gouvernement demande pas a certains parlementaires de porter un texte
qu’ils appellent « proposition de loi » mais qu’en fait ils ont écrit hein. Donc soit

137 Directeur d’une des principales EPS du secteur, ancien président du PEPS.
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il fallait qu’on trouve un parlementaire pour porter le projet, soit que le ministere
s’y colle. Je vous cache pas que sur le portage salarial c’est quand méme pas
complétement facile. ..

AL : Pourquoi c’est pas facile ?

Lachement, bon ¢a reste entre nous encore une fois mais politiquement, le
gouvernement avait pas envie d’aller s’emmerder au parlement parce que ¢a
voulait dire des semaines de discussions sur le sujet, des amendements a la pelle,
parce que les députés peuvent déposer des amendements au texte, donc c’est du
temps passé a se justifier sur un sujet qui reste pas tres consensuel a ’hémicycle
a mon avis. Du coup j’ai pas vu les députés sur le sujet, je sais pas ce qu’ils en
pensent au fond mais ¢a me parait pas un sujet facile.

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur I’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

ordonnance représente ainsi, pour le gouvernement, le moyen de ne pas faire endosser la
L’ord t , le g t, | yen d f: d 1

responsabilité du portage salarial de facon trop visible aux parlementaires ou au gouvernement, et
de s’épargner des débats qui sont anticipés comme conflictuels. Elle correspond a une technique
d’invisibilisation du politique par le droit et ’économie, en ceci que le principe du portage salarial
n’est pas discuté mais postulé comme efficient pour peu qu’il soit sécurisé. S’émancipant d’un débat
qui aurait pu donner prise a la critique, 'ordonnance permet au gouvernement une action législative
discréte et rapide, et d’arriver a ce paradoxe, souligné par la fonctionnaire de la DGT comme par
les membres dirigeants du PEPS, selon lequel « un systeme qu’on pourrait considérer comme libéral
a été soutenu et mis en ceuvre par un gouvernement de gauche ». Oublions les questions que
peuvent soulever le rapprochement du gouvernement d’Emmanuel Valls avec cette orientation
politique (Lordon, 2016) et I'enjeu de la définition de termes aussi débattus que « droite » et
« gauche », et concentrons-nous sur ces stratégies de dépolitisation du portage salarial auxquelles
les politiques ont recours. La manic¢re dont M. Thierry Mandon, secrétaire d’Etat, présente a
I’Assemblée la demande d’habilitation du gouvernement a procéder par ordonnance, montre bien
cet effort d’invisibilisation qui pousse a présenter un dispositif comme le résultat de I'exercice du

bon sens et non comme un choix politique :

Le Conseil constitutionnel n’a pas invalidé le principe méme du portage, mais il
a jugé que le législateur avait méconnu sa compétence en confiant a un accord
collectif le soin de fixer des régles qui relevent, selon lui, de la loi. (...). La
sécurisation de cette forme nouvelle d’emploi est pourtant essentielle a notre
économie puisqu’elle permet aux salariés portés — au nombre non négligeable
de 15 000 — d’avoir un parcours professionnel stabilisé. Pour les entreprises, la

loi vient conforter la démarche de responsabilité des partenaires sociaux.
(Thierry Mandon, débats a I’Assemblée nationale du 23 juillet 2014).
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Dans la lignée des discours faisant I’éloge de la flexicurité, le portage salarial est présenté comme
un mécanisme équilibré, permettant de sécuriser les parcours des travailleurs. Cette description du
portage salarial montre comme les acteurs politiques s’appuient simultanément sur son efficacité
¢économique et la légitimité démocratique de son élaboration par les partenaires sociaux. Rappelant
que la décision du Conseil constitutionnel ne remet pas en cause le contenu de la négociation,
Thierry Mandon affirme ainsi vouloir s’appuyer sur 'accord du 24 juin 2010 qui, tout invalidé qu’il

soit, n’en demeure pas moins pertinent.

La rédaction de 'ordonnance consiste ainsi en une traduction de I'accord collectif sous une autre
forme. Elle est aussi 'occasion pour le PEPS de se repositionner en tant qu’acteur essentiel du
processus de légifération, puisque, selon un syndicaliste de la CGT, le patronat, tout en prenant
compte de I'avis des syndicats, « construit 'ordonnance avec les pouvoirs publics ». Cette nouvelle
rédaction ne donne pas lieu a des transformations majeures, puisqu’il s’agit essentiellement de

traduire les dispositions de I'accord pour en faire des lois :

Donc I'ordonnance on 'a rédigée effectivement avec 'idée de rester pres de ce
qu’avaient négocié les partenaires sociaux en 2010. On a rédigé en faisant une
concertation avec les partenaires sociaux, qu’ils aient signé ou pas I'accord de
2010. Donc typiquement, on a consulté FO pour s’assurer de pas se mettre en
situation de contestation trop forte. Mais on a écrit 'ordonnance de telle facon
que ¢a puisse étre une loi. Un accord est pas du tout rédigé comme un article de
loi qui va devoir passer sous les fourches caudines du Conseil d’Ftat.
(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur ’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

I’expertise apportée par cette fonctionnaire, passée par le Conseil d’Etat et particuliérement au fait
des exigences d’un texte de loi qui aura a passer des examens de conformité avec la Constitution et
le droit existant, tend ainsi a prolonger I'idée selon laquelle la légalisation du portage salarial est
désormais une affaire de techniciens, dont le principal enjeu consiste a sécuriser la situation des
quelques dizaines de milliers de travailleurs utilisant cette forme d’emploi. Une comparaison entre
le texte de 'accord du 24 juin 2010 et celui de 'ordonnance du 2 avril 2015 nous invite toutefois a
nous montrer attentifs a quelques déplacements, qui sans remettre en cause I'essence de I'accord

signé entre partenaires sociaux, ne sauraient étre qualifiés d’anodins.

4.1.2 De l'ordonnance a l'accord : une traduction législative au bénéfice du patronat

Au cours de cette opération de traduction de I'accord en ordonnance destinée a devenir une loi, un
certain nombre de modifications sont observables, dont la plupart vont le sens des revendications
patronales. La chose n’est pas étonnante, lorsque I'on sait que les acteurs patronaux ont été parmi

les principaux moteurs de la rédaction du texte. Conformément aux recommandations de 'IGAS,
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la nécessité d’avoir le statut cadre est tout d’abord supprimée de I'ordonnance. Accentuant le
processus d’ouverture des candidats au portage salarial, le salaire minimum en portage salarial est
revu 2 la baisse pour correspondre a 75% du plafond mensuel de la sécurité sociale (2380 euros
bruts au moment de 'ordonnance). Cette ouverture du portage salarial, supprimant une sélection
par le statut et assouplissant la sélection par le salaire, est sans surprise accueillie de fagon favorable

par les EPS, qui se félicitent de la sécurisation du dispositif par le gouvernement.

