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INTRODUCTION GÉNÉRALE 

 

 

1. Tenter d’appréhender la relation entre droit du travail et sous-traitance impose de 

définir ces termes et de délimiter l’objet de notre recherche. Il apparaît toutefois nécessaire 

avant tout de mentionner divers phénomènes et concepts connexes, pouvant interférer, 

accompagner ou expliquer la mise en œuvre d’une sous-traitance, tout en s’en distinguant, 

ainsi des processus de développement de relations triangulaires de travail,  d’externalisation, 

de détachement de travailleurs, de décentralisation de la production, de flexibilisation des 

conditions d’emploi, de croissance du travail atypique, d’emploi précaire, d’informalisation 

des relations de travail et/ou du travail illégal. 

 

2. En premier lieu, on parle en Amérique latine de la « tercerización », ci-après 

dénommée l’externalisation1 qu’il ne faut pas confondre avec la tertiarisation qui, elle, fait 

référence au recours à l’économie des services ou au secteur tertiaire2. L’externalisation a été 

définie au niveau régional comme toutes pratiques impliquant la cession à des tiers des 

activités d’appui, de distribution, de gestion commerciale et la prestation de certains services 

en vue de leur exécution3. Ces pratiques ne sont pas uniformes ; elles peuvent correspondre 

aussi bien à des tâches marginales ou accessoires qu’à des activités essentielles d’une 

institution, entreprise ou chaîne de production. Le terme d’externalisation a été ainsi utilisé 

en Amérique latine indistinctement pour parler de l’un des phénomènes rappelés ci-dessus, 

voire comme synonyme de « sous-traitance ». On a ainsi utilisé le terme « externalisation » 

 
1 Basualdo (V.), Morales (D.), La tercerización laboral, Orígenes, impacto y claves para su análisis en América 

Latina, Siglo XXI editores, E-book 2014, p. 4. ; Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo, (N.), Descentralización, 

Tercerización, Subcontratación, OIT Lima 2009, p. 202. ; Blanco Rivera (O. A.), « Criterios para evitar el 

abuso de la tercerización », in Gaceta Laboral, nº 11, vol. 2, Maracaibo 2005, pp. 253-273. 
2 Dans la pratique, le mot « tercerización » n’a pas en Amérique latine une signification proche de celle que 

l’on connait comme l’économie tertiaire. En effet, il n’est pas courant en espagnol d’utiliser les termes 

« tercerización » ou « terciarisación », ni en français la « tertiarisation » pour se référer au recours à ce secteur 

de l’économie. Par ailleurs, les applications Internet les plus utilisées pour traduire de l’espagnol vers le français 

désignent en premier lieu le mot « externalisation » comme équivalent à ce que nous appelons dans notre 

contexte « tercerización »  
3 Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo, (N.), Descentralización, Tercerización, Subcontratación, OIT Lima 2009, p. 

202. 
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pour faire référence aussi bien aux liens développés via des coopératives de travail associé4, 

des contrats syndicaux5, des contrats de mission6 ou des contrats de prestation de services7, 

que dans le cadre de la sous-traitance. En ce sens, dans une approche latino-américaine, la 

sous-traitance est une variante, parmi d’autres, de ce que l’on dénomme l’externalisation. 

Cette dernière est aussi parfois définie comme toutes modalités d’organisation de l’entreprise 

appelant une intermédiation dans la gestion de la main-d’œuvre et le recours de manière 

variable à des prestataires8. En fonction des circonstances dans lesquelles elle se produit, et 

par ces effets, l’externalisation peut être assimilée à la mise en œuvre, officielle ou officieuse, 

de relations triangulaires de travail9. Ceci se présente dès lors « qu’un client intervient 

directement ou indirectement dans la relation salariale pour influencer le contenu du travail 

et les conditions d’emploi d’un salarié »10.  

 

3. Par ailleurs, le phénomène de l’externalisation renvoie à celui dit de la 

« décentralisation productive » qui correspond à une nouvelle forme d'organisation des 

entreprises11 et de la production, donnant lieu, depuis les années 1980, à une sorte 

d’éclatement des entreprises12. Selon le Professeur Michel Capron, l’entreprise d’aujourd’hui 

s’« éclate, s’émiette, se transforme en « réseau » d’unités plus ou moins autonomes »13.  Le 

 
4 López Gandía (J.) Las cooperativas de trabajo asociado y la aplicación del derecho del Trabajo, Tirant lo 

Blanch, Valencia, 2006, pp. 71-76 ; Mateo (J. A.), “Precarización y fraude laboral en la industria pesquera 

marplatense”, in Concurso Bicentenario de la Patria: Premio Juan Bialett Massé, Ministerio de Trabajo de la 

Provincia de Buenos Aires, Mar del Plata 2010, p. 35 
5 De la Garza (E.), Alfonso (B.), Flexibilidad del trabajo y contratación colectiva en México, Revista Mexicana 

de Sociología, vol. 60, n° 3, 1998, pp. 87-122, [en ligne] www.jstor.org/stable/3541319, consulté le 15 avril 

2019. 
6 Arenas Monsalve (G.), La Contratación de trabajadores a través de empresas de servicios temporales, 

Precedente, Revista Jurídica, pp. 207-222, [en ligne] URL: , consulté le 15 avril 2019. 
7 Tovar Reyes (S. L.), La aplicación del principio de la primacía de la realidad cuando el estado oculta la 

vinculación de los empleados públicos en contratos de prestación de servicios, Universidad Externado de 

Colombia, Departamento de Derecho Laboral, Centro de Investigaciones Laborales, Bogotá́ D.C. 2018, p. 283. 
8 Ibidem, p. 71. 
9 Sobczak (A.), Rorive Feytmans (B.), Havard (C.), Comment réguler les relations triangulaires de travail ? La 

RSE face au droit dans le travail intérimaire et les centres d'appels, Travail et emploi, 2008/2, n° 114, pp. 21-

31. 
10 Idem. 
11 Morin (M.-L.), Le droit du travail face aux nouvelles formes d’organisation des entreprises, Revue 

internationale du Travail, vol. 144, nº 1, Genève 2005, pp. 5-30 [en ligne] URL : 

 http://oit.org/public/french/revue/download/pdf/morin.pdf,  consulté le 20 février 2020. 
12 Lyon-Caen (A.), Retrouver l’entreprise ? Droit ouvrier, nº 776, 2013, pp. 196-198 ; Peskine (E.), Réseaux 

d‘entreprises et droit du travail, L.G.D.J. Lextenso éd., coll. Bibliothèque de droit social, Paris 2008, p. 14. 
13 Capron (M.), Quairel-Lanoizelée (F.), « VIII. Vers une conception renouvelée de l’entreprise », in Capron 

(M.), L'entreprise dans la société. Une question politique, La Découverte, coll. Repères, Paris 2015, pp. 211-

http://www.jstor.org/stable/3541319
http://oit.org/public/french/revue/download/pdf/morin.pdf
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périmètre de l’entreprise est ainsi « de plus en plus malaisé à reconnaître à cause des liens de 

nature diverse et complexe entre des entités susceptibles ou non d’en faire partie »14. Le 

concept de décentralisation productive s’oppose d’évidence au modèle fordiste 

d’entreprise15 ; toutefois, en Amérique latine, il est recouru aujourd’hui de façon souvent 

systématique pour viser aussi bien une nouvelle organisation de la production que la 

révolution technologique qui permet de tels changement ou encore l’accroissement de la 

concurrence commerciale obligeant à réduire les coûts16. 

 

4. Quant à la « flexibilité », on sait combien elle a elle-même des acceptions diverses. 

En termes économiques et de gestion, elle se manifeste par de multiples outils 

organisationnels permettant de répondre aux fluctuations des marchés17. Néanmoins, la 

flexibilité de l’emploi et du travail comporte une dimension idéologique18.  On estime a priori 

que la flexibilisation économique a nécessairement pour conséquence la flexibilisation des 

conditions d’emploi et de travail. Cette flexibilité fait référence au temps de travail19, à la 

localisation du travail20, à la durée des contrats, aux salaires, aux fonctions21 et au lien de 

subordination. À cet égard, Madame Dominique Méda considère qu’elle est liée « au 

développement de l’externalisation et au remplacement des contrats de travail par des 

contrats commerciaux, à travers des mesures comme le recours aux agences de travail 

temporaire ou aux contrats de sous-traitants indépendants »22. De plus, la flexibilité est aussi 

 
243. URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/l-entreprise-dans-la-societe--9782707175960-page-

211.htm  
14 Ibídem, p. 217. 
15 Capron (M.), Quairel-Lanoizelée (F.), «Vers une conception renouvelée de l’entreprise », in, L'entreprise 

dans la société : Une question politique, La Découverte, coll. Repères, Paris 2015, pp. 211-243. 
16 Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo, (N.),  op. cit., p. 17. 
17 Spyropoulos (G.), Le droit du travail à la recherche de nouveaux objectifs, Droit social, 2002, pp. 391-402 
18 Maggi (B), Critique de la notion de flexibilité, Revue française de gestion, mars 2006, nº 162, pp. 35-49 ; 

Mercure (D.) Nouvelles dynamiques d’entreprise et transformation des formes d’emploi. Du fordisme à 

l’impartition flexible, L’Incessante Évolution des formes d’emploi et la stagnation des lois du travail, Presses 

de l’Université Laval, Québec 2001, pp. 5-20. 
19 Roux (S.), Les gains de la flexibilité d'emploi pour les entreprises : le travail à temps partiel et de courte 

durée, Reflets et perspectives de la vie économique, vol. 2-3 (Tome XLVI), 2007, p. 117-140, [en ligne] URL: 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-reflets-et-perspectives-de-la-vie-economique-2007-2-

page-117.htm, consulté le 8 février 2020 
20 Taskin (L.), Vendramin (P.), Le télétravail, une vague silencieuse : Les enjeux socio-économiques d’une 

nouvelle flexibilité, Presses univ. de Louvain, Louvain 2004, p. 59 
21 Robin-Olivier (S.), Les contrats de travail flexibles : Une comparaison internationale, Presses de Sciences 

Po, coll. Sécuriser l'emploi, 2015, p. 6 
22 Méda (D.), Vendramin (P.), « Des attentes qui se heurtent aux bouleversements du travail », in Réinventer le 

travail, Presses Universitaires de France, coll. Le Lien social, Paris 2013, pp. 103-148. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/l-entreprise-dans-la-societe--9782707175960-page-211.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/l-entreprise-dans-la-societe--9782707175960-page-211.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-reflets-et-perspectives-de-la-vie-economique-2007-2-page-117.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-reflets-et-perspectives-de-la-vie-economique-2007-2-page-117.htm
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invoquée pour justifier la nécessité d’une « réforme » d’un droit du travail jugé « trop 

uniformisateur des relations de travail » et ne répondant pas aux besoins changeants des 

économies mondialisées23. La flexibilité s’insère aussi dans une vision économique du droit. 

En ce sens, l’Humanité entière est considérée comme « une collection d’individus dotés des 

mêmes droits (droit de vote, droit de propriété, droits de l’homme) dans la compétition qu’ils 

se livrent sous l’égide d’une loi unique qui est la loi du marché »24. Enfin, la flexibilité et les 

vagues réformatrices qu’elle appelle, s’écarte des recommandations et des bonnes pratiques 

de l’OIT visant une mondialisation équitable et cherchant le meilleur moyen de surmonter la 

crise économique sans porter atteinte aux droits des travailleurs25. 

 

5. On ne peut que constater que l’appel à flexibilité des conditions d’emploi et de travail 

a accompagné le développement de toutes sortes de contrats et formes de travail atypiques 

synonymes en Amérique latine - peut-être plus qu’ailleurs – d’insécurité d’emploi et de 

revenu, de moindres protections26. Ces formes contractuelles ont été appliquées dans la 

région à partir des années 80. En Europe, on trouve leur équivalent dans les contrats de travail 

à durée déterminée, à temps partiel, intermittents, les stages rémunérés, les détachements 

dans le cadre d’une prestation de service transnationale, ou encore au travers du 

développement de statuts intermédiaires entre ceux de travailleurs subordonnés et 

indépendants (parasubordinati italiens, autonomos espagnols, workers britanniques, …), 

voire de l’auto-entreprenariat, notamment en France27. Dans certains cas, ces « nouveaux 

statuts » intéressent des jeunes ne désirant pas se fixer ou de salariés plus qualifiés pour 

lesquels on préfèrera parler de mobilité plutôt que d’insécurité28.   

 
23 Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo, (N.), op. cit., p. 16 
24 Supiot (A.), Homo juridicus: Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Seuil, Paris 2005, p. 29 
25 Gil y Gil (J.L.), Trabajo decente y reformas laborales, Revista derecho social y empresa, Dykinson, nº 7, 

juillet 2017, Madrid 2017, p. 79 [en ligne] URL : 

file:///Users/vlado/Downloads/articulos_RDSyE_7_GIL_Y_GIL.pdf, consulté le 23 avril 2021. 
26 Frayle (L.) Politiques sociales et politiques du travail d'inspiration néolibérale : les leçons de l'expérience 

latino‐américaine, Revue Internationale du travail, vol. 148, issue 3, septembre 2009, pp. 229-248. 
27 Nazet-Allouche (D.), Répertoire de droit européen – Droits sociaux – Relation de travail – travail atypique, 

Dalloz, Paris 2015 (actualisation mars 2020), §32-41 ; Fagnani (J.), Math (A.), Emplois et statuts atypiques : 

quelles protections sociales ? Présentation du dossier, Revue française des affaires sociales, pp. 6-9. [en ligne] 

URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-francaise-des-affaires-sociales-2013-4-page-6.htm, 

consulté le 9 février 2021. 
28 Ghesquière (F.), Wels (J.), Revenus du travail et emploi atypique, comparaison entre les analyses sociétales 

et individuelles, La Revue de l'Ires, 2014/2, n° 81, pp. 59-84 [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-

bordeaux.fr/revue-de-l-ires-2014-2-page-59.htm 

file:///C:/Users/vlado/Downloads/articulos_RDSyE_7_GIL_Y_GIL.pdf
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-francaise-des-affaires-sociales-2013-4-page-6.htm
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6. Ces relations dites atypiques de travail côtoient bien souvent l’informalité29. De facto, 

les conditions précaires dans lesquelles elles se déroulent empêchent, notamment en 

Colombie, de tracer des limites au-delà de la qualification juridique officielle éventuelle,  

entre les relations atypiques et le travail informel30. En effet, dans ce pays, la construction, le 

commerce, l’hôtellerie, la restauration, les transports et les communications sont des secteurs 

dans lesquels le taux d’informalité oscille entre 58,72 % et 85,30 %31. 

 

7. Parallèlement, l’expression « précarité dans le travail » est associée à celle des 

conséquences du recours aux dites formes atypiques d’emploi et, tout particulièrement, au 

phénomène des « travailleurs pauvres »32. Certains parlent ici plus couramment de 

travailleurs « à bas salaires » ou « à faible revenu », quand ils ne préfèrent pas à l’expression 

« travailleurs pauvres » celle de travailleurs « atypiques », « vulnérables » ou « précaires »33. 

Patrick Cingolani, dans son ouvrage consacré à la précarité34, souligne trois acceptions du 

mot « précaire » : premièrement celle qui fait référence au travail ou, plus exactement, à 

l’emploi précaire, deuxièmement les « précaires » que « l’on associe à une expérience plus 

ou moins élective, néanmoins persistante, d’une certaine précarité », et, troisièmement, la 

précarité comprise comme « synonyme d’une manifestation spécifique de la pauvreté. En 

outre, les contrats de travail précaires sont ceux qui manquent de stabilité, tels que les contrats 

de mission, à temps partiel, intérimaires, etc. La croissance de l’emploi précaire a été 

attribuée à la nécessité, pour les pays, de gagner en compétitivité, « dans un contexte de 

 
29 Bouffartigue (P.), Busso (M.), "Précarité","informalité": une perspective Nord-Sud pour penser les 

dynamiques des mondes du travail, Laboratoire d'économie et de sociologie du travail, Paris 2010, p. 23 ; Lima 

(J. C.), Rangel (F.), « La nouvelle informalité et la flexibilité du travail au Brésil », Sociologie et sociétés, vol. 

47, Paris 2015, pp. 47-72. 
30 Bureau (M.C.), Corsani (A.), Giraud (O.), Rey (F.), Tasset (C.), Les zones grises des relations de travail et 

d'emploi: un dictionnaire sociologique, Teseo, Paris 2019, p. 678 ; Lesemann (F.), « Travail informel, 

informalité et société salariale », in D'Amours (M.), Soussi (S.A.), Tremblay (D.G.), Repenser le travail, Des 

concepts nouveaux pour des réalités transformées, PUQ, Québec 2015, p. 611. 
31 Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Informe: Perfil actual de la Informalidad en Colombia: 

Estructura y retos, Universidad del Rosario, Observatorio Laboral, Bogotá D.C. 2018, [en ligne] URL: 

https://www.labourosario.com/post/2018/05/25/informe-perfil-actual-de-la-informalidad-en-colombia-

estructura-y-retos, consulté le 24 août 2020. 
32 Auvergnon (Ph.), Droit social et travailleurs pauvres, Bruylant, Bruxelles 2013, p. 19. 
33 Ibidem, p. 9 
34 Cingolani (P.), La précarité, Coll. Que sais-je ? Presses universitaires de France, Paris 2017, 128 pp. 3-20. 

https://www.labourosario.com/post/2018/05/25/informe-perfil-actual-de-la-informalidad-en-colombia-estructura-y-retos
https://www.labourosario.com/post/2018/05/25/informe-perfil-actual-de-la-informalidad-en-colombia-estructura-y-retos


 19 

mondialisation et de financiarisation de l’économie, grâce à une main-d’œuvre adaptable et 

mobile, sans que cela ne soit forcément dicté par les évolutions technologiques »35. 

 

8. En ce qui concerne le concept de « détachement », il paraît utile de prendre en compte 

la directive n° 96/71 de la commission européenne et du Conseil européen36. Celle-ci 

concerne les travailleurs qui « pendant une période limitée, sont occupés pour le compte de 

leur employeur habituel sur le territoire d'un État membre autre que celui sur lequel ils 

travaillent habituellement, et dont la relation de travail avec l'entreprise d'envoi est 

maintenue ». Il faut préciser qu’il s’agit d’un concept et d’une technique propre à l’espace de 

l’Union européenne ; dans les autres régions du monde, on parle tout simplement de travail 

des migrants. Le travailleur doit notamment être détaché soit dans le cadre d'une prestation 

de services au profit d'une entreprise établie dans un autre État membre de l’UE, soit dans 

une entreprise ou un établissement appartenant à un groupe, soit dans le cadre d'une mise à 

disposition auprès d'une entreprise utilisatrice exerçant son activité sur le territoire d'un État 

membre37.  

 

9. Le terme « informalité » est opposé le plus souvent au concept de « travail décent ». 

D’après l’OIT, la notion de travail décent résume les aspirations de tout travailleur : 

possibilité d’exercer un travail productif et convenablement rémunéré assorti de conditions 

de sécurité sur le lieu de travail et d’une protection sociale pour sa famille38. Certains auteurs 

mentionnent des conditions telles que le niveau de revenu, les conditions de travail, la 

sécurité et le statut légal de l’emploi, l’existence de droits syndicaux, la possibilité de 

concilier vie familiale et vie professionnelle et la satisfaction tirée de son activité39. En 

 
35 Gutiérrez Barbarrusa (T.), La montée du travail précaire en Europe. Concepts, indicateurs et effets de la crise 

économique mondiale, Revue internationale du travail, vol.155, Issue 4, Genève 2016, pp. 525-559. 
36 Union Européenne, Directive européenne 96/71/CE, « Concernant le détachement de travailleurs effectué 

dans le cadre d'une prestation de services », JOUE L 18, 21.1.1997, pp. 1-6. 
37 Lalanne (S.), Détachement de travailleurs, élargissements de l'Union européenne et mondialisation du 

commerce des services, Revue Internationale du travail, vol. 150, Issue 3-4, 2011, pp. 229-252 ; Nazet-

Allouche (D.), Répertoire de droit européen – Droits sociaux – Relation de travail – Détachement, Dalloz, Paris 

2015 (actualisation mars 2020), §16-25. 
38 Cité par Auvergnon (Ph.), Droit social et travailleurs pauvres, op. cit., p. 15. 
39 Combarnous (F.), Deguilhem (T.), Une approche novatrice du marché du travail urbain de Bogota : le prisme 

de la qualité de l’emploi, Revue d’Économie Régionale & Urbaine, 2019/2 pp. 283-316, [en ligne] URL : 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-d-economie-regionale-et-urbaine-2019-2-page-283.htm, 

Consulté le 9 février 2021. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-d-economie-regionale-et-urbaine-2019-2-page-283.htm
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général, on considère comme « informalité » ou encore comme activité dans l’économie 

informelle, toute activité économique qui est gérée en dehors du cadre de la réglementation 

institutionnelle d’un pays. L’aspect le plus caractéristique de l’informalité fait référence à 

des emplois non déclarés aux organismes sociaux ou aux autorités fiscales, sans correspondre 

forcément à du travail dissimulé, emportant de facto l’absence de bénéfice de la législation 

du travail et de la protection sociale40. 

 

10. Quant au « travail illégal », on connait le travail « au noir », mais aussi le recours 

abusif aux conventions de stage ou au bénévolat, l'inscription sur le bulletin de paie d'un 

nombre d'heures inférieur au nombre d’heures effectivement travaillées, ou la transformation 

de salariés, de fait, en pseudo-travailleurs indépendants établis à leur compte41.  Tout cela 

relève du délit de travail dissimulé. En France, on punit également l'emploi d'étrangers sans 

titre de travail, le prêt illicite de main-d’œuvre, la fraude aux revenus de remplacement et le 

cumul d'activités et les fraudes liées au détachement dans le cadre d'une prestation de services 

transnationale42. On doit indiquer que l’expression « travail illégal » ne concerne ni la 

Colombie, ni en général les pays d’Amérique latine, car aucun cadre juridique ne permet, 

dans ces pays, d’incriminer pénalement ce phénomène. Les sanctions pour non-respect des 

normes de travail sont toujours de nature administrative de ce côté de l’Atlantique. 

 

Sous-traitance et Entreprises sous-traitantes 

 

11. Quant à la définition de l’intitulé de notre recherche, une autre difficulté concerne la 

question suivante : de quelle sous-traitance parle-t-on ? Pour y répondre, il faut rappeler que 

le terme sous-traitance n’a été utilisé que très récemment43. Bruno Lefèvre définit celle-ci 

comme « l’opération qui consiste à céder un travail entier ou en partie à un quidam sous les 

 
40 Nicolini (R.), Roig Sabaté (J.L.), Économie régionale et urbaine en Amérique latine : le rôle de l’informalité 

dans les processus de développement économique, Revue d’Économie Régionale & Urbaine, 2019/2, pp. 197-

211. 
41 Clerc (D.), Législation : travail dissimulé et clandestin, Alternatives Économiques, 2007/11, n°263, p. 73 

URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/magazine-alternatives-economiques-2007-11-page-

73.htm 
42 Aubert-Monpeyssen (T.), Répertoire de droit pénal et de la procédure pénale : Travail illégal, Dalloz, Paris 

2010, § 1-4 [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id=, 

consulté le 9 février 2021. 
43 Morin (M.-L.), op. cit., p. 11 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id
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directives d’un entrepreneur principal »44. Selon le même auteur, le terme « sous-traitance » 

apparaît en France pour la première fois en 1673 dans l’une des « lettres de Colbert » 

adressées au Roi Louis XIV45. Initialement, le terme « traitants » était utilisé pour désigner 

les fermiers en général et les « sous-fermiers », ceux à qui était adjugée une ferme. Il est, au 

passage, « étrange » que les terrains assignés de cette manière soient à l’époque appelés 

« précaires »46. À cette époque-là, le terme « traiter » était donc lié au fait de négocier dans 

le domaine du commerce et le mot « entreprise », provenant du mot « emprise », visait le fait 

d’effectuer des travaux dans une autre corporation que la sienne47. En France, dans 

« l’Ancien Régime », la sous-traitance était couramment utilisée au sein de la marine 

militaire48 et dans les exploitations minières49. Par la suite, aux temps de Napoléon, on 

développa le « louage d’ouvrage » qui était un contrat par lequel « l’une des parties s’engage 

à faire quelque chose pour l’autre, moyennant un prix convenu entre elles »50. 

 

12. Plus récemment, une loi française du 31 décembre 197551 a défini le contrat de sous-

traitance comme « l'opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traité, et sous 

sa responsabilité, à une autre personne appelée sous-traitant, l'exécution de tout ou partie du 

contrat d'entreprise ou d'une partie du marché public conclu avec le maître de l'ouvrage »52. 

Ce contrat est une espèce de contrat d’entreprise. On peut définir le contrat d'entreprise 

comme étant « la convention par laquelle une personne s'oblige, contre rémunération, à 

exécuter un travail de façon indépendante et sans représenter son cocontractant »53. Celui qui 

commande le travail est le client ou le maître de l'ouvrage. Le maître de l'ouvrage est la 

 
44 Lefebvre (B.), Ethnographie des travailleurs en déplacement : voyages en Europe sociale, L’Harmattan, 

Paris 2012, p. 281. 
45 Idem. 
46 Cingolani (P.), op. cit., p. 6. 
47 Lefebvre (B.), op. cit., p. 52. 
48 Plouviez (D.), Enjeux et modalités de la sous-traitance des navires de guerre français sous l’Ancien Régime, 

Revue de Synthèse, nº 140, Paris : 2019, pp. 203-238. 
49 Garçon (A. F.), Les non-ferreux et l’industrialisation, intervention au séminaire sous-traitance, cité par 

Lefebvre (B.), op. cit., p. 44. 
50 République française, Code civil, décrété le 14 Ventôse an XI, promulgué le 24 du même mois, article 1710,  

[en ligne] URL: https://fr.wikisource.org/wiki/Code_civil_des_Fran%C3%A7ais_1804/Texte_entier, consulté 

le 20 août 2020. 
51 Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance, modifiée par l’article 7 de l’ordonnance n° 

2010-1307 du 28 octobre 2010, JORF n° 0272 du 24 novembre 2010. 
52 Ibidem, article 1er. 
53 Boubli (B.), Répertoire de droit civil – contrat d’entreprise, Dalloz, Paris 2016 (actualisation janvier 2021) 

§ 2-39. 

https://fr.wikisource.org/wiki/Code_civil_des_Fran%C3%A7ais_1804/Texte_entier
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personne « pour le compte de qui les travaux sont exécutés »54. Celui qui se charge d'effectuer 

le travail est un prestataire, voire un entrepreneur ou un sous-traitant. Par ailleurs, le contrat 

d'entreprise occupe une situation particulière parmi les contrats spéciaux, et dans le domaine 

du droit privé, on estime que c'est un contrat « quasi-innomé »55. 

 

13. Les relations de sous-traitance peuvent se développer dans le contexte industriel, mais 

pas exclusivement. La notion de « sous-traitance industrielle » se rapporte à la fois à la 

construction automobile, l'aéronautique, la transformation des plastiques et des métaux, la 

mécanique, l'électronique, etc.56. Nombre d'industriels contractent avec leurs clients des 

marchés de fournitures qui sont le plus souvent des « contrats de vente ». Mais, il peut aussi 

s'agir d'un « contrat d'entreprise » si la commande est spécifique. Dans ce cas, si le contrat se 

greffe sur un contrat d'entreprise principal, l'opération relève en France de la loi du 

31 décembre 1975. Si le contrat principal est une vente, la loi de 1975 ne s'applique pas57. 

 

14. La sous-traitance « industrielle » peut impliquer diverses modalités. Madame Marie-

Laure Morin parle de sous-traitance « globale » quand il s’agit d’attribuer la totalité d’une 

tâche, d’un programme ou d’une ligne productive. Cette cession inclut également les études ; 

elle emporte un degré de partenariat plus fort que pour toute autre modalité de la sous-

traitance, dans la mesure où la responsabilité de la totalité de la production ou du service 

revient au sous-traitant et où les risques financiers et commerciaux liés à la réalisation de la 

tâche sont partagés58. Lorsque la cession n’inclut pas les études, on parle alors de « sous-

traitance globale de production »59. Par ailleurs, toujours selon Madame Marie-Laure Morin, 

la « sous-traitance systématique » correspond à « la fabrication de petits sous-ensembles ou 

de pièces élémentaires dans le cadre de contrats d’environ deux à trois ans ». Il s’agit d’une 

sous-traitance de spécialité qui concerne des entreprises de plus petite taille60. 

 

 
54 Ibidem, § 154. 
55 Ibidem, § 4. 
56 Abbatucci (S.), Répertoire de droit commercial, Dalloz, Paris 2016 (actualisation juin 2018), § 246-254 
57 Ibidem, § 246. 
58 Morin (M.-L.), Sous-traitance et relations salariales : Aspects du droit du travail, Travail et Emploi, ministère 

du travail, de l’emploi et de l’insertion, nº 60, Paris 1994, pp. 22-60. 
59 Ibidem, p. 26. 
60 Idem. 
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15. Un autre type de sous-traitance est également dit « à la commande ». A titre indicatif, 

on retrouve cette forme de sous-traitance, notamment,  ce modèle dans le secteur textile - 

habillement. Il se caractérise par une forte mobilité et le recours à une main-d’œuvre peu 

qualifiée ; il nécessite  « peu d’investissement ». Les entreprises sous-traitantes sont de petite 

taille, la dépendance est très élevée, c’est « un mode de gestion de l’emploi qui permet 

davantage de flexibilité en limitant les coûts et les effectifs »61. On distingue au sein de ce 

type de sous-traitance dite de commande celle interne organisée « sur-site » ou pas très loin 

du site d’un site du donneur d’ordre et celle externe, s’inscrivant le plus souvent dans une 

chaîne internationale de production et de vente62. 

 

16. Au Canada, la sous-traitance est classée en fonction de ses objectifs au sein de 

l’organisation de l’entreprise63. On parle de sous-traitance « de spécialité », ce qui implique 

que l’entreprise décide de confier une partie de ses activités à un tiers parce qu’elle estime 

ne pas posséder les compétences nécessaires pour mener à bien cette tâche. Un exemple 

classique de ce type de sous-traitance est la dévolution à une autre entreprise de ses services 

informatiques. Par ailleurs, la sous-traitance « de capacité » permet à l’entreprise de répondre 

à des fluctuations dans la demande de ses produits, sans avoir à maintenir un excès de 

capacité de production. Enfin, la sous-traitance « d’économie » désigne les situations où 

l’entreprise confie une partie de ses activités à un tiers pour des motifs de coûts. La sous-

traitance de l’entretien des immeubles par de grandes entreprises à des entreprises 

indépendantes est un exemple répandu de ce type d’activité de sous-traitance. 

 

17. Il existe en France une sous-traitance importante dans les transports routiers de 

marchandises. Dans ce secteur, la loi n° 82-1153 du 30 décembre 198264 prévoit 

 
61 Ibidem, p. 27 
62 Hery (M.), Besoins de recherche en santé au travail pour les salariés d’entreprises de sous-traitance interne. 

Perspectives interdisciplinaires sur le travail et la santé, nº 4, vol. 1, 2002 [en ligne] URL : 

https://www.researchgate.net/publication/235617371_Besoins_de_recherche_en_sante_au_travail_pour_les_s

alaries_d'entreprises_de_sous-traitance_interne, consulté le 17 février 2021. 
63 El Fadil (J.), St-Pierre (J.), Les risques de sous-traitance manufacturière en Chine : le témoignage de quatre 

dirigeants d'entreprises québécoises, Gestion 2000, 2011/1, vol. 28), pp. 93-107. [en ligne] URL : https://www-

cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-gestion-2000-2011-1-page-93.htm, Consulté le 1 juillet 2021. 
64 Loi française n° 82-1153 du 30 décembre 1982 d'orientation des transports intérieurs, dite « LOTI » », 

intégrée dans le code des transports, créée par l'ordonnance n° 2010-1307 du 28 octobre 2010, NOR : 

DEVX0915592R (Cf. article L1432-4 du Code du travail français). 

https://www.researchgate.net/publication/235617371_Besoins_de_recherche_en_sante_au_travail_pour_les_salaries_d'entreprises_de_sous-traitance_interne
https://www.researchgate.net/publication/235617371_Besoins_de_recherche_en_sante_au_travail_pour_les_salaries_d'entreprises_de_sous-traitance_interne
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-gestion-2000-2011-1-page-93.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-gestion-2000-2011-1-page-93.htm
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l'établissement, par décret, de contrats types applicables de plein droit à défaut de convention 

écrite entre les parties. Selon ces contrats, le choix des moyens matériels et humains 

appartient au transporteur sous-traitant. Les contrats type prennent la précaution d'affirmer 

l'indépendance du sous-traitant dans sa gestion afin d'éviter toute clause ou toute formulation 

susceptible de créer une situation de subordination juridique du sous-traitant envers le 

donneur d'ordre. On utilise également un contrat type dans la sous-traitance dans le secteur 

du bâtiment et des travaux publics (BTP)65. 

 

18. Enfin, le contrat de sous-traitance présente un caractère international lorsque l'une 

des parties est étrangère, mais aussi lorsqu'il se greffe sur un marché principal conclu avec 

un maître de l'ouvrage étranger ou lorsqu'il est exécuté à l'étranger66. L’OCDE établit une 

différence entre les entreprises contrôlées par des résidents du pays d’accueil et celles 

contrôlées à distance par des donneurs d’ordre67. Le même organisme différencie la sous-

traitance des biens de celle des services qui peuvent devenir structurels ou occasionnels, selon 

sa permanence et le rôle qu’elle joue dans la chaine de production. En outre, lorsqu’il s’agit 

de sous-traitance de biens, on différencie la production de biens finis comme, par exemple, 

un téléphone portable, des chaussures ou des produits alimentaires, de la fabrication de 

produits « intermédiaires » qui seront ultérieurement assemblés ailleurs68.  

 

Sur le travail et le droit du travail 

 

19. Une troisième difficulté provient de l’explication de la place qu’occupent les relations 

de sous-traitance dans l’histoire du travail et du droit du travail. Nos sociétés occidentales 

sont, comme l’écrivait Habermas, des « sociétés fondées sur le travail »69. L’histoire du 

travail remonte à l’esclavage. Dans l’Antiquité, l’esclavage consistait à déposséder de tous 

 
65 Publié dans Moniteur des travaux publics et du bâtiment nº 5746 du 9 janvier 2014. 
66 Abbatucci (S.), op. cit. § 262. 
67 OCDE, Manuel de l’OCDE sur les indicateurs de mondialisation économique, Paris 2005, [en ligne] URL : 

https://www.oecd-ilibrary.org/economics/mesurer-la-mondialisation_9789264108110-fr#:~:text, consulté le 

19 août 2020. 
68 Dollfus (O.), Mondialisation, compétitivités, territoires et marchés mondiaux, revue L'Espace géographique, 

nº 3, vol. 24, 1995, pp. 270-280, [en ligne] URL : https://www.jstor.org/stable/44381331, consulté le 24 août 

2020. 
69 Méda (D.) Le travail, Presses Universitaires de France, coll. Que sais-je ? Paris 2018, p. 3. 

https://www.oecd-ilibrary.org/economics/mesurer-la-mondialisation_9789264108110-fr#:~:text
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ses droits une personne au profit d’une autre, en raison de dettes, de religion et de la guerre70. 

Pendant le royaume des Francs au Moyen Âge, la Reine Bathilde, elle-même ancienne 

esclave et par la suite canonisée, a mis fin à l'esclavage dans les royaumes francs en 

interdisant son commerce sur ses terres71. Plus tard, Louis X « le Hutin », roi de France, 

publie un édit le 3 juillet 1315 qui affirme que « selon le droit de nature, chacun doit naître 

Franc ». À partir de cette date, « le sol français affranchit l'esclave qui le touche »72. Pourtant 

au Moyen Âge, l’esclavage était encore une réalité dans le monde et les royaumes de l’époque 

situés dans l’Europe actuelle n’y échappaient pas. La Bulle Dum Diversas du Pape Nicolas 

V du 18 juin 1452 concédait au Roi d’Espagne Alphonse V « d’une façon très générale, 

l’autorisation (facultas) d’attaquer et de soumettre les Sarrasins et autres infidèles ennemis 

du Christ, de s’emparer de leurs territoires et de leurs biens, de soumettre leur personne en 

perpétuelle servitude et de transmettre territoires et biens à ses successeurs »73. 

 

20. L’esclavage est aussi lié aux temps de la colonisation, qui fut en soi une forme de 

première « mondialisation »74. Dans les colonies anglaises et françaises du Moyen Âge, 

situées en Amérique, l’esclavage a servi à remplacer le travail des servants blancs, qualifiés 

à l’époque « des plus pauvres, des plus paresseux et des pires de l’espèce humaine, de rebut 

[refuse] de la Grande Bretagne et de déchet [outcast] du Peuple »75. 

 

21. Parmi les nombreux documents qui rendent compte de l’esclavage et de sa relation 

avec la colonisation, on peut citer l’édit du Roi Louis XIV76, délivré le mars 1685, première 

 
70 Friedrich Engels, L'Origine de la famille, de la propriété privée et de l'État : à propos des recherches de L.H. 

Morgan, Carré, Paris 1893 (1re éd. 1884) pp. 26, 27. 
71 Candeille (J.), Bathilde, Reine des Francs : roman historique, vol. 2, Le Normant, 1814, p. 143. 
72 Balard (M.), Dei gesta per Francos: Etudes sur les croisades dédiées à Jean Richard - Crusade Studies in 

Honour of Jean Richard, Routledge, New York 2017 p. 216. 
73 Moulier-Boutang (Y.), De l'esclavage au salariat : Économie historique du salariat bridé, Presses 

Universitaires de France, coll. Actuel Marx Confrontations, Paris 1998, p. 134. 
74 Gruzinski (S.), Les quatre parties du monde : histoire d'une mondialisation, Martinière, Paris 2004, p. 220. 
75 Smith (A. E.) Colonists in Bondage: White Servitude and Convict Labor in America, 1607-1776, University 

of North Carolina Press, 1947, cité par Moulier-Boutang (Y.), De l'esclavage au salariat. Économie historique 

du salariat bridé, Presses Universitaires de France, coll. Actuel Marx Confrontations, Paris 1998, pp. 199-241. 
76 « Louis par la grâce de Dieu, Roi de France & de Navarre : À tous présents et à venir : Salut, comme nous 

devons également nos soins à tous les peuples que la Divine Providence a mis sous nôtre obéissance. Nous 

avons bien voulu faire examiner en notre présence les mémoires qui nous ont été envoyés par nos Officiers 

formés du besoin qu’ils ont de notre autorité et de notre justice pour y maintenir la discipline de l’Eglise 

catholique, apostolique et romaine, et pour y régler ce qui concerne l’État et la qualité des esclaves dans nos 
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édition du « code noir » qui réglementait dans les îles américaines la détention d’esclaves en 

ordonnant leur baptême dans la foi catholique ; les esclaves étaient autorisés à posséder un 

pécule, sous l’autorisation de leur « maître » mais, en tout état de cause, il appartenait en fait 

à ce dernier et il n’était pas transférable par succession ; le commerce de biens leur était 

interdit ; ils avaient droit à deux « habits de toile » par an; ils ne pouvaient pas témoigner ; 

ils avaient un statut de biens « meubles ». Par ailleurs,  les châtiments corporels sur les 

esclaves, y compris les mutilations comme le marquage au fer, ainsi que la peine de mort77, 

étaient autorisés. En ce qui concerne les peines, l’article 38 dudit « code noir » prévoyait par 

exemple: « L’esclave fugitif, qui aura été en fuite pendant un mois à compter du jour où son 

maître l’aura dénoncé en justice, aura les oreilles coupées, [et il] sera marqué d’une fleur de 

lys sur une épaule : s’il récidive un autre mois à compter [également] du jour de la 

dénonciation, [on lui coupera] le jaret (sic)  et il sera marqué d’une fleur de lys sur l’autre 

épaule, et [enfin],  à la troisième tentative, il sera puni de mort »78. Mais le travail des esclaves 

n’est une question centrale qu’à l’époque florissante de la colonisation. Il n’apparaît plus 

maintenant que de façon résiduelle dans le monde79. 

 

22. La fin de l’esclavage colonial a été un long processus, complexe et conflictuel. Les 

mouvements abolitionnistes ont été dénoncés comme une menace pour le commerce colonial. 

Bien que la Déclaration des droits de l’homme, votée le 26 août 1789, ait affirmé que « les 

hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits »80, le débat sur l’abolition de la traite 

n’eut jamais lieu devant les assemblées révolutionnaires successives81. La Convention 

nationale a voté le décret d'abolition de l'esclavage dans les colonies françaises le 16 pluviôse 

an II (4 février 1794)82. Mais, sous Bonaparte, il a été rétabli par la loi du 30 floréal de l’An 

 
dites Iles » Dans Assemblée nationale française, Code Noir Archives historiques [en ligne] 

https://www.assemblee-nationale.fr/histoire/esclavage/code-noir.pdf, consulté le 18 février 2021. 
77 Idem. 
78 Idem. 
79 Moulier-Boutang (Y.), Formes de travail non libre, accumulation primitive : préhistoire ou histoire continuée 

du capitalisme ? Cahiers d'études africaines, 2005/3-4, n° 179-180, 2005, pp. 1069-1092. 
80 Assemblée nationale française, Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789 [en ligne] URL : 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-

citoyen-de-1789, consulté le 18 février 2021 
81 Dorigny (M.), Les abolitions de l'esclavage (1793-1888), Presses Universitaires de France, coll. Que sais-je 

?, Paris 2018, pp. 48-61. 
82 Décret n° 2262 de la Convention nationale, du 16 plûviose, An II de la République française, une et 

indivisiblequi abolit l'esclavage des nègres dans les colonies (4 février 1974) « La Convention nationale déclare 

https://www.assemblee-nationale.fr/histoire/esclavage/code-noir.pdf
https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789
https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789
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X (20 mai 1802)83. C’est le 27 avril 1848 que l'esclavage a été définitivement aboli et que 

l’émancipation des esclaves a été ordonnée84. Il est important de noter qu’aux États-Unis, 

cela ne s’est produit qu’après la promulgation de l’amendement XIII à la Constitution du 

18 décembre 186585. Il a fallu attendre presque un siècle pour mettre fin officiellement à la 

ségrégation raciale, mais ceci est une autre histoire. 

 

23. En revanche, le système de production qui émerge avec la révolution industrielle 

représente un renversement de la situation quant à la soumission des travailleurs86. Les 

« gorilles apprivoisés » de Taylor87, puis l’intelligence intégrée des travailleurs du fordisme 

ont permis une maximisation du travail humain au point que l’augmentation des profits 

permettait de rémunérer les travailleurs88. Cela a permis de recruter du personnel motivé par 

une rémunération perçue comme la solution à la marginalisation et à la pauvreté. Dans ce 

contexte, tout à fait capitaliste, le travail donne lieu à l’espoir d’un avenir pour le salarié et 

sa famille89, à la possibilité d’envoyer les enfants à l’école90, un moyen privilégié de 

développement personnel et d’entretien des liens sociaux91. Les films Les Temps Modernes 

 
que l'esclavage des nègres dans toutes les colonies est aboli ; en conséquence, elle décrète que tous les hommes, 

sans distinction de couleur, domiciliés dans les colonies, sont citoyens français et jouiront de tous les droits 

assurés par la Constitution » [en ligne] URL : https://mjp.univ-perp.fr/france/1794esclavage.htm, consulté le 

19 février 2021. 
83 Loi nº 1609 du 20 mai 1802 [en ligne] URL : https://www2.assemblee-

nationale.fr/static/evenements/esclavage/loi1802.pdf, consulté le 19 février 2021 
84 Dorigny (M.), Les abolitions de l'esclavage (1793-1888), op. cit., p. 53. 
85 Coutant (A.), L’amendement fantôme, l’autre 13e révision de la Constitution américaine, Revue française de 

droit constitutionnel, 2015/2, n° 102, pp. 353-376. 
86 Sobel (R.), Phénoménologie du travail, ontologie de la vie et critique radicale du capitalisme : Réflexions à 

propos du statut de l'interprétation de Marx par Michel Henry, Cahiers d'économie Politique, 2009/1, n° 56, pp. 

7-40. 
87 Grosjean (P.) Crise économique et nouvelles formes participatives d'organisation du travail, Annales de 

l’économie publique, sociale et coopérative, vol. 59, issue 1, janvier 1988, pp. 85-110. 
88 Linhart (D.), La comédie humaine du travail : De la déshumanisation taylorienne à la sur-humanisation 

managériale, Toulouse, Paris 2015, pp. 61-96. 
89 Heinen (J.), Hirata (H.), Pfefferkorn (R.), Etat, travail, famille :"conciliation" ou conflit?, L'Harmattan, 

Paris  2009, p. 11. 
90 Selon des statistiques, en Colombie, presque 10% des mineurs âgés de 12 à 16 ans ne vont pas à l’école, [en 

ligne] URL : 

http://www.publicaciones.siteal.iipe.unesco.org/perfiles-de-pais/24/republica-de-

colombia#:~:text=En%20el%20a%C3%B1o%202016%2C%20el%2031%2C8%25%20de%20los,accedieron

%20lograron%20graduarse%20del%20nivel, consulté le 20 aout 2020. 
91 Méda (D.) El trabajo: Un valor en peligro de Extinción, Ochoa de Michelena (F.) [trad.], Gedisa, Barcelona  

1998, p. 26. 

https://mjp.univ-perp.fr/france/1794esclavage.htm
https://www2.assemblee-nationale.fr/static/evenements/esclavage/loi1802.pdf
https://www2.assemblee-nationale.fr/static/evenements/esclavage/loi1802.pdf
http://www.publicaciones.siteal.iipe.unesco.org/perfiles-de-pais/24/republica-de-colombia#:~:text=En%20el%20a%C3%B1o%202016%2C%20el%2031%2C8%25%20de%20los,accedieron%20lograron%20graduarse%20del%20nivel
http://www.publicaciones.siteal.iipe.unesco.org/perfiles-de-pais/24/republica-de-colombia#:~:text=En%20el%20a%C3%B1o%202016%2C%20el%2031%2C8%25%20de%20los,accedieron%20lograron%20graduarse%20del%20nivel
http://www.publicaciones.siteal.iipe.unesco.org/perfiles-de-pais/24/republica-de-colombia#:~:text=En%20el%20a%C3%B1o%202016%2C%20el%2031%2C8%25%20de%20los,accedieron%20lograron%20graduarse%20del%20nivel
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(1936) et La Loi du Marché (2015), parmi d’autres, portent un regard critique sur le travail 

salarié en tant que source de bien-être, de vie familiale, de progrès et même de bonheur. 

 

24. C’est dans ce contexte que le droit du travail actuel a été conçu92. Si des statuts tel 

que le « code noir » régissait les relations de l’esclavage, les lois, les réglementations, les 

conventions collectives, les contrats93 s’appliquent aux relations de travail « libres », mais 

subordonnées. La servitude, l’esclavage et la soumission ont laissé la place à la dépendance 

propre au monde du travail de l’économie industrielle. Subséquemment, le droit du travail 

peut être défini comme étant le droit applicable à toute relation de travail juridiquement « 

subordonnée ». 

 

25. Le XIXème siècle fut marqué en Europe par la révolution industrielle94. À la fin de 

ce siècle, le travail salarié s’est alors imposé comme la porte d’entrée, l’accès à un minimum 

de droits relatifs aux conditions d’emploi et de travail ainsi qu’à un début de protection 

sociale95. Si le XXème siècle a vu l’affirmation de véritables droits du travail et de la 

protection sociale, il fut marqué par l’établissement d’un lien entre le travail et l’économie 

de guerre96. A l’issue de la Première Guerre mondiale, puis de la Seconde, la majorité des 

pays sont finalement parvenus à se mettre d’accord sur certains principes fondamentaux97.  

 

26. Parallèlement, les formes de travail indépendant étaient représentées par les petits 

commerçants, les artisans ou les paysans. Si le travail esclave, des servants et des salariés 

impliquait une sorte de sujétion au maître, au sénior ou au patron, le travail indépendant était 

considéré comme du travail libre. Ensuite, dans les sociétés dites « modernes », les catégories 

de travail libre se sont de plus en plus confondues, compte tenu de leur opposition au travail 

 
92 Auvergnon (P.), La contractualisation du droit social, Comptrasec, Université de Bordeaux, Bordeaux 2003, 

p. 13. 
93 En France, on doit distinguer les conventions collectives d’entreprise, les conventions de branche, les accords 

interprofessionnels (compte tenu du principe de faveur). Dans le cadre européen, on y ajoute les accords-cadres 

internationaux, les directives et les règlements de l’Union européenne, la jurisprudence de la Cour de justice de 

l’Union européenne, etc. 
94 Schuman (M.), Kern (H.), La fin de la division du travail ? : La rationalisation dans la production 

industrielle, l'état actuel, les tendances, Editions de la MSH, Paris 1989, p. 422. 
95 Idem. 
96 Cohen (D.), Trois leçons sur la société post-industrielle, Seuil, Paris 2006, p. 12. 
97 Dupuy (P.M.), L'unité de l'ordre juridique international : cours général de droit international public, 

Martinus Nijhoff Publishers, Leiden 2004, p. 44. 
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subordonné en plein essor. Aujourd’hui, la confusion est présente au sein de la 

décentralisation productive. Selon les formes de travail, la ligne permettant de différencier le 

travail dépendant du travail indépendant est très ténue. François Duvet identifie deux types 

de travail indépendant. Le premier concerne les indépendants qui  n’ont qu’un seul client 

dont ils dépendent totalement. C’est le cas des salariés devenus indépendants mais dont 

l’ancien patron est le seul client. Ils ont certains des inconvénients du salariat, sans ses 

protections. Le second fait référence aux indépendants qui ont recours aux plateformes 

numériques pour trouver des clients : dès lors, ces indépendants dépendent moins de leurs 

multiples clients que de la plateforme qui les leur fournit98. Ainsi, si l’entreprise capitaliste 

s’est développée tout au long du XXème siècle sur un modèle institutionnel de régulation du 

travail basé sur la subordination, la montée en puissance du travail indépendant est considérée 

comme un affaiblissement de ce type de salariat99. Enfin, le droit du travail semble incapable 

de s’adapter au marché du travail postfordiste100. En tout état de cause, la portée de 

l'opposition entre travail dépendant et travail indépendant doit être relativisée car, si la 

conciliation de la subordination et de la liberté individuelle est une question propre au travail 

salarié, le besoin de sécurité du travailleur est quant à lui commun au travail salarié et au 

travail indépendant101.  

 

27. Les relations externalisées, celles qui surgissent dans le cadre de la décentralisation 

productive et se traduisent par du travail atypique, sont des catégories intermédiaires entre le 

travail indépendant et le travail subordonné. Ces nouvelles formes de travail frappent 

timidement à la porte du droit du travail. Ce dernier doit-il s’occuper de ces relations ? Ces 

formes de travail sont-elles déjà couvertes par la réglementation existante? Certains auteurs 

français ont pu s’interroger à ce propos demander: « Qui travaille ? Pour quoi et pour qui ? 

 
98 Dubet (F.), Les mutations du travail, La Découverte, coll. Recherches, Paris 2019, pp. 5-20. 
99 Baudry (B.), Chassagnon (V.), L’arbitrage entre le salariat et le travail indépendant au prisme des théories de 

la firme : Une analyse économique des pratiques de  « crowdworking », Revue de l'OFCE, 2016/5, nº 149, Paris 

pp. 167-189 
100 Yerochewski (C.), Quand travailler enferme dans la pauvreté et la précarité : travailleuses et travailleurs 

pauvres au Québec et dans le monde, 1ère éd., vol. 69, Presses de L'Université du Québec, 2014, pp. 157-164 

JSTOR, [en ligne] URL :  www.jstor.org/stable/j.ctt1f117bm, consulté le 23 février 2021.  
101 Supiot (A.), Le travail en perspectives : « Introduction », Revue internationale du travail, vol. 135, nº 6, 

Genève 1996 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/public/french/revue/articles/int96-6.htm, consulté le 25 

février 2021. 

http://www.jstor.org/stable/j.ctt1f117bm
https://www.ilo.org/public/french/revue/articles/int96-6.htm
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Qui décide et qui contrôle le travail ? Le travail demeure, quoi qu'en disent certains prophètes 

pressés, à la source de la richesse sociale : son organisation est donc un enjeu décisif »102. 

 

Évolution du droit du travail en France 

 

28. La Révolution industrielle a conduit à l’apparition puis à l’affirmation en Europe du 

« salariat ». Cette forme de travail dépendant a fait l’objet, y compris dans le souci de l’avenir 

du système capitaliste, de premières « attentions », d’un encadrement juridique qui ne soit 

pas que « répressif », avec les premières lois sociales qui vont aboutir à ce que l’on a pu 

dénommer un « droit ouvrier »103.  

 

29. Auparavant prévalait la conception civiliste héritée des principes révolutionnaires de 

1789, selon laquelle tout contrat devait être régi par le principe d’égalité des parties. C’était 

le sens du décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 qui proclamait la liberté du travail et 

supprimait les maîtrises et les jurandes issues du Moyen Âge104. Peu après, le Code civil de 

Napoléon consacrait le « contrat de louage de service » par lequel « les gens du travail » 

fournissaient une prestation au bénéfice du donneur d’ordre, moyennant une contrepartie 

financière105. Dans cette législation, le travailleur mettait sa force de travail « corps et esprit » 

au service d’un donneur d’ordre qui dirigeait, organisait et contrôlait l’environnement et les 

modalités de prestations fournies106. Le travail dépendant et le travail indépendant ont été 

pratiquement confondus dans cet ordre juridique, le travail humain étant une marchandise107. 

 
102 Coutrot (T.), Critique de l’organisation du travail, La Découverte, coll.  Repères, Paris, 2002, pp. 3-5. 
103 Cf. not. P. Pic, Traité élémentaire de législation industrielle. Les lois ouvrières, Paris, Arthur Rousseau, 

1903, 1065 p. 
104 Décret du 2 mars 1791 portant suppression de tous les droits d'aides, de toutes les maitrises et les jurandes 

et de l’établissement des patentes [en ligne] URL : https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2015/03/09/le-

decret-dallarde-des-2-et-17-mars-1791-ou-la-materialisation-des-idees-liberales-de-la-revolution-francaise/, 

consulté le 23 février 2021. 
105 Code civil 1804 (version originale) « Article 1779 : Il y a trois espèces principales de louage d’ouvrage et 

d’industrie : 1.º Le louage des gens du travail qui s’engagent au service de quelqu’un ; 2.º Celui des voituriers, 

tant par terre que par eau, qui se chargent du transport des personnes ou des marchandises ; 3.º Celui des 

entrepreneurs d’ouvrages par suite de devis ou de marchés » [en ligne] URL : 

http://data.legilux.public.lu/file/eli-etat-leg-memorial-1804-5-fr-pdf.pdf, consulté le 23 février 2021. 
106 Méda (D.) Le travail, op.cit., p. 45. 
107 Lattes (J.M.), Le travail une propriété, Actes du colloque « Propriété et révolution », Editions du CNRS, 

Paris, 1991, p. 221. 

https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2015/03/09/le-decret-dallarde-des-2-et-17-mars-1791-ou-la-materialisation-des-idees-liberales-de-la-revolution-francaise/
https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2015/03/09/le-decret-dallarde-des-2-et-17-mars-1791-ou-la-materialisation-des-idees-liberales-de-la-revolution-francaise/
http://data.legilux.public.lu/file/eli-etat-leg-memorial-1804-5-fr-pdf.pdf
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30. Un demi-siècle plus tard, Victor Hugo dénonçait : « Où vont tous ces enfants dont 

pas un seul ne rit ? Ces doux êtres pensifs que la fièvre maigrit ? »108. Le travail des enfants 

était une réalité à l’époque. La première loi « sociale » a été promulguée justement pour tenter 

de remédier à cette situation109. Bien qu’elle n’ait pas été appliquée dans la pratique, c’est le 

premier cas où le principe de l’égalité contractuelle a été négligé au bénéfice de la protection 

des enfants110. 

 

31. Parallèlement, Simonde de Sismondi écrivait : « Nous avons vu que plus un pays 

faisait de progrès vers l’activité commerciale et vers l’accumulation de richesse, plus on 

voyait se multiplier le nombre des hommes qui n’ont aucune part à cette richesse, aucune 

garantie de leur existence, aucun passé, aucun avenir »111. Ceci était considéré comme une 

menace pour la civilisation112. C’est en 1848, lors des séances de la Commission de 

Constitution de l’Assemblée nationale française, qu’apparaît l’idée du droit au travail. À ce 

moment, l’idée fut présentée comme étant la réalisation de la promesse faite par la 

République aux ouvriers qui se sont battus contre le régime précédent, et comme étant la 

marque du régime nouveau113. Des propositions telles que les ateliers nationaux pour 

employer des chômeurs, le droit d’association et la limitation de la journée du travail à 10 

heures ont alors été débattues. Mais, certains parlementaires percevaient ces réformes comme 

un « désastre pour la société », une « loi de haine, de colère, d'envie, de vengeance » ; un « 

appel à la guerre civile » et une « hérésie » qui aurait pour seul résultat d’« assurer une armée 

à l'insurrection »114. Enfin, l’esprit réformiste, encouragé par les révolutionnaires dès février 

 
108 Victor Hugo, Les contemplations, 1856 [en ligne] URL: https://www.lemonde.fr/memorable/ consulté le 20 

août 2020. 
109 Gouvernement de France, Première loi en France limitant le travail des enfants : Loi du 22 mars 1841,  [en 

ligne] URL : https://www.gouvernement.fr/partage/10938-premiere-loi-en-france-limitant-le-travail-des-

enfants-employes-dans-les-manufactures-usines-

ou#:~:text=Neuf%20ans%20plus%20tard%2C%20pour,heures%20pour%20les%208%2D12, consulté le 23 

février 2021. 
110 Idem. 
111 Simonde de Sismondi (J.-C. L.), Études sur l’économie politique, 1837, cité par Méda (D.), op. cit. p. 46. 
112 Idem. 
113 Stanziani (A.), Les métamorphoses du travail contraint : Une histoire globale (XVIIIème-XIXème siècles), 

Presses de Sciences Po, coll. Académique, Paris 2020, pp. 5-16. 
114 Hayat (S.), Les controverses autour du travail en 1848, Raisons politiques, Presses de Sciences Po, 2012/3, 

nº 47, Paris 2012, pp. 13-34. 

https://www.lemonde.fr/memorable/
https://www.gouvernement.fr/partage/10938-premiere-loi-en-france-limitant-le-travail-des-enfants-employes-dans-les-manufactures-usines-ou#:~:text=Neuf%20ans%20plus%20tard%2C%20pour,heures%20pour%20les%208%2D12
https://www.gouvernement.fr/partage/10938-premiere-loi-en-france-limitant-le-travail-des-enfants-employes-dans-les-manufactures-usines-ou#:~:text=Neuf%20ans%20plus%20tard%2C%20pour,heures%20pour%20les%208%2D12
https://www.gouvernement.fr/partage/10938-premiere-loi-en-france-limitant-le-travail-des-enfants-employes-dans-les-manufactures-usines-ou#:~:text=Neuf%20ans%20plus%20tard%2C%20pour,heures%20pour%20les%208%2D12
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1848, fut écrasé par les résultats des élections du 10 décembre 1848 et du 13 mai 1949, 

favorables au parti « de l’ordre »115. 

 

32. Plus tard, la loi de 19 mars 1874116, qui cherchait à protéger les enfants travailleurs, a 

créé les postes de quinze inspecteurs divisionnaires pour en assurer l’exécution, elle est 

considérée comme créant l’esquisse d’une première inspection du travail117. Ensuite, la loi 

dite Waldeck-Rousseau a établi en 1884 la liberté syndicale en restaurant le droit à constituer 

des associations professionnelles ouvrières et patronales, droit qui avait été suspendu par les 

lois dites « Chapelier » des 22 mai et 14 juin 1791. Puis, la loi du 27 décembre 1890 a permis 

aux salariés injustement licenciés d’être indemnisés ; la loi du 2 novembre 1892 a permis 

d’organiser le corps des inspecteurs du travail ; la loi du 12 juin 1893 a établi la première 

norme sur l’hygiène et la sécurité des travailleurs dans les établissements industriels ; enfin, 

la loi du 9 avril 1898 a obligé l’employeur à protéger le travailleur contre les risques 

d’accident du travail et a institué une réparation quasi-automatique du salarié victime. Ces 

réparations ont été étendues aux victimes des maladies professionnelles par la loi du 26 

octobre 1919. 

 

33. Le XXème siècle a débuté par la fixation de la durée quotidienne du travail à dix 

heures, par la promulgation de la loi du 30 septembre 1900, ceci en accord avec les idéaux à 

la fois socialistes et humanistes de Jean Jaurès118. Ensuite, le 11 juillet 1903, fut promulguée 

la loi sur l’hygiène et la sécurité dans les établissements industriels. Mais les entrepreneurs 

refusaient de s’y soumettre en débauchant les ouvriers en atelier et en les réembauchant à 

domicile. Il s’est agi  d’un mouvement massif car, en 1904, on comptait 800 000 ouvriers à 

domicile dont 90% de femmes119. Puis, la loi du 13 juillet 1906 a instauré un repos obligatoire 

hebdomadaire de 24 heures ; le 25 octobre 1906 le ministère du travail a été créé ; et c’est le 

 
115 Idem. 
116 Assemblée nationale, Loi du 19 mai 1874 sur le travail des enfants et des filles mineurs employés dans 

l’industrie (Bulletin de l’Assemblée nationale, XII, B. CCIV, n°3094) [en ligne] URL : https://travail-

emploi.gouv.fr/IMG/pdf/Loi_du_19_mai_1874.pdf, consulté le 24 février 2021. 
117 Gouvernement de France, première loi en France limitant le travail des enfants, op.cit. p. 2. 
118 Domain (M.), Jaurès et la grève des tullistes calaisiens (12 novembre 1900 – 7 février 1901), Cahiers Jaurès, 

2014/1, nº 211, pp. 53-75. 
119 Gouvernement de France, loi du 11 juillet 1903 [en ligne] URL : https://www.espace-droit-

prevention.com/fiches-pratiques/droit-de-la-prevention-et-statuts-de-la-fonction-publique/sources-du-droit-

de-la-prevention-dans-la-fonction-publique#.YDZz_BP0mAw, consulté le 24 février 2021. 

https://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/Loi_du_19_mai_1874.pdf
https://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/Loi_du_19_mai_1874.pdf
https://www.espace-droit-prevention.com/fiches-pratiques/droit-de-la-prevention-et-statuts-de-la-fonction-publique/sources-du-droit-de-la-prevention-dans-la-fonction-publique#.YDZz_BP0mAw
https://www.espace-droit-prevention.com/fiches-pratiques/droit-de-la-prevention-et-statuts-de-la-fonction-publique/sources-du-droit-de-la-prevention-dans-la-fonction-publique#.YDZz_BP0mAw
https://www.espace-droit-prevention.com/fiches-pratiques/droit-de-la-prevention-et-statuts-de-la-fonction-publique/sources-du-droit-de-la-prevention-dans-la-fonction-publique#.YDZz_BP0mAw
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17 mars 1907 qu’a vu le jour la loi réorganisant les conseils de prud'hommes, ceux-ci, créés 

par Napoléon un siècle auparavant, avaient fonctionné sans membres ouvriers120. Trois ans 

plus tard, sous l’impulsion du ministre du Travail, les députés adoptaient la loi du 28 

décembre 1910 « portant codification des lois ouvrières », créant ainsi le premier Code du 

travail121. 

 

34. Entre les deux guerres, le 23 avril 1919, le Parlement a voté la journée de travail de 

huit heures. Après, est arrivé le cauchemar de Vichy, l’interdiction des organisations 

syndicales et patronales indépendantes et l’instauration d’une« Charte du travail » qui connut 

toutefois une effectivité plus que relative. La victoire des alliés et de la résistance a permis le 

rétablissement des droits, notamment syndicaux ; l’ordonnance n° 45-280 du 22 février 1945 

instituant des comités d'entreprises122 ; la Constitution de 1946 consacra le droit au travail 

dans son préambule123 en termes suivants : « Chacun a le devoir de travailler et le droit 

d'obtenir un emploi ». Les droits syndicaux ont là aussi leur place : « Tout homme peut 

défendre ses droits et ses intérêts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son choix ». 

 

35. De nombreuses lois et réglementations ont été édictées, enrichissant le droit du travail 

de l’après-guerre. En 1969, Jacques Chaban-Delmas a proposé devant l’Assemblée nationale, 

la construction d’une nouvelle société qui comprenait l’établissement de procédures 

nouvelles et permanentes de concertation entre les partenaires sociaux124. Peu après, la loi du 

13 juillet 1971 reconnaissait l’existence d’un « droit des travailleurs à la négociation 

collective », marquant ainsi la transformation d’un droit des conventions collectives en un 

droit de la négociation collective. Cette loi accroît également le champ de la négociation 

 
120 Centre d'études de l'emploi, « I. Le travail et ses contrats », in Le contrat de travail, La Découverte, coll. 

Repères, Paris 2008, pp. 13-23. 
121 Gouvernement de France, promulgation de la loi portant codification des lois ouvrières qui donnera 

naissance au premier Code du travail [en ligne] URL : https://www.gouvernement.fr/partage/8747-28-

decembre-1910-promulgation-de-la-loi-portant-codification-des-lois-ouvrieres-qui-donne-naissance, consulté 

le 24 février 2021 
122 JORF du 23 février 1945. 
123 Ce préambule fait partie du bloc de constitutionnalité après la décision du Conseil Constitutionnel n° 71-44 

DC du 16 juillet 1971. 
124 Assemblée nationale, Déclaration du gouvernement et débat sur cette déclaration, 1ère séance du 16 

septembre 1969, [en ligne] URL : https://www2.assemblee-nationale.fr/14/evenements/2015/jacques-chaban-

delmas/liens/la-declaration-de-politique-generale-du-16-septembre-1969-la-nouvelle-societe, consulté le 24 

février 2021. 

https://www.gouvernement.fr/partage/8747-28-decembre-1910-promulgation-de-la-loi-portant-codification-des-lois-ouvrieres-qui-donne-naissance
https://www.gouvernement.fr/partage/8747-28-decembre-1910-promulgation-de-la-loi-portant-codification-des-lois-ouvrieres-qui-donne-naissance
https://www2.assemblee-nationale.fr/14/evenements/2015/jacques-chaban-delmas/liens/la-declaration-de-politique-generale-du-16-septembre-1969-la-nouvelle-societe
https://www2.assemblee-nationale.fr/14/evenements/2015/jacques-chaban-delmas/liens/la-declaration-de-politique-generale-du-16-septembre-1969-la-nouvelle-societe
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collective en instituant les accords d’entreprise et d’établissement sous un régime identique 

à celui de la convention de branche, en étendant l’objet des conventions collectives aux 

« garanties sociales », en facilitant la procédure d’extension et en organisant la procédure 

d’élargissement125. En 1982, sont promulguées les lois dites « Auroux », relatives aux 

libertés des travailleurs dans l’entreprise126, au développement des institutions 

représentatives du personnel127, à la négociation collective et au règlement des conflits 

collectifs du travail128, et créant un comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de 

travail129. Par la suite, la loi du 31 décembre 1991130 a modifié le Code du travail et le Code 

de la santé publique en vue de favoriser la prévention des risques professionnels en 

transcrivant des directives européennes relatives à la santé et à la sécurité au travail. 

 

36. Après la loi du 13 juin 1998, la durée hebdomadaire légale du travail a été ramenée à 

35 heures. Depuis, le dialogue social s’est modernisé avec la loi du 31 janvier 2007. Cette 

dernière a rendu obligatoire une phase de concertation avec les partenaires sociaux avant tout 

projet gouvernemental de réforme concernant les relations du travail, l’emploi ou la 

formation professionnelle. D’après la loi, les partenaires sociaux sont les organisations 

syndicales interprofessionnelles de salariés et d’employeurs, reconnues comme 

représentatives au niveau national. De même, la loi du 15 octobre 2010 a complété les 

dispositions relatives à la démocratie sociale, issues de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008. 

Cette loi définit les modalités de mesure d’audience des organisations syndicales dans les 

très petites entreprises et proroge la durée du mandat des conseillers prud’homaux. Ensuite, 

 
125 Sénat français, Projet de loi relatif à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social 

[en ligne] URL : 

http://www.senat.fr/rap/l03-1792/l03-

17922.html#:~:text=La%20loi%20du%2013%20juillet%201971%20a%20profond%C3%A9ment%20enrichi

%20le,droit%20de%20la%20n%C3%A9gociation%20collective, consulté le 24 février 2021. 
126 Loi n° 82-689 du 4 août 1982 relative aux libertés des travailleurs dans l'entreprise. (1ère loi Auroux), JORF 

du 6 août 1982. 
127 Loi n° 82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du personnel. 

(2ème loi Auroux), JORF du 29 octobre 1982. 
128 Loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 relative à la négociation collective et au règlement des conflits collectifs 

du travail. (3ème loi Auroux), JORF du 14 novembre 1982. 
129 Loi n° 82-1097 du 23 décembre 1982 dite 4ème loi Auroux, relative aux comités d'hygiène, de sécurité et 

des conditions de travail (CHSCT), JORF du 26 décembre 1982. 
130 Loi n° 91-1414 du 31 décembre 1991 modifiant le code du travail et le code de la santé publique en vue de 

favoriser la prévention des risques professionnels et portant transposition des directives européennes relatives 

à la santé et à la sécurité du travail (1), JORF n°5 du 7 janvier 1992. 

http://www.senat.fr/rap/l03-1792/l03-17922.html#:~:text=La%20loi%20du%2013%20juillet%201971%20a%20profond%C3%A9ment%20enrichi%20le,droit%20de%20la%20n%C3%A9gociation%20collective
http://www.senat.fr/rap/l03-1792/l03-17922.html#:~:text=La%20loi%20du%2013%20juillet%201971%20a%20profond%C3%A9ment%20enrichi%20le,droit%20de%20la%20n%C3%A9gociation%20collective
http://www.senat.fr/rap/l03-1792/l03-17922.html#:~:text=La%20loi%20du%2013%20juillet%201971%20a%20profond%C3%A9ment%20enrichi%20le,droit%20de%20la%20n%C3%A9gociation%20collective
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la loi du 14 juin 2013, relative à la sécurisation de l’emploi, a transposé l’accord du 11 janvier 

2013 signé entre les organisations patronales (Medef, CGPME et UPA) et trois syndicats 

(CFDT, CFTC et CFE-CGC), FO et la CGT ayant refusé de signer. Par ailleurs, la loi du 5 

mars 2014, relative à la formation professionnelle, à l’emploi et à la démocratie sociale, porte 

des dispositions prévoyant une réforme du financement des syndicats et du patronat. La loi 

du 6 août 2015, « pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques », dite 

« loi Macron », a modifié, entre autres, certaines dispositions du droit du travail : travail le 

dimanche et la nuit, épargne salariale, licenciements collectifs, barêmisation des indemnités 

pour licenciement sans cause réelle et sérieuse. En outre, la loi du 17 août 2015, relative au 

dialogue social et à l'emploi, introduit notamment un droit universel à la représentation pour 

les salariés des très petites entreprises (TPE) de moins de 11 salariés, via des commissions 

régionales paritaires. Elle permet aussi de regrouper toutes les instances représentatives du 

personnel en une seule au sein des entreprises jusqu’à 300 salariés. 

 

37. Enfin, la réforme « Macron » du Code du travail131 a été présentée comme « une 

véritable révolution juridique face au conservatisme d’acteurs sociaux arc-boutés sur des 

droits anciens et dépassés par les bouleversements provoqués par les effets de la 

mondialisation »132. Les réformes concernent (i) la nouvelle organisation du dialogue social 

et économique dans l’entreprise en favorisant l’exercice et la valorisation des responsabilités 

syndicales (ii) le décalage d’un an de l’entrée en vigueur du prélèvement à la source de 

l’impôt sur le revenu (ii) la prévention et la prise en compte des effets de l’exposition à 

certains facteurs de risques professionnels et au fonds professionnel de prévention (iv) le 

renforcement de la négociation collective (v) et la prévisibilité et la sécurisation des relations 

de travail. Aujourd’hui, personne n’ose affirmer que la « République du travail » que 

voulaient les révolutionnaires de 1848133 est advenue. En ce qui concerne la sous-traitance 

 
131 Loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 « d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le 

renforcement du dialogue social », JORF du 16 septembre 2017 ; Les ordonnances ont été promulguées le 22 

septembre 2017 et publiées le lendemain (JORF du 23 septembre 2017).  
132 Lattes (J.-M.), De la loi le Chapelier aux réformes Macron, histoire d’une mutation juridique, Mélanges en 

l'honneur de Bruno Sire, Presses de l'Université Toulouse 1 Capitole, pp. 289-307 (hal-02474620). 
133 Proudhon (P.-J.), Cavaignac, Le Peuple, 5 décembre 1848 (cité par Samuel (H.), Les controverses autour du 

travail en 1848, op. cit. p. 13). 
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en droit du travail français, il n’existe aucune différenciation explicite entre travailleurs liés 

aux sous-traitants et ceux des entreprises principales ou des donneuses d’ordre134. 

 

Évolution du droit du travail en Colombie 

 

38. En 1493, le Pape Alexandre VI octroyait aux Portugais l’Afrique et à l’Espagne le 

Nouveau Monde135. Et le Nouveau Monde fut colonisé. Comme la main-d’œuvre blanche 

s’avérait insuffisante pour exploiter les mines et les plantations, les conquistadors espagnols 

ont mise en œuvre l’« encomienda », une institution qui permettait de tirer profit du travail 

autochtone. Il s’agissait de la remise d’un groupe d’Indiens à un Espagnol pour qu’il « les 

protége, les éduque et les évangélise ». Ceux-ci devaient payer un « tributo »136 comme 

obligation des « vassaux » de la Couronne pour rétribuer ainsi les services rendus par le 

« encomendero » espagnol. Ce « tributo » était généralement payé avec du travail, mais il 

existait des différences entre les régions. En tout état de cause, l’« encomienda » a constitué 

le premier système d’autorisation aux conquistadors pour se fournir en main-d’œuvre 

indienne. « N’avons-nous pas entendu dire que les Indiens étaient une classe intermédiaire 

entre l’homme et les brutes ? »137. Au travers de telles interrogations, les colons espagnols 

entendaient faire savoir que les Indiens n’appartenaient pas à l’espèce humaine. On sait que 

de nombreux débats ont eu lieu à l’époque pour savoir si les natifs américains avaient ou non 

une âme138. 

 

39. La population indienne ayant été vite anéantie, le continent africain fut requis pour 

céder sa force de travail. Ainsi, s’instaura la traite négrière qui, dès le début du XVIe siècle, 

 
134 Auzero (G.), « Les opérations de sous-traitance saisies pour le droit du travail », in Tisseyre (S.), Sécuriser 

la sous-traitance : quels nouveaux défis ?, Presses de l’Université de Toulouse 1 Capitole, 2019, pp. 191-202. 
135 Escamilla-Colin (M.), « La question des justes titres : repères juridiques : Des Bulles alexandrines aux Lois 

de Burgos », in La conquête de l’Amérique espagnole et la question du droit, ENS Éditions, Lyon 1996, pp. 

81-103. 
136 A l’époque, il existait le « tributo » à la charge de l’Indien et l’impôt de l’« encomendero » à faveur de la 

Couronne.  
137 Zavala (S.), Tres acercamientos de la ilustración francesa a nuestra historia: la revolución francesa en 

México, El Colegio de México, México D.F. 1991, pp. 9-46, [en ligne] www.jstor.org/stable/j.ctv3dnpkv.4, 

consulté le 25 février 2021. 
138 Maestre Sánchez (A.), « Todas las gentes del mundo son hombres » El gran debate entre Fray Bartolomé de 

las Casas (1474-1566) y Juan Ginés de Sepúlveda (1490-1573), Anales del seminario de historia de la filosofía, 

nº 21, pp. 91-134, [en ligne] URL : https://revistas.ucm.es/index.php/ASHF/article/view/ASHF0404110091A, 

consulté le 25 février 2021. 

http://www.jstor.org/stable/j.ctv3dnpkv.4
https://revistas.ucm.es/index.php/ASHF/article/view/ASHF0404110091A
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approvisionna les plantations des Caraïbes139 et, peu après les plantations, les fermes et les 

mines de Colombie et de tout le nouveau continent. Le processus ultérieur d’abolition de 

l’esclavage a été non seulement violent mais aussi singulièrement paradoxal. En effet, les 

idées libérales, révolutionnaires, sont venues d’Europe. Ce n’est pas par hasard qu’Antonio 

Nariño a été jugé pour avoir assuré la traduction de la Déclaration des droits de l’homme et 

du citoyen de 1789140. En même temps, ceux qui disposaient de moyens financiers pour aller 

étudier dans les universités européennes étaient des descendants d’Espagnols, appartenant à 

la bourgeoisie du Nouveau Monde qui, en outre, possédaient des esclaves dont les révoltes 

étaient réprimées avec une violence extrême. Quant au sort des Noirs tombés aux mains des 

troupes royales, on a pu écrire : « Tout le monde meurt, et c’est ce qui se passait depuis les 

derniers temps du Général Leclerc : la chose la plus douce pour ces malheureux était d’être 

passés par les armes, car sinon ils étaient attachés dos à dos, deux par deux, et jetés à la 

mer. Ce qui m’effraie, c’est d’avoir entendu de la bouche du chef de brigade Nerau, 

commandant de la garde du général en chef, qu’il avait jeté aux chiens, la nuit précédente, 

une noire prisonnière ; et un autre soir, qu’il avait surpris ce matin-là un groupe de douze 

insurgés, dont le chef avait été livré à la troupe qui avait demandé qu’on lui arrache les yeux, 

vivant »141. 

 

40. Par ailleurs, Bolivar « El Libertador » était aussi propriétaire d’esclaves dans son 

domaine de Caracas. Son idéal révolutionnaire, face à la Couronne espagnole, l’amena à 

offrir la liberté aux esclaves qui faisaient partie de l’armée libératrice. Dans ses lettres 

adressées au Général Santander, il affirmait : « Il est prouvé par les maximes de la politique, 

tirées des exemples de l’histoire, que tout gouvernement libre commettant l’absurdité de 

maintenir l’esclavage est puni par la rébellion, et parfois par l’extermination, comme en 

Haïti ». Il a également affirmé « Quel meilleur moyen d’obtenir la liberté que de se battre 

 
139 Rochmann (M.-C.), Esclavage et abolitions : Mémoires et systèmes de représentation, Karthala, coll. 

« Hommes et sociétés”, Paris 2000, pp. 5-14. 
140 Quiroga Cubillos (H.E.), Juicio al Toro del Fucha. Juicio a don Antonio Nariño, Academia Colombiana de 

Jurisprudencia, Bogotá D.C., 2004, p. 27. 
141 Arango y Parreño (F.), Comisión de Arango en Santo Domingo, Tomo 1, Publicaciones de la Dirección de 

Cultura del Ministerio de Educación, La Habana 1952, p. 363 (citado por : Zeuske (M.), Una revolución con 

esclavos y con Bolívar : un ensayo de interpretación. Memorias, revista digital de historia y arqueología desde 

El Caribe, n.º 14, vol. 1, pp. 11-12 [en ligne] URL : 

file:///Users/vlado/Downloads/Dialnet-UnaRevolucionConEsclavosYConBolivar-4654003.pdf, consulté le 26 

février 2021). 

file:///C:/Users/vlado/Downloads/Dialnet-UnaRevolucionConEsclavosYConBolivar-4654003.pdf
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pour elle ?» et « Serait-il juste que seuls les hommes libres meurent pour émanciper les 

esclaves ? »142. En conséquence, entre les années 1816 et 1818, après la reprise de la guerre, 

Bolívar a publié quatre édits qui abolissaient inconditionnellement l’esclavage au Venezuela 

et soumettaient les anciens esclaves au service des forces armées143. 

 

41. Mais ni la guerre, ni l’indépendance qui lui succéda n’ont mis fin effectivement à 

l’esclavage dans les colonies. Dans le discours d’installation du Congrès d’Angostura144, 

Bolívar a affirmé : « on ne peut être libre et esclave à la fois, si ce n’est en violant les lois 

naturelles, les lois politiques et les lois civiles. J’abandonne votre décision souveraine, la 

réforme ou le renouvellement de tous mes statuts et décrets ; mais j’implore la confirmation 

de la liberté absolue des esclaves, comme j’implorerai ma vie et la vie de la République ». 

Cependant, aucun article dans la constitution d’« Angostura » ne prévoit l’abolition de 

l’esclavage en Colombie. Offrir la liberté aux esclaves, afin d’avoir une armée plus 

nombreuse, a constitué une contradiction au sein même de la rhétorique libérale dans laquelle 

s’installaient les nouvelles républiques indépendantes. Par la suite, les esclaves n’ont pu se 

déclarer libres sans porter atteinte au droit de propriété de leurs « propriétaires ». Ainsi, 

l’abolition légale de l’esclavage, dans certains cas, comme au Brésil, s’est produite en 1888. 

En Colombie, elle a eu lieu en 1852145. 

 

42. Parallèlement, si en France le « droit ouvrier » a connu un grand essor grâce à 

l’industrialisation croissante au XIXème siècle, en Colombie ce processus s’est développé 

de façon beaucoup plus lente. L’économie primaire, propre à notre pays, empêchait 

l’existence de grandes entreprises, ainsi que des lieux regroupant un grand nombre de 

travailleurs. Le premier mouvement ouvrier de l’histoire de la Colombie a eu lieu sur le 

 
142 Yacou (A.), Bolivar et peuples nuestra america : sans-culottes,  Presses Universitaires de Bordeaux, 1990, 

p. 96 ; Des extraits aussi dans : De Madarriaga (S.), Bolívar, Tome II, 2° ed., Espasa-Calpe S.A., Madrid 1979, 

pp. 60 à 67. 
143 Helg (A.), Palabras que nos cambiaron: lenguaje y poder en la independencia, Biblioteca virtual, Banco de 

la República, 2010 [en ligne] URL: https://www.banrepcultural.org/palabras-que-nos-

cambiaron/glosario007.html, consulté le 1er mars 2021. 
144 Le Congrès d’Angostura a réuni les dirigeants de la révolution indépendantiste. C’est dans ce cadre que la 

Constitution et les premières lois de la République ont été promulguées. À cette époque, la Colombie 

comprenait les territoires actuels du Venezuela, du Panama, de l’Équateur et du Pérou. 
145 Chavez (J.E.) Palabras que nos cambiaron : lenguaje y poder en la independencia, Biblioteca virtual, Banco 

de la República, 2010 [en ligne] URL : 

https://www.banrepcultural.org/palabras-que-nos-cambiaron/glosario007.html, consulté le 1er mars 2021. 

https://www.banrepcultural.org/palabras-que-nos-cambiaron/glosario007.html
https://www.banrepcultural.org/palabras-que-nos-cambiaron/glosario007.html
https://www.banrepcultural.org/palabras-que-nos-cambiaron/glosario007.html
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territoire panaméen actuel146. Au XXème siècle, les tentatives visant à défendre les droits des 

travailleurs ont été fortement réprimées. Le premier politicien libéral qui a proposé une loi 

du travail, en vue d’établir un système de prévention des risques professionnels, fut assassiné 

en 1914147.  Cependant, le projet de loi a été approuvé à titre posthume par le Congrès, 

devenant ainsi la première loi du travail en Colombie148. D‘autres lois ont été ultérieurement 

promulguées, notamment relatives aux droits des syndicats et au droit de grève149. 

 

43. Le 20 octobre 1924, une grève des travailleurs de la compagnie pétrolière Tropical 

Oil Company s’est terminée par une répression violente dans laquelle un nombre inconnu de 

travailleurs sont morts et d’autres ont été condamnés à des peines d’expatriation150. En 1228, 

une grève des travailleurs de la United Fruit Company s’est terminée par un massacre151. Les 

travailleurs avaient été tous embauchés par des sous-traitantes. Après des semaines de 

négociations qui n’ont finalement jamais abouti, ils ont décidé de se rassembler dans la petite 

ville de Ciénaga. Mais à l’aube du 6 décembre 1928, l’armée colombienne, sous le 

commandement du général Carlos Cortés Vargas, a ordonné aux manifestants de se disperser. 

Comme aucun d’eux n’a bougé, l’armée a ouvert le feu. On ne sait toujours pas combien de 

manifestants sont morts exactement, mais on parle de centaines de victimes. Selon un rapport 

de l’ambassadeur des États-Unis en Colombie de l’époque, plus de mille personnes ont été 

assassinées152. García Márquez, prix Nobel de littérature parle, dans son roman « Cien años 

de soledad », à travers un personnage imaginaire, de près de 3 000 morts : « Il a réalisé qu’il 

était dans un train sans fin et silencieux, et que ses cheveux étaient entachés de sang séché 

 
146 Les travailleurs de la Pacific Mail Stream Ship Company se sont mis en grève du 6 au 22 septembre 1853 et 

le 9 août 1855, pour demander des augmentations de salaire. Les travailleurs des chemins de fer se sont mis en 

grève le 19 mai 1866 et le 6 février 1869. Le 22 avril 1880, ce fut au tour des travailleurs des cultures de tabac 

de Panama City. Le 1er août 1880 a lieu la troisième grève des cheminots. Le 24 février 1881, et en avril et en 

août 1885, les ouvriers de la compagnie française du Canal (Compagnie Universelle du Canal Interocéanique 

de Panama) ont eu recours à la grève et, le 3 novembre 1883 et le 17 juillet 1885, ce furent au tour des 

travailleurs du chemin de fer et des quais (Murgas Torraza (R.), « La huelga en Panamá », in La huelga en 

Iberoamérica, Aele - Lima 1996, p. 161). 
147 Silva Romero (M.), Flujos y Reflujos, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá 2005, p. 53. 
148 Loi du nº 57 du 15 novembre 1915, « concernant les réparations pour accidents du travail » JO nº 15646. 
149 Silva Romero (M.), op. cit., pp. 51-94. 
150 Buenahora (G.),  Sangre y Petróleo, Editorial Colombia Nueva Ltda., Bogotá D.C. 1970, p. 19. 
151 Pernett (N.), Las lecciones de la masacre de las bananeras en Colombia, The New York Times, article de 

presse, le 6 décembre 2018, [en ligne] URL: https://www.nytimes.com/es/2018/12/06/espanol/opinion/opinion-

matanza-bananeras.html, consulté le 4 mars 2021. 
152 Idem. 

https://www.nytimes.com/es/2018/12/06/espanol/opinion/opinion-matanza-bananeras.html
https://www.nytimes.com/es/2018/12/06/espanol/opinion/opinion-matanza-bananeras.html
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et que tous les os lui faisaient mal. […] il s’est allongé du côté qui lui faisait le moins mal, 

et c’est seulement à ce moment-là qu’il a découvert qu’il était couché sur les morts »153. 

 

44. Après toutes ces horreurs commises contre les travailleurs, le droit du travail a 

commencé à prendre une place dans le cadre politique colombien. C’est en 1931 que fut 

approuvée la loi nº 83154 qui a constitué le premier statut des syndicats au pays. Ensuite, le 

décret 2350 de 1944 a unifié les normes du travail édictées jusqu’alors. Puis, la loi nº 6 de 

1945155 a permis la création des tribunaux du travail156. Peu après, un code énonçant les règles 

de procédure dans les jugements du travail a été publié157 ; c’est la publication du décret-loi 

n° 3743 de 1950 qui a permis la naissance du code du travail actuel. Parmi toutes les réformes 

qui ont contribué à assouplir les normes du travail, il convient de souligner l’adoption de la 

loi nº 50 du 28 décembre 1990158 et la loi n° 789 du 23 décembre 2002159.  Toutes les deux 

concernent la diminution des charges de l’employeur, l’assouplissement des conditions de 

licenciement des travailleurs et la mise en œuvre de formes de travail externalisées, telles que 

les coopératives de travail associé, les contrats syndicaux et les contrats de mission. 

 

Droit international du travail 

 

45. Une difficulté supplémentaire se pose pour le droit alors que la sous-traitance ne 

connaît pas de frontières. La sous-traitance internationale est une conséquence évidente de 

l’essor de la mondialisation au cours des quarante dernières années160. Les avantages 

comparatifs161 qui sont obtenus en déléguant des tâches à des entreprises situées dans d’autres 

 
153 García Marquez (G.) Cien años de soledad, google books, p. 314 [en ligne] URL: 

https://play.google.com/books/reader?id=uAl_BwAAQBAJ&hl=es_419&pg=GBS.PT311, consulté le 4 mars 

2021. 
154 JO nº 21735 du 10 juin 1931. 
155 JO n° 25772 du 21 février 1945. 
156 Silva Romero (M.), Op. Cit. p. 90. 
157 Décret 2358 du 24 juin 1948, JO nº 26773 du 21 juillet 1948. 
158 JO nº 39618 du 1er janvier 1991. 
159 JO nº 45046 du 27 décembre 2002. 
160 Jalal (E.F.), Josée (S.-P.), Les risques de sous-traitance manufacturière en Chine : le témoignage de quatre 

dirigeants d'entreprises québécoises, Gestion 2000, 2011/1, vol. 28, pp. 93-107. 
161 Selon David Ricardo, au XIXème siècle, les pays se sont spécialisés dans la production et l’exportation des 

biens qu’ils pouvaient fabriquer à des coûts relativement inférieurs (Cf. not. Ricardo (D.), On the Principles of 

Political Economy and Taxation, John Murray, London 1817, p. 172, 176, 408 et 486, [en ligne] URL : 

https://play.google.com/books/reader?id=uAl_BwAAQBAJ&hl=es_419&pg=GBS.PT311
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pays sont d’ordres divers. Ils concernent l’accès aux matières premières, la facilité de 

transport, les aspects climatiques et, bien sûr, la faiblesse des coûts de la main-d’œuvre162. Si 

la diminution des coûts ne concerne que la rémunération du travail, il s’agit de fait de 

dumping social163.  

 

46. L’Organisation internationale du Travail (OIT) a été créée, entre autres choses, pour 

prévenir le dumping social, sur la base des impositions des vainqueurs de la Grande Guerre. 

La création de l’OIT a constitué les fondements d’un corpus de références internationales164. 

La Constitution de l’OIT étant partie du Traité de Versailles, elle a servi de base au 

fonctionnement de l’organisation telle que nous la connaissons aujourd’hui. Après la 

Seconde Guerre mondiale, la déclaration de Philadelphie a été adoptée par la Conférence 

internationale du Travail165. Elle concernait les objectifs de l’OIT et consacrait des principes 

tels que « le travail n'est pas une marchandise » et « la pauvreté, où qu'elle existe, constitue 

un danger pour la prospérité de tous ». En outre, la Déclaration de 1998 établit les principes 

et les droits fondamentaux de l’OIT166. C’est-à-dire que les conventions, les déclarations et 

les recommandations constituent les conditions minimales que chaque État doit garantir à ses 

travailleurs. Elles sont condensées dans la notion de « travail décent ». La participation au 

commerce international en ayant recours à la main-d’œuvre à des conditions inférieures à 

celles fixées par l’OIT est ce qu’on appelle le dumping social167. 

 

 
https://books.google.com.co/books?id=cUBKAAAAYAAJ&printsec=frontcover&hl=fr&source=gbs_ge_sum

mary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false, consulté le 4 mars 2021. 
162 Idem. 
163 Sinn (H.-W.), Social dumping in the transformation process? National bureau of economic research, 

working paper 8364, Cambridge 2001, p. 3, [en ligne] URL : 

https://www.nber.org/system/files/working_papers/w8364/w8364.pdf, consulté le 4 mars 2021. 
164 Le préambule de la treizième partie du Traité de Versailles précise : « Attendu qu’il existe des conditions de 

travail impliquant pour un grand nombre de personnes l’injustice, la misère et les privations, ce qui engendre 

un tel mécontentement que la paix et l’harmonie universelles sont mises en danger, et attendu qu’il est urgent 

d’améliorer ces conditions : par exemple, en ce qui concerne la réglementation des heures de travail » [en 

ligne] URL : https://www.herodote.net/Textes/traite-de-versailles-extrait.pdf, consulté le 4 mars 2021. 
165 OIT, Déclaration concernant les buts et les objectifs de l'Organisation Internationale du Travail 

(Déclaration de Philadelphie), adoptée le 10 mai 1944 à Philadelphie [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO, consulté le 

5 mars 2021. 
166 OIT, Déclaration de l'OIT relative aux principes et aux droits fondamentaux au travail de 1998, Genève 

1998. 
167 Sinn (H.-W.), op. cit. p. 33. 

https://books.google.com.co/books?id=cUBKAAAAYAAJ&printsec=frontcover&hl=fr&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.co/books?id=cUBKAAAAYAAJ&printsec=frontcover&hl=fr&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
https://www.nber.org/system/files/working_papers/w8364/w8364.pdf
https://www.herodote.net/Textes/traite-de-versailles-extrait.pdf
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO
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47. La sous-traitance est associée aux conditions de pauvreté des travailleurs168 ; au sein 

de l’OIT, on a reconnu que les travailleurs de la « sous-traitance » ne disposaient pas d’une 

protection adéquate169. Pour leur part, les recherches menées par l’OIT reconnaissent 

l’impact négatif des relations atypiques, voire de la sous-traitance, sur la réalisation des 

objectifs du travail décent170. Nonobstant, le projet de convention sur « le travail en sous-

traitance », débattu lors de la 86ème session de la Conférence Internationale, n’a pas été 

approuvé. La seule chose qui existe en matière de normes internationales, c’est la 

recommandation n° 198 de 2006171 qui considère que « la mondialisation de l'économie a 

accru la mobilité des travailleurs qui ont besoin d'une protection au moins dans les cas où 

la protection nationale est contournée par le choix de la législation » et que « dans le cadre 

des prestations de services transnationales, il est important de déterminer qui est considéré 

comme un travailleur dans une relation de travail, quels sont les droits du travailleur et qui 

est l'employeur »172. En tout état de cause, il s’agit d’une recommandation n’ayant pas la 

force contraignante d’une convention internationale. 

 

Importance du phénomène, dans le monde, en Europe, en France, en Amérique latine et 

en Colombie 

 

48. Quelles réalités sociales peut induire la sous-traitance ? Est-ce que les travailleurs des 

sous-traitants ont des droits différents, voire des droits inférieurs à ceux d’autres travailleurs? 

Selon le Professeur Alain Supiot « le recours au travail indépendant, à la sous-traitance ou 

à l’externalisation de la main-d’œuvre peut correspondre à de simples stratégies de fuite vis-

 
168 Geremek (B), cité par Rodríguez-Piñero (M), Le droit du travail mis en cause en Europe par le phénomène 

des travailleurs pauvres, in Auvergnon (Ph.), Droit social et travailleurs pauvres, Bruylant, Bruxelles 2013, 

p. 125 ; Supiot (A.), La pauvreté au miroir du droit, Field Actions Science Report 2012, [en ligne] URL : 

http://factreportsrevue.org1251, consulté le 12 avril 2019.  
169 BIT, Le travail en sous-traitance, textes soumis à la Conférence, à la discussion de la cinquième question de 

l'ordre du jour, lors de la 86ème session, OIT, Genève 1998, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/ilc/ilc86/rep-v2b.htm, consulté le 21 janvier 2020. 
170 BIT, Rapport III (B) : Promouvoir l’emploi et le travail décent dans un monde en mutation, Genève 2020, 

p. 15, [en ligne] URL https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

relconf/documents/meetingdocument/wcms_738280.pdf, consulté le 22 septembre 2020 ; Demaret (L.), 

« Normes de l’OIT et travail précaire: points forts, lacunes et potentialités », in Journal international de 

recherche syndicale, nº 1, vol. 5, Genève 2013, pp. 9-24 ; BIT, Non-standard employment around the world: 

Understanding challenges, shaping prospects, Genève 2016, pp. 12-13. 
171 OIT, Recommandation n° 198 sur la relation de travail, Genève 2006. 
172 Idem. 

http://factreportsrevue.org1251/
https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/ilc/ilc86/rep-v2b.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_738280.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_738280.pdf
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à-vis du droit du travail et à la recherche d’une diminution des coûts, dans des secteurs 

d’activité traditionnels et à faible valeur ajoutée »173. Dans l’automobile, par exemple, les 

grands donneurs d’ordres (Ford, GM, Toyota, etc.) sous-traitent jusqu’à 80 % de la 

fabrication des pièces et des modules entrant dans l’assemblage des véhicules174.  Pour 

Philippe Auvergnon, le nouveau marché du travail « est caractérisé par une augmentation du 

recours aux formes atypiques d’emploi », au pluri-emploi, au travail « autonome », 

« indépendant », au travail « à son propre compte », Il résulte bien évidemment de ce 

déphasage du droit et du marché du travail une perte objective d’influence et d’effectivité du 

travail. Ceci se traduit par un rétablissement, sur bien des points, de la liberté contractuelle 

au détriment de la réglementation étatique175.  

 

49. En Amérique, la sous-traitance n’est pas un phénomène nouveau, si ce n’est dans les 

formes et l’intensité176. Sous l’impact de ces éléments et de la mondialisation, depuis quatre 

décennies les organisations productives ont évolué. Elles ont recherché plus de réactivité, 

plus d’efficacité dans la production et la diminution des coûts ou des « charges ». Plusieurs 

auteurs en Amérique latine ont affirmé que les relations externalisées limitent l’efficacité des 

droits fondamentaux177. C’est dans un tel contexte que s’est développé le recours à la sous-

traitance. Aux États-Unis, l’essor de la sous-traitance internationale est vu comme une 

explication du paradoxe de la hausse de la productivité sans effets sur les salaires178. En 

Amérique du Sud, la nécessité pour les États d’émerger sur le plan économique, dans le 

contexte de la mondialisation, les conduit à sacrifier certains droits des travailleurs179. La 

 
173 Supiot (A.), Transformations du travail et devenir du droit du travail, Revue internationale du travail, nº 

138, vol. 1 Genève 1999, pp. 33-48. 
174 Halley (A.) Introduction au numéro, Gestion, 2004/2, vol. 29, pp. 31-32. [en ligne] URL : https://www-cairn-

info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-gestion-2004-2-page-31.htm, consulté le 16 février 2021. 
175 Auvergnon (Ph.), La contractualisation du droit social, op. cit. p. 13. 
176 Carballo Mena (C.A.), Tercerización laboral, Universidad Católica Andrés Bello, Caracas 2008, p. 31. 
177 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, « La intermediación y la tercerización », in Programa de promoción 

del Cumplimiento de las Normas Internacionales del Trabajo en Colombia de la OIT, EJRLB 2015; Emrida 

Uriarte (O), Descentralización, tercerización, subcontratación, BIT, Proyecto FSAL, Lima 2009, p. 202; 

Ferreira Rocha (S.), Trabajadores Invisibles en la Hipermodernidad, Psicología, Conocimiento y Sociedad, nº 

6, vol. 2, Montevideo 2016, pp. 48-63; Henríquez (H.), Riquelme (V.), Gálvez (T.), « Lejos del trabajo decente: 

el empleo desprotegido en Chile », in Cuaderno de Investigación n° 30, Santiago 2006, p. 230; Oliveros (A.), 

La superexplotación del trabajo en América Latina: el caso de México, UNAM, México D.F. 2014, p. 12. 
178 Houseman (S.) Externalisation, délocalisations et mesure de la productivité dans l'industrie aux Etats‐Unis, 

Revue Internationale du Travail, vol. 146, Genève 2007, pp. 67-88. 
179 González Amador (R.) « Desplazan mercancías mexicanas a las de China en Estados Unidos a costa de 

salarios », in La Jornada, nº 9, México D.F. 2012, p. 29. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-gestion-2004-2-page-31.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-gestion-2004-2-page-31.htm
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sous-traitance s’inscrit dans la logique capitaliste de produire au maximum, avec des coûts 

les plus faibles possibles180.  

 

50. Pour souligner l’importance du phénomène de la sous-traitance dans le monde, nous 

nous référons ici à l’industrie des composants électroniques. De cette industrie, il convient 

de souligner ce qui se passe dans l’entreprise Foxconn. Les usines de l’entreprise taiwanaise 

Foxconn fabriquent en sous-traitance la plupart des téléphones portables de la marque 

américaine Apple181. En 2010, une trentaine de jeunes ouvriers, hommes et femmes, se sont 

suicidés dans les locaux de la compagnie ou sur les sites d’hébergement mis à leur disposition 

par l’entreprise182. On peut donc en déduire d’une part que les grandes entreprises comme 

Apple, sous-traitent 100 % de la production et de l’assemblage des appareils électroniques 

qu’elles commercialisent, d’autre part que la sous-traitance dans ce secteur entraîne de graves 

problèmes de protection du travail. Cependant, la sous-traitance est présente aujourd’hui dans 

presque tous les secteurs productifs, y compris dans le secteur public. 

 

Droit du travail et sous-traitance : Quels rapports entre Droit du travail et Sous-traitance? 

 

51.  Si l’on s’est penché que les expressions de « droit du travail » et de « sous-traitance », 

il reste à savoir comment le droit du travail saisit le phénomène de la sous-traitance ? 

L’ignore-t-il ? Le combat-il ? L’encadre-t-il pour à la fois le permettre et le limiter ? Est-ce 

que le rapport entre le droit du travail et la sous-traitance suppose un élargissement des 

frontières du droit du travail ? En reprenant l’exemple du secteur des composants 

électroniques, l’OIT a signalé que les droits des travailleurs de la sous-traitance étaient 

affectés dans les domaines de la santé et de la sécurité, de l’égalité salariale, de la durée 

 
180 Basualdo (V.), Morales (D.), La tercerización laboral: orígenes, impacto y claves para su análisis en 

América Latina, Siglo XXI Editores, Buenos Aires 2019, pp. 72-99. 
181 Jobin (P.), Tseng (Y.-H.), Le suicide comme karōshi ou l'overdose de travail, Travailler, 2014/1, n° 31, pp. 

45-88, [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-travailler-2014-1-page-45.htm, 

consulté le 5 mars 2021. 
182 Idem. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-travailler-2014-1-page-45.htm
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maximum de travail, de la non-discrimination, de la liberté d’association, et de la négociation 

collective183.  

 

52. Par ailleurs, en Amérique latine, plusieurs études ont pointé du doigt les effets négatifs 

de la sous-traitance sur les conditions d’emploi et de travail, telles que la perte de revenus 

des travailleurs184, l’affaiblissement des syndicats, le blocage des possibilités de négociation 

des travailleurs185, l’absence de stabilité du travail186 et l’inégalité de la rémunération par 

rapport aux salariés directement embauchés par les entreprises donneuses d’ordre ou maître 

d’ouvrage187.  

 

La problématique retenue 

 
53. Notre intérêt pour la réalisation d’une recherche portant sur la sous-traitance concerne 

l’aspect juridique. En tant qu’employé du pouvoir judiciaire en Colombie, de 2010 à 2013, 

nous avons eu l’occasion de connaître de multiples actions en justice instaurées par des 

travailleurs d’entreprises sous-traitantes, en particulier celles de salariés appartenant au 

secteur des industries chimiques, concernant la protection de la santé, l’égalité salariale, la 

stabilité de l’emploi, la formation, le repos et les garanties syndicales. Nous n’avons pu que 

constater à l’époque que ces demandes échouaient le plus souvent car elles concernaient 

uniquement les employeurs « directs », à savoir les entreprises sous-traitantes. Ces dernières 

étant de petite taille, elles correspondaient à des sociétés à très faible capital contre lesquelles 

il était juridiquement impossible de faire valoir les droits revendiqués. Il s’agissait d’ailleurs 

 
183 OIT, La production des composants électroniques pour les industries des technologies de l’information: 

évolution des besoins de main-d’œuvre dans une économie mondialisée, BIT, Genève 2007, pp. 108-110. 
184 Iranzo (C.), Richter (J.), « Las implicaciones de la subcontratación laboral », in La subcontratación laboral 

en América Latina: Miradas multidimensionales,  Escuela Nacional Sindical, Medellín 2012, pp. 41-68. 
185 Castillo Mercado (Y.), Nuñez Orozco (T.), Análisis cualitativo jurídico de la tercerización laboral en marco 

del derecho de asociación sindical en Colombia, Thèse de doctorat, Université de Cartagena 2014, p. 59. 
186 Cf. not. Bronstein (A.), La subcontratación laboral, communication au “Seminario Internacional sobre el 

Derecho del trabajo ante el nuevo milenio”, Santo Domingo 1999. 
187 Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo, (N.), Descentralización, Tercerización, Subcontratación, OIT Lima 2009, 

p. 202 ; Del Bono (A.), Bulloni (M. N.), Deslocalización, subcontratación laboral y acción sindical: Una 

reflexión a partir de la experiencia reciente en actividades de servicio, in VIII Jornadas de Sociología de la 

UNLP 3 al 5 de diciembre de 2014, Universidad Nacional de La Plata. Facultad de Humanidades y Ciencias de 

la Educación. Departamento de Sociología, Ensenada 2014. 
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parfois de « sociétés sur le papier »188 qui, au jour le jour, opération par opération, étaient 

« montées » et « démontées », apparaissaient et disparaissaient afin, notamment, d’échapper 

à toutes obligations légales concernant leurs travailleurs. 

 

54. De fait, il apparaissait que les sociétés donneuses d’ordre étaient libérées de toute 

responsabilité à l’égard des travailleurs des entreprises sous-traitantes ; ces travailleurs se 

trouvaient dans l’impossibilité d’exiger les mêmes droits dont jouissaient les travailleurs 

directement liés aux grandes entreprises donneuses d’ordre. Le déséquilibre entre les droits 

que pouvaient exiger les travailleurs des entreprises preneuses d’ordre et ceux dont 

bénéficiaient les travailleurs directement embauchés par les entreprises donneuses d’ordre, 

était flagrant. Singulièrement dans le secteur des industries chimiques, alors même que la 

même activité était développée dans un même lieu, il existait deux catégories de travailleurs 

ne bénéficiant pas des mêmes droits. En outre, dans certains cas, il était évident que les sous-

traitants assumaient les tâches les plus risquées, en particulier celles les plus exposées aux 

agents chimiques.  

 

55. Le constat le plus grave à l’époque était que les normes nationales apparaissaient 

précisément conçues pour permettre ou tolérer « légalement » l’inégalité des droits entre 

travailleurs. Tout particulièrement, c’est l’indépendance juridique des sociétés qui constituait 

une barrière empêchant d’établir une quelconque responsabilité des entreprises donneuses 

d’ordre qui étaient pourtant les bénéficiaires de l’activité réalisée par les travailleurs ayant le 

moins de droits. Le juge en Colombie était ainsi conduit, en raison de l’état du droit positif, 

à rendre des décisions respectueuses du droit, légales mais injustes. 

 

Notre problématique est donc centrée sur la question de savoir si les travailleurs de la sous-

traitance jouissent des droits du travail de façon limitée au regard d’autres travailleurs, plus 

précisément de ceux des entreprises donneuses d’ordre. Si tel est le cas, il s’intéresser aux 

droits du travail dont le bénéfice est affecté par le fait de travailler officiellement pour une 

entreprise sous-traitante. 

   

 
188 En France, on parle parfois à propos de ce type de sociétés de « coquilles vides ». 
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56. Ainsi, la première partie de notre recherche s’attache à analyser comment une 

situation légale devient injuste. Elle entend notamment démontrer comment les droits sociaux 

fondamentaux, individuels comme collectifs, sont mis en cause dans le cadre du 

développement des relations de sous-traitance. Dans une telle perspective on doit rappeler 

que la Conférence internationale de l’OIT a regardé comme « fondamentales » huit 

conventions de l’OIT189. La Colombie a ratifié, sans réserve, toutes ces conventions. Ces 

normes concernent la liberté d'association et la reconnaissance effective du droit de 

négociation collective190, l'élimination de toute forme de travail forcé ou obligatoire191, 

l'abolition effective du travail des enfants192, et, l'élimination de la discrimination en matière 

d'emploi et de profession193. Il nous reviendra de montrer comment chacun des droits visés 

par l’une desdites conventions fondamentales est atteint dans le cadre d’une opération de 

sous-traitance.  