L’ordonnance du 2 avril 2015 permet au portage salarial de réaliser une avancée
majeure en donnant un acces plus étendu aux éventuels salariés portés. En effet,
jusqu’a cette date, seuls les cadres pouvaient devenir portés. En plus d’assouplir
les regles, elle fixe le role de chacun, a savoir le salarié porté et entreprise de
portage. De plus, elle met en place un cadre sécurisé pour les portés.
(Communiqué d’une entreprise de portage salatial, membre du top 10"*).

Si le pole libéral du portage salarial, par l'intermédiaire de la FEPS, salue également cette
légifération, ses représentants font toutefois savoir qu’il serait possible d’aller plus loin en
supprimant la référence a un salaire minimum et en ouvrant le portage salarial aux services a la
personne qui en sont jusqu’ici tenus a Pécart™”.

Comme l'accord de 2010, Pordonnance réaffirme la possibilité pour les portés de signer des
contrats de travail a durée déterminée ou durée indéterminée, et rappelle également que

« Pentreprise de portage salarial n’est pas tenue de fournir du travail au salarié porté »'*’

. Ce point,
. o iy , , o . .
qui motive l'opposition de FO, n’est pas soulevé par les autres organisations syndicales, qui
accueillent Pordonnance avec une emphase comparable a celle des sociétés de portage salarial.
I’ordonnance est également appréciée par les organisations syndicales en tant qu’elle valide la
division du travail législatif qui consacrait le role central des syndicats. Elaborée dans une

temporalité relativement courte, le texte laisse toutefois des zones d’ombre qui permettent de ne

pas trancher sur des points qui pourraient motiver des désaccords entre syndicats et patronat :

R : Le PEPS était extréemement impliqué, il I'est toujours aujourd’hui... On était
en contact avec eux durant toute la rédaction de 'ordonnance pour essayer de
déminer les sujets sensibles... En laissant des zones d’'ombres un peu volontaires
qui ont été levées ensuite par le Conseil d’Etat.

AL : type ?

R : Type la rémunération des intermissions, qui était un sujet hyper délicat quand
on a discuté avec les partenaires sociaux. On craignait de pas réussir a se mettre
[13

d’accord et on a fait le choix de rien écrire. En gros le PEPS nous disait : “si
vous nous obligez a rémunérer les intermissions des portés en CDI on est mort,

138 https:/ /www.links-consultants.com/ pages/la-reglementation-portage-salarial

139 https:/ /syndicatportagesalatial.fr/actualite / opinions-le-portage-salatial-enfin-encadt%C3%A9-et-
5%C3%A9curis¥0C3%A9

140 https: / /www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030431093&categorielien=id
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le modéle économique tient pas”. Et les partenaires sociaux disaient “non mais
attendez, vous avez des gens en CDI, quid s’ils ont pas de mission ?”

Donc on a fait le choix de ne rien dire en présentant le texte au Conseil d’Etat
qui a rajouté explicitement le fait qu’il n’y a pas de rémunération pendant
Pintermission. Mais du coup c’était endossé par le conseil d’Etat, et ¢’était plus
facile a vivre pour nous dans nos relations avec les partenaires sociaux.
(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur ’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

La nouvelle étape de rédaction du texte constituait pour les syndicats 'occasion de tenter
d’introduire le principe de la rémunération de 'intermission, que 'on devine étre un enjeu central
pour des travailleurs intermittents, enchainant souvent des prestations sur des temporalités
réduites. Sans avoir a assumer la responsabilité politique d’écarter ce principe contre lequel les EPS
sont fermement opposées, les rédacteurs de l'ordonnance font alors introduire, grice a
Pintervention du Conseil d’Ftat percue comme plus technique, Palinéa selon lequel les périodes

sans prestation 2 une entreprise cliente ne sont pas rémunérées'*'.

Présentée comme une nécessité dans 'optique d’arriver rapidement a un résultat écrit, entretien
du silence sur les sujets sensibles correspond en réalité a des capacités de mobilisation distinctes
des acteurs sociaux qui prennent part aux négociations. Le PEPS, dont les arguments sur I'utilité
du portage salarial semblent avoir partiellement convaincus la fonctionnaire de la DGT, parvient
ainsi a faire valoir sa définition du portage salarial comme opératoire, ce qui se traduit par un silence
que le groupe patronal sait aller plutot dans le sens de ses intéréts. Cette stratégie est en phase avec
la division du travail 1égislatif qui se déploie entre acteurs politiques et experts du droit, comme I’a
montré Bruno Latour dans son ethnographie de I'institution (2002). On retrouve ainsi un usage du
droit peut-étre davantage conforme a la description faite par Pierre Bourdieu (1986), a la faveur de
laquelle le point de vue des experts du droit s’impose comme moyen d’euphémiser les rapports de
force entre des acteurs ayant des intéréts divergents. Cette reconnaissance a également pour effet
d’apaiser les rapports sociaux entre les acteurs du portage salarial et le PRISME, puisque ces
derniers y voient une stabilisation de cette population dans un périmétre qui lui permet de maintenir

son niveau d’activité :

On s’est bagarrés avec le portage pendant des années et on est devenus amis
petit a petit. A partir de 2015 en gros on a dit : OK| le portage est contenu,
expertise, niveau de revenu, on arréte.

(Entretien avec Frangois Roux, délégué général de Prism’Emploi de 2001 a
2018, entretien du 12 septembre 2018).

Cette remise en cause de la division du travail normatif, initiée par un syndicat (FO) qui s’opposait

a I'une des dispositions du portage salarial (la possibilité de signer un CDI) aura donc eu pour effet

141 Article 1.1254-23. 11.

172




de réagencer les positions des différents acteurs au profit du patronat du portage. Ce moment acte
I’éviction du PRISME du processus de rédaction de la loi, et la prise de pouvoir d’un patronat du
portage qui parvient a faire valoir ses intéréts pour tenir a distance les revendications syndicales les

plus ambitieuses et assouplir les barrieres a 'entrée d’une activité lucrative.

4.2 'élaboration d’'une branche professionnelle, témoignage de I'autonomie du secteur

Acteur central durant la rédaction de 'ordonnance, le PEPS réaffirme son pouvoir de producteur
de normes lors de la dernicre étape de construction du portage salarial et la construction de la
branche professionnelle qui lui est dédiée. Signé par le PEPS du coté des organisations patronales,
et par la CFDT, la CFE-CGC, la CGT, la CFTC, mais aussi par FO du c6té des organisations
syndicales, cet accord rédigé sur une période tres courte (les acteurs concernés parlent de trois
mois) témoigne d’un secteur au sein duquel syndicats de salariés et patronat possedent des intéréts
communs. Les zones d’ombre laissées lors de la rédaction de 'ordonnance par le gouvernement
sont relativement cohérentes avec le désir affiché du patronat du portage et des organisations
syndicales d’entrer dans la négociation d’une convention collective de branche. Cette négociation
semble d’ailleurs prévue avant que l'ordonnance sur le portage salarial ne soit votée par le
parlement. Au moment ou lhabilitation a légiférer par ordonnance est discutée a I’Assemblée
nationale, un député rappelle 'importance du role des partenaires sociaux dans la construction de
normes, en précisant que si le Conseil constitutionnel rappelle le 1égislateur a son devoir, il
appartient toujours aux partenaires sociaux de trouver leur place dans Iélaboration d’une
branche.'”” C’est ce que rendra possible le ministére de Myriam El-Khomri, en ouvrant une
opportunité de négociation peu dans Iair du temps, compte tenu de la tendance politique a la

réduction du nombre de branches :

Myriam El Khomri nous a filé un trés bon coup de main pour 'ouverture d’une
discussion en vue d’une convention collective. Elle a été assez cool, elle nous a
dit : “je prends des risques parce qu’on est en train de réduire le nombre de
branches donc je vais a I'inverse du courant, me décevez pas. On ouvre la négo
et vous signez au plus vite et si vous faites les choses vite je signe la ratification
du bordel avant de partir”. Elle I’a fait une semaine avant de partir.

(Entretien avec un directeur ’EPS, président du PEPS lors de la négociation de
la convention collective, le 11 avril 2018).

La création de cet espace de négociation et la réussite de cette derni¢re nous offre une photographie
de la structuration du champ du portage salarial, au sein duquel trois éléments sont observables :
I'intensité du dialogue entre les syndicats de salariés et le patronat du portage salarial ; la tendance

a ouverture du portage salarial a une clientele de travailleurs de plus en plus vaste ; le pouvoir

142 Denis Robiliard, député PS, Débats a I’Assemblée nationale, 30 juin 2016.
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affirmé du patronat du portage salarial dans la rédaction des textes et le monopole de

représentativité dont le groupe bénéficie dans le secteur.

4.2.1 Une négociation rapide comme outil de communication

Du c6té des EPS, cette négociation offre une fenétre de communication positive pour 'ensemble
du secteur. Chaque EPS ou presque se fend ainsi, quelques jours apres la signature de la convention
collective, d’'un communiqué adressé aux potentiels portés, afin de rappeler que le portage est
aujourd’hui un mécanisme pleinement reconnu par la loi. La rapidité de la création de la branche
s’appuie, pour le PEPS, sur la perception d’un agenda politique potentiellement instable.
L’approche des élections présidentielles de 2017 dicte le rythme des négociations pour que ces
derniéres s’achévent avant un changement de pouvoir exécutif. L’accord tacite obtenu par le
cabinet de la ministre de 'époque (Myriam El Khomrti) pour la signature d’une convention de
branche, incite ainsi les différentes parties prenantes du secteur a mener les rapidement les

négociations, qui aboutissent le 22 mars 2017 :

C’est délirant, on I'a fait en trois mois | Mais on a été trés aidé par les accords
paritaires qui avaient été négociés en amont. Puis avec POPPS on avait une
bonne connaissance syndicale. Sachant que les OS (organisations syndicales) qui
voulaient elles aussi signer cette convention collective avaient bien conscience
qu’il fallait le faire pendant que El Khomri était la.

Parce que les représentant des OS ils s’engagent aussi vis-a-vis de leur centrale.
Négociatenr (nom d’un négociateur CFDT) ¢a a dd lui mettre trois médailles de
plus a la CFDT. Tout était réuni pour que ¢a aille vite.

(Entretien avec un directeur ’EPS, président du PEPS lors de la négociation de
la convention collective, le 11 avril 2018).

Les objectifs de négociation semblent ainsi se situer dans le prolongement de ceux qui structuraient
les étapes précédentes : structuration et légitimation de la profession d’un c6té ; encadrement de la
profession et preuve de la capacité des organisations syndicales a mener des négociations et signer
des accords de 'autre. Si ensemble des syndicalistes chargés de discuter avec le PEPS abordent la
négociation avec des objectifs bien précis, tous valorisent 7 fine la capacité de leur organisation a
avoir joué un role dans I’élaboration de cette nouvelle branche. La signature de FO, unique syndicat
non-signataire de I'accord de 2010, valide cette unanimité qui montre qu’il ne reste désormais plus
grand-chose, au sein des organisations syndicales, d’une opposition nette au portage salarial. Ce
communiqué de la CFE-CGC s’en fait une démonstration notable, en mettant en avant la capacité

des partenaires sociaux a s’adapter aux mutations économiques rencontrées par le pays.

La signature de cette convention démontre une fois de plus la capacité des
partenaires sociaux a s’adapter, par le dialogue social, aux mutations
économiques et sociales qui ont un impact sur 'emploi et le travail. C’est un
signal fort qui montre I'importance du syndicalisme dans notre pays. Cet
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encadrement conventionnel de la relation de travail tripartite entre Pentreprise
de portage, I'entreprise cliente et le salarié porté offre une protection sociale a
ces salariés atypiques en évitant que le portage salarial soit le « Cheval de Troie
» de la déreglementation du droit du travail. Consciente des enjeux, la CFE-CGC
a fait le choix d’investir ce sujet et d’étre force de proposition dans cette
négociation porteuse d’avenir.'*

(Communiqué de la CFE-CGC du 32/03/2017).

La création de la branche du portage salarial apparait en effet comme «la manifestation d’une
capacité des représentants des employeurs et des salariés (du monde du portage) a élaborer de
maniere autonome les regles collectives de la profession » (Mias, 2008). C’est donc a un rythme que
cette fonctionnaire de la DGT, chargée de suivre les négociations sur la convention collective,

qualifie de « marche forcée » que se menent des négociations entre le PEPS et les syndicats :

La ce que je sais c’est qu’ils y vont a marche forcée. 1ls se voient deux fois, par
mois, c’est beaucoup. Clest tres cadencé quand méme, parce qu’ils voudraient
aboutir avant I’élection. Tout a fait entre nous, je sais pas si... En fait le portage
il est 1égalisé maintenant. Je vois mal qui que ce soit aller au parlement reprendre
une loi qui modifierait ou annulerait ce qui a été fait. Je vois pas trop ce qu’ils
craignent en fait, pourquoi absolument aller a 'extension avant élection, mais
peut-étre que quelque chose m’échappe.

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur I’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

Bien que la raison d’¢tre juridique de cette branche professionnelle paraisse peu évidente a cette
fonctionnaire, les entretiens avec les directeurs d’EPS, et la mention systématique de la convention
collective comme d’un outil actant la 1égalité et 'utilité du portage salarial, témoigne des usages non
proprement juridiques qui peuvent étre faits de telles réglementations. La signature rapide de la
convention permet de surcroit au PEPS et a ses membres de s’affirmer comme des acteurs capables
de produire du droit sans le législateur et de facon responsable, en dialogue avec les organisations
syndicales. La revendication d’un pouvoir autonome dans ’établissement des regles du portage
salarial va alors de pair avec la mise a distance des acteurs de I’Etat et du ministere du travail, comme
en témoigne la marginalisation des représentants de la DGT, dont la légitimité de la se trouve méme

remise en question par certains des acteurs syndicaux :

Pour la convention collective on repart de 'accord de 2010. Les mémes acteurs,
y compris a la DGT...