 

57. Il est important d’étudier les cas dans lesquels la jouissance de certains droits 

fondamentaux dans les relations de sous-traitance est limitée194. Toutefois, les restrictions ne 

sont pas uniquement dues au manque d’efficacité des règles. Les limitations tiennent aussi 

parfois au fait que les normes sont conçues de telle sorte qu’elles ne sont pas applicables aux 

relations de sous-traitance. C’est le cas de certaines dispositions qui prévoient des garanties 

en matière disciplinaire. Il existe également de véritables statuts dérogatoires, établis pour 

échapper à l’application des garanties fondamentales des travailleurs.  

 

58. Il convient également d’analyser la portée réelle de la flexibilité dans les conditions 

d’emploi et de travail, liées à la sous-traitance. Les politiques d’assouplissement concernent 

 
189 Déclaration de l’OIT relative aux principes et aux droits fondamentaux au travail de 1998, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453911:NO, consulté 

le 2 février 2021. 
190 Convention OIT n° 87 sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948 ; convention OIT n° 

98 sur le droit d'organisation et de négociation collective, 1949. 
191 Convention OIT n° 29 sur le travail forcé, 1930 ; convention OIT n° 105 sur l'abolition du travail forcé, 

1957. 
192 Convention OIT n° 138 sur l'âge minimum, 1973 ; convention OIT n° 182 sur les pires formes de travail des 

enfants, 1999. 
193 Convention OIT n° 100 sur l'égalité de rémunération, 1951 ; convention OIT n° 111 concernant la 

discrimination (emploi et profession), 1958. 
194 Rubiano (C.), Les travailleurs précaires interdits de négociation collective. Relever le défi du travail précaire 

: un agenda syndical, in Journal International de recherche syndicale, nº 5, BIT, Genève 2013, pp. 149-168.   

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453911:NO
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les conditions de recrutement, la rupture, le temps de travail, les contrats dits précaires et la 

rémunération. Il apparait cependant important de prendre en compte les énormes différences 

existant entre les réformes « flexibilisatrices » en France et en Colombie. Leurs effets sont 

eux-mêmes très variables. En ce sens, le droit du travail montre, dans les deux cadres 

juridiques, des spécificités qui méritent d’être analysées. 

 

59. Après avoir traité des droits affectés par la sous-traitance, on se pose la question de 

savoir quelle est la réponse du droit du travail ? Quelques questions surgissent : Le droit du 

travail colombien offre-t-il la possibilité d’exigibilité des droits bafoués dans la sous-

traitance ? En droit français, quelles dispositions du droit du travail sont susceptibles 

d’application aux situations où la sous-traitance implique une atteinte aux droits des 

travailleurs ? Quels autres instruments, dans le monde, permettraient d’établir une égalité ou 

une équivalence des droits des travailleurs de la sous-traitance par rapport aux salariés des 

entreprises donneuses d’ordre ? 

 

60. Si la première partie de notre recherche est consacrée à démontrer le déséquilibre dans 

la jouissance des droits qui touche les travailleurs de la sous-traitance, la seconde partie 

entend explorer les possibilités juridiques de rétablissement de l’égalité. En ce sens, notre 

recherche se concentrera sur la détermination des responsabilités découlant du fait même de 

sous-traiter. Dans l’objectif de questionnement des responsabilités, il apparaît nécessaire 

d’indiquer les différentes conséquences de la sous-traitance en Colombie et en France. En 

nous situant dans le contexte français, il convient de préciser la responsabilité qui incombe à 

l’employeur direct, c’est-à-dire au sous-traitant, sachant qu’une telle responsabilité n’existe 

pas en Colombie. Il faudra souligner aussi les cas où le donneur d’ordre doit assumer 

certaines charges.  Il s’agit, en tout état de cause, d’appréhender les hypothèses dans 

lesquelles des obligations et responsabilités des sous-traitants peuvent être partagées ou 

exigées, en droit français, du donneur d’ordre. Enfin, outre les évolutions possibles du droit 

légal, conventionnel et jurisprudentiel, on tentera de mesurer ce qui, en ma matière, peut être 

attendu de la soft law, c’est-à-dire des différentes formes d’engagement de ce que l’on 

dénomme aujourd’hui la « responsabilité sociale ou sociétale des entreprises ». Ainsi nous 

revient-il d’aborder tout d’abord la sous-traitance comme vecteur d’inégalité dans les 
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conditions d’emploi et de travail (Partie 1), puis la sous-traitance en tant que génératrice de 

responsabilités des entreprises (Partie 2). 
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PARTIE I - LA SOUS-TRAITANCE, VECTEUR D’INÉGALITÉ DANS LES 

CONDITIONS D’EMPLOI ET DE TRAVAIL 

 

61.  La crise des années 70 a quelque peu enrayé le système de protection sociale fondé 

sur le plein emploi, du fait de l’augmentation des coûts de production dans le secteur privé 

et de la baisse des recettes publiques195. Par ailleurs, à la fin des années 80, avec la chute du 

mur de Berlin et la dissolution de l’Union soviétique, le communisme n’a plus représenté une 

menace196. Ces deux circonstances ont profondément influencé l’évolution du capitalisme en 

lui permettant de se reformuler197. L’évolution du modèle économique a nécessairement eu 

un impact sur le marché du travail et a conduit à des réformes successives des conditions 

d’emploi et de travail et de leurs encadrements juridiques. Ainsi, selon Luc Boltanski et Éve 

Chiapello, le capitalisme, ces dernières années, a été restructuré au point d’inciter fortement 

« à accroître la flexibilisation du travail, les possibilités d’embauches temporaires, d’usage 

de main-d’œuvre intérimaire, d’horaires flexibles, et la réduction de coûts de licenciement » 

198. Notamment la sous-traitance se situe parmi ces possibilités. Ainsi, les nouvelles formes 

de travail sont le fruit d’une nouvelle position politique, qui répond à des exigences d’ordre 

économique. 

 

62.  En outre, l’affirmation selon laquelle la sous-traitance et les formes de travail 

connexes génèrent des inégalités n’est pas opposée à une conception néolibérale de l’État. 

 
195 Husson (M.) Années 70 : les leçons de la crise, dans Husson (m.), Johsua (I.), Toussaint (E.) et Zerbato (M.), 

« Crises structurelles et financières au XXème siècle », collection Séminaire marxiste, Paris 2001 [en ligne] 

URL : http://www.madchat.fr/esprit/textes/economie/Michel%20Husson%20-

%20Annees%2070,%20les%20lecons%20de%20la%20crise.pdf, consulté le 1 mars 2020. 
196 Gorbatchev (M. S.) De la chute du mur de Berlin au risque d’une nouvelle guerre froide, dans Revue 

internationale et stratégique 2015 n° 97, p. 16 à 22 [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-

bordeaux.fr/revue-internationale-et-strategique-2015-1-page-16.htm Consulté le 1 avril 2020. 
197 Bardelli (P.), La flexibilité du travail, un enjeu pour le capitalisme contemporain, Dans Revue de 

l’organisation responsable, 2016, n.º 1, vol. 11, p. 5-20 [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-

bordeaux.fr/revue-de-l-organisation-responsable-2016-1-page-5.htm, Consulté le 2 avril 2020. 
198 Boltanski (L.) et Chiapello (E.), Le nouvel esprit du capitalisme, Gallimard, Paris 1999, p. 21 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-internationale-et-strategique-2015-1-page-16.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-internationale-et-strategique-2015-1-page-16.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-de-l-organisation-responsable-2016-1-page-5.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-de-l-organisation-responsable-2016-1-page-5.htm
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Rousseau affirmait que, « c’est à partir de l’inégalité que se construisent les rôles dans la 

société de propriétaires »199. Ainsi, le droit, en grande partie subordonné au phénomène 

politique, doit être conforme à cette nouvelle conception de l’État. Le droit joue un rôle 

paradoxal face aux nouvelles réalités du travail que posent les relations de la sous-traitance. 

Le droit, d’un côté, permet l’existence de ces formes de recrutement, il s’agit donc d’un droit 

permissif. Mais le droit, d’une autre partie, aide à justifier les situations d’inégalité, étant 

donné que les différences de traitement entre les travailleurs « réguliers » et ceux de la sous-

traitance s’expliquent par des raisons juridiques, c’est-à-dire la modalité d’embauche ou le 

statut auquel ils appartiennent.  Le droit ne tient pas compte également certaines 

circonstances propres aux nouvelles relations contractuelles, ainsi, il existe un manque de 

réglementation et contrôle dans les formes de travail, dites « atypiques » sur matières telles 

que la stabilité, l’exercice des droits collectifs, les conditions de rattachement et de rupture, 

etc. On se pose alors la question du rôle du droit dans ce type de relations, puisque, a priori, 

on pourrait considérer que le droit est à l’origine d’une inégalité qui, il devrait corriger. 

 

63. La Colombie n’a pas échappé à l’accentuation des inégalités entre travailleurs 

qu’emportent les nouvelles tendances se manifestant au niveau mondial. Malgré les 

opportunités que représente pour des investisseurs une main-d’œuvre déjà peu onéreuse, un 

moindre coût du travail a été ici recherché tout particulièrement au travers du développement 

de diverses formes d’externalisation des relations d’emploi, et notamment de la sous-

traitance d’activité. Ceci a participé au creusement des inégalités de conditions d’emploi et 

de travail, singulièrement entre les travailleurs des entreprises sous-traitantes et ceux des 

entreprises donneuses d’ordre. Si l’on conçoit aisément qu’en pratique le processus de sous-

traitance s’accompagne d’une réelle flexibilité des conditions d’emploi (Titre 2), on doit 

d’abord souligner la contribution du législateur au creusement des inégalités, au travers de 

l’édiction du cadre juridique. Le présupposé est ici, quelque peu paradoxalement, celui du 

déséquilibre des droits (Titre 1).   

 

 

 
199 Rousseau (J.-J.), Discours sur l’origine et les fondements de l’inégalité parmi les hommes, Livre 

électronique, https://play.google.com/books/reader?id=XaVpAAAAcAAJ&hl=es_419&pg=GBS.PA11, 

consulté le 2 avril 2020. 

https://play.google.com/books/reader?id=XaVpAAAAcAAJ&hl=es_419&pg=GBS.PA11
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TITRE 1. LE PRÉSUPPOSÉ DU DÉSÉQUILIBRE DES DROITS 

 

64. A priori, il est difficile d’affirmer qu’il existe un déséquilibre des droits au détriment 

des travailleurs sous-traités face aux salariés des entreprises donneuses d’ordre. Sur le plan 

juridique, les conventions internationales du travail adoptées par l’OIT prévoient, pour tous, 

des droits fondamentaux. Elles ont été conçues de manière générale, c’est-à-dire pour tous 

les travailleurs, partout dans le monde. Il en va de même pour les lois qui protègent les 

travailleurs, dans chaque pays, et des normes qui les précisent et les mettent en œuvre. Si les 

droits individuels des travailleurs ou ceux issus de la négociation collective peuvent varier 

en fonction de l’entreprise, et notamment de sa taille, ils ne varient pas en fonction d’une 

catégorie donnée de travailleurs. 

 

65. Par ailleurs, l’égalité de traitement est un principe d’ordre universel200. Le préambule 

de la Constitution française de 1946, qui fait partie du bloc de constitutionnalité201, réaffirme 

que « tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des 

droits inaliénables et sacrés »202. En Colombie, la Constitution affirme que « toutes les 

personnes naissent libres et égales devant la loi, bénéficient de la même protection et du 

même traitement de la part des autorités et jouissent des mêmes droits, libertés et possibilités 

sans aucune discrimination fondée sur le sexe, la race, l’origine nationale ou familiale, la 

langue, la religion, l’opinion politique ou philosophique »203. Toutefois, malgré cette 

communauté de référence au principe d’égalité et à son caractère impératif, des différences 

de traitement entre travailleurs existent du fait, notamment, de leur mode d’embauche. Pour 

 
200 ONU, Pacte international relatif aux droits civils et politiques, article 2 : « 1. Les États parties au présent 

Pacte s’engagent à respecter et à garantir à tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur 

compétence les droits reconnus dans le présent Pacte, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, 

de sexe, de langue, de religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, 

de fortune, de naissance ou de toute autre situation ». 
201 Le Conseil constitutionnel, dans sa décision n° 71-44 DC, du 16 juillet 1971, a consacré la valeur 

constitutionnelle du préambule de la Constitution de 1958. Le Conseil a étendu le bloc de constitutionnalité aux 

droits et libertés énoncés par les deux textes visés par le préambule, la Déclaration des droits de l’homme et du 

citoyen (DDHC) de 1789 et le préambule de la Constitution de 1946. 
202 République française, Constitution de 1946, IVe République (https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-

constitutions-dans-l-histoire/constitution-de-1946-ive-republique, consulté le 2 avril 2020). 
203 République de la Colombie, Constitution politique, article 13. 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-l-histoire/constitution-de-1946-ive-republique
https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-l-histoire/constitution-de-1946-ive-republique
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analyser cette situation prévalant singulièrement en Colombie, il paraît nécessaire tout 

d’abord de rappeler la nature des droits fondamentaux théoriquement reconnus à tous les 

travailleurs dans ce pays (Chapitre 1), avant de constater qu’en pratique droits individuels et 

collectifs sont différents (Chapitre 2), de facto singulièrement en ce qui concerne les 

travailleurs des entreprises sous-traitantes.   
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Chapitre 1. Des droits fondamentaux théoriquement communs à tous 

 

66. La règle universelle selon laquelle « tous les êtres humains naissent égaux en dignité 

et en droits »204 s’applique également aux travailleurs, qui peuvent exiger un traitement égal 

devant les autorités de leur pays. Par ailleurs, l’objectif de paix universelle visé par la 

Constitution de l’Organisation internationale du Travail (OIT) ne permet pas que certains 

groupes de travailleurs soient privilégiés au détriment d’autres. Dans ces conditions, les États 

doivent garantir des conditions minimales d’égalité permettant le plein développement des 

droits fondamentaux.  

  

67.  Les droits fondamentaux que nous analyserons sont ceux qui découlent de la 

Déclaration de l’OIT de 1998205 et correspondent aux engagements des États en matière de 

protection du travail. La Colombie a ratifié les conventions fondamentales de l’OIT, et s’est 

engagée à les mettre en œuvre, par le biais de lois, décrets, politiques publiques, et l’existence 

d’autorités administratives et judiciaires assurant leur accomplissement.  

 

68.  Le présent chapitre décrit le schéma normatif envisagé en Colombie en matière de 

développement des droits fondamentaux, sachant que la sous-traitance paraît bien constituer 

un obstacle à la pleine réalisation de ces droits. Ainsi, nous étudierons les droits 

fondamentaux établis par la Déclaration de l’OIT de 1998 (section 1), puis nous analyserons 

leur développement dans les normes nationales, à travers les droits fondamentaux de la 

Constitution colombienne de 1991 (section 2). Enfin, nous aborderons la question du déficit 

de droits fondamentaux dans les relations de sous-traitance (section 3). 

  

 
204 ONU, La Déclaration universelle des droits de l'homme, fait à Paris le 10 décembre 1948 [En ligne] URL : 

https://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/  consulté le 12 juillet 2019. 
205 OIT, Déclaration de l'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, adoptée par la conférence 

internationale du travail à sa 86e session, Genève 1998. 

https://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/
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Section 1 - Les droits fondamentaux dans la Déclaration de l'OIT de 1998 

 

69. En Colombie, il existe un écart important entre la reconnaissance officielle des droits 

fondamentaux prévus dans la Déclaration de l'OIT de 1998 et les conditions réelles d'emploi 

dans le pays206. Bien que la Colombie dispose d'un cadre juridique vaste en matière de droits 

du travail et qu’elle ait ratifié la totalité des conventions fondamentales de l'OIT, on observe 

un déficit sur le plan de l’accès équitable aux droits fondamentaux. De facto, les travailleurs 

de la sous-traitance se trouvent en dehors de toute véritable « couverture juridique »207 ou en 

situation de discrimination208. Ils ne bénéficient pas des protections prévues par l’OIT et, en 

principe, acceptée par l’État colombien209. 

 

70. Les travailleurs des entreprises sous-traitances et ceux relevant d'autres formes de 

travail dit « atypique » se situent dans l’ombre des droits fondamentaux, sans pouvoir se 

prévaloir de leur application. Tout d’abord, en pratique, l’accès aux droits d'association et de 

négociation collective est limité dans le cadre des relations de sous-traitance (§ 1). Par 

ailleurs, ces dernières constituent un facteur empêchant l’abolition de toute forme de travail 

forcé ou obligatoire (§ 2). De plus, elles contribuent à l’entretien d’un travail des enfants 

« caché » (§ 3). Enfin, les relations de sous-traitance non seulement ne favorisent pas 

l'abolition de toute forme de discrimination en matière d'emploi mais, au contraire, 

nourrissent leur développement (§ 4). 

 

§ 1 : La liberté d'association et de négociation collective 

 

 
206 Gómez Hoyos (A.M.), Principios y derechos fundamentales de los trabajadores en Colombia, inclusión en 

tratados de libre comercio y breve comparación con los de otros países iberoamericanos, Revue IUS, vol.8 n° 

33, Puebla ene./jun. Puebla (México) : 2014, p. 98-160. 
207 Racciatti (O. C.), Tercerización: exteriorización del empleo y descentralización productiva, en revista 

Derecho Laboral, tomo XL nº 185, Montevideo 1997, p. 203. 
208 Barbagelata (H.H.), Descentralización, desregulación y regulación, Revista de Derecho Laboral, tomo L 

nº 225, Montevideo 2007, p. 251. 
209 Ostau De Lafont De Leon (F.R.), Niño Chavarro (L.A.), Aplicación de los convenios de la OIT en materia 

de derecho de asociación sindical y negociación colectiva en las decisiones de los jueces laborales en Colombia, 

Prolegómenos - Derechos y Valores, Universidad Militar Nueva Granada, vol. XIII, n° 26, 2010, Bogotá D.C. 

2010, p. 163. 
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71. Selon le Bureau international du Travail (BIT), « tous les travailleurs et employeurs 

ont le droit de créer des organisations de leur choix pour promouvoir et défendre leurs intérêts 

et d’adhérer à̀ de telles organisations, de même qu’ils ont le droit d’engager des négociations 

collectives les uns avec les autres »210. Les règles énoncées en Colombie en ce qui concerne 

les droits sociaux fondamentaux sont généreuses en garanties et, bien que l’impact en 

pratique de ces lois reste limité, on peut qualifier le cadre du droit d’association de protecteur 

(A) et en parallèle, remarquer la place large accordée par la loi interne à la négociation 

collective (B).  

 

A. Le cadre protecteur du droit d'association 

 

72.  Le système juridique colombien reconnaît largement le droit d’association. En ce qui 

concerne les normes internes, la Colombie classe le droit d'association et la liberté 

d'association parmi les droits fondamentaux211. De plus, en tant qu’État membre de l'OIT, 

elle a accepté et ratifié la convention n° 87 sur la liberté d'association et la protection du droit 

syndical212. Concrètement, la protection du droit d’association est assurée par trois 

mécanismes. Premièrement, le législateur a l’obligation de ne pas modifier le noyau dur213 

de ce droit214. Par ailleurs, le droit d’association est protégé par l’exercice de « la acción de 

tutela »215 et celui d’actions judiciaires spéciales216. Troisièmement, les autorités 

administratives assument ce rôle notamment par le biais du contrôle de l'inspection du 

travail217. 

 
210 BIT, Liberté d’association : enseignements tirés de la pratique, BIT, Genève, 2008, p. 11. 
211 République de la Colombie, Constitution politique de 1991 
212 Ratifié par la loi 26 du 15 septembre 1976 (Cf. not. M. Silva Romero (M), Derechos humanos, derecho 

laboral y libertad sindical, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 1994, p. 12). 
213 Dans l’argot des droits humains on appelle « noyau dur » d’un droit sa part d’appartenance au ius cogens. 
214 Canessa Montejo (M. F.), Los derechos humanos laborales, Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos 

Sociales, no 72, p. 112. 
215 L’action dite « de tutela » est une procédure judiciaire constitutionnelle, de nature informelle, conçue en 

Colombie pour assurer la protection des droits fondamentaux ; en cas d’invocation, les juges disposent d’undélai 

de dix jours ouvrables, à partir de la demande, pour prononcer la sentence (Cf. Cifuentes Muñoz (E), « La 

acción de tutela en Colombia » Ius et Praxis, 1997, n° 3, [en ligne]: 

http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19730115, consulté le 3 de novembre 2017). 
216 Notamment : « fuero sindical », « fuero circunstancial » et « cancelación de personería jurídica de 

sindicatos ». 
217 La loi 23 du 13 octobre 1983 a créé un système d’Inspection de Travail en Colombie, rattaché au Ministère 

de l’Industrie (Cf. not MOLINA (C.A.), La inspección de trabajo en Colombia, Revista Latinoamericana de 

Derecho Social, no 6, 2008, Universidad Nacional Autónoma de México, 2008, p. 69). 

http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19730115
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73.  Pour sa part, le droit d'association syndicale est prévu comme une garantie inhérente 

à l'exercice du droit au travail218. Il est articulé en tant que droit, à la fois individuel et 

collectif, servant à la réalisation de l'individu en tant qu’être social219. Concrètement, il est 

interdit à l’employeur d’agir à l’encontre de la décision de travailleurs, entendant former un 

syndicat ou y adhérer220. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle colombienne affirme 

que le droit d'association a un caractère volontaire ; il relève de l'autodétermination de 

l'individu tant pour ce qui concerne la constitution d’un syndicat, que l’affiliation à ce dernier 

ou encore le maintien ou non de l’adhésion à une organisation syndicale existante221.  

 

74.  La loi colombienne reconnait le droit pour tous les travailleurs, sans aucune 

discrimination, à se réunir à travers la constitution d'organisations permanentes qui les 

identifient comme des groupes ayant des intérêts communs et qu’ils souhaitent défendre222, 

tel qu’il est prévu dans la convention n° 87 de l’OIT223. Selon la Cour constitutionnelle, cela 

implique la liberté d'adhérer et de se retirer desdites associations224. Le cadre légal implique 

également leur capacité de créer ces organisations, accédant automatiquement à la qualité de 

personne morale, sans ingérence, intervention ou possibilité de restriction de la part de l'État. 

Cette garantie légale emporte pour les travailleurs concernés la liberté d’élaborer leurs 

propres statuts et de se gouverner selon leurs propres règles. La loi interdit que la suppression 

de la personnalité juridique puisse être ordonnée par une autorité administrative : seuls les 

tribunaux peuvent le faire225. Les syndicats peuvent également constituer et/ou adhérer à des 

fédérations et des confédérations nationales et internationales et, selon ladite Cour226. En 

 
218 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-345 du 10 mai 2007. 
219 Ibidem. 
220 Segrera Ayala (Y.), Torres Marenco (V.), Alcances del derecho de asociación en Colombia a partir de los 

fallos de la Corte Constitucional Colombiana, Revista de Derecho, Universidad del Norte, no 23, Barranquilla, 

2005, p. 181. 
221 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C - 180 du 13 avril 2016. 
222 République de Colombie, Code du Travail, article 353. 
223 OIT, Convention n° 87 sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, [en ligne]: 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C087, consulté 

le 8 janvier 2020.  
224 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-525 du 27 mai 2004. 
225 Ostau de Lafont de Léon (F. R.) et Niño Chavarro (L. A.), op. cit., p. 238. 
226 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-024 du 3 décembre 2007. 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C087
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outre, aucune autorité, pas même le législateur, ne peut adopter des règles ou réaliser des 

actes tendant à entraver la jouissance du droit à la liberté d'association227.  

 

75.  De son côté, le Code du travail précise que toute personne qui tente de s'opposer au 

droit d'association sera punie d'une amende équivalente au montant de cinq à cent fois le 

salaire minimum mensuel en vigueur. Cette amende, imposée par l'Inspecteur du travail, 

n’empêche pas l’intervention de sanctions pénales telles que des peines de prison d’un à deux 

ans et des amendes équivalentes à 21 000 à 63 000 euros. Des sanctions pénales sont 

également prévues pour la personne qui « empêche ou perturbe une réunion licite ou 

l’exercice des droits accordés par la législation du travail ou qui exerce des représailles 

pour cause de grève, de réunion ou d'association légitime »228. 

 

76.  De façon générale la loi colombienne229, permet de sanctionner des comportements 

tels que : entraver ou empêcher l’affiliation aux syndicats à travers des dons ou des 

promesses, conditionner l'obtention ou le maintien d’un poste à la renonciation aux droit 

syndicaux, suspendre ou modifier les conditions de travail des travailleurs en raison de leurs 

actions pour mettre en place des syndicats, refuser de négocier avec les organisations 

syndicales qui ont présenté leurs pétitions conformément aux procédures légales, suspendre 

ou modifier les conditions de travail des syndiqués afin d’éviter ou d’empêcher l'exercice du 

droit d'association, prendre des mesures répressives contre les travailleurs qui ont accusé, 

témoigné ou sont intervenus dans des enquêtes administratives visant à vérifier la violation 

de desdites garanties230.  

 

 

B. Le rôle de la négociation collective selon l'OIT 

 

 
227 Jaramillo Jassir (I. D.), Presente y futuro del derecho al trabajo, Opinión Jurídica, Universidad de Medellín, 

vol. 9, n° 18, 2010 / 204, Medellín 2010, p. 57. 
228 Congrès de la République de la Colombie, Código Penal Colombiano, Art. 200, Lexbase, Colombie, 2017. 
229 Congrès de la République de la Colombie, Código Sustantivo del Trabajo, Artículo 354, Lexbase, Colombie, 

2017. 
230 Urrutia (M), Historia del sindicalismo en Colombia, Ediciones Universidad de los Andes, Bogotá 1976 pp. 

17-21. 
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77. La Colombie est membre de l'OIT depuis 1919231 et a expressément ratifié la 

convention n° 98 de l'OIT232. Cette convention est un instrument qui fait de la négociation 

collective un pilier de la démocratie et un moyen essentiel pour les travailleurs, visant à 

équilibrer leur position face au pouvoir de direction et à la domination économique de 

l’employeur233. Les dispositions de cette convention de l’OIT visent également à réduire les 

inégalités salariales et l'écart entre les hommes et les femmes, à assurer la sécurité de l'emploi 

et la formation professionnelle et, en définitive, à assurer la paix au travail234. 

 

78. De façon générale, la négociation collective prétend réduire les inégalités en termes 

de salaires, en ayant des effets macroéconomiques positifs liés à la croissance durable235. Sur 

le plan individuel, la négociation collective vise l'amélioration de la productivité, des 

compétences et la participation des travailleurs aux décisions et gains de l'entreprise236. Ces 

effets découlent des engagements crédibles obtenus à travers des processus de dialogue se 

développant dans le cadre des relations collectives, avec pour objectif l’obtention 

d’avantages pour les travailleurs, ou la conclusion d’accords « donnant-donnant »237. 

 

79. Les règles qui transposent en Colombie la convention n° 98 de l'OIT prévoient 

diverses mesures pour la préservation et la promotion du droit à la négociation collective238. 

Premièrement, il est établi que la négociation collective peut être réalisée avec ou sans les 

syndicats, c'est-à-dire que la négociation réalisée par des travailleurs non-syndiqués est 

possible à travers des représentants du personnel élus239. En outre, les travailleurs qui font 

 
231 Ratifiée par la loi n° 49 du 4 novembre 1919. 
232 Convention (n° 98) sur le droit d'organisation et de négociation collective, 1949, ratifié par la loi n° 27 du 

15 septembre 1976. 
233 BIT, Relever le défi du travail précaire : un agenda syndical, Journal Internationale de Recherche Syndicale, 

2013, Vol. 5, no 1, p. 47. 
234 Hayter (S.), El papel de la Negociación Colectiva en la Economía Mundial: Negociar por la justicia social, 

Résumé exécutif, OIT, Genève, 2011. 
235 Pérez Infante (J. I.), Negociación colectiva y salarios: Aspectos metodológicos, evolución y situación actual, 

Arxius, N. 18, juin 2008, Universidad Carlos III, Madrid 2008. 
236 Gernigon (B.) et alii, La négociation collective : normes de l’OIT et principes des organes de contrôle, BIT, 

Genève, 2000, p. 81. 
237 Lamy, Négociation collective, version 2, Paris, 2014. 
238 OIT, Colombie : Lorsque la négociation collective est un ingrédient clé de la productivité, BIT, Genève, 

2018, [En ligne] URL : https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/features/colombia/collective-

bargaining/lang--fr/index.htm, consulté le 20 avril 2020. 
239 Giraldo Hernández (H), La negociación colectiva languidece en Colombia, Escuela Nacional Sindical, 2014 

(http://ail.ens.org.co/opinion/la-negociacion-colectiva-languidece-colombia/). 

https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/features/colombia/collective-bargaining/lang--fr/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/features/colombia/collective-bargaining/lang--fr/index.htm
http://ail.ens.org.co/opinion/la-negociacion-colectiva-languidece-colombia/
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partie du Conseil d'administration des organisations syndicales et leurs fondateurs jouissent 

d'un « privilège juridique » au travers de la protection de la stabilité de leur emploi. Ainsi, 

les licenciements des cadres de syndicats sont interdits. Les patrons doivent donc obtenir une 

autorisation du juge judiciaire pour mettre fin à ces contrats, et ces autorisations ne sont 

octroyées qu'après la vérification de l’existence d'une des causes prévues par la loi240. 

 

80. Par ailleurs, les travailleurs qui participent à la négociation collective sont protégés 

par une mesure similaire connue dans la loi colombienne sous le nom de « fuero 

circunstancial »241. Cette garantie se traduit par l’interdiction pour l'employeur de licencier 

les travailleurs qui participent à la négociation d'un accord242. La vérification du respect de 

ce type de protection relève des autorités judiciaires. Une autre particularité du droit 

colombien tient au fait qu’il permet la création de différents syndicats au sein d'une même 

entreprise et la participation à la négociation collective de ces derniers sans exiger un 

minimum de représentativité ou l’appui d’un nombre donné de travailleurs dans l'entreprise. 

Cette mesure, combinée aux précédentes, peut stimuler la conclusion de multiples accords 

visant à améliorer les conditions de travail. Pourtant, la négociation collective en Colombie 

est loin de jouer un rôle de premier plan dans la définition des normes régissant les relations 

du travail243. Au lieu de cela, elle apparaît surtout marquée par le souci de survie des 

organisations syndicales et l’intervention d’accords minoritaires et marginaux concernant de 

petits groupes de travailleurs244. 

 

81. Cependant, la décentralisation productive, bloque l’exercice de ces droits, par 

l’atomisation qu’elle engendre chez les travailleurs et leur possibilité de s’organiser. Ce 

blocage se présente dans la même proportion que les réformes introduites pour favoriser la 

négociation d’entreprise, au-dessus de la négociation de branche et d’industrie. Comme 

 
240 Chavarro Cadena (J.E.), Fuero sindical, Vlex, pp. 377 – 381 https://2019.vlex.com/#WW/vid/396760478  
241 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt SU 432 du 9 juillet 2015. 
242 Conseil d’État de la Colombie, arrêt 1892 du 5 juin 2008. 
243 Jaller Jaimes (J.) et alii, Aproximación a la negociación colectiva de industria en Colombia, Universidad 

Javeriana, Univ. Estud. nº 14, 2016, Bogotá D.C.2016 pp. 27-44. 
244 Escuela Nacional Sindical –ENS, Sislab, reporte a junio de 2016, ENS, agosto de 2017, p. 55 [En ligne] 

URL: http://www.ens.org.co/wp-content/uploads/2017/09/Reporte-Sislab-2016-1.pdf consulté le 12 juillet 

2019. 

https://2019.vlex.com/#WW/vid/396760478
http://www.ens.org.co/wp-content/uploads/2017/09/Reporte-Sislab-2016-1.pdf
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l’indique le Comité de la liberté syndicale de l’OIT dans son rapport nº 371 de mars 2014245, 

le recours à des procédures favorisant de manière systématique la négociation décentralisée 

de dispositions dérogatoires moins favorables que celles de niveau supérieur, « peut 

déstabiliser globalement les mécanismes de négociation collective, ainsi que les 

organisations d’employeurs et de travailleurs », et « affaiblit la liberté syndicale et la 

négociation collective », ce qui entraine des violation aux principes consacrés dans les 

Conventions nº 87 et 98 de l’OIT246. 

 

§ 2 : L'élimination de toutes les formes de travail forcé ou obligatoire 

 

82. Il existe en Colombie un cadre juridique substantiel de protection des droits liés au 

travail, qui répond notamment en principe, aux exigences de l'OIT en matière d'abolition et 

de prévention du travail forcé ou obligatoire. Toutefois, on constate un fort contraste entre 

cette richesse normative et la réalité ; le pays contribue fortement aux chiffres mondiaux sur 

la violation de la liberté au travail247. Outre que le recours à la sous-traitance est une des 

causes de développement du travail précaire, il se situe bien souvent à la frontière de la 

légalité et cache parfois l’existence de formes de travail forcé au sein de la population 

colombienne. Dans ce contexte, il est important de mentionner l’écart existant entre les 

engagements pris pour abolir le travail forcé ou obligatoire auprès de l’OIT (A) et le 

développement de pratiques d’esclavage moderne témoignant de l’ineffectivité des garanties 

prévues par les normes (B).  

 

 

A. Les obligations internationales relatives à l’abolition du travail forcé 

 

 
245 BIT, 371ème rapport du Comité de la liberté syndicale, BIT – Comité de la Liberté Syndicale, 320ème 

session, 13-27 mars 2014, Genève 2014, § 453 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--

-ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_239690.pdf, Consulté le 23 avril 2021. 
246 Gil y Gil, Op. Cit. p. 71. 
247 OIT, 21 millions de victimes du travail forcé dans le monde selon l’OIT, Communiqué de presse, OIT, 21 

juin 2012, [en ligne] URL : http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_182005/lang--

fr/index.htm consulté le 22 mars 2018. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_239690.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_239690.pdf
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_182005/lang--fr/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_182005/lang--fr/index.htm
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83. Certes, la convention n° 29 de l’OIT248 définit le travail forcé ou obligatoire comme : 

« (...) tout travail ou service exigé d'un individu sous la menace d'une peine quelconque et 

pour lequel ledit individu ne s'est pas offert de plein gré »249. Cependant, cela semble 

insuffisant pour décrire ce qu’il arrive qu’il se passe aussi bien dans les secteurs du travail 

domestique ou industriel, ou encore dans l’agriculture250.  

 

84. La Colombie a ratifié les conventions n° 29 et n° 105 de l’OIT concernant l'abolition 

du travail forcé251. En tant qu’État partie de ces conventions, la Colombie s'engage à 

supprimer et à n’utiliser aucune forme de travail forcé ou obligatoire en tant que moyen de 

coercition ou d'éducation politique. Il est également interdit de punir par le travail forcé 

l’expression de certaines opinions politiques ou la manifestation d’une opposition 

idéologique à l'ordre politique, social ou économique établi ou de l’utiliser en tant que 

méthode de mobilisation et d'utilisation de la main-d'œuvre à des fins de développement 

économique. De même, le travail forcé ne doit pas être appliqué comme mesure de discipline 

au travail, en tant que punition pour avoir participé à des grèves, ou encore en tant que mesure 

de discrimination raciale, sociale, nationale ou religieuse252. 

 

85.  Le Protocole n° 29 de 2014 relatif à la convention sur le travail forcé253 stipule que 

chaque pays membre doit adopter des mesures efficaces pour prévenir et éliminer son 

utilisation, fournir aux victimes une protection et un accès à des actions légales de réparation 

efficaces, comme l’indemnisation, et punir les auteurs de travail forcé ou obligatoire. Le 

protocole prévoit l'obligation de formuler une politique et un plan d'action pour l'éradication 

du travail forcé et d'adopter des mesures systématiques pour le prévenir, notamment des 

activités spécifiques de lutte contre la traite des personnes aux fins de travail forcé ou 

obligatoire254. 

 
248 Convention adoptée par l’OIT en 1930 et ratifiée par la Colombie par la loi 23 du 14 juin 1967. 
249 Article 2, alinéa 1. 
250 Sauvy (A.), Le travail noir et l’économie de demain, Calmmany-Levy, Paris, 1984, p. 12. 
251 Congrès de la République de la Colombie, Loi 54 du octobre 1962 « Por la cual se aprueban varios 

Convenios Internacionales del Trabajo adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo » Lexbase, 

Colombie, 2017. 
252 Cour constitutionnelle colombienne, Arrêt C- 1188 du 22 novembre 2005, Bogotá : 2005. 
253 En vigueur depuis le 9 novembre 2016. 
254 Nations Unies, Los derechos humanos y la trata de personas, ONU, Folleto informativo No. 36, Nueva York 

y Ginebra 2014 [En ligne] URL: https://www.ohchr.org, consulté le 30 avril 2019. 

https://www.ohchr.org/
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86.  Le même protocole précise certaines mesures à adopter, telles que l'éducation et 

l'information, surtout pour les personnes considérées comme particulièrement vulnérables, 

afin d'éviter qu'elles soient victimes de travail forcé ou obligatoire. Certaines mesures visent 

les employeurs, afin qu’ils évitent d'être impliqués dans des pratiques de travail forcé ou 

obligatoire255. Le protocole prévoit également la prise de mesures législatives préventives 

concernant tous les travailleurs et tous les secteurs de l'économie, le renforcement des 

inspections du travail, la protection des personnes, en particulier des travailleurs migrants, 

contre d'éventuelles pratiques abusives et frauduleuses dans le processus de recrutement et 

de placement, le soutien aux secteurs public et privé afin qu’ils agissent avec diligence pour 

empêcher le travail forcé ou obligatoire, et des actions pour traiter les causes du travail forcé 

et les facteurs qui en augmentent le risque256. 

 

87.  Toujours en 2014, l’OIT a publié la recommandation n° 203257 qui exhorte les États 

membres à établir ou renforcer des politiques et plans d'action nationaux prévoyant des 

mesures assorties de délais. Ces derniers sont fondés sur une approche sensible au genre et 

sur les besoins des enfants, afin de réussir à supprimer effectivement et durablement le travail 

forcé ou obligatoire sous toutes ses formes par la prévention, la protection et l'accès aux 

actions en justice et aux réparations, telles que l'indemnisation des victimes et la punition des 

auteurs. L’inspection du travail et l’autorité judiciaire doivent en principe s’assurer de la mise 

en œuvre de telles politiques nationales258 qui doivent intégrer la collecte, l'analyse et la 

diffusion régulière d'informations fiables, impartiales et détaillées sur l'ampleur du 

phénomène259. 

 

 
255 République française, décret n° 2017-1330 du 11 septembre 2017 portant publication du protocole relatif à 

la Convention n° 29 de l'Organisation internationale du Travail sur le travail forcé, 1930, adopté à Genève le 

11 juin 2014 (1), Légifrance, [en ligne] URL : 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000035546538&categorieLien=id  

 256 Agencia de ONU para los refugiados, Trata de personas, UNHCR, [en ligne] URL: 

https://www.acnur.org/trata-y-trafico-de-personas.html consulté le 30 avril 2019. 
257 OIT, R203 sur le travail forcé (mesures complémentaires), 2014. 
258 Muñoz Cañas (S.M.), Los retos de la Inspección de Trabajo en Colombia a la luz de los estándares fijados 

por la OIT, ENS, Medellín 2010, pp. 13-23. 
259 Fundación Europea para Mejores Condiciones de Vida y Trabajo, Medidas para abordar el trabajo no 

declarado en la Unión Europea, FEMCVT, 2008 [En ligne] URL: http://www.eurofound.europa.eu/pub-

docs/2009/25/en/1/EF0925EN.pdf, consulté le 30 mai 2018. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000035546538&categorieLien=id
https://www.acnur.org/trata-y-trafico-de-personas.html
http://www.eurofound.europa.eu/pub-docs/2009/25/en/1/EF0925EN.pdf
http://www.eurofound.europa.eu/pub-docs/2009/25/en/1/EF0925EN.pdf
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88.  Le statut de membre de l’OIT, conformément à la Déclaration de 1998, implique que 

l'État doit adopter des mesures minimales pour la prévention et l'éradication du travail forcé. 

Ces mesures doivent être adaptées au contexte national, de sorte que les indicateurs du travail 

subordonné s’améliorent. Au regard de telles exigences, il faut bien convenir de la faiblesse 

et de l’inefficacité des actions mises en œuvre par les autorités colombiennes, pour 

contrecarrer certaines formes de liens d’emploi s’apparentant à de l’esclavage moderne260. 

 

B. L'esclavage moderne et la traite d’êtres humains 

 

89.  Dans le langage courant, le travail forcé équivaut à celui exercé non 

volontairement261 à celui du temps des galères, à celui d'hommes et de femmes enchaînés, à 

des contremaîtres armés de fouets, ou encore à diverses scènes d’exploitation se déroulant 

dans un lointain passé si ce n’est dans l’Antiquité. Cependant, des formes de travail forcé ou 

obligatoire existent encore aujourd’hui et passent toujours par des liens particuliers entre 

« employeur » et « travailleurs victimes ». Ces « liens » sont nourris par des circonstances 

telles que des menaces262, des situations d'immigration illégale263, le pouvoir et l'influence de 

l'employeur dans une région donnée, ou l'extrême pauvreté de la victime264. 

 

90.  Une étude de 2016 a établi que 40,3 millions de personnes dans le monde, étaient 

victimes de « l'esclavage moderne », dont 24,9 265 millions ont été contraintes de travailler 

dans des conditions dangereuses telles que : tâches domestiques, chantiers, usines 

clandestines, travaux ruraux, navires de pêche et travail du sexe266. Le rapport indique que 

beaucoup des bâtiments dans lesquels nous travaillons pourraient être nettoyés par des 

personnes dans ces conditions. Les mêmes documents parlent de revenus de 150 milliards de 

 
260 Mejía Fernández (M.), El problema del trabajo forzado en América Latina, Revista Mexicana de Sociología, 

vol. 14, nº 23, México : 1952. 
261 Selon la définition de l’OIT, supra. 
262 BIT, Operational Indicators of trafficking in human beings, ILO, Genève 2009. 
263 Union européenne, Avis du Comité économique et social européen sur le thème « Combattre le travail forcé 

en Europe et dans le monde: quel rôle pour l'UE — Contribution du CESE à la conférence 2014 de l'OIT», 

Journal Officiel du 12 septembre 2014 - Numéro C311, Journal Officiel, Union européenne, Bruxelles, 2014, 

p. 31. 
264 Ares Queija (B.) Gruzinski (S.), Entre dos mundos. Fronteras culturales y agentes mediadores, Séville 1997, 

p. 77. 
265 15.4 millions des personnes ont été victimes de mariage forcé, selon le même rapport. 
266 BIT, Global estimates of modern slavery : Forced labour and forced marriage, Genève, 2017, p. 9. 
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dollars américains perçues grâce à de telles activités267. Le document susmentionné révèle 

deux situations : le fait que ces chiffres ne reflètent pas l’entière réalité et les insuffisances 

de la loi pour parvenir à lutter contre ce phénomène268. 

 

91.  En ce qui concerne l’Amérique latine et les Caraïbes, on estime que le travail forcé 

touche 1,8 million de personnes et représente des profits de l’ordre de 12 milliards de dollars 

américains pour ceux qui les exploitent269. Près de 90 % correspond à de l’exploitation 

sexuelle. Les gains les plus importants proviennent, en effet, de l'exploitation sexuelle en 

raison de la forte demande, des prix élevés payés, des faibles investissements en capital et 

des faibles coûts d'exploitation. Les « entreprises » sont contrôlées par des mafias qui 

réalisent des profits énormes. En 2013, le travail forcé domestique générerait, quant à lui, 

500 millions de dollars et, pour ce type d’exploitation, on estimait le profit à plus 

de1 000 millions de dollars, ceci principalement dans l'agriculture, la construction, la 

fabrication, l'exploitation minière et les services. De façon générale, la « relation de travail » 

est fondée soit sur la coercition, soit sur la servitude pour dettes, soit encore sur la traite des 

personnes. Derrière les chiffres, il y a la réalité de la vie de millions de personnes qui 

survivent dans des conditions de pauvreté. Les profits obtenus par les trafiquants contrastent 

avec les énormes pertes matérielles, morales, physiques et mentales des victimes, de leurs 

familles et de la société dans son ensemble270.  

 

92.  On sait que le phénomène est loin d’être typique des pays en voie de 

développement271. On se souvient ainsi, par exemple, de la décision de la Chambre sociale 

 
267 BIT, « Fortalecer la lucha mundial contra el trabajo forzoso », artículo Genève, 2017, [en ligne] URL: 

www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/--declaration/documents/publication/wcms_387186.pdf, 

consulté le 3 de novembre 2017. 
268 García (A.K.), La esclavitud moderna de género : explotación sexual, trabajo doméstico y matrimonio 

forzado, El Economista, février 2019 [En ligne] URL : https://www.eleconomista.com.mx/economia/La-

esclavitud-moderna-de-genero-explotacion-sexual-trabajo-domestico-y-matrimonio-forzado-20190224-

0002.html, consulté le 10 juillet 2019. 
269 Tinoco (E.), «Trabajo forzoso y explotación sexual », (español), Portafolio, [en ligne] URL: 

http://www.portafolio.co/opinion/elizabeth-tinoco/forzoso-explotacion-sexual-53768, consulté le 3 de 

novembre 2017. 
270 Belser (B), «Forced Labour and Human Trafficking: Estimating the Profits», BIT, [en ligne] URL: 

https://ssrn.com/abstract=1838403 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1838403, consulté le 3 de novembre 2017. 
271 Cf. not. Minet (J.F.), « Le mécanisme d’orientation national des victimes de traite des êtres humains en 

Belgique et la collaboration entre les intervenants », dans Lavaud-Legendre (B.) (dir.), « Ce que travailler 

ensemble veut dire », Maison des Sciences de l’Homme d’Aquitaine, Pessac 2019, pp. 25-47. 

http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/--declaration/documents/publication/wcms_387186.pdf
https://www.eleconomista.com.mx/economia/La-esclavitud-moderna-de-genero-explotacion-sexual-trabajo-domestico-y-matrimonio-forzado-20190224-0002.html
https://www.eleconomista.com.mx/economia/La-esclavitud-moderna-de-genero-explotacion-sexual-trabajo-domestico-y-matrimonio-forzado-20190224-0002.html
https://www.eleconomista.com.mx/economia/La-esclavitud-moderna-de-genero-explotacion-sexual-trabajo-domestico-y-matrimonio-forzado-20190224-0002.html
http://www.portafolio.co/opinion/elizabeth-tinoco/forzoso-explotacion-sexual-53768
https://ssrn.com/abstract=1838403
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1838403
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de la Cour de cassation française272 contre une famille britannique ayant embauché une 

Nigériane de 22 ans à Lagos, puis lui ayant confisqué son passeport et l’ayant contrainte à 

effectuer chez eux à Nice, diverses tâches ménagères (nettoyage, cuisine et soins aux 

enfants). La jeune femme ne pouvait se promener en ville sous peine d'être arrêtée par les 

services de l'immigration et recevait pour son travail des sommes n'excédant pas vingt-

cinq euros par mois. La Cour a considéré non seulement que cette pratique correspondait à 

du travail dissimulé mais surtout, au vu de la violation des droits, qu’il s'agissait d'une forme 

de travail forcé qu’elle a qualifié d'esclavage domestique car portant atteinte à la dignité 

humaine et à la liberté273.  

 

93.  À cet égard, un certain nombre de comportements peuvent être assimilés au travail 

forcé. L'élément « différenciateur » apparaît être la marge de liberté dont dispose le 

travailleur, par-delà la subordination des relations de travail, de décider de prêter ses forces 

au profit d'autrui. Cette liberté semble complètement altérée dans l'exercice de certaines 

activités agricoles, de certaines tâches de nettoyage, de certains travaux miniers, dans les 

usines, dans toutes les formes d'exploitation sexuelle, dans le domaine de la pêche, etc. Dans 

certains secteurs comme l’industrie du vêtement, la pyramide complexe des sous-traitances, 

dans lesquelles interviennent à la fois le secteur formel et le secteur informel, sont propices 

au travail forcé274. 

 

94.  Parfois, dans les relations de sous-traitance, les tâches d'une entreprise donneuse 

d’ordres sont laissées à la discrétion d'une tierce partie qui a le pouvoir de dominer certains 

groupes de population. Ce tiers peut imposer des tâches et tout autre type d'obligations qui 

impliquent la fourniture de services à la demande. Il dispose ainsi du pouvoir discrétionnaire 

de définir la rémunération des travailleurs ainsi engagés. Les sous-traitants disposent 

 
272 Cour de Cassation, Chambre Sociale, arrêt du 10 mai 2006, n° 03-46593. 
273 Willman (C.), Esclavage, travail forcé traite des êtres humains, Répertoire de droit pénal et de procédure 

pénale, Dalloz 2006 (actualisation 2017).  
274 BIT, Principes et droits fondamentaux au travail : traduire l’engagement en action, Conférence 

internationale du Travail, Genève, 2012. 
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également de lieux équipés pour la réalisation des tâches, imposent la durée des journées de 

travail, fournissent des outils et d’éventuels moyens de sécurité275. 

 

§ 3 : L’abolition effective du travail des enfants 

 

95. Le travail des enfants est un phénomène qui n’a pas disparu. À notre époque, les 

statistiques sont éloquentes quant à l’ampleur et à la gravité du phénomène. Les documents 

consultés font état du travail des enfants dans les usines textiles du Bangladesh. D’après une 

enquête réalisée dans une maquila située dans ce pays, 60 % des 500 salariés étaient des 

jeunes filles et des jeunes garçons276. 

 

96. En Colombie, le cadre juridique est protecteur en matière de protection des droits des 

enfants. Parmi les normes internationales ratifiées, on trouve la convention n° 182 de l'OIT 

et celles des Nations-Unies relative aux droits de l’enfant. Le système juridique comporte 

également un code dédié spécialement aux droits des enfants277. Il existe aussi des normes 

qui consacrent des sanctions pénales et administratives en cas d'infraction contre cette 

catégorie spéciale de droits. Malgré cela, la législation colombienne et les instruments 

internationaux ratifiés (A) semblent inefficaces pour atteindre l'objectif de l'abolition du 

travail des enfants en Colombie, et plus généralement en Amérique du Sud (B). 

 

 

A. Les instruments internationaux relatifs au travail des enfants 

 

97.  La convention n° 182 de l'OIT278, dans son article 3, énumère toutes les formes 

d'esclavage ou pratiques similaires qui touchent les enfants, telles que la vente et la traite de 

mineurs, la servitude pour dettes, la condition de domestique, le travail forcé ou obligatoire, 

le recrutement des mineurs pour combattre dans des conflits armés, l'utilisation, le 

 
275 Gachi (K.), Atteintes à la dignité, Lexis 360, Synthèse 100, 2016 ; G. LUDIVINE, Convention européenne 

des droits de l’homme, Synthèse 90, Lexis 360, 2017. 
276 Descolonges (M.), Robert (S.) Des travailleurs à protéger : l'action collective au sein de la sous-traitance, 

Hermann, Paris 2011, p. 30 
277 République de la Colombie, loi 1098 du 8 novembre 2006. 
278 Ratifiée par la Colombie par la loi 704 du 21 novembre 2001. 
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recrutement ou l'offre d'enfants à des fins de prostitution, la production de matériel 

pornographique ou les actions pornographiques, l'utilisation de mineurs pour les activités de 

trafic de stupéfiants et toute tâche susceptible de nuire à la santé, la sécurité ou la moralité 

des enfants, activités qualifiées de « pires formes de travail des enfants »279. 

 

98.  La Constitution colombienne indique que les droits des enfants et des adolescents 

sont à privilégier par rapport aux autres droits fondamentaux, et que les enfants doivent être 

protégés contre toute sorte d’abandon, de violation physique ou morale, d’enlèvement, de 

vente, d’abus sexuel, de travail ou d’exploitation économique, et d’emploi risqué280. 

L'interprétation qui a été faite de cette règle par la Cour constitutionnelle281 conduit à estimer 

que les raisons fondamentales de cette protection des enfants et des adolescents sont, d'une 

part, leur nature fragile ou vulnérable, due au développement de leurs facultés et attributs 

personnels, dans la relation nécessaire avec l'environnement naturel et social et, d'autre part, 

la nécessité d'assurer un avenir prometteur pour la communauté, en garantissant l'intégrité, 

la santé, l'éducation et le bien-être général282. 

 

99.  Dans cette perspective, la jurisprudence a développé la règle dite pro infans283 selon 

laquelle les enfants et les adolescents ont une place privilégiée au sein du système juridique. 

Sur le fondement de cette règle, on reconnaît la possibilité aux autorités de mener des actions 

et de prendre des mesures visant à atténuer leur situation de vulnérabilité et d’éviter les 

violations, notamment, du principe d'égalité284. Par ailleurs, dans le cadre des dépenses 

publiques à caractère social, les allocations en faveur des enfants se voient reconnues une 

priorité sur toutes les autres 285. Enfin, tout citoyen peut exiger la réalisation des droits des 

enfants et la sanction des contrevenants aux dits droits286. 

 

 
279 BIT, Réunion préparatoire des Amériques pour la IV Conférence mondiale sur l’éradication soutenue du 

travail des enfants, Buenos Aires, 2017. 
280 Constitution politique 1991, article 43. 
281 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-535 du 2002. 
282 Voir aussi : Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C – 170 du 2004. 
283 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-177 du 2014. 
284 Constitution politique de la Colombie, article 13e. 
285 Constitution politique de la Colombie, article 350e. 
286 Constitution politique de la Colombie, article 44e. 
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100.  Une protection spéciale est prévue pour les travailleurs mineurs287. Étant donné le 

manque de clarté concernant les limites d'âge d’accès au travail, la Cour constitutionnelle 

colombienne a défini les enfants comme étant les êtres humains âgés de moins de 18 ans288. 

À cet égard, la convention relative aux droits de l'enfant289 stipule elle-même dans son 

article 1er qu’ « Au sens de la présente convention, un enfant s'entend de tout être humain 

âgé de moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt en vertu de la législation 

qui lui est applicable ». 

 

101.  En 1995, le Sommet mondial pour le développement social290 a affirmé que 

l'élimination du travail des enfants est un élément clé pour le développement social durable 

et la réduction de la pauvreté291. Lors de la 58e session de la Conférence internationale du 

Travail, avec l’adoption de la convention n° 138 sur « l'âge minimum d'admission à 

l'emploi »292, il a été déclaré que l'abolition effective du travail des enfants constitue l’un des 

principes relatifs aux droits fondamentaux, principe devant être respecté par tous les États 

membres de l'OIT, même s'ils n'ont pas ratifié les conventions fondamentales. L'article 1er de 

la convention n° 138 de l’OIT prévoit l'engagement des États à mettre en œuvre une politique 

nationale garantissant l'abolition effective du travail des enfants et à élever progressivement 

l'âge minimum d'admission à l'emploi ou au travail à un niveau permettant le développement 

complet des mineurs en termes physiques et mentaux293.  

 

102.  La Colombie est par ailleurs partie à la convention n° 182 de l'OIT concernant 

l'interdiction et l'action immédiate pour l'élimination des pires formes de travail des 

 
287 Constitution politique de la Colombie, article 53e. 
288 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-092 du 2002. 
289 Ratifiée par la loi 12 du 22 janvier 1991. 

290 Tenu à Copenhague en mars 1995. 

291 BIT, Un avenir sans travail des enfants. Rapport global en vertu du suivi de la Déclaration de l'OIT relative 

aux principes et droits fondamentaux au travail. Rapport du Directeur General, 2002 [en ligne] URL : 

http://www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/order-online/books/WCMS_099156/lang--fr/index.htm 

Consulté le 12 août 2017. 
292 OIT, Convention n° 138 sur l'âge minimum, 1973, BIT [en ligne] URL: 

 http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C138 Consulté 

le 11 octobre 2017. 
293 Caron (T.), Protection des enfants et des adolescents, dans Les normes internationales du travail, une 

approche globale,OIT chapitre 5, Genève, BIT, 2002, p. 171, [en ligne] 

http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/docu ments/publication/wcms_ 087693. pdf 

consulté le 11 novembre 2017. 

http://www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/order-online/books/WCMS_099156/lang--fr/index.htm
http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C138
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/docu%20ments/publication/wcms_%20087693.%20pdf
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enfants294. Cette norme affirme que le travail des enfants est principalement dû à la pauvreté 

et que la solution à long terme réside dans une croissance économique soutenue menant au 

progrès social, en particulier par la réduction de la pauvreté et l'éducation universelle. Il n’est 

pas demandé aux normes nationales d’interdire la réalisation de toutes activités des enfants, 

singulièrement si ces dernières sont en rapport avec l'environnement scolaire ou la famille et 

font partie de leur éducation. Cependant, l'exercice de ce « travail » ne doit pas devenir une 

forme d'exploitation ou se substituer à leur éducation. La norme internationale prévoit 

également que les parents ou leurs représentants légaux qui méconnaissent ces règles font 

l’objet de mesures des autorités administratives permettant de rétablir les droits des enfants, 

mais aussi d’une possible mise en jeu de leur responsabilité pénale295.  

 

B. L’abolition du travail des enfants en Amérique latine 

 

103.  De nombreux enfants travaillent dans des conditions qui mettent en danger leur vie, 

leur intégrité physique et personnelle, leur santé, leur éducation, leur développement et leur 

avenir296. Certains d'entre eux sont soumis aux pires formes de travail qui, dans nombreux 

cas, causent des dommages physiques et psychologiques irréversibles aux mineurs et 

empêchent leur intégration sociale. En réponse à ce problème, diverses normes 

constitutionnelles affirment l'abolition du travail des enfants en se référant parfois 

expressément au fait que ce dernier contribue à la perpétuation de la pauvreté, compromet la 

croissance économique et le développement équitable297. 

 

104.  De facto, les conditions économiques en Amérique latine se caractérisent par des 

taux élevés de pauvreté au sein des ménages, la pénurie d’emplois, le manque de 

réglementation et des conditions de travail précaires. Ces circonstances sont associées à de 

faibles niveaux de revenus et des taux de scolarisation insuffisants298. Ils constituent un 

 
294 Parlement de la République de la Colombie, loi 704 du 27 novembre 2001. 
295 Congrès de la République de la Colombie, Code pénal, Édition électronique, Legis, 2017. 
296 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C 170 du 2 mars 2004. 
297 Staelens Gillot (P.), El trabajo de los menores, Universidad Autónoma Metropolitana, Mexico 1992, pp. 21-

37. 
298 BIT, La déconnexion entre la croissance et l’emploi, [vidéo en ligne] URL : http://www.ilo.org/global/aboit-

the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/wcms_541542/lang--fr/index.htm, consulté le 10 juin 2017. 

http://www.ilo.org/global/aboit-the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/wcms_541542/lang--fr/index.htm
http://www.ilo.org/global/aboit-the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/wcms_541542/lang--fr/index.htm
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terrain fertile pour la prolifération du travail des enfants. Celui-ci est généralement développé 

au sein et au service de la famille, mais aussi dans des secteurs tels que l'agriculture, les 

mines, l'industrie et les services299. 

 

105.  Le rapport du BIT de 2016 indiquait que plus dix millions d'enfants et d'adolescents 

âgés de 5 à 17 ans travaillaient dans la région des Amériques, dont 3 950 000 n’avaient pas 

l'âge requis légalement et 6 786 000 avaient atteint l'âge d'admission à l'emploi, tout en ayant 

encore moins de 18 ans300. La même source précisait qu’un enfant sur vingt dans la région 

est astreint au travail, ce qui constitue un pourcentage plus élevé qu’en Europe et Asie 

centrale et que dans les États arabes. De même, 1,6 millions d’enfants effectuaient des 

travaux dangereux. En outre, le rapport du BIT soulignait qu'il existe un nombre inconnu de 

filles et de garçons victimes des pires formes de travail des enfants, vivant des situations 

d’esclavage et de traite, d'exploitation sexuelle et d’utilisation dans des activités illicites301. 

 

106.  Les flux migratoires ne sont pas présents en Amérique latine avec la même intensité, 

ou pour les mêmes raisons, qu’en Europe. Ce dernier continent accueille des migrants qui 

fuient souvent des conflits d'autres régions du monde, par exemple les conflits de Syrie, 

d’Éthiopie, etc.302. En ce qui concerne l’Amérique latine, le phénomène se traduit par des 

déplacements internes ou de transit entre pays, en particulier pour atteindre les États-Unis303. 

Pour autant, les migrations sont en règle générale considérées comme des processus 

favorables à l'abus des mineurs. Dans de nombreux cas, le risque existe d'être soumis à de 

 
299 BIT, Rapport de la Commission du travail des enfants, Compte rendu des travaux, 87e sess., BIT, vol. 1, 

CRP n° 19, Genève : 1999 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/com-

chil.htm, consulté le 30 mai 2019. 
300 BIT, Estimations du travail des enfants et l’esclavage moderne de 2017 : Fiche d’information régionale 

pour les Amériques, OIT [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@ipec/documents/publication/wcms_597876.pdf 

Consulté le 2 septembre 2020. 
301 Idem. 
302 Cagiano de Acevedo (R.), Migration et coopération au développement, Études démographiques No. 28, 

Direction d’affaires sociales et économiques, Conseil de l’Europe, 1994. [en ligne]  URL : 

https://books.google.fr/books?hl=es&lr=&id=PARGC7FO76kC&oi=fnd&pg=PA13&dq=flux+migratoires+S

yrie&ots=7WYnbPe_38&sig=RCGA7eb-

f8KpaiKNyj9JhSRW8Go#v=onepage&q=flux%20migratoires%20Syrie&f=false, consulté le 3 de novembre 

2017. 
303 ONG « Immigration United States Organisation », Inmigracion Ilegal en los Estados Unidos, [en ligne] 

URL : http://www.immigrationunitedstates.org/pages/inmigracion-ilegal.html, consulté le 30 avril 2019. 

https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/com-chil.htm
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/com-chil.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@ipec/documents/publication/wcms_597876.pdf
https://books.google.fr/books?hl=es&lr=&id=PARGC7FO76kC&oi=fnd&pg=PA13&dq=flux+migratoires+Syrie&ots=7WYnbPe_38&sig=RCGA7eb-f8KpaiKNyj9JhSRW8Go#v=onepage&q=flux%20migratoires%20Syrie&f=false
https://books.google.fr/books?hl=es&lr=&id=PARGC7FO76kC&oi=fnd&pg=PA13&dq=flux+migratoires+Syrie&ots=7WYnbPe_38&sig=RCGA7eb-f8KpaiKNyj9JhSRW8Go#v=onepage&q=flux%20migratoires%20Syrie&f=false
https://books.google.fr/books?hl=es&lr=&id=PARGC7FO76kC&oi=fnd&pg=PA13&dq=flux+migratoires+Syrie&ots=7WYnbPe_38&sig=RCGA7eb-f8KpaiKNyj9JhSRW8Go#v=onepage&q=flux%20migratoires%20Syrie&f=false
http://www.immigrationunitedstates.org/pages/inmigracion-ilegal.html
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mauvais traitements, à l'enfermement, à la violence, à l'isolement, au travail forcé sans 

compensation et sans possibilité de déposer plainte auprès des autorités locales. De même, il 

est prouvé que parmi les migrants qui travaillent, les enfants et les adolescents sont ceux qui 

reçoivent une moindre rémunération et qui fréquentent le moins l'école304. 

 

§ 4 : L’élimination de la discrimination en matière d’emploi 

 

107.  La discrimination est définie comme toute forme injustifiée de traitement différencié. 

En matière d’emploi, la discrimination favorise le classement des travailleurs en catégories, 

dans lesquelles se trouvent ceux privilégiées, qui profitent de conditions décentes de 

rémunération, repos, formation, etc., jusqu'à celles qui frôlent les frontières de l'esclavage305. 

L'analyse de la discrimination dans l'emploi a deux facettes ; d'un côté, des travailleurs font 

l’objet de conditions différentes pour le même emploi que d’autres travailleurs ; de l’autre, 

pour des raisons diverses, certains travailleurs n’ont pas accès à certains droits. Nous 

analyserons plus avant les formes de travail dites « atypiques », parmi lesquelles la sous-

traitance (A). Puis nous présenterons, de façon résumée, les droits auxquels les salariés des 

entreprises sous-traitantes n’ont pas accès (B). 

 

A. La discrimination à travers des modalités atypiques d’engagement 

 

108.  Les formes de travail atypiques découlent de la sophistication des systèmes de 

production306, des exigences du marché, de la crise économique307 ou encore de la 

flexibilisation des relations d’emploi. L'OIT utilise le qualificatif d'atypique pour définir 

toute forme d'emploi dans lequel les travailleurs ne sont pas liés directement par l'entreprise 

bénéficiaire des tâches, mais dont l'engagement s’effectue à travers des filiales, des 

 
304 Brisset (C.), La situation de l’enfant dans le monde, Petites affiches du 29/11/1999, n° 237, p. 11, Lextenso, 

[en ligne] URL : https://www-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr, consulté le 3 novembre 2017. 
305 Vela Barba (E.) La discriminación en el empleo en México, Instituto Belisario Domínguez, Senado de la 

República, México 2017, p. 234. 
306 Supiot (A.), Groupes de sociétés et paradigme de l’entreprise, RTD Com. Paris 1985 p. 621. 
307 Béthoux (É), Desage (G), Mias (A) et Pélisse (J), La “ drôle de crise ” de la CFE-CGC, Travail et Emploi 

n° 128, 2011, [en ligne]  URL : http://travailemploi.revues.org/5422, consulté 3 de novembre 2017. 

https://www-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/
http://travailemploi.revues.org/5422
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entreprises temporaires, sous-traitantes, à domicile ou par des agences privées d'emploi dans 

lesquelles la précarité est l'élément commun308. 

 

109.  Les « employeurs » recourent fréquemment aux contrats civils et commerciaux pour 

lesquels les exigences sociales disparaissent pour les employeurs dans la même proportion 

que les droits protégeant les salariés309. Ces formes contractuelles civiles ou commerciales 

sont le plus souvent des instruments pour « déguiser » de véritables relations de travail 

subordonné en apparente indépendance310. Par exemple, en Colombie, les contrats de 

prestation de service correspondent à une part très importante du travail regardé comme 

« formel ». Ces modalités d’engagement concernent aussi bien le secteur privé que le secteur 

public. Le travail dans ces conditions, permet au bénéficiaire des tâches, par l’intermédiaire 

du sous-traitant, de déroger à ses obligations, en bénéficiant de l’apparence de la légalité311. 

 

110.  Les formes graves et persistantes de discrimination au travail contribuent à accroître 

la vulnérabilité et l'exclusion sociale de catégories qui, historiquement, sont déjà souvent 

parmi celles ayant subi la ségrégation. Les femmes, les jeunes et les migrants sont, d'une 

manière générale, les populations les plus touchées par ces modalités d'emploi312. Ceci 

montre que le genre, l'âge et le lieu d’origine sont des vecteurs de discrimination qui 

alimentent le développement de l'engagement atypique et nourrissent le cercle vicieux de la 

pauvreté313. Cela indique que des conditions sociales défavorables poussent au 

développement des pires formes du travail dont profitent les entrepreneurs peu scrupuleux314. 

 

B. La discrimination par le manque d'accès aux droits 

 
308 OIT, El empleo atípico en el mundo, OIT, Genève 2016 [en ligne] URL: 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---

publ/documents/publication/wcms_534518.pdf, consulté le 3 avril 2020. 
309 BIT, Principes et droits fondamentaux au travail : traduire l’engagement en action, op. cit. pp. 35-36. 
310 Supiot (A.), L’esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total, Paris, Seuil, 2010, p. 184. 
311 Jaramillo Jassir (I. D.), Presente y futuro del derecho del trabajo: breve historia jurídica del derecho del 

trabajo en Colombia, Opinión Jurídica, Vol. 9, n° 18, 2010, Medellín 2010, pp. 57-74. 
312 BIT, Rapport mondial sur les salaires 2010-2011: Politiques salariales en temps de crise, CIT, 2010, p. 49. 
313 Minujin (A.), Cuesta abajo. Los nuevos pobres: efectos de la crisis en la sociedad argentina, Lozada, Buenos 

Aires, 1992. 
314 Neffa (J. C.), « Subcontratación, tercerización y precarización del trabajo y el empleo: una visión 

regulacionista desde la economía del trabajo y el empleo », dans La subcontratación laboral en América Latina: 

Miradas multidimensionales, Clacso, Buenos Aires, 2012. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_534518.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_534518.pdf
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111.  La discrimination au travail provient des stéréotypes lies à certaines caractéristiques 

des personnes ou à son appartenance à quelques catégories particulières. Ainsi, des modèles 

sociaux, des représentations sociale, créés à travers les siècles, servent de fondement souvent 

aux actes et comportements discriminatoires. A titre indicatif, on peut ainsi se référer au 

stéréotype de l’homme, blanc, d'âge productif, instruit, catholique, hétérosexuel, sans 

handicap, etc.315. Ces stéréotypes316 interfèrent sur l’accès aux meilleures places au travail. 

De même, différents moments de la relation de travail peuvent donner lieu à discrimination 

: la recherche d'emploi, les entretiens, la sélection, l’évaluation de la performance, la 

promotion, la mise à la retraite et le licenciement317. Ces comportements discriminatoires 

emportent des inégalités, de traitement, malgré la formation et les compétences de la 

personne qui en est victime au temps et au lieu de travail.  

 

112.  Le principe d'égalité est mis en cause dans la mesure où les travailleurs liés à des 

emplois atypiques gagnent moins que les travailleurs directement embauchés. La 

Commission d'experts pour l'application des conventions et recommandations (CEACR) a 

publié diverses études témoignant de l’écart salarial existant entre de tels travailleurs318, à 

ancienneté et compétences comparables. Cela indique que l'insécurité des emplois atypiques 

n'est pas du tout compensée par des revenus supérieurs, bien au contraire319. 

 

113.  Une analyse identique peut être faite en matière d'égalité des chances. Il est en effet 

prouvé que les travailleurs qui occupent un emploi atypique courent plus que d’autres le 

risque d'être exclus, notamment, du champ d'application de la législation relative à la 

protection de l'emploi320, ainsi que de certaines prestations de sécurité sociale, de l'assurance 

 
315 Vivanco Muller (I. E.) et Lopez Armijos (V. M.), En el código del trabajo se debe incorporar medidas de 

protección para las personas con capacidades especiales con la finalidad de evitar la discriminación y el mal 

trato para estos trabajadores Universidad Nacional de Loja, [en ligne] URL : 

http://dspace.unl.edu.ec/jspui/handle/123456789/14884, consulté le 3 de novembre 2017. 
316 Gollac (M.) et Volkoff (S.) « La mise au travail des stéréotypes de genre, les conditions de travail ouvrières, 

dans Travail » Ouvrières et Sociétés, 002/2 (n° 8), L’Harmattan, Paris 2002. 
317 De Rudder (V.) et Vourc’h (F.), « Les discriminations racistes dans le monde du travail », dans Fassin (D) 

et Fassin (E) (dir.), De la question sociale à la question raciale, La découverte, Paris 2006, p. 175. 
318 CEACR, Observation, République de Corée, convention n° 100, 2009. 
319 FMI, Cross-cutting themes in employment experiences during the crisis, Staff Position Note, Washington, 

D.C., 2010, p. 14. 
320 Ibidem., p. 16. 

http://dspace.unl.edu.ec/jspui/handle/123456789/14884
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en matière de risques, du paiement de cotisations pour la pension de vieillesse, des allocations 

d'invalidité ou de décès, des possibilités de formation professionnelle et de promotion ainsi 

que des mécanismes de représentation collective321. 

 

114.  Par ailleurs, on remarque une différence d’accès à l'exercice de la liberté syndicale 

entre les travailleurs directs d'une organisation, et ceux embauchés par les sous-traitants, qui 

voient leur droit de s'associer ou d'utiliser des mécanismes de négociation collective limité322. 

Un nombre significatif de plaintes présentées auprès du Comité de la liberté syndicale fait 

référence à la situation de travailleurs « indépendants » ou de travailleurs qui exercent un 

emploi atypique dans les secteurs public ou privé. Les rapports du Comité de la liberté 

syndicale323 confirment que ces formes d'emploi peuvent constituer des obstacles à 

l'organisation collective des travailleurs et, lorsqu’elles ne sont pas dûment surveillées, être 

utilisées pour affaiblir ou éluder le droit à la négociation collective324. 

 

 

Section 2 - Les droits et principes fondamentaux dans la Constitution 

colombienne 

 

115.  En Colombie, il n’est pas, à proprement parlé, exact de parler d’un déficit normatif 

en matière de protection des droits des travailleurs. En effet, la Constitution politique ne 

néglige pas les droits fondamentaux des travailleurs ; elle stipule, notamment, que le travail 

est un droit et une valeur fondamentale, et affirme le protéger sous toutes ses formes. Elle 

indique en outre que toute personne a droit à un travail dans des conditions « dignes et 

 
321 M. Bell, Strengthening the protection of precarious workers: Part time workers, International Trading 

Center, ILO, Turin, 2010. 
322 Rodríguez Miglio (M), Auge económico y conflictividad laboral en las telecomunicaciones argentinas: un 

análisis de los determinantes de la protesta laboral en el sector durante la posconvertibilidad, Izquierdas, 30, 

2016, pp. 288-307. 
323 Comité de la Liberté syndicale, cas n° 2083 et 2433 (Canada), 2051 et 2556 (Colombie), 1615, 1865 et 2602 

(République de Corée) et 2675, 2687 et 2757 (Pérou), [En ligne] URL: 

http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT_TEXT_ID,P50002_LAN

G_CODE:2905776,fr:NO#T, consulté le 8 janvier 2018. 
324 Idem. 

http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT_TEXT_ID,P50002_LANG_CODE:2905776,fr:NO#T
http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT_TEXT_ID,P50002_LANG_CODE:2905776,fr:NO#T
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justes »325 et établit une liste des droits dits « minima fondamentaux » du travail s’imposant 

au législateur326. 

 

116.  Cependant, la pénurie de ressources et d’infrastructures nuit à l’effectivité des droits 

des travailleurs en Colombie, et partout en Amérique latine ; ceci découle également d’une 

certaine permissivité de l’État à l’égard de comportements faisant obstacles à l’exercice des 

droits327. De même, il existe des règles qui tout en prévoyant des garanties pour l’emploi et 

le travail, contiennent de nombreuses possibilités de dérogation328.  

 

117.  La sous-traitance peut être analysée comme faisant obstacle à la réalisation du 

principe de l’égalité des chances des travailleurs (§ 1), mais aussi comme une modalité 

atypique de travail s’opposant à toute stabilité de l’emploi (§ 2). Il s’agit également d’un 

mécanisme juridique qui peut conduire, de facto, à la renonciation, théoriquement 

impossible, à des droits reconnus comme minima (§ 3), ainsi que d’un moyen pouvant 

permettre d’éviter le principe de primauté de la réalité des faits sur la qualification des parties 

(§ 4). Enfin, il s’agit d’un type de lien qui brouille la lecture de l’état des garanties, 

singulièrement en matière de sécurité sociale et de formation (§ 5). 

 

 

§ 1. Le principe d’égalité de chances 

 

118.  L’égalité des chances329 est un principe inscrit dans la Constitution colombienne. Il 

a deux conséquences sur le marché du travail. La première est connue dans la littérature 

 
325 Article 25 de la Constitution de la République de Colombie de 1991. 
326 Article 53 de la Constitution. 
327 CEPAL, Protección social universal en mercados laborales con informalidad, CEPAL/OIT, Coyuntura 

laboral en América Latina y el Caribe, n° 12, 2015, Santiago de Chile, p. 34 [En ligne] URL: 

https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/38051/1/S1500311_es.pdf consulté le 20 novembre 2018. 
328 Silva Romero (M.), Proyección de un siglo de derecho laboral colectivo en Colombia, Universidad Nacional 

de Colombia, 3ème éd., Bogotá D.C., 2005, pp. 33-35. 
329 Sánchez Mira (N), Trinidad (A), Recio (C) et Torns (T), La Brecha salarial y las desigualdades de género 

en el mercado de trabajo español, Universidad Autónoma de Barcelona. Departamento de Sociología, Congreso 

Español de Sociología "Grandes transformaciones sociales, nuevos desafíos para la sociología". Gijón, Asturias, 

12 éd., 2016. 

https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/38051/1/S1500311_es.pdf


 77 

juridique comme l’égalité formelle330. Elle découle des normes établissant des conditions 

minimales d’égalité, selon lesquelles toute forme de discrimination est interdite331 et tous les 

êtres humains sont égaux devant la loi332. La seconde acception est ce qu’on appelle l’égalité 

matérielle ; elle se fonde sur l’ensemble des mesures visant à favoriser les personnes ou les 

groupes qui sont victimes de discrimination en raison de leur genre, race, orientation sexuelle 

ou état de santé ou apparence physique333. En matière d’égalité des chances, les normes 

colombiennes affirment non seulement une égalité formelle (A) , mais également une égalité 

matérielle en ce qui concerne de personnes ayant un statut particulièrement vulnérable (B). 

 

 

A. Les normes établies en matière d’égalité des chances 

 

119.  La Constitution colombienne traite du principe de l’égalité au travail de différentes 

manières. Son article 53 porte sur l’une des applications concrètes de l’article 13334, en ce qui 

concerne l’égalité des chances pour les travailleurs. Cette égalité implique que le travailleur, 

en termes de rémunération, dépende de ses seules compétences et du travail qu’il accomplit, 

et non pas des conditions ou souhaits de son employeur335. En ce sens, la Constitution reprend 

un des principes du droit du travail en Colombie : à travail égal, salaire égal336. Elle interdit 

que le statut ou la situation particulière de l’employeur devienne un facteur d’inégalité de 

traitement337. Bien que le législateur dispose d’un large pouvoir de valorisation de la liberté 

économique ainsi que de créations de mécanismes de promotion des entreprises, il doit en 

 
330 Eguiguren Praelli (F. J.), Principio de igualdad y derecho de no discriminación, Ius et veritas, n° 15, Lima 

1995 [en ligne] URL: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/issue/view/1298  
331 Pérez Luño (A. E.), Dimensiones de la igualdad, Dikinson, Madrid 2007, pp. 19-36. 
332 Prieto Sanchís (L.) Minorías, respeto a la disidencia e igualdad sustancial, Doxa n° 15-16, Madrid, 1994 

[en ligne] URL: file:///Users/vlado/Downloads/minoras-respeto-a-la-disidencia-e-igualdad-sustancial-0.pdf 

consulté le 31 juillet 2017 
333 Alarcón Cabrera (C.) Reflexiones sobre la igualdad material, Sevilla pp. 32-42 [en ligne] URL: 

file:///Users/vlado/Downloads/Dialnet-ReflexionesSobreLaIgualdadMaterial-142131.pdf. 
334 Articles 13 et 53 de la Constitution de la République de Colombie. 
335 Mercat-Bruns (M.), Égalité salariale, discriminations individuelles et systémiques: Un éclairage de la 

jurisprudence américaine, Revue de l'OFCE 2010/3, pp. 95-112. 
336 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C – 100 du 8 février 2005, dossier D – 5265. 
337 Article 13 de la Constitution. 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/issue/view/1298
file:///C:/Users/vlado/Downloads/minoras-respeto-a-la-disidencia-e-igualdad-sustancial-0.pdf
file:///C:/Users/vlado/Downloads/Dialnet-ReflexionesSobreLaIgualdadMaterial-142131.pdf
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principe nécessairement respecter un équilibre entre la liberté d’entreprise et les droits des 

travailleurs338. 

 

120.  Par ailleurs, le Code du travail colombien dispose que tous les travailleurs sont égaux 

devant la loi339. Son article 10 prévoit que les travailleurs bénéficient de la même protection 

et des mêmes garanties. En conséquence, toute forme de distinction fondée sur le caractère 

intellectuel ou matériel du travail, sa forme ou sa rémunération, ou le sexe devrait être 

abolie340. Concernant ce dernier point, une loi a été promulguée dans le but de garantir 

l’égalité salariale entre les femmes et les hommes341. L’État s’est efforcé de mettre en place 

des mécanismes permettant d’assurer une égalité réelle et effective dans les secteurs public 

et privé ; il a établi des principes généraux visant à éliminer toute forme de discrimination en 

matière de rémunération au travail. L’inégalité salariale peut notamment entraîner 

l’imposition d’amendes par les agents du Ministère du Travail342. 

 

121.  Conformément à la loi n° 1496 du 29 décembre 2011, le Gouvernement est tenu 

d’élaborer des mesures visant à assurer la non-discrimination des femmes au travail et 

l’application du principe d’un salaire égal à travail de valeur égale343. En outre, le 

Gouvernement doit concevoir des programmes de formation professionnelle à l’intention des 

femmes ne tenant pas compte des stéréotypes concernant les emplois supposés spécifiques 

aux femmes344. Le Gouvernement s’est, notamment en ce sens, engagé à promouvoir 

l’intégration des femmes dans le secteur du bâtiment. Pour aboutir à cela, des stratégies de 

sensibilisation et de formation et des avantages fiscaux pour les entrepreneurs du secteur sont 

 
338 Irureta Uriarte (P), El núcleo laboral del derecho constitucional a la libertad de empresa, Estudios 

Constitucionales, n° 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Santiago 2013, 

pp. 369-424. 
339 Article 10 du Code du travail colombien. 
340 Jaramillo Jassir (I. D.), Principios constitucionales y legales del derecho del trabajo colombiano, 

Universidad del Rosario, Bogotá, 2010, p. 43. 
341 Loi colombienne n° 1496 du 29 décembre 2011. 
342 Quinche Ramírez (M. F.), Derecho Constitucional Colombiano, Temis, Bogotá 2015, p. 109. 
343 Barona Betancourt (R.), Principios del derecho laboral en el sistema jurídico colombiano, Criterio Jurídico 

Garantista, Universidad Autónoma de Colombia, Bogotá 2010, p. 259. 
344 Chávez (N. M.) et Ríos (H.), Discriminación Salarial Por Género “Efecto Techo De Cristal”. Caso: Siete 

Áreas Metropolitanas De Colombia, Dimensión empresarial, Universidad Javeriana vol. 12, n° 2, Bogotá 2014, 

p. 16. 
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utilisées345. Il incombe également au Chef de l’exécutif de fournir un appui technique, 

organisationnel et de gestion aux petites et moyennes entreprises dirigées par des femmes et 

à celles ou ceux qui emploient majoritairement du personnel féminin346. Cependant, depuis 

la promulgation de cette loi en 2011, aucune décision administrative n’a été prise aux fins 

susmentionnées. 

 

122.  Par ailleurs, le système d’accès aux emplois dans le secteur public, appelé « carrera 

administrative » est un mécanisme d’accès aux postes qui développe l’égalité347. En 

Colombie, la Constitution prévoit que les emplois de l’État relèvent de la carrière 

administrative, à l’exception des postes pourvus par voie d’élections populaires et des 

fonctionnaires soumis à un régime de nomination et de révocation à titre discrétionnaire. 

Ainsi, le système juridique colombien veille à ce que les postes de l’État soient pourvus par 

voie de concours publics en garantissant l’impartialité, le mérite, la publicité et, surtout, 

l’égalité des chances. En application de ce principe, la loi n° 909 a été promulguée dans le 

but de fixer les paramètres pour la réalisation des concours348. L’objectif de la loi est d’éviter 

des discriminations dans l’emploi public349. 

 

B. Les normes concernant l’égalité matérielle  

 

123.  Conformément à ce qui précède, les salariés sont égaux devant la loi colombienne et 

toute forme de discrimination est interdite. En outre, l’ordre juridique colombien disposent 

de normes visant une égalité réelle. Des personnes dont la condition requiert un traitement 

particulier ont été identifiées afin qu’elles jouissent pleinement de leurs droits 

fondamentaux ; il s’agit de travailleurs en situation de vulnérabilité350. 

 
345 Cabrera Suárez (L.A.), El principio de igualdad en materia laboral a partir de la Constitución de 1991. 

Criterio Jurídico, Pontificia Universidad Javeriana, n°11, vol. 2, Cali 2011, p. 91. 
346 Cour constitutionnelle, arrêt T - 247 du 15 avril 2010. 
347 Nogueira Alcalá (H), El derecho a la igualdad en la jurisprudencia constitucional, Revista de Derecho de la 

Universidad Católica de Valparaíso, n° 18, 1997, Valparaíso 1997, p. 169. 
348 Loi n° 909 du 23 septembre 2004, « portant réglementation de l’emploi public, de la carrière administrative, 

de la gestion publique et d’autres dispositions » JO n° 45680 du 23 septembre 2004. 
349 Hernández (P. A.), La provisión de empleos de carrera en Colombia: lineamientos de un nuevo modelo de 

gestión de personal en el sector público, Revista del CLAD Reforma y Democracia, n° 36 Caracas 2006, p. 67. 
350 Correa Montoya (L.), Panorama de la protección jurisprudencial a los derechos humanos de las personas con 

discapacidad en Colombia, Universitas n° 118, Bogotá D.C. 2009, p. 115-139. 
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124.  Tout d’abord, les travailleuses enceintes bénéficient d’une protection juridique 

consistant à interdire le licenciement pendant la période de gestation et jusqu’à la fin de 

l’allaitement. À cette fin, la loi dispose qu’aucune travailleuse ne peut être licenciée pour 

cause de grossesse ou d’allaitement sans l’autorisation préalable des services du Ministère 

du Travail. Cette autorité doit vérifier l’existence de l’une des causes prévues dans le Code 

du travail. Celui-ci prévoit que si la travailleuse est licenciée pendant la grossesse sans 

l’autorisation de l’Inspecteur du travail, une indemnisation équivalente à 60 jours de salaire 

doit être versée. Si le licenciement se produit pendant l’allaitement ou le congé de maladie 

accordé à l’occasion de la grossesse ou après l’accouchement, cet acte est nul351. 

 

125.  La Cour constitutionnelle colombienne estime352 que la protection des travailleuses 

enceintes repose sur quatre piliers353. Premièrement, l’article 43 de la Constitution prévoit le 

respect de l’égalité des sexes ainsi que l’interdiction de soumettre la femme à toute forme 

d’acte discriminatoire354. Deuxièmement, cette protection renforcée découle du risque de 

discrimination auquel la mère enceinte ou allaitante est exposée dans le milieu du travail. 

Troisièmement, le régime de protection spéciale a pour origine la sauvegarde de la vie, car 

la stabilité de l’emploi permet à son tour l’obtention des ressources nécessaires pour assurer 

le soin de celui qui est à naître355. Enfin, la protection du statut vital de la femme et de son 

enfant est prévue pour défendre la famille en tant qu’institution fondamentale de la société356. 

Ceci se justifie du fait que toute atteinte aux conditions minimales de subsistance de la femme 

en état de grossesse ou en congé de maternité, aurait nécessairement des conséquences pour 

la stabilité et l’harmonie de la famille constitutionnellement protégés357. 

 

126.  Par ailleurs, la loi a établi des critères pour encourager le recrutement de travailleurs 

handicapés et pour éviter qu’ils soient licenciés en raison de la limitation de leurs capacités 

 
351 Acosta Alvarado (P. A.) La protección de los derechos de las mujeres en la constitución colombiana, Revista 

Derecho del Estado, Bogotá D.C. 2007, p. 11-39. 
352 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt SU-070 du 13 février 2013. 
353 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-256 du 17 mai 2016. 
354 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-610A du 3 octobre 2017. 
355 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C- 005 du 18 janvier 2017. 
356 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C- 262 du 18 mai 2016. 
357 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T – 499A du 4 août 2017. 
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physiques358. La loi dispose que le Gouvernement doit prendre des mesures visant à créer des 

emplois pour les personnes handicapées, dans le cadre de la politique nationale de l’emploi. 

Pour ce faire, il doit mener des actions pédagogiques, d’éducation, de formation, d’adaptation 

et de réhabilitation. Des mesures fiscales sont également prévues ; par exemple, les patrons 

qui emploient des travailleurs handicapés ont le droit de déduire de leurs revenus 200 % de 

la valeur des salaires et des prestations sociales payés pendant l’année ou la période 

imposable aux travailleurs présentant un handicap359. 

 

 

§ 2. Le droit à la stabilité de l’emploi 

 

127.  Dans le contexte des relations formelles, les normes colombiennes ont privilégié la 

flexibilité sur la stabilité360. En ce sens, depuis 1990, les modifications apportées au Code du 

travail visent à créer un cadre juridique qui cherche à attirer les investisseurs étrangers au 

regard des coûts de main-d’œuvre réduits361. Ce cadre juridique vise à stimuler la création 

d’emplois, en partant du principe que l’abaissement des coûts stimule le recrutement. On 

n’en continue pas moins d’afficher un droit à la stabilité de l’emploi. Le respect d’un tel 

principe peut être analysée à partir des formes contractuelles et des modalités de rupture 

appropriées à chacun d’eux (A), y compris les situations particulières dans lesquelles une 

stabilité renforcée est envisagée (B). 

 

A. Les formes contractuelles et les modalités de rupture 

 

128.  La stabilité de l’emploi est invoquée comme un principe des relations de travail au 

regard de ce qu’elle emporte en termes de projets de vie du salarié et pour sa famille362. On 

 
358 Loi n° 361 du 11 février 1997. 
359 Martínez Rozo (A.M.), Uribe Rodríguez (A.F.) Velázquez González (H.J.), La discapacidad y su estado 

actual en la legislación colombiana, Revista Internacional de Ciencias de la Salud, vol. 12, 2015, n°.1, p. 49-

58. 
360 Gómez Vélez (M.A.), Sobre la flexibilidad laboral en Colombia y la precarización del empleo, Université 

Javeriana, revista Diversitas: perspectivas, vol. 10, n° 1, Bogotá D.C.2014, pp. 103-116. 
361 Echeverría Soto (J.J.), Colombia en la década de los noventa : neoliberalismo y reformas estructurales en 

el trópico, Cuadernos de Economía, vol. 20 n° 34 Bogotá D.C. 2001, pp. 59-102. 
362 Quiñonez Tinoco (C. S.), Rodríguez Lugo (S), La reforma laboral, precarización del trabajoy el principio de 

estabilidad en el empleo, Revista Latinoamericana de Derecho Social, n° 21, México DF 2015, p. 179-201. 
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souligne également que c’est autour du travail que bien des liens entre les personnes sont 

créés, le développement personnel est lui-même lié à la place tenue sur le marché du 

travail363. Le lieu de résidence de la famille et les conditions de vie en général sont également 

subordonnés à la durée de l’emploi : des possibilités de crédit pour le logement, des études, 

des loisirs et des véhicules sont offertes avec un emploi stable. Parfois, on sait que la stabilité 

psychique tient également à la possibilité d’établir des relations à long terme, y compris au 

travail364.  

 

129.  Toutefois, la loi colombienne lie la stabilité d’emploi au mode de recrutement365. 

Selon le Code du travail, il existe des contrats à durée indéterminée et des contrats à durée 

déterminée, temporaires ou de mission366. 367. Seuls les premiers offrent une stabilité plus ou 

moins durable. Pour ces derniers, le seul instrument qui dissuade les employeurs de mettre 

fin au contrat à tout moment est le niveau d’indemnisation qu’ils doivent payer en cas de 

rupture non imputable au travailleur368. En Colombie, le plafond des indemnités dues en cas 

de rupture est toutefois bas en comparaison de beaucoup de pays, notamment de la France. 

 

130.  Le Code du travail colombien prévoit une indemnisation maximale en cas de rupture 

sans justification369 équivalente au paiement de 30 jours de salaire en cas de rupture suscitée 

au cours de la première année de la relation de travail, et de 20 jours au prorata de chaque 

année supplémentaire370. En outre, des préjudices moraux peuvent être reconnus en cas de 

licenciement, lorsqu’il est prouvé que les circonstances de la rupture ont eu un impact 

défavorable sur la qualité de vie, des conséquences telles que dépression, tristesse, frustration 

 
363 Christophe (R.), Emploi : Éloge de la stabilité, Université Paris1 Panthéon-Sorbonne, (Post-Print and 

Working Papers) halshs-00202677 [En ligne] URL : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00202677 

consulté le 30 avril 2019. 
364 Montoya Melgar (A), La estabilidad en el empleo: recuperación de un principio, Revista del Ministerio de 

Trabajo y Asuntos sociales, Madrid 2001, pp. 99-128. 
365 Pour un paradigme similaire en France : Beffa (J.-L.), Boyer (R) et Touffut (J.-P.), Le droit du travail face à 

l'hétérogénéité des relations salariales, Dr. soc 1999, pp. 1039-1051. 
366 Articles 45, 46 et 47 du Code du travail colombien. 
367 Articles 45, 46 et 47 du Code du travail colombien. 
368 Posso (C.M.), Calidad del empleo y segmentación laboral: un análisis para el mercado laboral colombiano 

2001-2006, Revista Desarrollo y Sociedad, Bogotá D.C. 2010, pp. 191-234. 
369 Différemment en France le code du travail, aux articles L. 1234-9 et R. 1234-2, fixe un montant minimal 

pour des indemnités de licenciement déterminées par la juridiction de premier degré dénommée Conseil de 

prud’hommes. 
370 Article 64 du Code du travail colombien. 

https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00202677
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ou affectations similaires propres à chaque individu371. De même, l’indemnisation d’un 

préjudice matériel est garantie lorsque le travailleur parvient à démontrer que le licenciement 

inattendu, brutal, ou un manquement grave de l’employeur ont exposé le travailleur à des 

dépenses inhabituelles, ou à une perte de revenu allant au-delà de ce qu’il pouvait s’attendre 

à recevoir au titre de l’indemnisation du contrat rompu372. 

 

131.  Il convient de souligner que les conséquences de la résiliation injustifiée du contrat 

de travail par l’employeur sont limitées à celles énoncées à l’alinéa précédent. La Colombie 

ne prévoit pas de procédure devant invoquer une cause réelle et sérieuse373. Aucune 

indemnisation n’est prévue en cas d’irrespect des conditions de forme, comme en France ; en 

ce qui concerne le fond, l’indemnisation n’est exclue qu’en cas de licenciement dû à une 

faute grave ou lourde. De même, la législation colombienne ne permet pas aux juges de 

condamner au paiement de dommages et intérêts ou à la réintégration, l’employeur qui a 

licencié sans cause réelle et sérieuse, comme est prévu en France374. De plus, la nullité du 

licenciement n’est pas prévue en Colombie en cas de violation grave d’une liberté 

fondamentale, harcèlement moral ou sexuel, actes discriminatoires, licenciement suite à une 

plainte pour inégalité professionnelle entre femmes et hommes, ou toute plainte pour crime 

ou délit375. 

 

 

B. Une « stabilité renforcée » dans des circonstances spéciales 

 

132.  En France, outre les travailleurs mentionnés au paragraphe précédent, pour lesquels 

la loi a établi une protection en matière de stabilité, se trouvent protégés les travailleurs qui 

exercent un mandat de représentation du personnel376 et ceux souffrant de maladies ou ayant 

eu un accident du travail377. Concernant les premiers, la loi française prévoit la nullité du 

 
371 Cour Suprême de Justice colombienne, Chambre sociale, arrêts : 3 octobre 2018, SL 4665-2018 ; 18 avril 

2018, SL1166-2018 ; 21 novembre 2017, SL 19441-2017. 
372 Cour Suprême de Justice colombienne, Chambre sociale, arrêt du 7 septembre 2016, SL 13681-2016. 
373 Code du travail français, chapitre II du Titre III, du Livre II de la première Partie (Partie législative). 
374 Article L1235-3 du Code du travail français.  
375 Article L1235-3-1 du Code du travail français.  
376 Articles L2411-1 et L2412-1 du Code du travail français.  
377 Article L1226-13 du Code du travail français.  
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licenciement dès lors que le licenciement n’a pas été autorisé par de l’Inspecteur du travail378. 

En Colombie, la loi a établi une procédure spéciale379 selon laquelle ce licenciement ne peut 

être autorisé que par les juges du travail380. Ce sont ces derniers qui qualifient la faute ou le 

motif invoqué par l’employeur et délivrent l’autorisation à l’employeur s’ils estiment que la 

faute constitue une cause légitime381.  

 

133.  En ce qui concerne les salariés souffrant de troubles de la santé, la Cour 

constitutionnelle colombienne a qualifié les travailleurs en situation de handicap de « sujets 

de protection spéciale »382, en raison de leur état « de faiblesse manifeste »383. Cela conduit 

à leur voir reconnu une « stabilité d’emploi renforcée»384, les distinguant des autres 

travailleurs. Cette « stabilité renforcée» emporte l’obligation pour l’employeur d’assigner à 

la personne en question une tâche adaptée à sa condition et l’interdiction de mettre fin 

arbitrairement à la relation de travail sans accomplir la procédure devant l’inspecteur du 

travail385. Ainsi, lorsqu’un travailleur handicapé est licencié, la présomption de violation de 

ses droits fondamentaux s’applique386. Par conséquent, l’employeur doit démontrer que l’état 

de santé n’a pas été la cause du licenciement. Enfin, l’employeur peut également prouver 

l’extinction des causes qui ont donné lieu au contrat de travail afin de se soustraire à la 

sanction387. 

 

 
378 Articles L. 2411-3, L. 2411-4, L. 2411-5 du Code du travail français.  
379 Cette procédure judiciaire est connue sous la dénomination de « fuero sindical ». 
380 Juges du travail de premier degré. L’équivalent des Conseils de Prud’hommes français n’existent pas en 

Colombie. 
381 Articles 112 à 118B du Code colombie de procédure du travail et de la sécurité sociale,  
382 Correa Montoya (L.), Panorama de la protección jurisprudencial a los derechos humanos de las personas con 

discapacidad en Colombia, Vniversitas Enero-Junio 2009, en ligne : URL: 

http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82516351005,  consulté le 18 de octubre de 2017. 
383 Román Silva (J. Y.), Castaño Quijano (J.M.) y Villamizar Torres (N.I.), Postulados del principio de 

estabilidad laboral reforzada en Colombia, Universidad Libre, 2016, [en línea] URL: 

http://www.unilibrecucuta.edu.co/ojs/index.php/hipotesis/article/view/168/159, consulté le 12 octobre 2017.  
384 Acero Moreno (C. J.), Aportes jurídicos para las distinciones de las discapacidades y su efecto en la 

estabilidad laboral reforzada, Universidad Nacional de Colombia, en ligne : URL: 

http://repositoriocdpd.net:8080/handle/123456789/157 consulté le 12 octobre 2017. 
385 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-364 du 12 juillet 2016. 
386 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-548 du 13 juillet 2012. 
387 Naranjo Mejía (N.) Estabilidad laboral reforzada, un mecanismo de protección para la igualdad de los 

discapacitados físicos, Revista Derecho del Estado, n° 19, Universidad Externado de Colombia, Bogotá D.C. 

2006, p. 157. 

http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82516351005
http://www.unilibrecucuta.edu.co/ojs/index.php/hipotesis/article/view/168/159
http://repositoriocdpd.net:8080/handle/123456789/157
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134.  Les conséquences judiciaires du licenciement sans le respect des conditions 

mentionnées ci-dessus aboutissent à sa nullité ; ceci implique : 1) le paiement de tous les 

salaires et toutes les prestations sociales qui n’ont pas été versés pendant la période au cours 

de laquelle le salarié a été injustement démis de ses fonctions ; 2) le retour sur un poste égal 

ou supérieur à celui qu’il occupait, et sur lequel il ne risque pas de voir aggravé son état de 

santé ; 3) une indemnité équivalente à 180 jours de salaire ; 4) le droit du salarié de recevoir 

une formation lui permettant d’accomplir les tâches que lui impose sa nouvelle fonction, s’il 

y a lieu388. 

 

135.  En tout état de cause, les garanties juridiques décrites ci-dessus sont prévues en 

faveur des travailleurs directement embauchés. De sorte qu’une protection similaire pour les 

travailleurs de la sous-traitance implique la démonstration préalable de la relation de travail. 

N’oublions pas que les contrats régissant les relations de sous-traitance sont généralement 

des contrats à durée déterminée, temporaires ou de mission389. Pour certains employeurs, la 

protection de la stabilité dans les termes indiqués ci-dessus représente une charge et un risque 

difficiles à gérer, de sorte que la sous-traitance finit par être une sorte de voie permettant 

d’éviter ce genre de coûts390. 

 

 

§ 3. L’impossibilité de renonciation aux droits minima 

 

136.  Il existe des droits qu’on estime inaliénables ou auxquels, en raison de leur caractère 

d’ordre public, il est impossible de renoncer391. La loi colombienne précise que la stipulation 

qui méconnaît ou porte atteinte aux minima prévus dans le Code du travail « n’a aucun effet 

»392. Mais, les droits du travail minimaux inaliénables ne sont énumérés nulle part. Ils ne sont 

 
388 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-703 du 13 décembre 2016. 
389 Echeverría (M), Subcontratación de la producción y subcontratación del trabajo, Revista Temas Laborales, 

n° 7, Universidad de Chile, Santiago, 1997. 
390 Amanda (V.) et alii, La Precarización del Trabajo en Colombia, Revista de la Facultad de Ciencias 

Contables, Económicas y Administrativas 2011 n° 2,, Leticia 2011, pp. 122-150. 
391 Sur la non-validité formelle d'une renonciation à un droit : Pfeifer et Plankl c. Autriche, 25 février 1992, 

série A n° 227, §§ 37-39, dans Coussirat-Coustère (V.) Jurisprudence de la Cour européenne des droits de 

l'homme en 1992, Annuaire français de droit international, vol. 38, Paris 1992, pp. 629-662. 
392 Article 13 du Code du travail colombien. 
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pas non plus regardés comme équivalents aux droits fondamentaux393 et ne sont pas 

analogues aux minima sociaux394 prévus en droit français. Il est donc possible de les définir 

au regard de la norme constitutionnelle qui les consacre (A) et sur la base des décisions 

judiciaires délimitant leur champ d’application (B). 

 

A. Les droits minima des travailleurs selon l’article 53 de la Constitution colombienne 

 

137.  En ce qui concerne les droits fondamentaux minimaux, la Cour constitutionnelle a 

déclaré que ceux-ci ne protègent pas seulement l’activité professionnelle subordonnée395. 

Elle indique que le travail non subordonné, libre, exercé de manière indépendante par 

l’individu, appartient également au noyau essentiel du droit au travail396. La Constitution 

protège le travailleur et sa dignité plutôt que le travail en tant qu’activité abstraite397. D’où la 

reconnaissance à toute personne du droit à un travail dans la dignité et l’équité, ainsi que la 

protection spéciale de l’État sous toutes ses formes398. 

 

138.  Or, les principes minimaux fondamentaux régissant le travail, énoncés à l’article 53 

de la Constitution, constituent la « base axiologique »399 de l’activité productive de l’homme. 

L’activité législative doit être soumise à ces valeurs, ainsi que le jugement des dispositions 

de cet ordre et de la société en général400 de l’activité productive de l’homme. L’activité 

législative doit être soumise à ces valeurs, ainsi que le jugement des dispositions de cet ordre 

et de la société en général. L’interprétation par la Cour constitutionnelle de l’article 53 de la 

Constitution ne vise pas à unifier aveuglément les normes dans le domaine du travail, en 

ignorant la faculté du législateur d’établir des régimes différenciés. Ces régimes ne doivent 

pas être discriminatoires et doivent tenir compte des particularités des relations de travail 

 
393 Huglo (J.G.), Durlach (E), Qu'est-ce qu'une liberté fondamentale au sens de la Chambre sociale ?, Revue du 

droit du travail, Paris : 2018, p. 346. 
394 Coutrot (T.), Minima sociaux, Dr. soc. 1998, p. 138 ; Fleurbaey (M.), Hagneré (C.), Martinez (M.) et 

Trannoy (A.), « Les minima sociaux en France : entre compensation et responsabilité », in Guillotin (Y.) et 

Trannoy (A.) (dir.), Économie des inégalités, Dossier de la revue Économie & prévision, n°138-139, 1999-2-3, 

pp. 1-23. 
395 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C- 211 du 1er mars 2000. 
396 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C- 475 du 29 juillet 1992. 
397 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C- 055 du 3 février 1999. 
398 Idem. 
399 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T – 219 du 24 novembre 2005. 
400 Idem. 
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qu’ils visent à réglementer. L’objet de l’article 53 précité est d’exiger du législateur la 

consécration uniforme, dans les différents régimes, des principes minimaux fondamentaux 

protégeant les travailleurs et la manière de les garantir, afin de rendre effectif le principe de 

l’égalité devant la loi401. 

 

139.  La Cour a également affirmé que le principe d’impossibilité de renonciation aux 

avantages minimaux, énoncé dans les normes du travail, incarne l’objectif de protection du 

droit du travail à l’égard de l’employé. Cela signifie que les progrès accomplis en faveur des 

travailleurs du pays, par mandat légal, ne peuvent pas faire l’objet d’une renonciation402. On 

sait par ailleurs que l’article 23 de la Déclaration universelle des droits de l’homme dispose 

que les conditions de travail doivent être équitables et satisfaisantes403. Ainsi, les droits 

minima ont été conçus comme un vecteur d’essor du principe de dignité de la personne dans 

le cadre des relations de travail404. 

 

140.  Dans le même ordre d’idées, la Cour constitutionnelle a affirmé que l’existence 

d’avantages minimums prévus par la législation du travail est liée à la relation entre le travail 

et la dignité de la personne humaine et au libre épanouissement de la personnalité405. En effet, 

on observe que de nombreuses luttes au cours de l’histoire sociale visant à mettre en place 

des droits nouveaux ont entendu les rendre irrévocables ou inaliénables ; si l’on y renonce, 

la dignité humaine est ignorée, or, cette dignité est toujours exigible406. Selon la Cour 

constitutionnelle, pour renoncer juridiquement à la dignité humaine il faudrait renoncer à 

« l’être personnel », hypothèse impensable dans un ordre social juste. L’État social de droit, 

qui a pour but de servir la communauté, ne peut tolérer que le droit au travail soit amoindri 

par des concessions que le travailleur, en cas de nécessité, pourrait être contraint de faire407. 

Par exemple, accepter un licenciement injustifié dans la perspective de recevoir rapidement 

 
401 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C – 969 du 21 novembre 2012. 
402 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C – 356 du 11 août 1994. 
403 Nations unies, Déclaration universelle des droits de l’homme, [en ligne] URL : 

http://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/ consulté le 30 janvier 2019. 
404 Ugarte Cataldo (J.L.), Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la prueba, Revista de Derecho 

de la Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, n° 33, 2009, pp. 215-228. 
405 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C – 023 du 27 janvier 1994. 
406 Idem. 
407 Cour Constitutionnelle colombienne, arrêt T- 166 du 1er avril 1997. 

http://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/


 88 

l’argent d’une indemnisation impliquerait de renoncer à l’un des buts personnels de 

l’Homme, qui est, comme on l’a dit plus haut, de rechercher sa propre réalisation par le biais 

d’un travail honnête et licite. La Cour a rappelé que quand une fin est inaccessible d’une 

façon ou d’une autre, tous les moyens d’y arriver perdent leur raison d’être408. En ce sens, si 

les relations de sous-traitance impliquent la méconnaissance d’autres droits tels que la 

stabilité, la non-discrimination, la protection de la santé et les droits syndicaux, elles 

entraîneraient également la renonciation à des droits minimaux fondamentaux409. 

 

B. Les droits minima appréhendés par le juge 

 

141.  Conformément à l’alinéa précédent, il n’est pas possible d’établir un catalogue des 

droits minimaux fondamentaux du travail en Colombie. Cependant la jurisprudence les 

identifie comme des avantages du travailleur « certains » et « indiscutables ». À titre 

d’exemple, on peut mentionner : le salaire ; l’affiliation à la sécurité sociale et les droits qui 

en découlent410, mais aussi les prestations sociales prévues par la loi, les éléments de 

protection personnelle, les congés payés, la durée maximale de la semaine de travail de 48 

heures et la rémunération des heures supplémentaires. On verra plus avant comment les 

relations de sous-traitance peuvent aller à l’encontre de ces normes ou d’autres normes 

fondamentales.  