Ils ont eu une attitude tres passive pendant toute la négo la DGT. Sauf que le
mec il venait, le représentant du ministere du travail pour faire joli. Il animait
plus rien, de temps en temps il donnait la parole a 'un ou a lautre mais les

143 https://www.guideduportage.com/actualite/communique cfecgc convention collective portage salarial,

consulté le 19/08/2019
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échanges se passaient sans lui. Les deux questions qu’on lui a posées, il était pas
foutu de répondre...

(Entretien avec un syndicaliste CGT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 30 mai 2018).

11 est dans cette optique significatif que des délégués confédéraux accompagnent régulicrement les
syndicalistes en charge du portage salarial. Ces derniers viennent ainsi s’assurer que la forme

d’emploi ne vienne pas compromettre ’équilibre d’autres secteurs de 'emploi :

Alors oui la question c’est “est-ce que les portés en CDI peuvent toucher le
chomage ?”. Et les différentes négociations ont abouti a faire en sorte que oui.
Alors c’est un peu... Cest tres bien hein, mais c’est un peu le beurre, I'argent du
beurre, et la crémicre. Et les syndicats sont attentifs a ¢a. Denis Gravouil qui est
la pour la CGT en plus de Négociateur 1, il est spécialiste des intermittents et il
négocie I'assurance chomage. Son but de guerre c’est de sortir les intermittents
du spectacle du portage salarial.

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur ’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

L’autonomie dont se prévalent les acteurs du secteur du portage salarial apparait ainsi comme une
orme de menace pour les centrales syndicales, qui craignent que la normalisation croissante du
forme d 1 trales syndicales, qui crai t la normalisati issante d
portage salarial ne déstabilise ensemble du droit du travail. Cest pourquoi ces dernicres tentent
d’établir des formes de contrdle, en donnant a leurs négociateurs des mandats portant sur des
obijectifs spécifiques, mais dont les négociateurs peuvent s’émanciper le plus souvent au cours de
bjectif: ifi , mais dont 1 iateur ts iper le pl t rs d

la négociation et dans I’établissement d’un compromis.

4.2.2 Entre ouverture et complexification : une extension du domaine du portage

Les enjeux que I'on retrouve dans cette courte négociation s’inscrivent dans la continuité de ceux
que nous évoquions plus tot au cours de 'accord du 24 juin 2010 ou de 'ordonnance du 2 avril
2015. Ici encore, les débats se concentrent sur les frontieres venant borner la population en portage
salarial. Alors que le PEPS entame la négociation en défendant une rémunération minimum
s’élevant a 60% du plafond mensuel de la sécurité sociale, la CFE-CGC fait valoir une barriere plus

restrictive (100% du plafond de la sécurité sociale) :

La CFE CGC est rentrée en disant j’ai un mandat du national a 100%, je veux
bien prendre le risque de descendre a 90% et prendre le risque de me faire virer
par ma centrale. Je voyais Patrick Lévy-Waitz qui se décomposait. ..

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur ’élaboration de la convention collective, 22 tévrier 2017).

On mesure ’écart avec les objectifs du PEPS, pour qui 'abaissement du seuil constitue encore

aujourd’hui un objectif permettant d’augmenter la clientéle potentielle de leurs entreprises, et se
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trouve particulicrement d’actualité compte tenu de 'émergence des emplois des travailleurs du

capitalisme de plateforme (Abdelnour et Bernard, 2018) :

Nous on veut baisser les seuils parce qu'on a des demandes de la part des
plateformes... Enfin les plateformes de haut niveau, pas forcément le jardinier.
Et moi pour faire le tour des popotes, des ministeres, je vois qu’ils sont ouverts
a 'idée parce que ¢a permet d’apport une protection a des travailleurs précaires.
(Entretien avec un directeur I’EPS, président du PEPS lors de la négociation de
la convention collective, le 11 avril 2018).

La solution de compromis va finalement étre trouvée avec I’établissement de trois catégories
différentes de portés : Le salarié porté junior — ayant moins de 3 ans d’ancienneté dans P'activité en
portage salarial et pouvant relever soit de la classification techniciens, agents de maitrise ou assimilé,
soit de la classification cadres ; Le salarié porté sénior — ayant au moins 3 ans d’ancienneté dans

activité en portable salarial — relevant de la classification cadre ; Le salarié porté au forfait jou
activit rtable salarial — relevant de la classificati dre ; Le salari¢ port forfait jour
quelle que soit 'ancienneté dans l'activité en portage salarial, relevant de la classification cadre. A
ces trois profils correspondent des revenus minimums spécifiques, s’élevant respectivement a 70%
du plafond de la sécurité sociale pour un salarié¢ porté junior, 75% du plafond de la sécurité sociale
pour un salarié sénior, et 85% du plafond de la sécurité sociale pour un salarié porté en forfait jour.
La qualification du salarié¢ porté est également précisée en termes de diplome et d’expérience,
puisqu’il est précisé qu’elle doit étre au minimum de niveau III (Bac +2) ou résulter d’une
expérience significative d’au moins trois ans dans son secteur d’activité. Cette nouvelle
classification, qui fixe un niveau de salaire minimum comparable a celui déterminé par
I'ordonnance, permet théoriquement de mieux ajuster le revenu minimum au profil du porté, et
jette les bases d’une gestion de carriere prévoyant une progression du salaire. Elle représente une
situation de compromis dont semblent se satisfaire 'ensemble des syndicats, d’autant plus quune

autre concession importante a été obtenue par certains d’entre eux, et notamment la CGT :

On a obtenu un truc important sur la question de 'accompagnement et sa
traduction matérielle. Le porté il négocie sa facturation, il a une somme. Apres
la boite de portage, c’est elle qui gere l'ensemble du budget. Chacun
individuellement met un pourcentage pour ses moments hors mission. Tas un
dispositif individuel de réserve, en cas de coup dur.

(Entretien avec un syndicaliste CGT, chargé des négociations sur le portage
salarial, 30 mai 2018).

Ce mécanisme de réserve financiére, consistant en une épargne forcée de 10% du salaire, est censé
permettre au porté une compensation a l'intermittence de son emploi. La convention collective
prévoit ainsi que les salariés en CDD T'utilisent comme une indemnité de précarité, et que, pour les
salariés portés en CDI, celle-ci « pallie la baisse substantielle de rémunération, voire son absence,

pendant les périodes hors activités et permette aux salariés portés de sécuriser leur développement
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lors des périodes d’inactivité en permettant notamment de rechercher de nouveaux clients ou de
nouvelles missions. » Si la réserve financicre représente un pas important pour certaines
organisations syndicales, elle représente surtout, selon la fonctionnaire de la DGT suivant les

négociations, un artifice permettant a chacun de se présenter comme le vainqueur de la négociation.

Ce que je vous dis reste entre nous vu que les négo sont en cours, mais
aujourd’hui sur les discussions sur la rémunération ou le PEPS dit « on va lacher
sur la création d’un fonds mais on ne va pas dire a quoi il servira », peut-étre il
servira a la rémunération des intermissions mais peut-¢tre aussi a renforcer la
formation des salariés portés, FO pour qui c’est une ligne rouge, entend bien
qu’on ne dit pas on va créer un fond pour rémunérer les intermissions. Mais ¢a
lui permet facialement de dire « attendez j’ai obtenu la création d’un fond ».

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur ’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

La création d’un fonds de rémunération des intermissions correspond en effet, pour certains
syndicats, a I'’ébauche d’une sécurité sociale professionnelle qui constitue depuis plusieurs années
une revendication centrale de plusieurs syndicats, en particulier de la CGT'*. L’institution de ce
dispositif peut donc étre interprétée, au meéme titre que le compte personnel d’activité, comme
I’élaboration d’un outil que les usages et les années contribueront a enrichir. Pour le PEPS en
revanche, ce compromis permet de controler une revendication en validant un outil qui reste, au

moment de son apparition, de faible portée.

4.2.2 Entériner I'état d'un rapport de force : le PEPS et le monopole de la représentation

I’¢élaboration de la branche permet également d’entériner les positions des organisations qui
possedent le monopole de la représentation. De concert avec les organisations syndicales, le PEPS
maintient a distance la FEPS pour s’affirmer comme I'unique représentant légitime des intéréts du
patronat du portage. La phase de négociations sera d’ailleurs I'occasion, pour cet acteur, de
s’affirmer comme l'unique acteur représentatif du portage salarial. Issu de la fusion des deux

groupes patronaux, le PEPS doit toutefois affronter la concurrence de la FEPS sur le sujet :

La FEPS tape a la porte bruyamment. Ce que je sais en gros c’est que le PEPS
et partenaires sociaux ne veulent pas d’eux a la table. Donc la il y a eu la réforme
de la représentativité patronale...

Moi quand jétais a la DGT et qu’une orga patronale tapait a la porte on leur
disait : les gens de la CMP vous veulent autour de la table ? Si tout le monde est
vous venez. Mais personne n’a jamais demandé a ce que la FEPS vienne autour

144 https:/ /www.cet.fr/documents/repere-revendicatif-ndeg-7-garantie-de-lemploi-droit-la-securite-sociale-

professionnelle
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de la table.
(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur I’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

11 apparait couteux pour la DGT de faire rentrer, dans une négociation qui s’annonce rapide, un
acteur qu’organisations syndicales et PEPS considérent comme indésirable. Les intéréts de la
fonctionnaire en charge de la négociation étant que cette derniere aboutisse, on comprend que la
FEPS soit tenue a la marge de cette négociation. La DGT peut alors se faire le relai des partenaires
sociaux majoritaires dans la sélection des acteurs les plus a mémes de mener a bien la négociation.
11 lui faut alors justifier, critéres a 'appui, de criteres permettant de justifier la mise a 'écart de ces

acteurs.

Sinon, a la demande de la FEPS, la DGT peut faire une enquéte de
représentativité. Alors la DGT a toujours été extrémement... elle déteste les
enquétes de représentativité. On peut essayer d’imaginer des critéres objectifs
mais bon... Ce qu’on dit a la FEPS aujourd’hui c’est que dans les criteres
inflexibles de représentativité il faut deux ans d’ancienneté. Mais les 2 ans ils les
auront a la fin de 'année...

(Entretien avec une fonctionnaire de la DGT, chargée du suivi des négociations
sur ’élaboration de la convention collective, 22 février 2017).

La réaffirmation de la représentativité du seul PEPS dans le secteur du portage salarial ne signifie
pas pour autant que les intéréts de ces groupes patronaux soient strictement opposés. Les dirigeants
des principales sociétés de portage adhérentes au FEPS, c’est-a-dire Didaxis et Umalis, ne
mangquent pas, il est vrai, de critiquer une réglementation qui constitue un frein au portage, lui qui
gagnerait pourtant a s’offrir 2 un marché beaucoup plus vaste. Mais en faisant savoir qu’elle adhere
de son propre chef a la convention collective, la FEPS valide le résultat de la négociation en tant

que processus venant donner plus de légitimité a 'activité de portage salarial.

* ok %

I’ordonnance du 2 avril 2015, tout comme la construction de la branche professionnelle du portage
salarial, témoignent de la prise de pouvoir des acteurs du secteur dans le processus de production
réglementaire du secteur. Les acteurs politiques et gouvernementaux sont, en dépit du rappel a
l'ordre du Conselil, relativement absents de cette production, et ne font le plus souvent que valider
des négociations entre patronat du portage et organisations syndicales, ou valider les revendications
du PEPS. I’¢laboration d’une branche professionnelle témoigne de la capacité de ces acteurs a
produire de la norme, mais également a maintenir des zones de flou lorsque les sujets se révelent
difficiles régler lors de la négociation. Ce mode opératoire permet ainsi au patronat du portage,
dont le président est systématiquement le directeur d’une des principales EPS, de préparer la

réappropriation de ces dispositions juridiques par I'activité économique des entreprises du secteur.
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Ces dernicres sont ainsi les productrices de leur propre cadre réglementaire, et illustre la capacité

des acteurs économiques de faconner le droit a 'image de leurs intéréts.

Conclusion du chapitre :

Le portage salarial se présente ainsi comme un objet flou du point de vue politique : défendu
comme un outil au service de la lutte contre le chémage par ses principaux promoteurs (les EPS et
leurs syndicats), le mécanisme reste relativement peu saisi par les acteurs et pouvoirs publics, qui
ne 'évoquent ou le mobilisent que rarement. Sa portée numérique encore confidentielle, de méme
que (peut-¢tre) sa dimension technique, semblent peu propice a sa publicisation et son
instrumentalisation en tant que mesure phare d’une politique d’emploi. Mécanisme remettant en
cause certains des principes du droit du travail, sa portée symbolique est en revanche importante,
puisque de nombreux acteurs voient en lui une possible déstabilisation de la norme du salariat qu’il
convient d’encadrer et de restreindre. Tout en se refusant a assumer politiquement le portage
salarial, les pouvoirs publics veillent toutefois depuis 2008 a en assurer la 1égalité, au terme d’un
processus long et au gré de rebondissements qui voient le réle constitutionnel de certains acteurs
leur étre rappelés. La censure de l'extension de l'accord du 24 juin 2010 par le Conseil
Constitutionnel constitue en espece un point de repere essentiel, marqueur d’une limite au recul du
poids du gouvernement et du législateur dans la fabrique du droit du travail au profit d’une
production négociée source de légitimité. Cette décision oblige le gouvernement a se faire le relai
de partenaires sociaux qui, au gré de ces différentes étapes, nouent des relations de proximité et
des rapports de confiance qui échappent tant aux pouvoirs publics qu’aux centrales syndicales, mais
dont les productions réglementaires se trouvent peu remises en cause compte tenu de la
productivité des négociations, et de la nécessite de s’allier contre un ennemi commun. Car la
structuration de la négociation sur le portage salarial et I'alliance des syndicats de salariés avec le
patronat du portage ne prend sens que lorsqu’on la rattache a I’éviction progressive du patronat de
Iintérim, menace commerciale et politiques pour I'ensemble de ces acteurs qui privilégient

Iinstauration d’un espace de négociation autonome duquel le PRISME se trouve marginalisé.