 

142.  L’irrévocabilité des avantages minimums se manifeste sur la scène judiciaire lors de 

la procédure d’appel. La règle générale est toujours que la Cour d’appel ne peut statuer que 

sur les points qui ont été soumis à son examen au moyen du recours411. Toutefois, la Cour 

constitutionnelle a déjà déclaré que, dans les cas où les minimums fondamentaux ont été 

ignorés, il est du devoir de ces tribunaux de se prononcer sur ces derniers et, le cas échéant, 

 
408 Idem. 
409 Caamaño Rojo (E.), La ley de subcontratación y la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores 

de servicios transitorios, Revista Ius et Praxis, 13 (2) Valparaíso 2007, pp. 157-194. 
410 En Colombie, les droits à la sécurité sociale dépendent toujours du travail ou d’un lien avec le secteur public 

ou privé. C’est une grande différence avec le système de sécurité sociale français qui prévoit un système de 

minima sociaux, la plupart pris en charge par l’État. 
411 Article 66A du Code de procédure du Travail et de la Sécurité sociale.  
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de les octroyer et de modifier la décision attaquée, même si des éléments n’ont pas fait l’objet 

de l’appel412. 

 

143.  La conciliation constitue une autre circonstance illustrant l’interdiction de renoncer 

aux droits minimums du travail. La conciliation des droits individuels suit une logique 

similaire à celle de la France, puisqu’elle consiste en un règlement amiable devant un tiers, 

qui a pour but d’empêcher une procédure judiciaire413. Pourtant, la loi colombienne prévoit 

expressément que la conciliation ne peut porter sur les droits minimaux inaliénables du 

travailleur, sous peine de nullité de l’accord 414. Ainsi, les accords de conciliation qui sont 

conclus risquent d’être annulés dans une procédure ultérieure capable d’établir que l’accord 

a été conclu sur ce type de droits, généralement indéterminés415. C’est pour cela que, dans 

les documents où sont consignées les conciliations en Colombie, il apparaît toujours 

expressément que cet accord ne compromet pas les droits « certains et indiscutables » des 

travailleurs416. 

 

144.  De même, la jurisprudence a établi que le droit à une allocation, qu’il s’agisse de 

vieillesse, d’invalidité ou de réversion, est un minimum inaliénable qui implique non 

seulement la possibilité de la réclamer à tout moment, mais aussi que la prestation soit 

reconnue intégralement417. La conséquence juridique de cette prémisse est que la prescription 

n’a pas d’effet sur le droit de réclamer la pension. L’entité administrative responsable du 

paiement ne peut donc pas invoquer l’extinction du droit au fil du temps418. 

 
412 Cour Suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 14 novembre 2018, nº SL5159-2018. 
413 Articles L. 2522 et s., R. 2522-1 et s. du Code du travail français. En France, il est prévu en matière de 

conflits collectifs des précédures de conciliation devant des commissions nationales ou régionales. En 

Colombie, en matière de litiges individueles la tentative de conciliation se tient devant l’inspecteur du travail 

ou devant lae juge judiciaire alors qu’en France l’inspecteur du travail intervient en conciliateur dans les conflits 

collectifs mais n’a aucun rôle de conciliation des litiges individuelles, cette dernière se passe obligatoirement 

devant le Conseil de prud’hommes. 
414 Le Code du travail français prévoit l’annulation de la conciliation en cas de vices du consentement. 
415 Valdivieso Rueda (D. F.), La crisis de la conciliación laboral y el salvavidas de la Corte Suprema, Ámbito 

Jurídico, 2015, [en ligne] URL: https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/la-

crisis-de-la-conciliacion-laboral-y-el-salvavidas-de-la, consulté le 16 janvier 2019. 
416 Idem. 
417 En Colombie, prévaut un système mixte de retraites ; il existe ainsi des gestionnaires de pensions des secteurs 

public et privé. Dans tous les cas, le droit à la pension est fondé sur les cotisations versées au système et, dans 

certains cas, détermine l’âge et le temps de cotisations nécessaires pour bénéficier d’une pension. 
418 Buendía Roa (A.E.), Línea jurisprudencial de la imprescriptibilidad en la reliquidación de la pensión por 

factores salariales, Universidad Libre de Colombia [En ligne] URL: 

https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/la-crisis-de-la-conciliacion-laboral-y-el-salvavidas-de-la
https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/la-crisis-de-la-conciliacion-laboral-y-el-salvavidas-de-la
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§ 4. La primauté de la réalité sur la qualification des parties  

 

145.  Le principe de réalité, également appelé en Colombie « la primauté de la réalité sur 

les formes », est établie comme un moyen de pallier le déséquilibre latent dans les relations 

de travail dû à la suprématie économique de l’employeur. Il permet d’intenter une action en 

justice visant à déclarer l’existence d’une relation de travail et ses effets. Cette action est 

susceptible d’être comparée à l’action connue en France sous le nom de « requalification » 

judiciaire419. Pour comprendre les différences avec l’ordre juridique français et les limites du 

principe dans les relations de sous-traitance, il est nécessaire d’étudier son interprétation (A) 

et le renversement de la charge de la preuve qui s’impose alors (B). 

 

 

A. Le principe de la réalité et son interprétation 

 

146.  La primauté de « la réalité sur les formes » établies par les sujets des relations de 

travail est un principe constitutionnel420. De même, l’article 23 du Code du travail dispose 

que les éléments essentiels d’une relation de travail sont les suivants : 1) l’activité doit être 

accomplie personnellement par le travailleur ; 2) il existe une subordination ou une 

dépendance continue du travailleur vis-à-vis de l’employeur. Cette dépendance habilite celui-

ci à exiger l’exécution des ordres, à tout moment, en ce qui concerne le mode, le temps, la 

quantité de travail, et à imposer des règlements à l’employé ; elle s’exerce pendant toute la 

durée d’exécution du contrat421, sans toutefois porter atteinte à l’honneur, à la dignité et aux 

droits minimums du travailleur, conformément aux traités internationaux relatifs aux droits 

 
https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/9278/LINEA%20JURISPRUDENCIAL%20DE%20

LA%20IMPRESCRIPTIBILIDAD%20EN%20LA%20RELIQUIDACI%C3%93N%20DE%20LA%20PENSI

%C3%93N%20POR%20FACTORES%20SA.pdf?sequence=1,  consulté le 12 novembre 2019. 
419 Cour Cassation Chambre sociale, 28-03-2018, n° 16-27.019, F-D, Cassation partielle - A8646XI3 ; Icard (J), 

Effets de la requalification d'un CDD en CDI sur la rupture du contrat de travail, Les Cahiers Sociaux du Bareau 

de Paris, n° 280, p. 639 ; Roy-Loustaunau (C), Contrat de travail temporaire. Requalification. Conséquences 

indemnitaires, Dr. soc. 2005, p. 1038. 
420 Article 53 de la Constitution colombienne. 
421 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 1109-2005 du 28 octobre 2005. 

https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/9278/LINEA%20JURISPRUDENCIAL%20DE%20LA%20IMPRESCRIPTIBILIDAD%20EN%20LA%20RELIQUIDACI%C3%93N%20DE%20LA%20PENSI%C3%93N%20POR%20FACTORES%20SA.pdf?sequence=1
https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/9278/LINEA%20JURISPRUDENCIAL%20DE%20LA%20IMPRESCRIPTIBILIDAD%20EN%20LA%20RELIQUIDACI%C3%93N%20DE%20LA%20PENSI%C3%93N%20POR%20FACTORES%20SA.pdf?sequence=1
https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/9278/LINEA%20JURISPRUDENCIAL%20DE%20LA%20IMPRESCRIPTIBILIDAD%20EN%20LA%20RELIQUIDACI%C3%93N%20DE%20LA%20PENSI%C3%93N%20POR%20FACTORES%20SA.pdf?sequence=1
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de l’Homme auxquels le pays est partie ; 3) le paiement d’un salaire comme rémunération du 

service422. En conséquence, lorsque l’on constate la présence des trois éléments qui 

caractérisent une relation de travail, peu importe sous quelles autres qualifications les parties 

ont convenu d’accomplir une tâche ou de fournir un service, dans ce cas il s’agit d’une 

relation de travail subordonnée, quelle que soit la dénomination officielle retenue423. 

 

147.  La jurisprudence de la Cour constitutionnelle considère que la mise à disposition de 

son énergie physique ou intellectuelle par une personne en faveur d’une autre, dans des 

conditions de subordination, a le caractère d’une relation de travail, indépendamment de 

l’acte ou de la cause qui en est à l’origine. De ce fait, les règles du statut du travail 

s’appliquent à cette relation, ainsi que les autres dispositions légales et les conventions de 

l’OIT en la matière424. La réalisation effective d’un travail dans ces conditions suffit pour 

conférer au travailleur les droits nécessaires pour assurer son bien-être, sa santé et la dignité 

de sa vie. Les normes nationales et internationales du travail, compte tenu de l’importance 

du travail et des intérêts vitaux qu’elles protègent, sont appelées à s’appliquer impérativement 

lorsque les caractéristiques essentielles de la relation de travail sont réunies425, abstraction 

faite de la volonté des parties, de la qualification ou de la dénomination qu’elles ont voulu 

donner au contrat426. 

 

148.  En outre, le principe de  « primauté de la réalité » peut être invoqué contre l’État, 

s’il s’avère que celui-ci tient la position de partie dans une relation de travail particulière. La 

prestation de travail est intrinsèquement la même, qu’elle soit satisfaite vis-à-vis d’un sujet 

privé ou réalisée vis-à-vis de l’État427. Dans un État social de droit fondé sur le travail, l’État 

est mal placé pour se prévaloir de son statut ou de ses normes juridiques pour bafouer les 

 
422 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 1207-2005 du 24 novembre 2005. 
423 Pla (A.), Los principios de derecho del trabajo, , 3° éd., Editorial de Palma, Buenos Aires 1998. 
424 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 889-2003 du 2 octobre 2003. 
425 Paugam(S.), Le salarié de la précarité. Les nouvelles formes de l'intégration professionnelle, PUF, coll. 

Quadrige essais débats, 2007, p. 437. 
426 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 461-2012 du 21 juin 2012. 
427 Díaz Vargas (J.A.) La primacía de la realidad frente a los contratos de prestación de servicios 

administrativos, avances jurisprudenciales, Universidad Sergio Arboleda, avances jurisprudenciales, Vol. 8 n° 

1, 2012 Jurídicas CUC 2012, [en ligne] URL: 

https://revistascientificas.cuc.edu.co/juridicascuc/article/view/431 consulté le 17 octobre 2019. 

https://revistascientificas.cuc.edu.co/juridicascuc/article/view/431
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droits des travailleurs qui assurent pour lui une prestation de travail428. Dans ce cas, il est 

nécessaire également de vérifier l’existence concrète des éléments susmentionnés ; ils sont 

en effet essentiels pour distinguer une relation de travail d’une relation civile429. 

 

149.  Généralement, le principe de la primauté de la réalité permet de reconnaître, au 

travers de l’analyse des conditions concrètes, l’existence ou non d’une relation de travail 

subordonnée. En tous cas, il permet de dépasser la dénomination choisie officiellement par 

les parties au contrat pouvant « habiller » et cacher une véritable relation de travail 

subordonné430. Il est néanmoins courant en Colombie d’utiliser différentes formes juridiques 

qui, en apparence, correspondent à des relations civiles, commerciales ou administratives 

mais qui, en pratique, ne sont rien d’autre que des contrats de travail, dès lors que le 

travailleur se soumet à des ordres, respecte les horaires, est tenu de respecter les règlements 

internes et peut faire l’objet de sanctions disciplinaires431. 

 

 

B. Le renversement de la charge de la preuve 

 

150.  En cas de contestation de l’existence d’un contrat de travail, la législation 

colombienne prévoit un aménagement de la charge de la preuve ; en effet, dans le cadre d’une 

procédure judicaire, dès lors que, dans un premier temps, le travailleur prouve qu’il a assuré 

une « prestation personnelle de service »432. C’est à l’entreprise qu’il appartient de démontrer 

qu’il ne s’est pas agi d’une prestation de travail subordonné et d’indiquer la nature du lien 

ayant existé. Si l’employeur n’y parvient pas, le juge présumera, en vertu de la loi, que la 

relation est régie par le droit du travail433. 

 

 
428 Arbeláez (J.), Derecho administrativo laboral: principios, estructura y relaciones individuales. Legis (8.ª 

ed.). Bogotá 2008, p. 25. 
429 Ibidem., p. 42. 
430 Supiot (A.), L'Esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total, éd. du Seuil, Paris 2010 p. 41. 
431 Jaramillo Jassir (I. D.), Primacía de la realidad, Vlex Colombia, [en ligne] URL: 

https://doctrina.vlex.com.co/vid/realidad-370869578, consulté le 22 février 2019. 
432 Article 24 du Code du travail colombien. 
433 Hernández Álvarez (O.), El derecho mercantil y el derecho del trabajo: Fronteras y espacios de concurrencia, 

Gaceta Laboral, vol. 11, n° 1 Maracaibo 2005, pp. 224-256. 

https://doctrina.vlex.com.co/vid/realidad-370869578


 93 

151.  En tout état de cause, selon la Chambre sociale de la Cour suprême de la Colombie, 

le salarié qui saisit la justice, en vue d’obtenir la requalification de la situation de fait, est 

obligé d’apporter la preuve d’éléments tels que : montant du salaire perçu, la durée du travail, 

la durée de la relation de travail, les activités réalisées, et la façon dans laquelle celles ont été 

exécutées434. La Cour a ainsi jugé qu’il est obligatoire pour le travailleur de prouver la date 

de début et de fin de la relation. Cette exigence est supportée par la nécessité de quantifier le 

montant des obligations à charge de l’entreprise défenderesse. En l’absence d’éléments 

précis, l’action en justice ne peut qu’échouer435. 

 

152.  La Cour suprême a estimé qu’a priori la présomption susmentionnée n’intervenait 

pas dès lors que la prestation était assurée par un membre d’une profession libérale. Comme 

en France, ces travailleurs sont appelés libéraux en raison de l’indépendance dont ils jouissent 

et de leur autonomie technique. Ces professions se caractérisent par la liberté d’organisation 

et l’autodétermination dans la manière dont la tâche est accomplie, éléments étroitement liés 

à la responsabilité personnelle des travailleurs en question. Les professionnels libéraux se 

soumettent tous à un code moral ou déontologique qui guide l’exercice de leur profession, 

sans que cela implique un état de subordination436. Cependant, il n’y a là qu’une présomption 

simple. À titre d’exemple, lorsqu’un dentiste demande que soit reconnue l’existence d’un 

contrat de travail avec l’entreprise dans laquelle il fournit des services, le juge se doit de 

procéder à une analyse approfondie qui, au vu des éléments apportés, pourra donner lieu à 

inversion de la charge de la preuve mentionnée ci-dessus437. 

 

 

§ 5. Les garanties relatives à la sécurité sociale et au repos 

 

153.  Les garanties découlant du système général de Sécurité sociale et celles relatives au 

repos sont conçues uniquement et exclusivement en lien avec une relation de travail 

 
434 Cour Suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 4 juillet 2018 nº SL2536-2018. 
435 Cour Suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 12 septembre 2017, rad. 25441. 
436 Cour Suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 11 novembre 2016, rad. 1223. 
437 Idem. 
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subordonné438. Les relations de sous-traitance ne prévoient pas de règles différentes dans l’un 

ou l’autre de ces domaines, de sorte que les règles générales s’appliquent, en principe, sans 

distinction aux contrats de travail passés avec une entreprise sous-traitante. Pour comprendre 

la différence qui existe pourtant entre travailleurs de la sous-traitance et travailleurs 

directement embauchés par le donneur d’ordre, il faut rappeler succinctement les normes, 

théoriquement communes à tous en Colombie, relatives à la sécurité sociale (A), et au repos 

(B). 

 

 

A. Le droit à la sécurité sociale  

 

154.  La sécurité sociale est conçue en Colombie comme un minimum fondamental, dans 

la mesure où les obligations et droits découlant du système439 ne sont pas négociables. De 

manière générale, il s’agit d’un système composé lui-même de trois sous-systèmes traitant 

de la santé, des risques professionnels et des retraites. Chacun de ces sous-systèmes réunit 

des structures dédiées à l’assurance en question, financées principalement par les cotisations 

des travailleurs affiliés440. En contrepartie de ces dernières, les diverses entités sont tenues 

de verser aux travailleurs les prestations et soins prévus par la loi en cas de maladie, 

d’accident du travail, de vieillesse, d’invalidité et de décès441. 

 

155.  En matière de pensions, nous avons observé plus haut que le droit est imprescriptible, 

c’est-à-dire que l’action en justice peut en la matière être exercée en tout temps. La Cour 

constitutionnelle a ainsi rappelé que le bénéfice des droits au titre de l’invalidité, de la 

 
438 Hernández Bello (A) et Vega Romero (R.), El sistema Colombiano de seguridad social en Salud: desigualdad 

y exclusión,  Gerencia y Políticas de Salud, 1(1). [En ligne] URL:  

https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/gerepolsal/article/view/2913, consulté le 21 mai 2019. 
439 Au-delà des précisions plus haut données, le système de sécurité sociale en Colombie correspond à un 

ensemble d’institutions, d’entités de droit public et privé, couvrant les risques maladie, accidents du travail et 

vieillesse. 
440 Au sein du système de santé, des entités privées interviennent auprès des populations pauvres, en bénéficiant 

du soutien financier de l’État. Dans le cadre de leur action, ces entités concluent des accords avec des réseaux 

d’hôpitaux, de cliniques, de laboratoires et de distributeurs des médicaments. 
441 Le paiement des indemnités dues pour congé de maternité ou incapacité, est également à la charge du système 

de sécurité sociale (Cf. not. Arenas Monsalve (G.) El derecho Colombiano de la Seguridad Social, Legis, 4° 

éd., Bogotá D.C. 2018, p. 642).  

https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/gerepolsal/article/view/2913
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vieillesse et du décès peut être requis à tout moment442. Deux prémisses principales étayent 

cette thèse. La première affirme le droit à la solidarité de la société, droit découlant 

directement des valeurs et principes constitutionnels ; la seconde affirme que la pension 

constitue une protection spéciale que l’État doit accorder aux personnes qui, en raison de leur 

âge, de leur état de santé ou de l’absence de toute source de subsistance, ont plus de difficultés 

à survivre dans la dignité443.  

 

156.  En ce qui concerne le droit à la santé, la Cour constitutionnelle a indiqué que l’être 

humain a besoin de maintenir un niveau de santé adéquat, non seulement pour survivre, mais 

aussi pour jouer un rôle approprié en tant qu’individu au sein de la famille et de la société, 

de sorte qu’à l’apparition de conditions affectant le niveau de revenu stable, même si l’on 

n’est pas en présence d’une maladie létale, des soins doivent être prodigués afin que le patient 

conserve le droit de poursuivre sa vie dans la dignité444. 

 

157.  En matière de risques liés au travail, la Cour constitutionnelle a souligné que les 

travailleurs victimes d’une maladie professionnelle ou d’un accident du travail méritent une 

attention particulière445. Un tel présupposé est à la base des règles imposant la réalisation de 

soins immédiats et le versement de prestations par les institutions gestionnaires des risques 

professionnels. Il en va de même de l’obligation faite à l’employeur de veiller à la 

réintégration du travailleur victime d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle 

dès lors que ce dernier est à nouveau en mesure de travailler446, tout comme de l’obligation 

d’indemnisation de ce dernier si la maladie ou l’accident a pour origine une faute de 

l’entreprise447. 

 

 

B. Le respect du droit au repos  

 
442 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 123-2015 du 26 mars 2015. 
443 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 230-1998 du 20 mai 1998. 
444 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 681-2012 du 27 août 2012. 
445 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T 211-2012 du 15 mars 2012. 
446 Arenas Monsalve (G), op. cit., p. 33 
447 Alfonso Gutiérrez (G. E.), La responsabilidad por culpa patronal en el accidente o enfermedad laboral, 

Universidad Distrital Francisco José de Caldas, [en ligne] URL : 

 https://doi.org/10.14483/udistrital.jour.tecnura.2014.SE1.a20, consulté le 26 février 2019. 

https://doi.org/10.14483/udistrital.jour.tecnura.2014.SE1.a20
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158.  Le droit au repos est une des prescriptions fondamentales du Droit du travail et 

bénéficie, à ce titre, d’un traitement spécial dans la Constitution colombienne. Il y est conçu 

y compris comme au fondement du système de Sécurité sociale, dès lors que le travailleur 

qui a contribué à l’enrichissement de son ou de ses employeur(s) doit en retour pouvoir 

compter sur un soutien en cas de réalisation d’un risque, ou bien lorsque ses propres forces 

faiblissent, notamment du fait du travail fourni448. En effet, au travers de toute relation de 

travail subordonné, le travailleur met à disposition de l’employeur une partie de ses forces 

physiques, voire de son être. Il doit pouvoir les entretenir ou les reconstituer par le biais de 

pauses, de temps de repos, faute de quoi il s’épuise, vieillit ou meurt prématurément449. 

 

159.  Conformément à la Constitution, il incombe aux autorités de promouvoir les 

conditions juridiques et factuelles nécessaires à la pleine réalisation des droits minima. En 

outre, la liberté d’entreprise implique que le chef d’entreprise, de son côté, assume une 

fonction sociale. Or, en termes constitutionnels, cette fonction concerne d’abord les 

travailleurs de l’entreprise et, ensuite, les clients des biens et services produits par 

l’entreprise450. Par conséquent, le travailleur qui mobilise, jour après jour, des forces 

substantielles au profit de son employeur, mérite notamment de bénéficier d’un droit au repos 

journalier et hebdomadaire et, bien entendu, de congés payés annuels451. 

 

160.  Si le repos des travailleurs est conçu de façon différente en Colombie et en France, 

il n’en existe pas moins des similitudes. Le droit au repos, dans la législation colombienne, 

est prévu comme donnant à l’employé la possibilité de restaurer ses forces physiques et 

 
448 Miranda Román (G), El tiempo libre y ocio reivindicado por los trabajadores, Revista Pasos, vol. 4, n° 3, 

2006, pp. 301-326, [En ligne] URL: http://www.pasosonline.org/Publicados/4306/PASOS09.pdf#page=25, 

consulté le 20 mars 2019. 
449 Gerlero (J.), La Recreación como derecho constitucional en América Latina. Un estudio para reflexionar 

sobre el alcance de la recreación en Latinoamérica, Revista Latinoamericana de Recreación, Vol. 1, n°. 1, pp. 1-

16, [En ligne] URL: http://revistarecreacion.net/volumen-

1/Gerlero,%20J.%20La%20Recreacion%20como%20derecho%20constitucional%20en%20America%20Lati

na.pdf, consulté le 17 octobre 2019. 
450 Jaramillo Jassir (I. D.), Presente y futuro del derecho del trabajo: breve historia jurídica del derecho del 

trabajo en Colombia, Opinión Jurídica, Vol. 9, n° 18, pp. 57-74, [En ligne] URL: 

https://revistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/74, consulté le 19 juin 2018. 
451 Marcucci Diaz-Granados (C. R.), Panorama contextualizado del derecho laboral sustancial colombiano, 

Universidad Cooperativa de Colombia, Bogotá D.C., 2005, pp. 11-67. 

http://www.pasosonline.org/Publicados/4306/PASOS09.pdf#page=25
http://revistarecreacion.net/volumen-1/Gerlero,%20J.%20La%20Recreacion%20como%20derecho%20constitucional%20en%20America%20Latina.pdf
http://revistarecreacion.net/volumen-1/Gerlero,%20J.%20La%20Recreacion%20como%20derecho%20constitucional%20en%20America%20Latina.pdf
http://revistarecreacion.net/volumen-1/Gerlero,%20J.%20La%20Recreacion%20como%20derecho%20constitucional%20en%20America%20Latina.pdf
https://revistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/74
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intellectuelles, afin de protéger sa santé physique et mentale, de passer du temps avec sa 

famille et ses amis, de participer à des espaces de rencontres fraternelles, d’effectuer des 

activités visant le réconfort spirituel, d’approfondir ses lectures et ses connaissances, de 

pratiquer diverses activités sportives, culturelles et artistiques452. 

 

161.  De facto, la temporalité de la relation de sous-traitance conduit à l’inexistence du 

droit au repos rémunéré pour les travailleurs concernés qui, bien souvent, n’auront droit à se 

reposer que pendant les seules périodes de chômage. De fait, la précarité des conditions 

contraint les travailleurs à se battre de façon incessante pour accéder à tout poste ou emploi 

disponible453. Dans un tel scénario, les « pauses », cessent de remplir le but pour lequel elles 

sont en principe conçues et deviennent un motif supplémentaire d’angoisse, en raison du 

manque de revenu qu’elles impliquent454. 

 

Section 3 - Les déficits de droits fondamentaux dans la sous-traitance 

 

162.  Le recours à la sous-traitance constitue un vecteur d’irrespect des droits 

fondamentaux en Colombie455. Ce mécanisme de gestion vise en effet en priorité à améliorer 

les indicateurs de productivité et de compétitivité456; la variable du coût de la main-d’œuvre 

et de ses conditions de travail n’échappe pas à la rigueur des politiques d’ajustement 

budgétaire au sein des entreprises. Ainsi, sur le plan pratique, les travailleurs de la sous-

traitance ne peuvent aspirer à un niveau de jouissance des droits similaire à celui des 

travailleurs de l’entreprise donneuse d’ordre. Parmi les droits mis en cause, on mettra l’accent 

d’abord sur le droit à une rémunération et à des conditions de travail équivalentes (§ 1), puis 

sur le droit à l’égalité de traitement entre hommes et femmes (§ 2). 

 
452 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C 094 2004 du 20 janvier 2004. 
453 Lafargue (P), Le droit a la paresse, Chapitre III, [En ligne] URL : 

https://www.marxists.org/francais/lafargue/works/1880/00/lafargue_18800000.htm, consulté le 11 janvier 

2019. 
454 López Ahumada (J.E.), Orígenes y formación del derecho al descanso semanal, Anuario de la Facultad de 

Derecho, Universidad de Alcalá, 2003-2004, pp. 58-89. 
455 Santiago (G.), Oscar (A.), Carolina (M.), et Santiago (L.), Trabajadores, recuperación de fábricas y 

neoliberalismo en Colombia (1995-2015), Revista Colombiana De Sociología, 40(2), 2017, pp. 239-256, [en 

ligne] URL : https://revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/view/66394/61012, consulté le 17 octobre 2019. 
456 White (R.), et James (B.), Manual del outsourcing : Guía completa de externalización de actividades 

empresariales para ganar competitividad, Gestión, Barcelona 2003, p. 378. 

https://www.marxists.org/francais/lafargue/works/1880/00/lafargue_18800000.htm
https://revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/view/66394/61012
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§ 1. L’accès à une rémunération et à des conditions de travail équitables 

 

163.  En Colombie, l’ordre juridique permet des distinctions de traitement ayant une 

incidence sur les conditions de travail et la rémunération. La réglementation protégeant les 

droits sociaux des travailleurs, égalitaire en apparence, tolère des différenciations que 

permettent et révèlent tout particulièrement les relations de sous-traitance457. Nous tenterons 

de montrer tout d’abord comment le principe d’égalité salariale fait l’objet d’une application 

différenciée fondée sur des facteurs juridiques (A), avant d’analyser l’écart des conditions et 

des tâches entre les travailleurs de la sous-traitance et ceux directement embauchés par 

l’entreprise donneuse d’ordre (B). 

 

 

A. L’égalité salariale : la différenciation fondée sur des circonstances juridiques 

 

164.  La Conférence internationale du Travail a adopté, le 29 juin 1951, la convention 

nº 100 relative à l’égalité de rémunération458 Cette convention consacre en son article 2, 

comme principe international du travail, l’égalité de rémunération pour un travail de valeur 

égale. En cela, elle s’écarte de l’expression, déjà utilisée dans les constitutions libérales, de 

« salaire égal pour un travail égal »459. L’objectif de la convention n° 100 est d’éviter la 

discrimination ; elle précise que les taux de salaire doivent être fixés en fonction de la nature 

du travail et en tenant compte des performances individuelles, ceci à condition qu’il n’y ait 

pas de distinction fondée sur le sexe. Lors de la même conférence a été adoptée une 

recommandation n° 90 proposant des voies de mises en œuvre des dispositions de la 

convention nº 100. 

 
457 Acevedo (G) et alii, Condiciones de trabajo del equipo de salud en centros de atención primaria desde la 

perspectiva del trabajo decente, Revista Argentina de Salud Pública 2012, 3(12), pp. 5-22, [en ligne] URL: 

https://www.researchgate.net/profile/Maria_Farias5/publication/262374257_Condiciones_de_trabajo_del_equ

ipo_de_salud_en_centros_de_atencion_primaria_desde_la_perspectiva_del_trabajo_decente/links/00b7d5376

c781afd73000000.pdf, consulté le 11 avril 2019. 
458 Ratifié par la Colombie le 7 juin 1963 
459 Castro Castro (J. F.), Discriminación en las relaciones laborales, Boletín Dirección del Trabajo, n° 146, 

Universidad de Chile, Santiago 2001, p. 13. 

https://www.researchgate.net/profile/Maria_Farias5/publication/262374257_Condiciones_de_trabajo_del_equipo_de_salud_en_centros_de_atencion_primaria_desde_la_perspectiva_del_trabajo_decente/links/00b7d5376c781afd73000000.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Maria_Farias5/publication/262374257_Condiciones_de_trabajo_del_equipo_de_salud_en_centros_de_atencion_primaria_desde_la_perspectiva_del_trabajo_decente/links/00b7d5376c781afd73000000.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Maria_Farias5/publication/262374257_Condiciones_de_trabajo_del_equipo_de_salud_en_centros_de_atencion_primaria_desde_la_perspectiva_del_trabajo_decente/links/00b7d5376c781afd73000000.pdf
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165. En Amérique latine, les conditions d’emploi et de travail s’avèrent bien moins 

favorables que celles prévalant aux États-Unis ou dans la plupart des pays européens460. La 

question salariale n’échappe pas à ce constat ; on sait combien le revenu moyen des 

travailleurs en Amérique latine est faible461. Dans un tel contexte,  vient s’ajouter un écart 

très net en matière salariale entre travailleurs embauchés par des entreprises, par ailleurs 

donneuses d’ordre, et travailleurs des entreprises auxquelles elles sous-traitent une part 

d’activité462 ; comme on l’a déjà relevé, cet écart, en matière salariale, tient au fait que les 

relations de sous-traitance s’inscrivent dans une stratégie de réduction des coûts des 

entreprises donneuses d’ordre463 ; on ne peut ainsi que s’attendre à des niveaux de revenu 

faibles pour les travailleurs des entreprises sous-traitantes464. 

 

166.  Les relations de sous-traitance sont considérées comme une des formes 

d’externalisation des relations de travail, avec d’autres modalités telles que le recours à des 

coopératives de travail associées465 ; des « contrats syndicaux »466 ; ou encore des agences 

d’intérim467. Chacune de ces relations dispose d’un statut propre qui, en substance, permet la 

prestation de services par une personne, à la demande d’une entreprise utilisatrice, 

 
460 Pérez Sáinz (J. P.), Mercados y bárbaros: la persistencia de las desigualdades de excedente en América 

Latina, éd. Flasco, San José de Costa Rica 2014. 
461 Esponda (M.) et Basualdo (V.), Abordajes sobre la tercerización laboral en América Latina: Aportes y 

perspectivas, VIII Jornadas de Sociología de la UNLP, 3 al 5 de diciembre de 2014, Ensenada, Argentina 2014, 

[en ligne] URL: http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.4667/ev.4667.pdf, consulté le 5 avril 

2019. 
462 Ugarde (J. L.), Relaciones laborales triangulares: la subcontratación y el suministro de trabajadores en la 

nueva ley chilena, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n° 30, 2007. 
463 Feliciano Castillo (N. E.), Análisis de las estrategias en la gestión administrativa implementadas durante la 

crisis de la industria del petróleo en Colombia, Fundación Universidad de América, [en ligne] URL: 

http://repository.uamerica.edu.co/bitstream/20.500.11839/7282/1/816427-2019-I-GE.pdf consulté le 15 avril 

2019. 
464 Niell (M. C), Honduras: maquilando subdesarrollo en la mundialización, Guaymuras Tegucigalpa 2016. 
465 López Gandía (J.) Las cooperativas de trabajo asociado y la aplicación del derecho del Trabajo, Tirant lo 

Blanch, Valencia, 2006, pp. 71-76 ; Mateo (J. A.), Precarización y fraude laboral en la industria pesquera 

marplatense, Concurso Bicentenario de la Patria: Premio Juan Bialett Massé, Ministerio de Trabajo de la 

Provincia de Buenos Aires, Mar del Plata 2010, p. 35. 
466 De la Garza (E.), Alfonso (B.), Flexibilidad del trabajo y contratación colectiva en México, Revista Mexicana 

de Sociología, vol. 60, n° 3, 1998, pp. 87-122, [en ligne] www.jstor.org/stable/3541319, consulté le 15 avril 

2019 ; García Martínez (S. A.) et alii, Los trabajadores contratados por medio de una asociación sindical y las 

garantías frente a los derechos laborales en las empresas sociales del estado de los municipios de zarzal, el 

cairo, el aguila valle y marsella risaralda, Universidad Cooperativa de Colombia, 2018. 
467 Arenas Monsalve (G.), La Contratación de trabajadores a través de empresas de servicios temporales, 

Precedente, Revista Jurídica, pp. 207-222 (https://doi.org/10.18046/prec.v0.1390 consulté le 15 avril 2019). 

http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.4667/ev.4667.pdf
http://repository.uamerica.edu.co/bitstream/20.500.11839/7282/1/816427-2019-I-GE.pdf
http://www.jstor.org/stable/3541319
https://doi.org/10.18046/prec.v0.1390
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bénéficiaire de ladite prestation de travail. La sous-traitance concerne en Colombie aussi bien 

le secteur privé que le secteur public, mais sans doute tout particulièrement les industries 

extractives énergétiques468, la construction, l’agriculture, les télécommunications, la santé, le 

financement, l’éducation et les transports aériens, terrestres et maritimes. Elle est également 

liée à la délocalisation de tâches telles que l’assemblage de véhicules469. 

 

167.  Il existe y compris de véritables « chaines de sous-traitance », correspondant à une 

organisation « en cascade » dans laquelle plus on se situe bas, moins on est payé470. Ainsi, 

dans une chaîne de sous-traitance, l’entreprise principale offre des salaires supérieurs à ses 

travailleurs directs, salaires qui diminuent dans la mesure où des activités similaires sont 

payées à des entrepreneurs471. Les sous-traitants concluent, à leur tour, des accords avec 

d’autres entreprises qui recrutent également des travailleurs à moindre prix et ainsi de 

suite472. Il y a ainsi une voie de différenciation salariale parfaitement « permise » par le cadre 

juridique actuel473. 

 

168.  Par ailleurs, la Cour constitutionnelle a estimé que la différence de traitement entre 

les prestataires de services et les employés directs de la Fonction publique était justifiée. Elle 

a ainsi jugé que le droit à l’égalité n’était pas violé, car « on ne peut pas concevoir de 

conditions inégales dans des situations factuelles diverses entre des sujets qui ont fourni des 

services de manière évidente et différente à l’administration publique, les uns par une 

relation contractuelle et les autres par une relation de travail d’origine contractuelle, légale 

 
468 Muñoz Florez (M.E.) El proceso de construcción identitaria en los trabajadores subcontratados en la gran 

minería del cobre en Chile, Colegio de México, 2017. 
469 Toro Vanegas (J. I.), Bernal Medina (J. A.), Pérez Florez (A. E.), Gómez-Agudelo (W.), La Tercera Pata de 

la Mesa: Historia y Cultura de los Trabajadores de Sofasa, Sintrauto, Medellín, 1993. 
470 Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo, (N.), Descentralización, Tercerización, Subcontratación, OIT, Lima 2009 

p. 202 
471 Pontoni (G. A.) et Cejas (L. B.), La descentralización de los servicios de transporte en el sector logístico y 

la precarización laboral, ¿las dos caras de una misma estrategia?, VIII Jornadas de Sociología de la UNLP, 3 

al 5 de diciembre de 2014, Ensenada, Argentina. En Memoria Académica, [en ligne] URL: 

http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.4660/ev.4660.pdf, consulté le 17 avril 2019. 
472 Añez Hernández (C.), Subcontratación y tringulación laboral: relaciones encubiertas, Revista Venezolana 

de Análisis de Coyuntura, vol. XVIII, núm. 2, julio-diciembre, 2012, p. 163-177 [en ligne] URL: 

http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=36426153003 consulté le 17 avril 2019. 
473 Haidar (J.), Tercerización laboral: objetivos de las empresas y acción sindical. El caso del sector eléctrico 

argentino (1992-2016), Revista Colomb. Soc., 40-2, 2017, pp. 197-220. 

http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.4660/ev.4660.pdf
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=36426153003
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ou réglementaire »474. La Cour constitutionnelle a ainsi souligné que la nature, les 

caractéristiques et les éléments essentiels du lien de ces travailleurs à l’administration 

publique, imposent que la réglementation légale les distingue. La Cour constitutionnelle 

estime en cela que les situations factuelles dans lesquelles les uns et les autres exécutent leur 

contrat, en termes de buts, d’obligations et de responsabilités475, sont différentes. 

 

 

B. L’iniquité de la distribution des tâches aux sous-traitants 

 

169.  Il est également possible d’établir une distinction entre les tâches assignées à l’un et 

à l’autre des groupes de travailleurs476. Les schémas organisationnels créés par les réseaux 

de sous-traitance se fondent sur le principe de spécialité dans l’attribution des tâches. À partir 

de l’identification des processus et du type de travaux d’une entreprise donnée, il est possible 

de déterminer quel part est susceptible d’être confiée à des sous-traitants. En principe, le 

critère qui prime est celui de la proximité de la tâche avec l’activité principale ou l’objet 

social de l’entreprise. Mais, l’opération de sous-traitance peut concerner des tâches relevant 

du cœur même d’activité ou, tout au moins, étroitement liées à l’exploitation, à la 

transformation ou au service principal fourni par l’entreprise. 

 

170.  Comme on l’a dit, la distinction des tâches effectuées par les travailleurs de 

l’entreprise principale et par ceux de la sous-traitance obéit le plus souvent au fait que ces 

tâches font ou non partie de la spécialité de l’activité de l’entreprise donneuse d’ordre. 

Toutefois, il arrive que ce « partage des tâches » obéisse à d’autres critères, notamment au 

niveau de dangerosité des tâches. Ainsi, si les travaux effectués par des sous-traitants dans 

certaines usines ne sont pas étrangers à l’activité principale de l’entreprise bénéficiaire, ils 

correspondent bien des fois à un niveau de risque plus élevé dans leur réalisation ainsi qu’une 

augmentation de la probabilité de survenue d’accidents du travail. Dans tous les cas, les 

 
474 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt du 19 mars 1997, C 154 – 1997. 
475 Celis Ospina (J. C.), La subcontratación laboral en América Latina: miradas multidimensionales, Ediciones 

Escuela Nacional Sindical, Medellín 2012. 
476 Sosa (G.A.), Análisis crítico de las actividades prohibidas para las cooperativas de trabajo en Argentina, 

Cooperativismo & Desarrollo, Buenos Aires 2019, pp. 1-23, [en ligne] URL: https://doi.org/10.16925/2382-

4220.2019.01.09, consulté le 10 mars 2019. 

https://doi.org/10.16925/2382-4220.2019.01.09
https://doi.org/10.16925/2382-4220.2019.01.09
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relations de sous-traitance emportent pour les travailleurs des entreprises sous-traitantes 

l’accomplissement de tâches impliquant un degré plus élevé d’effort physique477, présentant 

un risque accru pour la santé et la sécurité478, s’effectuant dans des endroits isolés ou difficiles 

d’accès, en toute hypothèse conduisant à des journées de travail ayant des caractéristiques 

plus défavorables pour les travailleurs des entreprises sous-traitantes479. 

 

171.  La production audiovisuelle dans le domaine publicitaire, par exemple en Argentine, 

met tout particulièrement en évidence la problématique de la différenciation des tâches. Il 

s’agit d’un secteur productif dans lequel on observe des formes de travail extrêmement 

instables, développées notamment via divers processus de sous-traitance. Dans ce cadre, les 

activités sont réparties entre diverses entreprises480. La nature très discontinue et imprévisible 

de l’activité a été exacerbée par les pratiques de décentralisation sous-traitant les travaux les 

plus risqués et les moins rémunérés à des entreprises extérieures de faible envergure481. La 

prolifération de pratiques et des mesures d’assouplissement a eu également des répercussions 

sur la qualification des tâches autonomes, voir, sans relation de dépendance, ce qui à son tour 

a entraîné le paiement d’une partie des rémunérations « au noir », en violation de la loi482. 

 

172.  Au Québec, on trouve d’autres formes d’iniquité facilitées par le droit positif, 

semblables à la sous-traitance. Elles sont connues comme des « agences de location de 

personnel ». Cette modalité de recrutement se caractérise par la présence de nombreux 

travailleurs immigrés, avec des revenus très faibles et des périodes de rattachement très 

instables483. Même en Europe occidentale, la différenciation dans les tâches de ces 

 
477 Gravel (S.) et Duvé (J.), Occupational Health and Safety for Workers in Precarious Job Situations: 

Combating Inequalities in the Workplace, Volume 5, No. 3 September-October 2016, Modena (Italy), 2016 p. 

26. 
478 Grusenmeyer (C.) Occupational Health and Safety for Workers in Precarious Job Situations: Combating 

Inequalities in the Workplace, Institute National de Recherche et de Sécurité, N. 266, janvier 2017, Paris 2017, 

p. 19. 
479 Betancourt Guerrero (A) et alii, Identificación de las motivaciones que influyen la renuncia temprana de 

trabajadores en outsourcing, Universidad Piloto de Colombia, 2018, p. 18. 
480 Noel Bulloni (M.), Trabajo audiovisual, tercerización e inestabilidad, regulaciones y respuestas sindicales, 

Revista de Ciencias Sociales, vol. 30, n° 40, Buenos Aires 2017, pp. 109-128. 
481 Idem, p. 182. 
482 Senén González (C.), Del Bono (A.), La revitalización sindical en Argentina: alcances y perspectivas, 

Universidad Nacional de La Matanza, Prometeo, Buenos Aires 2013, pp. 109-128. 
483 Gravel (S) et al, Santé et sécurité des travailleurs immigrants : changer nos approches pour une pratique 

plus équitable, Institut santé et société de l’UQAM, Université de Québec, 2016, p. 21. 
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travailleurs fait apparaître quatre caractéristiques : a) l’incertitude relative quant à la durée 

du lien d’emploi et de sa continuité ; b) le faible contrôle individuel et collectif des conditions 

de travail, des revenus et des heures travaillées ; c) la faible protection des travailleurs : 

protection sociale, assurance-emploi et protection contre la discrimination ; d) l’insuffisance 

des revenus des travailleurs pour répondre aux obligations économiques envers les membres 

de leur famille484. 

 

173.  Par ailleurs, aux États-Unis, la mauvaise qualité des conditions du travail est associée 

à l’émergence de « l’entreprise fissurée »485. La redistribution des tâches au sein des 

organisations dispersées a nécessairement une incidence sur la qualité de l’emploi de ceux 

qui s’éloignent de l’axe des activités. L’efficacité recherchée par la sous-traitance se fait aux 

dépens des travailleurs. Les tâches confiées aux sous-traitants, considérées comme n’ayant 

guère d’importance dans les processus de productions, font à leur tour l’objet d’une 

rémunération plus faible et sans comparaison avec celle des employés directement 

engagés486. 

 

174.  En France, les auteurs de diverses études ont fait le constat d’une fragmentation des 

relations d’emploi traditionnelles, du fait par exemple de l’augmentation du travail 

temporaire et de la sous-traitance, du développement de chaînes de logistiques 

internationales, de la segmentation d’entreprises en unités plus petites et décentralisées, du 

recours à des indépendants fictifs en lieu et place de salariés, ou encore de changements dans 

les modes de gestion487. Ces changements dans la structuration du monde du travail 

s’accompagnent d’un développement exponentiel du recours à diverses technologies et de 

processus d’organisation du travail, face auquel le législateur paraît intervenir toujours en 

retard. 

 
484 Rodgers (G.) et Rodgers (J.), Precarious Jobs in Labour Market Regulation: The Growth of Atypical 

Employment in Western Europe, International Institute of Labour Studies, Free University of Brussels, 1989, p. 

177. 
485 Weil (D.), Why work became so bad for so many and what can be done to improve it, Cambridge, 

Massachusetts : Harvard University Press, Boston 2014, p. 14. 
486 Ibidem., p. 16. 
487 Jolly (C.) et Flamand (J.), Droits sociaux et statuts d’emploi : une cartographie des métiers, Regards,  nº 55, 

2019, p. 39-52, [en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-regards-2019-1-page-39.htm consulté le 30 août 

2020. 

https://www.cairn.info/revue-regards-2019-1-page-39.htm
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175.  En bref, la sous-traitance parmi d’autres formes de décentralisation productive, a 

comme but la redistribution des taches des travailleurs. Cette redistribution a des effets en 

thermes d’égalité, car les entreprises qu’en récurent ne semblent pas être interesées en limiter 

le déséquilibre ou l’iniquité488. La loi ne crée pas non plus d’obstacle visible à la récurrence 

de cette distinction489. De ce fait, les taches les plus dangereuses et les plus mal rémunerées, 

sont adjugées aux travailleurs de la sous-traitance490. 

 

 

§ 2. Les inégalités de traitement entre hommes et femmes 

 

176.  La sous-traitance peut être considérée comme un obstacle au respect des normes 

visant l’égalité entre hommes et femmes au travail491. L’absence de contrôle des relations 

triangulaires permet aux vieilles pratiques de ségrégation et de méconnaissance des droits de 

se reproduire. Après avoir rappelé les normes légales et jurisprudentielles mobilisables en 

matière d’égalité entre homme et femme au travail (A), on traitera succinctement de la 

situation du travail féminin dans le monde de la sous-traitance (B). 

 

 

A. Les normes légales et jurisprudentielles en matière d’égalité 

 

177.  La Cour constitutionnelle colombienne a examiné le cas d’une femme exclue d’un 

processus de sélection sans critère objectif, au prétexte qu’elle n’était pas en mesure, en tant 

 
488 Bardomás (S. M.), Blanco (M.), Condiciones laborales, riesgo y salud de los trabajadores forestales de 

Misiones, Corrientes y Entre Ríos (Argentina), 2010-2014, Salud Colect 14 (4) 2018, [en ligne] URL:  

https://doi.org/10.18294/sc.2018.1564, consulté le 28 octobre 2019. 
489 Sanguineti Raymond (W.), La nueva regulación de la subcontratación o tercerización de actividades 

productivas en América del Sur, Universidad de Salamanca, Estudios latinoamericanos de relaciones laborales 

y protección social,  pp. 23-39, [en ligne] URL: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6774666,  

consulté le 28 octobre 2019. 
490 Ermida Uriarte (O.), Protección, igualdad, dignidad, libertad y no discriminación, Revista de doctrina, 

jurisprudencia e informaciones sociales, n° 241, 2011 pp. 7-23, [en ligne] URL:  

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3709568, consulté le 28 octobre 2019. 
491 Borgeaud-Garciandía (N.), La vie sous-traitée des ouvrières des maquilas du Nicaragua, Cahiers du Genre, 

2006, vol. 40(1), pp. 15-136. 

https://doi.org/10.18294/sc.2018.1564
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6774666
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3709568
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que femme, de surveiller un site d’exploitation pétrolière492. Dans cette affaire, la Cour a 

retenu le caractère discriminatoire de la décision de la Société Ecopetrol S.A., en estimant 

que cette entreprise avait utilisé le genre comme critère d’exclusion du poste de surveillance 

susmentionné, sans apporter en quoi que ce soit une justification, et par conséquent, sans 

aucun fondement objectif et raisonnable493. 

 

178.  Cette décision est particulièrement significative dès lors que la Société Ecopetrol a 

été condamnée à procéder à l’inclusion de la plaignante au concours pour le poste de gardien, 

selon les paramètres initiaux du processus de sélection. Ainsi, l’entreprise sous-traitante, 

dénommée S.O.S. Ltda a été tenu d’embaucher la candidate demandeuse dans les locaux de 

la donneuse d’ordre. La Cour a conclu que les caractéristiques du poste de contrôle ne 

laissaient pas apparaître la nécessité qu’il soit réalisé uniquement par des hommes ; en fait, 

aucune des parties ou des intervenants n’a pu mettre en avant une caractéristique dudit poste 

de surveillance permettant d’estimer raisonnablement qu’une femme dûment formée à la 

surveillance ne serait pas en mesure de l’occuper le mener correctement. La Cour a donc 

logiquement conclu qu’il serait discriminatoire de conclure, a priori, qu’aucune femme ne 

pourrait exercer ce type de travail. 

 

179.  Dans une affaire similaire, la Cour constitutionnelle a estimé le 7 mars 1994 que 

même si l’égalité formelle entre hommes et femmes a été progressivement affirmée par 

l’ordre juridique colombien, l’égalité substantielle reste un objectif inachevé494. Selon la 

Cour, la persistance de certaines inégalités en témoigne. Il ne s’agit pas d’ignorer les progrès 

réalisés en matière d’égalité devant la loi ; ils sont essentiels pour l’amélioration de la 

condition des femmes au travail. Néanmoins, l’idée d’égalité substantielle va au-delà de la 

simple interdiction formelle ; elle s’inscrit dans l’objectif constitutionnel de mettre fin à la 

situation d’infériorité historique dont souffre la population féminine495. 

 

 
492 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt du 15 avril 2010. 
493 Ibidem, p. 16. 
494 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-098 du 7 mars 1994. 
495 ACNUR, Igualdad de género en el trabajo: es posible?, [en ligne] URL : https://eacnur.org/blog/igualdad-

genero-trabajo-posible/, consulté le 20 mai 2019. 

https://eacnur.org/blog/igualdad-genero-trabajo-posible/
https://eacnur.org/blog/igualdad-genero-trabajo-posible/
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180.  L’arrêt du 7 mars 1994, a ordonné au titre du principe de protection, la prise 

d’« actions positives »496 visant à corriger effectivement les inégalités, à compenser la 

relégation subie par les femmes, à promouvoir l’égalité réelle dans le domaine économique 

et social. Les mesures de protection, qui prévoient des dérogations spéciales à l’égalité 

formelle, exigent l’identification de domaines particulièrement sensibles. De fait, avec la 

famille et l’État, l’emploi est l’un des espaces offrant le plus de possibilités de discrimination 

fondée sur le sexe497.  

 

181.  L’expérience montre que, traditionnellement, l’accomplissement de certains travaux 

ou l’appartenance à certains secteurs professionnels dépend du sexe de la personne498. Les 

femmes, par exemple, sont souvent empêchées d’accomplir ce qu’on appelle des travaux 

pénibles, liés à la force physique ou à la capacité de résistance499. Cependant, un examen 

attentif de la question conduit à conclure qu’il n’est pas sérieux de soutenir une telle exclusion 

en fonction d’une sorte de présomption d’incapacité sur la base de différences sexuelles. Par 

ailleurs, l’analyse fondée sur les caractéristiques présumées de l’ensemble de la main-

d’œuvre féminine doit céder le pas à une appréciation concrète et individuelle de l’adéquation 

de chaque travailleur, indépendamment de son genre500. 

 

 

B. La situation des travailleuses dans la sous-traitance 

 

182.  Selon l’OIT501, au cours des deux dernières décennies, les progrès notables réalisés 

par les femmes en matière d’éducation ne se sont pas traduits par une amélioration 

comparable de leur situation au travail. Dans de nombreuses régions du monde, les femmes 

 
496 La Cour constitutionnelle a parlé de mesures « affirmatives » 
497 Gálvez (T.), Discriminación de género en el mercado laboral de América Latina:La brecha de ingresos 

2001, OIT, Chapitre III, Santiago de Chile 2006, pp. 95-127. 
498 Ministerio de Trabajo de la República de Colombia, Equidad Laboral con Enfoque de Género, Mintrabajo,  

[en ligne] URL: http://www.mintrabajo.gov.co/el-ministerio/grupo-interno-de-trabajo-para-las-victimas-y-la-

equidad-laboral-con-enfoque-de-genero/equidad-laboral-con-enfoque-de-genero, consulté le 20 mai 2019. 
499 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-534 du 24 mai 2005. 
500 Torns Martin (T.), Mercado de trabajo y desigualdades de género, Cuadernos de relaciones laborales, n° 6, 

Madrid 1995, pp. 81-92. 
501 OIT, Les femmes au travail, BIT, Genève 2016, [En ligne] URL: 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---

publ/documents/publication/wcms_483203.pdf , consulté le 16 mai 2019. 

http://www.mintrabajo.gov.co/el-ministerio/grupo-interno-de-trabajo-para-las-victimas-y-la-equidad-laboral-con-enfoque-de-genero/equidad-laboral-con-enfoque-de-genero
http://www.mintrabajo.gov.co/el-ministerio/grupo-interno-de-trabajo-para-las-victimas-y-la-equidad-laboral-con-enfoque-de-genero/equidad-laboral-con-enfoque-de-genero
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_483203.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_483203.pdf
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sont plus susceptibles que les hommes de se trouver et de rester au chômage. Elles ont moins 

de possibilités de participer à la population dite active et, lorsqu’elles y parviennent, elles 

sont souvent obligées d’accepter des emplois de moindre qualité502. Les progrès accomplis 

pour surmonter ces obstacles ont été lents et limités à certaines régions du monde. Même 

dans les pays où les disparités en matière de participation à la population active et de chômage 

se sont réduites et où les femmes abandonnent le seul travail domestique pour se retrouver, 

notamment, dans le secteur des services, la qualité des emplois qui leurs sont proposées, reste 

un sujet de préoccupation. 

 

183.  En Amérique latine503, les femmes sont majoritairement touchées par la précarisation 

de l’emploi salarié504. Culturellement, dans cette région du monde, les représentations du 

travail continuent d’être construites sur l’idée d’une division patriarcale des activités 

humaines505. Cette division associe le travail créateur de valeur à la masculinité et à une série 

de valeurs socialement masculines, telles que l’efficacité, la compétitivité, l’agressivité. 

Parallèlement, d’autres activités connaissent une représentation « dégradée » et sont 

associées aux valeurs considérées comme féminines, comme le soin, la tendresse, l’affection 

ou encore l’irrationalité506. 

 

184.  En Colombie, les statistiques montrent que les femmes ont moins de possibilités 

d’accès à la santé, à la protection et à l’éducation que les hommes507. En revanche, dans le 

domaine de l’emploi, bien que leur participation ait entraîné des changements importants 

dans la structure du marché du travail, 35 % de la population féminine urbaine perçoit un 

 
502 Anker (R.), Gender and jobs: Sex segregation of occupations in the world, BIT, Genève 1998. 
503 Abramo (L.), Valenzuela (M. E.), Emploi des femmes en Amérique latine: un bilan, Revue internationale 

du Travail, vol. 144, n° 4, 2005, pp. 387-419. 
504 Granados (C.), Pérez (K.), La Cotidianidad de las familias de mujeres que trabajan en Fincas Bananeras. 

Tesis. Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, Universidad de Costa Rica, 1999 [En ligne] URL: 

http://www.ts.ucr.ac.cr/binarios/tfglic/tfg-l-1999-03.pdf, consulté le 16 mai 2019. 
505 Cukier (A.), De la centralité politique du travail : les apports du féminisme matérialiste, Cahiers du Genre, 

(3), 2016, pp. 151-173, [En ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-cahiers-du-genre-2016-3-page-151.htm, 

consulté le 19 juillet 2019. 
506 Balandier (G.), Le sexuel et le social lecture anthropologique, Cahiers internationaux de sociologie, pp. 5-

19, [En ligne] URL : https://www.jstor.org/stable/40690088, consulté le 19 juillet 2019. 
507 Benítez Tobón (J.), et alii, Derechos de la Familia, el niño, el joven, la mujer, la tercera edad, y minusválidos. 

Primer debate en Plenaria, Gaceta Constitucional n° 85, pp. 7-8, cité par Lleras de la Fuente (C.) y Tangarife 

Torres (M.) en Constitución Política de Colombia. Origen, evolución vigencia, Biblioteca Jurídica Diké, Bogotá 

1996, T. II. p. 205. 

http://www.ts.ucr.ac.cr/binarios/tfglic/tfg-l-1999-03.pdf
https://www.cairn.info/revue-cahiers-du-genre-2016-3-page-151.htm
https://www.jstor.org/stable/40690088
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salaire inférieur au salaire minimum, contre 16 % d’hommes se trouvant dans la même 

situation508. Dans le secteur rural, on trouve des femmes qui, sans posséder de terre, 

travaillent sans être rémunérées la plupart du temps, parce que leur métier est considéré 

comme un travail d’appui à leur mari, à leurs parents ou à leurs frères. De même, le chômage 

engendré par la situation économique actuelle pèse plus lourdement sur elles. En fait, les 

femmes représentent 55 % des chômeurs509. De même, dans le domaine politique, les femmes 

ont toujours été « à la traîne » des hommes. C’est ainsi que jusqu’en 1932, elles furent jugées 

incapables de gérer leurs propres biens ; elles n’ont pu voter, c’est-à-dire être citoyennes, 

qu’en 1957; jusqu’en 1974, elles ont été soumises à l’autorité maritale qui les obligeait à 

porter le nom du conjoint. 

 

185.  Concrètement, quand les femmes entrent dans le champ du travail salarié, elles le 

font dans des conditions différentes de celles des hommes510. À cet égard, les femmes, 

s’intégrant au marché du travail via des activités donnant lieu à sous-traitance, sont soumises 

à des niveaux d’exploitation plus graves que ceux subis par les hommes511. Ceci se reflète 

dans le faible niveau de rémunération qu’elles perçoivent par rapport aux hommes exécutant 

des tâches similaires512, mais aussi leur sous-emploi et les cas rapportés de harcèlement513. 

 

186.  Il existe des secteurs marqués plus particulièrement par des pratiques de 

différenciation témoignant clairement de variables sexistes. Tel est le cas de la production de 

 
508 Ibidem, p. 8 
509 Castellani (F.) (dir.), Desempleo femenino en Colombia, Banco de la República et BID, Bogotá D.C. 2017, 

pp. 111-123. 
510 Busso (M.) Fonseca (D.R.), Female labor force participation in Latin America: Patterns and explanations, 

CEDLAS Working Paper 0187, CEDLAS, Universidad Nacional de La Plata, 2015. 
511 Martin (F.), El capitalismo como patriarcado productor de mercancías y el protagonismo de las mujeres en 

los Movimientos de Trabajadores Desocupados, Revista Herramientas de debate y crítica Marxista (57), 2015 

[en ligne], URL: http://www.herramienta.com.ar/revista-herramienta-n-57/el-capitalismo-comopatriarcado-

productor-de-mercancias-y-el-protagonismo-d, consulté le 12 avril 2019. 
512 Osorio (V.) La brecha salarial entre hombres y mujeres en Colombia, Escuela Nacional Sindical, Bogotá 

D.C., 2016 [en ligne] URL: http://ail.ens.org.co/informe-especial/la-brecha-salarial-hombres-mujeres-

colombia/, consulté le 16 mai 2019 ; OIT, Igualdad de Remuneración : Activador fundamental de la igualdad 

de género, BIT Genève, 2014 [En ligne] URL: 

 https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@dgreports/@gender/documents/briefingnote/wcms_438286.pdf 

consulté le 19 mai 2019. 
513 Romero Rodenas (M.J.), El acoso laboral en la mujer: una forma de violencia de género, Vlex, Universidad 

de Cádiz, 2008, pp. 125-145, [en ligne] URL: https://2019.vlex.com/#WW/vid/316297290,  consulté le 30 avril 

2019. 

http://www.herramienta.com.ar/revista-herramienta-n-57/el-capitalismo-comopatriarcado-productor-de-mercancias-y-el-protagonismo-d
http://www.herramienta.com.ar/revista-herramienta-n-57/el-capitalismo-comopatriarcado-productor-de-mercancias-y-el-protagonismo-d
http://ail.ens.org.co/informe-especial/la-brecha-salarial-hombres-mujeres-colombia/
http://ail.ens.org.co/informe-especial/la-brecha-salarial-hombres-mujeres-colombia/
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@dgreports/@gender/documents/briefingnote/wcms_438286.pdf
https://2019.vlex.com/#WW/vid/316297290
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vins à Mendoza (Argentine) où les tâches traditionnellement les plus importantes comme 

l’œnologie et la viticulture sont directement exercées par les entreprises productrices et 

développées par un personnel majoritairement masculin514. La présence laborieuse des 

femmes se concentre dans les domaines de l’entreposage et de la commercialisation, parfois 

cédées à des entrepreneurs sous-traitants qui ne prennent aucunement en compte leur niveau 

de formation académique et veillent à ne les faire bénéficier d’aucune promotion515. 

 

 
514 Alonso (V. N.), Las mujeres profesionales en las bodegas mendocinas, desde el comienzo de la reconversión 

vitivinícola a la actualidad, Revista Digital de Ciencias Sociales, vol. VI, n° 10, 2019, Cuyo, Mendoza 2019, p. 

235. 
515 Ibidem, p. 241 
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Chapitre 2. Des droits individuels et collectifs en pratique différents 

 

187.  Les droits des travailleurs peuvent aller jusqu’à disparaître en cas de recours à la 

sous-traitance ; l’existence même des travailleurs peut aller jusqu’à être niée. Le roman 

colombien « Cent ans de solitude » décrit un chapitre de notre histoire dans lequel les 

travailleurs d’une entreprise multinationale ont été littéralement « effacés ». Il est 

expressément indiqué dans la narration : « Arrivés là, les illusionnistes du droit prouvèrent 

que [les] réclamations [des travailleurs] n’avaient aucune valeur pour la simple raison que 

la compagnie bananière n’avait pas, n’avait jamais eu et n’aurait jamais de travailleurs à 

son service, mais qu’elle se bornait à les recruter occasionnellement et de façon toute 

temporaire. Ainsi… fut établi par arrêt du tribunal, avant d’être proclamé solennellement, 

que les travailleurs n’existaient pas »516. 

 

188.  La différenciation qui intervient dans le monde du travail a été décrite comme une 

fracture interne du droit du travail517. Cette rupture s’exprime dans les droits reconnus aux 

travailleurs sous contrat régulier, étant directement embauchés, par rapport à ceux qui 

peuvent être exigés, mais avec limitations dans les relations de la sous-traitance. Dans ces 

dernières le travail est couramment assimilé à une marchandise518. Les stratégies de gestion 

liées à la sous-traitance s’accompagnent de phénomènes tels que l’intensification du travail, 

la fragmentation des collectifs de travail, les licenciements discrétionnaires et l’érosion des 

droits liés au contrat de travail519. Nous tenterons d’analyser plus précisément la jouissance 

différenciée des droits des salariés de la sous-traitance, en relevant l’existence de droits 

individuels inférieurs de jure ou de facto (section 1), avant de souligner combien les droits 

collectifs se trouvent, pour le moins, « en sourdine » au sein des entreprises sous-traitantes 

(section 2). 

  

 
516 Cité dans Pineau (A), Conjuguer relations tripartites et sous-traitance avec travail décent, Les Cahiers de 

droit, vol. 54, n° 2-3, 2013, pp. 219-609, [en ligne] URL: https://www-erudit-org.docelec.u-

bordeaux.fr/fr/revues/cd1/2013-v54-n2-3-cd0761/1017621ar/#re1no2, consulté le 1 novembre 2019. 
517 Supiot (A.), Critique du droit du travail, (conclusions)PUF, Paris, 1994, p. 255. 
518 Ibidem., p. 256. 
519 Thébaud-Mony (A.), L’Envers des sociétés industrielles. Approche comparative franco-brésilienne, 

L’Harmattan, Paris, 1990, p. 107. 

https://www-erudit-org.docelec.u-bordeaux.fr/fr/revues/cd1/2013-v54-n2-3-cd0761/1017621ar/#re1no2
https://www-erudit-org.docelec.u-bordeaux.fr/fr/revues/cd1/2013-v54-n2-3-cd0761/1017621ar/#re1no2
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Section 1 - Des droits individuels inférieurs de jure ou de facto 

 

189.  Dans cette section, nous examinerons le paradoxe de la reconnaissance formelle des 

droits et le faible niveau d’accès à ces mêmes droits en pratique. Nous étudierons ici le cas 

colombien, en citant à titre d’exemples les règles visant la formalisation et celles qui fixent 

des conditions contractuelles minimales. Ces dispositions sont analysées au regard du 

contraste entre les conditions prévues dans la loi et celles existant dans les relations de sous-

traitance. Il existe également un écart entre les prescriptions en matière de santé et de sécurité 

au travail, comme entre celles relatives aux garanties disciplinaires et la réalité des relations 

de travail dans le monde de la sous-traitance. Parallèlement, les relations de travail au sein 

des entreprises de sous-traitance dans les zones franches d’exportation et les droits le plus 

souvent officiellement diminués dans ces espaces particuliers, seront analysées. À cette fin, 

nous commencerons par analyser les garanties juridiques les moins effectives dans le cadre 

de la sous-traitance (§ 1), puis nous exposerons les dérogations à la loi du travail prévues 

dans des zones franches (§ 2). 

 

 

§ 1. Des garanties légales moins effectives chez les sous-traitants 

 

190.  Les règles établies en Colombie visant à éliminer l’informalité au travail, à protéger 

la santé des travailleurs et à garantir une procédure régulière pour l’imposition de sanctions 

perdent en effectivité en cas de recours à la sous-traitance est utilisée520. Nous étudierons ici 

le contraste entre le cadre réglementaire et l’évolution des travailleurs de la sous-traitance à 

travers l’analyse du non-respect de la formalisation et des prévisions contractuelles (A), ou 

dans le domaine de la santé et de la sécurité au travail (B), ou encore des garanties 

disciplinaires (C). 

 

 

 
520 Gómez Hoyos (D.M.), Externalización y cadenas de producción en Colombia, Université Pompeu Fabra, 

IUS Labor n°2, Barcelona 2016, pp. 104-114. 
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A. L’irrespect de la formalisation et des prévisions contractuelles 

 

191.  La sous-traitance met en échec les politiques publiques de formalisation de l’emploi 

en Colombie. La première action de l’État en vue de la formalisation de l’emploi a été 

engagée avec la promulgation de la loi n° 789 du 23 décembre 2002521. Cette loi visait la 

création de 640 000 emplois formels en quatre ans522. Pour justifier l’intervention de ce 

dispositif légal, le Parlement a pris en compte le fait que le secteur informel atteignait 61 % 

de l’emploi urbain et la quasi-totalité de l’emploi rural à l’époque523. La stratégie pour faire 

face à ce problème a consisté à réduire les coûts de main-d’œuvre, en réduisant les tarifs pour 

les heures supplémentaires, le travail du dimanche et des jours fériés524. Le montant des 

indemnités pour licenciements abusifs et pour les congés non-pris ont été également 

diminués. Parallèlement, des sanctions sévères ont été prises à l’encontre des employeurs qui 

omettraient d’adhérer au système général de Sécurité sociale525. 

 

192.  Quatre ans plus tard, un décret n° 1466 du 30 avril 2007 a été adopté526. 

Conformément à cette norme, une commission intersectorielle a été créée pour promouvoir 

l’officialisation du travail décent dans le secteur public. À cette fin, la commission a été 

habilitée à coordonner, orienter et recommander des mesures visant à assurer l’accès des 

personnes à la Fonction publique. Elle pouvait également suivre la mise en œuvre des 

mesures, consulter des entités ou personnes jugées pertinentes, entreprendre les démarches 

nécessaires à la pleine réalisation de ses objectifs et mener les études et recommandations 

nécessaires pour voir progresser formalisation dans le secteur officiel527.  

 
521 Gaviria (A.), Ley 789 de 2002: ¿funcionó o no?, Investigaciones y publicaciones, Bogotá D.C.  2004, p. 4. 
522 Exposé des motifs du projet de loi, [en ligne] URL :  

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=7228#1, consulté le 8 août 

2019. 
523 Castiblanco (A), Gordo Granados (A), “Colombia: una sociedad excluyente”, in Colombia entre la exclusión 

y el Desarrollo, Propuestas para la Transición al Estado Social de derecho, Bogotá D.C. 2002, p. 32 à 65. 
524 Nuñez (J.), Sánchez Torres (F.), Efectos sobre el Mercado Laboral del Proyecto de Ley de "Flexibilización 

Laboral", Informe Final presentado al Ministerio de hacienda y Crédito Público, CEDE- Facultad de 

Economía, Universidad de los Andes, Bogotá D.C. 1999, p. 206. 
525 Ibidem., p. 208. 
526 Ortiz (J. M.), El riesgo jurídico en las cooperativas de trabajo asociado, Universidad de Antioquia, Medellín 

2008, p. 107. 
527 Giraldo Santa (L. A.), Modelo de interventoría a la tercerización del recurso humano de enfermería en 

instituciones prestadoras de servicios de salud, Universidad CES, Montería 2011, p. 211. 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=7228#1
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193.  Le Parlement colombien a ensuite adopté la loi n° 1429 du 29 décembre 2010528. 

Cette norme fixe certains paramètres pour la formalisation et la création d’emplois ; c’est à 

cette occasion que l’expression « informalité par subsistance » est apparu. Cette dernière a 

été définie comme « celle qui se caractérise par l’exercice d’une activité en dehors des 

paramètres constitués par la loi, assuré par un individu, une famille ou un noyau social afin 

de garantir son revenu minima ». La notion d’informalité « avec capacité d’accumulation » 

a également été établie ; la loi l’a définie comme « le travail informel qui ne correspond pas 

forcément à une faible productivité »529. 

 

194.  En 2012, le problème persistait. Le Gouvernement reconnaissait que les niveaux 

élevés d’inégalité et d’emploi informel constituaient des obstacles au développement du 

pays530. À ce moment-là, le Parlement a considéré que : « les taux croissants d’emploi 

informel sur le marché du travail colombien sont inquiétants et reflètent les coûts élevés 

associés au recrutement de travailleurs dans les conditions définies par la loi en vigueur. Le 

degré élevé d’informalité contribue à perpétuer les inégalités, lesquelles n’ont pas connu une 

tendance à la baisse ces dernières années »531. En réaction, les impôts sur la création 

d’emplois ont été réduits et les taux d’imposition des travailleurs ont été modifiés532. 

 

195.  Le décret n° 2616 du 20 novembre 2013 a été adopté à des fins similaires533. Il a eu 

pour objectif l’adoption d’un schéma financier permettant l’embauche des travailleurs dans 

le cadre de contrats d’une durée inférieure à un mois. À partir de ce décret, ces travailleurs 

 
528 Loi n°1429 du 29 décembre 2010, [en ligne] URL : 

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1429_2010.html, consulté le 8 août 2019. 
529 Farne (S.), Baquero (N.), Alvarez (C.), ¿ La ley 1429 de 2010 ha formalizado el empleo en Colombia?, 

Universidad Externado de Colombia, Bogotá D.C. 2011, p. 154. 
530 Gouvernement de la Colombie, Exposé de motifs du projet du loi « relative au réforme du code fiscal », 

http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProperty;jsessionid=nIgraKIjJKfmzuBozGpMR9L

10xTaya4GFm_ig8D1ksLcE4CE_6zI!508618735?nodeId=%2FOCS%2FMIG_6012612.PDF%2F%2FidcPri

maryFile&revision=latestreleased, consulté le 8 août 2019. 
531 Idem. Le document contient une comparaisson avec les chifres d’informalité d’autres pays de l’Amérique 

du sud. 
532 Loi n° 1607 du 26 décembre 2012, [en ligne] URL : http://www.suin-

juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1684783 consulté le 8 août 2019. 
533 Décret 2636 du 20 novembre 2013 [en ligne] URL : 

 http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1473124 consulté le 16 avril 2019. 

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1429_2010.html
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProperty;jsessionid=nIgraKIjJKfmzuBozGpMR9L10xTaya4GFm_ig8D1ksLcE4CE_6zI!508618735?nodeId=%2FOCS%2FMIG_6012612.PDF%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProperty;jsessionid=nIgraKIjJKfmzuBozGpMR9L10xTaya4GFm_ig8D1ksLcE4CE_6zI!508618735?nodeId=%2FOCS%2FMIG_6012612.PDF%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProperty;jsessionid=nIgraKIjJKfmzuBozGpMR9L10xTaya4GFm_ig8D1ksLcE4CE_6zI!508618735?nodeId=%2FOCS%2FMIG_6012612.PDF%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1684783
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1684783
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1473124
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« temporaires » ont eu accès au système intégral de la Sécurité sociale. Le décret a précisé 

par ailleurs que « les règles relatives au salaire, à la journée de travail, aux prestations 

sociales, aux congés et celles du Code du travail constituent le minimum de droits et 

garanties consacrés en faveur des travailleurs à temps partiel, par conséquent, toute 

stipulation visant à affecter ou à méconnaître ces droits n’a pas d’effet ». 

 

196.  Au cours de l’année 2014, le Gouvernement national a créé le « Réseau national de 

formalisation de l’emploi »534. Cet organisme est composé des opérateurs du service public 

de l’emploi, des confédérations syndicales, des syndicats et des entités publiques et privées 

qui s’engagent volontairement. Cet organisme a pour objectif de conseiller les citoyens, les 

employeurs et les travailleurs sur les bonnes pratiques en matière de travail décent et l’accès 

à la sécurité sociale des travailleurs, d’accompagner les programmes et projets de 

formalisation promus par le ministère du Travail, de mener des campagnes, des brigades, des 

actions de diffusion et de formation et d’autres activités connexes pour promouvoir la 

formalisation du travail, de mettre en œuvre des actions d’accompagnement et d’intervention 

directe pour l’affiliation et la cotisation à la sécurité sociale des travailleurs ; d’accompagner 

les programmes visant à assurer l’efficacité des politiques et normes en matière de 

formalisation de l’emploi, de promouvoir l’extension de la couverture du système de 

protection sociale, et de fournir des informations pour la conception et la mise à jour des 

politiques publiques en matière d’emploi, de protection des chômeurs et de formalisation de 

l’emploi535. 

 

197.  De plus, la loi n° 1753 du 9 juin 2015 a précisé en son article 74 que le 

Gouvernement national devait adopter une Politique nationale du travail décent536. Cette 

politique doit promouvoir la création de postes, la formalisation de l’emploi et la protection 

 
534 Décret n° 567 du 19 mars 2014, [en ligne] URL : 

 http://www.suin-juriscol.gov.co/clp/contenidos.dll/Decretos/1855031?fn=document-

frame.htm$f=templates$3.0, consulté le 8 août 2019. 
535 Serna Alvarado (N. J.), Política de formalización laboral en Colombia, Ministerio del Trabajo, Bogotá D.C. 

2019, [en ligne] URL: https://www.cepal.org/sites/default/files/presentations/20190404_19.nini_serna.pdf, 

consulté le 15 août 2019. 
536 Loi n° 1753 de 9 juin 2015 -Plan national de développement, 2014 – 2018, « tous pour un nouveau pays », 

[en ligne] URL : http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1753_2015.html, consulté le 12 

mars 2019. 

http://www.suin-juriscol.gov.co/clp/contenidos.dll/Decretos/1855031?fn=document-frame.htm$f=templates$3.0
http://www.suin-juriscol.gov.co/clp/contenidos.dll/Decretos/1855031?fn=document-frame.htm$f=templates$3.0
https://www.cepal.org/sites/default/files/presentations/20190404_19.nini_serna.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1753_2015.html
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des travailleurs des secteurs public et privé. Les collectivités territoriales ont également reçu 

pour instruction de formuler des politiques de travail décent dans leurs plans de 

développement. À partir de la loi, le Gouvernement national doit également adopter des 

règles garantissant que les entreprises respectent pleinement les normes du travail dans les 

processus d’externalisation. Le Gouvernement est également tenu de veiller à ce que les 

activités permanentes des organismes publics soient assurées par du personnel embauché de 

façon formelle. 

 

198.  La loi précitée a été précisée, notamment, par un décret n° 583 du 8 avril 2016 

concernant la « tertiarisation », indiquant que ce type de relation d’emploi est illégale 

« lorsque le personnel est embauché pour la réalisation d’activités permanentes à travers un 

fournisseur parmi ceux mentionnés au décret » ou « lorsque le personnel est lié d’une 

manière qui affecte les droits consacrés dans les normes du travail en vigueur ». Le décret a 

donné aux Inspecteurs du travail le pouvoir de surveiller ce type d’activités et de contrôler 

les entrepreneurs afin d’empêcher les comportements illégaux. Des sanctions allant jusqu’à 

l’équivalent de 5 000 salaires minimums légaux ont également été prévues537. Cependant, ce 

décret a été déclaré partiellement nul par une décision du Conseil d’État538 et ses autres 

dispositions ont été abrogées par un décret n° 683 du 18 avril 2018539. 

 

199.  Malgré tout, les chiffres du « secteur informel » atteignaient 48,2 % en 

février 2019540. Ces chiffres ne comprennent pas les personnes liées par des contrats dits « de 

prestation de service », courants tant dans le secteur privé que dans le secteur public541. Les 

sous-traitants ne sont pas comptabilisés non plus, car pour le Gouvernement, ils font partie 

 
537 Soit environ 1 035 732 €. 
538 Conseil d’État de la Colombie, arrêt 2218 du 6 juillet 2017. 
539 Décret n° 683 du 18 avril 2018 [en ligne] URL : 

 http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30034765, consulté le 21 avril 2019. 
540 Gutiérrez (E), Informalidad en Colombia no cede, journal El Tiempo, [en ligne] URL: 

https://www.eltiempo.com/economia/cifras-de-la-informalidad-laboral-en-colombia-a-enero-de-2019-326116, 

consulté le 8 août 2019. 
541 Tovar Reyes (S. L.), La aplicación del principio de la primacía de la realidad cuando el estado oculta la 

vinculación de los empleados públicos en contratos de prestación de servicios, Universidad Externado de 

Colombia, Departamento de Derecho Laboral, Centro de Investigaciones Laborales, Bogotá́ D.C. 2018, p. 283. 

http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30034765
https://www.eltiempo.com/economia/cifras-de-la-informalidad-laboral-en-colombia-a-enero-de-2019-326116
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du secteur formel542. En fin de compte, les dispositions censées promouvoir la formalisation 

ne se sont pas avérées efficaces543. Il faut dire que la loi elle-même prévoit des instruments 

contractuels permettant de contourner les politiques de formalisation544. Ainsi, l’un des 

facteurs de l’échec des dispositions adoptées pour « officialiser les relations d’emploi » en 

Colombie, réside dans la loi elle-même dès lors que cette dernière autorise des formes 

contractuelles se situant aux frontières de l’informalité545. 

 

200.  De plus, les contrats propres aux relations atypiques, notamment à la sous-traitance, 

ont fait l’objet de réformes546. Ces modifications dites « otrosi » concernent le lieu de travail, 

des horaires, la rémunération, les heures supplémentaires, des responsabilités assignées aux 

salariés et de temps de repos et la durée du contrat547. Ainsi, les sous-traitants ont pu 

bénéficier d’une grande flexibilité en matière de prévisions contractuelles. Cette souplesse 

permet ainsi d’élaborer des contrats de court terme ou à durée limitée qui peuvent être 

modifiés à la discrétion des sous-traitants, en visant ainsi à satisfaire les besoins des donneurs 

d’ordre. La loi ne prévoit pas d’interdiction spécifique empêchant ces modifications d’être 

effectuées548. C’est pourquoi les travailleurs « otrosí » ne sont pas des cas exceptionnels et 

 
542 López Borbón (W.), Guzmán Cubillos (L.A), Buitrago Avila (M.), Rodriguez Cruz (E.), Palimsesto Urbano 

: De La Formalidad a La Informalidad : Procesos De Informalidad Urbana En Barrios De Origen Formal. 

Universidad Piloto de Colombia, Bogotá 2014, p. 209. 
543 Alejo (J.), Parada (C.), Desigualdad e Informalidad En América Latina: El Caso De Brasil, Revista 

Desarrollo y Sociedad, n° 78, Sao Paulo 2017, pp. 143- 199. 
544 Camacho Ramírez (A.), Flexibilización sin precarización: estrategias para prevenir la precarización en la era 

de la modernización económica, Revista Criterio Jurídico, Pontificia Universidad Javeriana, URL: 

http://revistas.javerianacali.edu.co/javevirtualoj/index.php/criteriojuridico/article/view/1019/1588, consulté le 

14 avril 2019. 
545 Núñez Méndez (J.), Éxitos y fracasos de la reforma laboral, Banco de la República, Bogotá D.C. 2004,  

p. 19, en ligne : http://www.banrep.gov.co/documentos/seminarios/pdf/Exitos-Fracasos-ReformaLaboral-JN 

M.pdf , consulté le 20 novembre 2017. 
546 De la Garza Toledo (E.), Flexibilidad del mercado de trabajo en América latina, présentation au Congrès 

international de sociologie, Sao Paulo : 1997 [en ligne] URL : 

http://sgpwe.izt.uam.mx/pages/egt/publicaciones/libros/Tratadolatinoamericanodesociologiadeltrabajo/Flexibi

lidaddeltrabajo.pdf, consulté le 8 septembre 2020. 
547 Lawler (E), Regina (M.), Human Resources Business Process Outsourcing : Transforming How Hr Gets Its 

Work Done, Ed. Jossey-Bass, San Francisco 2004 p. 290. 
548 Orjuela Albarracín (L.), Segura Castañeda (D.), Tovar Reyes, (S.), Fraude al contrato de trabajo análisis a 

las cooperativas de trabajo asociado, empresas de servicios temporales, outsourcing y otras tipologías de 

contratación civil o comercial, Universidad Externado de Colombia, Bogotá 2012, p. 109. 

http://revistas.javerianacali.edu.co/javevirtualoj/index.php/criteriojuridico/article/view/1019/1588
http://www.banrep.gov.co/documentos/seminarios/pdf/Exitos-Fracasos-ReformaLaboral-JN%20M.pdf
http://www.banrep.gov.co/documentos/seminarios/pdf/Exitos-Fracasos-ReformaLaboral-JN%20M.pdf
http://sgpwe.izt.uam.mx/pages/egt/publicaciones/libros/Tratadolatinoamericanodesociologiadeltrabajo/Flexibilidaddeltrabajo.pdf
http://sgpwe.izt.uam.mx/pages/egt/publicaciones/libros/Tratadolatinoamericanodesociologiadeltrabajo/Flexibilidaddeltrabajo.pdf
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finissent par être l’instrument contractuel régissant les relations de travail en évolution, au 

rythme des besoins de l’entreprise549. 

 

 

B. Le domaine de la santé et sécurité au travail 

 

201.  Les normes établies par l’OIT dans le domaine de la santé et de la sécurité au travail 

(SST) visent le renforcement des capacités des systèmes de contrôle et d’inspection et 

l’application de ces capacités, dans la fourniture d’assistance aux employeurs en matière de 

SST550. Selon l’OIT, il convient d’accorder une attention particulière aux travailleurs 

vulnérables et aux travailleurs de l’économie informelle551. 

 

202.  La Colombie a ratifié la convention n° 161 de l’OIT552. De ce fait, l’État est tenu de 

mettre progressivement en place des services de santé au travail pour tous les salariés, y 

compris ceux du secteur public et les membres des coopératives de production, dans toutes 

les branches d’activité économique et dans toutes les entreprises. Les dispositions adoptées 

dans le pays devraient donc être adaptées aux risques spécifiques qui prévalent dans les 

entreprises. De même, en application de la convention n° 162 de l’OIT553, la législation 

nationale doit disposer de mesures visant à prévenir et maîtriser les risques pour la santé dus 

à l’exposition professionnelle à l’amiante et pour protéger les travailleurs contre de tels 

risques554. 

 
549 Balderas Arrieta (I), “Los modelos productivos: fordismo y toyotismo”, in Mujeres Trabajadoras en 

América Latina: México, Chile y Brasil, Ed. Plaza & Valdez, Madrid 2006, p. 205. 
550 OIT, Principes directeurs concernant les systèmes de gestion de la sécurité et de la santé au travail : ILO-

OSH 2001, OIT, Genève : 2001 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-

work/normative-instruments/WCMS_112581/lang--fr/index.htm consulté le 12 septembre 2020 ; Ouedraogo 

(L.), Impact des principes et normes de l'Organisation internationale du Travail (OIT) sur la performance des 

entreprises au Burkina Faso, document de travail, BIT, Genève : 2006 [en ligne] 

URL :  http://ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

declaration/documents/publication/wcms_164952.pdf consulté le 11 septembre 2020  
551 Ibidem., p. 16. 
552 Convention n° 161 de l’OIT, Sur les services de santé au travail, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C161, consulté le 21 mars 

2019. Ratifiée par la Colombie via la loi n° 378 du 9 juillet 1997. 
553 Convention n° 162 de l’OIT, Sur l'amiante, [en ligne] URL : 

 https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C162, 

consulté le 30 novembre 2018. Ratifiée par la Colombie : loi nº 436 du 7 fevrier 1998. 
554 Cf. Loi n° 436 de 4 février 1998. 

https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/normative-instruments/WCMS_112581/lang--fr/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/normative-instruments/WCMS_112581/lang--fr/index.htm
http://ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_164952.pdf
http://ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_164952.pdf
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C161
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C162
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203.  En outre, la convention n° 167 sur la sécurité et la santé dans la construction555 

prévoit que la responsabilité d’assurer le respect effectif des mesures de sécurité incombe au 

contractant ou à une personne ou organisme exerçant un contrôle effectif ou ayant la 

responsabilité principale de l’ensemble des activités sur le chantier. Cela signifie qu’aucune 

entreprise de construction n’est, en principe, exempte de responsabilité vis-à-vis de la santé 

et de la sécurité des travailleurs, même si elle a recours à la sous-traitance556. La Colombie a 

également ratifié la convention n° 170 sur la sécurité de l’utilisation des produits chimiques 

au travail557, elle doit donc disposer d’un cadre juridique qui préserve la santé et la sécurité 

des travailleurs manipulant des substances dangereuses. 

 

204.  D’ailleurs, la loi n° 9 du 24 janvier 1979 affirme que la santé des travailleurs est une 

condition indispensable au développement socioéconomique du pays. Cette loi dispose 

également que la préservation de la santé est une activité d’intérêt social à laquelle participent 

le Gouvernement et les employeurs558. Ces derniers sont tenus, conformément à la loi, de 

fournir un environnement de travail dans des conditions d’hygiène et de sécurité adéquates, 

d’établir des procédures de travail permettant de réduire les risques pour la santé, d’être 

responsables d’un programme permanent de médecine, d’hygiène et de sécurité au travail, 

de prendre des mesures efficaces pour protéger et promouvoir la santé des travailleurs, 

d’installer des systèmes et équipements de contrôle nécessaires pour éviter les maladies et 

les accidents sur les lieux de travail, et de signaler les accidents et maladies survenant sur les 

lieux de travail559. 

 

205.  De plus, il existe en Colombie un ensemble d’institutions gérant les risques 

professionnels dans le cadre d’une branche du système général de Sécurité sociale. Le 

 
555 Ratifie par la Colombie : loi n° 52 du 9 juin 1993.  
556 Zamorano (M.B.), La obligación de seguridad en la subcontratación laboral: previsibilidad del hecho y del 

daño, Revista Chilena de Derecho, vol. 39, n° 1, 2012, pp. 77–111, [en ligne] www.jstor.org/stable/41803554, 

consulté le 20 août 2018. 
557 Loi n° 55 du 5 juillet 1993. 
558 Arango Soler (J. M.) et coll., Marco legal de los riesgos profesionales y la salud ocupacional en Colombia, 

Revista de Salud Pública, vol. 15, Bogotá D.C. 2013, pp. 354-365. 
559 Lizarazo (C.), Fajardo (J.), Berrio (S.), Quintana, (L.), Breve historia de la salud ocupacional en Colombia, 

Archivos de prevención de riesgos laborales, vol. 14, n° 1, Bogotá D. C. 2011, pp. 38-42. 

http://www.jstor.org/stable/41803554
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système a pour objet de « protéger les travailleurs contre les effets des maladies et des 

accidents qui peuvent survenir à l’occasion du travail qu’ils accomplissent »560. Les entités 

concernées sont le ministère de la Santé, le ministère du Travail et la Direction générale des 

finances. Les règles et procédures du système prévoient des activités de promotion et de 

prévention visant à améliorer les conditions de travail et la santé de la population active et 

déterminent les allocations économiques à accorder aux travailleurs en cas d’accident561. 

 

206.  Par ailleurs, en Colombie, existe un Système de gestion de la santé et de la sécurité 

au travail (SGSST). Celui-ci concerne les obligations légales de tous les employeurs, en 

matière de santé et sécurité sur les lieux de travail562. Le système vise à anticiper, reconnaître, 

évaluer et contrôler les risques qui peuvent affecter la sécurité et la santé au travail563. Tel 

qu'il est conçu, le SGSST vise en principe tous les employeurs publics et privés, les 

cocontractants relevant du droit civil, commercial ou administratif, les organisations de 

l’économie solidaire et du secteur coopératif, et les entreprises de services temporaires. Le 

SGSST s’impose y compris aux modalités de travail  » « tertiarisées », c’est-à-dire, 

notamment, aux travailleurs des coopératives, et à ceux de la sous-traitance qui ne sont pas 

expressément exclus. 

 

207.  En ce qui concerne la prévention du harcèlement moral au travail, le Parlement 

colombien a adopté la loi n° 1010 du 23 janvier 2006 dans le but de définir, prévenir, corriger 

et sanctionner les diverses formes d’agression, les mauvais traitements, sévices, traitements 

inconsidérés et offensants et, en général, toute atteinte à la dignité humaine dans le cadre 

d’une relation de travail privée ou publique564. La loi prévoit la création d’un comité de 

règlement des litiges au sein de chaque entreprise ou entité publique565. En cas de 

 
560 Décret n° 1295 du 22 juin 1994. 
561 Arango Soler (J.M.) et coll., Marco legal de los riesgos profesionales y la salud ocupacional en Colombia, 

Revista de Salud Pública, vol. 15, Bogotá D.C. 2013, pp. 354-365. 
562 Velandia (J. H.), Pinilla (N. A.), De la salud ocupacional a la gestión de la seguridad y salud en el trabajo: 

más que semántica, una transformación del sistema general de riesgos laborales, Revista de Ciencias 

Administrativas y Sociales, vol. 23, n° 48, Bogotá D.C. 2013, pp. 21-31. 
563 Décret n° 1072 du 26 mai 2015. 
564 Castellanos Avendaño (C.M.) “Indemnización de perjuicios en los casos de acoso laboral : perspectiva 

comparada”, in Derecho Laboral para el nuevo tiempo, Universidad de los Andes y Temis, Bogotá D.C. 2017, 

pp. 195-214. 
565 Motta Cárdenas ( F.), El acoso laboral en Colombia, Revista Vía iuris, n° 4, Bogotá D.C. 2008, pp. 93-105. 



 120 

harcèlement, il est également prévu de pouvoir déposer plainte auprès des Inspecteurs du 

travail, de porter plainte devant les tribunaux ou d’engager des poursuites disciplinaires pour 

les agents de la Fonction publique. Si des actions en justice sont entreprises par des 

travailleurs, ceux-ci ne peuvent faire l’objet d’un licenciement au cours de la procédure, et si 

la décision est favorable, la protection contre le licenciement est prolongée de six mois566. 

 

208.  En Colombie et dans le reste du monde, il existe une corrélation entre la taille de 

l’entreprise et le respect des normes relatives à la protection de la santé et de la sécurité au 

travail. La taille de l’entreprise est un indicateur de la sécurité des travailleurs567. Cela tient 

au fait que les règles citées plus haut exigent des employeurs un effort économique pour 

adapter les lieux de travail, former les travailleurs, acheter des équipements ou les maintenir 

dans les meilleures conditions et fournir aux salariés des éléments de travail sûrs568. Lorsque 

les tâches sont confiées à des sous-traitants, la gestion des risques pour la santé et la sécurité 

au travail se dilue569. La division juridique que crée la sous-traitance rompt la chaîne de 

surveillance qui relève de l’employeur, elle se concentre sur les travailleurs directement liés 

à l’entreprise donneuse d’ordre570. 

 

209.  Par ailleurs, dans le domaine des pratiques organisationnelles, les changements 

doivent être corrélés avec les risques d’accident du travail. Par exemple, l’obtention de la 

certification ISO 9001 est associée à une réduction des accidents du travail, mais seulement 

dans les entreprises de 200 salariés ou plus571. Ceci suggère que la formalisation du processus 

 
566 Muñoz (A.M.), La nueva legislación sobre acoso laboral en Colombia (ley n° 1010 de 2006), Revista 

latinoamericana de Derecho Social, n° 5, México 2007, pp. 239-246. 
567 Gutiérrez-Solar Calvo (B.), El deber de seguridad y salud en el trabajo : Un estudio sobre su naturaleza 

jurídica, Consejo Económico y Social, Colección estudios/ces, n° 71, Madrid 1999, p. 281. 
568 García Gómez (M.), Qué hacemos con la salud de los trabajadores en tiempos de crisis?, Akal, Tres Cantos, 

Madrid 2015, p. 76. 
569 Valero Pacheco (I.C.) et Riaño Casallas (M.I.), “Responsabilidad y solidaridad legal en caso de accidente de 

trabajo cuando operan las figuras de intermediación laboral”, in Proyecto de Investigación Impacto de la 

Intermediación Laboral en la Salud Ocupacional, Universidad Tadeo Lozano, Bogotá : 2009 ; Ramírez (A.), 

« Tercerización del trabajo y sobreexposición a radiación ionizante en postulantes a services de minería », In 

Anales de la Facultad de Medicina, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, vol. 63, n° 4, pp. 291-300.  
570 Cohen Amselem (A.), El trabajo y sus riesgos en la época contemporánea : Conocimiento, codificación, 

intervención y gestión, Universitat de Barcelona, Publicacions i Edicions. Collecció història del treball, vol. 5, 

Barcelona: 2012, p. 378. 
571 Euzenat (D.), Mortezapouraghdam (M.), Les changements d’organisation du travail dans les entreprises : 

quelles conséquences sur les accidents du travail des salariés?, Revue Économie et Statistique, n° 486-487, 

Paris  2016, pp. 129-147. 
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de production encouragée par la norme améliore la sécurité de l’entreprise à condition que 

celle-ci y porte attention. Or, les grandes entreprises disposent de plus de moyens pour mener 

une véritable évaluation des risques encourus par leurs travailleurs. L’obtention de la 

certification ISO 9001 par les petites entreprises n’intervient de fait que si elle est imposée 

par un donneur d’ordre. De ce fait, ces entreprises sont plus susceptibles de considérer les 

outils proposés par la norme comme de simples formalités572. 

 

 

C. La question des garanties disciplinaires 

 

210.  Le pouvoir disciplinaire est l’une des manifestations les plus importantes de la 

subordination dans les relations de travail. C’est, en somme, la possibilité pour l’employeur 

de punir ses travailleurs. Dans l’antiquité, il s’exprimait par des coups de fouet et même la 

peine de mort573. Aujourd’hui, elle s’exerce par des suspensions, des réprimandes écrites et 

verbales, des amendes et le licenciement574. Les garanties disciplinaires se manifestent alors 

à travers les institutions qui règlent les conditions dans lesquelles tel pouvoir est exercé. Il 

s’agit, en d’autres termes, d’un ensemble de contre-pouvoirs et de contrôles externes visant 

à éroder l’arbitraire de l’employeur575. 

 

211.  En France, le règlement intérieur est obligatoire dans les entreprises d’au moins 

vingt salariés576. Il fixe les règles générales et permanentes relatives à la discipline et, 

notamment, la nature et l’échelle des sanctions. Il énonce également les dispositions relatives 

aux droits de la défense des salariés et rappelle les dispositions protectrices en faveur des 

victimes et des témoins de harcèlement sexuel ou moral. Une sanction ne peut alors être 

prononcée à l’encontre d’un salarié que si elle est prévue par le règlement intérieur ; s’il s’agit 

 
572 Ibidem., p. 136. 
573 Moulier-Boutang (Y.), De l'esclavage au salariat : Économie historique du salariat bridé, Op. Cit. p. 131 
574 Gil y Gil (J.L.), La prescripción de las faltas laborales, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Coll. 

Informes y Estudios, Serie General 1, Madrid 1993, p. 16 
575 Gil y Gil (J.L.), Autotutela privada y poder disciplinario en la empresa, Centro de Publicaciones del 

Ministerio de Justicia, Madrid 1994, p. 14. 
576 Article L. 1321-1 du Code du travail français. 
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d’une mise à pied disciplinaire, celle-ci ne sera licite que si le règlement fixe sa durée 

maximale577. 

 

212.  En Amérique latine578, le règlement équivaut à l’offre d’un contrat de travail accepté 

par le travailleur, expressément ou tacitement, lors de l’entrée dans l’entreprise. Comme le 

travailleur, en règle générale, n’a pas la possibilité de négocier, on a pu estimer que les 

contrats ainsi conclus ne sont que des « contrats d’adhésion »579. Selon la jurisprudence580, 

le règlement est un recueil normatif qui doit être élaboré en fonction de chaque réalité 

contractuelle. Son objectif, conformément à la loi, doit être de promouvoir la paix, la sécurité 

et la solidarité dans les relations de travail. Il doit être conçu de manière égale, impersonnelle 

et respectueuse de la dignité des travailleurs et des employeurs581.  

 

213.  En Colombie, les entrepreneurs des activités commerciales ayant plus de 

cinq travailleurs permanents, les employeurs du secteur industriel employant plus de 

dix travailleurs et les employeurs agricoles ayant plus de vingt travailleurs sont tenus 

d’adopter un règlement de travail582. En raison de son champ d’application, le règlement est 

une règle particulière et circonscrite qui ne doit pas contrevenir aux droits individuels et 

collectifs du travail. Son contrôle de fond et de forme passe par sa publication qui doit être 

conforme à la loi colombienne. Cette publication conditionne sa validité et, sans elle, le 

règlement n’a pas de caractère contraignant583. 

 

214.  Les sanctions découlant du règlement de travail doivent être la conséquence 

immédiate de la faute commise, ou tout au moins être imposées dans un délai raisonnable, 

afin qu’il n’existe pas le moindre doute sur le fait que la faute imputée est celle sanctionnée, 

et pas une autre. Cette relation immédiate entre cause et effet doit exister, non seulement en 

 
577 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 26 octobre 2010 nº 09-42.740 
578 Krotoschin (E.), Tratado práctico de derecho del trabajo, Viamonte, Depalma 1955, p. 404. 
579 Cordova (E.), Sobre la implementacion del derecho laboral en la América latina, Journal of Inter-American 

Studies, vol. 8, n°3, 1966, pp. 453–470, [en ligne] URL: www.jstor.org/stable/165262, consulté le 12 avril 2019. 
580 Cour Suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 11 décembre 1980. 
581 Idem. 
582 Article 105 du Code du travail. 
583 Gonzalez Charry (G.), Derecho Laboral Colombiano : Relaciones Individuales, 10a. ed., Literatura Jurídica, 

Legis, Bogotá D.C. 2004. 

http://www.jstor.org/stable/165262
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ce qui concerne l’examen du comportement, mais aussi en ce qui concerne les justifications 

du licenciement, et, en général, chaque fois que le travailleur fait l’objet d’une quelconque 

sanction584. Bien entendu, cette immédiateté ne signifie pas l’obligation d’une simultanéité 

de la sanction ou bien qu’elle doive être appliqué tout de suite, en toutes les circonstances. Il 

peut en effet arriver que les faits ou actes constitutifs de faute nécessitent une enquête 

préalable. Après que les faits constitutifs de la faute aient été établis, l’entreprise dispose d’un 

délai pour bien qualifier la faute et appliquer la sanction appropriée585. 

 

215.  En ce qui concerne la qualification des fautes disciplinaires, la Cour constitutionnelle 

a estimé qu’elle ne requiert pas de description précise et détaillée de la conduite, comme c’est 

le cas dans le domaine pénal, dès lors que le champ desdites fautes apparaît singulièrement 

ouvert586. Toutefois, les conduites interdites faisant l’objet de sanctions doivent pouvoir être 

établies de manière claire et objective au regard de la simple lecture du règlement. En 

revanche, les comportements que la loi qualifie d’actes immoraux587 doivent être 

expressément relevés. Une telle qualification ne doit en aucun cas être retenue de façon 

arbitraire par l’employeur. À cet égard, la Cour constitutionnelle a pu considérer que 

l’expression d’acte immoral ou de comportement immoral était vague et indéterminée et 

violait ainsi le principe de légalité. En la matière, il est nécessaire de déterminer concrètement 

les comportements immoraux qui peuvent faire l’objet d’une faute ou les critères objectifs 

pour leur détermination, afin d’éviter un grand nombre d’actes susceptibles de recevoir une 

qualification subjective588. D’après la jurisprudence, en ce qui concerne la qualification de 

tout type de faute, le règlement doit être rédigé de manière à permettre d’identifier les 

comportements qui donnent lieu à sanction589. 

 

216.  La Cour constitutionnelle a indiqué les éléments à observer par l’employeur lorsqu’il 

s’agit de sanctionner l’une quelconque des fautes contenues dans le règlement intérieur de 

 
584 Esteva (M. B.), Relaciones Laborales y empleados del hogar: reflexiones jurídicas, Dykinson, Madrid 2013, 

p. 108. 
585 Cour Suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 30 juillet 1976. 
586 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-119 du 15 avril 2020. 
587 Article 62 du Code du travail (Selon cet article, les « actes immoraux » peuvent aussi justifier la résiliation 

du contrat du travail). 
588 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-068 du 31 juillet 2008. 
589 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-1076 du 5 décembre 2002. 
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travail590. D’après sa jurisprudence, l’employeur doit : i) informer de l’ouverture de la 

procédure disciplinaire ; ii) formuler de manière claire et précise les conduites faisant l’objet 

d’une enquête et les fautes punissables ; iii) transmettre tous les éléments de preuve à l’appui 

des charges retenues contre le travailleur ; iv) prévoir dans le règlement des conditions pour 

l’exercice du droit à la défense, y compris le droit de contester les preuves ; v) adopter à 

l’issue de la procédure une motivation appropriée ; vi) imposer une sanction proportionnelle 

aux faits avérés ; et finalement, vii) garantir au travailleur la possibilité de contester la 

décision prise dans le cadre de la procédure disciplinaire591. 

 

217.  La Constitution colombienne affirme le droit de tous à une procédure régulière, 

pareille garantie s’applique à tous les types de procédures592. Dans le cadre de celle engagée 

par l’employeur contre un travailleur accusé d’avoir commis une faute, il doit être permis à 

ce dernier de prendre connaissance de la procédure engagée, d’exercer ses droits à la défense, 

à la contradiction et à la contestation de la décision in fine prise593. Les employeurs doivent 

afficher un tel droit dans les règlements de travail et permettre qu’il soit connu des 

travailleurs. Les règlements de travail doivent indiquer clairement les fautes et les sanctions 

et une procédure doit exister afin de permettre au travailleur d’être entendu594. 

 

218.  Les mêmes garanties s’appliquent, en principe, aux travailleurs de la sous-traitance. 

Le problème réside dans le suivi qui peut en être fait par les autorités, notamment l’Inspecteur 

du travail595. L’existence même du règlement de travail est contrôlée dans la mesure où une 

surveillance est exercée sur l’entreprise. Les activités de contrôle de l’Inspecteur du travail, 

exercées dans les entreprises principales, ne s’étendent pas toujours aux sous-traitants596. Les 

entreprises sous-traitantes sont présentes généralement dans des secteurs tels que le bâtiment, 

 
590 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-102 du 11 mars 2015. 
591 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-462 du 22 juillet 2015. 
592 Ariza Marín (E.L.), Autorregulación y debido proceso: análisis de la función disciplinaria y del proceso 

disciplinario, Colección Cátedra Bancolombia de Derecho Económico, Financiero y del Mercado de Valores, 

Ibáñez, Bogotá́ D.C. 2012, p. 248. 
593 Tejada-Correa (J. G.), Debido Proceso y Procedimiento Disciplinario Laboral, Revista Opinión Jurídica, 

vol. 15, n° 30, Bogotá D.C. 2016, pp. 227–248. 
594 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-434 du 23 mai 2011. 
595 Alvarado Lozano (A.M.), Outsourcing: Breve revisión del Marco Normativo, Universidad Autónoma de 

San Luis Potosí (México) 2019, pp. 4- 22 
596 Sittel (J.), Landnahme capitalista, precarización laboral y reversión posneoliberal en Argentina, UNAM,, 

Revista de humanidades y ciencias sociales, n°18, México: 2016, pp. 55-95. 
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le textile597, les télécommunications, les services de restauration, etc. Dans ces secteurs, 

l’efficacité normative est infime dès lors que les entreprises utilisent toutes sortes de 

manœuvres pour empêcher les travailleurs d’agir et les inspecteurs de prendre des mesures 

débouchant sur des sanctions administratives ou judiciaires598. 

 

 

§ 2. La dérogation à la loi en cas de sous-traitance dans les zones franches 

 

219.  Les zones franches d’exportation (ZFE) sont des espaces de promotion de l’industrie 

et du commerce qui présentent des avantages incontestables en termes de compétitivité et de 

développement pour les pays hôtes599. Toutefois, les avantages qu’elles offrent engendrent 

un coût social qui se traduit par le sacrifice des conditions de bien-être de la population et, 

notamment des travailleurs600. Protégés par les exemptions créées par les États dans ces 

zones, les employeurs ignorent les normes du travail, notamment en matière de droits au 

repos, à la formation, de durée de journée maximale, de non-discrimination, de protection de 

la maternité et de liberté syndicale. Plus avant, nous examinerons le droit du travail dans les 

ZFE au niveau mondial (A), puis les zones de « non-droit » en Amérique latine (B). 

  

 
597 Medina Fernández de Soto (J.E.), El cambio en la estructura de la industria de confección en Colombia, la 

subcontratación y el desarrollo de proveedores, Civilizar 16, Bogotá D.C. 2016, pp. 127-144. 
598 Añez Hernández (C.), Subcontratacion y triangulación laboral: relaciones encubiertas, Op. cit. p. 170. 
599 OIT, La production des composants électroniques pour les industries des technologies de l’information: 

évolution des besoins de main-d’oeuvre dans une économie mondialisée, BIT, Genève 2007. 
600 Cirera (X.), Lakshman (R.W.D.), The Impact of Export Processing Zones on Employment, Wages and 

Labour Conditions in Developing Countries, World Bank, Journal of Development Effectiveness 2017, [en 

ligne] URL : http://dx.doi.org/10.1080/19439342.2017.1309448, consulté le 15 février 2019. 

http://dx.doi.org/10.1080/19439342.2017.1309448
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A. Le droit du travail dans les zones franches d’exportation dans le monde 

 

220.  Les zones franches dans le monde constituent des espaces de commerce ou 

d’industrie qui sont libérés de l’exigence d’une partie de la réglementation de l’État 

concerné601. L’objectif est de promouvoir les exportations, de stimuler les investissements 

étrangers, d’améliorer la balance commerciale et, dans certains cas, de créer des emplois602. 

Dans ces zones, les matières premières et les exportations sont exemptées de droits de douane 

afin de permettre aux producteurs d’avoir accès aux intrants à des prix moins élevés à 

l’échelle internationale, et d’accroître ainsi leur compétitivité sur les marchés mondiaux603. 

 

221.  La Commission d’experts pour l’application des normes et recommandations de 

l’OIT a dénoncé le fait qu’au Pakistan, les zones franches sont régies par un droit spécial604. 