C’est donc une forme édulcorée d’encadrement qui restreint ’élaboration des dispositions du
portage salarial : encadrement technique, de la part de la DGT qui assiste aux négociations et
fournit une aide technique dans la rédaction du texte ; encadrement politique par les centrales
syndicales, qui fournissent a leurs négociateurs des feuilles de routes dont ces derniers semblent
toutefois relativement libres de s’affranchir. Cette autonomie aboutit ainsi a I’élaboration d’un
contrat de travail dont les aspects dérogatoires au salariat sont nombreux : absence d’obligation de
fournir du travail de la part de Pemployeur ; durée de travail modifiable et agengable a sa guise par

le travailleur ; rémunération variable, pouvant méme étre nulle en absence de prestation.
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L’ensemble de ces dispositions dessinent les contours dun salariat assubordonné, dont les
destinataires possedent des caractéristiques censées limiter I'usage du mécanisme. Le niveau de
qualification, le salaire minimum, sont les deux principaux éléments qui, depuis 2017, viennent
restreindre l'utilisation du portage salarial. Ce compromis constitue 'aboutissement d’un processus
qui a vu se rencontrer des logiques contradictoires, car les bénéficiaires sont aussi des clients, les
tiers-employeurs des sociétés a but lucratif. Les déplacements successifs de la frontiere entre les
potentiels portés et ceux qui en sont exclus témoignent de cette rencontre entre enjeux de
régulation de emploi et intéréts commerciaux, et de la capacité des acteurs économiques que sont

les EPS a co-construire le droit qui encadre et restreint leurs activités marchandes.

181




CONCLUSION PARTIELLE :

Les modalités d’institutionnalisation de ce salariat assubordonné montrent le pouvoir normatif que
peuvent acquérir des acteurs économiques. Initialement pensé comme une solution pratique a
méme de répondre aux situations de certains cadres séniors sans emploi, le portage salarial vient
rapidement déstabiliser un édifice juridique qui fait pourtant du lien de subordination Iindice
principal du salariat, et de I'obligation de I'employeur de fournir du travail une des principales
responsabilités de cette entité juridique. Jusqu’aux années 2000, le monopole discursif détenu par
les promoteurs du portage salarial, c’est-a-dire ceux qui en dirigent des entreprises ou qui sont a la
téte des syndicats successifs rassemblant des EPS) permet de présenter ce bricolage comme une
véritable innovation profitable pour les batisseurs des politiques de 'emploi. Les arguments de ces
acteurs montrent toute l'actualité de « évaluation économique du droit du travail » (Bargain,
op.cit), puisque les dispositions juridiques sont présentées comme des freins au développement
d’une forme d’emploi qui constitue pourtant une solution privilégiée pour lutter contre le chomage.
Plus encore, le portage salarial serait un moyen de fluidifier le marché du travail en simplifiant les
relations entre Pentité qui réalise le travail et celle qui le rémunere. En prétendant contribuer a
Iinstauration d’appariements économiques détachés de I'inertie du contrat de travail et des risques
de requalification, les entreprises de portage s’inscrivent ainsi dans un ensemble de politiques dites
de « flexicurité a la francaise ». Plus précisément, il s’agit d’instaurer, entre travailleur et donneur
d’ordres (client plutot qu’employeur), des relations flexibles, de faible durée, et régulées par le droit
commercial plutot que par le droit du travail, et de soustraire le donneur d’ordre aux obligations de
Iemployeur. Dans la lignée du louage d’ouvrage, ce mode de réalisation du travail se définit par la
capacité du travailleur a entrer dans un rapport de négociation avec son client, ce qui ne dit
finalement pas grand-chose de la mani¢re dont le portage salarial devrait se voir circonscrit. Car s’il
apparait initialement fabriqué pour une catégorie spécifique de la population, c’est trés vite son

potentiel généralisateur qui interroge et, parfois, inquicte.

L’opposition quasi unanime des professionnels du droit contre ce mécanisme, qui en déconnectant
des conditions effectives d’emploi du statut juridique du travailleur s’émancipe du principe
d’indisponibilité du contrat de travail, montre I’étendue de la remise en cause que le portage salarial
fait peser sur le droit. A différents niveaux, ces derniers contribuent ainsi a défendre les catégories
juridiques et leur application, dans ce qu’ils estiment étre le maintien d’un « bon droit » (Cottereau,
2002) préservant les droits du travailleur. Leurs arguments doivent toutefois intégrer la
« normativité économique » (Bargain, 2014) d’acteurs qui revendiquent la nécessité de mettre le
droit au service de I'économique. Affirmer cet encastrement ne signifie pas pour autant faire
abstraction de tout argument juridique. Au contraire, les promoteurs du portage salarial absorbent

de la critique juridique ce qu’il leur est possible d’intégrer a leurs pratiques, afin de moraliser et
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légitimer leur activité. Ce processus d’auto-régulation débouche sur la constitution de plusieurs
groupes d’intérét (Offerlé, op.cit) qui entrent en compétition afin de définir les regles d’une pratique
¢conomique lucrative. L’émergence d’un pole régulationniste constitue bien souvent, en 'espece,
le meilleur moyen de s’assurer de la légalisation d’une activité (Steiner et Trespeuch, 2011). Le
portage salarial n’échappe pas a la régle, puisque le groupe patronal réunissant les entreprises de
portage salarial, le SEPS, entreprend des 2004 I'élaboration de regles, chartes, dans le but d’attirer

la confiance des portés et des pouvoirs publics.

Le processus de légalisation du portage salarial montre bien ainsi la puissance normative d’acteurs
et pratiques économiques qui, s’exercant a la marge du droit, peuvent acquérir un statut légal a la
faveur d’un important travail de légitimation et d’auto-régulation. La centralité du role des syndicats
des EPS est en effet caractéristique de ce pouvoir, puisque c’est en définitive le patronat du portage
qui définit les conditions de son activité et rédige les regles qui auront ensuite force de loi. Comme
le rappelle le conseil Constitutionnel, le recul du politique face a ce qui releve pourtant de regles
fondamentales du droit du travail peut alors interroger : dans quelle mesure des acteurs
économiques peuvent-ils se substituer au législateur et aux pouvoirs publics pour batir le droit du
travail ?

Le role des organisations syndicales est a cet égard fondamental, puisque ce sont elles qui ont la
charge de co-construire les normes avec le patronat. La centralité du dialogue social s’inscrit dans
le paradigme du droit procédural (Bargain, 2014), et fait de la concertation entre le patronat et les
organisations syndicales. Mais §’ils disparaissent d’un coté, celui de la proclamation de la loi (bien
que la décision du Conseil constitutionnel le rappelle a son obligation), le 1égislateur et le pouvoir
politique réapparaissent de lautre, dans la mesure ou ce sont eux qui contribuent a fixer non
seulement les regles de la négociation, mais également le cadre politique dans lequel cette

négociation doit s’inscrire.