Selon les règles de création de ces zones, ce sont les employeurs eux-mêmes qui imposent la 

réglementation qui doit s’appliquer à l’intérieur de ces zones. À ce jour, ces règles, émises 

en accord avec les employeurs, soustraient les entreprises qui y opèrent à l’application du 

droit du travail. Les travailleurs des ZFE au Pakistan doivent obtenir une autorisation de la 

Police pour les réunions de plus de quatre personnes. Les travailleurs eux-mêmes n’ont 

également pas le droit de faire grève dès lors qu’ils sont passibles, en cas de recours à ce type 

d’action, d’une peine d’emprisonnement. Sur le droit syndical, l’État pakistanais a présenté 

un règlement de « conditions d’emploi et de service » dans ces zones qui n’a pas encore été 

approuvé605. 

 

 
601 Rasolonoromalaza (Z.B.), Le rôle de l’entrepreneur dans les pays en développement. Le cas des zones 

franches textiles, Université de la Réunion, 2011 [en ligne] URL : https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-00807578, 

consulté le 3 septembre 2019. 
602 OIT, Les zones franches d'exportation se développent et créent des emplois, BIT 1998, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_008196/lang--fr/index.htm, consulté le 3 

septembre 2019. 
603 Gopalakrishnan (R.), Freedom of association and collective bargaining in export processing zones: Role of 

the ILO supervisory mechanisms, OIT, BIT, Genève 2007, p. 59. 
604 OIT, Rapport de la Commission d’experts pour l’application des conventions et recommandations, 

Conférence internationale du Travail, 100e session, 2011 pp. 135 - 137 [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

relconf/documents/meetingdocument/wcms_151558.pdf, consulté le 28 août 2019. 

605 Ibidem., p. 136. 

https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-00807578
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_008196/lang--fr/index.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_151558.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_151558.pdf
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222.  D’autres pays comme le Bangladesh, la Namibie et le Nigéria disposent également 

de statuts spéciaux pour les ZFE 606. Au Bangladesh607, le droit d’association a été restreint 

temporairement sous prétexte d’attirer l’investissement étranger. En Namibie, il existe une 

réglementation spéciale appelée « Export Processing Zones Act 1995 ». Cet instrument 

prévoit que les dispositions de la loi générale du travail de 1992 ne sont pas applicables dans 

ces zones608. Au Nigéria, il existait une règle appelée « Export Processing Zones Decree, 

1992 » établissant la possibilité pour les autorités de chaque ZFE de régler les conflits entre 

travailleurs et employeurs609, ce qui limitait l’intervention des autorités gouvernementales et 

constituait un obstacle à l’activité syndicale610. 

 

223.  En 2014, les ZFE ont été dénoncées comme des îlots en marge de l’application des 

droits fondamentaux du travail, qui recrutaient notamment des jeunes, des immigrés, des 

femmes pauvres et des déplacés internes provenant de régions rurales611. Une étude réalisée 

dans les années 80 a mis en évidence les caractéristiques particulières de la population active 

des zones de fabrication de composants électroniques et textiles612. Les sous-traitants 

consultés dans ces zones soulignaient que les salariés devaient avoir une bonne vision, être 

de préférence des femmes célibataires, des jeunes, avoir des compétences manuelles et une 

agilité des doigts613. L’étude remarquait que les femmes dans ces zones étaient plus habituées 

à être des subalternes614. 

 

 
606 Gopalakrishnan (R.), op. cit., p. 11. 
607 Singha Boyenge (J. P.), ILO database on export processing zones, ILO, Geneva, 2007 [en ligne] URL : 

http://www.ilo.org/public/english/dialogue/sector/themes/epz/epz-db.pdf consulté le 15 mars 2019 
608 Gopalakrishnan (R.), op. cit., p. 19. 
609 OIT, Rapport de la CEACR, 2000, 71st Session, convention n° 87, observations, Nigéria [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:50001:0::NO:50001:P50001_COMPLAINT_FILE_ID:289711

9, consulté le 4 novembre 2018. 
610 OIT, Nigeria: The state of trade unionism and industrial relations practice in export processing zones, 

Working Document, ACTRAV, Geneva 2012. 
611 OIT, Manuel Syndical sur les Zones Franches d’Exportation, ACTRAV – Bureau des activités pour les 

travailleurs, Turin : 2014 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

actrav/documents/publication/wcms_393009.pdf, consulté le 4 septembre 2019. 
612 BIT, Les entreprises multinationales et l’emploi dans les zones franches d’exportation des pays d’Asie, 

Bureau international du Travail, Genève 1984 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---

ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_126564.pdf, consulté le 11 novembre 2018. 
613 Idem, p. 14. 
614 Idem, p. 61. 

http://www.ilo.org/public/english/dialogue/sector/themes/epz/epz-db.pdf
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:50001:0::NO:50001:P50001_COMPLAINT_FILE_ID:2897119
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:50001:0::NO:50001:P50001_COMPLAINT_FILE_ID:2897119
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_393009.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_393009.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_126564.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_126564.pdf
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224.  En 2010, on constatait que dans les ZFE du Maroc, le taux de syndicalisation 

n’atteignait que 5 % des travailleurs et qu’à cette époque, aucune convention collective 

n’avait été conclue dans ces domaines615. Au Togo, la liberté d’embauche et de licenciement 

était prévue dans les ZFE avec pour seule réserve que les emplois permanents devaient être 

réservés de préférence aux Togolais616. À Madagascar, les travailleurs des ZFE rencontrent 

des difficultés pour exercer pleinement leurs droits tels que la liberté syndicale, la formation 

du personnel, le libre accès à l’emploi, les garanties contractuelles, la journée de travail, les 

congés, la santé et sécurité au travail, l’inspection du travail, la protection de la maternité, la 

protection contre le harcèlement, la non-discrimination en matière d’emploi, le paiement du 

salaire minimum, la stabilité, la protection sociale et la prévention de la violence à l’égard 

des femmes617. 

 

225.  En matière de durée du travail, le Bureau international du Travail a identifié des cas 

dans lesquels les travailleurs ont des journées régulières de 10 à 12 heures par jour618. Dans 

les mêmes endroits, les journées atteignent 16 heures en période de forte demande de 

production. Certains de ces établissements appliquent des systèmes de quotas. Ces derniers 

correspondent aux quantités de production minimale que les employés doivent fournir pour 

pouvoir toucher leur salaire, quitte, pour y parvenir, à prolonger largement leur journée de 

travail. De même, lors des visites effectuées, il a été constaté que les autorités administratives 

du travail n’avaient pas la capacité suffisante pour contrôler ces entreprises619. 

 

 
615 BIT, Zones franches, droits des travailleurs et stratégies syndicales : Maroc, Genève : 2010 p. 12 [en ligne] 

URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

actrav/documents/publication/wcms_183548.pdf, consulté le 11 novembre 2018. 
616 Panier (E.), Les zones franches d’exportation en Afrique subsaharienne et le dialogue social, dans 

Auvergnon (P.) et Kénoukon (C.), « Le dialogue social dans les pays de l’espace OHADA et ailleurs dans le 

monde : La part du droit », L’harmattan, Paris 2018, p. 73-96 ; BIT, Zones franches, droits des travailleurs et 

stratégies syndicales : Togo, Genève : 2010 p. 12 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-

--ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_183550.pdf, consulté le 12 novembre 2018. 
617 BIT, Zones franches, droits des travailleurs et stratégies syndicales : Madagascar, Genève 2010, p. 12 [en 

ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

actrav/documents/publication/wcms_183545.pdf, consulté le 12 novembre 2018. 
618 Galardi (R.), Maquiladoras prospects of regional integration and globalization, BIT, Genève 1998, p. 12. 
619 Sajhau (J. P.), Export promotion policies in developping countries, Document de travail pour le programme 

mondial de l’emploi, BIT, Genève1981, p. 81. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_183548.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_183548.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_183550.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_183550.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_183545.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_183545.pdf
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226.  Le problème est créé par la volonté des États d’attirer les investisseurs620. Les États 

en voie de développement rivalisent pour offrir des avantages aux entrepreneurs afin qu’ils 

installent des usines dans leurs zones d’exportation621. Ce sont les pays dans ces conditions 

qui se montrent le plus ouverts à ce type d’initiatives622. Ainsi, les caractéristiques 

d’isolement et de confinement des ZFE dans ces États font que les droits des travailleurs 

dépendent de la volonté des entrepreneurs qui y sont installés623. Les travailleurs, comme on 

l’a vu plus haut, sont généralement en situation de vulnérabilité et ont une marge de 

manœuvre étroite ou nulle pour négocier leurs conditions de travail624. À cela s’ajoute 

l’impossibilité juridique ou matérielle d’exercer la liberté syndicale dans certaines de ces 

zones625. 

  

 
620 Oman (C.), Les nouvelles formes d’investissement dans les industries des pays en développement : industries 

extractives, pétrochimie, automobile, textile, agroalimentaire, OCDE, Études du Centre du Développement, 

Paris 1989. 
621 BIT, Questions relatives au travail et questions sociales dans les zones franches d’exportation, Genève 

1998, [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

actrav/documents/publication/wcms_391997.pdf, consulté le 4 septembre 2019. 
622 BIT, Réunion tripartite des pays dotés de zones franches d’exportation, OIT, Genève : 1998 [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

actrav/documents/publication/wcms_391995.pdf, consulté le 4 septembre 2019. 
623 Mercier (D.), Da Cruz (M.), Les zones franches d'exportation industrielle et le droit du travail - Quelles sont 

les implications d'un régime d'exception dans la recomposition de relations professionnelles?, 2010 [en ligne] 

URL : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00591196/document, consulté le 1er septembre 2019. 
624 Loewenson (R.) Mondialisation et santé au travail: l'exemple de l'Afrique australe, 2001 [en ligne] URL : 

https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/71440/RA_2002_6_30-35_fre.pdf, consulté le 11 novembre 

2018. 
625 Milberg (W.), Amengual (M.), Développement économique et conditions de travail dans les zones franches 

d’exportation: un examen des tendances, BIT, Document de travail, Genève 2008. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_391997.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_391997.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_391995.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_391995.pdf
https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00591196/document
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/71440/RA_2002_6_30-35_fre.pdf
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B. La situation dans les zones de « non-droit » en Amérique latine 

 

227.  En Amérique latine, il existe des conditions économiques particulières qui 

constituent un terrain fertile pour la prolifération des ZFE. D’un côté, l’ambition des pays 

d’améliorer les chiffres de leur croissance et, de l’autre, les conditions de vulnérabilité des 

populations où se situent les ZFE626. En 2007, 155 ZFE étaient enregistrées dans la seule 

région de l’Amérique centrale et du Mexique, employant 5 252 216 travailleurs627. En 

Amérique du Sud, selon le même rapport, 43 ZFE fonctionnaient à l’époque. Les principales 

activités dans ces zones étaient la fabrication de vêtements, de chaussures, de produits 

médicaux, de produits du tabac, d’appareils électroménagers, d’emballages, de produits 

pétrochimiques et de produits agro-industriels628. 

 

228.  Des conditions de travail déplorables ont été dénoncées dans les ZFE d’Amérique du 

Sud629. Les rapports et documents mettent en évidence les mauvais traitements infligés par 

les superviseurs, la discrimination sexuelle et ethnique, les humiliations et le harcèlement 

sexuel630. Les emplois créés dans ces zones franches présentent des conditions incertaines 

mais le plus souvent défavorables en matière de discipline sur les lieux de travail, d’hygiène 

et de sécurité, d’heures supplémentaires, de licenciements irréguliers, de discrimination à 

l’égard des femmes, de licenciement des femmes enceintes et d’obstacles multiples à l’action 

collective631. 

 

 
626 Anner (M.), Solidarity transformed: Labor responses to globalization and crisis en Latin America, Ithaca, 

Cornell University Press, New York : 2011, p. 16. 
627 Singha Boyenge (J.P.), op. cit., p. 6. 
628 Ibidem., p. 9 
629 Armbruster-Sandoval (R.), Globalization and Cross-Border Labor Solidarity in the Americas: TheAnti-

Sweatshop Movement and the Struggle for Social Justice, Routledge, New York 2005, p. 44. 
630 Médecins du Monde, Maquilas : bienvenue en zone de non-droit, 2010, [en ligne] 

https://www.medecinsdumonde.org/fr/actualites/presse/2012/02/20/8-mars-2010-maquilas-bienvenue-en-

zone-de-non-droit, consulté le 5 septembre 2019. 
631 Pena (D.), The Terror of the machine. Technology, Work, Gender and the Ecology on the U.S.-Mexico, 

University of Texas Press, Border, Austin 1997 pp. 215-245. 

https://www.medecinsdumonde.org/fr/actualites/presse/2012/02/20/8-mars-2010-maquilas-bienvenue-en-zone-de-non-droit
https://www.medecinsdumonde.org/fr/actualites/presse/2012/02/20/8-mars-2010-maquilas-bienvenue-en-zone-de-non-droit
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229.  L’impossibilité d’exercer les droits syndicaux a été dénoncée au Guatemala632. L’une 

des causes de cette situation est le recours à la sous-traitance. La fragmentation de la 

production, caractéristique de la sous-traitance, entraîne à son tour une segmentation des 

groupes de travailleurs. Dans la pratique, cette segmentation empêche l’organisation 

collective ou facilite la fermeture des petites entreprises dès que des initiatives de création 

d’un syndicat apparaissent. La création de multiples sociétés anonymes par un même 

employeur est un autre moyen pour atteindre des résultats similaires. Les autres causes de cet 

« impossible exercice » seraient la faible formation des travailleurs de ces zones, la 

circulation de « listes noires » parmi les entrepreneurs de ces zones, la crainte engendrée par 

des menaces de tous ordres, les pratiques illégales de licenciement des personnes qui tentent 

de s’associer et l’intervention pour le moins déficiente des institutions publiques633. 

 

230.  Au Nicaragua, la précarité des « maquillas » dédiées à la production textile affecte le 

cadre familial des femmes qui travaillent. On constate un changement dans le rôle des 

femmes, traditionnellement employées à des tâches domestiques. Leur nouveau rôle dans la 

production les soumet à de nouvelles dynamiques de domination qui passent du foyer à 

l’usine634. Dans des circonstances similaires, le travail des femmes dans les « maquillas » 

mexicaines est synonyme de ségrégation et de discrimination635. Les ZFE en Amérique latine 

ont donc contribué à élargir les disparités entre les sexes et à renforcer la discrimination à 

l’égard des femmes. Ainsi, cette discrimination ne s’exprime pas uniquement au sein des 

ménages, mais est également évidente dans les centres de production636. Les femmes, d’après 

ces dynamiques de domination, sont considérées comme plus « dociles » et plus « adaptées » 

 
632 Quentin (D.), L’Impossible Syndicalisation. Mobilisations syndicales et répressions dans les zones franches 

d’exportation du Guatemala (1990-2010), IdeAs 5, Printemps/Été 2015 [en ligne], URL : 

http://journals.openedition.org/ideas/983;DOI: 10.4000/ideas.983, consulté le 30 août 2019. 
633 Ibidem., p. 31 
634 Borgeaud-Garciandía (N.), Dominación laboral y vida privada de las obreras de maquilas textiles en 

Nicaragua, Trace n° 55 | 2009, [En ligne], URL : http://journals.openedition.org/trace/758, consulté le 5 

septembre 2019. 
635 Ramírez (C. Q.), La situación laboral y sindical de las mujeres en la maquiladora de México, UNAM Revue 

Debate Feminista, vol. 35, 2007, pp. 57–82, [en ligne] URL: www.jstor.org/stable/42624973, consulté le 5 

septembre 2019. 
636 Oliveira (O.), Ariza (M.), “Trabajo femenino en América Latina: un recuento de los principales enfoques 

analíticos”, in de la Garza Toledo (E.), Tratado latinoamericano de sociología del trabajo, Fondo de Cultura 

Económica, México 2000, p. 644-663. 

http://journals.openedition.org/ideas/983
http://journals.openedition.org/trace/758
http://www.jstor.org/stable/42624973
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aux travaux répétitifs et sur ligne de production, notamment dans le secteur du textile et de 

l’habillement. 

 

231.  Une autre caractéristique des ZFE en Amérique latine est le faible coût de la main-

d’œuvre par rapport au marché du travail dans d’autres pays. Par exemple, en République 

dominicaine où les taux de chômage et de sous-emploi sont critiques, les entrepreneurs 

des ZFE se présentent comme une alternative pour la population active. Le chômage élevé 

dans le pays dissuade les travailleurs de se plaindre de la précarité de leur situation. Ainsi, 

les entreprises situées dans les ZFE paient un salaire supérieur à la moyenne de ce qui est 

normalement pratiqué dans le pays et ne s’embarrassent pas de l’application d’une législation 

du travail, y compris spéciale637. 

 

232.  Finalement, en Colombie, des plaintes ont été déposées auprès du Comité de la 

Liberté syndicale pour menaces, arrestation de dirigeants syndicaux et suspension de 

syndicats638. Il convient de préciser que le statut des zones franches en Colombie prévoit des 

dérogations uniquement dans le domaine fiscal et douanier, mais pas en ce qui concerne la 

législation du travail639. Toutefois, les responsables politiques dans certaines de ces régions 

et les conditions de violence empêchent l’exercice du syndicalisme640. Les groupes 

paramilitaires dans le pays sont des éléments se confrontant de façon récurrente à l’activité 

syndicale641. Pour ce type de groupes armés, les dirigeants syndicaux sont des cibles 

militaires642. Ainsi en Colombie, dans les zones franches, l’indifférence des autorités, associé 

 
637 De Moya Espinal, (F.A.) et coll., Zonas francas industriales y las empresas multinacionales: efectos 

económicos e impacto sobre el empleo en la República Dominicana, International Labour Organization, 1986, 

[en ligne] URL: https://www.ilo.org/empent/Publications/WCMS_126390/lang--es/index.htm, consulté le 5 

septembre 2019. 
638 OIT – Comité de la Liberté syndicale, Cas n° 1477 (Colombie) - Date de la plainte : 28 octobre 1988, [en 

ligne] 

URLhttps://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:50001:0::NO::P50001_COMPLAINT_FILE_I

D:2896057, consulté le 4 septembre 2019. 
639 Décret n° 2147 du 23 décembre 2016. 
640 García Villegas (M.) Revelo Rebolledo (J.), Estado alterado. Clientelismo, mafias y debilidad institucional 

en Colombia. Université de Pennsylvania, 2010 [en ligne] https://works.bepress.com/javier_revelo-

rebolledo/2/, consulté le 4 août 2018. 
641 Jakobsen (K.), Cómo puede enfrentar el sindicalismo a las empresas multinacionales, Friedrich-Ebert-

Stiftung, 2007, pp. 10-21. 
642 Archila Neira (M.), Luchas laborales y violencia contra el sindicalismo en Colombia, 2002-2010. Otro daño 

“colateral” de la Seguridad Democrática?, Revista Controversia, 2012, n° 198, pp. 163-213. 

https://www.ilo.org/empent/Publications/WCMS_126390/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:50001:0::NO::P50001_COMPLAINT_FILE_ID:2896057
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:50001:0::NO::P50001_COMPLAINT_FILE_ID:2896057
https://works.bepress.com/javier_revelo-rebolledo/2/
https://works.bepress.com/javier_revelo-rebolledo/2/
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à certaines forces obscures, empêche la réalisation des droits fondamentaux, notamment la 

liberté syndicale643. 

 

233.  Les zones franches en Amérique latine ne sont pas des espaces exempts de 

l’application de la loi du travail, comme c’est le cas au Pakistan644 ou au Nigéria645. Aucun 

des pays ayant fait l’objet d’une enquête n’a de législation spéciale du travail pour les ZFE 

ni les exempte d’aucune disposition. Le problème réside dans les activités qui y sont 

réellement menées. L’isolement caractéristique de ces zones les met hors de portée de la 

surveillance de l’État. Dans de nombreux cas, les autorités sont laxistes et laissent aux 

employeurs le plein contrôle des relations de travail. Ainsi, le droit existe sur le papier, mais 

le dénominateur commun est l’absence de l’exercice de la liberté syndicale, le manque de 

formation du personnel, de stabilité et de garanties contractuelles, des journées de travail 

accablantes, un régime de vacances imposé par les employeurs, de graves problèmes de santé 

et de sécurité au travail, des discriminations concernant la maternité, des pratiques de 

harcèlement au travail et une inspection du travail absente646. 

 

 

Section 2 - Des droits collectifs en sourdine chez le sous-traitant 

 

234.  Les droits collectifs sont mis en sourdine dans les relations de sous-traitance647, car 

la loi n’est pas conçue pour faire valoir cette catégorie des droits. L’exercice de l’action 

syndicale rencontre d’importants obstacles juridiques ; de de fait, on ne peut s’étonner des 

faibles taux d’affiliation aux organisations syndicales et du nombre réduit d’accords 

 
643 Romero (M.) et Torres (D.), “Drummond, Chiquita y Paramilitares: Adaptación y negociación de ventajas 

en medio del conflicto?” in Romero (Ed). La economía de los paramilitares: Redes de corrupción, negocios y 

política, Debate, Bogotá D.C. 2011, pp. 149-190. 
644 OIT, Rapport de la Commission d’experts pour l’application des conventions et recommandation, op. cit. p. 

36 
645 OIT, Rapport de la CEACR, 2000, 71st Session, convention n° 87, Op. Cit. p. 3 
646 Anner (M.), Meeting the Challenges of Industrial Restructuring: Labor Reform and Enforcement in Latin 

America, Latin American Politics and Society, Vol. 50, Miami : 2008, p. 33–65, [en ligne] URL : 

doi:10.1111/j.1548-2456.2008.00012.x consulté le 5 septembre 2019. 
647 BIT, Négociation collective et formes atypiques d’emploi: pratiques destinées à réduire la vulnérabilité et à 

garantir le caractère décent du travail, Revue internationale du Travail, Genève 2017, p. 7. 
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collectifs648. Nous analyserons ici les limites qu’impose la sous-traitance aux droits 

d’association, de représentation et de grève (§ 1), puis les difficultés d’organisation de la 

négociation collective (§ 2). 

 

 

§ 1. Les limites des droits d’association, de représentation et de grève 

 

235.  Les travailleurs de la sous-traitance rencontrent des obstacles d’ordre juridique et 

factuel à l’exercice des droits collectifs. Il est paradoxal que les conventions n° 87 et n° 98 

de l’OIT, ratifiées rappelons-le par la Colombie, établissent un ensemble de garanties qui ne 

semblent se traduire par aucune application dans les relations de sous-traitance. Pour 

expliquer le phénomène, nous examinerons d’abord les freins juridiques à l’exercice des 

droits collectifs (A) et, ensuite, l’incidence de la taille et de la forme de gestion des entreprises 

sur ces droits (B). 

 

 

A. Les freins juridiques à l’exercice des droits 

 

236.  La loi colombienne impose un minimum de 25 travailleurs pour la constitution d’un 

syndicat. Cette exigence est conçue comme une condition essentielle à l’existence de 

l’organisation. Cela signifie que si ce nombre diminue, l’employeur peut exiger auprès de la 

Justice l’annulation de la personnalité juridique du syndicat. Le Code du travail prévoit en 

effet que : « Tout syndicat de travailleurs requiert au moins vingt-cinq (25) adhérents pour 

se constituer ou pour subsister »649. La Cour suprême a examiné cette norme et a considéré 

qu’elle était conforme à la Constitution. À cet égard, elle s’est prononcée comme suit : 

« Lorsqu’un syndicat est réduit à moins de 25 membres, cela constitue un motif de 

 
648 Belkacem (C.), Kornig (C.) Nosbonne (C.), Michon (F.), Mobiliser, défendre les intérimaires. Les difficultés 

de l’action syndicale, La Revue de L’Ires, n° 83, 2014/4, Paris 2014, pp. 3-28, [en ligne] URL : 

http://www.ires.fr/publications-de-l-ires, consulté le 12 avril 2018. 
649 Article 359 du Code du travail. 

http://www.ires.fr/publications-de-l-ires
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dissolution, qui n’opère pas “ipso iure”. La déclaration de dissolution, d’annulation et de 

liquidation de la personnalité juridique doit être faite par déclaration judiciaire »650. 

 

237.  La Cour constitutionnelle a estimé que les droits fondamentaux d’association et de 

liberté syndicale n’avaient pas un caractère absolu651. Dans l’analyse de la constitutionnalité 

de l’article 359 du Code du travail, elle a fait référence aux droits à la liberté syndicale et à 

la liberté d’association et a affirmé : « au contraire, ils sont relatifs et peuvent donc faire 

l’objet de restrictions de la part du législateur, tant que leur noyau essentiel n’est pas 

violé »652. Ladite Cour a considéré qu’un minimum de membres était raisonnable. En ce qui 

concerne ce plancher, elle a estimé qu’il était « nécessaire et proportionné ». La Cour a 

déclaré que l’objectif poursuivi par ce minimum était de garantir une structure et une 

organisation minimale et démocratique du syndicat653. 

 

238.  La Cour constitutionnelle a estimé que le syndicat doit agir en tant qu’organe de 

représentation par excellence des travailleurs affiliés654. Comme toute organisation, il doit 

avoir un nombre minimum de personnes grâce auquel il peut pleinement atteindre ses 

objectifs, rendre son fonctionnement normal, attribuer aux membres qui le composent 

diverses fonctions et assurer la participation de tous les affiliés aux affaires les concernant, à 

la fois celles qui sont liées au syndicat lui-même et celles qui concernent leurs conditions de 

travail. La Cour considère que 25 personnes constituent un nombre raisonnable à cet effet, 

d’autant plus qu’il s’agit d’un plancher et non d’un plafond, c’est-à-dire d’un nombre 

minimum de travailleurs pouvant adhérer au syndicat655. 

 

239.  Ainsi, l’exercice des droits d’association et de la liberté syndicale est impossible en 

pratique dans les petites entreprises656. La plupart des sous-traitants qui opèrent en Colombie 

 
650 Cour suprême de la Colombie, Chambre sociale, arrêt du 6 décembre 2017 nº SL21177-2017. 
651 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-180 du 13 avril 2016. 
652 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-201 du 19 mars 2002. 
653 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-670 du 2 juillet 2008. 
654 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-674 du 2 juillet 2008. 
655 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-201 du 19 mars 2002. 
656 Igartúa Miró (M.T.), Crítica a un nuevo derecho del trabajo al servicio de la flexibilidad y subordinado al 

crecimiento, la competitividad y el empleo, Revue Derecho Social y Empresa, n° 2, 2014, pp. 115-148. 
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sont de petites entreprises employant moins de 50 personnes657. C’est le cas, notamment, de 

la plupart des entreprises ayant une activité de sous-traitance. Le recours à la sous-traitance 

entraîne donc la dispersion, voire l’impossibilité, de la défense collective des intérêts des 

travailleurs. Les entreprises donneuses d’ordre tendent à répartir les processus de production 

entre petites unités, gérées par des entrepreneurs658 qui peuvent ou non être situés au même 

endroit. Même pour ceux qui travaillent dans le même local, l’indépendance juridique se 

traduit par la constitution d’équipes différentes appartenant à diverses entreprises et dans 

l’impossibilité d’établir des liens facilitant la formation de syndicats659. 

 

240.  En plus du minimum d’adhérents mis en place pour pouvoir former un syndicat, la 

loi prévoit que les syndicats peuvent être dissous s’ils enfreignent diverses interdictions 

qu’elle énonce660. L’une des interdictions vise le fait d’: « Encourager tout grève ou arrêt du 

travail, sauf en cas de grève déclarée conformément à la loi et de grève imputable à 

l’employeur pour manquement aux obligations salariales envers ses travailleurs »661. Ainsi, 

l’exercice de la grève est donc limité, même pour les syndicats dûment constitués662. 

 

241.  En pratique, la possibilité d’exercer le droit de grève pour des travailleurs liés à la 

sous-traitance est nulle, dès lors que la loi précise par ailleurs clairement la procédure à 

suivre663. Cette procédure commence par la présentation d’un dossier de desiderata à 

l’employeur. L’entreprise dispose alors de cinq jours pour désigner des délégués à la 

négociation. Par la suite, les employeurs et les travailleurs tiennent la première réunion qui 

est consignée dans un « acte d’ouverture de la négociation ». Avec l’élaboration de ce procès-

verbal commence une étape appelée « arrangement direct » d’une durée de vingt jours. Ce 

 
657 Molina Sierra (P.A.), La nueva cara de la negociación colectiva, Revue Actualidad Laboral y Seguridad 

Social, n° 109, 2002, pp. 92-121. 
658 Fernández Massi (M.), Nosotros y los otros. Procesos de tercerización y respuestas sindicales en el sector 

petroquímico y en el comercio, Revue Polis, vol. 17, n° 51 Santiago 2018, [en ligne] URL: 

http://dx.doi.org/10.32735/s0718-6568/2018-n51-1342, consulté le 12 juin 2019. 
659 Ibidem., p. 208. 
660 Article 401 du Code du travail. 
661 Article 380 du Code du travail. 
662 Pérez (R.C.), El derecho de huelga en Colombia: un sofisma, Revista Legem, vol, 2, n° 2, Bogotá D.C. 2008, 

pp. 87-100. 
663 Articles 444 à 449 du Code du travail. De plus, les articles 432 et 450 du même code prévoient des 

circonstances constitutives d’illégalité de la grève. 

http://dx.doi.org/10.32735/s0718-6568/2018-n51-1342


 137 

n’est qu’à la fin de cette période que les travailleurs peuvent se réunir et voter la grève, à la 

majorité absolue664. 

 

242.  Par ailleurs, les règles régissant la négociation collective en Colombie constituent un 

obstacle à la réalisation de celle-ci dans les entreprises sous-traitantes665. Premièrement, cette 

négociation a pour point de départ la présentation d’un dossier de desiderata 666. Ce document 

doit être présenté par au moins cinq travailleurs. Atteindre ce chiffre peut être difficile pour 

les salariés des petites entreprises. En outre, les travailleurs peuvent rencontrer des difficultés 

pour former un groupe capable de lancer une négociation en raison même de leur dispersion 

dans diverses unités juridiquement indépendantes. En résumé, les droits de représentation, à 

la négociation collective et de grève, se révèlent quasi-inaccessibles aux travailleurs de la 

sous-traitance. La représentation est conditionnée à la réunion du nombre minimum des 

travailleurs, prévu dans la loi pour constituer une organisation. La négociation collective est 

aussi limitée par des règles strictes qui établissent la procédure à suivre pour arriver à 

conclure une convention collective. In fine, l’exercice du droit de grève n’est pas conçu en 

Colombie comme un droit fondamental ; il est conditionné au respect de diverses exigences 

légales qui font encourir très vite le risque de le voir déclaré illégal667. 

 

 

B. La taille et le management des entreprises sous-traitantes 

 

243.  Des limites résultent également des pratiques organisationnelles des entreprises. Une 

entreprise multinationale de grande taille peut être fragmentée en plusieurs structures 

d’entreprise par l’externalisation. L’exemple le plus clair est l’usine brésilienne d’autobus et 

de camions de Volkswagen. Ce modèle a été appelé au Brésil « consórcio modular ». Il 

conduit à la sous-traitance complète de la structure de production des véhicules668. Ainsi, la 

 
664 Carvajal (J.) La justicia, el derecho y el conflicto social en Colombia, dans “Otras miradas de la justicia”, 

Revista El otro derecho n° 28, Bogotá D.C. 2002, pp. 171-191. 
665 Herazo (E.), González (R.), La difícil libertad sindical y las relaciones de conflicto en Colombia: estudio de 

derecho comparado, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotá D.C. 2010, p. 279. 
666 Aricle 432 du Code du travail. 
667 Martín Artiles (A.), Flexibilidad y relaciones laborales, estrategias empresariales y acción sindical, Ed. 

Consejo Económico y Social, Madrid 1995, p. 192. 
668 Quentin (D.), op. cit. p. 32. 
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taille des entreprises sous-traitantes permet la décentralisation des négociations collectives, 

ce qui, à son tour, permet la normalisation de la différenciation salariale entre entreprises 

d’un même secteur669. 

 

244.  Dans le contexte des chaînes de production mondiale et des usines en Amérique 

latine, les possibilités de résistance des travailleurs semblent très réduites. Ceci est dû au 

manque d’articulation des syndicats locaux et à l’autoritarisme présidant à la gestion des 

usines. De même, la posture des dirigeants systématiquement contraire à toute association et 

toute organisation interne des ouvriers ainsi que la menace constante de perte d’emploi 

constituent un moyen efficace de dissuasion de la formation de syndicats670. Comme nous 

l’avons mentionné dans la section précédente, le manque de formation des travailleurs et 

leurs conditions sociales vulnérables favorisent évidemment un tel scénario671. 

 

245.  En tout état de cause, les pratiques antisyndicales ne sont pas une exclusivité réservée 

à l’administration des entreprises multinationales situées dans des pays de la périphérie. Aux 

États-Unis, on se souvient que la compagnie de téléphonie mobile T-Mobile appartenant à 

Deutsche Telekom s’est livrée à des actes directement contraires aux normes internationales. 

Le manuel national de gestion de T-Mobile indiquait ainsi clairement : « Nous voulons rester 

exempts de syndicats »672. De même, la direction de cette entreprise a régulièrement tenu des 

réunions obligatoires dans les centres d’appels dans tout le pays, forçant les travailleurs à 

écouter des discours antisyndicaux et à voir des films antisyndicaux prédisant des 

conséquences néfastes, y compris des fermetures potentielles, s’ils formaient des 

organisations avec ce propos673. 

 

 
669 Matorras Díaz-Caneja (A.), Variabilidad y flexibilidad salarial, retribución variable y retribución flexible, 

Revue Derecho Social y Empresa, n° 5, Madrid 2016, pp. 1-41. 
670 Polessa Macaira (J.), Relações de trabalho em uma ‘fábrica enxuta’: O caso da PSA Peugeot Citroën no 

Brasil, in El mundo del trabajo en América latina, Clacso, Buenos Aires 2012, pp. 87-119. 
671 Capelier (F.), La place des familles vulnérables dans le droit social, Informations sociales, 2015/2, n° 188, 

pp. 76-85, [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-informations-sociales-2015-2-

page-76.htm, consulté le 8 janvier 2020. 
672 Compa (L.), Corporate hypocrisy: violations of trade union rights by European multinational companies in 

the United States, Derecho Social y Empresa, n° 4, Madrid 2015, pp. 15-32. 
673 Ibidem., p. 19 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-informations-sociales-2015-2-page-76.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-informations-sociales-2015-2-page-76.htm
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246.  Mais rien ne paraît plus efficace aujourd’hui pour bloquer l’accès aux droits collectifs 

que l’utilisation de plateformes numériques674. Tout comme la sous-traitance, des activités 

réalisées « à la demande » pour le compte d’Uber, Lift, Airbnb, etc. constituent de nouvelles 

formes d’organisation de l’emploi. Face à ces phénomènes, la mise en place d’une 

réglementation intégrant l’accès pour les travailleurs aux droits fondamentaux semble bien 

illusoire675. Les services qui étaient auparavant assurés par des travailleurs dépendants 

peuvent désormais être entièrement assurés de manière décentralisée. En conséquence, ces 

« prestataires de service », travailleurs officiellement considérés comme indépendants, ne 

jouissent pas de la protection juridique offerte par la réglementation du travail ou de la 

sécurité sociale, et encore moins de l’exercice des droits collectifs. 

 

247.  Une modalité similaire à la sous-traitance au détriment des droits collectifs réside 

dans la délocalisation d’activités676. Ce processus permet aux entreprises de déplacer leurs 

sources d’approvisionnement ou leurs capacités productives vers un lieu d’implantation 

transfrontalier. Cela emporte, notamment, les fermetures d’entreprises et d’usines dont les 

activités migrent, en tout ou partie, vers l’étranger, ce qui représente, pour le moins, une 

source d’incertitude pour les travailleurs677. Ces modalités répondent à la tendance 

ultralibérale qui jette les bases d’un « bon marché » du travail pour lequel les droits 

fondamentaux des travailleurs sont un obstacle678. 

 

248.  Les transformations du monde capitaliste analysées plus haut érodent doublement le 

pouvoir de négociation des travailleurs : d’une part, du point de vue des entreprises, en raison 

de la mobilité actuelle et potentielle du capital vis-à-vis du travail, d’autre part, du point de 

vue des sociétés d’accueil, les conditions sociales et la réglementation locale ayant été 

démantelées à la suite des tentatives de soumettre le travail aux règles du marché et d’attirer 

 
674 Fabrellas (A. G.), Crowdsourcing sites y nuevas formas de trabajo : el caso de Amazon Mechanical Turk, 

Derecho Social y Empresa, n° 6, Madrid 2016, p. 20. 
675 Auvergnon (P.), Angustias de uberización y retos que plantea el trabajo digital al derecho laboral Derecho 

Social y Empresa, n° 6, Madrid 2016, pp. 1-18. 
676 Ermida Uriarte (O.), “La política laboral de los gobiernos progresistas, el posneoliberalismo y el movimiento 

sindical”, in Guillermo Martner (coord.,) Movimiento sindical gobiernos progresistas: un primer balance en la 

región, Fundación Ebert, Montevideo 2009, p. 108. 
677 Flores Sánchez (G.), La acción sindical y las dinámicas de deslocalización internacional, Cuadernos de 

Relaciones Laborales, vol. 28, n° 1, Buenos Aires 2010, pp. 65-86. 
678 Supiot (A.), La gouvernance par les nombres, Fayard, Paris 2015, p. 339. 
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ou de retenir le capital mobile679. Au niveau mondial, cette évolution correspond aux 

tendances de l’économie mondialisée qui se caractérise par une croissance rapide du marché 

offshore de services en raison de l’élargissement de la portée des stratégies 

« d’externalisation des processus d’affaires »680. Face aux tendances dont témoigne la gestion 

des entreprises, les droits collectifs peuvent donc s’avérer complètement inexistants. 

 

 

§ 2. Les difficultés d’organisation de la négociation collective 

 

249.  Dans le contexte des relations de sous-traitance, les difficultés d’organisation de la 

négociation collective découlent de la réalité de ces relations, mais aussi du cadre juridique 

dans lequel elles sont organisées. Le cadre juridique colombien permet ainsi qu’en pratique 

la négociation collective n’intervienne qu’au niveau des grandes entreprises. Nous 

analyserons tout d’abord les conditions imposées par la loi à la négociation collective (A), 

puis la faiblesse du pouvoir de négociation des travailleurs de la sous-traitance (B), enfin 

l’absence d’intérêt pour la négociation des employeurs sous-traitants (C). 

 

 

A. Les conditions imposées par la loi à la négociation collective 

 

250.  Les réformes de la législation du travail dans plusieurs pays d’Amérique du Sud 

s’inscrit aujourd’hui dans la mise en œuvre de modèles néolibéraux. Les modifications ainsi 

apportées à la loi entraînent une distinction entre différentes catégories de travailleurs. Au 

travers des conditions posées par la loi à l’exercice des droits collectifs, une séparation est de 

plus en plus faite entre les travailleurs relevant ou non de diverses formes d’externalisation681. 

 
679 Del Bono (A.), Deslocalización de servicios y acción sindical: la organización gremial de los trabajadores 

de los centros de llamadas de la argentina, Revista Andaluza de Antropología, n° 11, 2016, pp. 174-198. 
680 Del Bono (A.), Henry (L.), La acción sindical en el marco de las formas globalizadas de producción. 

Reflexiones a partir de la expansión de los call centers de servicios para exportación en Argentina, Revista 

Latinoamericana de Estudios del Trabajo, Año 13, n° 20, México 2008, pp. 7-31. 
681 Ayala Montero (C.), Panorama normativo y legislativo en materia de libertad sindical y negociación 

colectiva en países de la región centroaméricana, BIT Panorama Laboral ACTRAV, Géneve 2016. 
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Conséquences de ce phénomène : une faible syndicalisation des travailleurs et une 

négociation collective insuffisante682. 

 

251.  La négociation collective est en Colombie réglementée683. Cela commence par 

l’approbation d’un « catalogue de revendications ». Cette approbation doit être donnée au 

sein de l’assemblée générale du syndicat ou des travailleurs non syndiqués. L’approbation 

du catalogue doit s’effectuer à la majorité absolue des travailleurs dans l’un ou l’autre cas. 

Les travailleurs doivent ensuite désigner une délégation pour la présentation du dossier de 

desiderata à l’employeur. La loi prévoit que « si la personne à qui le dossier est présenté 

estime qu’elle n’est pas autorisée à statuer sur ce dossier, elle doit se faire autoriser par 

l’employeur ou le transférer à la personne compétente dans les vingt-quatre heures, en en 

informant les travailleurs »684. 

 

252.  Le « catalogue de revendications » donne lieu à une procédure obligatoire qui exige 

donc traitement et résolution. En dehors des services publics, la procédure inclut également 

la possibilité de recourir à la grève685. Ce dossier de desiderata vise à l’adoption ou à 

l’évolution de dispositions conventionnelles constituant des améliorations dans le domaine 

aussi bien professionnel que monétaire pour les travailleurs. La communication des 

revendications ne s’appuie sur aucune règle préexistante, mais elle constitue un passage 

obligé formalisant l’existence d’un litige ou d’un conflit appelant l’ouverture d’une phase de 

négociations686. 

 

253.  La phase de règlement direct commence une fois que l’employeur nomme ses 

représentants pour la négociation687. Cette phase est limitée à 20 jours et peut être prorogée 

 
682 Calle Martín (C.) La mejora de la cobertura de la negociación colectiva en América latina, Revista 

Latinoamericana de Derecho Social, vol. 21,  2015 pp. 3–29 [en ligne] URL: 

https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1870467015000160 consulté le 12 septembre 2020. 
683 Articles 433 et s. du Code du travail. 
684 Arango Hoyos (C.), Algunas referencias al conflicto colectivo de trabajo en la legislación colombiana, in 

Revista Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, vol. 9, n° 37, Bogotá D.C.1963, pp. 61-80. 
685 Article 430 du Code du travail. 
686 Cialti (P. H.), Los mecanismos autónomos de resolución extrajudicial de conflictos colectivos laborales: el 

caso español y apuntes sobre la legislación colombiana, Revista de Derecho, (45), Barranquilla 2016, pp. 169-

211. 
687 Article 432 du Code du travail. 

https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1870467015000160
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d’un commun accord. Au cours de cette phase, les travailleurs et les représentants de 

l’employeur discutent de tous les points contenus dans le « catalogue de revendications », y 

compris des intérêts de l’entreprise. Les accords ou désaccords doivent être consignés dans 

un procès-verbal. À la fin de cette période, il convient de signer un acte de clôture indiquant 

les points qui n’ont pas fait l’objet d’un consensus. Les accords conclus doivent prendre la 

forme d’une convention collective de travail. La convention doit être envoyée pour dépôt au 

ministère du Travail dans les quinze jours qui suivent, sans cela, elle n’a pas d’effet688. 

 

254.  En cas de différend persistant à la fin de la phase de règlement direct, les membres 

du syndicat peuvent se réunir dans les dix jours et voter le déclenchement de la grève ou le 

règlement du différend par un tribunal arbitral. Comme déjà indiqué, la décision de grève 

doit être prise à la majorité absolue des travailleurs689. Une fois adoptée, elle ne peut 

commencer que dans les deux jours suivant le vote. Une fois en vigueur, tous les travailleurs 

de l’entreprise peuvent être convoqués pour voter pour la poursuite de la grève ou la 

convocation d’un tribunal d’arbitrage. Si l’arbitrage est voté, la grève doit cesser 

immédiatement690. 

 

255.  La grève n’est pas un droit fondamental en Colombie691 : elle s’exerce selon les 

paramètres et procédures imposés par le législateur. La loi prévoit qu’ « Il ne peut y avoir de 

suspension collective de travail, quelle que soit son origine, sans que les procédures en 

vigueur aient été respectées »692, telles qu’indiquées plus haut. En outre, la grève est interdite 

dans les services publics dits essentiels qui englobent toutes les activités de transport, les 

services fournis « dans l’une des branches du pouvoir public », les entreprises d’aqueduc, 

d’électricité et de télécommunications, les établissements d’assistance sociale, de charité et 

de bienfaisance, d’hygiène et de toilette des populations, ainsi que dans « l’exploitation, 

 
688 Abello Gual (J.), Constitución Política y Convención Colectiva, Revista de Derecho, n° 20, Bogotá D.C. 

2011, pp. 20-41. 
689 Article 444 du Code du travail. 
690 Ostau de Lafont de León (F. R.), Niño Chavarro (L.A.), “Los convenios de la organización internacional del 

trabajo y la negociación colectiva de los trabajadores no sindicalizados : caso colombiano”, revista 

Prolegómenos 2018, 21 No. 41, pp. 115–129. 
691 Pérez (R.C.), op. cit., p. 24. 
692 Article 431 du Code du travail. 
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raffinage, transport et distribution du pétrole et de ses dérivés, lorsqu’ils sont destinés à 

l’approvisionnement normal en combustibles du pays, selon l’avis du gouvernement ». 

 

256.  Outre donc le respect d’une procédure de négociation très stricte, les travailleurs ne 

peuvent faire grève qu’après avoir épuisé ladite procédure, sinon, leur arrêt collectif du travail 

encourt une déclaration d’illégalité693. Bien que la loi autorise les travailleurs à être conseillés 

par d’autres syndicats ou fédérations syndicales, la connaissance des conditions formelles 

auxquelles doivent satisfaire le « catalogue de revendications », la négociation, la grève et la 

convention collective est, de fait, inconnue de la majorité des travailleurs. 

 

 

B. La faiblesse du pouvoir de négociation des travailleurs de la sous-traitance 

 

257.  La faiblesse du pouvoir de négociation des travailleurs peut être regardée comme une 

conséquence collatérale dans le cas de la sous-traitance694. Toutefois, cette forme 

d’externalisation est également considérée comme un instrument par excellence 

d’affaiblissement des droits collectifs et d’évitement de la création et de l’action de 

syndicats695. Ainsi, dans le cadre de relations externalisées, il est rare que des syndicats se 

forment, ou qu’ils arrivent à organiser une grève et/ou à conclure une convention 

collective696. La capacité de négociation dépend principalement du nombre de travailleurs 

mobilisés ; or, comme expliqué plus haut, notamment dans le cadre des relations de sous-

traitance, ces derniers sont « atomisés ». 

 

258.  En Argentine, par exemple, on parle d’un processus fondamental d’individualisation 

dans le secteur informatique697 aboutissant au refus absolu de conclure des accords par voie 

 
693 Cour suprême de la Colombie, arrêt SL20094 du 29 décembre 2017. 
694 Bonomie (M. E.), Añez Hernández (C.), Reflexión teórica de las estrategias flexibilizadoras en el marco de 

la globalización, Revista Venezolana de Gerencia, n°48, Caracas 2009, pp. 32-58. 
695 Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo (N.), Descentralización, tercerización, subcontratación, OIT, Proyecto 

FSAL, Montevideo 2009, p. 101. 
696 Ugarte (J. L.), Relaciones laborales triangulares : La subcontratación y el suministro de trabajadores en la 

nueva Ley Chilena, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, n° 30, Sao Paulo 2007, p. 44. 
697 Montes Cató (J.), El trabajo en el capitalismo informacional. Los trabajadores de la industria del sofware, 

Poder y trabajo Editores Benavidez 2010, p. 133. 
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de négociation collective de la part des travailleurs eux-mêmes. Ainsi, l’ensemble des 

accords sur les conditions de travail dans ce secteur sont le produit de la négociation 

individuelle. Pareille tendance de refus de toute démarche collective pour atteindre des 

objectifs communs au travail provient parfois de convictions culturelles dans lesquelles 

l’individualisme est enraciné698. Mais dans les faits, l’absence de négociation collective 

résulte aussi des pratiques des entreprises à l’égard des syndicats et/ou des syndicalistes, de 

la structuration juridique des activités économiques ainsi que de l’affaiblissement des 

organisations syndicales existantes699. 

 

259.  Le Chili se caractérise par la désintégration de la conscience collective de sa classe 

ouvrière700. L’exercice des droits collectifs a diminué au point d’être considéré comme une 

antivaleur ; les activités syndicales sont qualifiées de subversives et dangereuses701. Ce 

phénomène est dû à la dictature et aux réformes du travail des années 90702. On constate 

également que, dans ce pays, une entreprise sur deux a recours à la sous-traitance comme 

stratégie de gestion703. Les politiques répressives et la déréglementation ont eu un impact très 

fort sur le pouvoir de négociation des travailleurs. Les actions du gouvernement contre les 

syndicats se sont traduites par une baisse des effectifs704. La déréglementation a également 

conduit à l’émergence de nouvelles formes de recrutement et au choix de la sous-traitance en 

tant que stratégie de réduction des coûts, notamment en matière de main-d’œuvre. 

 

 
698 Triandis (H.C.), Individualism and collectivism, Routledge – Taylor & Francis Group, New York : 2018, p. 

259 
699 Paugam (S.), Le salarié de la précarité les nouvelles formes de l'intégration professionnelle, Presses 

universitaires de France, Quadrige Essais, Paris 2007, p. 437. 
700 Davolos (P.), “Nuevas tendencias en el mundo del trabajo”, in Soul (M.J.) et alii, (dir.) El mundo del trabajo 

en América Latina : Tendencias y resistencias, Clacso, Buenos Aires 2012, p. 383. 
701 Álvarez Vallejos (R.), El plan laboral y la negociación colectiva:¿ origen de un nuevo sindicalismo en Chile? 

1979-1985, Boletín del Instituto de Historia Argentina y Americana “Dr. Emilio Ravignani”, (35/6). 

Santiago 2012, p. 12. 
702 Rojas Miño (I.), Las reformas laborales al modelo normativo de negociación colectiva del Plan Laboral. 

Revue Ius et Praxis, n° 2, Santiago 2007, pp. 195-221. 
703 Soul (M.J.), “Transformaciones de las estrategias sindicales en contextos de reconversión productiva. Un 

estudio de caso en la industria siderúrgica”, in Soul (M. J.) et alii (dir.), op. cit., p. 384. 
704 Marshall (A.), Efectos de las regulaciones del trabajo sobre la afiliación sindical: Estudio comparativo de 

Argentina, Chile y México, Cuadernos del IDES n° 8, Buenos Aires 2008, p. 36, [en ligne] URL : 

http://biblioteca.clacso.edu.ar/gsdl/collect/ar/ar-025/index/assoc/D4323.dir/cuadernos8_Marshall.pdf, consulté 

le 4 août 2016. 

http://biblioteca.clacso.edu.ar/gsdl/collect/ar/ar-025/index/assoc/D4323.dir/cuadernos8_Marshall.pdf
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260.  Au Mexique, les pratiques d’externalisation et le caractère informel sont considérés 

comme l’une des causes de la faiblesse des négociations collectives705. Dans ce pays, seuls 

10 % de la population économiquement active est syndiquée, sans compter que la moitié de 

ces travailleurs appartiennent au secteur public, ce qui donne un taux réel d’affiliation 

syndicale de 5 % pour le seul secteur privé. À cela s’ajoutent la méfiance et l’influence de 

l’État sur le mouvement syndical ; ceci a notamment conduit à des pratiques 

antidémocratiques et au manque de transparence syndicale dans la gestion des ressources 

financières. La croissance du travail informel éloigne, évidemment, les travailleurs des 

syndicats. Aujourd’hui, 60 % des travailleurs mexicains travaillent dans l’économie 

informelle706. 

 

261.  Partout l’affaiblissement de la négociation collective est perceptible ne serait-ce 

qu’au travers du nombre de conventions collectives en vigueur. Il y a là à la fois la cause et 

l’effet de négociations collectives infructueuses707. La rareté des accords est renforcée par 

l’absence de syndicats reconnus qui permettent le développement de processus de 

collectivisation des revendications et de négociations708. Cet affaiblissement des droits 

syndicaux est également renforcé par des pratiques commerciales antisyndicales, telles que 

le harcèlement des délégués et même l’interdiction des actions syndicales sur les lieux de 

travail, circonstances qui découragent l’organisation collective709. 

 

 
705 Sánchez-Castañeda (A.) “Futuro de la negociación colectiva en México: De la contratación sin negociación 

a la negociación con contratación”, in González (I.) (dir.) 40 años, 40 respuestas, Fundación Friedrich Ebert, 

México: 2009, pp. 111-129. 
706 Sánchez-Castañeda (A.), La crisis del sindicalismo mexicano, Derecho Social y Empresa, n° 2, Madrid 2014, 

pp. 155-158. 
707 Adamini M.), Una mirada ampliada sobre la precariedad post-industrial. El caso de los trabajadores 

informáticos a partir de estudios sociales recientes, Cuadernos de H ideas, vol. 13, n° 13, 2019, Universidad 

Nacional de La Plata, Argentina, [en ligne] URL: https://doi.org/10.24215/23139048e021, consulté le 30 

septembre 2019. 
708 Montes Cató (J.), “El trabajo en la sociedad de la información: desafíos para el movimiento obrero”, Kairos 

revista de temas sociales, Universidad Nacional de San Luis, n° 27, 2011, pp. 15-35.  
709 Bronstein (A.), La subcontratación laboral, Ponencia presentada en el seminario internacional sobre 

Derecho del trabajo ante el nuevo Milenio, Ginebra 1999, [en ligne] URL : 

www.oit.or.cr/oit/papers/subcontrat.pdf, consulté le 21 mai 2016. 

https://doi.org/10.24215/23139048e021
http://www.oit.or.cr/oit/papers/subcontrat.pdf
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262.  Le développement de la sous-traitance contribue à réduire le pouvoir de négociation 

collective des travailleurs710. D’une part, le petit nombre de travailleurs dans les entreprises 

sous-traitantes empêche la constitution de groupes suffisants pour constituer un syndicat. 

D’autre part, l’entreprise principale n’est tenue de reconnaître comme partenaires de la 

négociation collective que ses propres travailleurs, c’est-à-dire ceux embauchés et travaillant 

officiellement directement pour elle711. En outre, la courte durée des contrats empêche 

l’établissement de liens à long terme qui génèrent des perspectives d’amélioration ou des 

revendications chez les travailleurs. Enfin, les politiques publiques en faveur de la flexibilité, 

les actes de persécution antisyndicale et la culture individualiste diffusée à partir des plus 

hautes sphères du pouvoir dissuadent les travailleurs d’utiliser la négociation collective 

comme un instrument d’amélioration de leur condition712. 

 

 

C. L’absence d’intérêt pour la négociation des employeurs sous-traitants  

 

263.  En pratique, les entreprises sous-traitantes n’entrent pas dans le champ d’application 

des droits collectifs713. La nature même de la sous-traitance est la délégation de certaines 

tâches à des entreprises extérieures, en tant que stratégie de gestion visant à accroître la 

productivité et à réduire les coûts à court et à moyen terme714. Les coûts que l’on cherche à 

réduire comprennent sans aucun doute ceux de la main-d’œuvre. Cette dynamique a une 

incidence sur les relations du sous-traitant avec ses employés. Il a pour objectif immédiat la 

livraison en temps voulu des biens ou des services auxquels il s’est engagé auprès de 

 
710 Tinel (B.), Perraudin (C.), Thévenot (N.)., La sous-traitance comme moyen de subordination réelle de la 

force de travail, Actuel Marx, n° 41, 2007, pp. 153-164, [en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-actuel-

marx-2007-1-page-153.htm, consulté le 21 mai 2016. 
711 Castillo Mercado (Y.), Nuñez Orozco (T.), Análisis cualitativo jurídico de la tercerización laboral en marco 

del derecho de asociación sindical en Colombia. Bogotá D.C. 2014, p. 92. 
712 Perraudin (C), Thevenot (N.), Valentin (J.), Sous-traiter ou embaucher? Une analyse empirique des 

comportements de substitution des entreprises de l'industrie en France entre 1984 et 2003, Ideas, Paris 2006, 

[en ligne] URL : https://ideas.repec.org/p/hal/journl/halshs-00270892.html, consulté le 21 mai 2016. 
713 Haidar (J.), Job Outsourcing: Company Objectives, and Union Action. the Case of the Electricity Sector in 

Argentina (1992-2016), Revista colombiana de sociología, 2017, nº 2, Bogotá D.C.  2017, pp. 197–220. 
714 Sousa Oliveira (F.), Terceirização e flexibilização das normas trabalhistas, Revue Prolegómenos derechos y 

valores 2013, 16 (31), pp. 189–201, [en ligne] URL : 

https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw:tercerizaci%C3%B3n&databaseList=638&sor

tKey=LIBRARY&clusterResults=true&scope=wz:34246&page=2#/oclc/7179130967, consulté le 16 août 

2019. 

https://www.cairn.info/revue-actuel-marx-2007-1-page-153.htm
https://www.cairn.info/revue-actuel-marx-2007-1-page-153.htm
https://ideas.repec.org/p/hal/journl/halshs-00270892.html
https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw:tercerizaci%C3%B3n&databaseList=638&sortKey=LIBRARY&clusterResults=true&scope=wz:34246&page=2#/oclc/7179130967
https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw:tercerizaci%C3%B3n&databaseList=638&sortKey=LIBRARY&clusterResults=true&scope=wz:34246&page=2#/oclc/7179130967
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l’entreprise bénéficiaire. Les tâches confiées aux petits entrepreneurs sont, dans la plupart 

des cas temporaires, de sorte que l’intérêt de cet entrepreneur est très éloigné de 

l’établissement de relations à long terme. L’entrepreneur n’a pas non plus intérêt à créer un 

sentiment d’appartenance de ses travailleurs subordonnés à son entreprise715. 

 

264.  En Colombie, le cas d’une société de distribution de produits cosmétiques ayant 

décidé de lier ses travailleuses par le biais de contrats de courtage a retenu l’attention716. Le 

mode de recrutement consistait pour les travailleuses à assumer un rôle de sous-traitants 

indépendants assurant la promotion de produits de beauté. Les contrats étaient élaborés de 

manière uniforme pour chacune d’elles. Elles n’étaient pas tenues de respecter un horaire 

fixe, mais elles devaient participer à des réunions fréquentes programmées par la société chef 

de file. Il n’était pas prévu qu’elles gagnent un salaire mais qu’elles reçoivent un pourcentage 

des gains générés par leur vente des produits en question717. Quarante femmes liées 

contractuellement dans de telles conditions ont décidé de former une association syndicale 

dénommée « Syndicat national des consultantes de beauté intégrale » (SINACONBI). Après 

avoir en avoir reçu notification, la société a réagi en ordonnant : a) de ne pas permettre l’accès 

aux installations de l’entreprise à l’une des consultantes syndiquées ; b) de ne pas livrer les 

commandes en attente ; c) de ne pas leur fournir des produits à vendre ; d) de ne pas confirmer 

les prix, les voyages et les promotions qui leur avaient été attribués auparavant. Quelques 

jours plus tard, la résiliation des contrats a été ordonnée « sans qu’il soit nécessaire d’en 

exprimer la cause et sans qu’il y ait lieu de verser une quelconque indemnisation ». 

 

265.  L’affaire rapportée démontre, notamment, que les entreprises sous-traitantes n’ont 

aucun intérêt à la négociation collective avec les travailleurs. Au contraire, la formation de 

syndicats est perçue comme une menace qu’elles repoussent rapidement par des mécanismes 

tels que les transferts, la réduction des bénéfices, la modification des journées, le changement 

de fonctions, le changement de sites de travail et le licenciement. L’absence de relations 

stables conduit à une dissociation complète des objectifs et intérêts des entrepreneurs et de 

 
715 Moreno Serna (R.), Pulido (A.), Tercerización laboral en el sector financiero y evolución salarial en 

Colombia, Fenasibancol, Santiago de Cali 2012, p. 282. 
716 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T- 648 du 2 septembre 1999. 
717 Idem. 
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ceux des travailleurs. Sauf très rare exception, la syndicalisation dans les entreprises sous-

traitantes est pratiquement inexistante. 

 

266.  De plus en plus d’entrepreneurs adhèrent aux pratiques commerciales dites du « just 

in time », dans lesquelles le bien-être des travailleurs perd de son importance au regard des 

objectifs concurrentiels718. De plus en plus de petites entreprises s’efforcent aussi, de se faire 

connaître auprès de grandes entreprises par le biais d’indicateurs d’efficacité. Ces derniers 

concernent les délais de livraison, la qualité et les coûts ; les bonnes conditions de travail ou 

l’état de la négociation collective ne font pas partie des éléments avancés pour arriver à se 

glisser dans un rapport de sous-traitance. 

 

  

 
718 Sewell (G.), Wilkinson (B.), Someone to watch over me': surveillance, discipline and the just-in-time labour 

process, Revue Sociology, 26, n° 2, 1992, pp. 271-289, [en ligne] URL : https://www.jstor.org/stable/42855010, 

consulté le 9 octobre 2019. 

https://www.jstor.org/stable/42855010
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Conclusion du titre 1 

 

267.  Le déséquilibre des droits dans les relations de travail en Colombie n’est pas le 

résultat d’une négation des droits fondamentaux. Bien au contraire, ces derniers sont 

largement reconnus dans la législation et il est impossible d’établir, à première vue, une 

violation des obligations liées à la ratification de normes de l’OIT. De même, caractère 

fondamental de certains droits des travailleurs n’est également pas nié en Colombie ; la 

Constitution affirme la protection du droit au travail et consacre expressément des minima 

s’imposant à tous, y compris au législateur. Cependant, l’égalité des droits des travailleurs 

n’est visible que dans la législation. Pareille ineffectivité tient, notamment, à diverses 

modalités d’organisation et de gestion du travail. Parmi ces dernières, la sous-traitance 

constitue une source particulière de différenciation des situations et d’ineffectivité des droits 

des travailleurs. 

 

268.  De facto, l’application d’un large éventail de droits individuels et collectifs du travail 

reconnus en Colombie, est aujourd’hui de plus en plus mise en cause par diverses pratiques 

commerciales ; le droit du travail est de façon générale appelé à s’adapter, en tous cas à ne 

pas nuire à la compétitivité économique ; c’est dans cette logique que se développent des 

pratiques d’évitement ou d’application différencié de la législation sociale. La différenciation 

marquée des conditions de travail constatée dans le cadre de la sous-traitance s’inscrit dans 

cette tendance de fond, en étant en partie le résultat d’une tolérance de l’État. Il convient de 

ne pas oublier que la justification centrale, en particulier dans les pays d’Amérique du Sud, 

est la poursuite d’une croissance économique. Cette dernière est essentiellement conçue 

comme pouvant provenir d’investissements étrangers attirés par les faibles coûts de main-

d’œuvre et une réglementation flexible du travail. Les politiques néolibérales, mises en œuvre 

dans cet objectif, n’ignorent pas les droits du travail ; mais, elles tendent à exclure de leur 

bénéfice un grand nombre de travailleurs. 
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TITRE 2 - LA FLEXIBILITÉ RÉELLE DES CONDITIONS D’EMPLOI 

 

269.  La recherche de flexibilité du travail, dans le cas par exemple de la France, s’est 

particulièrement manifestée au travers de deux grandes réformes du droit du travail719. 

Certains y ont vu un changement copernicien du modèle social720. La modification 

concernant le plafonnement des indemnités de licenciement721 a ainsi visé clairement à créer 

des conditions plus favorables pour les investisseurs, en réduisant notamment les coûts de 

rupture des liens d’emploi722. Fixer des limites aux possibles indemnités de licenciement, 

permet aux employeurs de disposer d’une large marge de manœuvre en matière d’emploi. 

Pour ces derniers, cela signifie la possibilité de quantifier, ex-ante, le coût de licenciements 

injustifiés. D’une certaine façon, cela revient à reprendre en droit du travail les techniques 

contractuelles traditionnelles des plafonds et des planchers, provenant notamment du droit 

civil723. La promesse faite à la classe ouvrière est alors l’amélioration du sort des salariés 

privés d’emploi grâce à l’objectif politique de « fluidification » du marché du travail724. 

 

270.  Cette promesse est identique à celle qui a motivé les réformes successives des droits 

du travail menées en Colombie à compter des années 1990725. Ces dernières ont consisté 

principalement à atténuer les conséquences, notamment financières d’un licenciement, à 

réduire la rémunération des heures supplémentaires et à promouvoir la mise en œuvre de 

relations de travail « externalisées ». Parmi les nouvelles formules techniques figurent : les 

contrats de mission par l’intermédiaire d’entreprises de services temporaires, le recrutement 

 
719 Cf. not. loi française n° 2016-1088 du 8 août 2016 « relative au travail, à la modernisation du dialogue social 

et à la sécurisation des parcours professionnels » (dite loi « El Khomri » du nom de la ministre du Travail de 

l’époque) ; loi française n° 2015-990 du 6 août 2015 « pour la croissance, l‘activité et l‘égalité des chances 

économiques » (dite loi « Macron », alors ministre de l’Economie). 
720 Berthet (T.), Vanuls (C.), Vers une flexicurité à la française regards croisés sur les évolutions 

professionnelles au prisme des réformes du travail et de l‘emploi, Octares Editions, Toulouse 2019, p. 218. 
721721 Ordonnance française n° 2017-1387 du 22 septembre 2017, « relative à la prévisibilité et la sécurisation 

des relations de travail ». 
722 Radé (C.), L’imagination au pouvoir, Droit Social, nº 6, (Jun 2016) Paris : 2016, p. 488 ; Adam, (P.), 

Reformer et se re-former, Droit Social, nº 6,  (Jun 2016), Paris : 2016, p. 489-493. 
723 Radé (C.), Le nouveau « barème » d‘indemnisation des salariés licenciés sans cause réelle et sérieuse, Droit 

social, Paris 2019, p. 180. 
724 Kirat (T.), La barémisation, l’équité et la justice sociale, Revue Droit social, Paris 2019, p. 290. 
725 Núñez (J.), Éxitos y fracasos de la reforma laboral en Colombia, Documento Cede, n.º 43, Bogotá D.C. 

2005, p. 7. 
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par l’intermédiaire de coopératives de travail associées, l’outsourcing ou la sous-traitance, 

les contrats syndicaux et les contrats occasionnels726. Ces types de relations se sont 

multipliés, au même rythme que les contrats de prestations de services, de travail à domicile 

et les activités informelles se sont développées.  

 

271.  Toutefois, les résultats en termes de croissance économique, d’augmentation des 

investissements étrangers et de création d’emplois en Colombie ne sont pas brillants. Le taux 

de chômage « officiel », avant la pandémie727 atteignait 13 % et le taux d’emploi informel 

représentait 46,6 % de la population active728. Dans le présent titre, nous souhaitons proposer 

une analyse des véritables conséquences pour l’emploi de ce type de réformes. De même, 

nous entendons souligner les frontières floues instituées par la loi colombienne entre les 

formes atypiques de recrutement et les formes de travail illicites ou illégales. Dans cette 

perspective, nous traiterons tout d’abord de l’assouplissement des conditions d’embauche et 

de rupture (Chapitre 1), puis de la précarité des conditions d’emploi et de travail (Chapitre 

2). 

  

 
726 Cf. infra §2 de la Section 1 du Chapitre 2. 
727 Dès lors que les travailleurs les plus touchés par la crise sanitaire sont ceux de la sous-traitance, les 

travailleurs informels, les intérimaires, etc. 
728 Gómez (J.E.), Aumenta desempleo nacional y cae el desempleo urbano en enero: ¿Cómo explicarlo?, 

Magazine économique Dinero, 2020, [en ligne] URL: https://www.dinero.com/economia/articulo/cuanto-fue-

el-desempleo-de-colombia-en-enero-de-2020/282195, consulté le 1er mars 2020. 

https://www.dinero.com/economia/articulo/cuanto-fue-el-desempleo-de-colombia-en-enero-de-2020/282195
https://www.dinero.com/economia/articulo/cuanto-fue-el-desempleo-de-colombia-en-enero-de-2020/282195
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Chapitre 1 - Des conditions d’embauche et de rupture assouplies 

 

272.  Le recrutement des travailleurs en Colombie est relativement flexible par rapport aux 

exigences imposées par d’autres législations. Il suffit pour le démontrer de rappeler que notre 

pays n’exige pas de « déclaration préalable à l’embauche »729 et ne dispose d’aucun système 

de contrôle de recrutement de personnel. Omettre l’immatriculation de l’entreprise, la 

déclaration aux organismes sociaux d’un travailleur ou encore d’informer les services de 

l’État d’une opération de détachement de travailleurs n’emporte aucun risque de sanction 

pénale, comme c’est, par exemple, le cas en France730. Les comportements discriminatoires 

dans le recrutement ne sont pas non plus expressément interdits. On sait en revanche qu’en 

France tout candidat à un emploi, un stage ou une période de formation en entreprise est 

protégé légalement contre les discriminations731. 

 

273.  Toutefois, la Colombie est signataire de la Déclaration universelle des droits de 

l’Homme732 qui, dans son article 2, interdit toute forme de discrimination. Notre pays est 

également partie au Pacte international relatif aux droits civils et politiques733. Cet instrument 

stipule que les lois doivent garantir à toutes les personnes une protection égale et efficace 

contre toute discrimination734. En outre, la Colombie a ratifié toutes les conventions 

fondamentales de l’OIT, dont la convention n° 111 concernant la discrimination (emploi et 

profession)735. De ce fait, l’État colombien est tenu de respecter des droits minimaux en 

matière d’embauche et de licenciement des travailleurs, tout comportement discriminatoire 

 
729 Article R. 1221-2 du Code du travail français. 
730 Article L. 8221-3 du Code du travail français. En Colombie, les sanctions pour manque de déclarations aux 

organismes de la sécurité sociale, ou pour des cotisations inférieures au salaire réal des travaillerurs, sont de 

type administrative, et la compétence est éxercée par une entité appellée UGPP. 
731 Article L. 1132-1 du Code du travail français ; Lyon-Caen (G.), Les libertés publiques et l'emploi : rapport 

au ministre du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle, Vie public, Ministère du Travail, de 

l'Emploi et de la Formation professionnelle, 1 janvier 1992 [en ligne] URL : https://www.vie-

publique.fr/rapport/36868-les-libertes-publiques-et-lemploi-rapport-au-ministre-du-travail-de consulté le 4 

decembre 2020. 
732 ONU, Déclaration universelle des droits de l’homme, Paris le 10 décembre 1948. 
733 ONU, Pacte international relatif aux droits civils et politiques, adopté par l’Assemblée générale dans sa 

résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966. 
734 Idem, article 26. 
735 Convention n° 111de l’OIT concernant la discrimination (emploi et profession), Genève 1958. 

https://www.vie-publique.fr/rapport/36868-les-libertes-publiques-et-lemploi-rapport-au-ministre-du-travail-de
https://www.vie-publique.fr/rapport/36868-les-libertes-publiques-et-lemploi-rapport-au-ministre-du-travail-de
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doit être aboli et le droit positif doit permettre un traitement digne, quel que soit le type de 

lien ou la relation contractuelle avec les entreprises bénéficiaires des prestations de travail. 

 

274.  Si la loi colombienne prévoit en ce sens des droits bénéficiant, en principe, à tous les 

travailleurs, elle n’en laisse pas moins en la matière de larges marges de manœuvre aux 

employeurs, qu’il s’agisse de recrutement (Section 1) comme de mode de cessation de la 

relation de travail (Section 2). 

 

 

 

 

Section 1 - Les particularités du recrutement des travailleurs 

 

275.  Les conditions particulières de vulnérabilité vécues par une grande partie de la 

population en Amérique du Sud encouragent des processus de recrutement qui s’écartent de 

la seule prise en compte de critères objectifs, portent atteinte à l’égalité736 et méconnaissent 

le principe de non-discrimination737. Nous tenterons tout d’abord de rappeler les 

circonstances particulières d’embauche de travailleurs et travailleuses vulnérables (§ 1), 

avant de proposer une analyse des difficultés résultant de l’absence de contrôle effectif sur le 

recrutement des travailleurs (§ 2). 

 

 

§ 1. L’embauche des travailleurs et travailleuses vulnérables 

 

276.  Dans le contexte social latino-américain, la vulnérabilité des travailleurs est mise en 

évidence par des conditions telles que : l’extrême pauvreté738, les faibles niveaux de 

 
736 Congreso Latinoamericano y Caribeño de Ciencias Sociales (2007: Quito, Ecuador), et Granda Aguilar (J.), 

Pobreza, Exclusión y Desigualdad. FLACSO, Quito 2008, p. 23. 
737 Article L. 1132-1 du Code du travail français.  
738 Cruces (G.) Growth, Employment, and Poverty in Latin America, Oxford University Press, Wider Studies in 

Development Economics, Oxford 2017, p. 7. 
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formation739, la culture machiste caractéristique de notre région740, les circonstances 

particulières relatives à l’ordre public741, les discriminations fondées sur l’origine ethnique, 

discriminations aujourd’hui aggravées du fait du manque d’opportunités données au 

développement personnel742. Le recrutement des travailleurs vulnérables est ainsi 

couramment marqué par des (A). On doit aussi s’arrêter sur les particularités caractérisant 

l’embauche des femmes dans les entreprises sous-traitantes (B). 

 

 

A. Les discriminations couramment pratiquées 

 

277.  Une première forme de discrimination lors de l’embauche de travailleurs et 

travailleuses est celle qui se fonde sur l’ascendance ou l’origine743 ; ceci existe aussi ailleurs 

et, notamment, en France. Cette pratique ne se rencontre pas que dans la sous-traitance ; des 

cas ont été enregistrés concernant des entreprises reconnues gérant directement leur 

personnel744. En France, le cas d’un travailleur temporaire a fait l’objet d’un arrêt de la Cour 

d’appel de Toulouse du 19 février 2010. Ce travailleur, bien qu’embauché en tant 

qu’intérimaire à deux reprises, a été rejeté lorsqu’il s’est porté candidat pour un poste en 

CDI745. L’enquête menée ultérieurement par la HALDE746 a révélé que la vraie raison de son 

rejet était son origine maghrébine747.  

 
739 Castillo Caicedo (M.), Desajuste educativo por regiones en Colombia:¿ Competencia por salarios o por 

puestos de trabajo?, Cuadernos de Economía, nº 26, vol. 46, Bogotá D.C. : 2007, p. 107-145 
740 Stevens (E. P.), Soler (M.), El marianismo : la otra cara del machismo en América Latina, Diálogos, Artes, 

Letras, Ciencias humanas, nº 10, 55,  México D.F. : 1974, p. 17-24 
741 Chois-Lenis (P.M.), Muñoz-Caicedo (A.), Riesgos laborales en trabajadores del sector informal del Cauca, 

Colombia, Universidad de los Andes, Revista de la faculté de médecine, n° 62, vol. 3, Bogotá D.C 2014, pp. 

390–399. 
742 BIT, Work Employment Social Outlook 2016: Transforming Jobs to end poverty, première edition, Ginebra: 

2017 [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---

publ/documents/publication/wcms_481534.pdf, consulté le 17 janvier 2020. 
743 Duguet (E.), Leandri (N.), L’Horty (Y.) Petit (P.), Discriminations a l’embauche. Un testing sur les jeunes 

des banlieues d’Ile-de-France, Centre d’analyse stratégique, Paris 2007, pp. 91-110 ; Cediey (E.), Foroni (F.), 

Les discriminations a raison de « l’origine », dans les embauches en France : une enquête nationale par tests 

de discrimination selon la méthode, BIT, Genève 2006 p. 11. 
744 Berthou (K.), La preuve des discriminations à l’embauche en raison de l’origine, Revue de droit du travail, 

Paris 2010, p. 635. 
745 Cour d’Appel de Toulouse (France) , 4e ch., 2e sect., 19 février 2010, cité par Berthou (K.), op. cit., p. 635. 
746 A l’époque « Haute autorité de lutte contre les discriminations et de promotion de l’égalité », remplacée 

aujourd’hui par le « Défendeur des droits ». 
747 Cf. not. Fadeuilhe (P.), Social Recrutement - Zoom sur les discriminations à l’embauche, Juris associations 

2012, n° 466, Paris 2012, p. 42 ; Ruello (A.), Les maghrébins victimes de discrimination à l’embauche, Les 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_481534.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_481534.pdf
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278.  Par ailleurs, l’âge apparaît également comme un critère récurrent de discrimination 

dans le monde748. Dépasser un certain âge est parfois considéré comme un obstacle à 

l’admission d’une candidature à un poste749. Pour ne citer qu’un exemple, en novembre 2019, 

le Tribunal du travail francophone de Bruxelles a condamné la Société Skeyes, chargée du 

contrôle de l’espace aérien belge, en raison de discriminations fondées sur l’âge dans son 

recrutement. Le fait qui lui a été reproché était son refus de recevoir des candidats de plus de 

25 ans. La Cour a établi qu’être âgé de plus de 25 ans ne constituait pas un risque pour la 

sécurité aérienne et a condamné l’entreprise à payer six mois de salaire à sept personnes 

concernées par ce type de discrimination750. 

 

279.  Le handicap est également à l’origine de comportements discriminatoires en matière 

d’embauche des travailleurs. D’après l’OIT751, en 2005, le taux d’emploi des personnes 

handicapées en âge de travailler atteignait seulement 38 %, alors que pour les personnes sans 

difficultés physiques, il était de 78 %. En outre, les deux tiers des personnes en situation de 

handicap au chômage souhaitaient travailler, mais n’étaient pas en mesure de trouver un 

emploi. La discrimination à l’égard des personnes handicapées, qui entrave leur accès au 

travail, est plus facilement dissimulée dans le cadre de la sous-traitance. Il n’existe en effet 

dans le monde de la sous-traitance aucune « sanction sociale » à l’encontre de pratiques 

excluant tout recours à des personnes handicapées, contrairement à ce qu’il en est, au moins 

dans le discours, dans des entreprises largement reconnues752. 

 

 
Echos, [en ligne] URL : http://www.lesechos.fr/economie-france/social/0211587030547-le-ministere-du-

travail-revele-lampleur-des-discriminations-a-lembauche-2049874.php#OhSUe4kQSZSLQRYc.99, consulté 

le 22 janvier 2020. 
748 Segrave (K.), Age discrimination by employers, McFarland, Jefferson, N. C. 2001, p. 306. 
749 Fundación Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo, La lucha contra las barreras 

de la edad en el empleo : resumen de la investigación, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades 

Europeas, Luxemburgo 1998, pp. 41-42. 
750 Libre-Eco, Skeyes condamnée pour discrimination à l’embauche fondée sur l’âge, Bruxelles 2019, [en ligne] 

URL : https://www.lalibre.be/economie/entreprises-startup/skeyes-condamnee-pour-discrimination-a-l-

embauche-fondee-sur-l-age-5de6a325f20d5a0c46f34f87, consulté le 17 janvier 2020. 
751 BIT, La discrimination fondée sur le handicap, Travailler en liberté, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

declaration/documents/publication/wcms_decl_fs_100_fr.pdf, consulté le 22 janvier 2020. 
752 Cordero Gordillo (V.), Igualdad y no discriminación de las personas con discapacidad en el mercado de 

trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia 2011, p. 177. 

http://www.lesechos.fr/economie-france/social/0211587030547-le-ministere-du-travail-revele-lampleur-des-discriminations-a-lembauche-2049874.php#OhSUe4kQSZSLQRYc.99
http://www.lesechos.fr/economie-france/social/0211587030547-le-ministere-du-travail-revele-lampleur-des-discriminations-a-lembauche-2049874.php#OhSUe4kQSZSLQRYc.99
https://www.lalibre.be/economie/entreprises-startup/skeyes-condamnee-pour-discrimination-a-l-embauche-fondee-sur-l-age-5de6a325f20d5a0c46f34f87
https://www.lalibre.be/economie/entreprises-startup/skeyes-condamnee-pour-discrimination-a-l-embauche-fondee-sur-l-age-5de6a325f20d5a0c46f34f87
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_decl_fs_100_fr.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_decl_fs_100_fr.pdf
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280.  Une autre forme de discrimination touche les travailleurs porteurs du VIH/SIDA753. 

Leur état de santé se trouve aggravé par la difficulté qu’ils rencontrent pour s’insérer ou rester 

insérer dans le monde du travail. Le rejet de la personne porteuse de la maladie se conjugue 

avec la stigmatisation et la crainte d’entrer en contact avec la personne, comportements qui 

persistent encore dans nos sociétés754. Bien qu’en Colombie il soit interdit depuis 1997 de 

conditionner l’embauche à un test de dépistage du VIH755, les actes de discrimination 

continuent d’entraver la matérialisation des droits fondamentaux au travail de ces 

personnes756. En outre, un grand nombre de personnes vivant avec le VIH dans le monde est 

au chômage, avec des taux allant de 7 % des personnes interrogées en Ouganda à 61 % au 

Honduras757. 

 

281.  La grossesse ne devrait pas non plus constituer un motif de rejet d’une femme en 

recherche d’emploi. En France, il est expressément interdit de refuser l’embauche d’une 

candidate en raison de sa grossesse. Cette interdiction est renforcée par un renversement de 

la charge de la preuve qui oblige l’entreprise accusée de rejeter une femme en raison de sa 

grossesse, à prouver que son refus d’embauche est repose sur un motif objectif autre que 

l’état de grossesse758. En Amérique du Sud, la grossesse est une cause systématique de 

harcèlement et de rejet au travail759. La législation du travail colombienne ne prévoit aucune 

mesure pour éviter les obstacles à l’embauche des femmes enceintes760. Les entreprises 

 
753 Conférence internationale du travail, L’égalité au travail: relever les défis : rapport global en vertu du suivi 

de la Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, BIT Genève 2007, par. 166 

ss. 
754 Cuadra Hernández (S.M.) et alii, Los derechos humanos en las normas sobre el vih/sida en México y 

Centroamérica: 1993-2000, Salud pública de México, vol. 44, n° 6, México D.F. 2002, pp. 508-518.  
755 Décret n° 1543 du 12 juin 1997. 
756 Alzate (P. A.), Empresas colombianas aún discriminan a trabajadores con VIH, [en ligne] URL: 

https://www.elempleo.com/co/noticias/investigacion-laboral/empresas-colombianas-aun-discriminan-

trabajadores-con-vih-5753, consulté le 22 janvier 2020. 
757 BIT, The impact of HIV and AIDS on the world of work: Global estimates [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS_630166/lang--en/index.htm, consulté le 22 janvier 

2020. 
758 Article L. 1225-1 du Code du travail, qui énonce pour les femmes en particulier le principe de non discri 

L’article suivant, leur offre le droit de mentir sur leur état de grossesse. 
759 Frías Sonia (M.), Hostigamiento, acoso sexual y discriminación laboral por embarazo en méxico / 

harassment, sexual harassment and discrimination at work due to pregnancy in México, Revista mexicana de 

sociología 2011, n° 2, pp. 329-365. 
760 Forero Acero (E.) et Muñoz Segura (A.M.), Estudio normativo y jurisprudencial de la protección de la mujer 

en estado de embarazo, Uniandes, Bogotá D.C. 2004, p. 10. 

https://www.elempleo.com/co/noticias/investigacion-laboral/empresas-colombianas-aun-discriminan-trabajadores-con-vih-5753
https://www.elempleo.com/co/noticias/investigacion-laboral/empresas-colombianas-aun-discriminan-trabajadores-con-vih-5753
https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS_630166/lang--en/index.htm
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excluent simplement les femmes qui n’arrivent pas à dissimuler leur état, sans qu’une autorité 

quelconque ne vienne sanctionner ce type de comportement761. 

 

282.  De façon générale, les discriminations à l’égard des groupes vulnérables de la 

population vont paradoxalement de pair avec le fait qu’ils sont tout particulièrement 

« choisis » pour des travaux précaires, notamment dans les relations de sous-traitance. Dans 

ces conditions, les travailleurs migrants ou les travailleurs en situation de pauvreté peuvent 

être appelés des « travailleurs de choix » dans les scénarios de dérégulation ou d’emploi 

informel762. Ainsi, les travailleurs vulnérables trouvent des « opportunités » uniquement pour 

l’exécution de travaux dangereux, mal rémunérés, temporaires et peu qualifiés763. 

 

283.  La Colombie, contrairement à la France, ne dispose pas de législation interdisant et 

sanctionnant les comportements discriminatoires au moment de l’embauche. L’absence de 

contrôle est généralisée, de sorte que les comportements discriminatoires ne sont pas le seul 

apanage des seuls entrepreneurs. Les personnes dont certaines caractéristiques les 

prédisposent à des manifestations de rejet sont exposées à toutes sortes de discrimination en 

matière d’accès à l’emploi. Le cadre particulier de la sous-traitance ne fait qu’accentuer le 

risque de discrimination au regard d’une caractéristique réelle ou supposée du candidat à un 

emploi du fait du fait de la marginalité des relations de travail qui y sont développées et de 

l’absence totale de contrôle des conditions de recrutement des travailleurs764, ceci alors même 

que travailler dans la sous-traitance se révèle être l’une des rares opportunités d’emploi pour 

les personnes vulnérables765. 

 

 

 
761 Idem., p. 13. 
762 Theodore (N.), L’informalité et la sélectivité stratégique de l’État : la montée de l’emploi précaire dans 

l’industrie de la construction aux États-Unis, [Rondeau (J.), traductrice], Lien social et Politiques, n° 76, 

Montréal 2016, pp. 114-136. 
763 Chauvière (M.), « Handicap et discriminations. Genèse et ambiguïtés d’une inflexion de l’action publique », 

in Daniel Borillo(dir.), Lutter contre les discriminations, La Découverte, Paris 2003, pp. 100-122, [en ligne], 

URL : https://www.cairn.info/lutter-contre-les-discriminations--9782707140272-page-100.htm, consulté le 22 

janvier 2020. 
764 Ruay Sáez (F.A.), Simulación y subterfugio laboral: a propósito del alcance del actual artículo 507 del 

Código del Trabajo chileno, Revue latinoamericana de derecho social, n° 26, Santiago 2018, pp. 155-216. 
765 Marshall, F. Ray, The Negro and Organized Labor, New York Wiley, 1965. 

https://www.cairn.info/lutter-contre-les-discriminations--9782707140272-page-100.htm
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B. La sélection des femmes de la sous-traitance 

 

284.  La vulnérabilité particulière des femmes apparaît notamment au travers du type 

d’emploi pour lesquels elles sont prioritairement parfois recrutées ; il en ainsi dans le secteur 

du nettoyage766. Dans la plupart des pays de l’Union européenne, le nettoyage constitue une 

source importante d’emplois pour un segment de population peu qualifié et en majorité 

féminin767. Dans ce secteur, la nature en principe temporaire des tâches détermine les 

conditions de travail du personnel, ainsi que son horizon d’emploi. Les tâches de nettoyage 

impliquent de longues journées, l’exposition à des produits chimiques, l’effort physique et 

des conditions d’hygiène le plus souvent dégradées768. Si l’on prend le cas des travailleuses 

des toilettes, outre l’impossibilité de formation et d’évolution professionnelles, elles font 

l’objet au quotidien de comportements et commentaires désobligeants769. 

 

285.  Il existe également des sous-traitants spécialisés dans la prestation de services de 

réception770. Ces derniers inscrivent leur activité dans le cadre de l’organisation de grandes 

manifestations organisées notamment par d’importants établissements financiers, ou bien par 

le secteur de la vente automobile (ex. Salon de l’automobile) ou celui de la construction ; les 

personnes employées sont chargées d’accueillir des visiteurs. Le personnel de ces sous-

traitants est majoritairement féminin, composé notamment de jeunes étudiantes disposant de 

sources de revenus limitées. Celles-ci doivent posséder des compétences particulières en 

matière de communication, y compris la maîtrise d’une deuxième, voire d’une troisième 

 
766 Knotter (A.), Justice for Janitors Goes Dutch. Precarious Labour and Trade Union Response in the Cleaning 

Industry (1988–2012): A Transnational History, International Review of Social History, Vol. 62, n° 1, 2017, 

pp. 1-35 [en ligne] URL : https://www-cambridge-org.docelec.u-bordeaux.fr/core/journals/international-

review-of-social-history/article/justice-for-janitors-goes-dutch-precarious-labour-and-trade-union-response-

in-the-cleaning-industry-19882012-a-transnational-history/2F1476591D6C594D4F4D9FCE42955330, 

consulté le 18 février 2020. 
767 Lebeer (G.), Martinez (E.), Trabajadoras del sector de la limpieza : precariedad en el empleo, desigualdades 

temporales y división sexual del trabajo, Laboreal, Vol. 8 n° 1, 2012, [en ligne] URL : 

https://doi.org/10.4000/laboreal.7018, consulté le 18 février 2020. 
768 Munar (L.), Lebeer (G.), Nature et contenus de la relation de sous-traitance dans le secteur du nettoyage, 

Travail Emploi Formation, Paris 2005, pp. 6-31. 
769 Alonzo (P.), Angeloff (T.), Maruani (M.), « Travail, famille et genre : une relation à double sens », in 

Margaret Maruani (dir.), Femmes, genre et sociétés. L’état des savoirs, La Découverte, Paris 2005, pp. 372-

380. 
770 Schütz (G.), Jeunes femmes à tout faire et travail sous-traité : les hôtesses d’accueil, Agora débats/jeunesses 

n° 81, 2019, pp. 93-107, [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-agora-debats-

jeunesses-2019-1-page-93.htm, consulté le 18 février 2020. 

https://www-cambridge-org.docelec.u-bordeaux.fr/core/journals/international-review-of-social-history/article/justice-for-janitors-goes-dutch-precarious-labour-and-trade-union-response-in-the-cleaning-industry-19882012-a-transnational-history/2F1476591D6C594D4F4D9FCE42955330
https://www-cambridge-org.docelec.u-bordeaux.fr/core/journals/international-review-of-social-history/article/justice-for-janitors-goes-dutch-precarious-labour-and-trade-union-response-in-the-cleaning-industry-19882012-a-transnational-history/2F1476591D6C594D4F4D9FCE42955330
https://www-cambridge-org.docelec.u-bordeaux.fr/core/journals/international-review-of-social-history/article/justice-for-janitors-goes-dutch-precarious-labour-and-trade-union-response-in-the-cleaning-industry-19882012-a-transnational-history/2F1476591D6C594D4F4D9FCE42955330
https://doi.org/10.4000/laboreal.7018
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-agora-debats-jeunesses-2019-1-page-93.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-agora-debats-jeunesses-2019-1-page-93.htm
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langue. Toutefois, la durée de leur travail est à temps partiel, voire prévues pour quelques 

heures, et sa rémunération ne dépasse pas le SMIC. Les tâches alors accomplies sont parfois 

assimilées à celles des « femmes de ménage » dès lors qu’elles doivent également changer 

les ampoules, servir des boissons, laver la vaisselle, arroser les plantes, etc771. 

 

286.  A propos du recrutement dans le secteur particulier du reboisement, une étude 

réalisée en Uruguay parle de la « ségrégation verticale »772. Celle-ci consiste à assigner des 

tâches soi-disant adaptées au sexe, mais qui reproduisent en réalité des schémas de 

domination masculine ; ainsi, dans les pépinières, les hommes exercent des fonctions liées à 

l’usage de la force, ainsi que le travail pénible et la supervision, tandis que les femmes 

réalisent les tâches les plus associées au féminin, comme les tâches manuelles. De façon 

générale, les activités externalisées dans ce secteur font l’objet d’une concentration de main-

d’œuvre féminine, dans des emplois peu qualifiés se situant donc au plus bas de l’échelle 

salariale. 

 

287.  Un autre exemple peut être donné à propos de la culture de fleurs en Colombie. Dans 

ce secteur 90 % du processus de production est confié à des sous-traitants773. La main-

d’œuvre de ces derniers est majoritairement féminine et appartient aux couches les plus 

défavorisées de la population. Les journées pénibles auxquelles les travailleuses sont 

soumises sont rémunérées au mieux au salaire minimum colombien774. Dans les serres, le 

travail de culture s’effectue dans des conditions de haute température et de forte humidité, en 

 
771 Schütz (G.), Jeunes, jolies et sous-traitées : les hôtesses d’accueil, La Dispute, Paris 2018, p. 114. 
772 Vázquez (J.), “La participación de las mujeres trabajadoras en los viveros forestales”, in Piñeiro (D.), - Vitelli 

(R.), Cardeilla (J.) [Coord.], Relaciones de género en el medio rural uruguayo: inequidades a la intemperie, 

Universidad de la República, Montevideo 2013, pp. 11-15. 
773 Varona (M. E.), De la Hoz (F.), Peña (G. E.), Cárdenas (O.), Seguimiento de una cohorte de mujeres 

trabajadoras en cultivos de flores de la Sabana de Bogotá, Revue Biomédica, 18(1), Bogotá D.C.  1998, pp. 63-

86. 
774 Le SMIC mensuel colombien est équivalent à 238,8 à  €. 
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contact constant avec les pesticides775. De très nombreuses travailleuses souffrent de troubles 

musculo-squelettiques, d’altérations cytogénétiques et de stress776. 

 

288.  D’une manière globale, les travailleuses recrutées dans la sous-traitance font l’objet 

d’embauche à temps partiel, sous contrat de travail atypique, voire en tant 

qu’ « indépendantes » ; ceci emporte pour elle des revenus faibles et un déficit de protection 

sociale777. Ainsi, dans la plupart des pays d’Amérique du Sud, les femmes démunies n’ont 

pas accès à d’autres types d’emplois778 ; elles ne peuvent donc pas refuser les conditions 

d’emploi et de travail parfois indécentes qui leurs sont imposées, tout comme dénoncer les 

discriminations dont elles font l’objet779. 

 

289.  La discrimination sur le marché du travail se définit comme une situation dans 

laquelle les individus, ayant des compétences, une préparation académique et des possibilités 

de production équivalentes, sont traités différemment par leur employeur en raison de 

caractéristiques particulières telles que la taille, la couleur de la peau, la nationalité ou, le cas 

échéant, le sexe780. Le processus de sélection des femmes dans la sous-traitance s’avère 

indiscutablement discriminatoire, dans la mesure où les tâches pour lesquelles elles sont 

embauchées empêchent leur promotion professionnelle ou sociale781. Toutefois, la preuve 

d’une telle discrimination n’est pas aisée, d’autant plus qu’il arrive que la candidate à un 

emploi ne perçoive pas elle-même la situation qui lui est faite comme discriminatoire782. 

 

 
775 Arias Almonacid (D.), Rodríguez Gómez (A.), Zapata Diaz (J.), Vásquez Trespalacios (E. M.), Incapacidad 

laboral por desórdenes musculo esqueléticos en población trabajadora del área de cultivo en una empresa 

floricultora en Colombia, Revista de la Asociación Española de Especialistas en Medicina del Trabajo, 27(3), 

Madrid 2018, pp. 166-174. 
776 Varona (M. E.), Cárdenas (O.), Crane (C.), Rocha (S.), Cuervo (G.), Vargas (J.), Alteraciones citogenéticas 

en trabajadoras con riesgo ocupacional de exposición a plaguicidas en cultivos de flores en Bogotá, Biomédica, 

23(2), Bogotá D.C. 2003, pp. 141-152. 
777 Auvergnon (P.) Genre et droit Social, Presses Universitaires de Bordeaux, 2008, p. 14. 
778 Vásconez (A.), Mujeres, mercado laboral y trabajo precario en Ecuador, Documentos de Trabajo n° 32, 

Fundación Carolina, Quito 2009, p 55. 
779 Abramo (L. W.), Trabajo decente y equidad de género en América Latina. BIT, Santiago 2006, p. 28. 
780 Carcillo (S.), Valfort (M. A.), Les discriminations au travail, Presses de la Fondation National de Sciences 

Politiques, Paris 2018, p. 11. 
781 González Marín (M. L.), Condiciones laborales de las mujeres mexicanas en la banca y las outsourcing, 

UNAM, México D.F 2014, p. 208. 
782 Dufour (N.) et alii, Droit du travail et sa jurisprudence commentée, Tissot éditions, Annecy 2016 p. 286. 
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290.  Le recrutement dans le cadre d’activités sous-traitées constitue un révélateur du fossé 

social existant entre les travailleurs783. La situation de vulnérabilité de certains, en particulier 

celle des femmes, contraste avec les protections dont peuvent effectivement jouir d’autres 

travailleurs, le plus souvent des hommes formés, qualifiés. En tous cas, sont confiées aux 

travailleuses de la sous-traitance, les tâches les plus pénibles, les plus dangereuses pour la 

santé ou la sécurité, les activités mal rémunérées, bénéficiant peu ou pas de repos, réalisées 

bien souvent dans un contexte de maltraitance, etc.784. Les espaces d’externalisation du 

travail sont les lieux où cette violence se manifeste le plus vivement. Nous parlons de 

violence, notamment en relation avec ce que Pierre Bourdieu dénomme la « violence 

symbolique » ; il s’agit d’une sorte d’agression constante, subtile, imperceptible et invisible 

pour les personnes autres que les victimes785. La sous-traitance constitue ainsi un espace 

propice à la perpétuation des pires formes de violence et des discriminations à l’égard des 

femmes786. 

 

 

§ 2. L’absence de contrôle effectif du recrutement 

 

291.  La sous-traitance apparaît comme un moyen de contourner les exigences légales en 

matière d’emploi787. La loi, comme expliqué ci-dessus, prévoit des normes minimales 

fondamentales applicables à tous les employeurs. Cependant, les relations externalisées font 

en pratique l’objet d’une surveillance résiduelle788. À cet égard, nous examinerons en premier 

lieu les faibles pouvoirs des inspecteurs du travail (A) et, en second lieu, nous montrerons 

que la manque de règles interdisant les actes discriminatoires à l’embauche, empêche toute 

action en justice en Colombie (B).  

 
783 Selamé (T.), Mujeres, brechas de equidad y mercado de trabajo, OIT, Santiago de Chile 2004, p. 121. 
784 Idrovo (Á. J.), Sanín (L. H.), Resultados adversos en la procreación en mujeres trabajadoras en la floricultura 

colombiana: un resumen de la evidencia mediante metanálisis, Biomédica, n° 27, Bogotá D.C. 2007, pp. 490-

497. 
785 Bourdieu (P.), La domination masculine, Seuil, Paris 2002, p. 12. 
786 OIT et Roldán (I. M.), Trabajo asalariado y condicion de la mujer rural en el cultivo de exportacion: el 

caso de las trabajadoras del tomate en el estado de Sinaloa, Mexico, OIT, Genève 1981, p. 21. 
787 Caamaño Rojo (E.), La ley de subcontratación y la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores 

de servicios transitorios, Revue Ius et praxis, n° 13, vol. 2, Talca 2007, pp. 157-194. 
788 Godino (A.) La calidad del empleo externalizado : análisis de la fragmentación de las relaciones de empleo, 

UAB, Departament de Sociología, Barcelona 2017, p. 404. 
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A. Les faibles pouvoirs des inspecteurs du travail 

 

292.  En France, l’Inspecteur du travail joue un rôle essentiel dans l’ensemble des actions 

publiques contre les discriminations et pour l’égalité dans le domaine professionnel789. 

Conformément au Code du travail790, les Inspecteurs de travail disposent de pouvoirs 

généraux en vue de contrôler le respect de la loi et des conventions collectives dans les 

entreprises. L’Inspection du travail surveille également le respect des normes 

antidiscriminatoires et garantit le droit des personnes à ne pas faire l’objet de comportements 

répréhensibles791. Ses pouvoirs d’enquête lui permettent d’exiger toutes sortes 

d’informations afin d’éviter ou de sanctionner des comportements discriminatoires dans le 

recrutement, l’exécution ou la résiliation de contrats792. 

 

293.  En Colombie, l’Inspection du travail est également chargée de la surveillance et du 

contrôle du respect des normes du travail793. Elle dispose de pouvoirs de police tels que de 

faire comparaître les employeurs afin de leur demander des informations concernant le 

respect de la réglementation du travail794. Elle peut également demander la présentation de 

livres, de registres et de tableaux, et exiger l’obtention de copies ou d’extraits de ces 

documents. Elle peut également entrer sans préavis, et à tout moment, dans toute entreprise 

dans le but de contrôler son respect de la législation du travail et d’ordonner les mesures 

préventives qu’elle juge nécessaires795. 

 

 
789 Miné (M.), Discrimination (accès à la preuve) : le rôle confirmé de l’inspecteur du travail devant le juge 

civil, Revue de droit du travail Paris 2014, p. 188. 
790 Articles L. 8112-1 et L.8112-2 du Code du travail français. 
791 Idem. 
792 Liégois (Y.), Voyage au pays de l’arbitraire : la justice au travail, L’Atelier, Paris 1996, p. 194. 
793 Molina (C. E.), La inspección de trabajo en Colombia, Revista Latinoamericana de derecho social, n° 6, 

Bogotá D.C. 2008, pp. 65-92. 
794 Articles 485 à 488 du Code du travail.  
795 Barona Betancourt (R.), Principios del derecho laboral en el sistema jurídico colombiano, Revue Criterio 

jurídico garantista, n° 2 vol. 2, Bogotá D.C.  2010, pp. 256-264. 



 163 

294.  Conformément aux normes de l’OIT796, l’Inspection du travail est l’organe chargé 

directement de garantir le respect des droits du travail à travers des actions d’inspection, de 

prévention et de répression 797. Selon les termes de la convention n° 81 de l’OIT798, parmi les 

fonctions principales des inspections du travail figurent le fait de veiller au respect des 

dispositions légales relatives aux conditions de travail et à la protection des travailleurs dans 

l’exercice de leur profession, telles que les dispositions relatives aux heures de travail, aux 

salaires, à la sécurité, à l’hygiène et au bien-être, l’emploi de jeunes et autres dispositions 

connexes799. 

 

295.  Toutefois, l’Inspection du travail joue un rôle marginal dans la prévention et la 

répression des comportements discriminatoires dans les procédures de recrutement et de 

licenciement développées par les entreprises sous-traitantes800. Trois raisons expliquent 

pareille situation. La première est l’absence de réglementation concernant les conditions dans 

lesquelles la procédure de recrutement doit se dérouler801. La deuxième raison est que, sous 

réserve des dispositions de la loi relatives à la discrimination à l’égard des femmes802, la 

législation ne prévoit pas de disposition permettant de prévenir ou de sanctionner les 

comportements discriminatoires803. Enfin, la troisième raison tient à l’externalisation des 

processus confiés aux sous-traitants804 et au lien indirect des travailleurs avec l’entreprise 

donneuse d’ordre qui empêchent les autorités de procéder à un contrôle effectif805. 

 

 
796 BIT, La inspección del trabajo : manual de educación obrera, Alfaomega, BIT, Genève 1991, p. 34. 
797 Fernández Orrico (F. J.), La inspección de trabajo frente al fraude en las prestaciones de seguridad social, 

2ª ed., Col. Seguridad Social, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdirección General de Información 

Administrativa y Publicaciones, Madrid 2014, p. 495. 
798 Convention n° 81 de l’OIT sur l’inspection du travail, adoptée en 1947, ratifiée en 1967 par la Colombie. 
799 Ibidem, article 3 
800 BIT, Les entreprises multinationales et l’emploi dans les zones franches d’exportation des pays d’Asie, 

Bureau International du Travail, Genève 1984, [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--

-ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_126564.pdf, consulté le 11 novembre 2018. 
801 Albán Conto (M. C.) La cultura del trabajo en Colombia: criterios de vinculación, búsqueda de empleo, 

promoción y despido de personal en la sociedad premoderna, Universidad del Rosario, Historia actual online 

-HAOL, n° 18, Bogotá D.C. 2009, pp. 41-50.  
802 Loi n° 1496 du 29 décembre 2011. 
803 Abadia Alvarado (L.), Discriminación salarial por sexo en Colombia: un análisis desde la discriminación 

estadística, Université Javeriana, Bogotá 2005, p. 109. 
804 Servais (J. M.), La externalización de la relación de trabajo en los países europeos, Revista Latinoamericana 

de Derecho Social, (10), México D.F. 2010, pp. 263-324. 
805 Aranibar (J. V.), Tercerización: Algo más que sólo un tema laboral, Revue Foro Jurídico, n° 11, Lima 2010, 

pp. 286-292. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_126564.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_126564.pdf


 164 

296.  En ce qui concerne les règles de sélection et de recrutement des travailleurs, il existe 

une forte différence entre ce qui est prévu à ce sujet en France et en Colombie. Dans le 

premier de ces pays, les conditions de recrutement sont définies dans la loi806. Parmi ces 

conditions, il est établi que les informations demandées aux candidats ont pour seul but 

d’apprécier leurs capacités et leur aptitude à l’emploi807. Ces informations, à leur tour, 

doivent avoir un rapport direct avec l’emploi à occuper. La procédure d’embauche doit 

inclure une déclaration préalable à l’embauche, l’inscription sur un registre unique du 

personnel, l’envoi d’informations au service public d’emploi et la possibilité dans certaines 

limites d’une période d’essai808. En Colombie, seul le dernier point est couvert par la 

réglementation809. 

 

297.  Comparer les normes anti-discrimination en France et en Colombie rappelle la 

parabole biblique du riche et de Lazare. Le Code du travail français comprend un titre 

consacré aux discriminations. Il y est prévu qu’aucune personne ne peut être écartée d’un 

processus de recrutement en raison de comportements discriminatoires, directs ou indirects. 

De même, les travailleurs ne peuvent pas être sanctionnés, licenciés ou faire l’objet de tels 

comportements. La loi prévoit des motifs de discrimination tels que ceux fondés sur le sexe, 

l’âge, la religion, la nationalité, l’origine, la situation familiale, l’état de santé et l’activité 

syndicale. Des sanctions sont également prévues, telles que la nullité du licenciement810, une 

indemnisation égale au montant de la rémunération que le travailleur aurait dû percevoir entre 

son éviction de l’entreprise et sa réintégration, indépendamment du fait qu’il ait reçu un 

salaire ou un revenu de remplacement pendant cette période811, ou l’éventuel reclassement812. 

La législation du travail colombienne ne contient aucune disposition visant à prévenir les 

comportements discriminatoires813. 

 

 
806 Pannetier (S.), Entrée et sortie du personnel, Eska, 3e éd., Paris 2012, p. 190. 
807 Article L. 1221-6 du Code du travail français.  
808 Cf. Articles L. 1221-6 à L. 1221-19 du Code du travail français. 
809 Irragori (C.), Código sustantivo del trabajo y código procesal del trabajo y de la seguridad social, 11a. ed., 

Legis, Bogotá D.C. 2003, p. 114. 
810 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 1er avril 2008. 
811 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 2 juin 2010. 
812 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 23 novembre 2005. 
813 Baquero (J.), Guataquí (J. C.), Sarmiento (L.), Un marco analítico de la discriminación laboral : teorías, 

modalidades y estudios para Colombia. Editorial Universidad del Rosario, Bogotá D.C. 2000, p. 27. 



 165 

298.  Enfin, les conditions de recrutement et de rupture des contrats de travail des 

travailleurs de la sous-traitance, par rapport à ceux directement recrutés par le donneur 

d’ordre, s’avèrent différentes, dans la mesure où les contrôles tendent à disparaître à l’égard 

des premiers814. Les mesures prises par les autorités du travail interviennent, dans la plupart 

des cas, à la demande des travailleurs, c’est-à-dire pour donner suite à des plaintes déposées 

par des organisations de travailleurs ; mais, comme on a pu déjà l’indiquer, l’activité 

syndicale est pour le moins faible dans la sous-traitance. Par ailleurs, lorsqu’une surveillance 

est exercée, elle se concentre sur les travailleurs officiellement embauchés puisque ce sont 

eux qui apparaissent dans les statistiques815. 

 

 

B. L’impossibilité matérielle de l’action en justice 

 

299.  En France, il est clair que tout licenciement dont la motivation est discriminatoire est 

nul816. Même si certains auteurs ont pu estimer que le régime des sanctions applicables aux 

licenciements discriminatoires est alambiqué817 la loi française prévoit expressément les 

conséquences qui doivent être tirés de tels actes par les juridictions saisies. L’employeur 

ayant commis des actes discriminatoires encourt une condamnation à des dommages-intérêts 

sans qu’un barème ne leur soit imposé818. Ceci contribue donc fortement à dés-inciter certains 

employeurs à adopter ce type de démarche819. 

 

300.  En outre, la protection de l’emploi du travailleur français est assurée dans les cas où 

il décide d’engager une action en justice. La garantie consiste dans l’impossibilité juridique 

 
814 Mujica Zapata (M.G.), Tercerización laboral: Práctica prohibida en la Ley Orgánica del Trabajo, 

Trabajadores y Trabajadoras, Observatorio Laboral Revista Venezolana, n° 7, vol. 13, Caracas 2014, pp. 73-

93. 
815 A la différence de le situation française, il n’existe pas de registre unique du personnel en Colombie. 
816 Article L. 1132-4 du Code du travail français. 
817 Mathieu (Ch.), Sexe / Âge …des critères discriminatoires aux régimes désormais distincts, Dalloz Actualité, 

2020 [en ligne] URL : https://actu-dalloz-etudiant-fr.docelec.u-bordeaux.fr/a-la-une/article/sexe-age-des-

criteres-discriminatoires-aux-regimes-desormais-distincts/h/f517ad03dd5329ef98547bbf54760cf5.html  

consulté le 24 janvier 2020. 
818 Lokiec (P.), « Insécurités autour du plafonnement des indemnités de licenciement », Bulletin Joly Travail 

2020, n°, p. 50 [en ligne] URL : https://www.labase-lextenso.fr/bulletin-joly-travail/BJT112u5 consulté le 12 

septembre 2020. 
819 Idem., p. 50 

https://actu-dalloz-etudiant-fr.docelec.u-bordeaux.fr/a-la-une/article/sexe-age-des-criteres-discriminatoires-aux-regimes-desormais-distincts/h/f517ad03dd5329ef98547bbf54760cf5.html
https://actu-dalloz-etudiant-fr.docelec.u-bordeaux.fr/a-la-une/article/sexe-age-des-criteres-discriminatoires-aux-regimes-desormais-distincts/h/f517ad03dd5329ef98547bbf54760cf5.html
https://www.labase-lextenso.fr/bulletin-joly-travail/BJT112u5
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de le licencier en raison des poursuites engagées devant la juridiction prud’homale ou de 

toute autre procédure judiciaire820. Les articles L. 1134-4 et L. 1144-3 du Code du travail 

français indiquent : « est nul et de nul effet le licenciement d’un salarié faisant suite à une 

action en justice engagée par ce salarié ou en sa faveur », dans les cas où l’action est fondée 

sur un acte discriminatoire ou sur des comportements relatifs à l’égalité professionnelle entre 

hommes et femmes. En tout état de cause, la difficulté découlant de la position subordonnée 

du travailleur est reconnue821. 

 

301.  En Colombie, comme indiqué plus haut, il n’existe pas de règles interdisant les actes 

discriminatoires. Il n’est pas non plus prévu d’actions en justice particulières à l’occasion du 

développement de telles pratiques au sein de l’entreprise. La protection en matière d’actes 

discriminatoires a été cependant ponctuellement envisagée par des juges. Des licenciements 

ont été ainsi annulés par voie judiciaire dans des cas de travailleurs en situation de handicap, 

porteurs du VIH ou de travailleuses enceintes ; les résiliations de contrat ont été qualifiées de 

discriminatoires. 

 

302.  En effet, les travailleurs souffrant d’une diminution significative de leur capacité 

physique sont désignés comme « sujets de protection spéciale ». La Chambre sociale de la 

Cour suprême de Justice a décidé que le licenciement en raison du handicap physique du 

travailleur n’a aucun effet822. L’arrêt judiciaire qui le déclare doit affirmer  : l’annulation de 

l’acte de rupture, le remboursement du travailleur, le paiement des salaires, des prestations 

et des contributions non versées et une indemnité équivalant à 180 jours de salaire823. En 

outre, il a été considéré que lorsque le contrat de travail de la personne handicapée prend fin, 

cet acte est présumé avoir un motif discriminatoire en raison de sa condition physique824. En 

conséquence, il appartient à l’employeur qui licencie de prouver l’existence de raisons 

 
820 Guiomard (F.), Licenciement consécutif à l’exercice de l’action en justice : quelle preuve du lien de causalité 

?, Revue de droit du travail, Paris 2019, p. 801. 
821 Varin (C.), Vers une protection générale de l’action en justice exercée par un salarié, Revue de droit du 

travail, Paris 2011, p. 640. 
822 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 11 avril 2018, CSJ SL 1360-2018. 
823 Idem. 
824 Cour constitutionnelle, arrêt du 8 mai 2008, CC T 449-2008. 
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objectives, distinctes de la situation de handicap du travailleur, pour éviter d’être 

condamné825. 

 

303.  Par ailleurs, les travailleuses enceintes font également l’objet d’une protection contre 

les traitements discriminatoires et des licenciements en raison de leur état. La Cour 

constitutionnelle a indiqué que le licenciement d’une travailleuse enceinte ou pendant la 

période d’allaitement est nul826. Si le contrat de la travailleuse est précaire, elle a droit à son 

renouvellement, sauf s’il est établi que les raisons de l’embauche sont devenues caduques827. 

Comme les travailleurs handicapés, les travailleuses enceintes ont droit à être réintégrés, mais 

seulement jusqu’à la fin de la période équivalente à l’allaitement maternel, ainsi qu’au 

paiement des salaires et indemnités dus. L’indemnité équivaut à 60 jours de salaire et le 

mobile discriminatoire est également présumé828. 

 

304.  La jurisprudence colombienne a témoigné également d’un souci de protection en 

faveur des travailleurs porteurs du VIH. Dans le pays, la maladie du VIH-SIDA est un facteur 

de préjugés multiples829. C’est ainsi que les personnes porteuses de la maladie sont 

considérées comme bénéficiant d’une protection spéciale visant à rendre leur souffrance plus 

supportable et à leur permettre de travailler830. En somme, le renforcement de la stabilité de 

l’emploi des personnes atteintes du VIH/sida n’est ni absolu, ni perpétuel. L’employeur peut 

mettre fin à la relation de travail s’il démontre une cause objective et le ministère du Travail 

autorise alors le licenciement831. 

 

305.  Les modalités de protection mentionnées ci-dessus vise à contrecarrer les 

comportements contraires au principe de non-discrimination832. Toutefois, ces mesures 

 
825 Cour constitutionnelle, arrêt du 27 juillet 2012, CC T 594-2012. 
826 Cour constitutionnelle, arrêt du 25 septembre 2018, CC T 395-2018. 
827 Cour constitutionnelle, arrêt du 13 février 2013, CC SU 070-2013. 
828 Idem. 
829 Cour constitutionnelle, arrêt du 22 juillet 2015, CC SU 461-2015. 
830 Cour constitutionnelle, arrêt du 3 avril 2008, CC SU 295-2008. 
831 Cour constitutionnelle, arrêt du 28 avril 2017, CC SU 277-2017. 
832 Racca (A.), El principio de razonabilidad en la aplicación de discriminación inversa, Tesis Doctoral. 

Université Argentina de la Empresa, Buenos Aires 2014, p. 104. 
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connaissent de fait un moindre impact au sein des entreprises sous-traitantes833. L’absence 

de règles interdisant les comportements discriminatoires est le premier obstacle à la recherche 

d’une protection judiciaire. L’absence de contrôle des Inspecteurs du travail désavantage les 

travailleurs qui requièrent une protection spéciale et favorise le recrutement dans des 

conditions précaires834. Les contrats de courte durée servent alors de filtre évitant aux 

entreprises d’embaucher des travailleurs titulaires d’une protection spéciale835. 

 

 

Section 2 - Les modalités de cessation des relations de travail 

 

306.  La flexibilité des normes du travail, entraîne que les entrepreneurs recourent à des 

modalités de contrat moins onéreuses. Les relations externalisées, également, permettent aux 

employeurs de mettre fin aux contrats sans nécessité de procédures spéciales et en évitant le 

paiement de fortes indemnités836. Dans cette perspective, la sous-traitance emporte des 

facilités que permettent une variété des modalités de cessation de la relation de travail (§ 1). 

Ces possibilités sont le résultat de la flexibilité choisie par le gouvernement, qui serve aux 

patrons, notamment aux donneurs d’ordres (§ 2). 

 

 

§ 1. Les modalités de cessation de la relation de travail les plus utilisées 

 

307.  La stabilité des travailleurs est constamment remise en question dans les relations de 

sous-traitance. La sous-traitance est un mécanisme qui permet à l’employeur de mettre fin 

 
833 Álvarez (E.), Tercerización, descentralización productiva y Derecho del Trabajo,. Pensamiento Civil, 

Dossier: Subcontratación Laboral, p. 236, [en ligne] URL : 

https://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/subcontratacion_laboral.pdf, consulté le 26 février 2020. 
834 Basualdo (V.), Morales (D.), La tercerización laboral: orígenes, impacto y claves para su análisis en 

América Latina, Siglo XXI Editores, Buenos Aires 2014, p. 304. 
835 Egan (J.), Condiciones de trabajo y tercerización en la industria de la confección: Un acercamiento a partir 

de las fuentes judiciales, in VIII Jornadas de Sociología de la UNLP 3 al 5 de diciembre de 2014 Ensenada, 

Argentina, Universidad Nacional de La Plata, Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educación, 

Departamento de Sociología, Buenos Aires 2014, p. 12. 
836 Anastasi (A.), Mondialisation, Constitution européenne, Droit social Droits sociaux, revue Managerial Law, 

vol. 47, n° 6, 2005, pp. 120-149 ; OCDE, Le marché du travail : accroître la flexibilité et les taux d’activité, 

Études Économiques de l’OCDE Paris 2007, pp. 153-170 

https://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/subcontratacion_laboral.pdf#page=237
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immédiatement aux relations de travail. En effet, la résiliation des contrats n’est pas 

subordonnée à des délais, à des procédures préalables ou à une juste cause. La sous-traitance 

se traduit par une réduction évidente des coûts du travail au détriment des droits des 

travailleurs. Nous examinerons donc en premier lieu le recours aux contrats à durée 

déterminée de moins d’un an (A), puis nous nous consacrerons à l’analyse de la durée du 

travail et de sa flexibilité (B). Enfin, nous expliquerons en quoi consistent les départs 

officiellement « volontaires » (C). 

 

 

A. Le recours aux contrats à durée déterminée de moins d’un an 

 

308.  En France, un contrat à durée déterminée (CDD) ne peut être conclu dans le but de 

suppléer une activité normale et permanente de l’entreprise837. Les événements pour lesquels 

le recrutement temporaire est permis sont également prévus : remplacement de travailleurs, 

augmentations temporaires de l’activité de l’entreprise, emplois de caractère saisonnier, 

remplacement de chefs de certaines entreprises, etc.838. Toutefois, les contrats à durée 

déterminée sont de plus en plus utilisés par les entreprises, dans la mesure où ils constituent 

un instrument permettant de répondre plus énergiquement à la demande839. L’employeur 

dispose également ainsi d’une façon moins conflictuelle de mettre fin aux liens de travail, ce 

qui apporte d’énormes avantages en termes de flexibilité en diminuant les risques 

juridiques840. 

 

309.  Pour sa part, la législation colombienne du travail prévoit trois types de contrats de 

courte durée. Le premier concerne les travaux « occasionnels, accidentels ou 

transitoires »841 ; le second est le contrat dit « à l’œuvre ou à la tâche », et le troisième est le 

contrat à durée déterminée couramment utilisé. La loi précise par ailleurs que le contrat à 

 
837 Article L. 1242-1 du Code du travail français.  
838 Article L. 1242-2 du Code du travailfrançais. 
839 Suaze (D.), « De la forme contractuelle aux usages des entreprises : le cas des CDD », in Gomel (B.), Meda 

(D.) et Serverin (E.), L’emploi en ruptures, Dalloz, Paris 2009, pp. 53-67. 
840 Idem, p. 56. 
841 Fierro Alarcón (D. M.), Casos guía de derecho laboral individual modalidades del contrato de trabajo y 

terminación del contrato de trabajo, Universidad de la Sabana, Bogotá D.C. 2002, p. 99. 
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durée indéterminée est prévu pour l’accomplissement de fonctions ou de travaux permanents 

dans l’entreprise842. 

 

310.  Conformément au Code du travail colombien843, le travail occasionnel, accidentel ou 

transitoire est défini comme correspondant à un travail de courte durée ne dépassant pas un 

mois et concernant des travaux autres que les activités normales de l’employeur. Toutefois, 

l’application de l’article 45 du même code autorise son recours pour des tâches transitoires 

dépassant pas un mois, y compris le remplacement du personnel, des événements spéciaux, 

des récoltes et des pics de production844. Ces modalités sont également utilisées comme base 

de recrutement par l’intermédiaire d’agences de services temporaires, cependant, dans ces 

derniers cas, les contrats peuvent aller jusqu’à six mois prorogeables pour une période 

égale845. 

 

311.  Pour les travaux de construction ou ceux dits « contractuels », il est exigé que le 

contrat porte expressément sur les travaux à effectuer ou qui donnent lieu au recrutement. Il 

peut s’agir d’une construction, verbi gratia, d’une voie, d’un pont ou d’une installation 

pétrolière, dans le cas où l’achèvement de l’ouvrage fixe à lui seul la fin du contrat846. Il peut 

également concerner une partie de l’œuvre, par exemple les fondations, un niveau particulier 

ou les finitions de peinture. Il peut aussi s’agir d’une tâche particulière dont le calendrier est 

prédéfini, comme c’est le cas de prestation d’un service pour une durée déterminée847. Dans 

tous les cas, l’ouvrage ou l’activité doit être spécifié de telle sorte qu’à son terme il soit 

possible de constater que la réalisation de la tâche a été la vraie raison de la résiliation du 

contrat, et pas une autre848. 

 

 
842 Chapitre 1, paragraphes 61 – 64. 
843 Article 6 du Code du travail. 
844 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 5 novembre 2014, CSJ SL 16404-2014. 
845 Blanco Rivera (Ó. A.), Las empresas de servicios temporales en Colombia, Revista Latinoamericana de 

Derecho Social, n° 5, Mexico D.F. 2007, pp. 231-237. 
846 Díaz Molina (L. M.), García Neira (S. J.), Una mirada al contrato por obra o labor en Colombia, Université 

La Salle, Bogotá D.C. 2018, p. 692. 
847 Rivera Aguirre (C. D.), La protección de la estabilidad reforzada de la mujer en estado de embarazo : análisis 

jurisprudencial del fuero de maternidad en los contratos a término fijo, CES Derecho, nº 5, vol. 1, Bogotá 

D.C. 2018, pp. 106-118. 
848 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 18 mars 1969. 
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312.  Pour les autres contrats à durée déterminée, la loi précise qu’ils doivent être écrits et 

mentionner une durée849. Aucune limite n’est fixée quant à une durée minimale ou maximale. 

Cependant, si l’entreprise ne prévient pas le travailleur au moins 30 jours avant l’échéance 

que le lien ne sera pas renouvelé, alors le contrat est automatiquement renouvelé850. Si le 

contrat n’est pas résilié, il peut être prolongé indéfiniment. Le Code du travail prévoit 

également que la quatrième prolongation et les suivantes ne peuvent en aucun cas être 

inférieures à un an851. 

 

313.  Les contrats à durée déterminée ont pour principal avantage d’empêcher l’accès à 

certaines prestations dues par l’entreprise au regard de l’ancienneté du travailleur852. Ils 

permettent également une gestion plus efficace des ressources et sont liés à des stratégies de 

production par objectifs853. Dans certains cas, des buts ou objectifs sont fixés pour que le 

travailleur les accomplisse avant l’interruption du contrat. Étant donné que les résultats ne 

sont pas toujours faciles à obtenir, il est fréquent que les travailleurs doivent dépasser 

largement leur temps de travail pour atteindre ces objectifs dans les délais prévus854. Dans 

d’autres cas, notamment dans le domaine de l’enseignement, le recrutement est autorisé pour 

la durée de la période académique, soit environ dix mois, et la prolongation automatique n’est 

pas appliquée855. 

 

314.  Les contrats à durée déterminée sont particulièrement adaptés aux relations de sous-

traitance856. Le recours à la sous-traitance constitue précisément une réponse aux besoins du 

marché, à l’obtention de services ou de produits dans des délais pour un coût minimum857. 

 
849 Article 46 du Code du travail. 
850 Idem. 
851 Gómez Vélez (M. A.), Sobre la flexibilidad laboral en Colombia y la precarización del empleo, Diversitas: 

perspectivas en psicología, nº 10, vol. 1, Bogotá D.C. 2014, pp. 103-116. 
852 Parra (M.), Trabajo temporal e indirecto: la pieza que faltaba para entender el mercado laboral colombiano, 

Fedesarrollo, Bogotá D.C. 2012, p. 48, [en ligne] URL : 

https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/340, consulté le 26 février 2020. 
853 Reynoso Castillo (C.), Los contratos de trabajo, Universidad Autónoma Metropolitana, Unidad 

Azcapotzalco, División de Ciencias Sociales y Humanidades, Departamento de Derecho, México D.F. 2011, p. 

217. 
854 Escobar (S. G.), Legislación laboral, Editorial Interamericana, México D.F. 1986, p. 31. 
855 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 1er août 2018, CSJ SL 3110-2018. 
856 Sauze (D.), Thevenot (N.), Valentin (J.), L’éclatement de la relation de travail en France : CDD et sous-

traitance, dans « Le contrat de travail » La découverte, Coll. Repère, Paris 2008, pp. 57-68. 
857 OCDE, Les services stratégiques aux entreprises, Éditions OCDE, Paris 1999, p. 11. 

https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/340
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La production liée à la demande a donc pour résultat une main-d’œuvre qui, en échange d’une 

faible rémunération, est dans l’obligation de livrer de nombreux produits dans des délais très 

courts858. Les travailleurs des sous-traitants doivent le plus souvent se contenter d’un emploi 

pour au mieux six mois. A l’expiration du terme du contrat, la relation de travail prend fin et 

le travailleur doit attendre une nouvelle « opportunité » dans des conditions similaires859. 

Pareilles relations d’emploi « intermittentes » s’étendent parfois sur des décennies, sans que 

les travailleurs concernés n’aient accès aux avantages liés à l’ancienneté et ne connaissent 

aucune stabilité sur le long terme860. 

 

 

B. Le constat de l’achèvement de l’objet 

 

315.  Comme nous l’avons déjà indiqué, il existe des contrats dont la durée est liée 

directement à la durée des activités sous-traitées861. Ces contrats visent à limiter la stabilité 

d’emploi des travailleurs à la durée d’un objet particulier862. Les obligations patronales, dans 

le même ordre d’idées, ont une durée limitée et sont en vigueur uniquement jusqu’à la fin, 

par exemple, d’un chantier. La fin du contrat peut être expressément déterminés par la 

réalisation d’une partie de l’ouvrage ou d’une tâche particulière. Ainsi, lors de la construction 

d’un pont sur une voie publique, il peut être convenu de la construction totale, mais le plus 

souvent, surtout précisément en cas de recours à des sous-traitants, il peut s’agir uniquement 

de la conclusion des études de sismicité, indépendamment des fondations, des colonnes, des 

poutrelles, etc.863. 

 

 
858 Neffa (J. C.), “La subcontratación, tercerización y precarización del trabajo y el empleo : una visión 

regulacionista desde la economía del trabajo y el empleo”, in La subcontratación laboral en América Latina : 

miradas multidimensionales, Clacso et Escuela Nacional Sindical, Bogotá D.C. 2012, pp. 69-99. 
859 Raymond (W. S.), Los contratos de trabajo de duración determinada, Gaceta Jurídica, Lima 2008, p. 29. 
860 Perelman (L.), Vargas (P.), Los propios y los de las compañías: efectos de la tercerización entre los 

trabajadores siderúrgicos, La revista electrónica del IDAES, nº 7, vol. 12, Buenos Aires 2013, pp. 84-101. 
861 Hernández (C. A.), Neoliberalismo y flexibilización de las relaciones laborales en América Latina, 

Multiciencias, Zulia 2009, pp. 195-202. 
862 Busso (M.), Precariedad laboral en Democracia (y la persistencia de la estabilidad laboral como norma social, 

también entre los jóvenes), Cuestiones de sociología, (9), Buenos Aires 2013, pp. 193-196. 
863 Díaz Molina (L. M.), García Neira (S. J.), op. cit. p. 504. 
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316.  Il est également courant d’utiliser des pourcentages de réalisation de travaux864. Dans 

le secteur du bâtiment et des travaux publics -BTP, dans la mesure où des livraisons partielles 

sont convenues par l’entreprise exécutante, des travailleurs peuvent être « attachés » à la 

réalisation de telle ou telle part ou « tranche » du chantier865. Par exemple, dans la réalisation 

d’une voie publique, il est facile d’établir des quantités de travaux correspondant à des phases 

du contrat commercial. Les contrats des travailleurs suivent cette dynamique, c’est-à-dire 

sont liés à telle ou telle tranche de travaux ; à chaque livraison d’une tranche à l’entité 

adjudicatrice, des contrats de travail prennent fin866. 

 

317.  Dans le domaine des services, les contrats d’outsourcing sont à durée limitée. Par 

exemple, les services de nettoyage et de cafétéria sont confiés à une entreprise déterminée 

pour des périodes pouvant aller de quelques mois à plusieurs années. La méthode est utilisée 

aussi bien dans le secteur privé que dans le secteur public867. Ainsi, une société spécialisée 

dans la fabrication de produits chimiques pour l’agriculture peut utiliser les services d’un 

sous-traitant chargé de la maintenance des réseaux et des services de télécommunications. 

Dans ce cas, le contrat conclu entre les entreprises peut avoir une durée d’un an ; cependant, 

les travailleurs intervenants ne sont pas toujours engagés via des CDD. La raison tient au fait 

que le contrat commercial peut contenir des clauses de résiliation anticipée ou de révision 

emportant un risque ; les sous-traitants se protègent alors en concluant des contrats de travail 

spécifiant ces hypothèses de rupture868. 

 

 
864 Echeverría (M.), Subcontratación de la producción y subcontratación del trabajo, Temas Laborales n.º 3, 

vol. 7, Santiago 1997, p. 108. 
865 Amézquita Bayter (G. M.), Ríos (H.), Milena (D.), Motivación de un grupo de trabajadores contratados por 

obra o labor determinada y pago a destajo en una empresa del sector metalmecánico Université Jorge Tadeo 

Lozano, Repositorio institucional, Bogotá D.C. 2017, p. 20. 
866 Echeverría (M.), Uribe (V.), Condiciones de trabajo en sistema de subcontratación, ETM OIT-Chile, 

Dirección del Trabajo, Documento nº 81, Santiago 1998, p. 12. 
867 Rolle (P.), Por un análisis ampliado de la relación salarial, Cuadernos de Relaciones Laborales, n.º 21, vol. 

2, Madrid 2003, pp. 145-175. 
868 Palomino (H.), Trabajo y teoría social: conceptos clásicos y tendencias contemporáneas. Del trabajo 

asalariado a la sujeción indirecta del trabajo al capital. Un ensayo sobre los cambios contemporáneos en las 

relaciones sociales. Ponencia presentada en el III Congreso Latinoamericano de Sociología del Trabajo, 

ALAST, realizado del 17 al 21 de mayo de 2000, Buenos Aires 2000.  
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318.  La résiliation des contrats de travail, au motif de la fin des travaux ou des activités, 

n’entraîne aucune conséquence économique pour l’employeur869. Lorsque ce type de motif 

est invoqué, l’indemnité prévue en Colombie pour licenciement injustifié n’est pas versée. 

La garantie du droit syndical ne s’applique pas non plus. Cette garantie, prévue pour les 

dirigeants et fondateurs de l’organisation syndicale, ne s’applique pas lorsqu’il s’agit de 

l’achèvement de travaux ou de tâches. Dans ces cas, la loi prévoit qu’une autorisation 

judiciaire ne doit pas être demandée870. De même, la protection des personnes malades ou 

handicapées n’est pas en vigueur dans ces cas, c’est-à-dire que le licenciement de la personne 

atteint de maladie ou de handicap n’est pas conditionné à l’autorisation préalable de 

l’Inspecteur du travail. Il en va de même pour les autres garanties prévues en faveur des 

travailleuses enceintes ou allaitantes871 et des porteurs du VIH872. 

 

319.  Le problème le plus grave réside dans l’abus de cette modalité contractuelle873. En 

premier lieu, les contrats conclus pour finalisation d’œuvre ou d’activité sont couramment 

utilisés, précisément en raison des conditions flexibles de résiliation. Ainsi, lorsqu’il ne s’agit 

pas de travaux exécutés de manière permanente, qu’il s’agisse de travaux publics ou lorsqu’il 

existe une entreprise subordonnée, comme dans le cas des sous-traitants, l’embauche pour la 

durée des travaux ou pour une tâche convenue est privilégiée. Dans tous les cas, la résiliation 

de ce type de contrat intervient à la fin des travaux ou, à défaut, lors de la période d’essai874.  

 

320.  La discussion de la justification de ce type de terminaison contractuelle est souvent 

difficile ; il porte sur l’achèvement effectif ou non des travaux ou des activités. Au moment 

de saisir la justice, il appartient au travailleur licencié, dans ces conditions, de prouver que le 

chantier pour lequel il a été engagé n’est pas encore achevé, ou que les travaux se poursuivent 

 
869 Toro (R. B.), El contrato individual de trabajo, Temis, 2006, p. 492. 
870 Article 411 du Code du travail. 
871 Cantillo Jaramillo (S. A.), Fernandez Caballero (T. P.), Alcance jurídico de la estabilidad laboral reforzada 

en el periodo de maternidad y la lactancia, frente a los contratos por obra o labor en Colombia, Université 

Cooperativa de Colombia, Bogotá D.C. 2019, p. 9. 
872 Ibidem, § 32 et § 33. 
873 Blanco Rivera (O. A.), Criterios para evitar el abuso de la tercerización, Gaceta Laboral, nº 11, vol. 2, 

Maracaibo 2005, pp. 253-273. 
874 Cárdenas Álvarez (M. M.), La tercerización laboral como una forma para vulnerar derechos laborales, 

Université de Ibagué 2017, pp. 179-190. 
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avec d’autres travailleurs875. Le problème réside dans la relative facilitée d’apport d la preuve 

de la part de l’employeur et la difficulté de celle-ci du côté du salarié licencié. Généralement, 

le débat prend des teintes techniques en rapport avec les pourcentages de travaux ou 

d’avancée de l’ouvrage. Ainsi, l’employeur, avec l’aide de ses collaborateurs subordonnés, 

peut faire valoir que les pourcentages ou fractions de travaux pour lesquels le travailleur a 

été engagé, ont été terminés. Il s’agit d’un débat technique dans lequel le travailleur est en 

position de faiblesse876. 

 

321.  Dans tous les cas d’embauche pour la durée d’une activité, il s’agit d’un lien d’emploi 

précaire dans la mesure où l’espérance de la durée du travail est limitée877. Dans la pratique, 

peu de travaux s’étendent sur de longues périodes. Dans le cas des grands ouvrages 

d’infrastructure, qui s’effectuent sur plusieurs années, par exemple la construction d’un 

métro pour une grande ville, les entrepreneurs divisent le travail en tranches ou en tâches très 

spécifiques, méthode qui va de pair avec le recours à la sous-traitance d’activités. Mais, 

comme on l’a déjà dit, le problème le plus grave est qu’en invoquant l’achèvement des 

travaux, l’entreprise peut de fait invoquer la fin de contrats de travail878. 

 

 

C. Les départs officiellement « volontaires » 

 

322.  En Colombie, dans les relations de sous-traitance, il est courant que les entreprises 

exigent des travailleurs qu’ils signent une lettre de rupture par « volonté du travailleur » - de 

démission - le jour même de la signature de leur contrat de travail879. Il s’agit de formats pré-

imprimés dans lesquels est indiquée la démission du travailleur sans en préciser la date. De 

cette façon, l’employeur peut disposer, à sa discrétion, et selon ses besoins, choisir le moment 

 
875 López (D.), Subcontratación y precarización del empleo., Boletín Oficial, Santiago de Chile 1996, p. 124. 
876 Fundación Escuela de Gerencia Social, Flexibilización y precarización laboral, Editorial Fundación Escuela 

de Gerencia Social, Caracas 2006, p. 19. 
877 Novo (L.), “El lugar social del trabajo: el papel del mecanismo empleo-desempleo en el capitalismo actual”, 

in Schvarsteiny (L.) Leopold (L.) (dir.), Trabajo y subjetividad, Buenos Aires 2005, p. 115. 
878 Rolle (P.), Por un análisis ampliado de la relación salarial, Cuadernos de Relaciones Laborales nº 21, vol. 

2, Madrid 2003, pp. 145-175. 
879 Almanza Junco (J. E.), “Intermediación y tercerización laboral: relaciones contractuales y cumplimiento de 

los derechos mínimos laborales irrenunciables del trabajador”, in Diazgranados Quimbaya, (L.A.) et alii, 

Derecho laboral en Colombia,  Editorial Universidad Católica de Colombia, Bogotá 2018, p. 36.  
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de fin de la relation. La « démission » ainsi conçue libère l’entreprise du paiement 

d’indemnités d’un licenciement injustifié, voire des sanctions prévues en cas de licenciement 

de personnes handicapées ou enceintes880. 

 

323.  La loi colombienne sur le travail énumère les modalités de résiliation du contrat de 

travail, parmi lesquelles le « consentement mutuel ». En dehors de cette disposition, il n’est 

prévu aucune règle régissant les conditions dans lesquelles la cessation doit avoir lieu « par 

la volonté du travailleur »881. Socialement, la démission peut être perçue comme une façon 

d’assumer ses propres erreurs ; elle peut avoir pour but de « sauver l’honneur »882, ainsi que 

de partir pour un autre emploi ou pou simples convenances personnelles, par exemple des 

raisons familiales. Elle peut également être considérée comme une façon de « quitter le 

bateau » et de fuir une situation « orageuse » au travail883. 

 

324.  Selon la jurisprudence française, la démission « est un acte unilatéral par lequel le 

salarié manifeste de façon claire et non équivoque sa volonté de mettre fin au contrat de 

travail »884. Il est également prévu que des vices du consentement puissent compromettre la 

validité de l’acte de démission. La jurisprudence française retient également l’hypothèse 

d’une démission justifiée par un acte imputable à l’employeur. Lorsqu’un salarié 

démissionne en raison de faits qu’il reproche à son employeur, cette rupture constitue une 

« prise d’acte »885. La rupture, dans ces conditions, est assimilée à un licenciement sans cause 

réelle et sérieuse886.  

 

 
880 La jurisprudence accepte que la démission de la travailleuse enceinte fasse obstacle aux effets de la protection 

à la maternité (Cf. not. Cour suprême de Justice, arrêt du 6 mars 2019, SL1097-2019). De même, la fin du 

contrat par commun accord ou la démission “volontaire” du travailleur handicapé empêche également de 

demander en justice la protection due aux personnes atteintes de maladie ou physiquement diminuées (Cf. not. 

Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 5 février 2020, SL 410-2020). 
881 Bermúdez Alarcón (K.), Renuncia y mutuo acuerdo como formas de terminación del vínculo laboral, 

Universidad Externado de Colombia, Bogotá D.C. 2017, p. 7. 
882 Carn (H.), Démission, Lignes, vol. 33, nº 3, 2010, pp. 32-33. 
883 Ibidem, p. 32. 
884 Auzero (G.), L’articulation de la démission et de la prise d’acte, Revue de droit du Travail, Paris 2007, p. 

452. 
885 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 15 mars 2006 nº 03-45.031. 
886 Idem. 
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325.  La jurisprudence colombienne prévoit la possibilité de déclarer la nullité absolue de 

la démission. Cela peut, par exemple, être le cas lorsque des examens médicaux effectués par 

des psychiatres avant et après la démission d’un travailleur ont montré des troubles mentaux 

et comportementaux ainsi que de graves épisodes dépressifs dus en partie à la dépendance à 

l’alcool et aux substances psychoactives, c’est-à-dire des troubles ayant affecté la santé 

mentale. Si l’employeur en avait eu connaissance, par exemple par le biais du dépôt de congés 

maladie887, le juge peut estimer que l’expression de la volonté du travailleur était viciée, 

raison pour laquelle l’acte est alors annulable888. 

 

326.  La démission en Colombie, à l’instar de la loi française, peut également être motivée 

par un acte ou une omission reprochable à l’employeur. Le Code du travail colombien 

prévoit, en son article 62, la liste des événements constitutifs de « juste cause » permettant 

au travailleur de mettre fin à la relation. La condition est que ladite « juste cause » soit 

mentionnée au moment de l’extinction de la relation de travail ; en effet, la loi prévoit qu’il 

n’est pas possible d’invoquer ultérieurement des causes autres que celles avancées lors de la 

signification de la démission par le travailleur. Les causes justes doivent être liées à des 

manquements injustifiés au paiement des salaires ou des avantages professionnels, à la 

tromperie de l’employeur quant aux conditions convenues, à de mauvais traitements, des 

menaces, des dommages causés de mauvaise foi, etc.889. 

 

327.  Il est également prévu que tous les actes juridiques sont annulables pour vice de 

consentement. La loi civile qualifie de vice de la volonté, l’erreur, la force et le dol890. Ainsi, 

il est possible de saisir la Justice pour demander la nullité d’une démission qui a été 

préalablement « proposée » au travailleur, en tant que condition de la signature du contrat. 

L’acte serait vicié dans la mesure où la motivation du travailleur qui souscrit à la signature 

d’une démission lors de la conclusion de son contrat, n’exprime pas sa volonté de quitter son 

emploi, mais la crainte de ne pas être embauché, crainte qui répond à la menace de 

 
887 Cour suprême de Justice colombienne, Chambre sociale, arrêt du 17 juillet 2019, SL3181-2019. 
888 Idem. 
889 Article 62, B, du Code du travail. 
890 Article 1508 du Code civil. 
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l’employeur891. Toutefois, il n’existe aucune trace d’une tentative de ce type de 

démonstration dans la jurisprudence. 

 

 

§ 2. La flexibilité au service du donneur d’ordre 

 

328.  Depuis le début des années 90, le droit du travail en Colombie a été fortement 

assoupli. Ce processus s’est imposé au pays, à partir du moment où l’économie mondiale a 

commencé à connaître des phases de grande volatilité, à compter de la crise pétrolière des 

années 70892. Étant donné que le volume et la composition de la demande intérieure et surtout 

internationale sont devenus de plus en plus imprévisibles, les besoins en main-d’œuvre sont 

devenus tout aussi incertains. Les conséquences sur les relations de travail subordonné ont 

été nombreuses, singulièrement en termes de nombre de licenciements, licenciements dont 

les conditions ont été de plus en plus avantageuses pour les entreprises893. Nous examinerons 

tout d’abord l’incidence de la volonté de de la société donneuse d’ordre sur les décisions de 

licenciements des travailleurs des sous-traitants (A). Puis nous traiterons de la réduction ou 

de l’élimination des coûts de licenciement des travailleurs (B). 

 

 

A. L’incidence de la volonté du donneur d’ordre dans la décision de rupture 

 

329.  Tout d’abord, les entreprises sous-traitantes jouissent d’une apparente autonomie 

pour l’exécution des travaux qui leur sont confiés. Néanmoins, cette indépendance est remise 

en cause par l’ingérence des entreprises « utilisatrices » ou « donneuses d’ordre » dans la 

sélection du personnel, y compris dans les décisions de rupture des relations de travail des 

 
891 Bermúdez Alarcón (K.), Renuncia y mutuo acuerdo como formas de terminación del vínculo laboral, 

Universidad Externado de Colombia, Bogotá D.C. 2017, p. 28. 
892 Perossa (M. L.), Uberman (D. S. D.), Waldman (P.), Las primeras crisis financieras del siglo XXI: de la 

flexibilización a las nuevas regulaciones, Observatorio de la Economía Latinoamericana, n.º 19, Málaga 2012, 

p. 61. 
893 Ramirez (A. C.), Flexibilización sin precarización: estrategias para prevenir la precarización en la era de la 

modernización económica, revue Criterio Jurídico, n.º 13 vol. 2, 2013 [en ligne] URL : 

https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/1019, consulté le 20 janvier 2020. 

https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/1019
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sous-traitants 894. Par ailleurs, le recours à des contrats précaires s’est imposé de plus en plus 

systématiquement chez les employeurs « directs ». Cela a tenu bien évidemment au fait que 

les fins de contrat ne donnent pas lieu à des sanctions sur le plan administratif ou judiciaire895. 

 

330.  Les entreprises « donneuses d’ordre » se présentent sur le papier comme 

indépendantes des sous-traitants. Constituées en tant que personnes morales distinctes, elles 

tiennent une comptabilité différenciée, se présentent avec un objet social dissemblable et une 

gestion séparée. De même, dans la plupart des cas, l’activité des sous-traitants ne prend pas 

en charge l’ensemble des travaux effectués par la partie contractante, mais une partie de ceux-

ci. Cela permet à l’entrepreneur sous-traitant de se différencier de l’organisation qu’il sert. 

Dans le même sens, l’administration du personnel est gérée de manière indépendante, sans 

interférence apparente dans la gestion des ressources humaines de la part de l’entreprise 

donneuse d’ordre. 

 

331.  La volonté de de cette dernière ne devrait, en principe, en rien affecter le statut des 

travailleurs des entreprises sous-traitantes. Ainsi, l’organisation syndicale doit être autonome 

tout comme l’éventuelle négociation collective qui n’implique que le « vrai employeur », 

c’est-à-dire, le sous-traitant. Le résultat est qu’on ne saurait alors confondre les droits qu’un 

travailleur d’un sous-traitant peut exiger de « son » entreprise avec ceux qui prévalent dans 

l’entreprise principale, dès lors qu’il existe une différenciation légale des organisations, et 

que le droit à l’égalité entre travailleurs d’entreprises différentes bien que travaillant parfois 

ensemble, n’est en aucune façon prévu. 

 

332.  Toutefois, dans certains cas, les travailleurs des entreprises sous-traitantes savent 

implicitement qu’ils travaillent « sous la pression » de l’entreprise « donneuse d’ordre »896. 

 
894 Orjuela Albarracín (L.), Segura Castañeda (D.) et Tovar Reyes, (S.), Fraude Al contrato de trabajo análisis 

a las cooperativas de trabajo asociado, empresas de servicios temporales, outsourcing y otras tipologías de 

contratación civil o comercial, Universidad Externado de Colombia, Bogotá D.C. 2012, p. 170. 
895 Cho (S.), Yool (C.), Convergent or divergent? the hidden dynamics of institutional changes in the labor 

markets and social welfare systems in South Korea and Japan, Politics & Policy, vol. 45, nº 4, 2017, pp. 594–

625. [en ligne] URL : 

https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?databaseList=638&queryString=outsourcing+temporales, 

consulté le 12 mars 2020. 
896 Gorgeu (A.), Mathieu (R.), Pialoux (M.), Organisation du travail et gestion de la main-d’œuvre dans la filière 

automobile, Revue du Centre d’études de l’emploi et du travail, n° 14, Paris 1998, p. 133. 

https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?databaseList=638&queryString=outsourcing+temporales
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C’est sur instruction d’une organisation principale qu’ils sont confinés dans des lieux où ils 

n’ont aucun contact, ne doivent attendre aucune solidarité des travailleurs du reste de 

l’organisation897. Cependant, on a relevé combien l’autonomie des travailleurs du sous-

traitant vis-à-vis de l’entreprise donneuse d’ordre n’est que formelle898. En pratique, « les 

donneurs d’ordre interviennent directement sur l’organisation du travail et sur le coût de la 

main-d’œuvre de leurs sous-traitants. Ils font des audits de productivité, examinent les 

salaires et les effectifs, épluchent les comptes »899. 

 

333.  En ce qui concerne la décision de licenciement, il existe de multiples raisons pour 

que la partie contractante intervienne. Il peut s’agir d’une chute importante de la demande 

qui a une incidence égale sur les commandes de biens ou les demandes de services, à la 

charge des sous-traitants900. De façon variable, une chute de la demande entraîne une baisse 

sensible de la production au sein des sous-traitants et, par conséquent, du besoin de main-

d’œuvre. Dans ces cas, la décision de rupture provient indirectement de l’entreprise donneuse 

d’ordre, mais est adoptée de manière officiellement autonome par l’entrepreneur sous-traitant 

en invoquant un motif objectif, ici une difficulté de type économique associée à la baisse de 

commande due elle-même à celle des ventes ou des revenus du donneur d’ordre901. Au niveau 

individuel, on a recours à des accords de « départs volontaires » ou des licenciements justifiés 

par des motifs « objectifs » pour mettre fin au contrat, en invoquant notamment l’expiration 

du délai convenu ou l’achèvement des tâches ou des travaux902. 

 

334.  Toutefois, l’entreprise donneuse d’ordre fait pression parfois directement pour mettre 

fin à certains contrats de travail chez le sous-traitant en invoquant le comportement d’un ou 

de plusieurs de ses travailleurs903. Il peut s’agir du rendement du travailleur qui, aux yeux de 

 
897 Cingolani (P.), La précarité, PUF, Coll. Que sais-je ? Paris 2017, p. 128. 
898 Cingolani (P.), Le « salarié autonome » et la solidarité des employeurs dans l’obligation juridique, Droit 

social, Paris 2018, p. 246. 
899 Ibidem, p. 249. 
900 Strada (J.), La tercerización en la siderurgia: el caso Acindar-Villa Constitución, Trabajo y Derechos 

Humanos, n.º 2, Buenos Aires 2016, pp. 77-86. 
901 Miyagusuku (J. T.), Tercerización e intermediación laboral : Diferencias y tendencias, Derecho & Sociedad, 

nº 30, Córdova 2008, pp. 84-103. 
902 Menéndez (N. D.), Tercerización y precariedad laboral en Argentina: desafíos y límites del sindicalismo, 

Desarrollo, economía y sociedad, n.º 4, vol 1, Tunja 2015, pp. 165-176. 
903 Camacho Ramirez (A.), Flexibilización sin precarización: estrategias para prevenir la precarización en la era 

de la modernización económica, revue Criterio Jurídico, nº 13, vol. 2, [en ligne] : 
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la société donneuse d’ordre, n’est pas satisfaisant904. Dans certains cas, singulièrement dans 

le secteur des services, il s’agit de plaintes déposées par des utilisateurs. Le non-respect des 

règlements ou des horaires imposés par l’entreprise « utilisatrice » est parfois mentionné 

lorsque l’activité du sous-traitant se déroule chez le donneur d’ordre905. Il peut également 

s’agir de conflits avec le personnel de l’entreprise principale906. Dans tous les cas, l’entreprise 

principale, par le biais d’une communication privée avec l’entrepreneur sous-traitant, 

demande à ce dernier le retrait de tel ou tel travailleur et cette demande suffit à déclencher le 

licenciement de ce dernier907. 

 

335.  Il en est de même pour les accords dits « de niveaux de services »908 utilisés dans le 

secteur des télécommunications et de grandes surfaces. Ces conventions sont conclues entre 

contractants et entrepreneurs et prévoient un cumul d’exigences applicables à chaque 

travailleur. Elles se présentent sous la forme de conditions d’emploi et de résultats escomptés. 

Dans certains cas spécifiques, elles peuvent inclure des questions telles que la durée 

maximale des appels téléphoniques909. La menace de licenciement et la réduction de la part 

variable de la rémunération, mentionnée dans les accords, permettent de conclure qu’il s’agit 

d’outils visant à augmenter la performance par la contrainte. La surveillance est, par ailleurs, 

souvent exercée par des agents de l’entreprise principale910. Ceux-ci sont regardés par les 

travailleurs du sous-traitant comme une menace constante de licenciement911. 

 

 

B. La diminution ou l’élimination du coût de départ des travailleurs 

 
https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/1019, consulté le 21 janvier 2020. 
904 Iranzo (C.), Richter (J.), “Las implicaciones de la subcontratación laboral”, in La subcontratación laboral 

en América Latina: miradas multidimensionales, Clacso et Escuela Nacional Sindical, Bogotá D.C. 2012, pp. 

69-99. 
905 Añez Hernández (C.), Flexibilidad laboral: ¿fin del trabajo permanente?, Telos, vol. 18, nº 2, Madrid 2016, 

pp. 250-265. 
906 Fundación Friedrich Ebert, Relaciones triangulares de trabajo (subcontratación y/o tercerización) ¿Fin de 

la estabilidad laboral), FES, México D.F. 2005 p. 9. 
907 Ermida Uriarte (O.), Colotuzzo, (N.), op. cit., p. 13. 
908 Weiss (A.), « Incidencia de luso de las TIC en procesos de subcontratación y outsorucing », in La 

subcontratación laboral en América Latina: miradas multidimensionales,op. cit., p. 345. 
909 Idem., p. 335. 
910 Celis (J.), Valencia (N.) Subcontratación : supermercados colombianos, op. cit., p. 408. 
911 Ibidem., p. 418. 

https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/1019
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336.  Le licenciement peut avoir de nombreuses causes. Dans certains cas, la rupture 

résulte exclusivement de programmes ou de politiques de réduction des coûts dans 

l’entreprise. En tout état de cause, les différentes conséquences du licenciement pour le 

travailleur ne peuvent être négligées, telles que : frustration, chômage, manque de revenus 

économiques, problèmes familiaux, épisodes dépressifs et interruption de projets de toutes 

sortes entrepris grâce à cet emploi912. En ce qui concerne les travailleurs qui restent dans 

l’entreprise, des effets négatifs se manifestent également, tels que : un manque de confiance 

dans l’organisation, la méfiance envers leurs collègues, des niveaux élevés de stress, une 

concurrence inadéquate parmi les travailleurs et des doutes permanents sur leur maintien au 

travail à l’avenir913. 

 

337.  Le licenciement correspond à l’expulsion du travailleur de son poste de travail, par 

la volonté et l’action unilatérale du donneur de travail ou de l’employeur officiel. Ce 

licenciement peut être fondé sur des causes réelles ou justes, ou tout simplement ne pas être 

motivé. Dans la plupart des cas, il n’est pas envisagé de respecter les conditions imposées 

par la loi en la matière914. Les licenciements dans le monde de la sous-traitance se 

caractérisent par la simplicité avec laquelle ils peuvent être réalisés via de multiples 

mécanismes. Une des voies est permise par la possibilité de prolongation des périodes d’essai 

jusqu’à six mois915. Tant en Colombie916 qu’en France917, les parties sont libres de résilier le 

contrat en période d’essai. Toutefois, en Colombie, dans les relations de sous-traitance, des 

périodes probatoires sont parfois observées pour chaque CDD conclu ou renouvelé918. 

 
912 Añez Hernández (C.), Subcontratación y tringulación laboral: relaciones encubiertas, Revista Venezolana 

de Análisis de Coyuntura, op. cit. p. 166. 
913 Ibidem, p. 257. 
914 Paugam (S.), Le salarié de la précarité les nouvelles formes de l’intégration professionnelle, Presses 

universitaires de France, Quadrige Essais, Paris 2007, p. 437. 
915 « la loi sur la promotion de l’emploi n° 24465, qui a créé de nouvelles modalités de recrutement atypiques: 

apprentissage (sans contribution à la sécurité sociale et sans indemnisation), temps partiel, plus de 40 ans, 

femmes, handicapés et anciens combattants de la guerre des Malouines ainsi que l’extension de la période 

d’essai de trois à six mois » : Ynoub (E.) « Subcontratación y sentidos sociales », in La subcontratación laboral 

en América Latina: miradas multidimensionales,  Clacso et Escuela Nacional Sindical, Bogotá D.C. : 2012, p. 

235. 
916 Article 76 à 80 du Code du travail. 
917 Article L. 1221-19 du Code du travail français. 
918 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 7 octobre 1994, rad. 6950. 
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338.  On l’a dit, le recours à la sous-traitance se caractérise par un objectif de réduction 

des coûts pour l’entreprise donneuse d’ordre919. Outre le coût de la rémunération de travail, 

on entend avant tout éviter les coûts des indemnités de préavis et de licenciement. On a donc 

grand intérêt à voir du personnel qui parfois travaille dans les locaux mêmes de l’entreprise 

donneuse d’ordre, être juridiquement celui d’une autre entreprise, et ceci par des contrats 

temporaires920. Le fait que les tâches à accomplir se prolongent sur de longues périodes ne 

change en rien la pratique et la possibilité pour les entreprises de renouveler plusieurs fois 

les contrats921. Par ailleurs, les coûts indirects liés au temps et aux ressources que l’entreprise 

donneuse d’ordre devrait autrement consacrer à la recherche de travailleurs, au recrutement, 

à la sélection et à la gestion de ce personnel sont assumés par le sous-traitant. Les sous-

traitants sont les seuls employeurs sur le plan contractuel. Ils peuvent théoriquement offrir à 

leurs travailleurs les avantages professionnels qu’ils souhaitent, mais ils doivent eux-mêmes 

ne pas oublier de se rémunérer et n’offrent généralement, au mieux, que les minima légaux922.  

 

339.  Au Mexique, par exemple, les sociétés AHMSA et Sicartsa ont été rachetées par des 

capitaux privés923. Lors de la privatisation de ces aciéries, des changements technologiques 

ont eu lieu : introduction du four électrique, de la coulée continue et de l’utilisation 

d’ordinateurs pour contrôler la production, le stockage et l’approvisionnement, pour réguler 

la demande d’énergie et automatiser certaines fonctions. Cela a permis de réduire les coûts, 

d’augmenter la productivité, la qualité et l’efficacité, tout en diversifiant les types d’acier 

produits et en réduisant la consommation d’énergie. Cela s’est accompagné d’une 

transformation de l’organisation du travail avec, notamment, l’introduction de méthodes 

comme le juste-à-temps, les cercles de qualité, les équipes de travail flexibles et polyvalentes, 

ainsi que le contrôle statistique des processus de production, ce qui a conduit à réduire les 

 
919 Celis Ospina (J. C.), La subcontratación laboral en América Latina : Miradas multidimensionales, Escuela 

Nacional Sindical et Clacso, Medellín 2012, p. 45. 
920 Itzigsohn (J.), Developing poverty : The state, labor market deregulation, and the informal economy in Costa 

Rica and the Dominican Republic, Pennsylvania State University Press Pensnsylvania 2000, p. 23. 
921 Ibidem., p. 29. 
922 Urmeneta (R.), “La flexibilización de las relaciones de trabajo en Chile: contrataciones temporales, 

subcontrataciones y despidos”, in Tokman (V.E), Martínez (D.), Flexibilización en el margen: la reforma del 

contrato de trabajo, OIT, Genève 1999, pp. 45-62. 
923 Gutiérrez Arriola (A.), Comentarios a la obra: El Estado y la globalización en la industria siderúrgica 

mexicana, revue Problemas del Desarrollo, vol. 40, nº 159, México D.C. 2009, pp. 213–216. 
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temps morts et à changer les modes de contrôle et de suivi du travail924. En conséquence, le 

nombre de travailleurs a été considérablement réduit. Les privatisations ont été aussi utilisées 

pour laisser aux nouveaux patrons la liberté de conclure des contrats avec des tiers, avec des 

conséquences telles que la croissance du chômage, la précarité de l’emploi925. 

 

340.  Les privatisations, l’introduction de nouvelles technologies et méthodes 

d’organisation du travail ont été accompagnées au tournant du siècle de réformes des 

législations du travail visant elles-mêmes à flexibiliser les conditions d’emploi et à abaisser 

les coûts de gestion de la main-d’œuvre. Ainsi, à titre illustratif, en Colombie, une réforme 

en 2003926 a réduit le coût normal pour les entreprises d’un licenciement sans cause réelle ou 

sérieuse927. À compter de là, tout licenciement qui, dès la première année de service, avant 

la réforme, devait être compensé par une indemnité équivalente à 45 jours de salaire, n’a 

donné lieu au mieux qu’à une indemnité équivalente à 30 jours.  Or, la nouvelle loi ne prévoit 

que l'équivalent de 30 jours de rémunération. La valeur des indemnités de licenciement pour 

les travailleurs ayant plus de dix ans d’ancienneté et d’autres prestations telles que les heures 

supplémentaires, ont également été réduites. La réduction de l’indemnité de licenciement 

individuel a d’autant plus été importante que son montant constitue la base de référence pour 

fixer les indemnités en cas de licenciement collectif928. 

 

341.  Les politiques dites « d’assouplissement » ou de « flexibilisation » ont concerné, en 

Colombie et ailleurs, tout particulièrement les fins de contrat et les rémunérations directes 

mais aussi indirectes ; en effet, elles ont donné lieu également à la suppression ou à la 

réduction d’avantages salariaux supplémentaires, des programmes de formation, de diverses 

prestations ou « œuvres sociales de l’entreprise, des contributions au système de sécurité 

sociale, etc.929. Ces mesures ont été généralement justifiées par la création d’emplois qu’elles 

 
924 González Chávez (G.), El Estado y la globalización en la industria siderúrgica mexicana, UNAM, Instituto 

de Investigaciones Económicas, México D.F. 2008, p. 373. 
925 Ibidem, p. 14. 
926 Loi n° 789 du 27 décembre 2002 relative à l’adoption de règles visant à soutenir l’emploi, à l’extension de 

la protection sociale et à la modification de certains articles du Code du Travail. 
927 Rojas Castañeda (C. A.), La flexibilización laboral en Colombia, Jurídicas CUC, nº 12, vol. 1, Bogotá D.C. 

2016, pp. 17-29. 
928 Loi n° 50 du 28 décembre 1990 concernant la réforme du Code du travail et d’autres dispositions. 
929 Boyer (R.), La flexibilité du travail en Europe, La Decouverte, Paris 1986, p. 99. 
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étaient censées permettre. Certes, en Colombie, pour éviter ou limiter les licenciements, la 

loi a prévu des avantages fiscaux et la réduction totale ou partielle, pendant un certain temps, 

des cotisations patronales930. Mais, ces mesures n’ont ni créer de nouveaux emplois, ni ne 

sont parvenues à freiner la réduction de l’emploi formel, le développement de 

l’informalisation des relations de travail, du recours croissant au travail « non enregistré », 

connu sous le nom de travail « au noir »931.  

 

342.  En résumé, les licenciements peuvent constituer une voie de réduction des coûts. 

Mais, outre le coût même du licenciement peut être réduit, voire complètement supprimé par 

le recours à la sous-traitance932. Celle-ci est sans doute avec le développement des contrats 

précaires un des plus puissants outils de flexibilisation 933. 

  

 
930 Ibidem. p. 103. 
931 Marshall (F.), The negro and organized labor, Wiley, New York 1965, p. 12. 
932 Rubiano (A.), Propósito de la Flexibilización Laboral, revue Escuela de Administración de Negocios, nº 49, 

Medellín 2003, pp. 138-147. 
933 Coller (X.), La empresa flexible : Estudio sociológico del impacto de la flexibilidad en el proceso de trabajo, 

Centro de Investigaciones Sociológicas, Madrid 1997, p. 22. 
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Chapitre 2 - Des conditions d’emploi et de travail précaires 

 

343.  Des conditions d’emploi et de travail précaires sont généralement associées aux 

activités réalisées dans le cadre de relations triangulaires et, singulièrement, dans celui de la 

sous-traitance934. Toutefois, il n’est pas possible d’attribuer directement à ce type de relations 

des effets sociaux négatifs ou des conséquences en termes de faibles revenus pour les 

travailleurs. Cela s’explique par la légalité de diverses opérations d’externalisation, parmi 

lesquelles trouve place la sous-traitance. Ainsi, pour trouver la véritable relation entre ce type 

de liens atypiques et les conditions de travail les plus critiques, doivent être prises en 

considération les permissions comme les limites légales, notamment en matière de 

recrutement et de licenciement. En pratique, les employeurs se prévalent du cadre juridique 

et en joue à la fois pour réduire leurs risques et optimiser leurs bénéfices. 

 

344.  Les relations externalisées en Amérique latine sont protégées, voire promues, par les 

législations nationales. Les gouvernements des pays ne cachent pas leur intention de laisser 

aux employeurs une marge de liberté contractuelle quasi illimitée935. Certaines modalités 

autorisées correspondent à des comportements interdits et réprimés en France. Quoi qu’il en 

soit, les frontières entre le travail informel, le travail illégal et précaire s’avèrent 

complètement floues936. Dans un tel contexte, il y a lieu de se poser la question de savoir si 

le droit du travail de chaque pays peut être considéré comme vecteur, facilitateur et 

dissimulateur de conditions d’emploi et de travail précaires ? Nous tenterons d’y répondre en 

revenant tout d’abord sur l’optimisation patronale du cadre légal (Section 1), puis en nous 

attachant à décrire le jeu de la sous-traitance avec les frontières de la légalité (Section 2). 

 

 

 
934 Sobczak (A.), Rorive Feytmans (B.), Havard (C.), Comment réguler les relations triangulaires de travail? : 

La RSE face au droit dans le travail intérimaire et les centres d’appels, Travail et emploi, nº 114, Paris 2008, 

pp. 21-31. 
935 Goldin (A.), Los derechos sociales en el marco de las reformas laborales en América Latina, Instituto 

Internacional de Estudios Laborales IIEL, Genève 2007, p. 35. 
936 Longo (J.), Las fronteras de la precariedad : Percepciones y sentidos del trabajo de los jóvenes trabajadores 

precarios de hipermercados, Trabajo y Sociedad, nº 19, Buenos Aires 2012, pp. 375-392. 
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Section 1 - L’optimisation patronale du cadre légal 

 

345.  La manière dont est conçu l’ordre juridique colombien, à l’instar de la plupart des 

pays d’Amérique latine, permet de mettre en évidence une forte tendance à la protection du 

capital937. Cette tendance fait valoir les droits des employeurs, tout en laissant les travailleurs 

dans un état de soumission absolue aux besoins et désirs changeants des patrons. Ce scénario 

les expose à des conditions d’emploi toujours plus précaires938. Il nous appartient d’expliquer 

pourquoi la législation et la réglementation sont instrumentalisées au point de ne constituer 

en pratique qu’un ensemble de maxima auxquels les travailleurs peuvent prétendre (§ 1). 

Nous analyserons ensuite la grande liberté existante dans la gestion de l’emploi (§ 2). 

 

 

§ 1. Les normes minimales comme limites supérieures 

 

346.  Le faible niveau de revenu des travailleurs des sous-traitants et l’amplitude de leurs 

journées de travail sont des indices de la façon dont les règles générales sont conçues dans le 

seul intérêt de protéger les intérêts des investisseurs. Les classes défavorisées doivent se 

contenter d’un emploi dans lequel elles ont peu de chances de s’épanouir socialement, qu’il 

s’agisse d’éducation ou de qualité de vie939. La précarité atteint divers aspects de la vie du 

travailleur, nous nous concentrerons cependant sur le niveau et le mode de rémunération (A), 

avant d’évoquer la durée du travail et la flexibilité du travail (B). 

 

 

A. Le niveau et le mode de rémunération 

 

 
937 Bilbao (A.), Modelo liberal y organización de las relaciones laborales: flexibilidad y consenso, Papeles de 

Población, n.º 5, vol. 20, México D.F. 1999, pp. 153-173. 
938 Echeverría (M.), La historia inconclusa de la subcontratación, Dirección de Trabajo, Santiago 2009, p. 19. 
939 BIT, Work Employment Social Outlook 2016: Transforming Jobs to end poverty, Genève 2017, [en ligne] 

URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---

publ/documents/publication/wcms_481534.pdf, consulté le 17 janvier 2020. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_481534.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_481534.pdf
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347.  Selon Guy Standing940, le modèle des « sept sécurités » a été celui de la Social-

démocratie après la Seconde Guerre mondiale : la sécurité sur le marché du travail, dans 

l’emploi, sur le lieu de travail, face aux accidents et aux maladies, dans le développement des 

compétences, dans les revenus et dans la représentation. Rester en dehors de ce cadre de 

garanties revient à tomber dans la précarité de l’emploi, entendue comme une situation de 

chômage ou de sous-emploi signifiant pour une grande partie de la population active, vivre 

dans un état d’isolement et de faiblesse face au pouvoir économique. Il en résulte, d’après 

l’auteur, une incertitude constante dans tous les ordres de l’existence. Sur les sept sécurités 

mentionnées, nous mettons ici l’accent sur celle relative aux revenus. 

 

348.  Pour commencer, le salaire minimum perçu par un travailleur en Colombie est cinq 

fois moindre qu’en France941. Avec son salaire mensuel, le travailleur colombien doit payer 

un loyer (ou un crédit foncier), acheter de la nourriture pour lui-même et sa famille, des 

vêtements, accéder aux transports collectifs, à une éducation de base, etc. Les dépenses telles 

que les loisirs, les soins de santé spéciaux, le véhicule et la solidarité deviennent un luxe942. 

Ainsi, prolonger les journées de travail constitue une opportunité d’augmenter, même de 

manière infime, ses revenus943. 

 

349.  La nécessité d’augmenter les revenus s’impose tout particulièrement aux travailleurs 

de la sous-traitance qui, soumis à des amplitudes horaires élevées, sont obligés de répondre 

aux demandes importantes et discordantes concernant les temps et les lieux de travail. En 

plus de faire face à l’incertitude contractuelle et de se voir obligés d’accepter plusieurs 

emplois, ces travailleurs doivent souvent assumer des rôles multiples hors du travail officiel, 

comme agent d’entretien, baby-sitter, cuisinier, etc.944. Dans la sous-traitance, il est courant 

de travailler sous pression, avec des horaires qui entraînent une contraction notoire du temps 

 
940 Standing (G.), El precariado : una nueva clase social, Pasado y presente, Guadalajara 2013, p. 58. 
941 Solano Mendoza (A. F.) Salario mínimo : vivir con nada, Editorial Planeta Colombiana, Bogotá D. C. 2015, 

p. 108. 
942 Ossa (D.F.) Productividad y distribución del ingreso: implicaciones sobre el salario mínimo colombiano, 

2001-2016, Economía Institucional, nº 39, vol. 20, Bogotá D.C. 2018, pp. 231-255. 
943 Ibidem, § 14 à 21. 
944 Saget (C.), Empleo y reducción de la pobreza en los países en desarrollo: es provechoso el salario mínimo? 

Revista Internacional del Trabajo, vol. 120, n.º 3, Genève 2001, pp. 281-317. 
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disponible pour la vie familiale et le repos nécessaire945. De même, la réduction du temps 

libre a un impact sur les devoirs de citoyens en matière de participation politique et 

communautaire, toute chose qui contribue à reproduire les anciens modèles d’exercice du 

pouvoir946. 

 

350.  Le besoin même d’augmenter les revenus du ménage suscite une forte présence des 

femmes sur le marché ou les marchés du travail, ce qui se traduit par ce que l’on appelle la 

« féminisation du travail »947. Cette nécessité favorise également l’emploi des femmes dans 

des services plus favorables à leur participation948. Quant aux jeunes, ils sont également 

contraints de commencer leur vie professionnelle de manière précoce, en sacrifiant le 

processus éducatif 949. Les femmes et les jeunes reçoivent des salaires inférieurs et ont des 

perspectives inférieures à celles de leurs parents au début de leurs carrières. Les jeunes qui 

souhaitent s’engager dans le monde du travail sont confinés dans de longs contrats 

d’apprentissage, d’essai, des stages ou des bourses950. 

 

351.  Certes, la Constitution colombienne reconnaît le droit à un « salaire minimum, vital 

et évolutif »951 en vertu des principes de l’État social de droit, conformément aux droits 

fondamentaux à la vie, à l’intégrité personnelle et à l’égalité 952. Le droit au salaire minimum 

incarne en principe ce droit à un « revenu vital » qui, selon la Cour constitutionnelle, est 

d’autant plus important à faire valoir dans des situations humaines d’extrême pauvreté voire 

 
945 Bensusán (G.), La subcontratación laboral y sus consecuencias:¿ problemas de diseño institucional o de 

implementación?, Cuadernos de integración andina, nº 20, México D.F. 2007, pp. 9-29. 
946 Rojas (J.), Estados-Nation en el nuevo capitalismo global: confines de la democracia, subcontratación y 

derechos ciudadanos, Revista Venezolana de Economía y Ciencias Sociales, nº 8, vol. 1, Caracas 2002, pp. 213-

236. 
947 Reigada-Olaizola (A.), Reestructuración agraria, migración laboral y feminización del trabajo en Andalucía 

(España), Agricultura, sociedad y desarrollo, n° 8 vol. 1, pp. 19-43. 
948 Capellin (P.), Estructura productiva capitalista y trabajo femenino: las condiciones de existencia de la fuerza 

de trabajo femenina en Brasil, Demografía y economía, nº 12, 1978 [en ligne] URL : 

https://www.jstor.org/stable/40602164?seq=1, consulté le 17 mars 2020. 
949 Florez Moller (D. M.), Percepción respecto a los agentes que provocan estrés en padres jóvenes 

universitarios que trabajan bajo condiciones de subcontratación o simulación laboral, Tesis, Universidad 

Rafael Landívar, Guatemala 2015. 
950 Guiamet (J.), La organización del trabajo en una cadena multinacional de supermercados en la ciudad de 

Rosario: la problemática de la subcontratación en la experiencia de trabajadores jóvenes, Revista 

Latinoamericana de Estudios del Trabajo, nº 18, vol. 30, Rosario 2013, pp. 159-184. 
951 Article 53 de la Constitution de la République de Colombie. 
952 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-716 du 7 décembre 2017. 

https://www.jstor.org/stable/40602164?seq=1
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d’indigence, lorsque, face aux besoins les plus élémentaires et les plus humains, l’État et la 

société ne répondent pas de manière cohérente953. On a souligné qu’il s’agissait d’un droit 

fondamental lié à la dignité humaine. Ainsi, l’idée d’un minimum de conditions de vie 

décentes n’est pas liée uniquement à un calcul des besoins biologiques attachés à la 

subsistance, mais à l’appréciation matérielle de la valeur du travail, des circonstances propres 

à chaque individu et du respect des conditions particulières de vie954.  

 

352.  Toujours selon la Cour constitutionnelle colombienne, le droit au minimum vital 

comporte deux dimensions. Une dimension positive qui suppose que l’État et parfois les 

particuliers, « sont tenus de fournir à la personne qui se trouve dans une situation dans 

laquelle elle-même ne peut pas s’acquitter de manière autonome et qui compromet les 

conditions matérielles de leur existence, les prestations nécessaires et indispensables pour 

survivre dignement et éviter sa déchéance ou son annihilation en tant qu’être humain »955. 

La seconde dimension est « négative » ; elle emporte un plancher minimum de ressources 

que doit fournir l’État à toute personne en ayant besoin pour mener une existence digne956.  

 

353.  En ce sens, la dimension positive du droit à la rémunération minimale vitale relève 

des particuliers. Dans le modèle individualiste néolibéral, fournir un revenu minimum à la 

population vulnérable revient à l’initiative privée957, et ce rôle est accompli à travers la 

création de postes de travail958. L’emploi, même dans des conditions précaires, est considéré 

comme emportant droit au salaire minimum et, en même temps, comme donnant accès à la 

sécurité sociale par le biais de l’affiliation obligatoire. Le rôle de l’État se limite à 

l’élaboration d’une réglementation fixant le montant de ce « salaire minimum », dès lors 

qu’aucun accord n’existe en la matière dans un secteur professionnel959. Cependant, la 

priorité des gouvernements paraît être la protection du capital ; dans cette logique, il n’y a 

 
953 Idem. 
954 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt T-738 du 29 septembre 2011. 
955 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-793 du 4 novembre 2009. 
956 Idem. 
957 Vega (T.), Subcontratación en Chile y Argentina tras las reformas neoliberales, Panorámica del Trabajo en 

el Chile Neoliberal, Santiago, 2015, p. 120. 
958 En Colombie, il n’existe pas d’allocations chômage comme en France. 
959 Article 141 du Code du travail colombien 
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pas de place pour des augmentations significatives de salaire, en raison du risque 

inflationniste et de la crainte d’effrayer les investisseurs960. 

 

 

B. La durée du travail et sa flexibilité 

 

354.  L’incertitude de l’économie, la menace constante de récession qui pèse encore sur 

les économies les plus fortes961 et les règles inexorables de l’offre et de la demande 

privilégient le recours à toutes les formes d’emploi périphérique962. De même, les modèles 

de production just in time rendent difficile de maintenir à 100 % l’interdépendance 

traditionnelle entre les entreprises et les travailleurs sur le long terme963. Il est donc 

impossible de dissocier l’économie, le financement et la gestion des entreprises, de l’analyse 

des règles régissant l’engagement des travailleurs. Il n’est pas non plus possible, dans le 

contexte latino-américain, d’ignorer la tendance croissante à la dérégulation, les progrès du 

modèle néolibéral et sa lutte incessante pour l’assouplissement des relations de travail964.  

 

355.  En France également les réformes successives du travail965 après la loi Aubry sur la 

réduction du temps de travail966 ont instrumentalisé la norme juridique pour favoriser 

l’augmentation du temps effectivement travaillée et la dépendance des travailleurs salariés 

aux besoins des entreprises (mesure du temps de travail, heures supplémentaires, 

forfaitisation, travail du dimanche, etc.)967. Des discordances sont y compris apparues entre 

 
960 Sennet (R.), La corrosión del carácter. Las consecuencias personales del trabajo en el nuevo capitalismo. 

Anagrama, Barcelona 2001, p. 6. 
961 Spitznagel (E.), Wanger (S.), Flexibilité et différenciation du travail en Allemagne. Regards sur l’économie 

allemande, Bulletin économique du Cirac, n° 104, 2012, pp. 5-14, [en ligne] URL : https://journals-openedition-

org.docelec.u-bordeaux.fr/rea/4386, consulté le 9 mars 2020. 
962 Dumez (C.), La recherche d‘un équilibre entre flexibilité et sécurité dans les relations de travail, 2014 [en 

ligne] URL : https://halshs.archives-ouvertes.fr/tel-01552357 consulté le 26 février 2020. 
963 Goetschy (J.), Les relations professionnelles en Europe dans les années 1990 : convergences ou 

diversification accrue ?, Revue Droit social, Paris 1993, p. 993. 
964 Hernández (C. A.), Neoliberalismo y flexibilización de las relaciones laborales en América Latina, 

Multiciencias, nº 9, vol. 2, Zulia 2009, pp. 195-202. 
965 Les années : 2003, 2004, 2005, 2008, 2009, 2015, 2016 ; voir notamment la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 

relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels. 
966 Loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail. 
967 Miné (M.), Quand le droit favorise l’augmentation et la flexibilité du temps de travail, La Nouvelle Revue 

du Travail, n° 11, 2017, [en ligne] URL : http://journals.openedition.org.docelec.u-bordeaux.fr/nrt/3234, 

consulté le 9 mars 2020. 

https://journals-openedition-org.docelec.u-bordeaux.fr/rea/4386
https://journals-openedition-org.docelec.u-bordeaux.fr/rea/4386
https://halshs.archives-ouvertes.fr/tel-01552357
http://journals.openedition.org.docelec.u-bordeaux.fr/nrt/3234
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droit français et droit communautaire européen968. Les salariés sont donc privés de certaines 

garanties ; en même temps, les employeurs recherchent de leur côté de plus en plus de 

sécurité juridique tout en revendiquant toujours plus de flexibilité du droit du travail. La 

compétitivité des entreprises est devenue l’objectif principal, plutôt que la paix sociale969. 

 

356.  Les changements de rapports de force dans les relations entre travailleurs et patrons 

sont en pleine croissance. La flexibilité prend des formes telles que : recours à des 

employeurs tiers par outsourcing, groupements d’employeurs, entreprises de travail 

temporaire, etc. L’assouplissement interne de l’organisation du travail est également visible 

à travers l’essor des CDD, des contrats à temps partiel et l’individualisation et la 

flexibilisation des horaires970. La flexibilité influe y compris sur la durée du travail, qu’il 

s’agisse de la durée du contrat ou de la journée maximale de travail. 

 

357.  Le recours aux contrats à durée déterminée est aujourd’hui parfois tel qu’il soulève 

la question de savoir si cette forme de lien répond uniquement aux besoins organisationnels 

des entreprises ou est un mécanisme utilisé pour contrer le droit d’association971. Le droit à 

la stabilité dans l’emploi, fondamental dans la Constitution colombienne972, est éminemment 

sacrifié dans le contexte actuel973. L’embauche d’un travailleur pour une durée limitée 

empêche la création de rapports de travail qui soient sources d’évolution professionnelle mais 

aussi de développement personnel974. Bien que souvent les contrats soient renouvelés 

 
968 Idem. 
969 Ghekiere (L.) « Évolution du sens du logement social à l‘épreuve de la crise et du droit communautaire de 

la concurrence », in Houard (N.) (coord.), Le logement social dans tous ses États, La Documentation française, 

Paris 2011, p. 4. 
970 Dumez (C.), op. cit., p. 211 
971 Rueda Duarte (M.A.), Amaya González (R.I.), Muñoz Segura (A. M.), Teletrabajo, contrato a término fijo 

y trabajo a domicilio ¿desincentivos para el ejercicio del derecho de asociación sindical, o estrategias de 

flexibilización?, Uniandes, Bogotá D.C. 2013, p. 40, [en ligne] URL : 

https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subf

ormat=#/oclc/964768267, consulté le 20 février 2020. 
972 Article 53 de la Constitution de la République de Colombie. 
973 Gómez Vélez (M. A.), Sobre la flexibilidad laboral en colombia y la precarización del empleo, Diversitas: 

Perspectivas en Psicología,, nº 1, Bogotá D.C. 2014, pp. 103-116, [en ligne] URL : 

https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subf

ormat=#, consulté le 20 janvier 2020. 
974 Abadía Alvarado (L. K.), The effects of fixed-term contracts on workers in Colombia, Cuadernos De 

Economía 33, nº 63, Bogotá D.C. 2014, pp. 421-446, [en ligne] URL : 

https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subf

ormat=#/oclc/5788230018, consulté le 21 janvier 2020. 

https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subformat=#/oclc/964768267
https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subformat=#/oclc/964768267
https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subformat=
https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subformat=
https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subformat=#/oclc/5788230018
https://univdelosandes.on.worldcat.org/search?queryString=kw%3Acontratos+a+t%C3%A9rmino+fijo&subformat=#/oclc/5788230018
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indéfiniment, les entreprises semblent ne pas s’intéresser à ce que le travailleur puisse 

consolider certains droits au fil du temps975. 

 

358.  La journée de travail est un élément clé pour une production flexible976. Dans les 

environnements de travail du secteur tertiaire, il est courant que les travailleurs connaissent 

l’heure à laquelle ils commencent à travailler, mais pas leur heure de départ977. Ainsi, 

l’horaire est soumis à des modifications constantes impliquant une forte prolongation de la 

journée. La durée ordinaire de la journée de travail en Colombie est de 48 heures par semaine. 

Cependant, la législation autorise la prolongation du temps du travail hebdomadaire jusqu’à 

60 heures. À une époque, les heures supplémentaires constituaient une opportunité pour les 

travailleurs d’augmenter leurs revenus. Toutefois, depuis la réforme intervenue en 2002, la 

rémunération du temps de travail supplémentaire a été considérablement réduite, toujours 

dans un souci de flexibilité et d’abaissement des coûts978. 

 

359.  Les emplois à temps partiel, selon l’OCDE, offrent de multiples avantages pour les 

personnes qui ont besoin de plus de temps pour d’autres types d’activités professionnelles, 

personnelles ou familiales979. Toutefois, les problèmes que cette modalité d’engagement pose 

aux travailleurs, ont été repérés depuis longtemps ; il s’agit, notamment, du faible niveau de 

revenu980. En Colombie, la possibilité de modifier les dispositions légales sur les contrats de 

travail pour introduire la possibilité de conclure un contrat pour quelques heures par semaine 

fait actuellement l’objet d’un débat981. Le problème est de savoir si une telle autorisation 

 
975 Velásquez Palacio (J.), Gómez Margarita (V.), La estabilidad en el empleo en los contratos a término fijo, 

Uniandes, Bogotá D.C. 2008, p. 58. 
976 Álvarez-Carrasco (V. B.), Cabezas Ares (A.), Conciliación y contrato a tiempo parcial en españa: efectos de 

la crisis = family and work reconciliation and part-time contracts in Spain: effects of the crisis, Revista de la 

facultad de ciencias económicas y empresariales, nº 14 Madrid : 2014, pp. 207-318.  
977 Rigby (M.), et alii, Equilibrio entre trabajo y vida no laboral, ¿ un concepto útil ?, 2004, [en ligne] URL : 

http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/2434, consulté le 28 février 2020. 
978 Núñez (J.), et alii, Éxitos y fracasos de la reforma laboral en Colombia, Universidad de los Andes, Cede, 

vol. 43, no 7, Bogotá D.C. 2005, p. 34. 
979 OCDE, « Emploi à temps partiel » in Panorama des statistiques de l‘OCDE 2014 : Économie, 

environnement et société , Éditions OCDE, Paris 2014, p. 136. 
980 Hallaire (J.) L‘emploi à temps partiel son importance, les problèmes qu‘il soulève, OCDE, Paris 1968, p. 22. 
981 Morales Manchego (M.), ¿Cuánto ganaría un empleado al día si se aprueba el pago por horas?, Portafolio, 

9 octobre 2019, [en ligne] URL : https://www.portafolio.co/economia/cuanto-ganaria-un-empleado-al-dia-si-

se-aprueba-el-pago-por-horas-534433, consulté le 11 janvier 2020. 

http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/2434
https://www.portafolio.co/economia/cuanto-ganaria-un-empleado-al-dia-si-se-aprueba-el-pago-por-horas-534433
https://www.portafolio.co/economia/cuanto-ganaria-un-empleado-al-dia-si-se-aprueba-el-pago-por-horas-534433
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contribuerait à atténuer le développement des relations informelles, ou serait un moyen de 

les institutionnaliser982.  

 

360.  En ce qui concerne la durée du travail, la « flexibilité » se traduit par deux 

phénomènes : d’une part l’irruption de conditions de travail exigeant une plus grande 

disponibilité de temps dans la semaine, d’autre part la croissance d’emplois de plus en plus 

courts et précaires, en afin d’absorber les aléas de l’activité des entreprises983. La sous-

traitance est un lieu de manifestation par excellence de ces deux phénomènes. Elle devient à 

son tour un instrument permettant d’imposer de telles conditions, sans que le dommage social 

ne soit immédiatement visible dans les indicateurs de l’entreprise principale, et sans que les 

autorités puissent facilement contrôler les abus. 

 

 

§ 2. La grande liberté de gestion de l’emploi 

 

361.  La gestion de l’emploi en Amérique latine est marquée par la déréglementation984. A 

titre indicatif, aujourd’hui les 492 articles du Code du travail colombien sont consacrés à 

l’établissement de règles minimales régissant les relations individuelles et collectives du 

travail. Ceci laisse aux entreprises une grande marge de manœuvre pour la gestion de 

l’emploi, ceci s’ajoute à la subordination juridique et économique du travailleur, propre aux 

contrats de travail. A titre d’exemple de déréglementation, nous nous nous référerons à ce 

que l’on dénomme en Amérique latine la tertiarisation (A). Puis nous effectuerons une 

comparaison avec la figure juridique du détachement des travailleurs dans l’Union 

européenne (B). 

 

 

 
982 Semana, Trabajo por horas en Colombia: ¿sí o no? ¿Por qué? Semana-Empleo, article de presse, 2 avril 2020. 
983 Roux (S.), Les gains de la flexibilité d‘emploi pour les entreprises : le travail à temps partiel et de courte 

durée, Reflets et perspectives de la vie économique, 2007, Tome XLVI, nº 2, pp. 117-140, [en ligne] URL : 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-reflets-et-perspectives-de-la-vie-economique-2007-2-

page-117.htm, consulté le 9 mars 2020. 
984 Lozano (W.), Desregulación laboral, Estado y mercado en América Latina: balance y retos sociopolíticos, 

revue Perfiles Latinoamericanos, nº 13, vol. 7, México D.F.1998, pp. 113-151. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-reflets-et-perspectives-de-la-vie-economique-2007-2-page-117.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-reflets-et-perspectives-de-la-vie-economique-2007-2-page-117.htm
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A. L’exemple de l’externalisation en Amérique latine 

 

362.  Sauf exception985, les formes de l’externalisation (voir : tertiarisation) en Amérique 

latine sont permises par la loi986. Ainsi, il est clair que nous ne sommes pas confrontés à un 

phénomène de travail illicite ni classable dans la catégorie des modalités contraires à la loi. 

La tertiarisation s’inscrit dans le mouvement de généralisation de la décentralisation 

productive dans les pays d’Amérique latine. Elle permet de violer les droits des travailleurs 

et est source de conflits permanents sur les lieux de travail987. Le recours au personnel 

appartenant officiellement à une entreprise sous-traitante, mais dans les faits qui travaille 

dans une entreprise principale, permet généralement d’empêcher les travailleurs et les 

travailleuses de l’entreprise principale d’accéder à un encadrement conventionnel favorable, 

de peser sur la détermination des salaires, voire les maintient dans des conditions très 

élémentaires d’hygiène et de sécurité988. 

 

363.  A titre illustratif, on rappellera que le diagnostic fait sur la situation de l'emploi dans 

l'industrie mondiale de la banane, il est indiqué que « l´accroissement de l´externalisation et 

la sous-traitance comme pratiques d'embauche minent le développement de la liberté 

d'association comme c´est le cas au Guatemala, au Costa Rica et au Pérou »989. Ces formes 

de recrutement empêchent également la constitution de syndicats ; on sait qu’en l’absence 

d’organisations syndicales les travailleurs n’ont pas la possibilité de développer des 

mécanismes de dialogue avec les employeurs facilitant la résolution de leurs problèmes et la 

 
985 Mujica Zapata (M. G.), Tercerización laboral: Práctica prohibida en la Ley Orgánica del Trabajo,, 

Observatorio Laboral Revista Venezolana, nº 13, vol. 7, Valencia 2014, pp. 73-93. 
986 Esponda (M. A.), Basualdo (V.), Abordajes sobre la tercerización laboral en América Latina : aportes y 

perspectivas, dans VIII Jornadas de Sociología de la UNLP del 3 al 5 de diciembre de 2014 Ensenada, 

Argentina. Universidad Nacional de La Plata. Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educación, 

Departamento de Sociología, Buenos Aires 2014. 
987 Medina (P.A.), Arias (C.C.), Crivelli (K.), Menéndez (N.D.), Las configuraciones del conflicto laboral en 

empresas de servicios. Un estudio de casos en call centers y Subtes, Revista electronica de estudios 

latinoamericanos, nº 23, Buenos Aires 2008, pp. 39-57. 
988 Etchemendy (S.) et alii, La tercerización laboral en Argentina. Diagnóstico y estrategias sindicales, Biblos, 

Buenos Aires 2018, p. 12.  
989 Groupe de travail sur les droits du travail (GT03), Diagnostic sur la situation de l’emploi dans l’industrie 

mondiale de la banane, présenté à la Deuxième conférence du Forum mondial de la banane, Quito 2012. 
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mise en œuvre de stratégies garantissant la réalisation effective des droits sociaux 

fondamentaux990. 

 

364.  Les coopératives de travail associées (CTA) constituent une autre forme de fraude 

aux droits du travail, permise par la loi991. Les travailleurs des coopératives ne sont pas 

rémunérés, leur revenu est dénommé « compensation ». Ils n’ont pas non plus droit aux 

congés, aux prestations sociales, aux primes habituelles, aux heures supplémentaires992. Le 

seul droit protégé par la loi est celui d’adhérer aux systèmes de sécurité du travail, de santé 

et de retraite993. En Colombie, cette modalité d’externalisation a été appliquée dans des 

secteurs tels que les transports et les services de santé jusqu’en 2010994. Les entreprises 

coopératives étaient utilisées afin d’éviter la mise en relation directe avec le personnel ; elles 

s’occupaient de la gestion des embauches, des mouvements de personnel, des mutations, des 

remplacements et des licenciements995.  

 

365.  La promulgation de la loi n° 1429996 a semblé mettre un terme aux recours aux 

coopératives de travail associé en tant qu’acteur de la tertiarisation des relations de travail. 

Toutefois, pour se conformer aux nouvelles normes, certaines entreprises ont choisi de 

changer de raison sociale. Elles sont ainsi devenues des sociétés par actions simplifiées 

(SAS). On peut ici citer l’exemple du principal port maritime de la Colombie, où opèrent des 

sociétés comme Bultrain, Pioneros, Colpes, parmi d’autres997. Ce nouvel habillement a été 

rapidement dénoncé par les travailleurs concernés comme constituant une tromperie, car ces 

 
990 Idem. 
991 Orjuela Albarracín (L.), Segura Castañeda (D.), Tovar Reyes, (S.), Fraude Al contrato de trabajo análisis a 

las cooperativas de trabajo asociado, empresas de servicios temporales, outsourcing y otras tipologías de 

contratación civil o comercial, Op. Cit. p. 45. 
992 Pérez García (M.A.), Aragón de Pérez (V.), Flexibilización laboral y outsourcing: servicio temporal, 

agencias de empleo, cooperativas de trabajo asociado, y empresas asociativas de trabajo, Biblioteca Jurídica 

Diké, Bogotá 1999, p. 62. 
993 Ibidem., p. 88. 
994 Loi n° 1429 du 29 décembre 2010. Cette loi dans son article 63 précise que : « Le personnel requis dans 

toute institution et/ou entreprise publique et/ou privée pour le déroulement des activités missionnaires 

permanentes ne peut être lié par l’intermédiaire de coopératives du travail associé qui effectuent un travail 

d’intermédiaire ou sous toute autre forme qui affecte les droits constitutionnels, légaux et professionnels 

consacrés dans les normes du travail en vigueur ». 
995 López Sánchez (L. M.), Tercerización y cooperativas de trabajo asociado en el Hospital San Rafael de 

Tunja, revue Apuntes del CENES, nº 29, vol. 49, Tunja 2010, pp. 179-206. 
996 Décret 2636 du 20 novembre 2013. 
997 Hawkins (D.), La precariedad laboral colombiana en el siglo veintiuno, Fescol, Medellín 2014, p. 12. 
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SAS ont continué à servir d’intermédiaires en violant les droits des travailleurs de façon 

similaire aux CTA. Elles ont changé de nom, de qualité juridique, mais n’ont pas amélioré 

les conditions des travailleurs, et à certains égards, les ont même aggravées998.  

 

366.  Par ailleurs, le recrutement par des « entreprises de services temporaires » est une 

pratique largement utilisée en Amérique latine, avec des caractéristiques et des conséquences 

similaires pour l’emploi et le travail qu’en France999. La loi colombienne prévoit que les 

activités de services temporaires sont limitées à des activités occasionnelles : le 

remplacement du personnel en vacances, en congé ou malade, ou encore les augmentations 

inhabituelles de production ne dépassant pas six mois1000. D’après la loi, l’entreprise 

utilisatrice sélectionne le personnel et prévoit la mise à sa disposition pour le temps qu’elle 

souhaite1001. Le mode de fonctionnement de ces entreprises peut être qualifié d’« 

externalisation des illégalités »1002. Les travailleurs des entreprises de services temporaires, 

malgré les limites légales, restent en poste dans les entreprises « utilisatrices » pendant des 

années. Pour contourner l’interdiction légale d’étendre la relation au-delà de six mois, les 

entreprises changent d’agence de travail temporaire. Pour ce faire, elles créent de multiples 

sociétés indépendantes ou établissent des accords avec plusieurs entreprises temporaires. 

 

367.  En Amérique latine, l’externalisation est synonyme de vulnérabilité, d’incertitude sur 

l’avenir de l’emploi, de méfiance sociale, voire de troubles psychiques. De tels impacts 

contribuent directement à la marginalisation socioéconomique des personnes concernées1003. 

 
998 Ibidem., p. 13. 
999 Jouvin (N.), L’illégalité sous-traitée, revue Droit social nº 1, Paris 2007, p. 38. 
1000 Loi n° 50 du 28 décembre 1990 : « Article 77. Les utilisatrices d’entreprises de services temporaires, ne 

peuvent pas conclure des contrats avec elles, que dans les cas suivants : 1. S’agissant des travaux occasionnels, 

accidentels ou transitoires visés à l’article 6° du Code du travail. 2. Lorsqu’il est nécessaire de remplacer du 

personnel en congé, en congé, en invalidité pour cause de maladie ou de maternité.3. Pour couvrir des 

augmentations dans la production, le transport, les ventes de produits ou de marchandises, les périodes 

saisonnières de récolte et la fourniture de services, pour une durée de six (6) mois renouvelable jusqu’à six (6) 

mois supplémentaires ». 
1001 Cf. A, § 2, section 2, chapitre 1, Titre 1 du présent travail. 
1002 Chauvin (S.) Jouvin (N.), L’externalisation des illégalités : Ethnographie des usages du travail « 

temporaire » à Paris et Chicago, Université de Marne-la-Vallée, Colloque « Économie informelle, travail au 

noir : enjeux économiques et sociaux » (CEE), Paris 2007, p. 23. 
1003 Ermida Uriarte (O.), La flexibilidad, Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo 2000, p. 15. 
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Le blanc-seing légal existant1004 développe par ailleurs, au niveau individuel, un fort 

sentiment de méfiance envers les institutions,0 une frustration profonde qui s’exprime par 

l’aversion, l’anxiété, l’aliénation et l’anomie1005. Ces sentiments sont liés à la parfaite 

absence d’opportunité pour les travailleurs d’améliorer leur environnement de travail et de 

vie. A cela s’ajoute, leur confrontation permanente à des entités mais aussi des profils 

psycho-sociaux où règne la passivité, ce qui renforce leur situation d’exclusion, de 

marginalisation et l’entretien de leur exploitation1006.  

 

 

B. Une comparaison avec le détachement de travailleurs en Europe 

 

368.  Comme précédemment indiqué, il existe un cadre juridique qui conduit à faire 

travailler des travailleurs dans des situations moins favorables que celles des salariés 

« réguliers ». Ceci va jusqu’à ignorer les minima fondamentaux établis par la Constitution, 

tels que le salaire minimum, la stabilité et l’affiliation obligatoire aux systèmes de santé, de 

risques professionnels et de retraite. Cette situation peut apparaître comparable aux règles 

dérogatoires applicables au détachement des travailleurs dans l’Union européenne1007. Ces 

règles communautaires permettaient, sur chaque territoire, d’autoriser l’embauche de 

travailleurs dans des conditions inférieures aux conditions minimales prévues par chaque 

législation du travail, notamment en matière de protection sociale1008. Les règles du 

détachement s’entendent comme un développement du principe de libre circulation au sein 

de l’Union européenne et sont conçues comme participant à l’intégration communautaire, 

comme un encouragement au commerce, au travail et à la liberté d’entreprise1009. Toutefois, 

 
1004 Pineda Duque (J.), “El sesgo antilaboral del modelo de desarrollo y las políticas de formalización”, in 

Políticas Laborales en América del Sur, Cuadernos del CENDES, n° 89, 2015, [en ligne] URL: 

https://www.academia.edu/22188778/Dossier_Politicas_Laborales_RCC_89?email_work_card=view-paper , 

consulté le 18 mars 2020. 
1005 Standing (G.), Op. Cit. p. 9. 
1006 Hawkins (D.), La precariedad laboral colombiana en el siglo veintiuno, Op. Cit. p. 14. 
1007 Nous mettrons l’accent sur les règles imposant des conditions aux entreprises sous-traitantes dans le cadre 

du détachement de travailleurs au sein de l’Union europénne. 
1008 Lochak (D.), Emploi et protection sociale, les inégalités du droit, Hommes et Migrations, 1187(1), 25-31 

[en ligne] URL : https://www.persee.fr/doc/homig_1142-852x_1995_num_1187_1_2462, consulté le 18 mars 

2020. 
1009 Article 3 du Traité sur l’Union Européen, Maastricht 1992, [en ligne] URL : https://europa.eu/european-

union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_fr.pdf, consulté le 18 mars 2020. 

https://www.academia.edu/22188778/Dossier_Politicas_Laborales_RCC_89?email_work_card=view-paper
https://www.persee.fr/doc/homig_1142-852x_1995_num_1187_1_2462
https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_fr.pdf
https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_fr.pdf
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les exemptions en matière de droits du travail étaient importantes et certaines entreprises 

tiraient parti de ce cadre des dérogations. 

 

369.  Les « travailleurs détachés » sont définis au niveau européen1010 comme tous les 

travailleurs qui, « pendant une période limitée, exécutent son travail sur le territoire d'un État 

membre autre que l'État sur le territoire duquel il travaille habituellement »1011. L’objectif de 

l’envoi des travailleurs est d’assurer la continuité des services ou des travaux à la charge de 

l’entreprise étrangère1012. Les personnes déplacées conservent le contrat de travail conclu 

dans leur pays d’origine. Ils conservent également leur couverture en matière de protection 

sociale, notamment de la santé et de pensions, couverture assurée par les organismes 

compétents dans leur pays d’origine auxquels ils continuent de payer leurs cotisations1013. Il 

faut ajouter que les conditions du détachement peuvent être précisées par des conventions 

internationales, par des règlements européens dans le cadre de l’Union européenne et, en 

l’absence de règlement international, par les règles de la Sécurité sociale du pays 

d’origine1014. La Directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 

19961015 a été prise dans le but de garantir les droits des travailleurs détachés ; son article 3 

les fait bénéficier des dispositions législatives et conventionnelles relatives aux périodes 

maximales de travail et minimales de repos, à la durée des congés payés annuels, à la 

rémunération, y compris les taux majorés pour les heures supplémentaires, aux conditions de 

mise à disposition des travailleurs temporaires, à la sécurité, la santé et l’hygiène au travail, 

à la protection des travailleuses enceintes ou allaitantes, aux enfants et aux jeunes, à l’égalité 

 
1010 Directive européenne 96/71/CE, article 2 ; Article L. 1261-3 du Code du travail français : « Est un salarié 

détaché au sens du présent titre tout salarié d‘un employeur régulièrement établi et exerçant son activité hors 

de France et qui, travaillant habituellement pour le compte de celui-ci, exécute son travail à la demande de cet 

employeur pendant une durée limitée sur le territoire national dans les conditions définies aux articles L. 1262-

1 et L. 1262-2 ». 
1011 Idem. 
1012 Thoemmes (J.) Le travail détaché. Le cas des salariés portugais du secteur de la construction en France, 

2014, [en ligne] URL : https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01088250/, consulté le 18 mars 2020. 
1013 Isidro (L.) et Wolmark (C.), L‘étranger et la protection sociale, Dalloz, Paris : 2017, pp. 323-401. 
1014 Dalloz, Fiches d’orientation : Détachement, septembre 2019, Paris 2019, [en ligne] URL : https://www-

dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6l0YWNoZW1lbnTCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJja

A%3D%3D, consulté le 19 mars 2020. 
1015 Cette directive concernant le détachement des travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services 

a été modifiée par la directive n° 2018/957 du 28 juin 2018. Les États membres ont eu jusqu’au 30 juillet 2020 

pour la transposer dans leur législation interne en prenant les dispositions législatives, réglementaires et 

administratives nécessaires. 

https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01088250/
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6l0YWNoZW1lbnTCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6l0YWNoZW1lbnTCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6l0YWNoZW1lbnTCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6l0YWNoZW1lbnTCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
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entre les hommes et les femmes, à toutes les règles de non-discrimination, aux conditions de 

logement et aux indemnités de voyage1016. 

 

370.  De même, les conditions de travail du territoire où le travail est exécuté, prévues par 

la loi, les dispositions réglementaires, les conventions collectives et les sentences arbitrales 

doivent être appliquées lorsque la durée du déplacement dépasse douze mois1017. Toutefois, 

même dans ces cas, il n’est pas prévu d’appliquer les règles relatives à la conclusion et à la 

fin du contrat de travail et celles concernant les régimes complémentaires de retraite 

professionnels. La directive donne également aux États la liberté d’abroger, après 

consultation des partenaires sociaux, l’obligation de payer aux détachés une rémunération 

égale aux travailleurs du pays d’accueil, dans les cas où le déplacement serait inférieur à un 

mois1018. Cette possibilité est en vigueur, car elle n’a pas été abrogée ni modifiée par la 

Directive 2018/957 du Parlement européen et du Conseil. 

 

371.  La directive prévoyait également1019 : la possibilité d’étendre aux travailleurs 

détachés les conditions convenues dans les conventions et accords collectifs qui concernent 

la même activité ou la même branche professionnelle, l’obligation de promulguer les lois et 

règlements nécessaires pour donner effet aux garanties qui y sont consacrées, le suivi, le 

contrôle et l’exécution par les États membres des règles prévues par la directive, la 

compétence de l’État d’accueil pour l’exercice des actions en justice, et la coopération en 

matière de communication d’informations. En tout état de cause, selon la jurisprudence 

communautaire, les actions collectives ne sont pas autorisées pour la modification d’une 

convention collective souscrite à l’étranger, applicable aux travailleurs détachés1020. 

 
1016 Cf. not. Gosseries (P.) Martin (D.) Morsa (M.), Titre 3 - Les difficultés liées à la mise en œuvre de la 

directive détachement, in Droit du travail européen, Éditions Larcier, Bruxelles 2015, pp. 425-448. 
1017 Thomas (F.), Le détachement de travailleurs dans l‘Union européenne : Approche de sécurité sociale, , 

Revue juridique de l‘Ouest, nº 31, vol. 2, Rennes 2018, pp. 43-65. 
1018 Paragraphe 3 de l’article 3 de la Directive 096/71 du Parlement Européen et du Conseil. 
1019 Célérier (S.), Riesco Sanz (A.), Rolle (P.), Figures de travailleur-figures d‘entrepreneur? Les diverses voies 

européennes de détachement des travailleurs de l‘entrepris, Octarès, Toulouse : 2019, p. 35. 
1020 Cour de Justice de l’Union européenne, arrêt de la Cour (grande chambre) C-341/05, du 18 décembre 2007 

(arret Laval un Partneri). Dans cet arrêt, la Cour a dit pour droit :« 1)   Les articles 49 CE et 3 de la directive 

96/71/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 1996, concernant le détachement de 

travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, doivent être interprétés en ce sens qu’ils 

s’opposent à ce que, dans un État membre dans lequel les conditions de travail et d’emploi concernant les 

matières visées à l’article 3, paragraphe 1, premier alinéa, sous a) à g), de cette directive figurent dans des 
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372.  En France, il est prévu que « les obligations et interdictions qui s’imposent aux 

entreprises françaises lorsqu’elles font appel à des prestataires de services, notamment celles 

relatives au travail illégal mentionnées à l’article L. 8211-1 du Code du travail, s’appliquent 

dans les mêmes conditions lorsque les prestations de services sont réalisées par des 

entreprises établies hors de France détachant du personnel sur le territoire national »1021. 

Concrètement, l’article L. 1262-4 du Code du travail prévoit que les entreprises qui 

remplissent les conditions pour détacher des travailleurs sur le territoire français doivent 

bénéficier des conditions applicables aux employeurs de la même branche d’activité, 

concernant : les libertés individuelles et collectives dans la relation de travail, la 

discrimination et l’égalité professionnelle entre hommes et femmes, la protection de la 

maternité et les congés de maternité, paternité et événements familiaux, les conditions 

applicables aux entreprises de travail temporaire; l’exercice du droit de grève, la durée du 

travail, le repos, les jours fériés, le travail de nuit, les congés annuels payés, les conditions 

d’assujettissement aux caisses de congés et intempéries, le salaire minimum, y compris les 

heures supplémentaires, les règles relatives à la santé et sécurité au travail, l’âge d’admission 

au travail, l’emploi des enfants, et le travail illicite1022. 

 

373.  De facto, les règles sur le détachement des travailleurs dans l’Union européenne 

visent à concilier les libertés communautaires de prestation de services et de circulation avec 

les principes fondamentaux de protection sociale et d’égalité prévus dans chaque État 

membre1023. Cependant, certains employeurs, dans le seul but d’en tirer un profit 

 
dispositions législatives, à l’exception des taux de salaire minimal, une organisation syndicale puisse tenter de 

contraindre, par une action collective prenant la forme d’un blocus de chantiers telle que celle en cause au 

principal, un prestataire de services établi dans un autre État membre à entamer avec elle une négociation sur 

les taux de salaire devant être versés aux travailleurs détachés ainsi qu’à adhérer à une convention collective 

dont des clauses établissent, pour certaines desdites matières, des conditions plus favorables que celles 

découlant des dispositions législatives pertinentes, tandis que d’autres clauses portent sur des matières non 

visées à l’article 3 de ladite directive. 2) Les articles 49 CE et 50 CE s’opposent à ce que, dans un État membre, 

l’interdiction faite aux organisations syndicales d’entreprendre une action collective dans le but d’abroger ou 

de modifier une convention collective conclue par des tiers soit subordonnée à ce que l’action porte sur des 

conditions de travail et d’emploi auxquelles la loi nationale s’applique directement ». 
1021 Article L. 1261-2 du Code du travail français. 
1022 Belkacem (R.) et alii, Les pratiques de détachements de travailleurs dans l‘Union Européenne: importance, 

forme et enjeu, [en ligne] URL : https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01470052/, consulté le 18 mars 2020. 
1023 Fallon (M.) Le détachement européen des travailleurs, à la croisée de deux logiques conflictualistes, Revue 

critique de droit international privé, nº 97, vol. 4, Paris 2008, p. 781. 

https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01470052/
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économique, ont recourus à des implantations ou contrôle de sociétés à l’étranger dans des 

pays où les statuts sociaux sont beaucoup moins favorables aux travailleurs et où les 

exigences en matière de protection sociale et de stabilité sont moins élevées1024 par le biais 

de sociétés « boîtes aux lettres »1025 ; ils procèdent alors à des détachements de travailleurs 

de sociétés étrangères « indépendantes » dans leur entreprise. Des cas de détachement en 

cascade sont également signalés, au sein desquels le lien avec l’entreprise temporaire 

étrangère s’avère être uniquement formel 1026. Le recours à de multiples contrats intérimaires 

avec un même travailleur bafoue ainsi les limites prévues par la loi. De même, certaines 

entreprises recourent à des salariés détachés ayant le statut d’autoentrepreneurs, mis à 

disposition par d’autres sociétés, qui sont en réalité placés dans un lien de dépendance 

économique permanent avec la société recevant de leur part des travailleurs détachés1027. En 

pratique, l’existence d’une réglementation communautaire ne semble pas permettre de 

surmonter totalement la disparité des règles internes aux pays membres de l’Union 

européenne1028. 

 

374.  Le détachement européen est comparable, dans certains cas, à l’externalisation 

latino-américaine puisqu’il s’agit de la possibilité prévue par la réglementation 

communautaire de mener à bien des travaux par l’intermédiaire d’une société étrangère 

équivalant à un tiers. De fait, la directive 96/71 permet que la rémunération soit inférieure à 

celle du pays d’accueil, si le délai du détachement est inférieur à un mois1029.  Il est clair que 

la directive, après sa modification en 2018, a établi dans son article 3 un ensemble de 

garanties qui doivent être préservées sur un pied d’égalité avec les travailleurs du pays 

d’accueil1030. Toutefois, dans les cas où le détachement ne dépasse pas les 12 mois, les 

aspects tels que l’accès à la Sécurité sociale, aux allocations de retraite, le recrutement, la 

 
1024 Pataut (E.), Détachement et fraude à loi, Revue de Droit du Travail, Paris 2014, p. 23 
1025 Muller (F.), Face aux abus et contournements, la directive d‘exécution de la directive détachement est-elle 

à la hauteur ?, revue Droit social, Paris 2014, p. 788. 
1026 Muller (F.), L‘affaire Flamanville : détachement ou fraude sociale ? Droit social, Paris 2012, p. 675. 
1027 Casado (A.), Travail illégal, le diable est dans les détails, Bulletin Joly Travail, n° 12, p. 35, [en ligne] 

URL : https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/bulletin-joly-

travail/BJT112p6?em=travail%20illegal, consulté le 18 mars 2020. 
1028 Savary (G.), Détachement des travailleurs : la construction européenne à l‘épreuve des disparités sociales 

nationales, revue Droit social, Paris 2016, p. 592. 
1029 Cette partie de l’article 3ème n’été pas modifié par la directive 2018/957. 
1030 Dellacherie (E.), « La branche du recouvrement et la lutte contre le travail dissimulé - Un changement de 

paradigme pour affronter de nouveaux défis », Droit Social, Dalloz, Paris : 2019, p. 758. 

https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/bulletin-joly-travail/BJT112p6?em=travail%20illegal
https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/bulletin-joly-travail/BJT112p6?em=travail%20illegal
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durée et la rupture des contrats, ne sont pas compris, c’est-à-dire ne s’imposent pas pour les 

travailleurs détachés. Ces dernières conditions sont régies par les règles du pays d’origine ; 

elles peuvent être moins favorables, c’est-à-dire que l’inégalité persiste. En outre, les 

travailleurs détachés pour une période supérieure à 12 mois, ne s’applique pas les règles du 

pays d’accueil concernant : « a) les procédures, formalités et conditions régissant la 

conclusion et la fin du contrat de travail, y compris les clauses de non-concurrence ; b) les 

régimes complémentaires de retraite professionnels »1031. 

 

375.  On observe, dans le cas de détachement, de même que dans les relations de sous-

traitance et l’externalisation en Amérique latine, de vraies dérogations au droit du travail du 

pays d’accueil. Ainsi, tant l’externalisation que le détachement permettent l’existence de 

chantiers où les travailleurs sont régis par des statuts distincts, différenciés par la manière 

dont ils ont été recrutés. En outre, le détachement, et l’externalisation, s’accordent sur le fait 

que ce sont des situations propices à la fraude par la création d’entreprises « coquille vides ». 

 

376.  Très concrètement, le détachement donne lieu à une confrontation entre législations 

sociales de chaque pays, notamment en ce qui concerne les droits syndicaux et le droit de 

grève comme en témoignent les jurisprudences Laval et Viking1032. La « tertiarisation » 

constitue elle-même un obstacle à l’exercice des droits syndicaux en Amérique latine1033. 

 

 

Section 2 - Le jeu de la sous-traitance aux frontières de la légalité 

 

377.  En plus d’optimiser le cadre juridique, les entreprises adoptent également des 

pratiques qui défient la légalité et sont même expressément interdites dans d’autres pays1034. 

Dans cette section nous allons montrer quelques similitudes entre le travail dit « au noir » ou 

 
1031 Quatrième alinéa du paragraphe 1bis de l’article 3 de la Directive 96/71 du Parlament européen et le Conseil, 

inserée par l’article 2 de la Directive 2018/957. 
1032 Pataut (E.), Sur quelques contradictions de l'Europe sociale, Droit social, Paris 2019, p. 495. 
1033 Neffa (J.C.) « La tercerización y la subcontratación como características del nuevo modo de desarrollo », 

in Congreso nacional de estudios del trabajo : El mundo del trabajo en discusión, Buenos Aires : 2013 [en 

ligne] URL : https://www.aset.org.ar/2013/ponencias/p9_Neffa.pdf consulté le 11 septembre 2020. 
1034 Valenzuela (M. E.), Trabajo doméstico remunerado en América Latina, Revista del Observatorio Brasil de 

la Igualdad de Género, Sao Paulo 2010, pp. 49-62. 

https://www.aset.org.ar/2013/ponencias/p9_Neffa.pdf
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qualifié de « clandestin » et la sous-traitance1035. Pour comprendre pourquoi cette dernière se 

déploie bien souvent aux frontières de la légalité Colombie, nous devons d’abord signaler les 

similitudes de la sous-traitance avec le marchandage et le prêt illicite de main-d’œuvre (§ 1). 

Nous devons par ailleurs traiter de points communs entre la sous-traitance et le faux travail 

indépendant (§ 2). Enfin, nous soulignerons la coïncidence des objectifs de la sous-traitance 

avec les pratiques du travail dissimulé et du travail informel (§ 3). 

 

 

§ 1. La sous-traitance, le marchandage et le prêt illicite de main-d’œuvre 

 

378.  Il existe une frontière ténue entre la sous-traitance et les modalités d’externalisation 

de la main-d’œuvre, notamment en matière de comportements portant atteinte aux libertés 

individuelles et collectives des travailleurs1036. Toutefois, il n’existe pas en Colombie de 

pénalisation des comportements tels que le marchandage et le prêt illicite de main-d’œuvre. 

L’absence de sanction pénale, apparait éloigner la législation sociale de ses objectifs de 

prévention des abus de la part des employeurs1037. Nous nous consacrerons à l’étude de la 

proximité entre la sous-traitance pratiquée en Colombie et les caractéristiques du délit de 

marchandage en France (A). Nous analyserons ensuite la licéité du prêt de main-d’œuvre en 

Colombie, par rapport à la norme l’interdisant en droit français (B). 