L’autonomie conquise par le patronat du portage salarial et les syndicats de salariés dans
I’élaboration des régles du portage est donc le résultat d’'une série de décisions politiques qui placent
les acteurs économiques au cceur de I’élaboration du droit du travail, dont la manipulation constitue
le cceur du modéle économique de PEPS. Fortes de ces regles qu’elles sont parvenues a construire
avec les partenaires sociaux, les EPS s’inscrivent dans une activité spécifique consistant a fabriquer
du salaire et a en développer les usages aupres de travailleurs indépendants qu’elle appréhende
comme ses clients. Si ce processus de construction réglementaire acte le droit des EPS a dire le
droit, dans la mesure ou leur définition du salariat et de 'employeur a été reconnue comme légitime,
la fabrique du salariat est une activité quotidienne qu’il s’agit de pratiquer d’une certaine manicre
afin de s’attirer des clients et de respecter les régles qui s’imposent au secteur. Au cours de la

seconde partie, nous allons donc nous pencher sur les activités quotidiennes et les stratégies
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commerciales et relationnelle des EPS, et sur la nature des rapports qu’elles entretiennent avec leurs

salariés portés qui sont également leurs clients.
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PARTIE 2 : L'ORGANISATION D’UN MARCHE DES EMPLOYEURS : LES EPS,
COMMERCANTES DE SALAIRE

Au prix d’un travail de 1égitimation de leur activité aupres des acteurs politiques, des professionnels
du droit et des travailleurs que les EPS, les promoteurs et praticiens du portage salarial se sont
appropriées le droit a I’élaboration d’un salariat pour indépendants. Ce salariat spécifique repose
sur la dissociation de I'entité qui mobilise le travail (Uentreprise cliente) et de celle qui assume la
fonction et les responsabilités de 'employeur ("EPS). 11 s’inscrit ainsi avec une certaine cohérence
dans un mouvement historique qui voit la difficulté persistante du processus d’identification de
Iemployeur (Didry, 20106), et peut méme étre considéré comme emblématique de ce phénomene,

puisque I'entreprise cliente ne s’y trouve liée par aucun contrat au travailleur qu’elle mobilise.

Apres avoir choisi PEPS avec laquelle il désire travailler, le porté signe tout d’abord une charte
hf () d’adhésion avec 'EPS, précisant le fonctionnement du

\ portage salarial, le mode de rémunération des portés, et

Contrat de mission Société de

Fackires Portage Salarial __ Con@ldevaval Jes obligations mutuelles des deux parties. Ce n’est
Convention de portage

Reéglements . , . .
qu’une fois un accord trouvé avec l'entreprise cliente
ﬂm pour laquelle il réalisera une mission, et I’établissement
d’un contrat de prestation entre I'EPS et Pentreprise
Vos . 5 ;o .
cliente'”, que le porté signe un contrat de travail avec
clients Vous >
Prospection PEPS. L’acces au salariat repose des lors sur la
Réalisation de la mission . . 5 . .
Figure 7 : le schéma du portage salarial transformation du chiffre d’affaires du travailleur en un

Sonrce : site d'une EPS, membre du top 15
d'une EPS, membre du top 1 _ _ . . . )
salaire, lui ouvrant I'accés aux droits sociaux attachés au

salariat, ce qui constitue le cceur de 'offre des EPS et justifie qu’elle fixe un prix dont son client (le
porté) doit s’acquitter. Dans le cas du portage salarial, le prix correspond a des frais de gestion que
IEPS préléve a ses portés. Ces derniers correspondent a une proportion du chiffre d’affaires des
travailleurs en portage salarial, et oscillent généralement entre 8 et 11% du montant que le porté
recoit de ses clients. Cette activité fait de 'EPS une machine a employer, c’est-a-dire a produire de
la relation salariale en échange d’une partie du chiffre d’affaires de ceux qu’elle salarie. Dans la
mesure ou la relation salariale se trouve matérialisée par la fabrication du salaire, et que ce service
se trouve pris dans un cadre concurrentiel, nous qualifierons les EPS de vendeuses ou de
commergantes de salaire. Faire commerce du salaire, c’est en effet le produire, mais encore le rendre
désirable vis-a-vis des clients, et élaborer des dispositifs marchands a méme de positionner son
offre dans un contexte concurrentiel. Il appartient donc aux EPS de produire le salaire, et de le

faire accepter a ses clients comme une marchandise dont la valeur est justifiée (Vatin (dir), 2014).

145 Sur la base de ce qui a été négocié entre le porté et entreprise cliente.
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Cette partie entreprend de décrire et d’analyser 'organisation d’un marché des employeurs'*’, au

sein duquel des acteurs économiques entrent en concurrence pour établir des relations salariales
avec des travailleurs dont ils récupérent une partie de la valeur produite. Parce qu’il se trouve animé
par des acteurs qui sont concurrents pour employer des salariés qui représentent pour eux un cout
limité et un gain potentiel, il permet de s’intéresser a la nature de la relation qui préside a la signature
du contrat de travail : que reste-t-il de la relation entre un employeur et son salarié lorsque cette
derniére se focalise sur la production d’une fiche de paie et d’un contrat de travail ?

Cette question nous demande d’envisager toute 'ambivalence de la relation de portage, et de
considérer la dualité des roles entretenus par les deux membres de la relation de portage salarial :
tout en étant liés par une relation salariale (entre employeur et employé), EPS et portés interagissent
au sein d’une relation marchande (entre acheteur et vendeur) au cours de laquelle la premicre tente
de capter les seconds. Cette activité nécessite la mise en place de stratégies d’attraction, de
séduction, de fidélisation et de sélection (Cochoy, 2004), afin d’attirer vers soi des clients, mais les
articule au role d’employeur dont les EPS doivent ou trouvent intérét, par séquence, a rappeler la
nature. Cette relation, qui oscille entre le hiérarchique et le marchand, peut étre résumée comme
suit : au sein d’une relation marchande, au cours de laquelle les EPS tentent d’attirer leurs clients,
les différentes facons de jouer le réle d’employeur constituent des ressources sur lesquelles jouent
les EPS afin de proposer le meilleur service possible. En d’autres termes, la production du salariat

se trouve assujettie aux enjeux économiques et commerciaux des EPS.

Etre employeur sur un marché concurrentiel, c’est-a-dire, faire commerce du salaire, se décline
pour les EPS en trois principales activités, qui donneront chacune lieu a un chapitre au cours de
cette partie.

Le chapitre 5 s’attache a comprendre les opérations technique et quotidiennes qui permettent aux
EPS de produire le salaire, ainsi que les rhétoriques a I'aide desquelles elles le rendent enviable pour
leurs potentiels clients.

Le chapitre 6 entreprend de décrire dans quelles conditions le salaire devient une marchandise
faisant 'objet d’un prix défini et, du méme coup, d’'un échange marchand. Il s’agit alors de situer
cet échange dans les relations sociales qui lui donnent corps, et d’observer les interactions qui se
déploient entre vendeurs et acheteurs. Nous montrerons en particulier que cette relation se
développe autour d’un mélange de sélection et de séduction, voyant les EPS jouer de 'ambiguité
de leur r6le afin de recruter les « meilleurs » clients.