 

 

A. La proximité entre la sous-traitance en Colombie et le délit de marchandage en France 

 

379.  Les relations de travail développées dans le cadre de la sous-traitance donnent lieu à 

un lien juridique entre un employeur (sous-traitant) et un travailleur, tout en entrainant bien 

souvent une relation de fait entre ce dernier et le donneur d’ordre1038.  Le « montage 

 
1035 Laé (J. F.), Le travail au noir, vestibule de l‘emploi, Sociologie du travail, Paris 1990, pp. 23-37. 
1036 Rodrigo Sanbartolomé (F.A.), Contratación y subcontratación de obras y servicios y estabilidad en el 

empleo, Universitat de Valencia, Tesis doctoral, Valencia 2015, p. 65, [en ligne] URL : 

https://core.ac.uk/reader/71051415, consulté le 12 mars 2020. 
1037 Jaramillo Jassir (I. D.), Presente y futuro del derecho del trabajo: breve historia jurídica del derecho del 

trabajo en Colombia, revue Opinión Jurídica, nº 9, vol. 18, Bogotá D.C. 2010, pp. 57-74. 
1038 Carballo Mena (C.A.), Tercerización laboral, Universidad Católica Andrés Bello, Caracas 2008, p. 31. 

https://core.ac.uk/reader/71051415
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juridique » permet de contourner les dispositions légales et les droits minima susmentionnés. 

En même temps, il n’est pas sans effet sur le statut réel et la praticabilité des droits des 

travailleurs « officiels » de l’entreprise donneuse d’ordre1039. Ceci étant, quand est-il de la 

proximité de ce que l’on dénomme et qualifie ailleurs de délit de marchandage ? 

 

380.  Le marchandage est défini comme « toute opération à but lucratif de fourniture de 

main-d’œuvre qui a pour effet de causer un préjudice au salarié qu’elle concerne ou d’éluder 

l’application de dispositions légales ou de stipulations d’une convention ou d’un accord 

collectif de travail, est interdit »1040. Le comportement ainsi décrit est passible d’une peine 

d’emprisonnement de deux ans et d’une amende de 30 000 euros1041. En outre, les entités ou 

les travailleurs concernés ont la possibilité de recouvrer directement auprès du donneur 

d’ordre les créances dues aux organes de sécurité sociale, et plus généralement de protection 

sociale. 

 

381.  De même, lorsque des activités sont réalisées par les travailleurs du sous-traitant dans 

des lieux appartenant au chef d’entreprise ou dans l’une de ses dépendances, ou dans les cas 

où les services sont fournis dans des locaux qui lui appartiennent, « le chef d’entreprise est 

substitué au sous-traitant en ce qui concerne les salariés que celui-ci emploie pour le 

paiement des salaires et des congés payés ainsi que pour les obligations résultant de la 

législation sur les assurances sociales, sur les accidents du travail et les maladies 

professionnelles et sur les prestations familiales »1042. Lorsque les travaux sont exécutés à 

l’extérieur, c’est-à-dire dans des lieux n’appartenant pas au propriétaire de l’ouvrage, ou au 

domicile du travailleur, le bénéficiaire des tâches peut être obligé de payer « des salaires et 

congés payés ainsi que (...) le versement de la cotisation des prestations familiales et de la 

double cotisation des assurances sociales »1043. 

 

 
1039 Castillo Mercado (Y.) et Nuñez Orozco (T.), Análisis cualitativo jurídico de la tercerización laboral en 

marco del derecho de asociación sindical en Colombia, Université de Cartagena, Cartagena : 2014, p. 59. 
1040 Article L. 8231-1 du Code du travail français. 
1041 Article L. 8234-1 du Code du travail français. 
1042 Article L. 8232-2 du Code du travail français. 
1043 Idem, alinéa 2.  
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382.  L’infraction de marchandage résulte de la tentative de dissimulation, par la 

conclusion de contrats de sous-traitance ou de travail temporaire avec des tiers, de la véritable 

relation de travail existant avec l’entreprise officiellement seulement donneuse d’ordre. Par 

ailleurs, selon la Chambre criminelle de la Cour de cassation française, il suffit que les 

travailleurs mis à disposition reçoivent des rémunérations inférieures à celles des travailleurs 

permanents de l’entreprise utilisatrice, ou qu’ils n’aient pas accès aux mêmes avantages 

professionnels que ceux-ci, pour que soit caractérisé un comportement punissable1044. L’un 

des éléments caractéristiques de l’infraction de marchandage est le préjudice causé aux 

travailleurs1045.  

 

383.  Selon la jurisprudence française, toute opération de fourniture de main-d’œuvre à des 

fins lucratives doit être interprétée comme signifiant « qu’elle a pour effet de causer un 

préjudice au salarié qu’elle concerne, ou d’éluder l’application de la loi, d’un règlement, 

d’une convention, ou d’un accord collectif du travail »1046. L’infraction est caractérisée dès 

lors qu’il apparaît que l’entreprise qui recourt à ce mécanisme en tire un avantage en matière 

de recrutement, de gestion mais aussi de coût dès lors que cela lui permet d’éluder des 

obligations légales attachées à la qualité d’employeur ou encore d’éviter, par exemple, 

l’application des dispositions d’une convention collective jugées couteuses1047. 

 

384.  La pratique du marchandage est également qualifiée d’activité de « sous-

entreprise »1048. Celle-ci correspond à un accord entre un entrepreneur qui en engage un autre 

pour l’exécution de tout ou partie d’un contrat. Le second entrepreneur joue alors le rôle de 

sous-entrepreneur et exécute pour le compte de l’employeur principal toutes les obligations 

découlant du contrat conclu avec un tiers, ou une partie de celles-ci. Si le sous-entrepreneur 

n’a pas d’autre objet que la fourniture de main-d’œuvre - et s’il ne s’agit pas d’une entreprise 

de travail temporaire enregistrée en tant que telle -, l’infraction de marchandage est 

 
1044 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 20 octobre 1998, n° 97-85762. 
1045 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 18 Septembre 2018 n° 1804. 
1046 Cour de cassation française, Chambre criminelle, 20 mars 2007, n° 05-85253. 
1047 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 12 mai 1998, Bull. nº 96-86.479 
1048 Bouloc (B.), Marchandage, Répertoire de droit du travail, Dalloz 1977 (actualisation, mars 2009), [en ligne] 

URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wbGUtc2VhcmNo

, consulté le 23 mars 2020. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wbGUtc2VhcmNo
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wbGUtc2VhcmNo
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caractérisée. En toute hypothèse, le profit du sous-entrepreneur est basé sur une spéculation 

sur la main-d’œuvre fournie ; il tient à la différence existante entre les rémunérations 

qu’aurait versé son co-contractant en cas d’emploi direct et les salaires qu’il paie1049. 

 

385.  Le marchandage est développé généralement dans le cadre d’un montage juridique 

complexe, ce qui rend sa détection parfois délicate1050. Un tel montage peut se prévaloir d’une 

éventuelle activité de sous-entreprise, de chaînes de sous-traitance ou de sous-traitance en 

cascade impliquant plusieurs sous-traitants se consacrant à des activités similaires. Des 

sociétés sont parfois créées dans le seul but de prendre en charge une partie de la production 

ou des services fournis. Le délit de marchandage suppose une fourniture de main-d’œuvre, 

mais n’exige pas que celle-ci soit exclusive, à la différence du prêt illicite de main-d’œuvre. 

En résumé, conformément à la loi et à la jurisprudence susmentionnée, trois éléments doivent 

être réunis pour que le délit de marchandage soit constitué : une opération visant à fournir de 

la main-d’œuvre, avec transfert de la subordination juridique vers l’utilisateur, un but lucratif 

justifiant cette opération, un préjudice causé au salarié par cette opération ou que cette 

dernière vise à éluder l’application de la loi, du règlement ou de la convention collective1051. 

 

 

B. La licéité du prêt de main-d’œuvre en Colombie 

 

386.  Aucune opération de prêt ou de fourniture de main-d’œuvre n’est interdite en 

Colombie1052. Ainsi, les contrats par lesquels une entreprise met à la disposition d’une autre, 

un travailleur ou un groupe de travailleurs, sont couramment utilisés. En plus des sociétés de 

services temporaires dont l’activité, comme on l’a vu plus haut, est aujourd’hui juridiquement 

 
1049 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 18 septembre 2018, n° 15-81.316. 
1050 Crocq (J.C.), Le guide des infractions 2020 : Le guide pénal, Dalloz [en ligne] URL : http://dallozbndpro-

pvgpsla5.dalloz-bibliotheque.fr.docelec.u-

bordeaux.fr/fr/pvPageH5B.asp?puc=005449&nu=36&pa=98&search=marchandage&word=1994#98, 

consulté le 11 janvier 2020. 
1051 Aubert-Monpeyssen (T.), Emeras (M.), Travail illégal : généralités, in Répertoire de droit pénal et 

procédure pénale 2009 (actualisation janvier 2019), Paris 2019, [en ligne] URL : https://www-dalloz-

fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ed=etudiants&ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wb

GUtc2VhcmNo,consulté le 11 janvier 2020. 
1052 Sur l’analyse jurisprudentielle de cas de dépassement des limites fixées au recours au travail temporaire, 

voir notamment :, Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL 467-2019 du 12 juin 2019. 

http://dallozbndpro-pvgpsla5.dalloz-bibliotheque.fr.docelec.u-bordeaux.fr/fr/pvPageH5B.asp?puc=005449&nu=36&pa=98&search=marchandage&word=1994#98
http://dallozbndpro-pvgpsla5.dalloz-bibliotheque.fr.docelec.u-bordeaux.fr/fr/pvPageH5B.asp?puc=005449&nu=36&pa=98&search=marchandage&word=1994#98
http://dallozbndpro-pvgpsla5.dalloz-bibliotheque.fr.docelec.u-bordeaux.fr/fr/pvPageH5B.asp?puc=005449&nu=36&pa=98&search=marchandage&word=1994#98
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ed=etudiants&ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wbGUtc2VhcmNo
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ed=etudiants&ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wbGUtc2VhcmNo
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ed=etudiants&ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wbGUtc2VhcmNo
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ed=etudiants&ctxt=0_YSR0MD1tYXJjaGFuZGFnZcKneCRzZj1zaW1wbGUtc2VhcmNo
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reconnue, diverses entreprises se consacrent de facto exclusivement à la fourniture de 

personnel. En règle générale, elles adoptent des formes juridiques et raisons sociales 

associées le plus souvent aux opérations d’externalisation ; il peut s’agir de coopératives, de 

sociétés par actions simplifiées ou même de syndicats1053. La fourniture de personnel dans 

ces conditions est utilisée pour des travaux temporaires et/ou spécialisés. En tous cas, un tel 

mode de « recrutement par des tiers » a augmenté de façon vertigineuse1054. 

 

387.  La seule disposition relative à la fourniture de main-d’œuvre et à ses conséquences 

concerne les « intermédiaires »1055. Selon le Code du travail colombien, il s’agit des « 

personnes qui recourent aux services de personnes pour exécuter des travaux au profit et 

pour le compte exclusif d’un employeur »1056. Les personnes qui regroupent ou coordonnent 

les services de certains travailleurs pour l’exécution de travaux dans lesquels ils utilisent des 

locaux, des équipements, des machines, des outils ou d’autres éléments d’un employeur au 

profit de celui-ci, dans les activités ordinaires qui leur sont propres ou connexes, sont 

également considérées comme des intermédiaires par la loi, même si ces personnes 

apparaissent en tant qu’entrepreneurs indépendants1057. Mais, il faut souligner que le but 

lucratif des opérations assurées par des intermédiaires ne fait pas l’objet en soi de sanctions. 

 

388.  En revanche, en France, le Code du travail précise que « toute opération à but lucratif 

ayant pour objet exclusif le prêt de main-d’œuvre est interdite »1058, sauf lorsqu’elles sont 

menées dans le cadre d’une agence de travail temporaire, d’un « portage salarial »1059, d’un 

travail à temps partagé, ou encore d’agences de mannequins titulaires d’une licence 

spécifique. Il est également prévu que l’infraction n’est pas constituée lorsque l’entreprise 

prêteuse « ne facture à l’entreprise utilisatrice, pendant la mise à disposition, que les salaires 

 
1053 López Jiménez (J. S.), D’avalos Castrillón (C.), El contrato sindical : ¿ un beneficio para el afiliado o una 

figura de intermediación y afectación de derechos laborales?, thèse doctorale, Université Javeriana, Bogotá 

D.C. 2015. 
1054 Rojas Chávez (A. M.), La intermediación laboral, Revista de derecho, nº 22, Barranquilla 2011, [en ligne] 

URL : http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/viewArticle/2847, consulté le 4 avril 2019. 
1055 Article 35 du Code du travail. 
1056 Idem. 
1057 Góez Mondragón (M.), Posada Molina (J.J.), La licitud de la tercerización laboral y la intermediación 

laboral en Colombia : análisis de la postura del Ministerio del Trabajo a partir del ordenamiento jurídico 

colombiano, Universidad Eafit, Medellín 2016, p. 11. 
1058 Article L 8241-1 du Code du travail. 
1059 Rousseau (Y.), Portage salarial, in Répertoire de droit du travail, Dalloz Paris 2012, pp. 71-73. 

http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/viewArticle/2847
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versés au salarié, les charges sociales afférentes et les frais professionnels remboursés à 

l’intéressé au titre de la mise à disposition »1060. 

 

389.  De leur côté, les employeurs qui se livrent à des pratiques de prêt illicite de main-

d’œuvre sont passibles d’une peine d’emprisonnement de deux ans et d’une amende de 

30 000 euros1061. Ils font également l’objet de sanctions administratives pouvant emporter, 

notamment, la perte d’aides publiques1062. A titre indicatif, les autorités administratives 

visées à l’article L. 8271-1-2 du Code du travail français, dont les agents des organismes de 

sécurité sociale et des Caisses de Mutualité sociale agricoles, ont le pouvoir d’accorder, pour 

une durée maximale de cinq ans, des aides publiques en matière d’emploi, de formation 

professionnelle et de culture. La suppression d’un tel soutien peut s’avérer plus efficace en 

termes de dissuasion que les sanctions pénales, dans la mesure où il existe, en France, de 

nombreuses aides publiques dont peuvent bénéficier les employeurs1063. 

 

390.  La jurisprudence française estime que l’infraction est caractérisée lorsque le contrat 

entre les deux sociétés a pour seul objet la fourniture de main-d’œuvre et que celle-ci entraîne 

une rémunération1064. Par exemple, il a été affirmé que « la mise à disposition de salariés 

entre sociétés du même groupe, qui permet à l’utilisateur d’économiser des frais de gestion 

du personnel, est un prêt illicite de main-d’œuvre à but lucratif » 1065. La même décision a 

également établi que le caractère lucratif de l’opération résultait de « l’accroissement de 

flexibilité dans la gestion du personnel et de l’économie de charges procurées à l’entreprise 

utilisatrice »1066  

 

391.  Dans un cas de détachement de travailleurs de nationalité chinoise par la société 

allemande ICSO Hile en faveur de l’entreprise française ESAF, la Chambre sociale de la 

 
1060 Article L. 8241-3 du Code du travail français. 
1061 Article L. 8243-1 du Code du travail français. 
1062 Article L. 8272-1 du Code du travail français. 
1063 Marlat (D.), Rioux (L.), Demailly (D.), Les déterminants du coût du travail en France, INSEE première, 

n.º 1393, 2012, [en ligne] URL : http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/9185/1/ip1393.pdf. 
1064 Fabre (A.), Prêt de main-d‘œuvre illicite : Le « but lucratif » vu du côté de l‘utilisateur, Revue de Droit du 

Travail, nº 9, Paris 2011, p. 503. 
1065 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 18 mai 2011, n° 09-69.175. 
1066 Idem. 



 210 

Cour de cassation française1067 a constaté que ni les travailleurs, ni la société allemande 

n’exerçaient une activité distincte ou spéciale que celle effectuée par les travailleurs de 

l’entreprise utilisatrice1068. La Cour a également constaté que les travailleurs ainsi liés ne 

maîtrisaient pas de compétences spéciales, et que l’offre de main-d’œuvre n’apportait pas un 

savoir-faire spécifique1069. Par ailleurs, elle a constaté que de facto un lien de subordination 

existait entre la société française et les travailleurs fournis, de sorte qu’il n’était aucunement 

possible d’estimer que ces relations de travail relevaient du chapitre du Code du travail 

concernant le détachement de travailleurs1070. 

 

392.  En pratique, la fourniture de main-d’œuvre, outre qu’elle contribue à une 

concurrence économique déloyale, perturbe l’équilibre juridique découlant de la conception 

contractuelle du droit du travail1071. Cette conception repose sur des relations bilatérales. 

Dans ce cas, la main-d’œuvre liée à l’employeur bénéficie à un tiers extérieur au contrat. 

Ainsi, tous les prêts de main-d’œuvre, soit par l’intermédiaire de sous-traitants ou par 

l’intermédiaire de sociétés du même groupe1072, soit par l’intermédiaire d’entreprises de 

services temporaires, soit encore comme indiqué via le détachement de travailleurs, devraient 

être l’objet d’actions en justice. Le nombre croissant d’exceptions légales à l’interdiction met 

en cause l’efficacité du droit à contenir les abus propres à l’utilisation de la main-d’œuvre à 

des fins lucratives1073 comme les avantages qu’en retirent ceux qui utilisent ces modalités 

pour réduire les coûts de main-d’œuvre et échapper, notamment, à la négociation 

collective1074. 

 

 

 
1067 Cour de cassation francaise, Chambre criminelle, arrêt du 8 juin 2010, n° 07-87.289. 
1068 Cf. not. Duquesne (F.), Travailleurs étrangers. Mise à disposition d‘une entreprise française à l‘occasion 

d‘un prêt illicite de main-d‘œuvre, revue Droit social, Paris 2010, p. 1109. 
1069 Idem. Voir également : Cour de cassation francaise, Chambre criminelle, arrêt du 2 février 2010, n° 09-

84.113. 
1070 Idem. 
1071 Brizard (A.), Marie (C.), Travail illégal et suites judiciaires, Ministère de la Justice, Paris 1993, p. 12. 
1072 Tournaux (S.), Mise à disposition par un groupement d‘employeurs : un prêt de main-d’œuvre comme les 

autres ? Droit social, Paris 2012, pp. 890-898. 
1073 Auzero (G.), « Le but lucratif dans les opérations de prêt de main-d‘œuvre », Droit social, nº 2, Paris 2012, 

p. 115. 
1074 Guichaoua (H.), Le dévoiement de la mobilité internationale intragroupe du salarié : une forme recherchée 

de travail illégal et de dumping social sur le territoire français, Droit ouvrier, Paris 2015, pp. 268-274. 
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§ 2. La sous-traitance et le faux travail indépendant 

 

393.  Conformément à la Constitution colombienne, le travail peut être exercé de manière 

subordonnée ou non1075. Le travail indépendant est l’ensemble des modalités par lesquelles 

s’exerce un métier ou une profession, sans qu’il y existe un lien de subordination à la volonté 

d’une personne ou organisation. Ainsi, un métier particulier peut être exercé pour son propre 

compte, c’est-à-dire sans attendre qu’un tiers fournisse les moyens et les outils. Le travail 

indépendant implique la prise en charge de tous les risques par le travailleur qui, cependant, 

ne partage pas ses profits et gagne en autonomie1076. Toutefois, dans certaines situations, 

cette autonomie n’existe pas dans les faits. Nous examinerons tout d’abord les modalités du 

travail indépendant en Colombie (A) et à partir de celles-ci, nous nous intéresserons à 

l’existence de relations de travail « déguisées » (B). 

 

 

A. Les modalités du travail indépendant en Colombie 

 

394.  A propos des modalités de travail indépendant aujourd’hui en Colombie, nous 

prendrons par exemples les travails exécutés par des chauffeurs d’Uber1077. Chaque 

conducteur s’inscrit volontairement sur une plateforme technologique. C’est par elle qu’il 

entre en contact avec chaque passager et qu’il peut assurer un service. Il peut également 

décider, sur une base volontaire, au moment où il se connecte pour fournir le service, de la 

durée de son activité ou du nombre de voyages qu’il entend effectuer. En acceptant les 

conditions générales, le conducteur conclut un contrat en qualité de conducteur de VTC 

(véhicule de transport avec chauffeur) avec une plateforme numérique lui permettant d’entrer 

en lien avec des clients en échange du paiement de frais de service. Ce contrat n’implique 

 
1075 Cour constitutionnelle, arrêt T-442 du 11 juillet 2013. D’après la jurisprudence, la protection du droit 

fondamental au travail comprend le travail effectué dans le cadre d’un service public, le travail régi pour un 

contrat de travail, le travail indépendant et le travail informel. 
1076 Cao (E. R.), Evolución histórica del concepto de trabajo independiente, revue Educación y educadores, nº 

16 vol. 1, 2013, [en ligne] URL : https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5468368, consulté le 

1er mars 2020. 
1077 Nous allons prendre comme exemple la jurisprudence française, afin de signaler quelques critères pour 

identifier les le faux travail indépendant. À ce propos nous envisagerons l’arrêt : Cour de cassation française, 

Chambre sociale, arrêt du 4 mars 2020 n.º 374 FP-P.  

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5468368
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aucune obligation pour le conducteur envers la plateforme numérique ni ne le force à être à 

sa disposition, et n’inclut aucun engagement qui pourrait l’obliger à l’utiliser pour mener à 

bien son activité1078. 

 

395.  En outre, le travailleur à domicile en France est présumé « salarié » par le Code du 

travail1079. Précisément il a fallu une loi pour affirmer une présomption irréfragable de 

salariat alors que les éléments de fait peuvent au contraire conclure à l’existence d’un travail 

indépendant, sans subordination juridique (je travaille chez moi quand je veux contre un prix 

forfaitisé)1080. En réalité le débat tient au fait que depuis 1931 (Arrêt Bardou) le salariat est 

caractérisé par non pas faire l’objet de la subordination économique mais de la subordination 

juridique. On voit aujourd’hui que la dépendance économique mais aussi technologique (cas 

d’application fournit par plateforme numérique) est un élément parfois plus pertinent ou bien 

qui doit compléter l’état de subordination juridique1081. Cependant, en droit du travail la loi 

française prévoit la présomption au contrarie, c’est-à-dire, de non salariat, quand il s’agit des 

travailleurs inscrits au registre du commerce ou des métiers. Depuis la loi dite « Madelin » 

du 11 février 19941082.  Ainsi, le travailleur subordonné en France, pouvait se déguiser d’auto-

entrepreneur1083. 

 

396.  En revanche, de facto, en Amérique du sud, il est le plus souvent que les « auto-

entrepreneurs » et les travailleurs à domicile soient considérés comme des travailleurs 

 
1078 Idem. 
1079 Dedessus-Le-Moustier (G.), Travail à domicile et télétravail – Définition du travail à domicile, in Répetoire 

de droit du travail, Dalloz, Paris : 2013, p. 38-41. 
1080 En cas de non-respect par l’employeur des dispositions des articles L. 7421-1, L. 7421-2 et R. 7421-1 à R. 

7421-3 du code du travail, le contrat du travailleur à domicile est présumé à temps complet. Cfr. Inès (B.), 

Travailleur à domicile : consécration de la présomption simple de contrat à temps complet, Dalloz actualité, 22 

novembre 2010, p. 19. 
1081 Baudry (B.), Chassagnon (V.), L’arbitrage entre le salariat et le travail indépendant au prisme des théories 

de la firme: Une analyse économique des pratiques de crowdworking, Revue de l'OFCE, n° 149, 2016, pp. 167-

189. https://doi-org.docelec.u-bordeaux.fr/10.3917/reof.149.0167, Consulté le 29 juin 2021. ; Petit (H.), 

Thévenot (N.), « Introduction. Repenser les frontières du travail subordonné », in Petit (H.) [ed.], Les nouvelles 

frontières du travail subordonné. Approche pluridisciplinaire, La Découverte, coll. Recherches, Paris, 2006, 

pp. 5-18. 
1082 Assemblée Nationale, Loi n° 94-126 du 11 février 1994 « relative à l'initiative et à l'entreprise individuelle » 

JORF n°37 du 13 février 1994 (Disposition maintenant abrogée). 
1083 Mouly (j.), Quand l'auto-entreprise sert de masque au salariat, Droit Social, 2016, p. 859 

https://doi-org.docelec.u-bordeaux.fr/10.3917/reof.149.0167
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indépendants1084. Il est courant que les entreprises utilisent l’effort physique des travailleurs 

« indépendants » pour exécuter des tâches en dehors de ses locaux. Pour ne citer qu’un 

exemple, une entreprise de fabrication de jouets emploie des personnes s’occupant 

uniquement de l’emballage, de sorte que les jouets sont livrés chez les travailleurs à domicile 

avec les boîtes qui doivent retourner la marchandise prête à être distribuée1085. Ce type 

d’organisation est également très courante dans l’industrie textile où sont livrés des 

matériaux, et où les travailleurs, généralement des femmes, fabriquent tout ou partie de 

vêtements, en suivant des modèles, des indications fournis par le donneur d’ouvrage, en 

respectant les délais de livraison fixés par ce dernier1086. 

 

397.  Enfin, les contrats de service constituent en Colombie la forme la plus répandue de 

travail indépendant1087. Par ce biais, le travailleur s’engage à livrer certains produits ou 

services au contractant, sous réserve des conditions de qualité indiquées par ce dernier. 

Certains contrats peuvent être exécutés dans les locaux du travailleur contractant, d’autres 

dans des locaux commerciaux de l’entrepreneur donneur d’ouvrage, voire à son domicile 

privé1088. Certains de ces contrats prévoient la livraison d’un bien ou d’un produit prédéfini, 

d’autres la simple attribution de fonctions liées à un métier ou une profession exercée par 

l’entrepreneur co-contractant. Dans tous les cas, un délai est fixé pour l’achèvement du 

travail ; ce délai habituellement ne dépasse pas un an. Des honoraires sont versés au 

travailleur indépendant, pour un montant censé payer tous les frais liés à l’exécution des 

tâches, y compris les cotisations au système général de sécurité sociale1089. 

 

398.  On doit observer qu’en Colombie, dans le « secteur formel », certaines tâches 

peuvent être confiées à des personnes physiques ou morales, sans que cela n’emporte selon 

 
1084 Jelin (E.), Mercado (M.A.), Wyczykier (G.), El trabajo a domicilio en Argentina, OIT, [en ligne] URL : 

https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/31018214/td3.pdf, consulté le 9 avril 2019. 
1085 Tomei (M.), El trabajo a domicilio en países seleccionados de América Latina: una visión comparativa, 

Oficina Internacional del Trabajo, Genève 1999, p. 14. 
1086 Nari (M. M. A.), El trabajo a domicilio y las obreras (1890-1918), revue Razón y Revolución, nº10, 2014, 

[en ligne] URL : http://www.revistaryr.org.ar/index.php/RyR/article/view/271/288, consulté le 1er avril 2020. 
1087 Fierro Castro (J.A.), ¿ El contrato de prestación de servicios genera relación laboral? Thèse Université de 

La Sabana, Bogotá D.C. 2012, p. 40. 
1088 Benavides (J. L.), Contrato de prestación de servicios; difícil delimitación frente al contrato realidad, 

Derecho del Estado, Bogotá D.C. 2010, pp. 25-85. 
1089 Vega de Herrera (M), El contrato estatal de prestación de servicios: su incidencia en la función pública, 

Prolegómenos Derechos y Valores, nº 10, vol. 19, Bogotá D.C. 2007, pp. 15-34. 

https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/31018214/td3.pdf
http://www.revistaryr.org.ar/index.php/RyR/article/view/271/288
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la loi ni relation de travail, ni accès à des prestations sociales, dès lors que « ces activités ne 

peuvent être exécutées avec du personnel en usine ou nécessitent des compétences 

spécialisées »1090. De telles « prestations de services » peuvent exister également dans le 

secteur public à condition d’être conclues strictement pour la durée nécessaire à 

l’accomplissement de la tâche ou de l’activité confiée. Lorsqu’il s’agit de « contrats de 

consultant », de « prestations de services » ou de « conseils » de toute nature, il est nécessaire 

d’annexer la certification du chef de l’entité publique, indiquant qu’il n’y avait pas de 

personnel permanent capable d’assurer le travail réalisé. 

 

399.  Selon la Cour constitutionnelle colombienne, l’élément de subordination ou de 

dépendance est celui qui détermine la différence entre contrat de travail et prestation de 

services, sachant que sur le plan juridique, celui qui conclut un contrat en tant qu’indépendant 

n’a pas droit aux prestations sociales1091. Pour sa part, le travail subordonné ou dépendant est 

constaté dès lors que le donneur d’ordre dispense ses instructions, fixe les horaires de travail, 

contrôle l’exécution du travail, peut sanctionner le travailleur, etc. Il est possible de 

démontrer qu’il y a « contrat de travail ouvrant droit aux prestations sociales, bien que la 

relation ait été qualifiée de contrat de prestation de services indépendant ». Dans le cas de 

véritable prestation de travail indépendant, le contractant-entrepreneur n’est pas habilité à 

exiger quoi que ce soit d’autre que l’exécution des termes du contrat.  

 

400.  En tout état de cause, la jurisprudence du Conseil d’État en Colombie, estime que 

l’article 32, alinéa 3º de la loi n° 80 du 28 octobre 1993 a envisagé une présomption iuris 

tantum précisant qu’en aucun cas les contrats de prestation de services créent des relations 

de travail ni portent de la reconnaissance de prestations sociales. Cela étant, le travailleur doit 

apporter des éléments de preuve susceptibles de démentir la qualification formelle du contrat 

conclu, pour obtenir que le juge requalifie le contrat de prestation de services en contrat de 

travail. Ainsi, le travailleur doit démontrer, notamment, qu’il n’a été aucunement 

indépendant dans l’exécution du contrat1092.  

 

 
1090 Article 32, alinéa 3, de la loi n° 80 du 28 octobre 1993. 
1091 Cour constitutionnelle de Colombie, arrêt C-154 du 19 mars 1997. 
1092 Conseil d’État de Colombie, arrêt du 5 décembre 2019 (4336-16). 
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401.  Par ailleurs, la Chambre sociale de la Cour suprême de Justice a, pour sa part, estimé, 

que lorsque l’existence d’une relation subordonnée est alléguée par un travailleur, il lui 

appartient d’apporter la preuve de sa prestation personnelle de travail1093. La personne ou 

l’entité défenderesse devant, pour sa part, prouver qu’il ne s’agissait pas d’une relation de 

travail subordonnée mais d’un autre type de lien, ou d’un travail régi par le droit civil ou le 

droit commercial1094. Ainsi, existe-t-il une présomption de subordination qui renverse en 

quelque sorte la charge de la preuve et dispense, en tous cas, le travailleur de démontrer la 

subordination1095. 

 

402.  Reprenant l’exemple du « partenaire" d’Uber, il faut préciser qu’en Colombie il n’y 

a pas d’obligation d’inscription à un registre de métiers ou de commerce. La subordination 

technologique dont les chauffeurs font l’objet, opère de manière identique qu’en France. 

Dans le scénario judiciaire, il est difficile de prouver le lien entre le contractant et le 

travailleur lorsqu’il n’existe qu’une plate-forme technologique. En tout cas, les fausses 

relations indépendantes présentent de multiples modalités, comme on le verra tout de suite. 

 

B. L’existence de relations de travail subordonné masquées 

 

403.  Selon Jacques Barthélémy, la vision fordiste classique des relations subordonnées a 

cédé devant la « civilisation du contrat de travail »1096, Celle-ci se développe selon deux axes. 

D’une part, des dispositions d’ordre civil deviennent prépondérantes dans les contrats de 

travail. D’autre part, les contrats civils régissent de plus en plus souvent des relations relevant 

précédemment de contrats de travail1097. Les relations civiles ne créent pas d’obligations 

sociales ; elles ne génèrent pas de salaires, mais des honoraires ; elles ne sont pas protégées 

puisqu’autonomes ; elles ne créent pas d’espaces de négociation collective, toute négociation 

 
1093 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-753 du 4 mars 2020. 
1094 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-317 du 5 février 2020. 
1095 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-225 du 22 janvier 2020. 
1096 Barthélémy (J.), Civilisation du savoir et statut du travailleur, Institut de l’entreprise, Paris 2015, p. 23. 

1097 Ibidem., p. 41. 
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étant individuelle. Cela conduit à l’existence d’un rapport des forces clairement défavorable, 

sauf très rares exceptions, au travailleur1098. 

 

404.  La Cour de cassation française définit la subordination comme la relation par laquelle 

un travail est effectué sous l’autorité d’un employeur, qui a le pouvoir de donner des ordres 

et des instructions, de contrôler l’exécution et de sanctionner les fautes du subordonné1099. 

Le travail dans un service organisé peut également constituer un indice de subordination 

lorsque l’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution. Toutefois, ces 

dernières années, la frontière entre travail subordonné et travail indépendant s’est faite plus 

ténue1100. On a notamment vu croître la zone « grise » ou intermédiaire entre travail 

indépendant et dépendant dans laquelle des formes d’activité, dite parfois 

« parasubordonnées », ont prospéré hors application des normes de droit du travail1101. Il 

apparaît en tous cas nécessaire de repenser le concept de subordination afin d’inclure dans le 

champ d’application du droit du travail les nouvelles formes de lien d’emploi et de travail : 

à distance (télétravail), à travers des plateformes technologiques, transnationales, travail 

« parasubordonné » mentionné ci-dessus, etc.1102. 

 

405.  Dans le cas tout particulièrement des professions dites libérales, l’examen judiciaire 

des situations de faits appelle une grande rigueur afin de réunir des éléments témoignant, 

éventuellement, de l’existence de véritables « contrats de travail déguisés »1103. Dans cette 

perspective, les juges doivent vérifier : si l’exercice de la profession libérale concernée est 

compatible avec d’autres tâches, si le travailleur réalise d’autres prestations de services, s’il 

a lui-même embauché d’autres professionnels à son service, ou bien encore s’il existe des 

directives relatives à l’exécution de la tâche confiée, si ces dernières sont ou non régulières 

 
1098 Ermida Uriarte (O.), Apuntes sobre los cuestionamientos al concepto de subordinación, IX encuentro del 

Grupo de Bologna, Barquisimeto 2010. 
1099 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 13 de novembre de 1996, n° 94-13187, cité dans 

l’arrêt du 4 mars 2020. 
1100 Pérez Albela (A.), La frontera entre el trabajo subordinado y el trabajo independiente, Boletín Mexicano de 

Derecho Comparado, nº 35, vol. 105, México D.F. 2002, pp. 979-1000. 
1101 Ibidem., p. 990. 
1102 Goldin (A.), Feldman (S.), Protección de los Trabajadores, Informe argentino OIT, 1992, [en ligne] URL : 

http://ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

dialogue/documents/genericdocument/wcms_203842.pdf, consulté le 19 février 2020. 
1103 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt CSJ SL-1021 du 14 février 2018. 

http://ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---dialogue/documents/genericdocument/wcms_203842.pdf
http://ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---dialogue/documents/genericdocument/wcms_203842.pdf
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et, bien évidemment par qui et à destination de qui elles sont émises1104. Dans le cas d’une 

activité médicale, le juge s’attachera par exemple à vérifier si l’intervention du donneur 

d’ordre s’est limitée au choix du type de médicaments ou de traitement, conformément au 

régime de responsabilité et ceci de façon totalement indépendante1105.  

 

406.  Conformément à la jurisprudence colombienne, la sanction encourue est la 

requalification judiciaire de la relation de travail1106. Le contrat initialement qualifié de civil 

ou commercial est alors requalifié en contrat de travail. L’employeur est alors tenu de verser 

l’équivalent des rémunérations, les prestations légales et extralégales prévues pour les des 

salariés permanents de l’entreprise occupant le même poste ou exerçant une activité 

similaire1107. Il est également tenu de verser les cotisations non versées jusqu’alors au 

système général de sécurité sociale, y compris avec des pénalités de retard1108. 

 

407.  En outre, le fait de dissimuler des relations subordonnées derrière la conclusion de 

contrats de prestation de services, est regardé par la jurisprudence colombienne comme un 

signe de mauvaise foi1109. Pour la Cour suprême de Justice, la mauvaise foi apparaît au travers 

de l’intention délibérée d’une personne de droit public ou de droit privé, d’utiliser des figures 

juridiques, relevant notamment du droit civil, dans le seul but d’échapper à ses obligations, 

de réduire les coûts d’embauche d’une main-d’œuvre et de se soustraire au paiement des 

cotisations au système général de sécurité sociale. Si tel est le cas, la preuve de la mauvaise 

foi conduit versement d’une indemnité spécifique correspondant à l’équivalent d’un jour de 

salaire multiplié par le nombre de jours non rémunérés depuis la date de rupture de la 

prestation de travail1110.  

 

 
1104 Idem. 
1105 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-225 du 22 janvier 2020. 
1106 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-5707 du 12 décembre 2018. 
1107 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-578 du 19 février 2020. 
1108 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-577 du 12 février 2020. 
1109 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-539 du 12 février 2020. 
1110 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt SL-986 du 20 février 2020. 
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408.  L’état de subordination est caractérisé par l’attente et la soumission à des faits1111, 

tels qu’être soumis à des horaires, faire l’objet d’avertissements par un canal de 

communication quelconque, recevoir des ordres et des instructions, avoir un supérieur 

hiérarchique, être affecté à un poste de travail, être tenu de fournir des explications pour 

s’absenter ou quitter le lieu de travail, se soumettre aux règlements de l’entreprise ou de 

l’organisation, exercer des tâches permanentes liées au fonctionnement ordinaire de l’activité 

de « l’entreprise contractante », le faire à partir d’éléments ou d’outils fournis par le co-

contractant, se soumettre à des normes techniques ou de qualité dans les mêmes conditions 

que les employés d’une usine, se voir éventuellement infliger des sanctions disciplinaires, 

etc.1112. 

 

409. Toutefois, il arrive, comme on l’a vu dans la décision de la Cour de cassation française 

à propos de l’entreprise UBER, que d’autres circonstances de fait soient prises en compte. 

Dans ce contentieux spécifique, les juges ont retenu que pour devenir « partenaire » de 

l’entreprise UBER et pouvoir utiliser son application, le demandeur s’était vu obligé de 

s’inscrire au registre des métiers1113, c’est-à-dire d’apparaître comme auto-entrepreneur ou 

travailleur indépendant. De plus, loin de décider librement comment organiser son entreprise, 

rechercher des clients ou choisir ses fournisseurs, le travailleur avait intégré un service de 

transport créé et entièrement organisé par Uber BV. La Cour d’appel puis la Cour de 

cassation françaises ont constaté que ce service n’existait qu’au travers d’une plateforme. 

Dans le cadre ce type d’organisation d’un service de transport, le conducteur ne constitue pas 

sa propre clientèle et ne fixe pas librement ses tarifs, ces éléments étaient déterminés par 

l’entreprise Uber BV1114. 

 

 
1111 Goldin (A.), Conceptualización universal y construcciones locales sobre la idea del Derecho del Trabajo, 

Anuario Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 2012, pp. 47-81, [en ligne] 

URL : http://www.relats.org/documentos/FTgeneral.Goldin1.pdf, consulté le 26 mars 2020. 
1112 Idem. 
1113 Gomes (B.), Les plateformes en droit social : l‘apport de l‘arrêt "Elite Taxi contre Uber", Revue de Droit 

du Travail, Paris 2018, pp. 150-156. 
1114 Gomes (B.), Constitutionnalité de la « charte sociale » des plateformes de « mise en relation » : censure 

subtile, effets majeurs, Revue de Droit du Travail, Paris 2020, p. 42, URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD11YmVywqd4JHNmPWR6LXJldnVlc8KnciRlbz0iUkV

WVFJBViLCp3IkZWQ9IlJFVlRSQVZfQ0hST05fMjAyMF8wMDM1Ig%3D%3D, consulté le 26 mars 2020. 

http://www.relats.org/documentos/FTgeneral.Goldin1.pdf
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD11YmVywqd4JHNmPWR6LXJldnVlc8KnciRlbz0iUkVWVFJBViLCp3IkZWQ9IlJFVlRSQVZfQ0hST05fMjAyMF8wMDM1Ig%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD11YmVywqd4JHNmPWR6LXJldnVlc8KnciRlbz0iUkVWVFJBViLCp3IkZWQ9IlJFVlRSQVZfQ0hST05fMjAyMF8wMDM1Ig%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD11YmVywqd4JHNmPWR6LXJldnVlc8KnciRlbz0iUkVWVFJBViLCp3IkZWQ9IlJFVlRSQVZfQ0hST05fMjAyMF8wMDM1Ig%3D%3D
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410.  Ainsi, bien que les travailleurs d’Uber, comme ceux d’autres plateformes1115, 

disposent d’une « liberté de connexion » et du « libre choix des horaires de travail », le fait 

de pouvoir choisir les jours et les horaires de travail n’exclut pas en soi une relation de travail 

subordonnée, parce que lorsqu’un conducteur se connecte à la plateforme Uber, il rejoint un 

service organisé par la société Uber BV. Il a également été relevé que le conducteur n’était 

pas libre de choisir les itinéraires, étant donné que, conformément au contrat, l’algorithme 

pouvait apporter des corrections au tarif lorsque l’itinéraire était « inefficace ». De même, il 

a été relevé, outre le fait que le chauffeur devait se soumettre au « Règlement de la 

Communauté Uber », qu’il pouvait faire l’objet de sanctions telle qu’une déconnexion 

temporaire ou définitive. On sait en effet qu’UBER se réservait la liberté de déconnecter les 

conducteurs qui ne remplissaient pas les conditions ou qui refusaient plus de trois des 

voyages proposés par l’application, ce qui peut être considéré comme l’exercice du pouvoir 

disciplinaire. Ces différents éléments ont permis la Cour de cassation française d’établir 

l’existence d’une relation subordonnée1116. 

 

 

§ 3. La sous-traitance, le travail dissimulé et informel 

 

411.  Le travail dans le cadre de la sous-traitance, le travail dissimulé et celui développé 

au sein de l’économie informelle ont des objectifs communs et des conditions parallèles. Le 

prétendu mécanisme de gestion fondé sur la spécialisation dans la répartition des tâches finit 

par coïncider avec un comportement qualifié d’illégal, en tous cas par la loi française. De 

même, les pires formes d’informalité, assimilées à l’illégalité, répondent aux mêmes objectifs 

et ont les mêmes effets sociaux. Nous examinerons, en premier lieu, la frontière ténue entre 

la sous-traitance et le travail dans l’économie informelle (A), pour ensuite étudier la 

communauté d’objectifs entre sous-traitance, travail dissimulé et activités dans l’économie 

informelle (B). 

 
1115 Dockès (E.) Le salariat des plateformes à propos de l’arrêt TakeEatEasy, 2019, [en ligne] URL : https://hal-

univ-paris10.archives-ouvertes.fr/hal-02070764/, consulté le 21 mars 2020. 
1116 Pasquier (T.), Les plateformes numériques dans la tourmente: À propos de l’arrêt Uber rendu par la Cour 

d’appel de Paris le 10 janvier 2019, 2019, [en ligne] URL : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-

02139318, consulté le 26 mars 2020. 

https://hal-univ-paris10.archives-ouvertes.fr/hal-02070764/
https://hal-univ-paris10.archives-ouvertes.fr/hal-02070764/
https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-02139318
https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-02139318
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A. La frontière ténue entre la sous-traitance et le travail informel 

 

412.  Des expressions telles que « économie souterraine », « occulte », « non officielle », 

« immergée », « non apparente », « non marchande », ou encore de « travail au noir », 

« travail dans le secteur tiers », « atypique », « fantôme », etc., apparaissent couramment 

comme des synonymes du travail dans l’économie informelle, ce « travail informel pouvant 

cependant bien souvent se dérouler au sein d’entreprise « formalisée » ou se situant out à fait 

officiellement dans l’économie formelle1117. 

 

413.  La principale caractéristique des activités poursuivies dans l’économie informelle est 

l’irrespect de toute législation et réglementation, ou tout au moins de celles du travail Les 

travailleurs de l’informel ne bénéficient d’aucune réglementation relative à la rémunération 

et à la santé-sécurité au travail ; ils ne sont pas « déclarés » et, de ce fait, pas intégrés aux 

systèmes d’assurance maladie, de sécurité du travail et de retraite1118. Pour certains sans 

doute, le « travail informel » relève d’un mode de vie dans lequel la personne se sent libre de 

gérer son temps et son activité. En réalité, le plus souvent plutôt de choisir, le travailleur 

subit. Il survit et tente ainsi d’obtenir quelques moyens de subsistance pour lui-même et sa 

famille. Ceci conduit, y compris, à entrainer dans ce mode de subsistance plutôt que de vie, 

tout ou partie de la famille du travailleur, le couple, les enfants, des parents. 

 

414.  Le développement de l’économie et du travail informels n’est pas propres aux pays 

en développement1119. Dès la première industrialisation, les travailleurs permanents 

 
1117 Castro Guiza (O. E.), La indecencia del trabajo informal en Colombia, revue Justicia, nº 23, vol. 33, Bogotá 

D.C. 2018, pp. 200-223. 
1118 Charmes (J.) Les origines du concept du secteur informel et la récente définition d’emploi informel, Banque 

Mondiale, 2002 [en ligne] URL :  

https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de

_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l‘emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-

origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf, consulté le 24 

octobre 2019. 
1119 Charmes (J.) Les origines du concept du secteur informel et la récente définition d’emploi informel, Banque 

Mondiale, 2002 [en ligne] URL : 

https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de

_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l‘emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-

https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l'emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l'emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l'emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l‘emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l‘emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf
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connaissaient des périodes où ils perdaient leur emploi. Après de longues périodes de 

chômage, en raison de crises cycliques, certains travailleurs optaient pour des solutions de 

remplacement à petite échelle comme des emplois « indépendants » et « à domicile ». De 

nombreux employeurs de l’époque ont eu recours à ces solutions en utilisant des personnes 

sans emploi pour réaliser certains travaux à moindre coût. Après la fin de la Seconde Guerre 

mondiale, la couverture sociale universelle est apparue (santé, famille, retraite, chômage). 

Grâce au soutien de l’État, cette couverture a favorisé l’emploi formel ; les entrepreneurs ont 

constaté qu’il leur revenait moins cher de payer les cotisations sociales de leurs employés 

que de couvrir les conséquences d’une maladie ou d’un accident du travail. 

 

415.  Plus tard, la crise pétrolière du début des années 70 a entraîné la baisse des revenus 

des pays et une chute de la courbe de croissance. Les taux de chômage ont augmenté de façon 

spectaculaire ; ceci entraîné une augmentation des coûts liés à la protection sociale assurée 

par les États1120. Dans ce scénario, l’emploi informel et l’emploi indépendant ont retrouvé de 

la valeur en tant que moyen de réduire le chômage. Ce nouvel intérêt pour le travail 

indépendant dans les pays industrialisés a fait en quelque sorte écho au constat d’un 

accroissement rapide de l’emploi informel dans les pays en développement1121.  

 

416.  La montée de l’informalité dans les pays en développement est associée à la mise en 

œuvre des politiques néolibérales et à la recherche de la flexibilisation des conditions de 

recours et d’emploi de travailleurs1122. Cependant, les réformes des normes commerciales et 

fiscales, telle la réduction des droits de douane, ont aussi contribué au phénomène. L’emploi 

informel a eu ainsi tendance à croître avec l’augmentation des investissements étrangers 

directs1123. Ces constatations peuvent laisser penser que, bien qu’elles promettent la création 

de plus d’emplois de meilleure qualité à long terme, les réformes du commerce international 

 
origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf, consulté le 24 

octobre 2019. 
1120 OIT, Un travail décent, Conférence Internationale du Travail, Rapport du Directeur, Genève 1999. 
1121 Lautier (B.), op. cit., note 921. 
1122 Roca (E.) Schachtel (L.) Schleser (D.), Evolución del empleo registrado y no registrado durante el período 

1990-2005, Trabajo, ocupación y empleo, Buenos Aires 2006, p. 5. 
1123 Sindzingre (A.), “The relevance of the concepts of formality and informality: a theoretical appraisal”, in 

Guha-Khasnobis (B.) et alii, ONU-WIDER: Studies in Development Economics, Oxford University Press, 

Oxford 2006, pp. 21-42. 

https://www.researchgate.net/profile/Jacques_Charmes/publication/255633920_Les_origines_du_concept_de_secteur_informel_et_la_recente_definition_de_l‘emploi_informel/links/02e7e53bd6321d4426000000/Les-origines-du-concept-de-secteur-informel-et-la-recente-definition-de-lemploi-informel.pdf
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et de l’investissement ont eu tendance à emporter des évolutions négatives sur les marchés 

du travail, au moins à court terme1124. 

 

417.  La Résolution concernant le travail décent et l’économie informelle de la Conférence 

internationale du Travail de 2002 a constitué une grande avancée, en proposant un cadre 

reconnaissant la diversité et l’hétérogénéité des acteurs et des activités dans l’économie 

informelle, et en élargissant la compréhension de ses paramètres1125. Elle a rappelé combien 

l’informalité existe dans un large éventail de secteurs. La Résolution de l’OIT inclut y 

compris certaines formes de travail précaire dans l’économie formelle. Il apparaît tout aussi 

évident que certaines réalités des relations de travail dans le monde de la sous-traitance 

présentent des caractéristiques communes avec l’emploi informel1126. 

 

418.  Le travail dans l’économie informelle coïncide avec ses situations faites aux 

travailleurs dans la sous-traitance en ce qui concerne, notamment, la rémunération. Comme 

nous l’avons indiqué plus haut1127, ces dernières sont notoirement insuffisantes et, en tous 

cas, bien plus faibles que celles des travailleurs bénéficiant de contrats de travail. Ces faibles 

revenus correspondent paradoxalement à de longues journées de travail réalisées souvent 

dans des conditions sanitaires peu enviables. Dans le cadre de la sous-traitance, en dépit 

d’une faible surveillance, la journée hebdomadaire de 48 heures doit être respectée. Cette 

journée peut être augmentée jusqu’à atteindre 12 heures quotidiennes, ne permettant pas ainsi 

aux travailleurs d’assurer, par ailleurs, quelques compléments de leurs faibles revenus. Dans 

le travail informel, l’amplitude quotidienne du travail est également importante ; elle ne 

connaît en tous cas d’autres limites que certains usages locaux ou celles que veut bien mettre 

parfois le chef de l’entreprise informelle1128. 

 

 

 
1124 Bacchetta (M.), Ekkehard (E.), Bustamante (J. P.), Mondialisation et emploi informel dans les pays en 

développement, OIT et OMS, Genève 2010, p. 127 à 129. 
1125 BIT, Économie informelle et travail décent, BIT, Genève 2013. 
1126 Antunes (R.), Os modos de ser da informalidade: Rumo a uma nova era da precarização estrutural do 

trabalho?, Revue Configurações, n.º 7, Sao Paulo 2010, pp. 155-166. 
1127 Cf. supra § 1 du présent chapitre. 
1128 Rubio Pabón (M. V.), El trabajo informal en Colombia e impacto en América Latina, Revue Observatorio 

laboral, nº 7, vol. 13, Carabobo 2014, pp. 23-40. 
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B. La communauté d’objectifs entre sous-traitance et travail dissimulé 

 

419.  En Colombie, le travail dissimulé ne peut pas être un délit, pour la simple raison qu’il 

n’existe aucune obligation pour les employeurs de faire des déclarations aux autorités 

administratives, au-delà de l’affiliation aux systèmes de risques professionnels, de santé et 

de retraite1129. En France, les travailleurs indépendants doivent obligatoirement demander 

leur immatriculation au répertoire des métiers1130, faire des déclarations aux organismes de 

protection sociale et auprès de l’administration fiscale1131. En ce qui concerne les salariés, il 

est obligatoire de faire une déclaration préalable à l’embauche auprès de l’URSSAF1132. Les 

employeurs doivent adresser à cet organisme un bulletin de paie avec le nombre exact 

d’heures accomplies par le travailleur dans le mois1133. L’employeur doit également faire des 

déclarations concernant les salaires et les cotisations sociales auprès des organismes de 

recouvrement de ces dernières ainsi qu’à l’administration fiscale1134. 

 

420.  Toujours en France, le délit de travail dissimulé est constitué par le non-respect des 

obligations découlant du Code du travail1135. Les circonstances dans lesquelles les 

comportements répréhensibles peuvent se produire sont variées. Par exemple, la Cour de 

cassation française a qualifié de travail dissimulé le travail accompli par des participants à 

une émission de téléréalité1136. À cette occasion, elle a constaté que « les participants avaient 

l’obligation de prendre part aux différentes activités et réunions, qu’ils devaient suivre les 

règles du programme définies unilatéralement par le producteur, qu’ils étaient orientés dans 

l’analyse de leur conduite, que certaines scènes étaient répétées pour valoriser des moments 

essentiels, que les heures de réveil et de sommeil étaient fixées par la production, que le 

règlement leur imposait une disponibilité permanente, avec interdiction de sortir du site et 

 
1129 Loi n° 100 du 23 décembre 1993. 
1130 Article L. 8221-3 du Code du travail français. 
1131 Article 123-II de la loi française nº 1906 du 21 décembre 2011 
1132 Article L. 1221-10 du Code du travail français. 
1133 Article L. 3243-2 du Code du travail français. 
1134 Article L. 8221-5 du Code du travail français. 
1135 Vachet (G.), Durée du travail : réglementation du temps de travail – Sanctions pénales, in Répertoire de 

droit du travail, Dalloz Paris 2014, [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6lsaXQgZGUgdHJhdmFpbCBkaXNzaW11bMOpwq

d4JHNmPXNpbXBsZS1zZWFyY2g%3D, consulté le 27 mars 2020. 
1136 Auzero (G.), Je ne m’amuse pas, je travaille!, Revue de Droit du Travail, Paris 2009, p. 507. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6lsaXQgZGUgdHJhdmFpbCBkaXNzaW11bMOpwqd4JHNmPXNpbXBsZS1zZWFyY2g%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6lsaXQgZGUgdHJhdmFpbCBkaXNzaW11bMOpwqd4JHNmPXNpbXBsZS1zZWFyY2g%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1kw6lsaXQgZGUgdHJhdmFpbCBkaXNzaW11bMOpwqd4JHNmPXNpbXBsZS1zZWFyY2g%3D
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de communiquer avec l’extérieur, et stipulait que toute infraction aux obligations 

contractuelles pourrait être sanctionnée par le renvoi »1137. 

 

421.  En France, il est tout particulièrement possible de rencontrer des travailleurs non 

déclarés dans les secteurs de la restauration, de l’hôtellerie, du bâtiment et des travaux 

domestiques. Toutefois, le travail dissimulé, comme la sous-traitance, se retrouve dans une 

multitude de secteurs : artisanat (restauration de meubles, gravure, taille de pierre), activités 

industrielles (micromécanique), secteur culturel et artistique (cours et stages de théâtre, 

animation de soirées, pose d’affiches, peinture, musique), activités sportives et 

intellectuelles1138. Si le travail dissimulé n’est pas un « sport national », certains ont pu 

estimer qu’on peut considérer « ces pratiques de détournement économique comme une 

expression de la culture populaire par laquelle les acteurs “bricolent” avec et dans l’ordre 

social dominant sans avoir l’illusion de le transformer »1139. 

 

422.  Dans les relations de travail de la sous-traitance, selon la Cour de cassation 

française1140, l’intention criminelle du maître d’ouvrage ou du donneur d’ordre est saisissable 

au travers de circonstances telles que la méconnaissance de l’obligation positive de 

vérification imposée par la loi1141. L’infraction se caractérise aussi par l’absence de demande 

de justificatifs, de déclarations préalables à l’embauche ou de déclarations trimestrielles à 

l’URSSAF1142, ou encore par le fait d’ignorer le nombre exact de travailleurs du 

 
1137 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 3 juin 2009, n° 08-40.981. 
1138 Heim (J.), Ischer (P.), Qui a recours au travail dissimulé et pourquoi?, Regards croisés sur l’économie 2014, 

n° 14, vol. 1, pp. 176-188, [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-regards-

croises-sur-l-Économie-2014-1-page-176.htm, consulté le 27 mars 2020. 
1139 Crevoisier (O.), « Propos d’étape », in Crevoisier (O.), Hainard (F.) Ischer (P.), L’économie informelle : 

une alternative à l’exclusion économique et sociale?, Institut de sociologie de l’Université de Neuchâtel, 

Commission suisse pour l’UNESCO, Berne 2007, pp. 201-210. 
1140 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 4 septembre 2012, Revue de Droit du Travail 

2013, p. 471. 
1141 Article L. 8222-1 du Code du travail français.  
1142 Maziau (N.), Notions de temps de disponibilité et temps de service au regard de l‘infraction de travail 

dissimulé, Revue de droit du travail 2012 p. 616, [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6kgIFVSU1NBRsKneCR

zZj1kei1yZXZ1ZXPCp3IkZW89IlJFVlRSQVYiwqdyJGVkPSJSRVZUUkFWX0NIUk9OXzIwMDlfMDEz

NiI%3D, consulté le 28 mars 2020. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-regards-croises-sur-l-economie-2014-1-page-176.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-regards-croises-sur-l-economie-2014-1-page-176.htm
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6kgIFVSU1NBRsKneCRzZj1kei1yZXZ1ZXPCp3IkZW89IlJFVlRSQVYiwqdyJGVkPSJSRVZUUkFWX0NIUk9OXzIwMDlfMDEzNiI%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6kgIFVSU1NBRsKneCRzZj1kei1yZXZ1ZXPCp3IkZW89IlJFVlRSQVYiwqdyJGVkPSJSRVZUUkFWX0NIUk9OXzIwMDlfMDEzNiI%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6kgIFVSU1NBRsKneCRzZj1kei1yZXZ1ZXPCp3IkZW89IlJFVlRSQVYiwqdyJGVkPSJSRVZUUkFWX0NIUk9OXzIwMDlfMDEzNiI%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6kgIFVSU1NBRsKneCRzZj1kei1yZXZ1ZXPCp3IkZW89IlJFVlRSQVYiwqdyJGVkPSJSRVZUUkFWX0NIUk9OXzIwMDlfMDEzNiI%3D
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cocontractant. L’élément subjectif, exigé dans la qualification pénale, est ainsi constitué par 

l’intentionnalité1143. 

 

423.  Pour dissimuler des relations subordonnées par le biais de faux travailleurs 

indépendants, il est possible d’utiliser des sous-traitants1144. Selon la loi française, le contrat 

de sous-traitance, dit d’entreprise, est défini comme une « convention par laquelle un 

employeur offre à son cocontractant un travail ou un service »1145. Les activités liées au 

service ou travail doivent être réalisées par le personnel qui reste placé sous la direction et la 

responsabilité de l’entreprise sous-traitante. Ce contrat a pour objet l’exécution d’une tâche 

objective, définie avec précision, habituellement rémunérée de façon forfaitaire1146. En 

pratique, lorsqu’il s’agit de travail salarié déguisé, les sous-traitants sont utilisés comme un 

simple mécanisme juridique de dissimulation de la relation de travail1147. 

 

424.  L’objectif poursuivi au travers du recours à tout ou partie à un travail dissimulé 

demeure la réduction des coûts pour le véritable employeur1148. Ainsi, l’auteur de l’infraction 

se soustrait au paiement de cotisations auprès des organismes de sécurité sociale, ce qui lui 

confère un avantage à court terme, d’autant plus de nombreux travailleurs peuvent alors être 

concernés. Cette soustraction s’effectue via diverses manipulations : minoration du nombre 

d’heures de travail déclarées1149, dissimulation partielle d’une activité ou d’un emploi salarié 

par la minoration des déclarations fiscales ou sociales, recours à de faux statuts et 

détachement de travailleurs salariés ou non-salariés1150.Ce type de démarche a également 

 
1143 Article L. 8221-5 du Code du travail français. 
1144 Dazord (C.), Spoladore (H.), Des travailleurs toujours dissimulés, revue Plein droit 2018, n° 119, pp. 5-7, 

[en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-plein-droit-2018-4-page-5.htm, consulté le 27 mars 2020. 
1145 Perraudin (C.), Thèvenot (N.), Tinel (B.), Valentin (J.), Sous-traitance dans l’industrie et ineffectivité du 

droit du travail: une analyse économique, Économie et institutions, n.º 9, Paris 2006, pp. 35-55. 
1146 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 11 avril 2012, nº 11-85.263. 
1147 Perraudin (C.), Thèvenot (N.), Tinel (B.), Valentin (J.), La sous-traitance comme moyen de subordination 

réelle de la force de travail, Actuel Marx, nº 1, Paris 2007, pp. 153-164. 
1148 Fournel (J. P.), L‘évolution des comportements frauduleux en matière de travail dissimulé, Revue Droit 

Social 2011, p. 518 [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6nCp3gkc2Y9ZHotcmV2

dWVzwqdyJGVvPSJEUyLCp3IkZWQ9IkRTX0NIUk9OXzIwMjBfMDE1MyI%3D, consulté le 28 mars 

2020. 
1149 Sauvy (A.) Le travail noir et l‘économie de demain, Calmann-Lévy, Paris 1985. 
1150 Tagnani (S.), La mesure du travail dissimulé et ses impacts pour les finances publiques, Rapport du groupe 

de travail du Conseil National d’Information Statistique, 2017, [en ligne] URL : 

http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/82616/1/Chronique-13.pdf, consulté le 27 mars 2020. 

https://www.cairn.info/revue-plein-droit-2018-4-page-5.htm
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6nCp3gkc2Y9ZHotcmV2dWVzwqdyJGVvPSJEUyLCp3IkZWQ9IkRTX0NIUk9OXzIwMjBfMDE1MyI%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6nCp3gkc2Y9ZHotcmV2dWVzwqdyJGVvPSJEUyLCp3IkZWQ9IkRTX0NIUk9OXzIwMjBfMDE1MyI%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD10cmF2YWlsIGRpc3NpbXVsw6nCp3gkc2Y9ZHotcmV2dWVzwqdyJGVvPSJEUyLCp3IkZWQ9IkRTX0NIUk9OXzIwMjBfMDE1MyI%3D
http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/82616/1/Chronique-13.pdf
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pour le contrevenant de réduire l’effectif de son personnel et ainsi d’éviter l’application de 

dispositions légales ou réglementaires liées à l’atteinte de certains seuils ou d’un nombre 

donné de travailleurs ; il peut en aller ainsi, par exemple, en matière de droit à la 

représentation du personnel ou de droit à la négociation collective. De facto, , en ce qui 

concerne les conditions d’emploi et de travail ainsi que le bénéfice de biens des droits pour 

les travailleurs, la sous-traitance répond aux mêmes objectifs que le recours au « travail 

dissimulé»1151. 

 

425.  In fine, il faut souligner qu’outre la protection des droits des travailleurs, que la 

pénalisation du travail dissimulé a pour objet d’éviter la « concurrence déloyale qui entraîne, 

à terme, une destruction de l’emploi et une montée du chômage, la fragilisation de la situation 

des travailleurs qui en sont les victimes et qui cumulent faible rémunération, absence de 

couverture sociale, conditions de travail souvent déplorables, des pertes de recettes pour 

l’État et les organismes sociaux »1152. Pourtant en Colombie, ce type de pratiques, comme 

celles du marchandage, du prêt illicite de main-d’œuvre et toute autre modalité portant 

atteinte aux conditions d’emploi ne fait l’objet d’aucune restriction. Ceci contribue à 

annihiler toutes perspectives d’un avenir prometteur pour l’emploi et pour les travailleurs. 

  

 
1151 Yerochewsky (C.), Quand travailler enferme dans la pauvreté et la précarité: Travailleuses et travailleurs 

pauvres au Québec et dans le monde, Presses universitaires de Québec, 2014. 
1152 Assemblée nationale française, Rapport n.º 2429 : en faveur des petites et moyennes entreprises, 4 juillet 

2005, [en ligne] URL : http://www.assemblee-nationale.fr/12/rapports/r2429.asp, consulté le 3 novembre 2018. 

http://www.assemblee-nationale.fr/12/rapports/r2429.asp
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Conclusion du Titre 2 

 

426.  La crise pétrolière des années 1970 a marqué ce qui a été dénommé en France la fin 

des « Trente glorieuses »1153. De façon certes variable, la plupart des économies nationales 

ont été également touchées ; ceci a notamment conduit à la promotion de politiques de 

réduction de l’intervention de l’État ; sur leur lancée, on a assisté en Europe à l’apparition et 

à l’expansion d’un phénomène oubliée celui dit des « working poors »1154. Le « retour  des 

travailleurs pauvres » en Europe1155 témoigne non seulement d’un recul de « l’État social » 

ou de « l’État providence », mais également de politiques dites de déréglementation ou de 

dérégulation visant expressément à « flexibiliser les conditions d’emploi », à « assouplir le 

marché du travail » ; ceci s’est traduit par le développement de tout un cortège de formes de 

contrats « atypiques », parmi lesquels les contrats à durée déterminée, à temps partiel, de 

travail temporaire, etc., s’inscrivant dans une tendance générale à la précarisation des 

conditions d’emploi et de travail1156.  

 

428.  A la même époque, en Colombie, le recours aux contrats de travail atypiques a lui-

même connu un essor très important par rapport aux contrats de travails typiques, c’est-à-

dire à ceux conclus à durée indéterminée, à temps plein avec un même employeur  1157. Le 

recours massif à des modalités de travail précaire a eu « mécaniquement » pour conséquence 

une perte d’efficacité des garanties prévues par le droit du travail, notamment en matière de 

droits collectifs et de protection sociale. La flexibilisation des conditions d’emploi et de 

travail a emporté un affaiblissement des droits des travailleurs, à favoriser les licenciements 

et donc fragiliser la stabilité de l’emploi1158. Associé à la pénurie d’emplois, cette 

 
1153 Fourastié (J.), D‘une France à une autre : avant et après les Trente Glorieuses, A. Fayard, Paris 1987, p. 

29. 
1154 Lestrade (B.), Travail et précarité: les "working poor" en Europe, L’Harmattan, Paris 2011, p. 267. 
1155 Andress (H. J.) et Lohmann (H.), The working poor in Europe: Employment, poverty and globalisation, 

Edward Elgar Publishing, Cheltenham 2008, p. 17. 
1156 Auvergnon (Ph.), Emploi et protection sociale : de nouvelles relations ? Presses universitaires de Bordeaux, 

2009, p. 12. 
1157 Valero Julio (E.A.), El precariado. una nueva clase social, Revista colombiana de sociología, nº 38, vol. 1, 

Bogotá D.C. 2015, pp. 213-217. 
1158 Echeverría (M.), Uribe (V.), Condiciones de trabajo en sistema de subcontratación, BIT Santiago de Chile, 

Dirección del Trabajo de Chile, Documento n° 81. Santiago 1998, p. 2. 
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flexibilisation a également permis de réduire la rémunération, au point qu’en la matière le 

minimum légal constitue quasiment le maximum pratiqué1159. 

 

429.  Les modalités de recrutement atypiques permettent également le développement, 

voire la tolérance, des comportements discriminatoires, notamment à l’égard des femmes et 

des populations les plus vulnérables. Ces comportements discriminatoires semblent échapper 

à tout contrôle, car il n’existe en la matière en Colombie aucune interdiction les concernant. 

A ceci s’ajoute le fait que l’Inspection du travail ne réalise pas vraiment de contrôles, tout 

particulièrement dans le cadre de la sous-traitance1160. En l’absence de contrôles, il arrive 

couramment que les travailleurs mettent soi-disant « volontairement » fin à leurs contrats, 

dans l’espoir d’être à nouveau recrutés pour ces mêmes emplois, dans les mêmes 

conditions1161. 

 

430.  La loi colombienne a favorisé indiscutablement le développement de relations 

triangulaires de travail, officielles ou non, parmi lesquelles le recours aux entreprises de 

services temporaires, aux « contrats syndicaux » et à la sous-traitance. Cela a donné aux 

entreprises la possibilité de faire travailler en allégeant leurs responsabilités et les coûts 

d’embauche, de gestion et de rupture des relations d’emploi1162. Par ailleurs, en Colombie, 

ont été développées diverses possibilités légales de contournement de toute application du 

droit du travail au travers, par exemple, au recours à la forme coopérative, aux contrats de 

courtage et à toutes sorte de travail dit « indépendant »1163. Le recours à ces modalités 

juridiques de prestation d’un travail s’est fait très souvent alors même qu’en pratique il 

s’agissait de relations de travail subordonnés. Face à l’indifférence de biens des tribunaux 

judiciaires1164, on a ainsi assisté au développement d’un travail subordonné « déguisé ». De 

 
1159 Rani (U.), Belser (P.), Oelz (M.) et Ranjbar (S.) « Couverture et respect de la législation sur le salaire 

minimum dans les pays en développement » Revue internationale du Travail, n° 152, Genève : 2013, pp. 411-

442. 
1160 Molina (C. E.), op. cit., p. 67. 
1161 Bermúdez Alarcón (K.), op. cit., p. 11. 
1162 Gómez Vélez (M. A.), Sobre la flexibilidad laboral en Colombia y la precarización del empleo, Perspectivas 

en Psicología, nº 1, vol. 10, Bogotá D. C. 2014, pp. 103-116. 
1163 Manrique Villanueva (J. E.), Introducción al concepto de derecho del trabajo y su vínculo con las formas 

de trabajo independiente, parasubordinado y autogestionario, Université Externado de Colombia, Bogotá D. 

C. 2013, p. 39. 
1164 Cf. not. Conseil d’État de Colombie, arrêt du 5 décembre 2019 (4336-16). 
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même, le marchandage, le prêt illicite de main-d’œuvre et le travail dissimulé, illégal et 

sanctionné en Europe, apparaissent en Colombie comme des formes normales de relations de 

travail, en tous cas comme des pratiques n’appelant pas interdictions, contrôles et 

sanctions1165. 

 

  

 
1165 Bermúdez Alarcón (K.), op. cit., p. 12.  
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Conclusion Partie 1 

 

431.  Même les théoriciens néolibéraux, sont conscients que « ce qui dépend de 

circonstances matérielles spéciales ne peut pas être soumis à des règles générales »1166. Dans 

le domaine du travail, les conditions de travail si particulières de la sous-traitance ne 

permettent pas l’application égalitaire des règles générales régissant le contrat de travail. Les 

travailleurs de la sous-traitance ne sont pas sur un pied d’égalité avec ceux de l’entreprise qui 

bénéficie de leur travail.  Il n’apparaît pas possible de prêcher une égalité légale, car 

l’application des normes générales du travail est conditionnée à des variantes d’ordre 

matériel. John Rawls, dans sa théorie de la justice, considère que les inégalités 

« particulièrement profondes » proviennent de la faveur accordée par certaines « positions 

initiales » détenues par les auteurs des institutions et règles générales1167.  

 

432.  Le déséquilibre des droits est dû à l’existence d’une inégalité matérielle des 

conditions d’emploi et de travail des travailleurs de l’entreprise sous-traitante par rapport à 

celles dont bénéficient les travailleurs directement embauchés par l’entreprise donneuse 

d’ordre. Ces inégalités sont le produit de conditions matérielles différentes qui, dans certains 

cas, échappent au champ d’action du Droit. Mais, ces inégalités sont également tolérées et, 

dans certains cas, engendrées par l’ordre juridique et les normes relatives au travail. Ainsi, le 

déséquilibre des droits des travailleurs apparaît en dépit de l’existence de droits 

fondamentaux reconnus à tous les travailleurs. Ce serait une erreur d’ignorer que les 

conditions matérielles dissemblables des travailleurs de l’entreprise donneuse d’ordre et de 

l’entreprise sous-traitante, empêchent que, par exemple, lesdits droits fondamentaux puissent 

être mobilisés, pour les uns et les autres, dans la même mesure. 

 

433.  Les autorités étatiques édictent et favorisent des règles générales consacrant des 

garanties telles que la protection du salaire, l’interdiction de toute forme de discrimination, 

l’interdiction du travail des enfants, l’interdiction des pires formes de servitude et de traite 

 
1166 Cité par Supiot (A.), Crítica del derecho del trabajo, Gil y Gil (J.L.) [Trad.], Informes y Estudios, Ministerio 

del Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid : 1996, p. 233. 
1167 Rawls (J.) Teoría de la justicia, [Traduction de González (M.D.),] Fondo de Cultura Económica, México 

D.F. 2012, pp. 1-58. 
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des êtres humains, ou encore promouvant les droits d’association et de négociation collective. 

Mais, parallèlement, les mêmes autorités étatiques, sous la pression des aléas économiques 

ou sociaux et/ou dans une démarche fortement marquée idéologiquement, énoncent des 

règles spéciales concernant les zones franches, favorisant les relations triangulaires, 

assouplissant les conditions d’embauche et de licenciement ou permettant l’existence de 

statuts spéciaux (moins favorables) pour les travailleurs détachés, etc. entre autres 

mécanismes de flexibilisation. Il y a alors bel et bien des inégalités créées sous l’auspice des 

États. 
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PARTIE II - LA SOUS-TRAITANCE GÉNÉRATRICE DE RESPONSABILITÉS 

 

434.  La notion juridique de responsabilité a ses racines dans le droit civil1168. On est 

responsable des dégâts causés à autrui1169 comme du manquement à ses obligations1170. Le 

syllogisme est simple : si un dommage est survenu, l’obligation conséquente de réparer 

apparaît1171. Cependant, les difficultés apparaissent face quant à la question de savoir à qui 

revient cette charge1172. Le Code civil prévoit qu’on « est responsable non seulement du 

dommage que l’on cause par son propre fait [ou son imprudence], mais encore de celui qui 

est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l’on a sous sa 

garde »1173. Une disposition similaire existe en doit civil colombien1174. Dans le contexte de 

la sous-traitance, des questions surgissent : le donneur d’ordre doit-il répondre des faits du 

sous-traitant ? Le sous-traitant agit-il sous sa responsabilité? 

 

435.  À ces interrogations est associée aujourd’hui de plus en plus souvent une diversité 

des notions de responsabilité auxquelles on se réfère : on peut voir engager sa responsabilité 

civile ou pénale mais on peut « s’engager » à une responsabilité sociale, environnementale, 

voire sociétale ; la « RSE » est à la mode1175. En outre, au cours des quarante dernières 

années, les droits sociaux ont dû être répondre à « l’affaissement du rôle de l’État »1176, 

anciennement protecteur, de plus en plus libéral. De même, des notions et principes tels que 

 
1168 Ricœur (P.), Le concept de responsabilité : Essai d’analyse sémantique, Esprit nº 206, vol. 11, 1994, pp. 28-

48, [en ligne] URL : https://www.jstor.org/stable/24276317, consulté le 19 juin 2020. 
1169 Article 1240 (ex 1382) du Code civil français. 
1170 Article 1146 du Code civil français. 
1171 Encinas de Munagorri (R.), Réflexions sur le sens de la réparation en droit français de la responsabilité 

civile, Revue générale du droit nº 33, vol. 2, Paris 2003, pp. 211-221. 
1172 Savaux (E.), La fin de la responsabilité contractuelle, Revue juridique de l’USEK, nº 6, 1998, pp. 27-56, [en 

ligne] URL : http://documents.irevues.inist.fr/bitstream/handle/2042/41691/1998_6_27-56.pdf?sequence=3, 

consulté le 19 juin 2020. 
1173 Articles 1382 à 1386 (anciens) du Code civil français. 
1174 Articles 2341 au 2357 du Code civil colombien (en vigueur) 

1175 Commenne (V.), Responsabilité sociale et environnementale : l’engagement des acteurs économiques, 

mode d’emploi pour plus d’éthique et de développement durable, Ecosol, Éd. Charles Léopold Mayer, Paris 

2006, p. 19. 
1176 Supiot (A.), Delmas-Marty (M.), Prendre la responsabilité au sérieux, PUF, Paris 2015, p. 13.  

https://www.jstor.org/stable/24276317
http://documents.irevues.inist.fr/bitstream/handle/2042/41691/1998_6_27-56.pdf?sequence=3
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les « réseaux d’entreprise »1177, la « libre prestation de services »1178 et la « mobilité 

internationale »1179 sont apparus. Ces concepts proviennent de « la vulgate économique qui 

sert de credo au processus de globalisation et engage tous les États dans une course à la 

déréglementation de l’usage de la nature, du travail et de la monnaie »1180. 

 

436.  Cependant, même dans ce scénario, la responsabilité des effets pervers de la sous-

traitance n’est pas étrangère au droit1181. Ainsi, les conséquences que doivent assumer ceux 

qui recourent au travail atypique sont au centre des débats juridiques et politiques qui animent 

le droit du travail. Il nous appartient donc d’aborder l’étude des conséquences directes de la 

sous-traitance en termes de responsabilité, pour les contractants eux-mêmes, mais également 

dans les domaines où le fouet de la responsabilité frappe le bénéficiaire des services fournis 

par les travailleurs de la sous-traitance. Dans cette perspective, on traitera successivement 

des responsabilités assumées par le sous-traitant (Titre 1) et des pistes d’extension des 

donneurs d’ordre (Titre 2). 

 

  

 
1177 Peskine (E.), Réseaux d’entreprises et droit du travail, L.G.D.J. Lextenso, Coll. Bibliothèque de droit social, 

T. 45, Paris 2008. 
1178 Moizard (N.) La directive 96/71 du 16 décembre 1996 concernant le détachement des travailleurs dans le 

cadre d’une prestation de services : un « noyau dur » protecteur ?, Droit social, 2008, p. 866. 
1179 Robin-Olivier (S.), La mobilité internationale des salariés, Droit social, 2011, p. 897. 
1180 Supiot (A.), Delmas-Marty (M.), op. cit., p. 15. 
1181 Lippel (K.), Laflamme (A. M.), Les droits et responsabilités des employeurs et des travailleurs dans un 

contexte de sous-traitance: enjeux pour la prévention, l’indemnisation et le retour au travail, 2011 [en ligne] 

URL : https://ruor.uottawa.ca/handle/10393/38651, consulté le 16 avril 2020. 

https://ruor.uottawa.ca/handle/10393/38651
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TITRE 1. LES RESPONSABILITÉS ASSUMÉES PAR LE SOUS-TRAITANT 

 

437.  Un premier regard sur le droit du travail donne à penser qu’il est conçu exclusivement 

pour régler des relations de travail, régies par des contrats bilatéraux. Les relations 

triangulaires, en particulier la sous-traitance, ne semblent pas bénéficier de la protection de 

ce droit. En Colombie, un seul article, parmi les 492 articles qui composent le Code du 

travail, est consacré au signalement des effets de la sous-traitance1182. En France, hormis la 

mention, à quinze, reprises de la « sous-traitance », peu de distinctions sont faites entre les 

travailleurs de la sous-traitance et ceux directement embauchés1183. Dans ce cadre, on 

pourrait penser a priori que les travailleurs de la sous-traitance sont invisibles pour le droit 

et les bénéficiaires de leur effort sont à l’abri de toute responsabilité. Mais le dernier mot est-

il dit ? L’espérance doit-elle disparaître ? La défaite est-elle définitive ? Non !1184 

 

438.  Dans ce titre, nous nous intéresserons aux responsabilités qui naissent 

automatiquement pour le sous-traitant malgré son « indépendance juridique ». En outre, les 

charges attribuables au destinataire des tâches, selon le droit français, apparaissent. Ces 

dernières sont expressément prévues dans le Code du travail et concernent certaines 

circonstances précises dans lesquelles le donneur d’ordre doit se mettre en rapport avec le 

contractant pour prévenir ou corriger une situation affectant certains droits fondamentaux du 

travail. Enfin, dans d’autres cas, l’employeur prend des engagements de façon volontaire en 

vertu de la RSE. Ainsi, l’indépendance juridique du sous-traitant ne s’oppose pas au fait 

d’être vectrice de responsabilités (Chapitre 1). On se doit de prendre en compte les 

hypothèses étrangères de responsabilité du donneur d’ordre (Chapitre 2) 

 

 

 
1182 Article 34 du Code du travail. 
1183 Auzero (G.), « Les opérations de sous-traitance saisies pour le droit du travail », in Tisseyre (S.), Sécuriser 

la sous-traitance : quels nouveaux défis?, Presses de l’Université de Toulouse 1 Capitole, 2019, pp. 191-202. 
1184 Cf. De Gaulle (Ch.), Texte de l’appel du 18 juin 1940. 
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Chapitre 1 - L’indépendance juridique du sous-traitant, vectrice de 

responsabilités 

 

439.  L’étude des responsabilités assumées par le sous-traitant commence par l’analyse de 

celles qui découlent directement du contrat de sous-traitance ou de sa qualité d’employeur 

direct. La sous-traitance est un modèle d’entreprise ancien. Elle équivaut à une opération 

consistant à céder tout ou partie d’un travail, « à un quidam », en précisant les instructions 

de l’entrepreneur principal, le donneur d’ordre, ou du bénéficiaire des tâches confiées, le 

sous-traitant1185. La cession des travaux permet au contractant de se débarrasser de certaines 

charges qui seront assumées par le sous-traitant. Cependant, il est nécessaire de préciser 

quelles sont les responsabilités auxquelles le donneur d’ordre se soustrait pour les transférer 

au prestataire des services. Nous étudierons dans ce chapitre les situations appréhendables 

pénalement (Section 1). Nous analyserons par la suite la prise en charge des aléas de la sous-

traitance (Section 2). Finalement, nous nous intéresserons au domaine des sanctions 

administratives (Section 3). 

 

 

Section 1 - Les situations appréhendables pénalement 

 

440.  Conformément au droit français, la sous-traitance peut, dans certains cas, avoir des 

conséquences pénales1186. Ces conséquences peuvent frapper aussi bien les « bénéficiaires » 

des tâches que les prestataires de services. Le Code du travail français ainsi que la 

jurisprudence envisagent des circonstances dans lesquelles la relation juridique, propre au 

contrat de sous-traitance, ne correspond pas à la réalité de l’exécution. Dans ces cas, la sous-

traitance n’est qu’un montage visant à se soustraire aux obligations du travail1187. Nous 

 
1185 Lefebvre (B.), Ethnographie des travailleurs en déplacement : voyages en Europe sociale, L’Harmattan, 

Paris 2012, p. 281. 
1186 Boulebsol (A.), Les risques liés à la fourniture de main-d’œuvre : les délits de marchandage et de prêt 

illicite de main-d’œuvre, L’Auteur, Paris 2001, [en ligne] URL : 

https://www.google.com.co/search?tbm=bks&q=pret+illicite+de+main-d%27oeuvre, consulté le 8 avril 2020. 
1187 Duforest (J.), Marchandage et prêt illicite de main-d’œuvre, Google-books, 2012 [en ligne] URL : 

https://books.google.com.co/books?id=Ie8pngEACAAJ&dq=pr%C3%AAt+illicite+de+main-

d%27oeuvre&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjO3NrenNnoAhXPMd8KHQB0A6sQ6AEIKzAA, consulté 

le 8 avril 2020. 

https://www.google.com.co/search?tbm=bks&q=pret+illicite+de+main-d%27oeuvre
https://books.google.com.co/books?id=Ie8pngEACAAJ&dq=pr%C3%AAt+illicite+de+main-d%27oeuvre&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjO3NrenNnoAhXPMd8KHQB0A6sQ6AEIKzAA
https://books.google.com.co/books?id=Ie8pngEACAAJ&dq=pr%C3%AAt+illicite+de+main-d%27oeuvre&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjO3NrenNnoAhXPMd8KHQB0A6sQ6AEIKzAA
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analyserons, dans ce scénario, le sous-traitant en tant que fournisseur de main d’œuvre à but 

lucratif (§ 1) et l’organisation du prêt de main-d’œuvre par le donneur d’ordre (§ 2).  

 

 

 

§ 1. Le sous-traitant, fournisseur de main d’œuvre à but lucratif 

 

441.  Le contrat de sous-traitance offre l’indépendance juridique qui permet de supposer, 

au départ, qu’il n’y a pas de confusion dans la gestion du personnel entre l’entreprise 

utilisatrice et celle donneuse d’ordre. Toutefois, il convient d’analyser les cas où 

l’indépendance juridique et factuelle s’estompe et où les rôles vis-à-vis des travailleurs se 

confondent1188. Il s’agit des circonstances dans lesquelles le contrat de sous-traitance revient, 

en pratique, à fournir de la main-d’œuvre. Ainsi, il est nécessaire d’énoncer certains critères 

permettant de tracer une frontière entre le contrat d’entreprise et l’infraction de prêt illicite 

de main-d’œuvre à but lucratif. À cette fin, nous étudierons le but lucratif constitutif 

d’illicéité de l’opération (A) ainsi que la perte d’autorité du sous-traitant sur son personnel 

(B).  

 

 

A. Le but lucratif constitutif d’illicéité de l’opération 

 

442.  Tout d’abord, la sous-traitance se distingue du prêt illicite de main-d’œuvre par le 

fait que la première a pour objet l’exécution et l’accomplissement d’une tâche spécifique bien 

définie1189. L’accomplissement de cette tâche représente une obligation de résultat, ce qui 

signifie que les travailleurs du sous-traitant lient leur activité à la réalisation des mêmes 

objectifs que l’entreprise1190. Ces objectifs constituent à leur tour le fondement de la relation, 

de sorte que, une fois atteints, les objectifs qui ont donné lieu au contrat de travail cessent. 

 
1188 Supiot (A.), Les nouveaux visages de la subordination, Droit social, 2000, pp. 131-145, [en ligne] URL : 

https://www.iea-nantes.fr/fichier/plug_download/3655/download_fichier_fr_visages.subordination.pdf, 

consulté le 12 septembre 2020 
1189 Blaise (H.), À la frontière du licite et de l’illicite : la fourniture de main-d’œuvre, Droit social,  980, p. 419. 
1190 Ibidem, p. 420. 

https://www.iea-nantes.fr/fichier/plug_download/3655/download_fichier_fr_visages.subordination.pdf
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Toutefois, le respect de l’objet, par rapport au donneur d’ordre, relève de la responsabilité 

exclusive du sous-traitant. C’est donc lui qui exerce l’autorité sur les travailleurs1191. 

 

443.  Mais, il est également possible que le sous-traitant et le donneur d’ordre conviennent 

de l’exécution des tâches dans l’atelier ou les locaux de ce dernier1192. Dans ce cas, le sous-

traitant déplace ses travailleurs sur le lieu de travail d’autrui, mais continue d’exercer son 

autorité et sa responsabilité vis-à-vis du donneur d’ordre pour l’accomplissement de l’objet ; 

sa qualité d’employeur direct n’est pas discutable1193. Bien que le bénéficiaire des travaux 

dispose de travailleurs externes dans ses locaux, il s’abstient d’intervenir dans l’organisation 

du travail. L’intervention du donneur d’ordre se limite à fournir au sous-traitant, responsable 

de l’exécution, les matériaux, locaux, accès et toutes autres facilités pour l’accomplissement 

de l’objet1194. De fait, en règle générale, le prestataire de services réalise les activités avec 

ses propres outils, véhicules, matériels et moyens technologiques. Par ailleurs, le preneur 

d’ordre maîtrise généralement un métier ou une spécialité, par exemple les 

télécommunications, la restauration, la fracturation hydraulique ou le forage pétrolier, entre 

autres1195. 

 

444.  Il ne fait aucun doute que la gestion du personnel relève entièrement du sous-traitant. 

Le sous-traitant est responsable de l’affiliation au système de sécurité sociale, aux caisses de 

retraite et d’allocations1196. Bien entendu, c’est lui qui en tant qu’employeur qui paie les 

salaires et autres prestations aux travailleurs. Il est le débiteur de toutes les obligations 

contractées envers les salariés1197. Les conditions de rattachement sont celles qui régissent 

son activité principale ou celles qui sont convenues bilatéralement avec ses travailleurs. 

 
1191 Hélis (P.) La fourniture de main-d’œuvre entre licite et illicite, Thèse Doctorale, Université Montesquieu, 

Bordeaux 1991, p. 191. 
1192 Thèvenot (N.), Formes de mobilisation du travail et responsabilité de l’emploi : le cas de la sous-traitance 

en France, revue Idées économiques et sociales nº 170, vol. 4 Paris 2012, pp. 41-46. 
1193 Charles (T.), Plaidoyer pour la sous-traitance industrielle, L’Harmattan, Paris 2011, p. 302. 
1194 Perraudin (C.), Duhautois (R.), La nature des liens interentreprises dans les relations de sous-traitance : une 

analyse empirique du cas de la France, revue Réseaux nº 162, 2010, p. 27. 
1195 Martinville (E.) Jacques (L.), La sous-traitance de construction, adaptation du droit aux évolutions 

économiques en matière de construction, Presses universitaires d’Aix-Marseille 2004, p. 12. 
1196 Gavalda (C.) et Centre de recherche de droit des affaires et de l’économie, La sous-traitance de marchés de 

travaux et de services, Université de Paris I, Série Sciences juridiques, Paris 1978, p. 243. 
1197 Ruffier (C.), Pelletier (J.) Ollivier (B.), Sous-traitance : pour une meilleure régulation de la qualité du 

travail. ANACT, Référence, Lyon 2014, p. 15. 
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L’accès à la formation professionnelle, par exemple, s’effectue par l’intermédiaire de 

l’employeur direct, ou bien encore c’est avec lui que peut être développé une négociation 

collective1198. 

 

445.  Dans le délit de prêt illicite de main-d’œuvre, on observe exactement le même 

scénario, mais uniquement en apparence1199. Le sous-traitant, dans cette hypothèse, n’est pas 

spécialisé dans un métier particulier. Son métier ou sa spécialité se limite au recrutement et 

à la mise à disposition d’un personnel à d’autres entreprises. Cependant, il réussit à mettre en 

place un schéma apparent dans lequel il apparaît comme l’employeur. À cette fin, il se 

constitue comme une société, sans être apparemment dépendant des entreprises qui doivent 

utiliser ses services1200. Le sous-traitant recrute du personnel pour répondre aux problèmes 

de main d’œuvre d’autres entreprises. Ce personnel travaille parfois dans les locaux de 

l’entreprise utilisatrice1201. 

 

446.  Il existe des activités dans lesquelles il est normal que le sous-traitant soit obligé de 

« déléguer « du personnel pour effectuer des travaux pour le compte de son « client »1202. Le 

prestataire de services, dans ces cas, contrôle toutes les opérations du début à la fin de la 

mission, en partenariat avec la société utilisatrice. Dans ce cas également, le sous-traitant 

participe activement à la réalisation des études et à la prise de décisions, fait des propositions 

et des suggestions afin de rendre sa gestion plus efficace et d’atteindre les objectifs à la 

satisfaction du donneur d’ordre. En résumé, le prestataire de services fait un apport d’ordre 

matériel et intellectuel à l’entreprise principale. A l’opposé, lorsqu’il s’agit d’une simple 

fourniture de main-d’œuvre, l’utilisatrice maîtrise, domine tout le processus. En l’espèce, il 

n’existe pas de « participation » du sous-traitant, celui-ci envoie simplement les travailleurs 

exécuter des ordres1203. 

 

 
1198 Ibidem, p. 21. 
1199 Auzero (G.), Le but lucratif dans les opérations de prêt de main-d’œuvre, Droit social, 2012, p. 115. 
1200 Amauger-Lattes (M.C.), Représentation des personnes morales poursuivies devant le juge pénal et délit de 

prêt illicite de main-d’œuvre, Université de Toulouse, 2000, p. 369. 
1201 Ibidem, p. 369. 
1202 Caressa (M.), Fourniture de main-d’œuvre, prêt de main-d’œuvre et droit pénal, Thèse doctorale, Université 

Paris 2, Paris 2018, [en ligne] URL : http://www.theses.fr/2018PA020001, consulté le 4 avril 2020. 
1203 Fabre (A.), op. cit., note 872. 

http://www.theses.fr/2018PA020001
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447.  Le but lucratif est toujours présent, tant dans une relation de sous-traitance réelle 

qu’apparente. Mais, en principe, le profit ou la rémunération du sous-traitant doit découler 

de sa connaissance ou de sa maîtrise d’un domaine de savoir technique. Sinon, son 

intervention apparaît facilement assimilable à un prêt illicite de main-d’œuvre1204. En 

d’autres termes, les services fournis par le sous-traitant doivent être assortis d’une « prime », 

consistant en une contribution au processus de production allant au-delà de la mise à 

disposition d’un personnel. Il est possible d’identifier ce « plus » en fonction de la nature de 

la tâche ou du service fourni par rapport à l’objet de l’entreprise utilisatrice1205. Pour citer un 

exemple, on peut parler de véritable sous-traitance dans le cas d’un contrat avec une 

entreprise de transport, qui comprend la fourniture de véhicules, la logistique d’une partie 

importante du service de transport et la formation du personnel affecté à cette tâche. 

Toutefois, si ce contrat ne prévoit que l’envoi de chauffeurs qui seront sous les ordres de 

l’entreprise utilisatrice, il s’agit d’un prêt illicite de main-d’œuvre1206. 

 

448.  Ainsi, le profit, dans le prêt illicite de main-d’œuvre, est assimilé à la 

marchandisation du travail. C’est un comportement qui se rapproche de la traite des êtres 

humains, car le profit n’a d’autre fondement que la fourniture de personnel1207. Dans les cas 

où l’opération entraîne la perte de bénéfices pour les travailleurs, le délit de marchandage est 

également engagé1208. Ainsi, le prêt illégal peut signifier que les conditions de travail relèvent 

d’un statut moins favorable, ou que des avantages en faveur des travailleurs permanents de 

l’entreprise utilisatrice sont méconnus. Qu’il s’agisse d’un comportement visant 

consciemment cette fin ou qu’il n’y ait là qu’une conséquence, la perte d’avantages pour les 

travailleurs entraîne dans certaines législations constituer une infraction pénale1209. 

 

 

 
1204 Guichaoua (H.), Quarante ans de lutte contre le travail illégal, Droit social, 2014, p. 51. 
1205 Blaise (H.), op. cit., p. 418. 
1206 Everaere (C), « La mise à disposition des salariés sous-traitants chez les donneurs d'ordres : une source de 

malaise professionnel ? », Recherches en Sciences de Gestion, n° 103, 2014 p. 113-140 [en ligne] URL: 

https://www.cairn-int.info/revue-recherches-en-sciences-de-gestion-2014-4-page-113.htm, consulté le 12 

septembre 2020. 
1207 Tinel (B.), Pons-Vignon (N.), Rafferty (M.), La sous-traitance comme forme contemporaine d’exploitation : 

les cas de l’Afrique du Sud, de l’Australie et de la France, Actuel Marx, nº 63, vol. 1, Paris 2018, pp. 32-50. 
1208 Doroy (F.), Le préjudice causé au salarié dans le délit de marchandage, Droit social, 1994, p. 547. 
1209 Cœuret (A.), Fortis (E.), Duquesne (F.), Droit pénal du travail, LexisNexis, 6ème édit., Paris 2016, p. 485. 

https://www.cairn-int.info/revue-recherches-en-sciences-de-gestion-2014-4-page-113.htm
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B. La perte d’autorité du sous-traitant sur son personnel 

 

449.  Toute relation de travail subordonné implique l’exercice d’une autorité1210. La 

« supériorité » de l’employeur s’exerce à travers des ordres, des instructions, des rappels 

d’attention, à travers le pouvoir disciplinaire et, parfois, la menace de rupture du lien1211. Par 

l’intermédiaire de l’autorité exercée par l’employeur, le travailleur est informé de ce qu’il 

doit faire chaque jour et de la manière de le faire, y compris lorsqu’il s’agit de salariés cadres, 

directeurs ou gestionnaires1212. Les protections dont bénéficient les travailleurs sont en 

principe fondée sur le manque d’équilibre de la relation contractuelle1213. En tous cas, on ne 

conçoit pas une relation de travail subordonné dans laquelle l’employeur n’exerce pas son 

pouvoir de direction et d’encadrement du travail1214.  

 

450.  Par ailleurs, le contrat d’entreprise ou de sous-traitance implique d’assumer la 

responsabilité de l’exécution des activités à la charge du sous-traitant. Compte tenu de cela, 

le prestataire de services doit agir en tant qu’employeur de fait et de droit1215. La 

responsabilité de la prestation du service implique alors ce que l’on appelle « l’encadrement 

des salariés »1216. Ce dernier implique la direction et l’accompagnement des travailleurs ainsi 

que l’accomplissement des tâches sous l’autorité exclusive de leur employeur. L’opération 

n’est licite que dans la mesure où le personnel chargé de l’exécution des travaux, vis-à-vis 

de l’entreprise utilisatrice, est dirigé par des chefs ou des agents de base de l’entreprise 

prestataire, qui assurent le suivi de l’exécution1217. 

 

 
1210 Rivas (D.), La subordinación: criterio distintivo del contrato de trabajo, Universidad de la República, 

Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo 1996, p. 199. 
1211 Bronstein (A.S.), Goldin (A.L.), Lyon-Caen (A.), La subordinación o dependencia en el contrato de 

trabajo: en el proceso de transformación de la empresa, LexisNexis, Paris 2005, p. 235. 
1212 Lahalle (T.), Identification du lien de subordination du gérant, La Semaine juridique sociale n° 7, 19 février 

2019, [en ligne] URL : https://www-lexis360-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/Search.aspx?portletId=1&tsid=home3_&query=lyon-

caen&SelectedBasketValue=Tous%20les%20contenus#&&hsid=search5_&htsid=home3, consulté le 4 avril 

2020. 
1213 OIT, La relación de trabajo : Informe 95, OIT, Genève 2003, p. 21. 
1214 Livian (Y. F.), Ce que font les cadres, Les Cahiers du GDR, Lyon 2003, p. 11. 
1215 BIT, Trabajo en régimen de subcontratación, Conferencia Internacional del Trabajo, 86ª reunión, Genève 

1998, p. 43. 
1216 Martínez (J.), Prêt illicite de main-d’œuvre, Semaine sociale Lamy nº 315, 16 juin 1986, Paris 1986, p. 14. 
1217 Ibidem, p. 15. 

https://www-lexis360-fr.docelec.u-bordeaux.fr/Search.aspx?portletId=1&tsid=home3_&query=lyon-caen&SelectedBasketValue=Tous%20les%20contenus#&&hsid=search5_&htsid=home3
https://www-lexis360-fr.docelec.u-bordeaux.fr/Search.aspx?portletId=1&tsid=home3_&query=lyon-caen&SelectedBasketValue=Tous%20les%20contenus#&&hsid=search5_&htsid=home3
https://www-lexis360-fr.docelec.u-bordeaux.fr/Search.aspx?portletId=1&tsid=home3_&query=lyon-caen&SelectedBasketValue=Tous%20les%20contenus#&&hsid=search5_&htsid=home3
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451.  La Chambre criminelle de la Cour de cassation française admet qu’il peut exister une 

coordination étroite des responsables ou représentants de l’entreprise sous-traitante avec les 

responsables de la société utilisatrice1218. Cette coordination permet parfois de donner plus 

efficacement des instructions directes aux employés du contractant, notamment quant au lieu 

de travail, en matière de sécurité et d’hygiène du travail, etc. Si les instructions sont limitées 

à quelques aspects précis, il n’est pas possible de parler d’une perte d’autorité du sous-traitant 

ou d’un transfert du pouvoir hiérarchique. Ainsi, aucun délit n’est pas constitué et nous 

sommes confrontés à une véritable relation de sous-traitance1219. 

 

452.  En revanche, lorsque les travailleurs de la société prestataire des services sont 

intégrés dans les équipes de travail de l’entreprise co-contractante, le scénario est différent. 

L’intégration dans les groupes de travail de l’entreprise bénéficiaire implique que les 

travailleurs soient placés sous les ordres des agents de maîtrise de celle-ci. L’entreprise sous-

traitante, dans cette configuration, n’est qu’un intermédiaire dans la relation de travail qui, 

en pratique, existe entre l’utilisatrice et le travailleur. En droit français, c’est la forme la plus 

fréquente que prend l’infraction de prêt illicite de main-d’œuvre. La difficulté, en tout état 

de cause, se trouve sur le terrain de la preuve, puisque les preuves doivent être concluantes 

pour révéler le « montage juridique ». 

 

453.  Dans l’affaire GETE1220, la Cour de cassation française a constaté que les salariés 

mis à la disposition des entreprises utilisatrices relevaient de la seule subordination juridique 

et technique de celles-ci ; ces dernières apparaissaient comme les véritables employeurs de 

ces salariés. En effet chacun des travailleurs recrutés devait, selon les termes de leurs contrats 

de travail, se conformer aux instructions émanant des responsables de la société utilisatrice 

sur le site de travail. Selon ces mêmes contrats, les responsables des travaux de la société 

 
1218 Laronze (F.), Portage salarial, Répertoire de droit du travail, Paris 2018, [en ligne] URL : https://www-

dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1wcmV0IGlsbGljaXRlIGRlIG1haW4tZCdvZXV2cmXCp

3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D, consulté le 7 avril 2020. 
1219 Aubert-Monpeyssen (T.) et Emeras (M.), op. cit., p. 860. 
1220 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 25 avril 1989, 88-84.222, [en ligne] URL : 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007065423, consulté le 7 avril 2020. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1wcmV0IGlsbGljaXRlIGRlIG1haW4tZCdvZXV2cmXCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1wcmV0IGlsbGljaXRlIGRlIG1haW4tZCdvZXV2cmXCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1wcmV0IGlsbGljaXRlIGRlIG1haW4tZCdvZXV2cmXCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1wcmV0IGlsbGljaXRlIGRlIG1haW4tZCdvZXV2cmXCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007065423
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utilisatrice étaient habilités à décider du licenciement pour faute grave ou incompétence des 

salariés mis à leur disposition. 

 

454.  Dans un autre cas, la Cour de cassation française a constaté que M. Mohamed Y., 

artisan inscrit au registre du commerce, avait conclu avec la Société Bernadi un contrat de 

sous-traitance pour un chantier de construction de plusieurs villas à Sainte-Maxime. Le Sieur 

Mohamed Y. avait effectué l’embauche irrégulière de plusieurs ouvriers et, en l’espèce, 

fournit exclusivement de la main-d’œuvre. À cette occasion, il a été constaté que le nombre 

d’ouvriers qu’il affectait au chantier était fixé quotidiennement par le chef de chantier de la 

société utilisatrice qui surveillait elle-même l’exécution des tâches. De plus, les factures de 

Mohamed Y. étaient établies par la Société Bernardi, dans les bureaux de laquelle on a 

d’ailleurs retrouvé le cachet de Mohamed Y. ainsi que celui des autres sous-traitants. Ces 

faits ont permis d’établir que les prévenus n’avaient pas passé un marché de sous-traitance, 

mais un contrat de prêt de main-d’œuvre à but lucratif1221. 

 

455.  La perte d’autorité de l’employeur sous-traitant vis-à-vis de ses travailleurs 

correspond à un transfert de son pouvoir à l’entreprise utilisatrice1222. Un tel « déplacement » 

résulte d’un rapport dans lequel il n’intervient qu’en tant qu’intermédiaire et employeur 

apparent. En pratique, un accord tacite entre donneur d’ordre et sous-traitant est observé dans 

le seul but de faire croire à une « indépendance juridique ». Ainsi, le contrat d’entreprise ou 

de sous-traitance n’est qu’un déguisement de la véritable relation de travail. Dans ce cas, 

comme nous l’avons montré, le contractant est passible, dans certaines législations, d’une 

sanction pénale au même titre que le donneur d’ordre en tant que coauteur du comportement 

frauduleux1223. 

 

 

 
1221 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 3 décembre 1991, n° 90-86.763, [en ligne] URL : 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007067110, consulté le 5 avril 2020. 
1222 Fadeuilhe (P.), Mise à disposition - But non lucratif et prêt de main-d’œuvre font-ils bon ménage?, Juris 

associations, n° 609, Paris, 2019, p. 39. 
1223 Bouloc (B.), Marchandage, Répertoire de droit du travail Dalloz 1997 (actualisation mars 2009) [en ligne] 

URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0, consulté le 7 avril 2020. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007067110
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt=0_YSR0MD1wcmV0IGlsbGljaXRlIGRlIG1haW4tZCdvZXV2cmXCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTLCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKncyRzb3J0PSNkZWZhdWx0X0Rlc2PCp3Mkc2xOYlBhZz0yMMKncyRpc2Fibz1UcnVlwqdzJHBhZ2luZz1UcnVlwqdzJG9uZ2xldD3Cp3MkZnJlZXNjb3BlPUZhbHNlwqdzJHdvSVM9RmFsc2XCp3Mkd29TUENIPUZhbHNlwqdzJGZsb3dNb2RlPVRydWXCp3MkYnE9wqdzJHNlYXJjaExhYmVsPcKncyRzZWFyY2hDbGFzcz0%3D#result-25
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§ 2. L’organisation du prêt de main-d’œuvre par le donneur d’ordre 

 

456.  Qui tire profit de la fourniture de main-d’œuvre déguisée en sous-traitance ? À qui 

profitent les économies de main-d’œuvre ? L’économie de charges est-elle un résultat 

collatéral de l’opération ou l’objectif en soi ? Pour répondre aux questions posées et souligner 

les effets possibles de la sous-traitance ainsi que les actions menées par le bénéficiaire des 

tâches, nous soulignerons plus avant l’accroissement de la flexibilité dans la gestion du 

personnel (A) et l’économie de charges procurée au donneur d’ordre (B).  

 

 

 

A. L’accroissement de la flexibilité dans la gestion du personnel 

 

457.  La souplesse dans la gestion du personnel, comme indiqué précédemment1224, est une 

tendance préconisée par la majorité des pays membres de l’OCDE1225. Cette tendance a été 

bien accueillie au niveau mondial, tant dans le secteur privé que dans le secteur public1226. 

La recherche de flexibilité semble aller de soi dans nos temps modernes. L’efficacité des 

systèmes de production axés sur les résultats y est associée1227. Dans la gestion du personnel, 

une forme de flexibilité n’a pas toujours un impact négatif sur le personnel ; dans certains 

cas, elle vise des objectifs tels que : tirer le meilleur parti des compétences des travailleurs, 

les rémunérer conformément à ces mêmes attitudes, encourager la création et le 

développement de nouvelles technologies au sein de l’organisation et répartir les 

responsabilités.1228  

 

 
1224 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1 du présent ouvrage. 
1225 OCDE, La flexibilité du marché du travail, OCDE, Paris, 1986, p. 72. 
1226 Fudge (C.) Flexibilité : les enjeux en question [en ligne] URL :  

https://books.google.com.co/books?id=rV2wDwAAQBAJ&pg=PA110&dq=flexibilit%C3%A9+dans+la+ges

tion+du+personnel&hl, consulté le 8 avril 2020. 
1227 Nanteuil-Miribel (m.) et El Akremi (A.), La société flexible : travail, emploi, organisation en débat, Erès, 

Paris 2005, p. 459. 
1228 OIT, Les meilleures pratiques de flexibilité du travail et leur incidence sur la qualité de la vie 

professionnelle dans les industries chimiques, OIT, Rapport TMWFCI/2003, Genève 2003, p. 51. 

https://books.google.com.co/books?id=rV2wDwAAQBAJ&pg=PA110&dq=flexibilit%C3%A9+dans+la+gestion+du+personnel&hl
https://books.google.com.co/books?id=rV2wDwAAQBAJ&pg=PA110&dq=flexibilit%C3%A9+dans+la+gestion+du+personnel&hl
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458.  Le recours à la sous-traitance paraît s’inscrire dans la même logique. En matière de 

gestion, il est plus avantageux de confier certaines tâches à des entreprises qui se consacrent 

exclusivement à ce type d’activités. La question de la restauration dans le secteur aérien 

illustre cette affirmation. Il est plus rentable pour une compagnie aérienne de faire appel aux 

services d’une société de restauration pour fournir les menus qu’elle propose à bord de ses 

avions1229. Prendre en charge la restauration via ses propres employés ou avec leurs propres 

ressources impliquerait pour lesdites compagnies d’investir dans un domaine dans lequel 

elles ne sont pas spécialistes, qui ne constitue pas leur « cœur de métier ». Ceci impliquerait 

plus de coûts et un nombre de travailleurs plus important et difficile à gérer, voire une qualité 

de prestation inférieure. Il en va de même pour les services tels que le transport terrestre, 

l’hôtellerie, la maintenance de plateformes numériques, etc.1230. 

 

459.  Ainsi, les entreprises externalisent toutes les activités qui ne font pas partie de leur 

noyau essentiel de production, pour se concentrer sur leur objectif principal. Dans certains 

cas, les tâches sous-traitées sont purement accessoires telles que l’entretien, la cafétéria, la 

sécurité privée, la publicité, etc. Cependant, de nombreuses industries dédiées, par exemple, 

au textile, à l’habillement, aux composants électroniques et à la fabrication de véhicules 

réalisent la totalité des processus de production par l’intermédiaire de tiers1231. À cette fin, 

ils disposent de filiales ou sous-traitent tout le processus de fabrication ou d’assemblage. La 

multinationale Apple constitue en cela un « exemple » ; les différents composants de ses 

produits sont fabriqués sur des sites éloignés, puis assemblés sur un seul site, également sous-

traité1232. Finalement l’entreprise principale, au travers de ses travailleurs permanents, 

accomplit uniquement des tâches administratives, financières, de design et de marketing1233. 

 

 
1229 Talbot (D.), Mondialisation et dynamiques des coordinations interfirmes : le cas dans la sous-traitance 

aéronautique, revue Sciences de la Société n° 54, 2001, pp. 153-165. 
1230 Centre Tricontinental Louvain-la-Neuve, La sous-traitance en périphérie, pratique économique et rapport 

social d’exploitation, L’Harmattan, Paris 1999, p. 4. 
1231 Souquet (C.), La sous-traitance industrielle en 1999, SESSI Chiffres Clés Référence 232, Éd. 2001, 

Paris 2001, p. 43. 
1232 Pun (N.), et alii, Apple, Foxconn, and Chinese workers’ struggles from a global labor perspective, Inter-

Asia Cultural Studies 17 (2), London 2016, pp. 166-185. 
1233 China Labor Watch, Analyzing labor conditions of Pegatron and Foxconn: Apple’s low-cost reality, CLW, 

2015 [en ligne] URL:  

https://digitalcommons.ilr.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3965&context=globaldocs, consulté le 8 

avril 2020. 

https://digitalcommons.ilr.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3965&context=globaldocs
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460.  L’externalisation présente de grands avantages en matière de gestion du personnel. 

Toujours en se référant à l’exemple d’Apple, le nombre d’employés de base de l’entreprise 

par rapport à ceux embauchés par son principal sous-traitant en Chine est révélateur. Environ 

12 000 personnes travaillent au siège d’Apple à Cupertino (Californie) ; pour la plupart elles 

sont directement liées à l’entreprise1234. Parallèlement, le principal sous-traitant, Foxconn, 

qui fabrique les iPhone, iPod, iPad, MacBook, etc., compte environ 1 200 000 employés1235. 

Cette seule donnée est révélatrice de l’avantage incontestable que représente le fait d’avoir 

en lien direct un nombre limité de salariés, plutôt que de gérer l’ensemble des employés 

affectés aux tâches productives. 

 

461.  Envisageons les seuls coûts directs liés à la main-d’œuvre. Environ 

120 000 travailleurs se sont occupés en 2012 à la production de l’iPad mis sur le marché cette 

année-là. Chaque employé recevait alors 22 dollars par jour pour une journée de travail de 12 

à 14 heures en moyenne. Aux États-Unis, cette année-là, le salaire minimum par heure de 

travail a été fixé à 7,25 dollars, c’est-à-dire que pour une journée de 12 heures, chaque 

travailleur aurait reçu 87 dollars. En un mois, l’écart de salaire aurait atteint 234 millions de 

dollars dans cette projection, sans compter le paiement d’heures supplémentaires. Ceci 

correspond à une économie de plusieurs millions de dollars par mois sur un seul produit offert 

par la compagnie à la pomme1236. 

 

462.  En outre, les obligations ou charges sociales ne se limitent pas au paiement des 

salaires. Les entreprises sous-traitant leur activité épargnent en charges sociales, impôts, 

prestations sociales, assurances, cotisations de sécurité sociale et prestations diverses prévues 

par des accords collectifs. La négociation collective est elle-même modifiée par les chaînes 

de sous-traitance, ce qui affaiblit les conditions de travailleurs1237. Précisons tout de même 

 
1234 May (P.), Cupertino council clears huge Apple ‘spaceship’ campus for liftoff, San Jose Mercury News, San 

Francisco 2013, p. 9. 
1235 Duhigg (C.), Barboza (D.), In China, human costs are built into an iPad, Business, The New York Times, 

New York 2012, [en ligne] URL :  consulté le 8 avril 2020. Nous devons préciser que, selon le même article, 

Foxconn produit des composants et fournit des services à d’autres grandes entreprises telles qu’Amazon, Dell, 

Hewlett-Packard, Nintendo, Nokia et Samsung. 
1236 Selden (M.), Ngai (P.) Chan (J.), The politics of global production: Apple, Foxconn and China’s new 

working class, The Asia-Pacific Journal, vol. 11, Issue 32, nº 2, Boston 2013, p. 21. 
1237 Ginsbourger (F.), Potel (J. Y.), La pratique de la négociation collective, Travail et Emploi, nº 20, Paris 1984, 

pp. 7-16. 
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que la sous-traitance internationale n’est interdite par aucune législation. En France, seul un 

« devoir de vigilance », dont nous parlerons plus tard, a été établi1238. Toutefois, la sous-

traitance, qu’elle soit nationale ou internationale, ainsi que les prêts illicites de main-d’œuvre, 

servent un objectif équivalent consistant en l’allégement des coûts associés à la gestion du 

personnel 

 

 

B. L’économie de charges procurée au donneur d’ordre 

 

463.  Dans la première partie de ce travail, nous avons expliqué que le but lucratif de 

l’opération de fourniture de main-d’œuvre constituait le caractère illégal de l’opération, 

condamnable en tant que tel pénalement1239. Nous avons également démontré que la nature 

lucrative du prêt de main-d’œuvre se matérialisait dans la recherche de flexibilité de la 

gestion du personnel et dans l’économie de charges qu’elle représentait pour le donneur 

d’ordre. Au moment de qualifier le délit de marchandage, le juge identifie l’effet de 

l’opération à but lucratif de fourniture de main-d’œuvre en ce qu’elle crée un préjudice pour 

le salarié, ou en ce qu’elle entraîne le contournement des règles légales ou conventionnelles 

applicables1240.  

 

464.  Le préjudice causé aux travailleurs est lié à l’ensemble des avantages d’ordre légal 

ou conventionnel dont ils sont privés par l’opération de prêt de main-d’œuvre. Dans une 

décision de 19961241, la Chambre criminelle de la Cour de cassation française a constaté que 

le contrat de sous-traitance entre une société, soi-disant dédiée exclusivement à la 

maintenance, et la Société Kronenbourg « avait eu pour effet de causer un préjudice aux 

salariés détachés, en raison de leur exclusion du bénéfice des avantages sociaux servis par 

l’entreprise utilisatrice, et que le délit de marchandage était donc caractérisé »1242. À cette 

occasion, la Cour a estimé que le travail effectué par les salariés de la sous-traitante était, en 

 
1238 Loi française n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des 

entreprises donneuses d’ordre, JORF n°0074 du 28 mars 2017. 
1239 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, § 1. 
1240 Laronze (F.), Portage salarial, op. cit., p. 33. 
1241 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 6 février 1996, nº 95-81.543. 
1242 Idem. 
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fait, non défini et exercé sous l’autorité de la Société Kronenbourg avec du matériel mis à 

disposition par cette dernière. La Chambre criminelle française a alors confirmé la décision 

prononcée pour la Cour d’appel de Colmar à l’encontre du représentant légal de la société 

sous-traitante, coupable d’avoir participé à une opération de prêt de main-d’œuvre illicite, 

ainsi que s’être rendu coupable d’un délit de marchandage1243. 

 

465.  Les entrepreneurs ont également recours aux montages juridiques utilisant la figure 

du détachement de travailleurs1244. Un même employeur a, par exemple, constitué deux 

sociétés, l’une ayant son siège en France où il effectuait les travaux, et l’autre située dans un 

autre pays de l’Union européenne1245. Les tâches propres à son entreprise en France étaient 

exécutées avec des travailleurs au service de la société étrangère ; ceux-ci recevaient un 

salaire inférieur au salaire minimum. De même, ils travaillaient plus de 8 heures par jour et, 

dans certains cas, jusqu’à 183 heures par mois. Ils n’étaient en aucun cas rémunérés pour les 

heures supplémentaires effectuées. 

 

466.  Dans le secteur des transports, on observe également des manœuvres visant à 

dénaturer les droits des travailleurs en recourant à la sous-traitance1246. C’est, par exemple, 

le cas d’une compagnie d’aliments pour animaux qui, pour couvrir la distribution de ses 

produits en France, avait engagé la société de transport Danzas-Satem. Cette société avait à 

son tour sous-traité avec la compagnie Tramaco, également spécialisée dans les transports. 

Toutefois, au cours de la procédure pénale, la Cour de cassation française a constaté que 

Tramaco s’était limitée à l’envoi d’un groupe de travailleurs. Ces derniers étaient sous le 

commandement d’agents de Danzas-Satem. La Cour a établi « que le contrat de sous-

traitance allégué constituait en fait une opération illicite, comme étant faite en dehors des 

règles régissant les entreprises de travail temporaire, de fourniture de main d’œuvre à but 

lucratif, ayant pour effet de priver les salariés Tramaco de nombreux avantages 

sociaux »1247. 

 
1243 Idem. 
1244 Muller (F.), L’affaire Flamanville: détachement ou fraude sociale?, op. cit., p. 675. 
1245 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 27 mai 1999, nº 98-84.501. 
1246 Guignard (L.), Sous-traitance et transport, Thèse doctorale, Université de Montpellier, 2001, p. 698. 
1247 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 18 mars 1997, nº 96-82.254. 
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467.  Les préjudices causés aux travailleurs par le montage de fausses sous-traitances ne 

se sont pas limités au montant du salaire, en tout état de cause inférieur à celui de l’entreprise 

utilisatrice1248. D’autres préjudices, établis sur le plan judiciaire, consistent à priver les 

travailleurs de prestations d’un suivi médical ainsi que des avantages sociaux accordés aux 

salariés de l’entreprise principale et des indemnités de petit déplacement1249. Dans ce cas, les 

entreprises sous-traitantes travaillant exclusivement pour une utilisatrice, génèrent des 

emplois précaires. En effet, les salariés sont embauchés dans le cadre de contrats à durée 

déterminée et payés au SMIC. En outre, les travailleurs ne sont pas payés entre deux 

chantiers, et cette situation pouvant se prolonger durant plusieurs mois1250. 

 

468.  Dans un autre cas, le comportement illicite a été effectué dans le seul but de 

contourner les dispositions légales en matière d’embauche et de licenciement1251. Il s’agit du 

dirigeant des entreprises temporaires SAR, AMC, AMECA et Elbeuf-Intérim, entre autres, qui 

avaient constitué une société de sous-traitance dénommée SOCAM-Industrie. En l’espèce, la 

Cour de cassation a établi que les entreprises de travail temporaire précitées et SOCAM 

constituaient en réalité une seule unité économique se trouvant sous l’autorité effective du 

même dirigeant. Les travailleurs fournissaient leurs services à une société utilisatrice appelée 

Lubrizol, qui, à son tour, participait à la production de composants pour le Groupe Renault-

RNUR. Les travailleurs effectuaient initialement des travaux temporaires pour la RNUR puis 

ont ensuite été liés au sous-traitant, tout en effectuant les mêmes tâches. Les dirigeants se 

sont donc rendus coupables du délit de marchandage ainsi que complices de ce délit par 

utilisation et rémunération de la main-d’œuvre illicitement prêtée1252. 

 

469.  En résumé, il est difficile d’énoncer toutes les possibilités à la disposition des 

employeurs pour amoindrir leurs charges vis-à-vis des travailleurs. En pratique, on observe 

 
1248 Petit (H.), Thévenot (N.), Les nouvelles frontières du travail subordonné, La Découverte, Paris 2006, pp. 

5-18. 
1249 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 19 juin 2001, n° 00-84.275. 
1250 Idem. 
1251 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 25 avril 1989, nº 87-81.212. 
1252 Blaise (H.), À la frontière du licite et de l’illicite : la fourniture de main-d’oeuvre, Droit social, 1990, p. 418. 
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un certain nombre d’opérations visant à contourner le droit du travail1253. Dans le cas 

précédent concernant les travailleurs embauchés par un prestataire de Renault, les travailleurs 

recevaient le même salaire que les travailleurs de l’entreprise bénéficiaire des tâches. Ils 

avaient le statut de salarié de droit commun, bénéficiaient de toutes les garanties légales et 

conventionnelles, en étant soumis à la convention collective de la métallurgie, tout comme 

le personnel de la RNUR. Cependant, ils ne bénéficiaient pas des garanties prévues en 

matière de stabilité, dès lors que titulaires de contrats précaires les liant soit à des entreprises 

de travail temporaire, soit à des entreprises sous-traitantes1254. 

 

 

Section 2 - La prise en charge des aléas de la sous-traitance 

 

470.  Les législations française et colombienne disposent d’appréhensions juridiques 

totalement différentes de la sous-traitance et, en général, de toutes les relations de travail 

« externalisées ». Comme nous le verrons, les effets du travail dissimulé et d’autres formes 

de fraude à la loi sont plus sévères en France. Néanmoins, la conclusion de contrats de sous-

traitance en Colombie peut emporter de lourdes responsabilités. Il s’agit toutefois surtout de 

risques incertains qui de fait sont pris en charge par le sous-traitant. Il nous appartient de 

déterminer quels sont ces risques. Dans cette perspective nous traiterons plus avant des 

indemnités de rupture liées au contrat de sous-traitance (§ 1), puis des enjeux en matière de 

responsabilité civile (§ 2).  

 

 

§ 1. Les indemnités de rupture liées au contrat de sous-traitance 

 

471.  L’un des objectifs de la sous-traitance est le transfert à des tiers de risques et de 

charges liés aux relations de travail1255. Les indemnités de rupture sont considérées comme 

 
1253 Perraudin (C.), Thèvenot (N.) Valentin (J.), Sous‐traitance et évitement de la relation d’emploi : les 

comportements de substitution des entreprises industrielles en France entre 1984 et 2003, op. cit., p. 571. 
1254 Guichaoua (H.), op. cit., p. 53. 
1255 Perraudin (C.), Petit (H.), Thévenot (N.), Rebérioux (A.) Valentin (J.), « Une gestion de l’emploi qui 

dépasse le cadre de l’entreprise », in Amossé (T.), Bloch-London (C.) et Wolff (L.), Les relations sociales en 

entreprise, La Découverte, Paris 2008, p. 97.  
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l’une de ces charges ; on entend donc qu’elles soient donc supportées par les sous-traitants. 

Il convient d’étudier les indemnités de rupture négociées par le sous-traitant et ses salariés 

(A), puis des indemnités de rupture imposées par la loi (B). 

 

 

A. Les indemnités de rupture négociées par le sous-traitant et ses salariés 

 

472.  Selon Clutterbuck1256, la firme flexible implique : un cœur sélectif marqué par la 

flexibilité fonctionnelle interne ou en réseau, un groupe périphérique caractérisé par la 

flexibilité numérique et, aux marges, un groupe composé de contrats à durée déterminée 

(CDD), de stagiaires, intérimaires, temps partiels et emplois précaires avec de la souplesse à 

l’embauche et au licenciement1257. Dans une telle démarche, on conçoit facilement le recours 

effectué par la « firme flexible » à des entreprises sous-traitantes, voire son quasi-total 

remplacement par ces dernières, en tant qu’employeur.  

 

473.  Une telle orientation implique que le sous-traitant assume tous les risques liés à la 

gestion du personnel. Ceci, dans son rôle d’employeur, est chargé des formalités d’embauche, 

des déclarations aux entités publiques et soumis aux règles, par exemple interdisant la 

discrimination dans la procédure de recrutement des travailleurs1258. Suite à l’exécution du 

travail, il doit assurer le paiement des rémunérations, y compris, s’il y a lieu, conformément 

à la convention interprofessionnelle ou l’accord collectif applicable. Il est également affilié 

aux organismes de Sécurité sociale, aux caisses qui gèrent les prestations légales et les 

pensions auxquelles il doit verser les cotisations sociales. De même, il assume les risques liés 

au travail ; il est responsable de la prévention de la santé et de la sécurité des travailleurs ; il 

est ici tenu, tut au moins en France, à une obligation de moyens mais aussi de résultats1259 ; 

 
1256 Clutterbuck (D.), New Patterns of Work, Gower Publishing Ltd., Aldershot 1985, p. 126. 
1257 Pichon (A.), Le Contrat à durée indéterminée (CDI) dans la tourmente de l’entreprise flexible, Revue des 

Sciences de Gestion, n° 230, pp. 53-60, [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-

des-sciences-de-gestion-2008-2-page-53.htm, consulté le 10 avril 2020. 
1258 Amadieu (J.F.), Vraies et fausses solutions aux discriminations, Formation et Emploi n° 101, 2008/1, 

pp. 89-104, [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-formation-emploi-2008-1-

page-89.htm, consulté le 11 avril 2020. 
1259 Kessler (F.), Qui est couvert ? Le champ d’application personnel de la législation accident du travail, 

Regards nº 51, 2017/1, pp. 63-69, [en ligne] URL : https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-

regards-2017-1-page-63.htm, consulté le 11 avril 2020. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-des-sciences-de-gestion-2008-2-page-53.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-des-sciences-de-gestion-2008-2-page-53.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-formation-emploi-2008-1-page-89.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-formation-emploi-2008-1-page-89.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-regards-2017-1-page-63.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-regards-2017-1-page-63.htm
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c’est lui qui assume les risques pénaux en cas d’infractions aux normes légales relatives à 

l’hygiène et à la sécurité au travail, sans parler de la responsabilité en cas de réalisation d’un 

risque professionnel. Ainsi, de façon générale, le donneur d’ordre transfère au sous-traitant 

l’ensemble des responsabilités liées à la gestion des travailleurs1260. 

 

474.  En Amérique latine, presque toutes les études s’accordent sur le fait que l’attrait 

principal de la sous-traitance est la réduction des coûts par le biais de l’absence de protection 

et de la précarisation des travailleurs1261. La sous-traitance internationale connaît son plus 

grand essor grâce aux maquilas. Ces environnements de production permettent de satisfaire 

la demande de quantité de marchandises dans le monde à un prix très bas pour les entreprises. 

En matière d’emploi, l’impact est visible sur la flexibilité de la réglementation dans tous ses 

domaines. Les sous-traitants sont chargés des éventuelles indemnités de licenciement. 

Toutefois, ces indemnisations ne sont presque jamais dues, car la plupart des contrats conclus 

étant temporaires et renouvelés au rythme de la demande des produits1262. 

 

475.  Parmi les responsabilités « classiques » d’un employeur figurent celles découlant 

d’un éventuel licenciement d’un ou de plusieurs travailleurs. Pour limiter voire annihiler la 

charge financière des indemnités liées au licenciement, il est fréquent que l’on préfère 

recourir à des contrats de courte durée qui n’appellent pas – ou peu – à leurs termes de 

paiement d’indemnités1263. L’entreprise sous-traitante peut signer des contrats pour la 

prestation de services avec diverses sociétés utilisatrices ou bien avec la même, au cours du 

temps. Dans ce cas, les travailleurs dépendent du rythme, de l’enchainement ou non des 

contrats de sous-traitance ; du temps peut ainsi se passer, sans aucune indemnisation, entre 

la fin d’une opération de sous-traitance et celles des contrats de travail et le début d’une autre 

 
1260 Les exceptions seront traitées dans les chapitres suivants. 
1261 Iranzo (C.), Ritcher (J.), « Las implicaciones de la subcontratación laboral », in Celis Ospina (J.C.), La 

subcontratación laboral en América Latina : Miradas Multidimencionales, Clacso et ENS, Medellín 2012, pp. 

41-69. 
1262 Carrillo (J.), « El modelo de maquila y multinacionales », in de la Garza (E.), Neffa (J.C.) (coord.), Trabajo 

y modelos productivos en América Latina, Clacso, Buenos Aires 2011, pp. 103-133. 
1263 Cf. supra Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1. 
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opération donnant lieu à re-signature de contrats de travail. Ainsi, la précarité devient la règle 

dans les relations de sous-traitance1264.  

 

476.  En tout état de cause, c’est le sous-traitant qui supporte la charge de la rupture des 

contrats de travail. L’évolution de certaines législations du travail, peuvent ici les aider à 

limiter le coût et surtout les justifications des licenciements ; ainsi, l’une des façons de mettre 

fin au contrat de travail autorisée par la loi française à l’issue de l’accord national 

interprofessionnel sur la modernisation du marché du travail du 11 janvier 2008 est la rupture 

conventionnelle1265. Cette modalité de cessation de la relation n’exigeant aucun motif et 

tenant sa légitimité du double accord du salarié et de l’employeur constituait une 

revendication de longue date du patronat et d’un certain nombre d’experts ; ceux-ci 

considéraient le consentement du salarié comme la garantie d’une réduction du contentieux 

et, de ce fait, d’une sécurisation juridique des procédures de rupture.1266 

 

477.  D’après le Code du travail français, l’employeur et le salarié peuvent convenir en 

commun des conditions de la rupture du contrat de travail qui les lie. La rupture 

conventionnelle, à la différence du licenciement ou de la démission, ne peut être imposée par 

l’une ou l’autre des parties1267. Il s’agit donc d’une alternative à ces deux façons 

« traditionnelles » de mettre un terme au contrat. Contrairement au licenciement, elle n’a pas 

à être motivée par une juste cause. Il n’y a pas lieu, non plus, de préciser la partie à l’initiative 

de la rupture, supposée consensuelle. Pour le salarié, cette rupture donne alors droit à 

l’assurance chômage et au versement d’indemnités au moins équivalentes à celles d’un 

licenciement1268. Par ailleurs, elle est encadrée par une procédure formelle : possibilité d’être 

 
1264 Thèvenot (N.), Valentin (J.), Sous-traitance et précarité de l’emploi-une analyse empirique, Revue Forum 

de la régulation, nº 55, 2003, [en ligne] URL : 

https://www.researchgate.net/profile/Julie_Valentin/publication/266339388_Sous-

traitance_et_precarite_de_l’emploi_-Une_analyse_empirique/links/55eea53008ae199d47bf0cc6.pdf, consulté 

le 11 avril 2020. 
1265 Instituée ultérieurement par la promulgation de la loi n° 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation 

du marché du travail. 
1266 Dalmasso (R.), Gomel (B.), Méda (D.) et alii, Des ruptures conventionnelles vues par les salariés : à la 

recherche des raisons de rompre, La Revue de l’Ires n° 74, 2012/3, pp. 3-34, [en ligne] URL : https://www-

cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-de-l-ires-2012-3-page-3.htm, consulté le 11 avril 2020. 
1267 Article L1237-11 du Code du travail français. 
1268 Idem. 

https://www.researchgate.net/profile/Julie_Valentin/publication/266339388_Sous-traitance_et_precarite_de_l'emploi_-Une_analyse_empirique/links/55eea53008ae199d47bf0cc6.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Julie_Valentin/publication/266339388_Sous-traitance_et_precarite_de_l'emploi_-Une_analyse_empirique/links/55eea53008ae199d47bf0cc6.pdf
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-de-l-ires-2012-3-page-3.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-de-l-ires-2012-3-page-3.htm
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assisté par un tiers, délai de rétractation de quinze jours, et enfin homologation de la 

convention par la Direction départementale du travail1269. 

 

478.  Cependant, cette modalité de terminaison de la relation de travail réduit la possibilité 

pour les travailleurs de contester leur licenciement. En outre, le développement du recours à 

la rupture conventionnelle semble à l’origine de la hausse du recours aux emplois temporaires 

et à l’augmentation des salariés qui n’ont pas l’ancienneté suffisante pour accéder aux 

indemnités plancher du Code du travail1270. On peut aussi mettre ce mode de rupture en 

parallèle avec la baisse des jours de grève et la considérer comme un indice supplémentaire 

de l’affaiblissement de la capacité des salariés à faire valoir leurs droits en période de 

chômage de masse1271. 

 

479.  En résumé, dans les relations de sous-traitance, la convention de rupture entre le 

sous-traitant et « son » salarié peut intervenir sans que la partie faible au contrat de travail ne 

soit suffisamment protégée, et notamment sans lui laisser la possibilité d’intenter une action 

en justice. De facto, la réduction constatée en France du contentieux paraît plus traduire 

l’effacement de l’espace possible du contentieux, via l’éviction du juge et du motif de la 

rupture, que celle de la conflictualité sociale1272. En Colombia y América latina, el margen 

de judicialización es aun más extrecho. La flexibilité des règles autorisant les contrats de 

courte durée et la résiliation empêche la plupart des terminaisons d’être contestées ou 

examinées par les autorités. 

 

B. Les indemnités de rupture imposées par la loi 

 

 
1269 Berta (N.), Signoretto (C.), Valentin (J.), La rupture conventionnelle : objectifs officiels versus enjeux 

implicites, Revue française de Socio-Économie nº 9, 2012/1, pp. 191-208 ,[en ligne] URL : https://www-cairn-

info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-francaise-de-socio-economie-2012-1-page-191.htm, consulté le 11 avril 

2020. 
1270 Serverin (É.), Valentin (J.), « Licenciement et recours aux prud’hommes, questions de mesure », in Gomel 

(B.), Méda (D.), Serverin (É.), L’emploi en ruptures , Dalloz, Paris 2009, p. 45. 
1271 Bobbio (M.), Naboulet (A.), Négociations collectives et grèves dans les entreprises du secteur marchand en 

2008, DARES Analyses n° 033, Paris 2010, p. 4. 
1272 Berta (N.), Signoretto (C.), Valentin (J.), op. cit., note 1085. 

https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-francaise-de-socio-economie-2012-1-page-191.htm
https://www-cairn-info.docelec.u-bordeaux.fr/revue-francaise-de-socio-economie-2012-1-page-191.htm
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480.  Dans les cas de contrats à durée indéterminée (CDI), le sous-traitant employeur doit 

mener à bien la procédure requise en matière de licenciement. En Colombie, la procédure 

légale est relativement simple1273. Il suffit d’informer le travailleur de l’intention de mettre 

fin au contrat, en indiquant une « juste cause ». Si le motif est disciplinaire, la loi 

colombienne exige que le travailleur doive avoir possibilité d’être entendu. Il s’agit d’une 

diligence sans aucune formalité dont le salarié donne sa version des faits. En tout état de 

cause, il est possible que le travailleur soit licencié sans motif légitime et que l’indemnisation, 

peu élevée, comme expliqué précédemment, soit versée1274. Tout cela peut se faire dans 

l’immédiateté, sans aucun véritable préavis. Dans la pratique, il arrive ainsi que des 

entreprises désactivent le passe d’entrée du travailleur, après l’avoir informé en fin de journée 

de travail de la rupture de son contrat et lui avoir payé, le même jour, ses indemnités de 

licenciement1275. Les cas dans lesquels une procédure particulière ou une indemnisation 

spéciale doivent être respectées en vertu d’une convention collective, sont exceptionnels1276. 

 

481.  En France, la procédure de rupture fait partie des mécanismes légaux de protection 

de l’emploi1277. De sorte que, indépendamment des exigences prévues par les conventions 

collectives, l’employeur qui entend licencier un travailleur, doit commencer par l’envoi 

d’une lettre convoquant l’employé concerné à un entretien préalable. La communication peut 

être effectuée par lettre recommandée ou par lettre remise en main propre contre décharge1278. 

L’entretien ne peut avoir lieu que cinq jours ouvrables après l’envoi de la lettre. Cette 

dernière doit indiquer qu’il est envisagé de mettre fin au contrat de travail. Ainsi, dès le 

départ, le travailleur sait ce qui peut l’attendre et commencer à réfléchir à son avenir. La lettre 

de convocation à l’entretien préalable mentionne également la possibilité pour le salarié de 

 
1273 Rivas Duque (L. T.), Proceso disciplinario laboral, criterios para determinar el termino entre la ocurrencia 

de la falta disciplinaria y la sanción o despido con justa causa, Université San Buenaventura, Bogotá D. C. 

2019, p. 43. 
1274 Cf. supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2. 
1275 Rojas Castañeda (C. A.), La flexibilización laboral en Colombia, Jurídicas CUC nº 12, vol. 1, Bogotá D.C. 

2016, pp. 17-29. 
1276 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 28 mars 2000, nº 19438. 
1277 Blanchard (O.), Tirole (J.), Protection de l’emploi et procédures de licenciement, LdF Paris 2003, pp. 40-

44. 
1278 Article L. 1232-2 du Code du travail français. 



 255 

recourir à un conseiller et précise l’adresse des services dans lesquels la liste de ces 

conseillers est tenue à sa disposition.1279 

 

482.  La démarche est appelée « entretien préalable au licenciement ». Lors de l’entretien, 

l’employeur doit indiquer les motifs de son projet de mettre fin au contrat et recueillir les 

explications du salarié1280. Le licenciement peut être personnel, c’est-à-dire fondé sur un 

motif lié au travailleur. Dans ce cas, le Code du travail impose que ce licenciement ait une 

« cause réelle et sérieuse ». Celle-ci peut résulter d’une faute du travailleur. La Chambre 

sociale de la cour de cassation française retient une hiérarchie des fautes allant de celle légère 

qui ne justifie pas un licenciement aux fautes sérieuses, graves u lourdes le justifiant. Un 

exemple de faute grave est le vol commis par un salarié au préjudice d’un client de 

l’employeur, alors même que l’objet soustrait était de faible valeur1281. La jurisprudence 

sociale caractérise la faute lourde comme témoignant de l’intention de nuire à 

l’employeur1282. Par exemple, un directeur adjoint de la Caisse d’Épargne qui, pour pouvoir 

verser au personnel (et à lui-même) la prime d’association aux résultats de l’exercice d’une 

année, a volontairement et intentionnellement établi des comptes erronés faisant apparaître 

un bénéfice1283. 

 

483.  Mais, la « cause réelle et sérieuse » n’est pas toujours fondée sur une faute 

disciplinaire. L’employeur peut constater que le comportement du salaire rend impossible le 

maintien de la relation de travail. Ces motifs personnels peuvent concerner l’attitude du 

salarié au travail ou ses compétences. De même, l’employeur peut invoquer une cause réelle 

et sérieuse lorsque des éléments objectifs indiquent un désaccord profond avec le salarié, 

signe d’un défaut d’intégration du salarié dans l’entreprise. Il en va ainsi lorsque le travailleur 

s’absente à plusieurs reprises du travail et cause de ce fait un préjudice à l’entreprise. Les 

 
1279 Article L.1232-4 du Code du travail français. 
1280 Article L.1232-3 du Code du travail français. 
1281 Dockes (E.), La faute grave du salarié : une conception surprenante, Revue de Droit du Travail, 2007, p. 240. 
1282 Adam (P.), La faute lourde, entre intention et conscience de nuire, Revue de Droit du Travail, 2016, p. 100. 
1283 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 10 novembre 1993, n° 14-11.801. 
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absences dues à une maladie peuvent également donner lieu à l’ouverture d’une procédure 

de rupture, si elles provoquent une perturbation dans le fonctionnement de l’entreprise1284. 

 

484.  La rupture peut également se produire pour des raisons économiques tenant à 

l’entreprise1285. L’employeur peut engager la procédure de licenciement économique pour un 

ou plusieurs motifs non inhérents à la personne du salarié. De telles raisons peuvent être, par 

exemple, la suppression ou transformation d’un emploi ou la modification, refusée par le 

salarié, d’un élément essentiel de son contrat de travail. L’invocation de tels motifs doit par 

ailleurs – cumulativement – être consécutive à des difficultés économiques ou à des 

mutations technologiques1286, sans que celles-ci entraînent forcément des complications 

financières1287. Toutes les procédures de rupture peuvent être soumises à l’examen des 

prud’hommes et ne doivent entraîner aucun acte discriminatoire1288. S’il s’agit de travailleurs 

« protégés », c’est-à-dire ayant notamment un mandat de représentation du personnel, une 

procédure préalable de demande d’autorisation doit être effectuée auprès de l’inspecteur du 

travail. 

 

485.  La rupture du contrat, sauf faute grave ou lourde, donne lieu à des indemnités prévues 

par le Code du travail. L’une des indemnités fixées par la loi est celle compensatrice du 

préavis1289. Selon le Code du travail, « l’inexécution du préavis, notamment en cas de 

dispense par l’employeur, n’entraîne aucune diminution des salaires et avantages que le 

salarié aurait perçus s’il avait accompli son travail jusqu’à l’expiration du préavis, indemnité 

de congés payés comprise »1290. Par ailleurs, le licenciement sans cause réelle et sérieuse 

donne lieu à une indemnité plafonnée d’après l’ordonnance du 22 septembre 20171291. Cette 

 
1284 Moizard (N.), Le licenciement d’un salarié malade sans remplacement définitif n’est pas nécessairement 

discriminatoire, Revue de Droit de Travail 2016, p. 423. 
1285 Article L.1233-3 du Code du travail français. 
1286 Borenfreund (B.), Peskine (E.), Licenciements pour motif économique et restructurations : vers une 

redistribution des responsabilités, Dalloz, 2015, p. 153. 
1287 Urban (Q.), « Comité d’entreprise : rôle et attributions en matière économique », in Répertoire de droit du 

travail Dalloz, Paris 2015, pp. 679-759. 
1288 Guiomard (F.), Serverin (E.), Les voies de contestation des décisions unilatérales des employeurs, à 

l’horizon de la loi sur la sécurisation de l’emploi, Revue de Droit du travail, 2013, p. 197. 
1289 Article L. 1234-5 du Code du travail français. 
1290 Idem. 
1291 Ordonnance française n° 2017-1387 du 22 septembre 2017 relative à la prévisibilité et la sécurisation des 

relations de travail. 
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indemnité est cumulable avec l’indemnité compensatrice de préavis. En outre, lorsqu’une 

irrégularité a été commise au cours de la procédure, notamment si le licenciement d’un salarié 

intervient sans que la procédure d’entretien préalable ait été observée ou sans que la 

procédure conventionnelle ou statutaire de consultation préalable au licenciement ait été 

respectée, mais néanmoins pour une cause réelle et sérieuse, le juge accorde au salarié, à la 

charge de l’employeur, une indemnité qui ne peut être supérieure à un mois de salaire1292. 

 

486.  In fine, on observe que, le sous-traitant est tenu de respecter dans leur intégralité les 

règles relatives à la résiliation, qu’elles soient souples comme en Colombie, ou exigeantes 

comme en France. Ces dispositions comprennent celles relatives à la non-discrimination. Les 

prestataires des services, à travers de la sous-traitance, doivent, en outre, prévoir une 

procédure spéciale, devant l’inspecteur du travail, lorsqu’ils entendent se passer des services 

d’une travailleuse enceinte ou d’un travailleur ayant des fonctions de représentativité dans 

l’entreprise, comme dit précédemment. Enfin, lorsqu’il faut mettre fin à un contrat de travail, 

le sous-traitant est tenu de suivre la procédure et de verser les indemnités correspondantes. 

 

487.  Le contraste entre les deux législations en matière d’indemnités de rupture est visible. 

Dans la pratique, il n’est pas possible de préconiser une protection de la stabilité en Colombie, 

l’emploi temporaire étant largement autorisé et la résiliation des contrats à durée 

indéterminée peut se faire de manière très simple. Ainsi, les indemnités de rupture à prendre 

en charge par le sous-traitant n’ont pas de pouvoir dissuasif pour empêcher celui-ci de 

disposer à sa discrétion des postes de travail. Ce type d’indemnisation représente donc une 

véritable charge pour les sous-traitants en France, mais pas en Colombie. 

 

 

§ 2. Le domaine de la responsabilité civile 

 

488.  Les normes du droit civil colombien et français ont en commun le droit de la 

responsabilité. En vertu de ces dispositions, quiconque cause un dommage est tenu de le 

 
1292 Article L.1235-2 du Code du travail français tel que modifié par l’ordonnance « relative à la prévisibilité et 

la sécurisation des relations de travail ». 
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réparer1293. En d’autres termes, on parle de dommages source de droits, au regard des 

dispositions légales, de divers actes administratifs et des clauses des contrats1294. Un des 

risques pris par le sous-traitant réside précisément dans le domaine de la responsabilité civile. 

La réalisation des tâches implique, dans tous les cas, un risque de dommages aux tiers, ou à 

d’autres travailleurs ; ce risque doit être assumé par l’employeur, dans certaines conditions, 

dans le cadre des règles prévues par la législation civile1295. Nous traiterons tout d’abord des 

préjudices subis par le travailleur et assumés par le sous-traitant (A), puis de la responsabilité 

du sous-traitant en raison de dommages causés à des tiers (B). 

 

 

 

A. Les préjudices subis par le travailleur et assumés par le sous-traitant 

 

489.  Selon le Code civil français, tout acte par lequel un dommage est causé à une autre 

personne oblige à sa réparation1296. De même, une personne n’est pas seulement responsable 

de la réparation des dommages causés par sa conduite, mais aussi de ceux qui dérivent de 

son imprudence ou de sa négligence1297. En outre, on est responsable non seulement du 

dommage que l’on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des 

personnes dont on doit répondre1298. Le Code civil colombien contient des dispositions 

équivalentes1299. Le cadre juridique en Colombie différencie la responsabilité du dommage 

causé au travailleur, pour faute avérée de l’employeur, de la réparation objective incombant 

aux assureurs du système des risques lorsque le travailleur subit un accident du travail ou une 

maladie professionnelle, l’une n’excluant pas l’autre1300. 

 
1293 Del Cont (C.), Propriété économique, dépendance et responsabilité, L’Harmattan, Coll. Logiques 

juridiques, Paris 1997. 
1294 Teixeira (C.), La classification des sources des obligations du droit romain à nos jours, Thèse de doctorat, 

Université Lyon 3, 2011 [en ligne] URL : https://scd-resnum.univ-lyon3.fr/out/theses/2011_out_teixeira_c.pdf, 

consulté le 14 avril 2020. 
1295 Cataldo (A.) et Pütz (A.), Trois conditions pour une responsabilité civile : sept regards, Anthemis, Paris 

2017, p. 286.  
1296 Article 1240 du Code civil français. 
1297 Article 1241 du Code civil français. 
1298 Article 1242 du Code civil français. 
1299 Article 2341 du Code civil français. 
1300 Rodriguez Mesa (R.), Sistema General de Riesgos Laborales, Universidad del Norte, Barranquilla 2013, 

p. 90. 

https://scd-resnum.univ-lyon3.fr/out/theses/2011_out_teixeira_c.pdf
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490.  En vertu de la loi française, lorsqu’il s’agit de relations triangulaires, comme c’est le 

cas de la sous-traitance, l’employeur reste à tous égards le sous-traitant1301. De sorte que, en 

principe, la responsabilité des dommages causés au travailleur relève de sa responsabilité 

directe lorsque l’accident est dû à la faute inexcusable de l’employeur ou de ceux qui y ont 

été ont substitués dans la direction des travaux1302. Cependant, l’employeur a la possibilité 

d’exercer une action de remboursement contre l’auteur de la faute inexcusable, surtout s’il 

s’agit du donneur d’ordre. Ce type de responsabilité concerne en tout cas la coresponsabilité 

en matière de santé et sécurité au travail que nous étudierons dans le prochain chapitre. 

 

491.  Le Code de la sécurité sociale comporte une définition de l’accident du travail et de 

la maladie professionnelle et dispose sur les conséquences de tels événements1303. Parmi ces 

dernières figurent les indemnités versées par le système de sécurité sociale. Toutefois, 

l’indemnisation mentionnée au paragraphe précédent, en cas de faute inexcusable de 

l’employeur, s’ajoute aux indemnités prévues par le régime général1304. Cette indemnisation 

est à la charge de l’employeur. En outre, l’employeur peut être condamné au paiement de la 

réparation du préjudice causé par les souffrances physiques et morales endurées par la 

victime1305. La juridiction compétente en matière de sécurité sociale peut également 

condamner au paiement des préjudices esthétiques et ceux dérivés de l’impossibilité totale 

ou partielle pour une victime de pouvoir poursuivre une activité de loisir ou de sport, du fait 

des conséquences de l’accident sur sa santé. L’employeur peut être également au titre du 

préjudice résultant de la perte ou de la diminution des possibilités de promotion 

professionnelle du travailleur. Enfin, si la victime est atteinte d’un taux d’incapacité 

permanente de 100 %, il lui est alloué une indemnité forfaitaire égale au montant du salaire 

minimum légal en vigueur à la date de consolidation1306. 

 

 
1301 Caire (G.), Précarisation des emplois et régulation du marché du travail, Sociologie du travail, Paris 1982, 

pp. 135-158. 
1302 Article L. 412-6 du Code de la Sécurité sociale français. 
1303 Code de la sécurité sociale français, Livre 4 : « Accidents du travail et maladies professionnelles 

(Dispositions propres et dispositions communes avec d’autres branches) ». 
1304 Article L. 452-2 du Code de la Sécurité sociale français. 
1305 Article L. 452-3 du Code de la Sécurité sociale français. 
1306 Idem. 
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492.  En Colombie, les indemnités versées par le système sont déterminées par la loi1307. 

Les prestations à charge du système des risques professionnels sont : le paiement des frais de 

soins, le paiement de la rémunération pour la durée de l’incapacité ; l’indemnité pour 

incapacité permanente partielle ; la retraite anticipée pour les personnes handicapées ; la 

pension de conjoint survivant et « l’aide funéraire ». En revanche, les indemnités à la charge 

de l’employeur pour faute inexcusable ne sont pas déterminées par la loi. Il appartient alors 

aux juges du travail d’estimer le montant des indemnités. Enfin, la loi sur le travail prévoit 

que l’employeur est tenu de payer les dommages-intérêts lorsque sa culpabilité est prouvée 

dans la survenue de l’accident1308. 

 

493.  La jurisprudence colombienne établit que la négligence de l’employeur doit être 

prouvée par celui qui l’invoque, qu’il s’agisse du travailleur ou de ses bénéficiaires1309. 

Toutefois, elle indique également que l’employeur doit assurer la sécurité et la santé des 

travailleurs et prendre toutes les mesures en son pouvoir pour prévenir les accidents et les 

maladies professionnelles1310. De même, la jurisprudence a estimé que la concurrence de 

fautes du travailleur et de l’employeur, ne dispense pas ce dernier de réparer le préjudice 

causé par sa faute1311. En d’autres termes, s’il s’avère que le travailleur concerné a été 

impliqué dans l’accident parce qu’il a également commis une faute, ce seul fait ne libère pas 

l’employeur de sa responsabilité1312. 

 

494.  En cas de faute patronale, la jurisprudence colombienne prévoit également la 

possibilité de déclarer le donneur d’ordre responsable de la survenue de l’accident. Dans ce 

cas, le bénéficiaire des tâches et l’ensemble de la chaîne de sous-traitance sont déclarés 

responsables1313. On se réfère ici au cas d’un ouvrier travaillant sur un chantier routier et 

 
1307 Loi n° 776 du 17 décembre 2002 fixant les règles relatives à l’organisation, à l’administration et aux 

prestations du Système général du risque professionnel, JO nº 45037 du 17 décembre 2002. 
1308 Article 126 du Code du travail : « Lorsqu’il existe une faute suffisamment établie de {l’employeur} dans la 

survenue de l’accident du travail ou de la maladie professionnelle, il est tenu à l’indemnisation totale et 

ordinaire pour préjudice, mais le montant de celle-ci doit être diminuée de la valeur des prestations en espèces 

versées en raison des normes consacrées dans le présent chapitre ».  
1309 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 5 juin 2019, n.º SL2168-2019. 
1310 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 24 juillet 2019, nº SL2845-2019. 
1311 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 26 février 2020, nº SL633-2020. 
1312 Idem. 
1313 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 9 mai 2018, nº SL1699-2018. 
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embauché par un sous-traitant, décédé après avoir été écrasé par un véhicule en transit dans 

l’espace du chantier. Le sous-traitant, employeur direct, avait lui-même conclu un contrat de 

travaux publics avec un autre entrepreneur. Ce dernier avait à son tour conclu un marché avec 

un consortium appelé « Sociedad Ingeniería de Vías S.A », qui exécutait un travail public 

commandé par l’entité INVÍAS. En l’espèce, l’entité publique ainsi que les personnes et 

sociétés impliquées ont été condamnées par la Cour suprême, de manière solidaire, au 

paiement des indemnités pour faute inexcusable de l’employeur direct. 

 

495.  En tout état de cause, la sous-traitance implique une mise en jeu de la responsabilité 

de « l’employeur direct », sans toutefois que soit exclue solidarité du donneur d’ordre, lequel 

peut être amené à concourir au paiement des indemnités dues au travailleur au titre du 

préjudice que ce dernier a subi. En droit français, le sous-traitant est le débiteur direct et peut 

exercer des actions ultérieures pour obtenir le remboursement des sommes versées. En 

Colombie, la solidarité entre donneur d’ordre et sous-traitant se manifeste lorsque leur objet 

social a une caractéristique commune, c’est-à-dire si les sociétés sont constituées pour des 

activités analogues ou similaires. 

 

 

 

B. La responsabilité du sous-traitant pour dommages aux tiers 

 

496.  En France, les dommages causés aux tiers à l’occasion de travaux réalisés sont 

assumés par le sous-traitant, mais pas uniquement par lui1314. Ainsi, lors de l’exécution d’un 

travail dénommé « forage guidé » sur commande de la Société SFR, les travailleurs de la 

société sous-traitante France Forages ont percuté et endommagé une « conduite 

multitubulaire » appartenant à la Société France Telecom. La société sous-traitante effectuait 

des travaux dans le cadre d’un contrat conclu avec Spie Île-de-France Nord-Ouest et celle-

ci, à son tour, était sous-traitante de la Société LD Collectivités. Ainsi, la Société SFR, 

agissant en qualité de maître d’ouvrage, avait confié à la Société LD Collectivités la maîtrise 

d’œuvre et la réalisation d’un réseau de fibres optiques. 

 
1314 Cour de cassation française, 3ème Chambre civile, arrêt du 22 septembre 2010, nº 09-11.007. 
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497.  La Chambre civile de la Cour de cassation a conclu que la responsabilité de la société, 

maître de l’ouvrage, tout comme celle des autres compagnies liées par des contrats de sous-

traitance successifs (LD Collectivités et Spie Île-de-France Nord-Ouest), était engagée au 

regard de l’article 1384 alinéa 1 du Code civil1315 : « chacune devant répondre des 

agissements de la personne morale qu’elle a choisie pour effectuer la tâche confiée et 

chacune de celles-ci ayant elle-même négligé de surveiller ou organiser la réalisation de ces 

travaux, notamment en ce qui concerne les précautions à prendre ». Pour cette raison, il y 

avait lieu à la condamnation in solidum desdites compagnies à payer les dommages causés à 

l’entreprise France Telecom par la rupture de ses lignes de communication. 

 

498.  La Cour a également estimé que les effets relatifs du contrat de sous-traitance conclu 

entre la Société France Forages et la Société Spie Île-de-France Nord-Ouest ne permettaient 

pas à cette dernière d’opposer au tiers lésé les clauses par lesquelles son sous-traitant la 

« préserve... pour tous les dommages causés par lui ». Ainsi, la Cour a déclaré que « tenue 

d’une obligation de résultat envers la société SFR, son propre donneur d’ordres, la société 

Spie Île-de-France Nord-Ouest ne peut sérieusement se prévaloir de l’autonomie des 

organes sociaux de son sous-traitant pour prétendre qu’elle était dépourvue de tout pouvoir 

d’organisation, de direction et de contrôle des travaux sous-traités ». 

 

499.  En tout état de cause, la responsabilité du sous-traitant peut être engagée par les tiers 

sur le fondement de l’article 1240 du Code civil1316. Au-delà de l’affaire susmentionnée, le 

tiers étranger au marché peut être, par exemple, un passant blessé par la chute d’un élément 

de la construction mise en œuvre par le sous-traitant. Il peut également s’agir d’une entreprise 

du bâtiment dont les ouvrages ont été endommagés par le sous-traitant intervenu à la 

demande d’une autre entreprise. Le sous-traitant fautif doit répondre des délits ou quasi-délits 

préjudiciables à des tiers, par exemple des voisins1317. 

 

 
1315 Version en vigueur du 5 mars 2002 au 1er octobre 2016 (Article 1240, à compter du 1er octobre 2016). 
1316 Boizard (M.), Responsabilité civile, Revue juridique de l’Ouest 2013, nº 1, pp. 114-116. 
1317 Llorens (F.) et Terneyre (P.), Dommages aux tiers, troubles de voisinage, Travaux publics, Centrale 

nucléaire, Construction d’autoroutes, Revue de droit immobilier, Paris 1991, p. 343. 
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500.  Par ailleurs, avant un arrêt de la Cour de cassation française du 22 septembre 2010, 

l’entrepreneur principal n’était pas responsable envers les tiers des dommages causés par le 

sous-traitant1318 ni, d’ailleurs le sous-traitant de premier rang lui-même, en cas de dommage 

causé par le sous-traitant de second rang1319. D’après l’article 1797 du Code civil selon lequel 

l’entrepreneur répond des actes des personnes qu’il emploie, la victime ne saurait agir contre 

l’entrepreneur principal. En effet, le sous-traitant ne pouvait pas être assimilé à un préposé 

dont l’entrepreneur principal était garant en qualité de commettant1320. La règle générale était 

que le sous-traitant assumait l’entière responsabilité des dommages éventuels à des tiers. En 

pratique, les contrats de sous-traitance contenaient des clauses libérant le donneur d’ordre de 

toute responsabilité1321. 

 

501.  La complexité juridique des relations de sous-traitance s’étend à des domaines tels 

que la responsabilité civile1322, mais aussi le droit de la sécurité sociale, le droit civil et le 

droit immobilier1323. En Colombie, le droit civil complète le droit du travail en ce qui 

concerne la responsabilité pour les dommages causés à la santé des travailleurs par les 

employeurs1324. La sous-traitance est l’instrument juridique par excellence par lequel les 

entreprises tentent de transférer leur responsabilité aux sous-traitants1325. Cependant, comme 

on l’a vu, la loi française a fixé certaines limites. 

 

 

 

Section 3 - Le domaine des sanctions administratives  

 

 
1318 Cour de cassation française, 3èmeChambre civile, arrêt du 8 mars 1989, Bull. III, nº 58. 
1319 Cour de cassation, Chambre civile 3, arrêt du 17 décembre 1997, publié au Bull. III, nº 227. 
1320 Abatucci (S.), Sous-traitance dans le BT : Un nouveau contrat-type incontournable, Révue de droit 

immobilier, année 36, nº 4, 2014, pp. 194-200. 
1321 Cour de cassation française, 3ème Chambre civile, arrêt du 22 septembre 2010, nº 09-11.007. 
1322 Rousse (C.), La responsabilité contractuelle du sous-traitant, Réseau Eurojuris, Paris 2012, p. 88. 
1323 Lippel (K.) et Laflamme (A.M.), Les droits et responsabilités des employeurs et des travailleurs dans un 

contexte de sous-traitance: enjeux pour la prévention, l’indemnisation et le retour au travail,Op. Cit. 
1324 Tamayo Jaramillo (J.) Tratado de Responsabilidad Civil, Legis, Bogotá D.C. 2016, p. 309 à 330. 
1325 Cáceres (C. P.), “La responsabilidad solidaria en la subcontratación laboral. Algunas consideraciones sobre 

su naturaleza y sus efectos”, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 1, vol. 1, 

2016, pp. 17-27. 
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502.  La diversité des normes en matière de sanctions administratives rend difficile 

l’appréhension de leur champ d’application de façon globale. Cependant, elles recouvrent 

non seulement les relations de travail, mais aussi la rémunération, les conditions de travail, 

la sécurité et la santé, les relations industrielles, la sécurité sociale, l’emploi et la formation 

professionnelle1326. Dans le Titre 2 de notre première partie, nous avons mentionné les faibles 

pouvoirs des inspecteurs de travail1327. À cette occasion, nous avons mis l’accent sur le 

contrôle du recrutement des travailleurs. Il nous appartient maintenant d’étudier le rôle des 

autorités administratives, tant en France qu’en Colombie, en vue de sanctionner l’emploi 

irrégulier dans la sous-traitance. Nous étudierons, en premier lieu, les sanctions du travail « 

au noir » dans le cadre de la sous-traitance (§ 1), puis en second lieu les autres sanctions 

encourues par le sous-traitant (§ 2). 

 

 

§ 1. Les sanctions du travail « au noir » dans le cadre de la sous-traitance 

 

503.  Les conséquences de la sous-traitance sont totalement différentes en Colombie et en 

France. Le cadre juridique colombien confère toutefois certains pouvoirs à l’inspecteur du 

travail afin qu’il puisse sanctionner certains comportements répréhensibles des employeurs 

et contribue ainsi à prévenir les effets néfastes de la sous-traitance sur l’emploi. Nous 

commencerons par analyser l’application de la loi du 29 décembre 2010 (A), puis nous 

étudierons les pouvoirs de l’inspecteur de travail (B) ; et nous énoncerons enfin les poursuites 

pour harcèlement moral dans le cadre de la sous-traitance (C). 

 

 

A. L’application de la loi du 29 décembre 2010 

 

504.  La loi n° 1429 du 29 décembre 2010 avait pour objet d’introduire des incitations à 

l’embauche de populations vulnérables dans les entreprises des secteurs public et privé, de 

 
1326 Arrigo (G.), Casale (G.) et Fasani (M.), L’inspection du travail, la conformité et questions relatives à SST: 

quelques réflexions, BIT, Genève 2011, [en ligne] URL : https://www.ilo.org/global/topics/labour-administration-

inspection/resources-library/publications/WCMS_150231/lang--fr/index.htm, consulté le 23 avril 2020. 
1327 Cf. supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, § 2. 

https://www.ilo.org/global/topics/labour-administration-inspection/resources-library/publications/WCMS_150231/lang--fr/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/labour-administration-inspection/resources-library/publications/WCMS_150231/lang--fr/index.htm
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formaliser l’entreprise et le travail en général et de réglementer plus strictement le 

fonctionnement des coopératives de travail associé1328. La loi a renforcé les pouvoirs des 

inspecteurs du travail. Certaines des nouvelles fonctions prévues par la loi ont consisté à 

régler les conflits entre les syndicats et les employeurs au sujet du contenu des règlements 

internes du travail1329 ainsi qu’à revoir les modifications apportées aux conditions de prêts 

accordés par l’employeur aux travailleurs1330. 

 

505.  La conséquence la plus importante de la loi a été l’interdiction des liens de travail 

par l’intermédiaire des coopératives de travail associé, qui constituaient la source la plus 

importante d’externalisation1331. L’interdiction s’est limitée aux activités relatives à la 

mission de l’entreprise. Ainsi, dorénavant, les tâches directement liées à l’objet principal de 

l’entreprise ou de l’entité ne peuvent pas être confiées à des coopératives de travail associé. 

Pour citer un exemple, si l’activité de l’employeur était la prestation de services de santé, les 

travailleurs tels que les médecins, les infirmières, les dentistes, les aides-soignants, etc., ne 

peuvent désormais plus être liés par des coopératives. Cet exemple est important, car en 

Colombie, les coopératives de travail associé étaient le plus souvent utilisées dans le secteur 

de la santé1332.  

 

506.  Mais la modification est allée plus loin. Elle a établi que, dès l’entrée en vigueur de 

la loi, les coopératives qui, exceptionnellement, maintenaient des travailleurs, devaient être 

liés dans les conditions définies par le Code du travail1333. Comme indiqué dans la première 

partie de ce travail, le lien avec les CTA n’était pas professionnel. En d’autres termes, il n’y 

avait pas de place pour l’exigibilité des minima fondamentaux du travail. Les travailleurs des 

CTA n’avaient droit qu’à une indemnité mensuelle et à l’affiliation aux régimes de retraite 

 
1328 Université Externado de Colombia, ¿La Ley 1429 de 2010 ha formalizado el empleo en Colombia?, Boletín 

del observatorio del mercado de trabajo y la seguridad social n.º 13, Bogotá D.C. 2012, p. 31. 
1329 Article 17 de la loi  n° 1429 du 29 décembre 2010. 
1330 Article 19 de la loi  n° 1429 du 29 décembre 2010. 
1331 Orjuela Albarracín (L.) et Castañeda (D.E.), Fraude al contrato de trabajo: análisis a las cooperativas de 

trabajo asociado, empresas de servicios temporales, outsourcing y otras tipologías de contratación civil o 

comercial, Université Externado de Colombia, Bogotá D.C. 2012, spéc. p. 117 à 124. 
1332 Gómez (F.), Régimen Cooperativo de Economía Solidaria y Trabajo Asociativo, Leyer, Bogotá D.C. 2016, 

p. 40. 
1333 Legis, Intermediación laboral, empresas de servicios temporales y cooperativas de trabajo asociado, Legis, 

Bogotá D.C. 2012, p. 97. 
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et de sécurité sociale. La loi équivaut donc à la « laboralisation » des relations coopérées, ce 

qui pour beaucoup a signifié la fin des coopératives. 

 

507.  En outre, l’autorité administrative du travail en Colombie, c’est-à-dire le ministère 

du Travail par l’intermédiaire des inspecteurs du travail, a été autorisée à infliger des amendes 

allant jusqu’à cinq mille (5 000) salaires mensuels minimums légaux en vigueur, aux 

institutions publiques et aux entreprises privées ne respectant pas l’interdiction de conclure 

des contrats avec des coopératives1334. Celles de ces dernières qui se rendraient coupables 

d’une faute en ne respectant pas les dispositions de ladite loi devaient être dissoutes et 

liquidées. Le fonctionnaire qui recruterait auprès de coopératives de travail associé dans le 

but de réaliser l’intermédiation professionnelle pour le développement d’activités 

permanentes relatives à la mission de l’entité encourrait également une faute grave1335.  

 

508.  Pour réglementer la loi n° 1429, le Gouvernement a publié le décret n° 2025 du 

8 juin 20111336. Ce décret a confirmé l’interdiction faite aux CTA de pratiquer 

l’intermédiation professionnelle. L’intermédiation a été définie comme l’envoi de 

travailleurs chargés d’effectuer un travail intérimaire dans les autres entreprises1337. Ces 

principes normatifs ont suscité chez les travailleurs du pays l’espoir d’un changement dans 

leurs conditions de travail et de vie, car ils ont estimé que leur rattachement serait désormais 

permanent et professionnel et qu’ils jouiraient enfin de la stabilité et des garanties du 

travail1338. Selon l’École nationale syndicale, tout cela a été vain, car les coopératives de 

travail associé ont simplement changé de nom pour continuer à agir de la même façon1339.  

 

509.  Toutefois, les pouvoirs des inspecteurs du travail en Colombie, d’après la loi n° 1429 

de 2010, sont des outils qui peuvent servir à lutter contre les abus commis par le biais de 

l’intermédiation professionnelle, notamment dans le cadre des CTA et de la sous-

 
1334 Pérez (M.), Contratación laboral, Intermediación y Servicios, Legis, Bogotá D.C. 2016. 
1335 Pérez (A.) et Castañeda (W.) Condiciones laborales y retos de trabajo decente en las ciudades de 

Barranquilla, Cartagena y Santa Marta Escuela Nacional Sindial ENS, Medellín 2011, p. 23. 
1336 Loi 1233 du 22 juillet 2008 et l’article 63 de la loi 1429 du 28 decembre 2010 
1337 Manrique (J. E.), Introducción al concepto de derecho de trabajo y su vínculo con las formas de trabajo 

independiente, parasubordinado y autogestionario, Digiprint Editores, Bogotá D.C. 2013, p. 108  
1338 Hawkins (D.), La precariedad laboral colombiana en el siglo veintiuno, op. cit. p. 15 
1339 Ibidem. p. 16 
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traitance1340. Les amendes infligées aux employeurs touchent également les sous-traitants, de 

telle sorte que les aléas de la sous-traitance frappent également les sociétés intervenant dans 

les chaînes de sous-traitance. Cela dépend, en tout cas, de l’efficacité des autorités dans la 

lutte contre l’illégalité et les fraudes commises à travers les relations triangulaires1341.  

 

 

B. Les pouvoirs de l’inspecteur de travail 

 

510.  L’inspection du travail est l’organe administratif par excellence, avec des fonctions 

de contrôle et de surveillance sur les conditions de travail. Conformément à la convention n° 

81 de l’OIT1342, l’inspection du travail est l’organe chargé dans chaque pays d’assurer 

l’application des dispositions légales relatives aux conditions de travail. Il incombe 

également aux inspecteurs de protéger les travailleurs dans l’exercice de leurs professions. 

Les dispositions à appliquer par les inspecteurs concernent la durée du travail, les salaires, la 

sécurité sociale, l’hygiène et le bien-être, ou encore celles relatives à l’emploi des enfants et 

des adolescents1343.  

 

511.  Dans l’Étude sur les sanctions et mesures correctives en France, l’inspection du 

travail est appréhendée comme un outil majeur d’effectivité du droit et d’efficacité des 

 
1340 Vega (M. L.) et Robert (R.), Sanciones de la Inspección del Trabajo: Legislación y práctica de los sistemas 

nacionales de Inspección del Trabajo, OIT, Genève 2013, pp. 4-13, [en ligne] URL : 

http://www.ilo.int/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

lab_admin/documents/publication/wcms_246308.pdf, consulté le 16 avril 2020. 
1341 Muñoz Cañas (S. M.), Los retos de la inspección laboral en Colombia a la luz de los estándares fijados por 

la OIT, Escuela Nacional Sindical, Medellín 2010, p. 136. 
1342 Convention ratifiée par la France le 16 décembre 1950 et par la Colombie le 13 novembre 1967. 
1343 Cf. not. Article 3 : «  1. Le système d’inspection du travail sera chargé:  (a) d’assurer l’application des 

dispositions légales relatives aux conditions de travail et à la protection des travailleurs dans l’exercice de leur 

profession, telles que les dispositions relatives à la durée du travail, aux salaires, à la sécurité, à l’hygiène et 

au bien-être, à l’emploi des enfants et des adolescents, et à d’autres matières connexes, dans la mesure où les 

inspecteurs du travail sont chargés d’assurer l’application desdites dispositions ; (b) de fournir des 

informations et des conseils techniques aux employeurs et aux travailleurs sur les moyens les plus efficaces 

d’observer les dispositions légales ; (c) de porter à l’attention de l’autorité compétente les déficiences ou les 

abus qui ne sont pas spécifiquement couverts par les dispositions légales existantes. 2. Si d’autres fonctions 

sont confiées aux inspecteurs du travail, celles-ci ne devront pas faire obstacle à l’exercice de leurs fonctions 

principales ni porter préjudice d’une manière quelconque à l’autorité ou à l’impartialité nécessaires aux 

inspecteurs dans leurs relations avec les employeurs et les travailleurs ». 

http://www.ilo.int/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---lab_admin/documents/publication/wcms_246308.pdf
http://www.ilo.int/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---lab_admin/documents/publication/wcms_246308.pdf
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contrôles1344. Selon l’étude, les actions administratives menées par l’inspecteur de travail 

constituent un complément1345 aux sanctions pénales1346. Après la promulgation de 

l’ordonnance n° 2016-413 du 7 avril 20161347 les Inspections de Travail ont le choix entre 

relever par procès-verbal ou proposer une amende administrative.  Cette modification, a eu 

comme objet d’améliorer le rôle de surveillance et les prérogatives du système d'inspection 

du travail, étendre et coordonner les différents modes de sanction et, en matière de santé et 

de sécurité au travail, réviser l'échelle des peines1348.  Également, les nouvelles règles, visent 

à de renforcer la lutte contre certaines formes de travail illégal en dotant, notamment, 

l'inspection et l'administration du travail de nouveaux outils dans ce domaine particulier. En 

pratique, le renforcement intervenu des pouvoirs de l’inspection du travail apparaît quasiment 

en contradiction avec les dispositions par ailleurs très « libérales » de la loi dite « Macron », 

au point de faire dire au Professeur Philippe Auvergnon qu’il s’agit d’un véritable « coucou 

dans le nid » de la réforme portée par le ministre de l’économie de l’époque qui devait devenir 

quelques mois plus tard Président de la République1349. 

 

512.  Ces nouveaux pouvoirs des inspecteurs font l’objet d’une procédure précisée par 

ladite réforme. Si l’inspecteur choisit la sanction administrative, il doit rédiger un rapport 

dressant le constat et l'analyse juridique de l'infraction constatée1350. Ce rapport est ensuite 

transmis à la Direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du 

travail et de l'emploi (Direccte). C’est à ce niveau administratif qu’est instruit le dossier 

en respectant le principe du contradictoire et qu’in fine sera décidée la sanction infligée à 

l'entreprise. Le rapport établi par la Direccte doit être transmis à l'entreprise qui peut 

 
1344 Auvergnon (P.) Étude sur les sanctions et mesures correctives de l’inspection du travail: le cas de la France, 

BIT, Genève 2011. 
1345 Idem. 
1346 Cf. première section du présent chapitre. 
1347 Ordonnance n° 2016-413 du 7 avril 2016 relative au contrôle de l'application du droit du travail, JORF 

n°0083 du 8 avril 2016 

1348 Direction générale du travail, L'inspection du travail : un modèle à renforcer, Rapports, n° 743, 2018-2019, 

25 septembre 2019 [en ligne] URL : https://www.senat.fr/notice-rapport/2018/r18-743-notice.html,  Consulté 

le 6 juillet 2021 
1349 Auvergnon (P.), Un coucou dans le nid de la loi Macron ? De nouvelles prérogatives pour l'inspection du 

travail, Droit social, Paris 2015, p. 826. 
1350 Calvez (Y.), Lavaure (A.), Inspection du travail – Missions de l'inspection du travail, Repertoire de droit 

du travail, Dalloz, Paris 2018, pp. 142-191. 

 

https://www.senat.fr/notice-rapport/2018/r18-743-notice.html


 269 

demander à disposer d'un délai de réponse plus long. A l'issue de cette procédure, la 

Direccte peut confirmer la sanction pécuniaire proposée par l'inspecteur du travail dont le 

montant peut s’élever jusqu’à 4 000 euros par salarié et par infraction constatée. La Direccte 

peut aussi décider d’atténuer la sanction envisagée préalablement.  En matière de recours, la 

compétence revient au tribunal administratif. 

 

513.  On doit, par ailleurs, rappeler que le délit d’obstacle à l’accomplissement des devoirs 

d’un agent de contrôle est puni d’un emprisonnement d’un an et d’une amende de 

37 500 euros, est prévu dans Code du Travail1351. La Chambre criminelle s’est prononcée sur 

la portée de l’infraction d’entrave aux fonctions de l’Inspecteur du travail dans une décision 

de 20081352. C’était le cas du président de la Société JLP Financière à Alfortville, poursuivi 

devant la juridiction correctionnelle sur le fondement dudit article pour avoir fait obstacle 

aux fonctions d’un inspecteur du travail lors d’un contrôle effectué au titre de la formation 

professionnelle continue. À cette occasion, la Cour s’est prononcée sur la portée de l’article 

L. 6361-5 du Code du travail. Cette règle stipule que le contrôle de la formation 

professionnelle continue est inclus dans les attributions des inspecteurs du travail que ceux-

ci exercent de façon concomitante avec les inspecteurs de la formation professionnelle. Toute 

obstruction apportée aux demandes d’un fonctionnaire de contrôle en vue de l’empêcher 

d’exercer sa mission caractérise également le délit d’obstacle à l’accomplissement des 

devoirs d’un inspecteur du travail1353. La plainte déposée auprès du Procureur général de la 

République est fondée sur les dispositions de l’article 40 du Code de procédure pénale1354. 

 

514.  De même, l’inspecteur du travail peut saisir le juge judiciaire statuant en référé, 

devant les Tribunaux Judiciaires. Les situations qui fondent les actions peuvent être dues à 

une circonstance générale de risques sérieux d’atteinte à l’intégrité physique du travailleur1355 

 
1351 Article L. 8114-1 du Code du travail français. 
1352 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 14 octobre 2008, nº 07-84.365. 
1353 Idem. 
1354 Article 40 du Code de la procédure pénale français : « […]Toute autorité constituée, tout officier public ou 

fonctionnaire qui, dans l’exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d’un crime ou d’un délit est tenu 

d’en donner avis sans délai au procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous les 

renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs ». 
1355 Article L. 4732-1 du Code du travail français. 
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ou à une situation particulière liée au secteur du bâtiment et du génie civil1356. En outre, 

l’inspecteur du travail doit exercer le contrôle des mesures ordonnées par la juridiction à 

partir de la survenue d’un accident du travail1357. L’inspecteur saisit également le juge des 

référés lorsqu’un entrepreneur de travail temporaire « exerce son activité sans avoir accompli 

les déclarations » ou « sans avoir obtenu la garantie financière » prévues au Code du travail 

et qu’il en résulte « un risque sérieux de préjudice pour le salarié temporaire »1358. 

L’inspecteur du travail peut également saisir en référé le juge judiciaire pour qu’il ordonne 

toutes les mesures propres à faire cesser l’emploi illicite de salariés en infraction aux 

dispositions sur le repos dominical dans les établissements de vente au détail et de prestations 

de services au consommateur1359. 

 

515.  La réforme de 2016 permet également aux autorités administratives transiger avec 

les personnes physiques et les personnes morales sur la poursuite d'une infraction constituant 

une contravention ou un délit1360. La transaction peut être effectuée, tant que l'action publique 

n'ait pas été mise en mouvement. Les infractions objet des transactions sont relatives aux 

règles concernant le contrat de travail, au règlement intérieur et au droit disciplinaire, à 

l’application des accords et conventions collectives, à la durée du travail, aux droits au repos 

et aux congés, hors les dispositions relatives aux repos fixées aux articles L. 3131-1 à L. 

3131-3 et L. 3132-2 du Code du travail et à l'établissement d'un décompte de la durée de 

travail, aux salaires et avantages divers, hors les règles relatives à la détermination du salaire 

minimum de croissance prévues aux articles L. 3231-1 à L. 3231-11, à la santé et sécurité au 

travail, au contrat d’apprentissage, et enfin aux dispositions particulières à certaines 

professions et activités prévues dans la septième partie du Code du travail. 

 

516.  En résumé, les agents de l’inspection du travail française sont chargés de veiller à 

l’application des dispositions du Code du travail et des autres dispositions légales relatives 

 
1356 Article L. 4732-2 du Code du travail français. 
1357 Article L. 4741-11 du Code du travail français.   
1358 Article L. 1251-47 du Code du travail français. 
1359 Article L. 3132-31 du Code du travail français.  
1360 Gouvernement de la République, Ordonnance n° 2016-413 du 7 avril 2016, article 4, cree l’article L8114-

4 du Code du travail.  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000006902578&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000006902578&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000006902581&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000006902830&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000032375310
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000032375310
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au régime du travail1361. Ainsi, après le renforcement des pouvoirs des autorités 

administratives, les « réponses » possibles d’un inspecteur du travail face au constat 

d’infractions aux dispositions de droit du travail sont : d’adresser à l'employeur un 

avertissement, de proposer  à son encontre une amende en cas de manquement aux préceptes 

énoncés à l’article L8115-1 du Code du travail, de  délivrer une lettre d’observations, 

d’émettre une mise en demeure préalable au procès-verbal, de prescrire à l’employeur des 

vérifications périodiques, de prendre la décision d’arrêt des travaux ou d’activité, de saisir le 

juge des référés dans certains cas précis, et évidemment de relever une ou des infractions par 

procès-verbal, tout comme de signaler toute infraction au Procureur de la République1362. 

 

517.  En Colombie, conformément au Code du travail, l’Inspecteur du travail est chargé de 

surveiller et de contrôler le respect des normes de ce Code et d’autres dispositions 

sociales1363. Pour exercer ces fonctions de surveillance et de contrôle, le Code prévoit que les 

inspecteurs peuvent faire comparaître les employeurs dans leurs bureaux respectifs, « pour 

exiger d’eux les informations pertinentes à leur mission, la présentation de livres, registres, 

feuilles et autres documents, l’obtention de copies ou d’extraits de ceux-ci ». Ils peuvent 

également entrer « sans préavis, et à tout moment » dans toute entreprise et ordonner les 

mesures préventives qu’ils jugent nécessaires1364. 

 

 

C. Les poursuites pour harcèlement moral 

 

518.  Le terme de « harcèlement moral » sur le lieu de travail vise toute conduite abusive se 

manifestant notamment par des comportements, des paroles, des actes, des gestes, des écrits 

pouvant porter atteinte à la personnalité, à la dignité ou à l’intégrité physique ou psychique 

d’une personne, mettant en péril l’emploi de celle-ci ou dégradant le climat de travail1365. Il 

se manifeste dans des comportements multiples et variés, comme des remarques sexistes pour 

 
1361 Article L. 8112-1 du Code du travail français. 
1362 Auvergnon (P.), op. cit., p. 15. 
1363 Article 485 du Code du travail colombien. 
1364 Idem. 
1365 Hirigoyen (M.-F.), Le harcèlement moral. La violence perverse au quotidien, La Découverte, Coll. sociale, 

Paris : 2003, pp. 55-89. 
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décourager une femme dans un département d’hommes, ou des moqueries adressées à un 

homosexuel1366 ainsi que des comportements visant à les rabaisser ou à rendre leur travail 

difficile. On mentionne ainsi l’exemple d’une jeune diplômée en sciences politiques qui, dans 

son premier emploi, reçoit des instructions d’un employé plus âgé et autodidacte qui, au lieu 

de l’instruire en bonne et due forme, critique son travail, fait des commentaires publics sur 

le peu d’utilité de la préparation académique reçue et se moque constamment de ses 

capacités1367. 

 

519.  La doctrine française a identifié un lien entre comportements discriminatoires et 

comportements de harcèlement, par exemple une femme qui revient de son congé maternité 

et s’expose à des mesures défavorables concernant les conditions de travail ou au changement 

de fonctions1368. En outre, d’après la loi française du 27 mai 20081369, la notion de 

discrimination englobe les actes ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité 

ou de créer un environnement hostile, dégradant, humiliant ou offensant. En tout état de 

cause, il faut préciser que les actes discriminatoires ne sont pas les seuls à constituer un 

harcèlement ; il peut également s’agir de comportements visant à perturber, mépriser, 

offenser et surcharger le travail1370. 

 

520.  Les préjudices causés par le harcèlement au travail sont susceptibles d’indemnités en 

droit français. Les dispositions de la sécurité sociale s’appliquent au cas de dommages 

résultant d’un harcèlement au travail. Le système de sécurité sociale français sert des 

prestations en nature et en espèces. Ainsi est assurée, sans avance des frais et sans ticket 

modérateur, la prise en charge de soins tout comme un revenu de remplacement au travers 

d’indemnités journalières en cas d’incapacité temporaire ou bien au travers du versement 

d’une rente en cas d’incapacité définitive1371. Une indemnisation civile est également 

possible et vient pallier l’absence d’indemnisation spécifique ou la compléter. Elle est donc 

 
1366 Hirigoyen (M.-F.), El acoso laboral en el trabajo : Distinguir lo verdadero de lo falso, Paidós Contextos, 

3ème éd, Barcelona 2010, pp. 37- 57. 
1367 Ibidem, p. 40. 
1368 Adam (P.), Harcèlements moral et sexuel en droit du travail, Dalloz, Paris 2020, pp. 31-35. 
1369 Loi française n° 2008-496 du 27 mai 2008 « portant diverses dispositions d’adaptation au droit 

communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations ». 
1370 Adam (P.), op. cit., p. 34. 
1371 Lerouge (L.), Risques psychosociaux en droit social, Dalloz, Paris 2014, p. 293. 
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essentielle pour la victime, car en plus d’améliorer l’indemnisation du préjudice, elle 

implique en général l’identification d’un responsable1372. 

 

521.  En France, l’entreprise sous-traitante en tant qu’employeur n’échappe pas à 

l’obligation légale de prendre des mesures de prévention du harcèlement moral comme le 

rappelle l’article L. 1152-4 du Code du travail : « l’employeur prend toutes dispositions 

nécessaires en vue de prévenir les agissements de harcèlement moral »1373. De façon plus 

générale, le chef d’entreprise prend les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et 

protéger la santé physique et mentale des travailleurs de l’établissement. Ces mesures 

comprennent : des actions de prévention des risques professionnels, des actions 

d’information1374 et de formation1375, ainsi que la mise en place d’une organisation et de 

moyens adaptés1376. 

 

522.  En ce sens, le sous-traitant employeur doit mettre en place au sein de son entreprise 

une politique de prévention afin de réduire les risques liés au travail lui-même1377. Il doit 

également organiser des conditions de travail favorisant la bonne santé des travailleurs, dans 

l’exercice de leur travail, mais plus globalement, durant le temps passé dans l’entreprise1378. 

L’article L. 4121-2 du Code du travail prévoit que le chef d’entreprise met en œuvre les 

mesures prévues à l’article L. 4121-1 sur la base des principes généraux de prévention 

énumérés par le texte. L’alinéa 7 énonce en particulier comme principe : « planifier la 

prévention en y intégrant, dans un ensemble cohérent, la technique, l’organisation du travail, 

les conditions de travail, les relations sociales et l’influence des facteurs ambiants, 

notamment en ce qui concerne les risques liés au harcèlement moral ». 

 

 
1372 Ibidem, p. 294. 
1373 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 17 octobre 2007, nº 06-41.444. 
1374 Article L. 1152-4 du Code du travail français. 
1375 Cour de Cassation française, Chambre sociale, arrêt du 1er juin 2016, n° 14-19.702. 
1376 Adam (P.), op. cit., note 1168. 
1377 Amira (S.), La prévention des risques professionnels. Les mesures mises en œuvre par les employeurs 

publics et privés, Dares, 2016, [en ligne] URL : http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/42954/1/2016-

013.pdf, consulté le 18 avril 2020. 
1378 Gréard (N.) et alii, Le harcèlement moral au travail, Annales médico-psychologiques nº 162, vol. 7, 

Paris  2004, p. 68. 

http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/42954/1/2016-013.pdf
http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/42954/1/2016-013.pdf
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523.  En revanche, les poursuites relevant de l’inspection du travail pour harcèlement 

moral peuvent s’avérer insuffisantes1379. Le Code pénal prévoit des sanctions pour 

comportement abusif au travail. Harceler autrui par des propos ou comportements répétés 

« ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail susceptible de 

porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de 

compromettre son avenir professionnel » est puni de deux ans d’emprisonnement et de 

30 000 € d’amende1380. 

 

524.  En Colombie, la loi n° 1010 de 2006 précise que la victime de harcèlement moral au 

travail peut déposer plainte auprès de l’inspecteur du travail1381. Ce dernier, en tant 

qu’autorité administrative, peut ordonner le lancement de la procédure « interne, 

confidentielle, conciliatoire » pour surmonter les situations qui se produisent sur le lieu de 

travail1382. De même, il peut ordonner que des actions de formation voire des thérapies de 

groupe soient programmées afin d’améliorer les relations entre les parties en cause au sein 

d’une entreprise. L’employeur qui tolère le comportement est passible d’une amende allant 

de 2 à 10 fois le salaire minimum1383. Il peut également être obligé de rembourser aux 

organismes de sécurité sociale 50 % de la valeur de la prise en charge de l’employé agressé. 

Dans ces cas, le travailleur peut invoquer le comportement de harcèlement comme juste cause 

de résiliation de son contrat, ayant le droit à une indemnisation. Enfin, la loi prévoit la nullité 

du licenciement du travailleur qui se plaint de harcèlement ou qui a été témoin de ce type de 

comportements1384.  

 

 

§ 2. Les autres sanctions encourues par le sous-traitant 

 

 
1379 Auvergnon (P.), op. cit., p. 16. 
1380 Article 222-33-2 du Code pénal français. 
1381 Loi n° 1010 du 23 janvier 2006 « par laquelle sont prises des mesures pour éviter, corriger et sanctionner 

le harcèlement au travail et autres formes de harcèlement dans le cadre des relations de travail ». 
1382 Article 9 de la loi n° 1010 du 23 janvier 2006 précitée. 
1383 Article 10. 
1384 Article 11. 
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525.  Dans les faits, les entreprises sous-traitantes supportent les conséquences d’une 

gestion inappropriée du personnel, parfois dénommées « risques du travail »1385. En cas 

d’irrégularités dans les relations de travail, les autorités administratives, notamment 

l’inspection du travail, peuvent imposer des sanctions telles que la fermeture d’un atelier, 

d’une usine ou encore d’un chantier (A), l’arrêt et l’interdiction de travaux (B), ainsi que des 

amendes administratives (C). 

 

 

A. La fermeture des ateliers, usines et chantiers 

 

526.  Les agents de l’inspection du travail ont en France un rôle très actif en matière de 

risques professionnels. On a déjà dit qu’ils avaient un droit d’entrée dans tout établissement 

afin d’y assurer leurs fonctions de contrôle, y compris d’enquête1386. Ils peuvent également 

se faire transmettre tout document ou tout élément d’information, quel qu’en soit le support, 

utile à la constatation de faits susceptibles de vérifier le respect de l’application des 

dispositions relatives à la santé et la sécurité au travail. 

 

527.  Sur la base des constatations faites dans les actes susmentionnés voire de mises en 

demeure informelles ou formelles infructueuses, l’inspecteur du travail peut aussi saisir le 

juge judiciaire statuant en référé, « pour voir ordonner toutes mesures propres à faire cesser 

le risque, telles que la mise hors service, l’immobilisation, la saisie des matériels, machines, 

dispositifs, produits ou autres, lorsqu’il constate un risque sérieux d’atteinte à l’intégrité 

physique d’un travailleur résultant de l’inobservation des dispositions »1387. Le Code du 

travail prévoit que le juge peut également ordonner la fermeture temporaire d’un atelier ou 

chantier1388. 

 

 
1385 Rubio Romero (J.C.), Manual para la formación de nivel superior en prevención de riesgos laborales, Díaz 

de Santos, Málaga 2012, pp. 710 -913. 
1386 Article L. 8113-1 du Code du travail français. 
1387 Article L. 4732-1 du Code du travail français. 
1388 Idem. 
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528.  Dans le domaine du bâtiment ou du génie civil, le contrôle effectué par l’inspection 

du travail en France a une portée similaire. La procédure des référés peut être initiée par 

l’inspecteur du travail quand il constate un non-respect des dispositions incombant au maître 

d’ouvrage dans les relations de sous-traitance, telles que celles relatives au paiement des 

salaires ou aux principes de prévention1389. En outre, lorsque la réalisation des travaux en 

question peut entraîner un risque sérieux d’atteinte à l’intégrité physique d’un intervenant sur 

le chantier, l’inspecteur peut aussi saisir les juges statuant en référé. Les juges peuvent 

également, selon la même procédure, ordonner la fermeture de l’établissement afin d’assurer 

la mise en œuvre des mesures prises pour remédier à une situation ayant donné lieu à un 

accident du travail. L’inspecteur du travail est le garant de ces mesures tandis que, 

conformément à la loi, il est chargé de veiller à leur application1390. 

 

529.  En Colombie, le système des risques professionnels est géré par des organismes 

particuliers dédiés à l’assurance des maladies ou accidents professionnels éventuels1391. Dans 

le cadre de la prévention des risques, ces assureurs interviennent à travers des campagnes de 

formation et des journées de prévention, financées par les cotisations1392. Mais les autorités 

de contrôle, notamment le ministère du Travail, interviennent aussi à travers ses directions 

régionales et locales et via les inspecteurs du travail.  

 

530.  Conformément à la loi colombienne, si l’inspecteur du travail peut ordonner, en cas 

de risques pour la santé ou la vie des travailleurs, des fermetures d’activité, d’établissement 

ou d’entreprises, la durée de la fermeture est « progressive » ; ainsi, lorsque l’inspecteur 

constate des conditions dangereuses « mettant en danger la vie, l’intégrité et la sécurité 

personnelle des travailleurs », il doit ordonner une fermeture pouvant aller jusqu’à 10 jours. 

Une fois cette sanction appliquée, en cas de récidive de l’un des faits visés par la précédente 

mesure, la sanction consiste dans un nouveau temps de fermeture du lieu de travail allant 

de 10 à 30 jours calendaires et, en cas de résistance ou de nouvelle récidive on envisage alors 

 
1389 Article L. 4732-2 du Code du travail français. 
1390 Auvergnon (P.), op. cit., p. 7. 
1391 Rodríguez Mesa (R.), Sistema general de riesgos laborales : ley 1562 de 2012, reforma al Sistema General 

de Riesgos Laborales, Decreto 723 de 2013, Editorial Universidad del Norte, Barranquilla 2013, p. 16. 
1392 Décret n° 1295 du 22 juin 1994. 
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la fermeture définitive de l’établissement. Les inspecteurs bénéficient à cet effet de l’appui 

des forces de police. 

 

531.  On voit ainsi que la fermeture d’un lieu de travail peut provenir d’une ordonnance 

judiciaire en France1393, ou d’une décision administrative en Colombie1394. Dans ce dernier 

pays, cette sanction est prévue en cas de violation des normes de sécurité et de santé des 

travailleurs. En France, la fermeture de l’établissement est conçue comme un moyen 

d’assurer la mise en œuvre de mesures corrigeant des éléments suscitant le risque ou ayant 

conduit à un accident de travail. En tout état de cause, la fermeture temporaire ou définitive 

est l’un des risques encourus par le contractant1395. 

 

 

B. L’arrêt et l’interdiction des travaux 

 

532.  En France, les agents de l’inspection du travail sont habilités à prendre des mesures 

sur les lieux de travail, dans le but de soustraire les salariés à toute situation susceptible de 

présenter un risque pour leur santé ou leur sécurité1396. Ces mesures peuvent consister en 

l’arrêt temporaire d’une partie des travaux ou de l’activité. Cette décision se fonde sur des 

situations de danger pouvant provenir : d’un défaut de protection contre les chutes de 

hauteur ; de l’absence de dispositifs de nature à éviter les risques d’ensevelissement ; de la 

carence de dispositifs de protection de nature à éviter les risques liés aux travaux de retrait 

ou d’encapsulage d’amiante ; de l’utilisation d’équipements de travail dépourvus de 

protecteurs ; du risque résultant de travaux ou d’une activité dans l’environnement des lignes 

électriques aériennes ou souterraines ou du risque de contact électrique direct avec des pièces 

nues sous tension1397. 

 

 
1393 Mias, (A.), Autonomie des agents et légitimité de l’inspection du travail, La nouvelle revue du travail, nº 7, 

2015, [en ligne] URL : https://journals.openedition.org/nrt/2314, consulté le 23 janvier 2020. 
1394 Molina (C. E.), op cit., p. 22 
1395 Baudry (B.), De la confiance dans la relation d’emploi ou de sous-traitance, Sociologie du travail, 1994, 

pp. 43-61, [en ligne] URL : https://www.jstor.org/stable/43150372?seq=1, consulté le 23 avril 2020. 
1396 Auvergnon (P.), op. cit., p. 12. 
1397 Article L. 4731-1 du Code du travail français. 

https://journals.openedition.org/nrt/2314
https://www.jstor.org/stable/43150372?seq=1
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533.  La procédure suivie par les inspecteurs commence par la visite d’inspection du lieu 

de travail et la réalisation d’observations. En cas de danger, l’agent de contrôle effectue la 

procédure de mise en demeure puis, en cas de persistance des circonstances, il peut ordonner 

l’arrêt temporaire des travaux. L’élément le plus important de la réglementation française est 

qu’elle prévoit expressément que ce type de décisions administratives ne peut entraîner ni 

rupture, ni suspension du contrat de travail, ni aucun préjudice pécuniaire à l’encontre des 

salariés concernés1398. Autrement dit, la charge des sanctions doit être supportée par 

l’employeur, qu’il soit ou non sous-traitant. 

 

534.  En Colombie, les inspecteurs du travail sont aussi habilités à ordonner la suspension 

ou l’interdiction immédiate des travaux ou des tâches pour non-respect de la réglementation 

sur la prévention des risques professionnels. Dans le même ordre d’idées, ils doivent signaler 

le risque grave et imminent pour la sécurité ou la santé des travailleurs ainsi que préciser la 

durée de la mesure ou indiquer si elle restera en vigueur jusqu’à ce que le non-respect de la 

norme soit surmonté1399. Les pouvoirs prévus par la loi sont étendus, au point de prévoir la 

possibilité d’intervenir pour prévenir les comportements associés au harcèlement au 

travail1400. 

 

535.  En ce qui concerne la sous-traitance, il faut bien convenir que l’intervention de 

l’inspection du travail apparaît plus faibles ou moins efficaces. De façon générale, on sait 

que dès lors qu’on a, notamment, affaire à des petites ou très petites entreprises notamment, 

l’intervention des inspecteurs du travail en matière de prévention des risques professionnels 

est moins visible1401. Il y a ici peut-être moins de présence de l’inspection du travail mais 

aussi des difficultés plus grandes dans ce type d’entreprises. De facto, « les approches 

traditionnelles de prévention de la gestion et de la régulation ont un succès limité et sont 

difficiles à maintenir dans les petites entreprises »1402. Ceci, dans le contexte d’une sous-

 
1398 Article L. 4731-5 du Code du travail français. 
1399 Loi n° 1610 du 2 janvier 2013. 
1400 Dávila Londoño (C.A.) et Carvajal Orozco (J.G.), Aproximación al estado actual de la prevención del acoso 

laboral en Colombia, Université Nacional de Colombia, Bogotá D.C .2015, [en ligne] URL : 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5713824, consulté le 23 avril 2020. 
1401 Arrigo (G.), Casale (G.) et Fasani (M.), op cit., p. 12. 
1402 Ibidem, p. 17. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5713824
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traitance, aggrave les aléas que doit assumer ce type d’entreprises, mais crée surtout un risque 

potentiel plus élevé d’accidents et de maladies pour les travailleurs. 

 

 

C. La possibilité des amendes administratives 

 

536.  En Colombie, les inspecteurs du travail disposent de la possibilité de recourir à des 

amendes administratives, sachant que ces dernières sont évidemment susceptibles de 

contestation par les contrevenants1403. 

 

537.  Dans le cadre du système des risques professionnels, le ministère du Travail peut 

infliger des amendes pouvant aller jusqu’à 500 salaires mensuels minimums légaux1404. Ces 

sanctions sont appliquées en cas de non-respect des programmes d’hygiène du travail, des 

normes en matière de santé au travail et des obligations propres de l’employeur, 

conformément à la réglementation en matière d’accidents du travail et de maladies 

professionnelles1405. Le montant des amendes augmente en fonction de la gravité de 

l’infraction. En cas de récidive des comportements ainsi sanctionnés ou de non-respect des 

mesures de correction prescrites, telles que formulées par l’Agence de gestion des risques 

professionnels ou le ministère du Travail, la suspension des activités pour une durée 

maximale de 120 jours ou la fermeture définitive de l’entreprise peuvent être ordonnées1406. 

 

538.  Par ailleurs, l’inspecteur du travail, en tant qu’autorité administrative, peut imposer 

des amendes pour toute infraction aux normes du travail. Le montant desdites amendes peut 

s’élever jusqu’à l’équivalent de 5 000 salaires minimums légaux colombiens1407,1408. 

L’inspecteur du travail peut intervenir d’office ou à la demande d’un travailleur concerné, 

d’un syndicat ou d’une entreprise concurrente. Il doit suivre toute une procédure jusqu’à 

 
1403 Zuleta Zuleta (J. E.), Marco normativo del Sistema General de Riesgos laborales en Colombia, en el período 

1915–2012, Thèse, Université Nacional de Colombia, Bogotá D.C. 2013, p. 108. 
1404 Arenas Monsalve (G.), op. cit. p. 390 
1405 Loi n° 1562 du 11 juillet 2012 « Modifiant le système des risques professionnels et édictant d’autres 

dispositions en matière d’hygiène du travail » JO n° 48488 du 11 juin 2012. 
1406 Article 91 du décret n° 1295 du 22 juin 1994. 
1407 Soit environ 1 128 902,92 €. 
1408 Article 488, al. 2 du Code du travail. 
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l’imposition de la sanction ; ultérieurement, l’intéressé peut contester la sanction devant la 

direction territoriale1409. 

 

539.  Lors de l’imposition des sanctions, notamment des amendes, l’inspecteur du travail 

doit prendre en compte des critères tels que : les dommages ou dangers causés aux intérêts 

juridiquement protégés ; l’avantage économique obtenu par le contrevenant pour lui-même 

ou en faveur d’un tiers ; la récidive dans la commission de l’infraction ; la résistance, le refus 

ou l’obstruction faite à l’action d’enquête ou de surveillance ; l’utilisation de moyens 

frauduleux ou l’usage de personne intermédiaire afin de dissimuler l’infraction ou d’en 

dissimuler les effets ; l’obstacle ou l’outrage à l’autorité chargée d’exécuter les ordres donnés 

par l’autorité compétente ; l’éventuelle violation de droits de l’Homme1410. 

 
1409 Tapias (B. H.) et Mejía (B. L.), El sistema de riesgos laborales en Colombia, revue Justicia, nº 18, vol. 23, 

Bogotá D.C. 2013, pp. 158-175. 
1410 Article L. 8115-1 du Code du travail français. 
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Chapitre 2 - Les hypothèses étrangères de responsabilité du donneur 

d’ordre 

 

540.  La responsabilité civile en droit français consiste essentiellement en l’obligation de 

réparer le dommage causé à autrui, conformément aux articles 1240 et 1241 du Code civil. 

Mais, nous nous référons ici aux charges supplémentaires que doit assumer un contractant en 

raison d’un service acquis. Il s’agit donc de « charges » au sens de démarches particulières à 

effectuer auprès de diverses autorités, compte tenu notamment de l’existence d’un devoir de 

vigilance et/ou de vérification. Cependant, prétendre imputer au donneur d’ordre la 

responsabilité des obligations qui concernent le sous-traitant à l’égard de ses travailleurs 

implique toute sorte de débats d’ordre juridique. D’emblée, il est possible de faire valoir 

qu’une coresponsabilité entre deux personnes indépendantes pourrait méconnaître les 

principes de présomption d’innocence, d’individualisation et de proportionnalité des 

peines1411. La solidarité financière pourrait être également attentatoire à la garantie des droits 

ainsi qu’au principe d’égalité devant la Justice. En outre, ces responsabilités partagées 

porteraient atteinte au principe de responsabilité qui découle de l’article 4 de la Déclaration 

des droits de l’homme et du citoyen de 17891412. En tout état de cause, la loi et la 

jurisprudence françaises disposent déjà de critères pour établir les circonstances dans 

lesquelles nous pouvons parler de responsabilité du bénéficiaire des tâches quant aux droits 

des travailleurs de la sous-traitance. Ainsi, nous tenterons de rappeler quelques hypothèses 

de coresponsabilité en droit français (section 1), avant de traiter de l’éventualité d’une 

responsabilité sociale auto-déclarée du donneur d’ordre (section 2). 

 

Section 1 - Les exemples de coresponsabilité en droit français 

 

 
1411 Conseil constitutionnel français, Griefs dans la question prioritaire de constitutionnalité posée pour la 

société Gecop, par la SCP Rocheteau et Uzan-Sarano, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, 

relative à la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit de l’article 1724 quater du Code 

général des impôts et des deux premiers alinéas de l’article L. 8222-2 du Code du travail, enregistrée au 

secrétariat général du Conseil constitutionnel sous le n° 2015-479 QPC, [en ligne] URL : https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/2015/2015479QPC.htm, consulté le 23 mai 2020. 
1412 Idem. 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2015/2015479QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2015/2015479QPC.htm
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541.  La responsabilité dont il est question dans cette section ne concerne pas seulement la 

réparation du dommage causé par la société ou par les personnes qu’elle a à sa charge. Sont 

visés ici les devoirs spéciaux incombant au donneur d’ordre ou maître d’ouvrage en ce qui 

concerne les sous-traitants. À cet égard, nous analyserons la coresponsabilité en matière de 

santé et sécurité au travail (§ 1), puis la coresponsabilité dans le domaine de l’hébergement 

(§ 2), enfin les hypothèses de solidarité financière du donneur d’ordre (§ 3). 

 

 

§ 1. La coresponsabilité en matière de santé et sécurité au travail 

 

542.  La réglementation française dispose d’éléments obligeant donneur d’ordre et sous-

traitant à mener des actions conjointes ou à faire une déclaration de responsabilité conjointe. 

En ce sens il nous faut étudier le plan de prévention conjoint (A) et le cas d’accidents du 

travail et de maladie professionnelle (B). 

 

 

A. Le plan de prévention conjoint 

 

543.  Le recours à des entreprises extérieures pour la réalisation de travaux spécifiques ou 

la prestation de services augmente de jour en jour1413. En France, lorsqu’une entreprise 

extérieure fait intervenir des travailleurs pour exécuter ou participer à l’exécution d’une 

opération, quelle que soit sa nature, dans l’établissement d’une entreprise utilisatrice, y 

compris dans ses dépendances ou chantiers, elle doit tenir compte de la réglementation établie 

pour la prévention des risques au travail1414. L’ordre juridique français prévoit une 

réglementation spéciale pour les travaux du bâtiment ou de génie civil1415. 

 

 
1413 Hery (M.), Besoins de recherche en santé au travail pour les salariés d’entreprises de sous-traitance interne, 

in Perspectives interdisciplinaires sur le travail et la santé , nº 4, 2002, [en ligne] URL : 

https://journals.openedition.org/pistes/3699, consulté le 20 mai 2020. 
1414 Décret n° 2008-244 du 7 mars 2008. 
1415 Article 2 du décret n° 2008-1382 du 19 décembre 2008. 

https://journals.openedition.org/pistes/3699


 283 

544.  En matière de travaux du bâtiment et de génie civil, le Code de travail français prévoit 

une coordination spéciale qui doit être mise en œuvre dès les premières étapes de chaque 

projet entre les entreprises intervenantes 1416. Conformément à la loi, une telle coordination 

est nécessaire « pour tout chantier de bâtiment ou de génie civil où sont appelés à intervenir 

plusieurs travailleurs indépendants ou entreprises, entreprises sous-traitantes incluses, afin 

de prévenir les risques résultant de leurs interventions simultanées ou successives et de 

prévoir, lorsqu’elle s’impose, l’utilisation des moyens communs tels que les infrastructures, 

les moyens logistiques et les protections collectives »1417. Le coordonnateur agit sous la 

direction du maître d’ouvrage. 

 

545.  La société est tenue de conférer au coordonnateur toute l’autorité nécessaire pour 

remplir sa mission, relative à la mise en œuvre effective des principes généraux de 

prévention. Elle doit ainsi prévoir, dès les études de l’avant-projet de l’ouvrage, la 

coopération entre les différents intervenants dans l’acte de construire1418. Elle doit veiller à 

ce que le coordonnateur soit associé à toutes les phases de l’opération, à l’élaboration et à la 

réalisation du projet de l’ouvrage, en particulier en lui donnant accès à toutes les réunions 

organisées par le maître d’œuvre et en le rendant destinataire, dans un délai compatible avec 

l’exercice de sa mission, de toutes les études réalisées par celui-ci1419. Le maître d’ouvrage 

doit donc clairement indiquer, dans le contrat qui le lie au coordonnateur, les moyens, 

notamment financiers ainsi que l’autorité qui lui est conférée par rapport à l’ensemble des 

intervenants dans l’opération, maître d’œuvre et sous-traitants, et travailleurs 

indépendants1420. Les pouvoirs nécessaires à la mission du coordonnateur doivent être 

prévus, tant dans le contrat qui lie ces derniers au maître d’ouvrage que dans les contrats 

passés par le maître avec les différents constructeurs devant intervenir sur le chantier1421. 

 
1416 Clement (J.), Chantiers Bâtiment et génie civil, les nouveaux textes, Revue Préventique sécurité, (20), 1995, 

pp. 30-33. 
1417 Article L. 4532-2 du Code du travail français. 
1418 Kohl (B.), Le coordinateur de chantier dans les travaux provisoires ou mobiles, in Actes de l’après-midi 

d’études, Actualités législatives en droit immobilier (2000-2002), Bruxelles, 2002, pp. 94-103. 
1419 Article R. 4532-7 du Code du travail français. 
1420 Article R. 4532-20 du Code du travail français. 
1421 Périnet-Marquet (H.) et Malinvaud (P.), Dalloz action Droit de la construction, Dalloz, Paris : 2019 [en 

ligne] URL : 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Document?id=DZ%2FACTION%2FCONSTRUCTION, consulté le 2 decembre 

2020 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id=DZ%2FACTION%2FCONSTRUCTION
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id=DZ%2FACTION%2FCONSTRUCTION
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546.  Il est courant que dans la sous-traitance, les salariés travaillent sur un site qu’ils ne 

connaissent pas et au sein duquel des activités leur sont parfaitement inconnues. Cette 

situation est susceptible d’aggraver les risques existants ou d’en créer de nouveaux et 

nécessite donc des règles adaptées1422, d’où la nécessité d’un « plan de prévention conjoint ». 

Celui-ci a pour objet de prévenir les risques liés aux interférences entre les activités, les 

installations et les matériels des différentes entreprises présentes sur un même lieu de travail. 

Une des principales obligations qui en découle et qui structure l’ensemble de la démarche de 

prévention, consiste à réaliser le plan de prévention conjoint, afin d’identifier les risques liés 

à la co-activité et les mesures de prévention qui s’y rapportent1423. 

 

547.  En plus du Document Unique d’Évaluation de Risques (DUER), le bénéficiaire des 

tâches et le preneur d’ordre doivent établir un plan de prévention1424. Ce dernier doit être 

élaboré conjointement et coordonné en vue de l’identification complète des risques propres 

au travail et aux locaux. Le DUER de chaque entreprise doit retranscrire les résultats de 

l’évaluation des risques liés aux métiers et aux activités qui leur sont propres. Parallèlement, 

le plan de prévention formalise quant à lui les mesures de prévention des risques liés aux 

opérations réalisées par les entreprises extérieures sur le site de l’utilisatrice. Il ne traite donc 

que des risques liés à la co-activité, et plus précisément ceux liés aux interférences entre les 

activités, les installations et les matériels des différentes entreprises1425. 

 

548.  Bien que l’on parle d’une élaboration conjointe, il est également vrai que la 

responsabilité initiale est attribuée au donneur d’ordre. La réglementation prévoit que : « le 

chef de l’entreprise utilisatrice assure la coordination générale des mesures de prévention 

qu’il prend et de celles que prennent l’ensemble des chefs des entreprises extérieures 

 
1422 Thébaud-Mony (A.), Davezies (P.), Vogel (L.) et Volkoff (S.), Les risques du travail, La Découverte, Paris 

2020. 
1423 Sun (J.), La gestion des risques liés aux situations de co-activité dans la phase de planification des projets, 

Revue Management Science Recherche Opérationnelle, Université de Québec, p. 97, [en ligne] URL : 

http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.399.8253&rep=rep1&type=pdf#page=83, consulté 

le 20 mai 2020. 
1424 Davezies (P.), Le document d’évaluation des risques : une occasion unique pour débattre sur le travail, 

Santé & Travail, nº 63, Paris : 2008, pp. 28-30, [en ligne] URL : https://www.sante-et-travail.fr/, consulté le 

20 mai 2020. 
1425 ILO, Encyclopédie de sécurité et de santé au travail, Vol. 4, BIT , Genève 2000, p. 103. 

http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.399.8253&rep=rep1&type=pdf#page=83
https://www.sante-et-travail.fr/
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intervenant dans son établissement »1426. Cependant, la responsabilité des travailleurs relève 

de chaque employeur. À ce propos, l’article R. 4511-6 du Code du travail établit que 

« chaque chef d’entreprise est responsable de l’application des mesures de prévention 

nécessaires à la protection des travailleurs qu’il emploie ». 

 

549.  La société sous-traitante, dans le cadre du plan de prévention conjoint, est tenue de 

transmettre à la société donneuse d’ordre les informations concernant la date d’arrivée et la 

durée approximative des travaux à effectuer, le nombre de travailleurs à introduire dans la 

zone de la donneuse d’ordre, les données à caractère personnel et la qualification de la 

personne chargée de diriger l’intervention, « les noms et références de leurs sous-traitants, le 

plus tôt possible et en tout état de cause avant le début des travaux dévolus à ceux-ci », ainsi 

que l’identification des travaux sous-traités1427. Ces informations doivent également être 

mises à la disposition du comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail 

compétent1428, des médecins du travail, de l’inspection du travail et des agents des services 

de prévention des organismes de sécurité sociale. Ainsi, l’indépendance juridique proclamée 

des sous-traitants n’est pas un obstacle à ce que les mesures de prévention soient assumées, 

de manière concertée, avec la bénéficiaire des tâches1429. 

 

 

B. Les cas d’accidents du travail et de maladie professionnelle  

 

550.  Souvent, les entreprises externalisent les activités dangereuses à des sous-traitants de 

petite taille qui n’ont ni l’intérêt financier, ni l’expérience technique, pour préserver la santé 

et la sécurité de leurs salariés1430. Cette pratique entraîne une déresponsabilisation de 

l’ensemble des entreprises. Le cas du secteur du Bâtiment et Travaux Publics (BTP) est à ce 

 
1426 Décret français n° 92-158 du 20 février 1992 « complétant le Code du travail, et fixant les prescriptions 

particulières d’hygiène et de sécurité applicables aux travaux effectués dans un établissement par une entreprise 

extérieure ». 
1427 Margossian (N.), Guide pratique des risques professionnels : caractéristiques, réglementation, prévention, 

Dunod, 2003, p. 388. 
1428 Coutrot (T.), Le rôle des comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail en France : Une analyse 

empirique, revue Travail et emploi, (117), 2009, pp. 25-38. 
1429 Courtet (C.) et Gollac (M.), Risques du travail : la santé négociée, La Découverte (Kindle), Paris 2015, 

p. 94. 
1430 Askenazy (P.), Santé et sécurité au travail : diagnostic économique et réformes, Droit social, 2004, p. 859. 
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titre doublement intéressant. D’ailleurs, les chantiers de BTP rassemblent souvent de 

nombreuses entreprises, et la cause de l’accident peut être partagée avec des intervenants 

autres que l’employeur de la victime. Dans certains pays, la responsabilité du donneur d’ordre 

est écartée par le seul constat de deux actions essentielles : le fait que l’utilisatrice mette en 

place des mesures sécuritaires de travail et, qu’elle s’assure que de telles mesures soient 

utilisées par ses sous-traitants1431. 

 

551.  En France, les statistiques ne permettent pas de différencier l’origine des accidents 

du travail afin de déterminer dans quelle mesure les travailleurs sous-traitants sont touchés 

ou d’identifier la relation de ces accidents avec la méthode de production1432. Cependant, il 

existe des documents bibliographiques qui relient les taux élevés d’accidents aux conditions 

de travail des relations externalisées1433. Il ressort de ces études que la sous-traitance est 

parfois utilisée pour la réalisation des tâches les plus risquées. En d’autres termes, les 

travailleurs de la sous-traitance sont affectés au travail sale et dangereux1434. 