Le chapitre 7 se focalise sur les efforts déployés par les EPS afin d’apparaitre comme un employeur

de qualité, et non comme un simple vendeur de salaire. Nous verrons dans cette optique les

146 Considérant que le produit vendu est le salaire en tant qu’il permet au porté son rattachement statutaire au salariat,
nous appellerons parfois cet espace « marché du salaire ».
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dispositifs de différenciation mis en place par ces institutions, qui tentent de faire de certaines EPS

des employeurs plus « complets ».
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CHAPITRE 4 : COMMENT LES EPS FABRIQUENT DU SALARIAT : UNE ENTREPRISE DE PRODUCTION ET
DE VALORISATION DU SALAIRE

Comprendre la nature du métier d’employeur implique en premier lieu de rentrer dans le laboratoire
de la production du salaire et de sa construction en tant que produit désirable. Commune a
Iensemble des EPS, cette opération consiste en la défense d’un salariat assubordonné qu’il s’agit
non seulement de fabriquer, mais dont il faut également présenter les avantages a une clientele

susceptible de payer son prix'*’

. Ce travail peut étre décomposé en trois dimensions, qui structurent
largumentation de ce chapitre : il s’agit tout d’abord d’un travail technique de fabrication du salaire.
Insérer le porté dans une relation salariale implique en effet le déploiement d’opérations d’écriture
assurant la transformation légale du travailleur indépendant en salarié. La transformation d’une
déclaration de chiffre d’affaires en fiche de paie demande ainsi d’appliquer a un travailleur
«indépendant », le porté, les cadres du salariat en termes de mesure du temps de travail, de
versement de la rémunération, de subordination. Ce processus de construction du salaire est
essentiel a analyser, car si les acteurs des EPS le présentent comme neutre, il procede en réalité
d’arbitrages qui déterminent les contours des droits des travailleurs.

La deuxi¢me dimension de ce travail consiste a valoriser le salaire et a en faire la publicité. Dans la
mesure ou ’'EPS échange un pourcentage du chiffre d’affaires du porté contre son rattachement
au salariat, les avantages apportés par ce produit doivent étre mis en avant et explicités, ce qui
conduit les EPS a développer un éloge de la protection sociale, a laquelle elles assurent 'acces aux
portés.

La troisitme dimension du travail de transformation du travail indépendant en travail salarié
consiste en I'explication, par les EPS, des usages du salaire qu’il convient de faire pour en tirer
réellement avantage. Plus qu’un seul travail technique, la traduction du travail indépendant en travail
salarié doit étre comprise comme une entreprise d’élaboration d’un service qui, en incluant le
consommateur, cherche a lui fabriquer un produit « sur mesure» et adapté a sa situation
particulicre.

En consacrant un temps de la démonstration a chacune de ces trois étapes (production,
valorisation, conseil sur les usages), nous montrerons ainsi comment les EPS font du salaire un

produit susceptible de faire 'objet d’un échange marchand.

147 Par « payer son prix », nous entendons ici s’acquitter du montant des « frais de gestion » fixés par 'EPS, dont nous
avons vu qu’ils représentaient généralement entre 7 et 10% du chiffre d’affaires des portés.
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1. Un travail technique : la production d’un salariat de contrefagon

Faire reconnaitre des travailleurs indépendants comme des salariés ne va pas de soi. Cela suppose
une importante opération de conversion, au cours de laquelle les catégories servant a appréhender
le travail indépendant (chiffre d’affaires) sont traduites en catégories salariales (salaire). Par la
fabrique de fiches de paye, le métier des EPS consiste a intégrer des situations de travail
indépendant dans le cadre de la relation salariale, quitte a avoir recours a des artifices contribuant
a s’écarter de la réalité de la situation de travail et a fabriquer une forme de «salariat de
contrefacon ». Il ne s’agit pas ici de dénoncer une éventuelle pratique frauduleuse, que le législateur
a de toute fagon reconnu comme légale, mais plutot de mettre en évidence les actes quotidiens les
EPS mettent en place dans la production du salariat, et les conséquences de ces actes sur les droits
des travailleurs en portage salarial. Notre objectif est de rendre compte des opérations d’écriture
qui, selon un mécanisme performatif reposant sur un « circuit de légitimation » particulier (Gayon,
2010), font rentrer le travail du porté dans le cadre du salariat. S’intéresser a la fonction
performative de cette opération permet ainsi de saisir la place centrale des intermédiaires du droit
(Pélisse, 2014) au sein de 'ordre juridique, en ceci qu’ils contribuent a traduire, définir et interpréter

48 Au cours de

les catégories permettant Papplication du droit du travail et de la protection sociale
cette partie, nous voudrions mettre en évidence que cette reconstitution du salariat va de pair avec

des écarts au cadre salarial qui contribuent a faire de ce salariat un « salariat de contrefagon » :

On s’est beaucoup affranchi du droit du travail parce qu’en toute honnéteté,
humblement il y a des choses qu’on n’est pas en mesure de respecter dans le
droit du travail tel qu’il est aujourd’hui : non on peut pas fixer un temps de
travail, oui je sais pas dans quelles conditions mon salarié travaille. Bah non, les
congés ils les font pas forcément. Donc on a pris le risque de s’affranchir d’'un
certain nombre de lois qu’on ne pouvait pas appliquer et que le consultant ne
souhaitait pas appliquer.

(Entretien avec un directeur d’EPS, moins de 5 millions de chiffre d’affaires).

Le caractere ambigu du montage juridique n’est pas nié par les entreprises qui le pratiquent. Sans
dissimuler leur capacité a se positionner dans les interstices du droit, mais en prenant soin de mettre
en avant leur appartenance au bon coté de la fronticre, les employés et directeurs d” EPS érigent la
transparence en vertu fondamentale et invitent les portés a comprendre les rouages de ce salariat
spécifique. La dimension conventionnelle du salaire produit par les EPS se laisse bien comprendre

lorsque I'on s’intéresse au travail technique des entreprises de portage salarial. A la maniere de

148 T] est a préciser que si cette opération de traduction fonctionne bien, d’une certaine manicre, comme un « énoncé
magique » (Bourdieu, 1986) en ceci qu’elle rattache juridiquement les portés au droit du travail et de la protection
sociale salarié, elle échoue a les faire se sentir comme des salariés a part entiere. Nous ne traiterons pas ici de la diversité
des appréciations subjectives que les portés font de leur situation, et qui les voit souvent mettre la catégorie de salarié
a distance de facon tacite ou explicite, mais il importe de préciser que nous laissons volontairement a ’écart ces
perceptions pour nous concentrer sur la fagcon dont la mise en conformité avec le droit est produite par les entreprises
de portage salarial.
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Christian Bessy (2007), qui dans son étude sur la contractualisation de la relation de travail
décorti