 

552.  Une des causes de la fréquence des accidents associés à la sous-traitance peut être 

attribuée à « l’appauvrissement professionnel du personnel interne »1435. Cet 

appauvrissement est dû à la délégation de responsabilité de l’exécution des travaux à des 

tiers, en ne confiant au bénéficiaire des tâches que la charge de la coordination dans les termes 

visés au point précédent. La supervision et la coordination des travaux ainsi que la 

surveillance de la sécurité des salariés n’ont pas toujours la connaissance pratique des tâches, 

 
1431 Lippel (K.) et Laflamme (A.M.), « Les droits et responsabilités des employeurs et des travailleurs dans un 

contexte de sous-traitance: enjeux pour la prévention, l’indemnisation et le retour au travail », in 

Développements récents en droit de la santé et sécurité au travail, Éditions Yvon Blais, Cowansville 2011, 

pp. 267-360.  
1432 Euzenat (D.) et Mortezapouraghdam (M.), Les changements d’organisation du travail dans les entreprises : 

quelles conséquences sur les accidents du travail des salariés ?, DARES, Économie et statistique, nº 486-487, 

Paris 2016, pp. 129-147. 
1433 Doniol-Shaw (G.), Huez (D.) et Sandret (N.), Les maux de la sous-traitance : Enquête STED 1993-1998, 

Suivi sur 5 ans des salariés de la sous-traitance nucléaire, Octares éditions, Toulouse 2001 ;voir également : 

Thébaud-Mony (A.), Travailler peut nuire gravement à votre santé, La Découverte, 2007, p. 84. 
1434 Reyssat (F.), Travail sale et sale boulot, de la résistance à l’émancipation. Les ouvriers du nettoyage en 

région parisienne, Revue de l’école doctorale Université Paris Sorbonne nº 382, 2013, pp. 41-53, [en ligne] 

URL : https://hal-univ-diderot.archives-ouvertes.fr/hal-00944290/, consulté le 20 mai 2020. 
1435 Grusenmeyer (C.), « Sous-traitance et accidents : Exploitation de la base de données Épicéa », in Sous-

traitance interne, Paris 2007, p. 15 [en ligne] URL : https://hal-lara.archives-ouvertes.fr/hal-

01420194/document consulté le 12 septembre 2020. 

https://hal-univ-diderot.archives-ouvertes.fr/hal-00944290/
https://hal-lara.archives-ouvertes.fr/hal-01420194/document
https://hal-lara.archives-ouvertes.fr/hal-01420194/document
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propres aux travailleurs externalisés. Selon Hedi Ben Brahim et Sébastien Michelin, « sous-

traiter entraîne une perte du savoir-faire d’exécution »1436. 

 

553.  En outre, la sous-traitance implique une « perte d’objectifs globaux et (une) vision 

parcellaire pour le sous-traitant »1437. Les entreprises preneuses d’ordre réalisent des objectifs 

à court terme. Les interventions étant limitées à des objectifs spécifiques, les phases 

préalables de planification et les activités connexes peuvent passer inaperçues. Or, les 

travailleurs de la sous-traitance sont parfois considérés comme les « moyens du bord »1438, 

c’est-à-dire comme des effectifs occasionnels ou pour faire face à la contingence. Cette 

pratique traduit donc un manque de planification qui, à son tour, augmente les risques. Cette 

situation est d’autant plus renforcée par le fait que les sous-traitants ne connaissent souvent 

pas les points communs ou l’affinité des tâches au sein de l’entreprise. 

 

554.  Pour sa part, la sous-traitance conduit à une fragmentation des collectifs de travail, 

ce qui se traduit par une absence « d’appartenance professionnelle »1439. Le fait que les 

travailleurs de la sous-traitance se sentent étrangers au milieu de travail entrave la 

coopération avec les autres groupes de travailleurs. En outre, cette activité constitue une 

barrière pour que les travailleurs de la sous-traitance se sentent représentés au Comité 

d’hygiène et de sécurité ou qu’ils soient liés au suivi du Plan de prévention des risques. Selon 

Annie Thébaud-Mony, le travailleur externe devient « non seulement un travailleur extérieur 

au site, mais il est étranger, c’est-à-dire, qu’il n’a pas la même appartenance institutionnelle 

et culturelle »1440. 

 

 
1436 Ben Brahim (H.) et Michelin (S.), Sécurité et sous-traitance, École de Mines de Paris, Thèse de doctorat, 

2005, p. 62, [en ligne] URL : http://www.annales.org/gazette/memoire-securite-sous-traitance.pdf Consulté le 

20 mai 2020. 
1437 Grusenmeyer (C.), op. cit., p. 16. 
1438 Ibidem, p. 19. 
1439 Chassagnon (V.), Fragmentation des frontières de la firme et dilution des responsabilités juridiques : 

l’éclatement de la relation d’emploi dans la firme-réseau multinationale, Revue internationale de droit 

économique, nº 26, vol. 1, Paris 2012, pp. 5-30. 
1440 Thébaud-Mony (A.), Contracting and subcontracting by the French nuclear power industry, International 

Journal of Occupational and Environmental Health, nº 5, vol. 4, Paris 1999, pp. 296-299. 

http://www.annales.org/gazette/memoire-securite-sous-traitance.pdf
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555.  De même, la sous-traitance peut conduire à des clivages entre travailleurs 

« internes » ou « directs » et travailleurs de l’entreprise prestataire des services1441. Il est ainsi 

courant, que le statut des travailleurs du sous-traitant soit plus précaire que celui des 

travailleurs directement embauchés. Cela, en soi, entrave le développement de bonnes 

relations lorsque les deux catégories de travailleurs interviennent sur le même lieu de travail. 

Par ailleurs, les personnels « directs » voient souvent leurs effectifs diminuer et s’estiment 

dépossédés de leur expertise relative à la réalisation des activités sous-traitées. Ainsi, le 

recours à la sous-traitance peut contribuer à mettre en cause l’emploi et le savoir-faire au sein 

des entreprises donneuses d’ordre. De même, on sait que l’externalisation d’activités est en 

soi porteuse d’accidents du travail, voire de maladies professionnelles1442. 

 

556.  La responsabilité du donneur d’ordre en cas de manquements aux normes de santé et 

de sécurité au travail peut résulter de l’absence de soutien à la prétendue autonomie des sous-

traitants. Dans un arrêt du 29 octobre 19851443, la Chambre criminelle de la Cour de cassation 

française a confirmé l’amende infligée à un entrepreneur dénoncé pour infractions aux règles 

relatives à la sécurité des travailleurs. A l’origine de cette affaire, un inspecteur du travail 

avait constaté que quatre travailleurs effectuaient des tâches à sept mètres de hauteur ; Ils 

n’étaient protégés par aucun dispositif de sécurité contre le risque de chute dans le vide ou à 

travers des plaques de fibrociment constituant la toiture, matériau d’une résistance 

insuffisante pour supporter leur poids. Bien qu’il s’agisse de travailleurs indépendants, 

enregistrés au registre des métiers, la Cour a constaté qu’ils étaient subordonnés à 

l’entrepreneur en question. 

 

 

§ 2. La coresponsabilité dans le domaine de l’hébergement 

 

 
1441 Rousseau (T.) et Ruffier (C.), Les effets de la sous-traitance sur les salariés du donneur d’ordres, Revue 

française de socio-économie, nº 2, Paris 2016, pp. 85-101. 
1442 Beatrice (A.), Economic Concentration and the Externalization of Labour, Economic and Industrial 

Democracy, nº 19, vol. 1, Paris 1998, p. 161. 
1443 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 29 octobre 1985, nº 84-95.559. 
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557.  Dans le chapitre précédent, lorsque nous avons traité de la question des 

responsabilités « transférées » aux sous-traitants, nous avons cité l’exemple d’un prestataire 

de services de la multinationale Apple. Dans la même affaire, il avait été rapporté que les 

travailleurs de l’entreprise sous-traitante étaient soumis à des conditions de logement 

inhumaines. Nous allons tenter d’analyser en la matière les règles prévues en France pour 

éviter ou lutter contre de telles situations. Il y a là un exemple de coresponsabilité entre 

donneur d’ordre et sous-traitants. Conformément au cadre juridique français, nous 

examinerons tout d’abord l’obligation de prise en charge de l’hébergement collectif (A), puis 

nous identifierons les conditions d’hébergement collectif regardées comme incompatibles 

avec la dignité humaine (B). 

 

 

A. L’obligation de prise en charge de l’hébergement collectif 

 

558.  Les conditions d’hébergement collectif sont strictement réglementées en France. 

Depuis 19731444, il est prévu que tout local consacré à l’hébergement de personnes doit faire 

l’objet d’une déclaration auprès du Préfet concerné, c’est-à-dire au représentant du pouvoir 

exécutif dans le « Département ». Il a été ainsi établi depuis près de cinquante ans, que toute 

personne qui, « à quelque titre que ce soit et même en qualité de simple occupant, a affecté 

un local quelconque à l’hébergement, gratuit ou non, est tenue d’en faire la déclaration au 

préfet, dès lors que cet hébergement et, le cas échéant, tout ou partie des prestations annexes, 

sont organisés et fournis en vue d’une utilisation collective excédant le cadre familial ». 

Lorsque des infractions sont commises par méconnaissance des règles sur l’hébergement 

collectif, le lieu peut aller jusqu’à faire l’objet d’une expropriation. En effet, la loi prévoit : 

« lorsqu’un local a fait l’objet d’un arrêté de fermeture, il peut être exproprié dans les 

conditions prévues par les articles L. 511-1 et suivants du Code de l’expropriation pour cause 

d’utilité publique »1445. 

 

 
1444 Loi française n° 73-548 du 27 juin 1973 relative à l’hébergement collectif. 
1445 Article 7-5 de la loi française n° 73-548 du 27 juin 1973. 
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559.  L’hébergement offert à toute personne doit être conforme à la dignité humaine. Le 

sous-traitant qui offre un logement à ses travailleurs doit dès lors se soumettre aux conditions 

fixées par la loi n° 73-548 du 27 juin 1973. En cas de manquement, il peut faire l’objet de 

perquisitions de la part des agents de contrôle de l’inspection du travail. L’inspecteur, dans 

le cadre de ses compétences, doit informer le donneur d’ordre ou maître d’ouvrage des 

irrégularités du sous-traitant dans ce domaine. L’agent de contrôle qui a constaté l’infraction 

notifie cette situation au maître d’ouvrage ou au donneur d’ordre, en désignant les salariés 

victimes, le cocontractant ou l’entreprise sous-traitante en cause et en décrivant les conditions 

d’hébergement estimées incompatibles avec la dignité humaine, en lui ordonnant de les faire 

cesser dans un délai compatible avec la situation d’urgence constatée. 

 

560.  Le destinataire de la notification peut contester l’engagement de sa responsabilité 

devant la juridiction compétente. Il a également la faculté d’agir auprès de son cocontractant 

ou de l’entreprise sous-traitante, par les moyens contractuels dont il dispose, aux fins de 

régularisation. Conformément à la loi, le maître d’ouvrage doit demander par écrit au 

prestataire de services de corriger la situation anormale. Dans les termes du Code du travail : 

« Tout maître d’ouvrage ou tout donneur d’ordre, informé par écrit, par un agent de contrôle 

(…), du fait que des salariés de son cocontractant ou d’une entreprise sous-traitante directe 

ou indirecte sont soumis à des conditions d’hébergement collectif incompatibles avec la 

dignité humaine (…) lui enjoint aussitôt, par écrit, de faire cesser sans délai cette 

situation »1446. 

 

561.  La loi française oblige le maître d’ouvrage ou donneur d’ordre à prendre en charge 

le logement des travailleurs si le sous-traitant ne prend aucune mesure pour changer la 

situation et que les en œuvre d’actions correctives conditions de logement attentatoires à la 

dignité humaine persistent. L’article L. 4231-1 du Code du travail précise qu’ « à défaut de 

régularisation de la situation signalée, le maître d’ouvrage ou le donneur d’ordre est tenu de 

prendre à sa charge l’hébergement collectif des salariés ». Dans ce cas, le logement doit 

respecter toutes les normes d’hygiène, de sécurité au travail et de prévention des risques. 

Cette ’obligation telle que prévue a fait l’objet d’une réserve de la part du Conseil 

 
1446 Article L. 4231-1 du Code du travail. 



 291 

constitutionnel qui a estimé que « l’obligation de prise en charge de l’hébergement ne 

concerne que les salariés employés à l’exécution du contrat direct liant le donneur d’ordre ou 

du contrat de sous-traitance, et uniquement pendant la durée d’exécution dudit contrat »1447. 

 

562.  Pour sa part, le Conseil d’État français s’est référé, dans son analyse de la 

coresponsabilité en matière d’hébergement de travailleurs, à ce que l’on dénomme en France 

le « bloc de constitutionnalité »1448. En interprétant la liberté visée à l’article 4 de la 

Déclaration de 1789, le Conseil a considéré qu’elle s’exerce dans la mesure où elle ne nuit 

pas à autrui1449. La portée de cette liberté, en matière de coresponsabilité a été soulignée dans 

les termes suivants : « il résulte de l’article 4 de la Déclaration de 1789 que la loi peut prévoir 

l’engagement de la responsabilité d’une personne autre que celle par la faute de laquelle le 

dommage est arrivé à la condition que l’obligation qu’elle crée soit en rapport avec un motif 

d’intérêt général ou de valeur constitutionnelle et proportionnée à cet objectif »1450. 

 

563.  Le Conseil constitutionnel français a estimé que la réalisation du droit à un logement 

décent était un objectif de valeur constitutionnelle. Dès lors, le respect de la même obligation 

par les employeurs est une exigence qui découle du bloc de constitutionnalité. L’obligation 

de prise en charge de l’hébergement collectif par le maître d’ouvrage ou le donneur d’ordre 

de salariés soumis par leur cocontractant ou sous-traitant direct ou indirect résulte du fait 

dommageable commis par ces derniers au détriment des travailleurs. En matière 

d’hébergement, en cas de situation incompatible avec la dignité humaine, les autorités 

françaises ont prévu des conséquences d’ordre pénal. L’engagement de la responsabilité du 

donneur d’ordre n’apparaît pas manifestement disproportionné au regard de la réalisation des 

objectifs constitutionnels. Dans sa déclaration de conformité de l’article contesté, le Conseil 

constitutionnel a estimé que « le grief tiré de la méconnaissance du principe de responsabilité 

doit être écarté ». 

 

 
1447 Conseil constitutionnel français, décision du 22 janvier 2016 nº 2015-517. 
1448 Muller (F.), La prise en charge de l’hébergement des travailleurs, une patate chaude, Droit social, 2016, 

p. 372. 
1449 Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, approuvée à Paris entre le 20 et le 26 août 1789. 
1450 Cf. Muller (F.), op. cit., p. 372. 
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B. Les conditions d’hébergement collectif incompatibles avec la dignité humaine 

 

564.  Le Code pénal français prévoit des sanctions pénales pour toute personne portant 

atteinte à la dignité humaine, profitant d’une situation de dépendance ou de vulnérabilité 

d’autrui1451. Le principe vaut bien évidemment en ce qui concerne les conditions de travail 

et de logement faites à des travailleurs contraires à la dignité humaine. La sanction actuelle 

consiste en une amende pouvant aller jusqu’à 75 000 euros et une peine d’emprisonnement 

de deux ans1452. 

 

565.  En adoptant des normes spécifiques aux conditions minimales de logement, le 

législateur français a principalement entendu assurer la dignité de la personne humaine face 

à toute forme de servitude et de dégradation1453. Ce cadre juridique peut être mobilisé en vue 

d’assurer à toute personne un logement décent. Par ailleurs, en 1998, l’Assemblée nationale 

et le Sénat français ont approuvé une loi d’orientation relative à la lutte contre les 

exclusions1454. Celle-ci a emporté des modifications de plusieurs codes, en imposant 

notamment certaines conditions aux logements collectifs, afin de lutter contre ce que l’on 

dénomme les « marchands de sommeil »1455. 

 

566.  La notion de situation de vulnérabilité ou de dépendance n’est ni réglementée, ni 

définie par la loi française. Ceci pèse évidemment sur le contentieux concernant des 

travailleurs. Ainsi, il a pu être jugé qu’un abus de situation de dépendance par soumission à 

des conditions de travail indignes ne pouvait être reproché à un employeur, au motif que les 

salariés, de nationalité française et titulaires d’un contrat de travail, ne sauraient se trouver 

en situation de dépendance ou de vulnérabilité vis-à-vis de leur employeur, même si la 

conjoncture économique rendait leur choix de rompre leur contrat plus difficile et même si 

 
1451 Article 225-14 du Code pénal français. 
1452 Segonds (M.), Droit pénal, Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, nº 4, Paris 2012, pp. 901-

915. 
1453 Fortis (E.), Les formes d’exploitation par le travail sanctionnées pénalement et la loi no 2013-711 du 

5 août 2013, Droit social 2014, pp. 458-463. 
1454 Loi française n° 98-657 du 29 juillet 1998 d’orientation relative à la lutte contre les exclusions. 
1455 Willmann (C.), Conditions de travail et d’hébergement contraires à la dignité humaine, Répertoire de droit 

pénal et de procédure pénale, Dalloz, Paris 2014, § 46.  
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certains étaient plus fragiles. Toutefois, ultérieurement ce jugement a été cassé par la 

Chambre criminelle de la Cour de cassation française1456. Cette dernière a estimé  « qu’à 

défaut de critères légaux de la vulnérabilité ou de la dépendance, le juge est tenu de porter 

une appréciation en particulier des caractéristiques de la victime, lesquelles déterminent 

l’existence ou non d’une infraction commise par un employeur. La victime n’est pas 

forcément étrangère, jeune, socialement inadaptée et culturellement affaiblie : un salarié de 

« droit commun » peut se prévaloir de l’incrimination définie aux articles 225-13 et 225-

14 »1457. 

 

567.  Selon la loi française, l’infraction pénale peut être commise par toute personne qui 

soumet autrui à des conditions indignes de travail ou d’hébergement. Si l’infraction est 

commise à l’occasion d’une relation de travail, le mot « employeur » doit être retenu au sens 

large, c’est-à-dire qu’il ne se limite pas à l’existence d’un contrat de travail1458. Ainsi, lorsque 

la loi pénale parle d’employeur, il peut s’agir aussi bien d’un « employeur » que d’un donneur 

d’ouvrage ou de toute personne ayant une autre qualité juridique. Dans tous les cas, les 

poursuites pénales peuvent être engagées contre toute personne, physique ou morale, quelle 

que soit son statut ou sa qualité1459. 

 

568.  Ceci apparaît important dès lors qu’une atteinte à la dignité humaine peut intervenir 

au sein de relations non prévues dans la législation, c’est-à-dire non soumises au Code du 

travail ou à toute autre réglementation particulière1460. De plus, une relation développée dans 

des conditions irrégulières peut affecter simultanément aussi bien le droit au logement que 

des droits relatifs au travail humain1461, il en va notamment ainsi lorsque des familles 

« accueillent » un (e) étranger (e) et l’emploient pour la réalisation de travaux domestiques, 

 
1456 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 23 avril 2003 nº 583-2003. 
1457 Idem. 
1458 Willmann (C.), op. cit., § 22. 
1459 Dalmasso (R.), Les formes modernes de travail indigne, Plein droit, nº 1, Paris 2013, pp. 3-6. 
1460 Peyrous-Pistouley (S.), Identification et répression de l’esclavage domestique en France : « peut mieux 

faire », Juridical Current, nº 14, vol. 1, 2011 [en ligne] URL : 

https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/32317419/2011xxxx_.Peyrou_Article_CurentulJur_Escla

vage_France.pdf, consulté le 22 mai 2020. 
1461 Clément (H.), L’esclavage, la servitude et le travail forcé ou obligatoire au regard de la Convention 

européenne des Droits de l’homme, Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, nº 10, Caen 2012, 

pp. 43-48. 

https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/32317419/2011xxxx_.Peyrou_Article_CurentulJur_Esclavage_France.pdf
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/32317419/2011xxxx_.Peyrou_Article_CurentulJur_Esclavage_France.pdf
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sans le rémunérer et en le soumettant à des conditions dégradantes de logement. De tels 

comportements ont été qualifiés de mise en servitude par la Cour européenne des droits de 

l’homme, de comportement portant atteinte au droit consacré à l’article 4 de la Convention 

européenne des Droits de l’Homme1462. 

 

569.  Le cas mentionné au paragraphe précédent concernait une ressortissante originaire 

de la République togolaise, mineure et en situation irrégulière à l’époque des faits, qui fut 

durant plusieurs années la domestique d’un couple de particuliers la faisant travailler sept 

jours par semaine, sans rémunération1463. La famille lui avait confisqué son passeport. Dans 

une affaire similaire, dont les victimes étaient deux sœurs d’origine burundaise, la Cour 

européenne a constaté que las requérantes, soumises à des traitements contraires à l’article 4 

de la CEDH, étaient maintenues en servitude. Cependant, les auteurs des actes n'ont pas été 

condamnés pénalement. En effet, les dispositions pénales en vigueur à l’époque n’ont pas 

permis d’assurer à la requérante mineure une protection concrète et effective contre les actes 

dont elle a été victime. La Cour a noté que des changements étaient intervenus dans la 

législation, mais que ces modifications postérieures n’étaient pas applicables à la situation de 

la requérante1464. 

 

570.  La Cour européenne a également jugé que l’article 4 de la Convention crée des 

obligations positives pour les États, consistant en l’adoption nécessaire et l’application 

effective de dispositions pénales sanctionnant les pratiques incriminées1465. Sur cette base, la 

loi française a établi un délit dit de « traite des êtres humains »1466. Une telle infraction pénale 

se présente dans toute situation où une personne est recrutée, transportée, transférée, 

accueillie ou hébergée en échange d’une rémunération ou de tout autre avantage. Le 

contrevenant met la victime à la disposition d’un tiers, qui à son tour, la soumet à des 

 
1462 Convention européenne des Droits de l’Homme, article 4 portant l’interdiction de l’esclavage et du travail 

forcé : « 1. Nul ne peut être tenu en esclavage ni en servitude. 2. Nul ne peut être astreint à accomplir un travail 

forcé ou obligatoire ».  
1463 CEDH, affaire Siliadin contre la France, Comité des ministres, arrêt du 26 juillet 2005, n° 73316/01. 
1464 Abdou-Khadre (D.), Et de deux ! La législation française ne condamne toujours pas de façon efficace 

l’esclavage domestique, malgré les modifications intervenues en 2003, Journal d’actualité des droits européens 

2012, [en ligne] URL : https://revue-jade.eu/article/view/251, consulté le 22 mai 2020. 
1465 Jakšić (M.), État de littérature. Déconstruire pour dénoncer : la traite des êtres humains en débat, Critique 

internationale, nº 4, Paris 2011, pp. 169-182. 
1466 Article 32 de la loi française n° 2003-239 du 18 mars 2003 créant l’article 225-4-1 du Code pénal. 

https://revue-jade.eu/article/view/251
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circonstances telles que le proxénétisme, des agressions ou atteintes sexuelles, l’exploitation 

de la mendicité et des conditions de travail ou d’hébergement contraires à sa dignité. Le délit 

comprend également les cas dans lesquels une personne, dans ces circonstances, est utilisée 

pour commettre des crimes ou délits1467. 

 

 

§ 3. Les hypothèses de solidarité financière du donneur d’ordre 

 

571.  Les entreprises transnationales peuvent-elles laisser sans réparation les dommages 

causés par leurs activités dans les pays du tiers-monde ?1468 Si un sous-traitant effectue les 

travaux en utilisant des travailleurs embauchés illégalement, est-il possible d’imputer la 

responsabilité à la personne qui profite de ces tâches à un moindre coût ? Pour répondre à ces 

questions, nous allons analyser tout d’abord la question du devoir de vigilance accrue et 

d’injonction vis-à-vis des sous-traitants (A). Ensuite, nous étudierons l’obligation de 

paiement de cotisations, pénalités et majorations aux organismes de sécurité sociale à la 

charge du donneur d’ordre (B). 

 

 

A. Un devoir de vigilance accrue et d’injonction vis-à-vis des sous-traitants 

 

572.  Les conditions précaires dans lesquelles sont exécutées les activités sous-traitées à 

l’extérieur ont été mentionnées dans la partie précédente de ce travail. C’est précisément les 

conséquences tragiques desdites conditions de travail des travailleurs d’entreprises sous-

traitantes qui sont à l’origine de la loi adoptée en France et imposant aux donneurs d’ordre 

un devoir de vigilance1469. Cela étant, une disposition s’est promulguée visant à établir 

quelques conditions aux entreprises qui sous-traitent hors de frontières1470. Ses racines se 

 
1467 Basilien-Gainche (M. L.), La lutte contre la traite des êtres humains : directive communautaire, contentieux 

européen, et impasses françaises, Revue de l’Union européenne, nº 550, Paris 2011, pp. 445-454. 
1468 Hannoun (C.) et Schiller (S.), Quel devoir de vigilance des sociétés mères et des sociétés donneuses 

d’ordre ?, Revue de Droit du Travail 2014, p. 441. 
1469 Assémblée Nationale, LOI n° 2014-790 du 10 juillet 2014 « visant à lutter contre la concurrence sociale 

déloyale », JORF n° 0159 du 11 juillet 2014.  
1470 Loi française n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des 

entreprises donneuses d’ordre. 
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trouvent, notamment, dans la tragédie survenue au Bangladesh, le 24 avril 2013, avec 

l’effondrement de l’immeuble du Rana Plaza ; dans ce dernier travaillaient plus de 

5 000 salariés de multiples ateliers textiles. 1 138 personnes ont perdu la vie et plus de 2 000 

d’entre elles ont été blessées. Le monde entier, même à des milliers de kilomètres, a éprouvé 

de la compassion pour les victimes. Très vite, ce sentiment s’est accompagné de 

questionnements, voire de révolte, contre des acteurs beaucoup moins lointains, car, dans les 

décombres, avaient été découvertes des étiquettes de nombreuses marques occidentales de 

prêt-à-porter, notamment françaises (Camaïeu, Auchan, Carrefour, etc.)1471. 

 

573.  Le déni à l’échelle mondiale obligeait à s’interroger sur la responsabilité des 

entreprises bénéficiaires des travaux exécutés dans ces conditions. Une réponse juridique 

devait permettre non seulement d’indemniser les victimes, mais également de tenter 

d’empêcher la reproduction à l’avenir de tels faits. La création d’un mécanisme servant ces 

objectifs a été envisagée alors par le législateur français. Une proposition de loi relative au 

devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d’ordre a été déposée le 

6 novembre 20131472. Elle envisageait d’introduire un nouvel article dans le Code de 

commerce. L’article contenait une présomption légale selon laquelle la responsabilité du 

donneur d’ordre était engagée en cas de dommages aux travailleurs, à moins que la société 

ait prouvé n’avoir pu, « en dépit de sa vigilance et de ses efforts, prévenir le dommage en 

faisant cesser son risque ou en empêchant sa réalisation compte tenu du pouvoir et des 

moyens dont elle disposait »1473. 

 

574.  Le devoir de vigilance concerne la responsabilité des sociétés transnationales souvent 

impliquées dans des violations de droits fondamentaux, en particulier sociaux, ou d’autres 

drames, notamment sanitaires et environnementaux par le biais de leurs filiales ou sous-

traitants. La question est d’autant plus intéressante qu’un des objectifs de la proposition de 

loi était de prendre en compte les dommages survenus à l’autre bout de la planète. Il s’agissait 

 
1471 Hannoun (C.) et Schiller (S.),  op. cit., p. 449. 
1472 Proposition de loi française, « relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises 

donneuses d’ordre », Enregistré à la Présidence de l’Assemblée nationale le 6 novembre 2013, [en ligne] URL : 

http://www.assemblee-nationale.fr/14/propositions/pion1519.asp, consulté le 23 mai 2020. 
1473 Idem. 

http://www.assemblee-nationale.fr/14/propositions/pion1519.asp
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ainsi de créer une juridiction transnationale permettant la comparution des sous-traitants ou 

filiales impliquées dans des conditions de travail déplorables faites dans divers pays. La 

proposition de loi prévoyait également la consécration de la responsabilité de la « société 

mère », rendant en cela possible le fait d’intenter une action contre elle directement devant 

le juge français. La compétence juridictionnelle à l’égard d’une « société mère » est en effet 

fondée sur le domicile. La « théorie des codéfendeurs » apparaît ici comme une piste fragile 

pour justifier la compétence du juge français1474. 

 

575.  In fine, le texte finalement adopté par l’Assemblée nationale et le Sénat français1475 

s’est avéré quelque peu éloigné de ces objectifs. Premièrement, pendant le débat 

parlementaire, l’approche de la responsabilité pénale a été abandonnée ainsi que l’idée 

initiale d’inverser la charge de la preuve, ce qui aurait facilité l’action civile des victimes ou 

de leurs représentants1476. Deuxièmement, loi a limité le champ d’application aux sociétés 

comptant plus de 10 000 travailleurs au cours de deux exercices consécutifs, « en son sein et 

dans ses filiales directes ou indirectes, dont le siège social est fixé sur le territoire français ou 

à l’étranger ». Troisièmement, le devoir de vigilance a été réduit à l’adoption d’un « plan de 

vigilance ». Ce plan, conforme à la loi en vigueur, comprend : l’élaboration d’une 

« cartographie des risques destinée à leur identification, leur analyse et leur 

hiérarchisation » ; les résultats des procédures d’évaluation régulière de la situation des 

filiales, des sous-traitants ou fournisseurs, au regard de la cartographie des risques ; la 

réalisation des « actions adaptées d’atténuation des risques ou de prévention des atteintes 

graves » et la création d’un « mécanisme d’alerte et de recueil des signalements relatifs à 

l’existence ou à la réalisation des risques, établi en concertation avec les organisations 

syndicales représentatives dans ladite société ». 

 

 
1474 Boskovic (O.), Brèves remarques sur le devoir de vigilance et le droit international privé, Recueil Dalloz, 

Paris 2016, p. 385. 
1475 Assemblée Nationale, Texte adopté nº 924, Proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés 

mères et des entreprises donneuses d’ordre (Définitif), [en ligne] URL : http://www.assemblee-

nationale.fr/14/ta/ta0924.asp, consulté le 22 mai 2020. 
1476 Auvergnon (Ph.), El establecimiento de un deber de vigilancia de las empresas transnacionales, o cómo no 

dejar que los zorros cuiden libremente del gallinero mundial, Lex Social: Revista De Derechos Sociales, nº 10, 

vol. 2, pp. 206-223 [en ligne] URL : https://doi.org/10.46661/lexsocial.5069, onsulté le 23 janvier 2020. 

http://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0924.asp
http://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0924.asp
https://doi.org/10.46661/lexsocial.5069
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576.  On a surtout critiqué le fait que la loi présume que la société a rempli son obligation 

lorsqu’elle apporte la preuve qu’elle dispose d’un « plan de vigilance » 1477. D’après la loi : 

« Les filiales ou sociétés contrôlées qui dépassent les seuils mentionnés au premier alinéa 

sont réputées satisfaire aux obligations […] dès lors que la société qui les contrôle […] établit 

et met en œuvre un plan de vigilance relatif à l’activité de la société et de l’ensemble des 

filiales ou sociétés qu’elle contrôle ». En termes de responsabilité, le texte de la loi est 

diamétralement opposé à celui qui a été initialement envisagé1478. À cet égard, il est indiqué 

à l’article 2 de la loi : « le manquement aux obligations définies à l’article [précédant] engage 

la responsabilité de son auteur et l’oblige à réparer le préjudice que l’exécution de ces 

obligations aurait permis d’éviter ». En d’autres termes, la responsabilité civile visée aux 

articles 1240 et 1241 du Code civil n’est engagée que si la société mère n’a pas élaboré ledit 

plan1479. 

 

577.  La loi adoptée prévoyait une amende pouvant aller jusqu’à 10 millions d’euros à la 

charge de la société fautive. Le juge compétent, conformément à la loi, était habilité à infliger 

cette amende, « en proportion de la gravité du manquement et en considération des 

circonstances de celui-ci et de la personnalité de son auteur ». Toutefois, cette sanction a été 

déclarée non conforme à la Constitution par le Conseil Constitutionnel1480. Cette autorité a 

estimé que la sanction n’était pas claire, car la loi employait des termes généraux et 

indéterminés. Ainsi, le Conseil Constitutionnel a considéré que cette mesure était contraire à 

l’article 8 de la Déclaration de 17891481. 

 

578.  Indiscutablement, le devoir de vigilance « à la française » constitue une source 

d’obligations à la charge des sociétés mères et des donneuses d’ordre. La seule mention de 

 
1477 Mougeolle (P.) Sur la conformité constitutionnelle de la proposition de loi relative au devoir de vigilance 

des sociétés mères et des entreprises donneuses d’ordre, dans « Responsabilité juridique des entreprises » La 

Revue des droits de l’homme, Revue du Centre de recherches et d’études sur les droits fondamentaux, 2017, 

[en ligne] URL : https://journals.openedition.org/revdh/2970, consulté le 23 mai 2020. 
1478 Barraud de Lagerie (P.), Les patrons de la vertu : de la responsabilité sociale des entreprises au devoir de 

vigilance, Presses Universitaire de Rennes, 2019, p. 15. 
1479 Mavoungou (L.), Les pouvoirs privés économiques à l’épreuve de la loi française sur le devoir de vigilance, 

Revue internationale de droit économique, nº 33, vol. 1, Paris 2019, pp. 49-62. 
1480 Conseil constitutionnel, arrêt du 23 mars 2017, nº 2017-750 DC. 
1481 Article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 : « La loi ne doit établir que des 

peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et 

promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée ». 

https://journals.openedition.org/revdh/2970
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la loi du 27 mars 2017 ne permet toutefois pas de mettre en place une responsabilité conjointe 

ou une solidarité entre les entreprises concernées par la survenance d’un événement 

tragique1482. Néanmoins, cette loi peut être considérée comme une première pierre, 

l’affirmation en tous cas que l’externalisation des tâches ne libère pas complètement de toutes 

responsabilités les entreprises qui décident, dans leur intérêt économique, de sous-traiter, y 

compris à l’autre bout du monde. On doit rappeler certes que la solidarité financière pour les 

dommages causés à des tiers ou aux travailleurs eux-mêmes, chez l’entrepreneur à l’étranger, 

n’est envisagée que lorsqu’un « plan de vigilance » n’a pas été mis en place. Toutefois, la loi 

susmentionnée est le premier scénario dans lequel cette responsabilité est envisageable et 

relève du véritable bénéficiaire des tâches1483. 

 

 

B. Le paiement de cotisations, pénalités et majorations aux organismes de sécurité 

sociale 

 

579.  Tout d’abord, il faut préciser que lorsqu’il s’agit de faits de « travail dissimulé », la 

culpabilité du donneur d’ouvrage relève de la méconnaissance d’une obligation positive de 

vérification imposée par la loi aux professionnels. Selon la jurisprudence1484, l’absence de 

demandes de justification de déclarations préalables à l’embauche ou de déclarations 

trimestrielles à l’URSSAF ainsi que la non-connaissance du nombre exact d’employés du 

cocontractant constituent l’élément intentionnel du délit. En effet, cette carence délibérée 

révèle un accord implicite au recours, par le sous-traitant, au travail dissimulé1485. 

 

580.  L’obligation de vérification des actes du sous-traitant par le contractant est expresse 

dans la législation française. Cette obligation couvre toute personne sous-traitante pour un 

 
1482 Schiller (S.), Exégèse de la loi relative au devoir de vigilance des sociétés mères et entreprises donneuses 

d’ordre, Centre de recherche Droit Dauphine, Paris 2017, [en ligne] URL : https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-

01798982/, consulté le 24 mai 2020. 
1483 Lequet (P.), Loi « devoir de vigilance » : de l’intérêt des normes de management des risques, Revue 

juridique de l’environnement, nº 42, vol. 4, Paris 2017, pp. 705-725. 
1484 Cour d’appel de Paris, arrêt du 8 janvier 1999, Dalloz, D. 1999, IR 92. 
1485 Jounin (N.), L’illégalité sous-traitée ? Les conséquences du recours à des employeurs intermédiaires dans 

le secteur du bâtiment, Centre de recherches sociologiques et politiques de Paris, Paris 2007, pp. 38-45. 

https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01798982/
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01798982/
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montant supérieur à 3 000 euros1486, que ce soit par l’exécution d’un travail, la fourniture 

d’une prestation de services ou l’accomplissement d’un acte de commerce. Dans de tels cas, 

le contractant est tenu de vérifier, au moment de la conclusion du contrat et pendant la durée 

de l’exécution, que l’entrepreneur ne se livre pas à des actes considérés par la loi comme 

étant du travail dissimulé. À cet égard, il doit s’assurer que l’entrepreneur est dûment 

immatriculé « au répertoire des métiers », et qu’il a fait les déclarations respectives aux 

organismes de protection sociale ou à l’administration fiscale, en vertu des dispositions 

légales en vigueur1487. 

 

581.  Mais il peut arriver que, malgré la vérification effectuée par le bénéficiaire des 

services, des irrégularités se produisent. Dans ce cas, la procédure est semblable à celle qui 

est suivie lorsque des conditions d’hébergement collectif contraires à la dignité humaine se 

présentent1488. D’après la loi1489, les agents de contrôle de l’Inspection du travail peuvent 

demander au maître d’ouvrage ou donneur d’ordre de corriger la situation. Les syndicats, une 

association professionnelle ou une institution représentative du personnel peuvent également 

effectuer cette demande par écrit. Le maître d’ouvrage ou donneur d’ordre doit ordonner à 

son contractant de mettre immédiatement fin à la situation1490. 

 

582.  Lorsque cela n’est pas le cas, soit parce que le bénéficiaire de la prestation ne 

demande pas la cessation des actes irréguliers, soit parce que la situation persiste, le donneur 

d’ordre ou le maître d’ouvrage est tenu solidairement avec son cocontractant au paiement des 

impôts, taxes et cotisations obligatoires ainsi que des pénalités et majorations dus par celui-

ci au Trésor ou aux organismes de protection sociale, et, « le cas échéant, au remboursement 

des sommes correspondant au montant des aides publiques dont il a bénéficié »1491. Le 

contractant est également débiteur solidaire des rémunérations, indemnités et charges dues 

 
1486 Article R. 8222-1 du Code du travail français. 
1487 Dingeon (P.), Présentation de la politique de lutte contre le travail illégal, Droit social 2014, p. 888. 
1488 Cf. supra, § 2 du présent chapitre. 
1489 Loi française n° 2014-790 du 10 juillet 2014 visant à lutter contre la concurrence sociale déloyale. 
1490 Guichaoua (H.), Quarante ans de lutte contre le travail illégal, Droit social 2014, p. 51. 
1491 Article L. 8222-5 du Code du travail français. 
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par le sous-traitant en raison de l’emploi de salariés n’ayant pas fait l’objet de la déclaration 

préalable à l’embauche ou de la délivrance d’un bulletin de paie1492. 

 

583.  La solidarité financière du donneur d’ordre concernant les obligations du contractant 

en cas de comportement de travail illégal a fait l’objet d’un débat de conformité par rapport 

à la Constitution française1493. Le Conseil constitutionnel a considéré que cette solidarité 

n’était pas assimilable à une punition et, par conséquent, que les principes de la présomption 

d’innocence, de l’individualisation et de la proportionnalité des peines n’étaient pas 

applicables. Le Conseil a estimé également qu’une telle solidarité ne violait pas le principe 

de responsabilité, ni l’article 4 de la Déclaration de 1789, parce que le donneur d’ordre qui a 

été condamné pour avoir recouru, directement ou par personne interposée, aux services de 

celui qui exerce un travail dissimulé, « peut être regardé comme ayant facilité la réalisation 

de ce travail dissimulé ou ayant contribué à celle-ci ». 

 

584.  Enfin, la solidarité financière du donneur d’ordre, dans le cas mentionné, ne 

méconnaît pas le principe d’égalité devant la Justice, compte tenu du fait que les dispositions 

du Code du travail, notamment les articles L. 8222-2 et L. 8222-5, « ne sauraient, sans 

méconnaître les exigences qui découlent de l’article 16 de la Déclaration de 1789, interdire 

au donneur d’ordre de contester la régularité de la procédure, le bien-fondé et l’exigibilité 

des impôts, taxes et cotisations obligatoires ainsi que des pénalités et majorations y afférentes 

au paiement solidaire desquels il est tenu »1494. 

 
1492 Article L. 8222-2 du Code du travail français. 
1493 Conseil constitutionnel français, décision du 31 juillet 2015, n° 2015-479 QPC, D. 2015. 1709. 
1494 Cerf-Hollender (A.), Infractions relevant du droit social, Revue de science criminelle et de droit pénal 

comparé, Paris 2015, pp. 889-894, [en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-

droit-penal-compare-2015-4-page-889.htm, consulté le 23 mai 2020. 

https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2015-4-page-889.htm
https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2015-4-page-889.htm
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Section 2 - La responsabilité sociale auto déclarée du donneur d’ordre 

 

585.  La responsabilité sociale des entreprises est généralement regardée comme relevant 

de la soft law. Le Professeur Alain Supiot parle à son propos de self-service normatif1495. Ce 

même auteur met en évidence le paradoxe des normes internationales régissant les relations 

de marché. Alors que ces règles établissent une dura lex qui garantit la sécurité monétaire et 

le libre-échange, elles soumettent les droits sociaux et de l’environnement aux règles du soft 

law. Toutefois, le déséquilibre s’atténue lorsque les normes sociales et environnementales 

atteignent un niveau d’efficacité plausible. Nous étudierons les rapports entre RSE et sous-

traitance selon l’OIT (§ 1), ainsi que la sous-traitance, objet de RSE en Europe et en 

Amérique du Sud (§ 2). 

 

 

§ 1. Les rapports entre RSE et sous-traitance selon l’OIT 

 

586.  Les situations les plus graves, comme la tragédie du Rana Plaza au Bangladesh 

analysée plus haut, ou la situation de jeunes indiennes travaillant dans des conditions 

d’esclavage en échange de la promesse d’une dot pour pouvoir se marier1496, forcent les 

autorités et les entreprises à prendre des mesures correctives. L’émergence des moyens de 

communication de masse conduit à ce que ces circonstances soient mises en évidence dans 

le monde entier, ce qui crée un rejet généralisé, avec des effets sur le good will des grandes 

marques. De plus, la dureté de la réalité du travail dans de nombreux pays, révélée par des 

événements tels que ceux qui viennent d’être mentionnés, conduit à une multitude d’actions 

dont l’efficacité reste à vérifier. D’une part, les entreprises, forcées ou convaincues, adoptent 

des plans d’action et de gouvernance différents et une attitude plus vigilante face à la sous-

traitance internationale. D’autre part, le système de l’OIT joue un rôle prépondérant en tant 

que modèle normatif1497. Ainsi, les compromis élaborés par les entreprises dans le cadre de 

 
1495 Supiot (A.), « Du nouveau au self-service normatif : La responsabilité sociale des entreprises », in Analyse 

Juridique et valeurs en droit social : Mélanges en honneur de Jean Pélissier, Dalloz Paris 2004, pp. 541-558. 
1496 Moreau (M.-A.), Travail forcé, RSE et sous-traitance dans l’industrie textile en Asie : réflexion sur l’action 

de l’OIT, Droit social, Paris 2014, p. 413. 
1497 Ibidem. p. 414 
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la RSE concernant les principes et normes de l’OIT visent l’emploi (A), la formation des 

travailleurs (B), les conditions de travail et de vie (C) et les relations professionnelles (D). 

 

 

A. L’emploi 

 

587.  Les engagements des entreprises en matière d’emploi, selon l’OIT, doivent inclure 

la promotion du plein emploi dans les régions où elles opèrent. Cette promotion est assurée 

par l’offre d’emplois productifs et privilégie la liberté de choix des travailleurs1498. En tout 

état de cause, toute initiative de promotion des conditions d’emploi passe par la consultation 

des autorités de chaque pays et le respect des normes établies. Selon la Déclaration de 

principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale de l’OIT, Les 

autorités de chaque pays, doivent contribuer à stimuler la croissance économique, améliorer 

le niveau de vie, répondre aux besoins de main-d’œuvre, au chômage et au sous-emploi1499. 

 

588.  D’après l’OIT, les entreprises multinationales (EMN) doivent s’efforcer d’accroître 

les possibilités de recruter, promouvoir et former les travailleurs du pays d’accueil et d’établir 

des liens avec des entreprises locales, conformément aux principes de la Déclaration1500. 

Avant de commencer leurs activités, les entreprises multinationales devraient, dans tous les 

cas appropriés, consulter les autorités compétentes et les organisations nationales 

d’employeurs et de travailleurs de manière à harmoniser autant que possible leurs plans en 

matière de main-d’œuvre avec les politiques nationales de développement social. Elles 

devraient développer de telles consultations, comme dans le cas des entreprises nationales, 

avec toutes les parties intéressées, y compris les organisations de travailleurs1501. 

 
1498 Javillier (J.-C.), Gouvernance, droit international et responsabilité sociétale des entreprises, Institut 

international d’études sociales (IIES), BIT, Genève 2007. 
1499 Ibidem, p. 81. 
1500 OIT, Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale, Adoptée 

par le Conseil d’administration du Bureau international du Travail à sa 204e session (Genève, novembre 1977) 

et amendée à ses 279e (novembre 2000), 295e (mars 2006) et 329e (mars 2017) sessions, OIT, Genéve 2017 ; 

BIT, Forum de dialogue mondial sur les initiatives visant à promouvoir le travail décent et productif, BIT, 

Genève 2014, p. 41, [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

sector/documents/meetingdocument/wcms_242821.pdf, consulté le 28 mai 2020. 
1501 BIT, Forum de dialogue mondial sur les bonnes pratiques et les difficultés de la promotion du travail décent 

dans les projets de construction et d’infrastructure, BIT, Genève 2015, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_242821.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_242821.pdf
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589.  Tours selon l’OIT, les entreprises multinationales devraient donner la priorité à 

l’emploi, à l’épanouissement professionnel, à la promotion et à l’avancement des 

ressortissants du pays d’accueil à tous les niveaux, en coopération, le cas échéant, avec les 

représentants des travailleurs qu’elles emploient ou des organisations de ces derniers et avec 

les autorités gouvernementales1502. Lorsqu’elles investissent dans des pays en 

développement, les entreprises multinationales devraient prendre en considération 

l’importance de l’utilisation de techniques génératrices d’emploi soit directement, soit 

indirectement. Dans la mesure du possible, compte tenu de la nature du procédé et des 

particularités du secteur économique en cause, elles devraient adapter les techniques aux 

besoins et caractéristiques des pays de réception. Elles devraient aussi participer, lorsque cela 

est possible, à l’élaboration de techniques appropriées dans les pays d’accueil1503. 

 

590.  En outre, pour promouvoir l’emploi, les entreprises multinationales devraient 

envisager de conclure des contrats avec des entreprises nationales pour la fabrication de 

pièces et d’équipements, l’utilisation de matières premières locales et l’encouragement 

progressivement de la transformation de ces produits de base sur place chaque fois que cela 

est faisable1504. Elles ne devraient pas utiliser de tels arrangements pour éluder leurs 

responsabilités prévues dans l’ordre légal local et les normes du travail élaborées par 

l’OIT1505. 

 

 
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

sector/documents/meetingdocument/wcms_458153.pdf, consulté le 13 mai 2020. 
1502 Tessier (L.), Schwarser (H.) et Stern Plaza (M.), L’engagement des multinationales dans l’extension de la 

protection sociale : exemples de pratiques et enjeux, BIT, Genève 2013, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---

soc_sec/documents/publication/wcms_235839.pdf, consulté le 30 avril 2020. 
1503 BIT, Rapport de la Sous-commission sur les entreprises multinationales, BIT, Conseil d’Administration, 

Genève  2011, [en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

relconf/documents/meetingdocument/wcms_153393.pdf , consulté le 28 mai 2020. 
1504 BIT, Réunion tripartite pour promouvoir une mondialisation juste dans le secteur des textiles et de 

l’habillement dans un environnement « post-AMF », BIT, Genève 2005, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

sector/documents/meetingdocument/wcms_176755.pdf, consulté le 28 mai 2020. 
1505 Ibidem, p. 41 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_458153.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_458153.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---soc_sec/documents/publication/wcms_235839.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---soc_sec/documents/publication/wcms_235839.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_153393.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_153393.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_176755.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_176755.pdf
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591.  Les entreprises multinationales devraient, au même titre que les entreprises 

nationales, assurer un emploi stable à leurs travailleurs grâce à une planification active de la 

main-d’œuvre, et s’acquitter de leurs obligations librement négociées concernant la stabilité 

de l’emploi et la sécurité sociale1506. En raison de la souplesse dont les entreprises 

multinationales bénéficient, elles devraient s’efforcer de jouer un rôle d’avant-garde dans la 

promotion de la sécurité de l’emploi, en particulier dans les pays où la cessation de leurs 

activités serait susceptible d’accentuer le chômage à long terme1507. 

 

 

B. La formation 

 

592.  Dans le cadre de l’OIT, des engagements en matière de formation impliquant des 

actions coordonnées entre gouvernements et entreprises sont envisagés. Les gouvernements 

doivent d’abord concevoir et mettre en œuvre des politiques d’orientation professionnelle 

étroitement liées à l’emploi1508. Ces politiques doivent être élaborées en concertation avec 

l’ensemble de la communauté, notamment les entreprises. La formation doit être intégrale, 

de telle sorte qu’elle comporte un avantage réciproque en termes de productivité. Dans ce 

cas, les politiques menées par les pouvoirs publics servent de cadre d’action pour la formation 

par les entreprises1509. 

 

593.  Les entreprises multinationales, dans ce contexte, sont chargées de veiller, en 

déployant leurs activités, à ce que leurs travailleurs bénéficient à tous les niveaux, dans le 

pays d’accueil, d’une formation appropriée en vue de répondre aux besoins de l’entreprise 

 
1506 Dietrich (A.), L’employabilité à l’épreuve de la RSE ou la RSE à l’épreuve de l’emploi ?, Revue de 

l’organisation responsable, 5 (1), Paris 2010, pp. 30-38. 
1507 Maupain (F.), L’OIT à l’épreuve de la mondialisation financière: Peut-on réguler sans contraindre ? BIT, 

Institute International d’Études Sociales, Genève 2012, [en ligne] URL :  

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---

publ/documents/publication/wcms_192404.pdf, consulté le 22 janvier 2020. 
1508 BIT, Manuel d’appui pour le programme de formation : «Les aspects de la RSE relatifs au travail : la mise 

en œuvre des principes», BIT, Genève 2010, [en ligne] URL: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---

ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/instructionalmaterial/wcms_142629.pdf, consulté le 28 mai 2020. 
1509 Corfmat (D.) et Chambault (M.), Gouvernance et responsabilité sociale des PME, L’Harmatan, Paris 2017, 

p. 35. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_192404.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_192404.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/instructionalmaterial/wcms_142629.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/instructionalmaterial/wcms_142629.pdf
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ainsi qu’à la politique de développement du pays1510. Cette formation devrait, dans la mesure 

du possible, renforcer des aptitudes utiles aux procédés productifs et encourager les 

possibilités de promotion personnelle. Cette responsabilité devrait s’exercer, le cas échéant, 

en coopération avec les autorités du pays, les organisations d’employeurs et de travailleurs 

et les institutions locales, nationales ou internationales compétentes1511. 

 

594.  Conformément aux objectifs de développement durable de l’ONU, les entreprises 

doivent participer à des programmes, y compris des fonds spéciaux, financés par les 

gouvernements des pays d’accueil et soutenus par les organisations d’employeurs et de 

travailleurs1512. Ces programmes doivent viser à encourager l’acquisition et le 

développement de compétences ainsi qu’à fournir une orientation professionnelle. Il est 

souhaité qu’ils soient administrés en commun par les parties qui les soutiennent. Dans la 

mesure du possible, les entreprises multinationales devraient fournir le personnel de 

formation qualifié pour aider à mettre en œuvre les programmes de formation organisés par 

les gouvernements1513. 

 

595.  Conformément à la Déclaration de principes de l’OIT1514, il incombe aux entreprises 

multinationales, en coopération avec les gouvernements, d’offrir des possibilités pour élargir 

l’expérience des cadres de direction locaux dans des domaines adéquats, tels que les relations 

professionnelles. En ce sens, la formation professionnelle doit aller de pair avec les politiques 

de l’État en matière d’emploi et les engagements de l’entreprise en la matière1515. 

 

 
1510 Martinet (A.C.) et Payaud (M.A.), Formes de RSE et entreprises sociales, Revue française de gestion, 

nº 180, vol. 11, 2008, p. 199. 
1511 BIT, L’OIT et la responsabilité sociale de l’entreprise (RSE), BIT, Genève 2010, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---

multi/documents/publication/wcms_142693.pdf, consulté le 28 mai 2020. 
1512 Payaud (M.A.), Martinet (A.C.) et Amoussouga (F.G.), La contribution de la RSE aux objectifs d’un 

développement durable de l’ONU, Revue française de gestion, nº 8, Paris 2014, pp. 133-158. 
1513 Cambra-Fierro (J. J.), Fuster-Mur (A.), Polo-Redondo (Y.) et López-Pérez (M.E.), Responsabilidad social 

empresarial RSE, Innovar, Revista de Ciencias Administrativas y Sociales, nº 20, vol. 37, Bogotá D.C. 2010, 

pp. 47-57. 
1514 BIT, Guide de la déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique 

sociale : Des directives universelles à connaître et à utiliser pour promouvoir la responsabilité́ sociale, BIT, 

Programme des entreprises multinationales, Genève 2002. 
1515 Ibidem, p. 12 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_142693.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_142693.pdf
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596.  La formation professionnelle tout au long de la vie assure la formation d’un groupe 

de citoyens capables d’améliorer leur environnement, de travailler dans des domaines à fort 

impact pour la communauté et d’être les artisans de la croissance de leur pays. De même, 

l’État peut fournir le personnel qualifié pour soutenir les entreprises1516. Du côté des 

entreprises multinationales, les actions de formation des travailleurs permettent le 

renforcement du sentiment d’appartenance à la société et facilitent la communication et la 

connaissance de l’entreprise. La formation constitue une source d’encouragement pour les 

travailleurs et s’apparente aux avantages de ce que l’on appelle le « salaire émotionnel »1517. 

 

 

C. Les conditions de travail et de vie 

 

597.  Les conditions de vie et de travail comprennent des aspects tels que le salaire, les 

prestations dues dans des conditions d’égalité, l’âge minimum d’admission à l’emploi et les 

conditions d’hygiène et de sécurité. Sur ces points, la déclaration de l’OIT sur les entreprises 

multinationales établit que les conditions de vie et de travail offertes par les entreprises 

multinationales ne doivent pas être inférieures aux conditions minimales prévues dans les 

pays où elles opèrent, ni moins généreuses que celles prévues par les employeurs établis dans 

le pays concerné. 

 

598.  De ce fait, lorsque les entreprises multinationales opèrent dans des pays en 

développement où il n’existe pas d’employeurs comparables, elles devraient octroyer les 

meilleurs salaires, prestations et conditions de travail possibles, conformément à la politique 

du gouvernement. Ceux-ci devraient être au moins suffisants pour satisfaire les besoins 

essentiels des travailleurs et de leurs familles. Lorsque des entreprises multinationales font 

bénéficier leurs travailleurs d’avantages essentiels tels que le logement, les soins médicaux 

 
1516 Boisselier (Y.), RSE et formation des Ressources Humaines : le projet HERMES-OSR, Management 

Avenir, nº 3, 2009, pp. 16-22. 
1517 Poveda Burgos (G.), Suraty Molestina (M.) et Mackay Castro (R), Concepción e importancia del Salario 

Emocional en las organizaciones privadas con fines de lucro, 2017, [en ligne] URL : http://www. eumed. 

net/libros-gratis/actas/2017/innovacion/2-concepcion-e-importanciadel-salario.pdf, consulté le 27 mai 2020. 
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ou l’approvisionnement en denrées alimentaires, ces avantages doivent préserver un niveau 

de qualité qui respecte les conditions minimales de dignité humaine. 

 

599.  En matière d’âge minimum d’accès à l’emploi, la déclaration de principes de l’OIT, 

sur les entreprises multinationales renvoie à l’interdiction et l’élimination des pires formes 

de travail des enfants, selon la convention n° 182 de 19991518. De même, les multinationales, 

en collaboration avec les autorités étatiques, doivent assurer l’abolition effective du travail 

des enfants et s’efforcer d’élever progressivement l’âge minimum d’admission à l’emploi ou 

au travail à un niveau permettant aux adolescents d’atteindre le plus complet développement 

physique et mental. Ceci, dans les termes prévus par la convention n° 138 de l’OIT1519. 

 

600.  Conformément aux normes de l’OIT dans le domaine de la sécurité et l’hygiène au 

travail, les gouvernements et les entreprises devraient déterminer périodiquement les 

substances et agents cancérogènes auxquels l’exposition professionnelle sera interdite ou 

soumise à autorisation ou à contrôle1520 ; identifier dans quelle mesure des machines mues 

par la force humaine, neuves ou d’occasion, présentent des dangers pour l’intégrité physique 

des travailleurs et doivent être considérées comme des machines1521 ; prendre toutes les 

mesures appropriées pour assurer une protection efficace des travailleurs contre les radiations 

ionisantes1522 ; et assurer la mise en œuvre de mesures de prévention technique et d’hygiène 

du travail afin d’assurer une protection efficace de travailleurs exposés au benzène ou à des 

produits renfermant du benzène1523. 

 

601.  Les entreprises doivent aussi connaître les différents risques auxquels un travailleur 

peut être exposé dans le cadre normal de son travail, en fonction de l’activité professionnelle 

exercée. À cette fin, il devrait être tenu compte des informations publiées à cet effet par 

 
1518 Convention OIT n° 182 sur les pires formes de travail des enfants, adoptée en 1999. 
1519 Convention OIT n° 138 sur l’âge minimum, adoptée en 1973. 
1520 Convention OIT n° 139 sur le cancer professionnel, adoptée en 1974. 
1521 Convention OIT n° 119 sur la protection des machines, adoptée en 1963. 
1522 Convention OIT n° 115 sur la protection contre les radiations, adoptée en 1960. 
1523 Convention OIT n° 136 sur le benzène, adoptée en 1971. 
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l’OIT1524. Les entreprises multinationales doivent également coopérer à l’activité déployée 

par les organisations internationales qui s’occupent de préparer et d’adopter des normes 

internationales de sécurité et d’hygiène. En outre, conformément à la pratique nationale, elles 

doivent coopérer pleinement avec les autorités compétentes en matière de sécurité et 

d’hygiène, les représentants des travailleurs et leurs organisations ainsi qu’avec les 

organismes de sécurité et d’hygiène1525. 

 

602.  D’après la Déclaration de l’OIT, sur les entreprises multinationales, les entreprises 

doivent adopter les normes de sécurité et d’hygiène les plus élevées possible compte tenu de 

l’expérience acquise au sein de leurs services, notamment en ce qui concerne l’identification 

de risques particuliers1526. Elles devraient aussi mettre à la disposition des représentants des 

travailleurs dans l’entreprise et, sur leur demande, des autorités compétentes et des 

organisations de travailleurs et d’employeurs de tous les pays où elles exercent leur activité, 

des informations sur les normes de sécurité et d’hygiène applicables à leurs activités locales 

qu’elles observent dans d’autres pays1527. En particulier, elles devraient faire connaître aux 

intéressés tous les risques particuliers et les mesures de protection correspondantes qui sont 

associés à de nouveaux produits et procédés. De même que les entreprises nationales 

comparables, elles devraient être appelées à jouer un rôle prépondérant dans l’examen des 

causes des risques en matière de sécurité et d’hygiène du travail et dans l’application, dans 

l’entreprise tout entière, des améliorations qui en découlent1528. 

 

 

 
1524 BIT, Santé et sécurité des jeunes travailleurs - Fiche d’information à destination des employeurs, Genève, 

2019, [en ligne] URL : https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/resources-

library/promotion/WCMS_673964/lang--fr/index.htm, consulté le 27 mai 2020. 
1525 Hala (E.), L’impact de la perception de la culture d’intégration de la RSE par les dirigeants sur la promotion 

de la santé et sécurité au Travail, Riodd, Paris 2018, p. 27. 
1526 Barthe (N.), Peretti (J.M.) et Terramorsi (P.), Les politiques « santé, sécurité et bien-être au travail » à la 

lumière des rapports RSE des entreprises du CAC 40, Management & Avenir, 2010/8, n° 38, pp. 104-116, [en 

ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-management-et-avenir-2010-8-page-104.htm, consulté le 

27 mai 2020. 
1527 Bardelli (P.) et Allouche (J.), La souffrance au travail : Quelle responsabilité de l’entreprise?, Armand 

Colin, Paris 2012, p. 392. 
1528 Trépo (G.) et El Ajroud-Ayoub (O.), RSE et santé au travail, Revue Sciences de Gestion, nº 64, 2007 p. 305-

321 [en ligne] URL :  

https://web.b.ebscohost.com/abstract?direct=true&profile=ehost&scope=site&authtype=crawler&jrnl=16347

056&asa, consulté le 27 mai 2020. 

https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/resources-library/promotion/WCMS_673964/lang--fr/index.htm
https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/resources-library/promotion/WCMS_673964/lang--fr/index.htm
https://www.cairn.info/revue-management-et-avenir-2010-8-page-104.htm
https://web.b.ebscohost.com/abstract?direct=true&profile=ehost&scope=site&authtype=crawler&jrnl=16347056&asa
https://web.b.ebscohost.com/abstract?direct=true&profile=ehost&scope=site&authtype=crawler&jrnl=16347056&asa
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D. Les relations professionnelles  

 

603.  La question des interactions entre les salariés, les employeurs et l’État est aussi visée 

par les principes de l’OIT en matière de RSE1529. D’abord, les travailleurs devraient jouir, 

sans distinction d’aucune sorte, du droit d’association et de la liberté syndicale, sans 

autorisation préalable, du droit de constituer des organisations de leur choix ainsi que celui 

de s’affilier à̀ ces organisations, à la seule condition de se conformer aux statuts conçus par 

les mêmes associations1530. Les travailleurs doivent également bénéficier d’une protection 

adéquate contre les actes de discrimination tendant à̀ porter atteinte à̀ la liberté́ syndicale en 

matière d’emploi1531. 

 

604.  Conformément aux conventions fondamentales de l’OIT en matière de droit 

d’association et de liberté syndicale, les organisations représentant les travailleurs des 

entreprises multinationales devraient bénéficier d’une protection adéquate contre tout acte 

d’ingérence des unes à l’égard des autres soit directement, soit par leurs agents ou membres, 

dans leur formation, leur fonctionnement et leur administration1532. Les avantages que les 

pays d’accueil offrent pour attirer les investissements étrangers ne doivent pas être fondés 

sur l’économie des charges qui porte atteinte aux droits des travailleurs1533. 

 

605.  Il faut aussi que les représentants des travailleurs bénéficient des garanties 

nécessaires, de manière à leur permettre de remplir rapidement et efficacement leurs 

fonctions1534. À cet égard, les représentants des travailleurs dans l’entreprise doivent 

bénéficier d’une protection efficace contre toutes mesures qui pourraient leur porter 

préjudice, y compris le licenciement, et qui seraient motivées par leur qualité ou leurs 

 
1529 BIT, Le dialogue social et les relations professionnelles dans l’industrie du pétrole, BIT, Genève 2009 , 

[en ligne] URL : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---

sector/documents/meetingdocument/wcms_177162.pdf, consulté le 20 avril 2020. 
1530 Convention OIT n° 87 sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, adoptée en 1948. 
1531 Convention OIT n° 98 sur le droit d’organisation et de négociation collective, adoptée en 1949. 
1532 Talarico (A.), Codes de conduite et droit d’association : une étude exploratoire du secteur du textile, Thèse, 

Université de Montréal, Montréal 2010, p. 532. 
1533 Maréchal (J.P.), RSE : Les illusions dangereuses, in « La responsabilité sociale de l’entreprise : nouvelle 

régulation du capitalisme », Presses Universitaires Septentrion, Lille 2011, pp. 218-226. 
1534 Logossah (K.), Hervieux (C.) et M’Zali (B.), La Responsabilité sociale des entreprises : pratiques et 

impacts, Publibook, Paris 2015, p. 236. 

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_177162.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_177162.pdf
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activités de représentants des travailleurs, leur affiliation syndicale ou leur participation à des 

activités syndicales, pour autant qu’ils agissent conformément aux lois, conventions 

collectives ou autres arrangements conventionnels en vigueur1535. 

 

606.  Les travailleurs employés par les entreprises multinationales devraient avoir le droit, 

conformément à la législation et à la pratique nationales, de faire reconnaître des 

organisations représentatives de leur propre choix aux fins de la négociation collective1536. 

Des mesures conformes aux conditions nationales devraient, si nécessaire, être prises pour 

encourager et promouvoir le développement et l’utilisation les plus larges de procédures de 

négociation volontaire entre les employeurs ou leurs organisations et les organisations de 

travailleurs en vue de régler les conditions d’emploi par le moyen de conventions 

collectives1537. 

 

607.  Lors des négociations menées de bonne foi avec les représentants des travailleurs sur 

les conditions d’emploi, ou lorsque les travailleurs exercent leur droit de s’organiser, les 

entreprises multinationales ne devraient pas menacer de recourir à la faculté de transférer 

hors du pays en cause tout ou partie d’une unité d’exploitation en vue d’exercer une influence 

déloyale sur ces négociations ou de faire obstacle à l’exercice du droit d’organisation1538. 

Elles ne devraient pas non plus déplacer des travailleurs de leurs filiales dans des pays 

étrangers pour nuire aux négociations de bonne foi engagées avec les représentants des 

travailleurs ou à l’exercice par les travailleurs de leur droit de s’organiser1539. 

 

608.  De plus, il est recommandé que les entreprises multinationales fournissent aux 

représentants des travailleurs les renseignements nécessaires à des négociations 

 
1535 Convention OIT n° 135 concernant les représentants des travailleurs, adoptée en 1971. 
1536 Sobczak (A.) et Havard (C.), La RSE, un vrai enjeu pour les syndicats français, L’Expansion Management 

Review, nº 1, Paris 2013, pp. 82-89. 
1537 Da Costa (I.) et Rehfeldt (U.), Les CEE et la négociation collective transnationale : les accords européens 

et mondiaux dans l’automobile, La Revue de l’IRES, nº 2, Paris 2009, pp. 99-127. 
1538 Andreff (W.), L’investissement direct étranger dans le développement inégal des pays en transition, 

Nouveaux Cahiers de l’IUED, nº 12, Paris 2001, pp. 127-152. 
1539 Klarsfeld (A.) et Delpuech (C.), La RSE au-delà de l’opposition entre volontarisme et contrainte : l’apport 

de la théorie de la régulation sociale et de la théorie néo-institutionnelle, Revue de l’organisation responsable, 

nº 3, vol. 1, Paris 2008, pp. 53-64. 
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constructives1540. Celles-ci devraient également fournir des informations de nature à leur 

permettre de se faire une idée exacte et correcte de l’activité et des résultats de l’entité ou, le 

cas échéant, de l’entreprise dans son ensemble. Les gouvernements devraient fournir aux 

représentants des organisations de travailleurs, à leur demande et pour autant que la 

législation et la pratique le permettent, des informations sur les branches dans lesquelles 

opère l’entreprise qui puissent leur être utiles pour définir des critères objectifs dans le cadre 

de la négociation collective1541. À cet égard, tant les entreprises multinationales que les 

entreprises nationales devraient répondre de façon constructive aux gouvernements qui leur 

demandent des informations pertinentes sur leurs activités1542. 

 

 

§ 2. La sous-traitance, objet de RSE en Europe et en Amérique du Sud 

 

609.  La Commission européenne a défini la responsabilité sociale des entreprises (RSE) 

comme « un concept qui désigne l’intégration volontaire, par les entreprises, de 

préoccupations sociales et environnementales à leurs activités commerciales et leurs relations 

avec leurs parties prenantes »1543. La RSE est considérée comme un mécanisme 

d’autorégulation propre à la mondialisation de l’économie. Les accords-cadres 

internationaux sont une des expressions de cette auto-régulation normative établissant des 

règles du jeu au sein d’entreprises transnationales dans le cadre de la recherche d’une 

gouvernance mondiale. Par leur enrichissement continu, ces normes constituent l’esquisse 

d’un système de relations professionnelles globalisé1544. En outre, la RSE contient des 

mécanismes de suivi, d’évaluations privées et de co-évaluation qui se manifestent à travers 

divers instruments, dont la mise en œuvre et l’efficacité dépendent également des mêmes 

 
1540 Combrexelle (J.D.), La négociation collective, le travail et l’emploi, la Documentation française, Paris 2015, 

p. 27. 
1541 Desbarats (I.), La RSE en droit français : un champ d’évolutions normatives, Droit social, 2015, pp. 572-

581. 
1542 Ibidem, p. 69. 
1543 Commission Européenne, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au 

Comité économique et social européen et au Comité des Régions : Responsabilité sociale des entreprises: une 

nouvelle stratégie de l’UE pour la période 2011-2014, COM/2011/0681, [en ligne] URL : https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011DC0681&from=FR, consulté le 29 mai 2020. 
1544 Daugareilh (I.), La responsabilité sociale de l’entreprise, vecteur d’un droit de la mondialisation ?, éd. 

Bruylant, Bruxelles 2017, p. 286. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011DC0681&from=FR
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011DC0681&from=FR
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entreprises1545. Pour comprendre l’utilité qu’ils peuvent avoir pour atténuer les effets pervers 

de la sous-traitance, nous devons expliquer en quoi consistent ces mécanismes. À cet égard, 

nous rappellerons les secteurs économiques concernés (A), ainsi que le contenu et les 

modalités des engagements de RSE (B). 

 

 

A. Les secteurs économiques également concernés 

 

610.  Les entreprises multinationales sont couramment accusées de nombreuses violations 

des droits humains, notamment aux droits des travailleurs, dans le monde entier. Certains cas 

ont été mentionnés dans cette étude, notamment l’assemblage des appareils téléphoniques 

ainsi que la production textile pour les grandes marques, localisés dans les pays asiatiques. Il 

y a aussi des allégations d’abus commis en matière de construction de grands barrages en 

Éthiopie et au Brésil, concernant l’exportation de produits agrochimiques toxiques en Inde 

ou encore l’accaparement des terres engendré par projets miniers ou énergétiques1546. 

 

611.  L’OIT a établi une classification des engagements en fonction de certains droits 

fondamentaux et des secteurs correspondants1547. Par exemple, des accords relatifs à 

l’adoption de normes interdisant les pires formes de travail des enfants ont été identifiés dans 

les secteurs de la transformation et de la fabrication de produits alimentaires et de boissons, 

des textiles, des vêtements et des chaussures, de la fabrication de jouets, la sylviculture, la 

métallurgie de base et les secteurs de la construction1548. Certaines entreprises renvoient à la 

législation nationale du pays d’accueil, lorsque celle-ci indique un âge plus élevé que dans 

 
1545 Ibidem, p. 21 
1546 Observatoire des entreprises multinationales, Multinationales et droits humains : l’hypocrisie européenne, 

2018, [en ligne] URL : https://multinationales.org/Multinationales-et-droits-humains-l-hypocrisie-europeenne, 

consulté le 20 mai 2020. 

1547 OIT, Tour d’horizon des faits nouveaux dans le monde et des activités du Bureau concernant les codes de 

conduite, le « label » social et d’autres initiatives émanant du secteur privé en rapport avec des questions 

sociales, Groupe de travail sur la dimension sociale de la libéralisation du commerce international Genève 1998, 

[en ligne] URL : https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb273/sdl-1.htm, consulté le 

29 mai 2020. 
1548 Idem. 

https://multinationales.org/Multinationales-et-droits-humains-l-hypocrisie-europeenne
https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb273/sdl-1.htm
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les normes internationales1549. Certains codes RSE fixent leurs propres normes en matière 

d’âge si la législation nationale ne traite pas du problème du travail des enfants. Enfin, 

d’autres codes se réfèrent simplement à la convention nº 138 pour définir l’âge minimum1550. 

 

612.  L’OIT a également constaté que les secteurs du textile, de l’habillement et de la 

chaussure, du commerce et des jouets ont élaboré et adopté des engagements intégrant 

l’interdiction du « travail forcé », sans le définir1551. La plupart des documents établis par 

l’OIT concernant ces secteurs sont consacrés à l’interdiction du travail forcé dans la 

fabrication de biens, et les entreprises de services y adhèrent exceptionnellement. Nombre 

d’entre elles ajoutent le « travail pénal » en tant que qualificatif ou en tant qu’élément 

additionnel1552 ; certains codes de conduite font également référence à la maltraitance 

physique ou mentale. La plupart des accords de RSE qui se réfèrent aux normes de l’OIT 

citent les conventions nº 29 ou nº 105. Certains codes se limitent à une référence générale 

aux normes et directives de l’OIT sur le travail forcé1553. 

 

613.  Par ailleurs, en matière de droits syndicaux, les références faites dans les documents 

de RSE proviennent pour la plupart des secteurs du textile et du commerce. Les secteurs des 

produits alimentaires et des boissons, de la sylviculture, des services, des produits chimiques, 

de la métallurgie de base, de l’agriculture, des mines et de l’hôtellerie disposent également 

d’accords RSE concernant les droits d’association et la liberté syndicale1554. Dans certains 

cas, les engagements comprennent des déclarations autorisant simplement la liberté 

d’association et de négociation collective. Parallèlement, d’autres documents évoquent de 

manière générale le respect entre les travailleurs et les cadres. Les codes de conduite peuvent 

 
1549 Sobczak (A.), Rorive Feytmans (B.) et Havard (C.), Comment réguler les relations triangulaires de travail?. 

La RSE face au droit dans le travail intérimaire et les centres d’appels, Travail et emploi, nº 114, pp. 21-31, [en 

ligne] URL : https://journals.openedition.org/travailemploi/3986, consulté le 10 janvier 2020. 
1550 Ibidem, p. 23. 
1551 Martinet (A.C.) et Payaud (M.A.), Formes de RSE et entreprises sociales, Revue française de gestion, 

nº 180, vol. 11, Paris 2008, p. 199. 
1552 De Quenaudon (R.), Travail durable, RSE et outils d'imputation de responsabilité, 2016, [en ligne] URL : 

https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01349975/, consulté le 2 juin 2020. 
1553 Ibidem, p. 28. 
1554 Klarsfeld (A.) et Delpuech (C.), La RSE au-delà de l’opposition entre volontarisme et contrainte: l’apport 

de la théorie de la régulation sociale et de la théorie néo-institutionnelle, Revue de l’organisation responsable, 

nº 3, vol. 1, pp. 53-64, [en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-de-l-organisation-responsable-2008-1-

page-53.htm, consulté le 28 août 2019. 

https://journals.openedition.org/travailemploi/3986
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01349975/
https://www.cairn.info/revue-de-l-organisation-responsable-2008-1-page-53.htm
https://www.cairn.info/revue-de-l-organisation-responsable-2008-1-page-53.htm
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ou non faire référence aux conventions pertinentes de l’OIT, essentiellement les conventions 

nº 87, n° 98 et n° 135. Selon l’OIT, « les engagements sont élaborés principalement avec la 

participation des organisations de travailleurs et, dans certains cas, d’organismes 

gouvernementaux, en tenant compte de l’importance du secteur dans le pays concerné ». 

Dans certains cas, les accords de RSE font référence à la législation nationale, parfois utilisée 

pour qualifier ou limiter la liberté d’association ou la négociation collective1555. 

 

614.  En outre, dans les secteurs du textile et du commerce, des accords portant sur la 

question salariale existent. Les secteurs des produits chimiques, des services financiers et des 

produits alimentaires et des boissons disposent également d’accords sur les conditions de 

paiement des salaires et des prestations associées à ce dernier1556. Ces documents 

comprennent des références à la législation nationale dans le but satisfaire ou parfois de 

dépasser une norme spécifique. Les règles qui y sont définies invoquent souvent le principe 

de « loyauté » en tant que norme générale de base. D’autres accords visent à garantir un 

paiement intégral et immédiat des salaires qui pourrait être pertinent pour éviter les 

conditions qui contribuent au travail forcé1557. 

 

615.  La plupart des codes recensés par l’OIT contiennent des accords sur la santé et la 

sécurité au travail. Les secteurs les plus actifs en la matière sont les industries chimiques et 

le textile, l’habillement et la chaussure, les transports, les mines, le commerce, la poste et la 

fabrication de jouets1558. Près de 70% de ces secteurs disposeraient d’une sorte de norme 

autonome, indépendant de la législation nationale ou se référant à cette dernière. Les 

« autodéfinitions » comprennent des descriptions générales des objectifs de prévention des 

risques associés aux travaux. Des exigences spécifiques d’efficacité sont également affichées 

 
1555 De Nanteuil-Miribel (M.), L’éthique de responsabilité... contre la RSE ?, Sociologies pratiques, 2009/1 

n° 18, pp. 65-77, [en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-sociologies-pratiques-2009-1-page-65.htm, 

consulté le 22 mars 2020. 
1556 OCDE, « Les entreprises multinationales favorisent-elles l’amélioration des rémunérations et des conditions 

de travail ? », in Perspectives de L’emploi de l’OCDE 2008 , Éd. OCDE, Paris 2008, pp. 295-368. 
1557 Pavageau (P.), Face à la RSE : revendications, salaires, emplois, Miroir Social, 2012, [en ligne] URL : 

https://www.miroirsocial.com/face-a-la-rse-revendications-salaires-emplois, consulté le 10 mars 2020. 
1558 Barthe (N.), Peretti (J.M.) et Terramorsi (P.), Les Politiques « Santé, Sécurité Et Bien-être Au Travail » : à 

La lumière des rapports RSE des entreprises du CAC 40, Management & Avenir, nº 8, 2010, p. 104, [en ligne] 

URL : https://web-a-ebscohost-com.docelec.u-bordeaux.fr/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=1&sid=7bc63519-

0133-4661-910c-bb2e6cbb989d%40sdc-v-sessmgr02, consulté le 21 mai 2020. 

https://www.cairn.info/revue-sociologies-pratiques-2009-1-page-65.htm
https://www.miroirsocial.com/face-a-la-rse-revendications-salaires-emplois
https://web-a-ebscohost-com.docelec.u-bordeaux.fr/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=1&sid=7bc63519-0133-4661-910c-bb2e6cbb989d%40sdc-v-sessmgr02
https://web-a-ebscohost-com.docelec.u-bordeaux.fr/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=1&sid=7bc63519-0133-4661-910c-bb2e6cbb989d%40sdc-v-sessmgr02
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afin d’atteindre des objectifs tels que « zéro accident » ou la diminution du nombre d’heures 

de congé maladie. La plupart de ces « codes de conduite » ne font guère référence aux normes 

internationales du travail. Ces nouvelles normes sont basées sur la coopération, 

l’accompagnement et l’assistance, notamment technique, désormais indispensables à toute 

évaluation de l’effectivité des normes1559. 

 

 

B. Le contenu et les modalités des engagements RSE 

 

616.  Comme nous avons déjà expliqué, l’efficacité des actions en matière de RSE, dépend 

de la volonté des acteurs des relations du travail et des autorités de chaque pays. Mais aussi 

de la forme et du contenu des documents énonçant les engagements et la manière dont ils 

sont mis en œuvre. Les modalités d’engagement sont aussi diverses que les pays qui ont 

accueilli ce type de responsabilité, mais nous soulignons ici les déclarations, chartes, et 

principes de RSE (1) ; les systèmes de suivi des engagements (3) ; et les chartes imposées 

aux sous-traitants (3) 

 

1. Les déclarations, chartes, et principes de RSE 

 

617.  Les codes de conduite, déclarations, chartes, RSE contiennent des engagements que 

les entreprises souscrivent de façon volontaire. En ce sens, il n’y a pas de disposition légale 

qui appuie les accords RSE, et il n’est pas courant de trouver une référence à un « tiers 

garant » ou à une autorité pouvant obliger à la mise en œuvre ou au respect desdits 

engagements. Les déclarations peuvent prendre la forme d’une convention collective signée 

avec un syndicat national ou une fédération. Il peut également s’agir d’un accord conclu entre 

des entreprises appartenant au même secteur de production. Dans certains cas, il s’agit d’actes 

unilatéraux structurés, comme la politique d’une entreprise particulière en matière de droits 

 
1559 Daugareilh (I.), « Le droit à l’épreuve de la RSE », in Gendron (C.), Repenser la responsabilité sociale de 

l’entreprise, Armand Colin, Paris 2013, pp. 199-214. 
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sociaux ou toute autre matière qui, dans certains cas, n’est que la ratification d’une obligation 

légale préexistante1560. 

 

618.  On s’arrêtera tout d’abord sur ce que l’on appelle les « codes types » et les « règles 

de gestion »1561. Ces documents sont établis dans le but d’encourager les entreprises à adopter 

des méthodes de gestion et des procédés propres à évaluer leurs activités au regard de la RSE. 

Dans certains cas, ces engagements sont élaborés par des entités extérieures telles que les 

autorités publiques, des ONG ou des consultants. Ces entités, qui ne font pas partie de la 

structure de l’entreprise, créent un cadre susceptible d’aider les entreprises à assurer le suivi 

des normes par l’identification d’objectifs et d’indicateurs. De même, les entités externes 

s’emploient à suggérer des procédures de rapport garantissant l’efficacité du système. Dans 

d’autres cas, il s’agit de l’adoption de normes techniques telles qu’ISO 9 000, 14 000 

et 26 0001562. 

 

619.  On parle également de « codes opérationnels » qui contiennent un engagement 

concret à l’égard de l’adoption d’un comportement donné1563. En règle générale, ces codes 

s’inspirent des normes internationales du travail et établissent des lignes directrices sur un 

éventail de questions. Les questions peuvent aborder le travail des enfants, le travail forcé, 

les salaires et les avantages sociaux, les heures de travail, les pratiques disciplinaires et le 

droit à la liberté d’association. La santé et la sécurité ainsi que les pratiques 

environnementales sont également concernées1564. En dépit de la gamme d’initiatives qui a 

ainsi émergé, des études récentes donnent à penser que, dans de nombreux cas, les 

 
1560 Servais (J.-M.), « Normes internationales du travail et responsabilité sociale des entreprises », in Auvergnon 

(Ph.), Quelle responsabilité sociale pour l’entreprise ?, Comptrasec, Université de Bordeaux Montesquieu, 

2004, pp. 37-58. 
1561 BIT, Note d’information sur la responsabilité sociale des entreprises et les normes internationales du 

travail, BIT, Conseil d’Administration, Groupe de travail sur la dimension sociale de la mondialisation, Genève 

2003, [en ligne] URL : https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb288/pdf/sdg-3.pdf, 

consulté le 31 mai 2020. 
1562 Bastianutti (J.), Les dynamiques organisationnelles liées à la RSE, Revue française de gestion, nº 3, Paris 

2014, pp. 115-132, [en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-francaise-de-gestion-2014-3-page-115.htm, 

consulté le 20 janvier 2020. 
1563 Servais (J.-M.),  Op. Cit., p. 41. 
1564 Mamic (I.), Implementing Codes of Conduct: How Businesses Manage Social Performance in Global 

Supply Chains, Routledge - Taylor and Francis Group, London 2017, p. 429. 

https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb288/pdf/sdg-3.pdf
https://www.cairn.info/revue-francaise-de-gestion-2014-3-page-115.htm
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gestionnaires tant au niveau de l’entreprise que des fournisseurs éprouvent des difficultés et 

continuent de se débattre avec la question de la mise en œuvre de « leurs codes »1565. 

 

620.  Il existe aussi des « labels » et autres « certificats de bonne politique sociale »1566, 

créés et administrés par des ONG, des organisations de travailleurs (labels syndicaux), des 

syndicats ou d’autres associations d’entreprises ou associations hybrides d’un ou de plusieurs 

de ces secteurs. Les coûts des programmes de label social sont liés aux dépenses de lancement 

et d'administration : fabrication du label, établissement d'un organisme de vérification, 

sensibilisation des consommateurs, campagnes de promotion. Après, petit pourcentage des 

profits peut être réinvesti dans des améliorations locales des lieux de travail, la région de 

production ou, le cas échéant, dans des activités éducatives en vue de la réinsertion d'enfants 

qui ont été soustraits au monde du travail. Beaucoup de programmes sont en partie financés 

par les droits de licence forfaitaires acquittés par les producteurs ou les distributeurs qui 

utilisent le label, et par les taxes à l'exportation calculées en proportion de la valeur des 

produits labellisés exportés ou du montant des recettes d'exportation. Des taxes sont parfois 

imposées aussi aux importateurs ; le coût peut alors être répercuté sur le consommateur. Une 

autre source de financement provient des dons, contributions en nature - assistance, contrôle 

- et autres ressources fournies par les gouvernements de pays importateurs ou exportateurs, 

ainsi que par des ONG, des organisations de travailleurs et d'employeurs. Parfois, des 

commerçants titulaires d'un label propre accordent une licence d'exploitation de leur logo ou 

de leur nom commercial à des sous-traitants qui satisfont à des critères préétablis. Le logo ou 

le nom commercial apparaît en soi comme emportant conformité pour les acheteurs et les 

vendeurs qui interviennent dans la filière de production ainsi que pour l'opinion publique1567. 

 

621.  Les pratiques d’accréditation et de certification sont également courantes. Ces 

processus sont normalement effectués par des cabinets d’audit agréés chargés de délivrer des 

certifications de qualité. Dans certains cas, il peut s’agir de bureaux de conseil, de sociétés 

 
1565 Ibidem, p. 109. 
1566 Servais (J.-M.),  op. cit., p. 43. 
1567 OIT, Tour d’horizon des faits nouveaux dans le monde et des activités du Bureau concernant les codes de 

conduite, le « label » social et d’autres initiatives émanant du secteur privé en rapport avec des questions 

sociales, op. cit., § 71.  
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de contrôle de la qualité, de syndicats et d’ONG. L’obtention de ces certificats ou 

accréditations vise à améliorer la position concurrentielle sur le marché, en améliorant 

l’image de l’entreprise. 

 

 

2. Le système de suivi des engagements  

 

622.  Le caractère opérationnel des systèmes de suivi et de contrôle des modalités 

d’engagements de type RSE est déterminant pour établir la crédibilité de ces derniers1568. 

Différents travaux sont consacrés à la question de savoir quelle serait la meilleure voie pour 

assurer le suivi des engagements pris dans le cadre de la RSE. La plupart des codes de 

conduite et des engagements opèrent selon le principe des codes ouverts à l'adhésion 

volontaire, parfois à la suite d'un dialogue avec les entreprises, les organisations de 

travailleurs et les ONG ou de campagnes menées par ces dernières et prévoient parfois la 

collaboration des autorités gouvernementales. Certains engagements concernent l’exercice 

des droits, tels que la garantie des droits d’association et de négociation collective, la 

protection du travail, la non-discrimination, le travail des enfants, le travail forcé, la 

protection de la santé et de la sécurité au travail, les salaires et prestations sociales et le temps 

de travail. Toutefois, ces engagements ne seraient rien sans une phase de suivi et de contrôle, 

avec des indications précises concernant les acteurs chargés de l’effectuer1569. 

 

623.  Une première piste peut être celle illustrée par le suivi des comités représentatifs du 

personnel dans le contexte allemand1570. Dans le cadre de la RSE, les comités d’établissement 

ont un « droit de codétermination » ; ils participent ainsi, notamment, au processus de 

recrutement au point de pouvoir s’opposer pour des raisons juridiques à la sélection effectuée. 

Ces comités apportent également des éléments tels que les formulaires écrits et les 

questionnaires que les employeurs peuvent utiliser pour sélectionner leur personnel1571. Les 

 
1568 Auvergnon (Ph.), Quelle responsabilité sociale pour l’entreprise? Comptrasec, Université de Bordeaux 

Montesquieu 2004, p. 21. 
1569 Ibidem, p. 22. 
1570 Weiss (M.), « Le nécessaire contrôle de la responsabilité sociale de l’entreprise », in Auvergnon (Ph.), 

Quelle responsabilité sociale pour l’entreprise ?, op. cit., pp. 187-202. 
1571 Ibidem, p. 188. 
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comités d’établissement allemands accompagnent également les restructurations pour des 

raisons économiques1572. 

 

624.  Le suivi des accords ou des mandats de RSE peut également être effectué par 

l’intermédiaire des syndicats ou des fédérations syndicales1573. À cet effet, la possibilité 

existe d’établir des accords entre les entreprises multinationales et les fédérations syndicales. 

Grâce à cela, il est possible de mettre en place des procédures de concertation, des politiques 

globales ou locales de sensibilisation, ou des recours prolongeant « sur un plan global les 

institutions de relations professionnelles établies traditionnellement aux niveaux nationaux 

et de l’entreprise »1574. Les syndicats sont considérés comme des acteurs sociaux 

prépondérants capables d’influer sur les décisions de gestion qui ont un impact non seulement 

sur le monde du travail, mais peuvent aussi toucher des aspects tels que l’environnement et 

les relations avec la communauté1575. 

 

625.  D’autres exemples de suivi des engagements de la RSE sont ceux effectués par 

l’intermédiaire d’ONG, ou ceux prévus dans les pactes eux- mêmes, comme des 

« mécanismes de surveillance interne ou externe ». En tout état de cause, le suivi est un outil 

souhaitable, tout comme les accords RSE eux-mêmes, à condition qu’ils constituent un 

complément au droit du travail et à ses institutions. Comme prévu au sein de l’OIT, les 

engagements de RSE sont un moyen de multiplier les normes internationales du travail, 

notamment les conventions développant les droits fondamentaux. 

 

 

3. Les chartes imposées aux sous-traitants 

 

626.  Il n’est pas rare qu’un donneur d’ordres, un client, voire un partenaire commercial 

intervienne dans la relation de travail d’une entreprise prestataire des services, en prescrivant, 

 
1572 Ibidem, p. 195. 
1573 Sobczak (A.), Syndicats et responsabilité sociale des multinationales, Gestion, 2008/1, vol. 33, pp. 18-26. 

[en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-gestion-2008-1-page-18.htm, consulté le 7 juillet 2021. 
1574 Daugareilh (I.), « Le rôle des acteurs sociaux face à la mondialisation de l’économie », in La dimension 

sociale dans la mondialisation de l’économie, Bruylant, Bruxelles, 2001, p. 111. 
1575 Ibidem, p. 129. 

https://www.cairn.info/revue-gestion-2008-1-page-18.htm
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contrôlant et supervisant ce dernier. Ces intervenants peuvent exercer une influence, voire un 

pouvoir de fait sur les travailleurs et peser sur leurs conditions de travail et d’emploi1576. Or, 

contrairement au pouvoir exercé par l’employeur dans le cadre de la subordination juridique 

qui conditionne l’application du droit du travail, l’intrusion ou l’ingérence d’un donneur 

d’ordre est rarement reconnue par le droit et ne se traduit ni par des responsabilités juridiques 

à la charge de ce type d’acteurs, ni par des garanties sociales correspondantes pour les 

travailleurs subissant leur influence1577. Les rapports entre les travailleurs et les entreprises 

destinataires des services ou produits fabriqués sont le plus souvent ignorés par le droit ou 

bien sont considérés comme des relations « d’égal à égal » ne nécessitant pas la protection 

d’une partie plus faible que l’autre, comme le prévoit le droit du travail1578. 

 

627.  L’ignorance du droit du travail quant à ce type de phénomène peut en grande partie 

être couverte par des accords de RSE. Il revient alors aux entreprises d’élaborer et de mettre 

en œuvre des initiatives de RSE qui peuvent être considérées comme de nouvelles formes de 

régulation. Les lois de chaque pays jouent un rôle important dans la fixation des obligations 

des entreprises vis-à-vis de leurs sous-traitants. En France, hormis la loi imposant le devoir 

de vigilance aux sociétés mères envers leurs fournisseurs, le législateur oblige les sociétés 

cotées en bourse à intégrer des informations sociales et environnementales dans leur rapport 

annuel, favorisant ainsi la transparence et donc indirectement les démarches de RSE1579. En 

Belgique aussi, le législateur est intervenu dans ce domaine en créant un label social certifiant 

le respect des droits sociaux fondamentaux dans les processus de production de biens ou de 

services.1580 

 

628.  Le professeur Jean-Michel Servais souligne que les codes de conduite peuvent ne pas 

viser que l’entreprise qui l’adopte mais concerner tout ou partie de ses activités, dans le pays 

 
1576 Léonard (E.) et Sobczak (A.), Accords transnationaux d’entreprise et dialogue social sectoriel européen, 

Travail et Emploi, nº 121, Paris 2010, pp. 43-54. 
1577 Sauf les cas particuliers mentionnés dans la section précédente.  
1578 Léonard (E.) et Sobczak (A.), op. cit., p. 45. 
1579 Sobczak (A.), Ensuring the effective implementation of transnational company agreements, European 

Journal of Industrial Relations, 2012, [en ligne] URL : 

https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0959680112440762, consulté le 30 mai 2020. 
1580 Ryder (G.), La responsabilidad social de las empresas y los derechos de los trabajadores, Educación obrera, 

nº 130, 2003, pp. 23-26, [en ligne] URL : https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3453, consulté le 

22 avril 2020. 

https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0959680112440762
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3453
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où elle a son siège social mais aussi à l’extérieur de ce pays1581. C’est le cas singulièrement 

dans les secteurs du vêtement, du textile, de la chaussure, l’agriculture et l’industrie 

agroalimentaire. Mais, dans certains cas, les documents de RSE sont étendus aux activités de 

partenaires commerciaux, filiales, fournisseurs et sous-traitants, comme dans l’industrie 

pharmaceutique, l’ingénierie mécanique ou électrique, les mines, l’industrie chimique, la 

métallurgie et la finance. 

 

629.  Les initiatives concernant les sous-traitants ont, en tout cas, un effet incertain. L’OIT 

le reconnaît lorsqu’elle affirme : « beaucoup d’initiatives faisant intervenir plusieurs parties 

prenantes ne concernent que les rapports avec les fournisseurs et les sous-traitants, et le débat 

sur le contrôle des pratiques des entreprises en matière de traitement de la main-d’œuvre s’est 

surtout focalisé sur ce type d’initiatives. Les codes régissant des chaînes 

d’approvisionnement soulèvent une question conceptuelle importante, car il n’est pas 

toujours clair de savoir si ce type d’initiatives constitue un nouveau mode de réglementation 

ou vise à renforcer le respect de la législation nationale et des normes internationales du 

travail ».1582 

 

630.  Il est néanmoins possible d’affirmer que les accords RSE permettent de prendre des 

mesures pour contrôler les activités des sous-traitants. Il est également possible d’imposer 

certains modèles de comportement aux sous-traitants, en utilisant le poids économique des 

contractants. Comme cela a été signalé, les accords ou les codes de conduite doivent être 

complémentaires du droit du travail de chaque pays. En ce sens, ils doivent être conçus de 

manière à faciliter l’application de normes, en créant un environnement de respect des droits 

fondamentaux1583. Le succès des dispositions des accords ou des codes, visant à obtenir de 

meilleures conditions pour les travailleurs de la sous-traitance, dépend de divers facteurs, tels 

que le processus de concertation, sa formulation, l’influence des entreprises donneuses 

 
1581 Ibidem, p. 24 
1582 BIT, Note d’information sur la responsabilité sociale des entreprises et les normes internationales du 

travail, , Groupe de travail sur la dimension sociale de la mondialisation, BIT Genève 2003, [en ligne] URL : 

https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb288/pdf/sdg-3.pdf, consulté le 31 mai 2020.  
1583 Martin-Chenut (K.), « Panorama en droit international des droits de l’homme, » in Martin-Chenut (K.), 

Quenaudon (R.), La RSE saisie par le droit : Perspectives interne et internationale, Paris 2016, [en ligne] URL : 

http://pedone.info/793/04.pdf, consulté le 31 mai 2020. 

https://www.ilo.org/public/french/standards/relm/gb/docs/gb288/pdf/sdg-3.pdf
http://pedone.info/793/04.pdf
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d’ordre sur les sous-traitants et les actions de suivi et de contrôle de la mise en œuvre des 

« engagements ». L’appui des autorités de chaque pays et les actions menées par l’OIT sont 

également déterminants1584. En pratique, la volonté et l’intérêt des entreprises son décisifs. 

Un tel intérêt peut provenir de la satisfaction de la demande des consommateurs, en termes 

de good Will. On n’écarte pas non plus une sorte de conscience sociale au sein des 

capitalistes. Ce dernier pourrait ne pas passer de vœux pieux1585. 

  

 
1584 Moreau (M.-A.), op. cit., p. 413. 
1585 Moreau (M.A.), op. cit. 
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Conclusion du premier titre 

 

631.  Un des objectifs de la sous-traitance est de transférer des responsabilités du donneur 

d’ordre à un tiers. Le bénéficiaire des tâches est libéré, par ce biais, de la charge que 

représente la gestion d’un grand nombre de travailleurs. Le donneur d’ordre tente également 

de déplacer les risques en matière pénale, civile et administrative vers le sous-traitant. Il 

courait directement ces risques s’il assumait à son propre compte l’exécution des travaux et 

l’engagement du personnel. Cet objectif est atteint, mais parfois de façon partielle. 

 

632.  Certes, la sous-traitance est protégée par la loi ; il est ainsi juridiquement possible de 

différencier le statut des travailleurs de la sous-traitance de celui des salariés de l’entreprise 

donneuse d’ordre. Cependant, cette dernière n’est en aucun cas totalement exonéré de toute 

responsabilité en ce qui concerne les droits des travailleurs. Le législateur français a établi 

des circonstances qui, par les droits qu’elles impliquent, exigent du contractant une diligence 

accrue, ou qui l’obligent à prendre des mesures particulières qui, en dernier lieu, peuvent le 

désigner comme débiteur solidaire. Ces circonstances constituent le fondement des 

obligations relatives aux plans de prévention conjoints, au « plan de vigilance » pouvant être 

à la charge des sociétés mères, à une attention aux risques de conditions d’hébergement 

contraire à la dignité humaine ou bien encore à l’existence d’un travail illégal. 

 

633.  Les engagements pris dans le cadre de la RSE peuvent aussi devenir une source de 

responsabilité partagée entre sociétés donneuses et preneuses d’ordre, ainsi que des outils 

pour le combat inachevé contre le travail forcé et l’esclavage moderne, contre toutes 

situations d’exploitation permises notamment par le fonctionnement de réseaux 

transnationaux1586. 

 

 
1586 Moreau (M.A.), L’évolution du combat contre le travail forcé et l’esclavage moderne, Droit social 2017, 

p. 205, [en ligne] URL : 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MD1, consulté le 

31 mai 2020. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MD1
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634.  Le recours à la sous-traitance peut certes être justifié par une spécialisation des 

compétences, par un savoir-faire particulier qui conduit à choisir de sous-traiter avec une 

entreprise donnée. Toutefois, le plus souvent, outre le transfert de responsabilité, il s’agit de 

réduire les coûts de production ; ceci emporte mécaniquement une pression sur le prix du 

travail et les conditions d’emploi et de travail. On ne doit pas en cela s’étonner que la sous-

traitance soit un lieu de plus grande méconnaissance, de plus grand irrespect des normes de 

droit positif et, parfois, de fraude à la loi.  

 

635.  Les conséquences juridiques qui peuvent résulter d’une telle situation dépendent 

aussi de la variable constituée par de chaque législation et réglementation nationales. Il existe 

ainsi, malgré certaines évolutions, une grande permission de toutes sortes de relations de 

travail triangulaires en Colombie ; en revanche, certaines formes d’entre elles peuvent 

conduire en prison leurs responsables en France. En toute hypothèse, l’essor général du 

recours à la sous-traitance illustre, à sa façon, indéniablement un déficit d’effectivité des 

droits du travail1587. 

 

 

 

  

 
1587 Moreau (M.A.), L’évolution du combat contre le travail forcé et l’esclavage moderne, Droit social 2017, 

p. 205, [en ligne] URL : 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MD1, consulté le 

31 mai 2020. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MD1
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TITRE 2 - LES PISTES D’EXTENSION DE L’IMPLICATION 

 

636.  Partout dans le monde, les normes du travail sont conçues par les autorités publiques 

comme des instruments de régulation, voire de pacification des relations de travail1588. Le 

droit du travail peut certes s’avérer aussi bien outil d’inclusion que d’exclusion ; mais, il 

demeure un droit de protection minimale de la partie faible au contrat de travail ; en ce sens, 

bien qu’il ait été dit que « les sociétés modernes sont nées dans l’exclusion des pauvres »1589, 

elles ont été amenées, dans l’intérêt même des dominants, à tenter d’atténuer les inégalités 

les plus criantes. De façon générale, il est clair que la « paix universelle et durable ne peut 

être fondée que sur la base de la justice sociale »1590. 

 

637.  Ainsi, la recherche de réponses aux situations d’iniquité existant tout 

particulièrement en Colombie nous conduit à analyser les remèdes envisagés, singulièrement 

en France, terre d’attachement historique à l’égalité. Dans le cadre juridique français, 

l’extension de la coresponsabilité pour les faits ou omissions des sous-traitants a pour vecteur 

la loi mais aussi la jurisprudence. Nous tenterons d’analyser les aspects qui, pour le 

législateur et les juges français, semblent avoir une importance fondamentale au point 

d’établir des règles spéciales de responsabilité. Nous sommes tenus également de voir dans 

quelle mesure la sous-traitance s’inscrit dans les priorités de l’ordre juridique français, afin 

de comprendre le contexte des décisions. 

 

638.  Sur la lancée, nous esquisserons les pistes de progrès des droits des travailleurs de la 

sous-traitance. Dans certains cas, il peut s’agir de simples tentatives de changer une situation 

qui semble immuable dans la pratique. Dans d’autres cas, il s’agit de points de vue, de 

positions et de décisions qui peuvent servir de base à des transformations du droit du travail, 

de manière à combler l’écart avec les droits effectifs des travailleurs de la sous-traitance et 

 
1588 Nsomwe (S.), L’affaire Unilever : droits des travailleurs dans les sociétés étrangères, Kas – African Law 

Study Library, Kinshasa 2016. 
1589 Geremek (B), cité par Rodríguez-Piñero (M), Le droit du travail mis en cause en Europe par le phénomène 

des travailleurs pauvres, in Auvergnon (Ph.), Droit social et travailleurs pauvres, Bruylant, Bruxelles 2013, 

p. 125. 
1590 OIT, Constitution de l’OIT, Key documents, [en ligne] URL :  

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:62:0::NO::P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907, 

consulté le 12 juin 2020. 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:62:0::NO::P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907
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ceux des autres travailleurs, ou tout au moins de voir comment le fait d’être employé d’une 

entreprise sous-traitante ne soit pas synonyme de précarité, de conditions dangereuses de 

travail et de pauvreté. Ainsi, nous traiterons tout d’abord de l’exemple français 

d’élargissement de la coresponsabilité (Chapitre 1), puis des voies de progrès de 

l’équivalence de droits (Chapitre 2) 
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Chapitre 1 - L’exemple français d’élargissement de la coresponsabilité 

 

639.  Selon Annie Thébaud-Mony1591, les travailleurs de la sous-traitance sont les 

« invisibles » du droit du travail dans les pays périphériques, mais aussi en France1592. 

Néanmoins, le droit du travail français accorde une attention particulière à la protection de la 

santé et de la sécurité au travail. En outre, conformément au droit communautaire européen, 

la normativité française prévoit un ensemble particulier de règles visant à prévenir les abus 

liés au détachement du personnel. Par ailleurs, elle établit un ensemble d’actions privilégiées 

à la tête des travailleurs et des syndicats. Pour clarifier la manière dont ces normes ont été 

appliquées à des cas d’espèce et leur impact sur la visibilité des droits des travailleurs de la 

sous-traitance, nous étudierons les obligations en matière de santé et sécurité au travail 

(section 1), puis les possibilités d’action des travailleurs de la sous-traitance vis-à-vis du 

donneur d’ordre (section 2). 

 

 

Section 1 - Les obligations en matière de santé et sécurité au travail 

 

640.  Il convient de remarquer que l’ordre français est riche en dispositions législatives et 

réglementaires visant à protéger la santé des travailleurs et à prévenir des accidents du travail. 

Ce cadre juridique a été renforcé par la jurisprudence établissant le principe d’obligation de 

résultat en ce qui concerne la santé et la sécurité des travailleurs. Par ailleurs, la vigilance 

exercée sur les sociétés dont le siège social est situé sur le territoire français concerne non 

seulement le champ de leurs activités propres, mais aussi celui des sociétés qu’elles 

contrôlent directement ou indirectement ainsi celui de leurs sous-traitants et fournisseurs sur 

lesquels elles exercent une influence déterminante1593. 

 

 
1591 Thébaud-Mony (A.), op. cit. p. 86 
1592 Thébaud-Mony (A.), op. cit., p. 86. 
1593 Lyon Caen (A.) et Favereau (O.), Le devoir de vigilance dans les groupes et réseaux de sociétés, Revue de 

droit du travail 2015, p. 446. 
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641.  La sous-traitance comme moyen de contournement des effets de la relation d’emploi 

et d’évitement des obligations de l’employeur en droit du travail1594 représente un défi 

important pour le droit dans ses tentatives de sécuriser les obligations des travailleurs. Mais 

ce défi devient plus évident quand il s’agit de préserver la santé et quand les tâches sont 

dirigées par des fournisseurs extérieurs. Nous analyserons d’abord l’étendue de l’obligation 

dite de sécurité de résultat (§ 1), et ensuite la variable de la localisation de l’activité du sous-

traitant (§ 2). 

 

 

§ 1. L’étendue de l’obligation dite de sécurité de résultat 

 

642.  Il est pertinent de souligner que l’obligation de sécurité de résultat, qui concerne la 

préservation de la santé et de l’intégrité physique des travailleurs, ne découle pas directement 

d’un texte légal. Il s’agit d’une construction jurisprudentielle résultant de l’interprétation 

intégrale des normes concernant le droit des obligations, le droit de la sécurité sociale et le 

droit du travail1595. La possibilité d’étendre cette obligation aux travailleurs des sous-traitants 

n’en demeure pas compliquée. Cependant, le droit français dispose d’une avancée très 

importante en ce sens. Pour le comprendre, nous devons analyser la prise en compte de la 

nature des tâches sous-traitées (A) ainsi que la prise en charge de l’indemnisation des 

travailleurs de la sous-traitance (B). 

 

 

A. La prise en compte de la nature des tâches sous-traitées 

 

643.  La protection des risques professionnels constitue une préoccupation du législateur 

français depuis 18931596. Puis, en 1898, la France a mis en place un système de réparation 

 
1594 Perraudin (C.), Thèvenot (N.) et Valentin (J.), Op. Cit., p. 589. 
1595 Pignarre (G.), Contrat de travail : exécution, repértoire de droit du travail, Dalloz, p. 31-39 2020 [en ligne] 

URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ed, consulté le 3 juin 2020. 
1596 Loi française du 12 juin 1893, portant sur l’hygiène et sécurité des travailleurs dans les établissements 

industriels. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ed
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des accidents du travail automatique et forfaitaire1597. L’analyse critique de ce système 

souligne que cette modification a pesé fortement dans le sens de l’évitement d’un modèle 

fondé sur la prévention des accidents, en optant pour une approche reposant sur 

l’indemnisation tarifée1598. Cependant, la notion de « faute inexcusable » de l’employeur a 

été établie en 1985, modifiant ainsi le Code de la sécurité sociale1599. Lorsque l’accident ou 

la maladie professionnelle est causé par une « faute inexcusable » de l’employeur, les 

victimes ont le droit d’exiger une indemnisation tenant compte de la diminution de leurs 

capacités. De plus, la victime ou ses ayants droits reçoivent une majoration des indemnités 

dues, ainsi que la réparation du préjudice causé par les souffrances physiques et morales par 

eux endurées, ainsi que des préjudices esthétiques et d’agrément. Les victimes ont également 

le droit de réclamer l’indemnisation du préjudice résultant de la perte ou de la diminution de 

leurs possibilités de promotion professionnelle1600. 

 

644.  En 2002, la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation a affirmé 

qu’en vertu du contrat de travail le liant à son salarié, « l’employeur est tenu envers celui-ci 

d’une obligation de sécurité de résultat, notamment en ce qui concerne les maladies 

professionnelles contractées par ce salarié du fait des produits fabriqués ou utilisés par 

l’entreprise »1601. En outre, le manquement à cette obligation « a le caractère d’une faute 

inexcusable, lorsque l’employeur avait ou aurait dû avoir conscience du danger auquel était 

exposé le salarié, et qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires pour l’en préserver »1602. 

L’employeur, tenu d’une obligation de sécurité de résultat envers son personnel, ne peut, 

dans l’exercice de son pouvoir de direction, prendre des mesures qui auraient pour objet ou 

pour effet de compromettre la santé et la sécurité des salariés. 

 

 
1597 Sargos (P.), L’évolution du concept de sécurité au travail et ses conséquences en matière de responsabilité, 

JCP-G, nº 104, Paris 2003, p. 121. 
1598 Desbarats (I.), Prévention des risques et protection de la santé au travail : pour une meilleure articulation, 

Lextenso, 2006, [en ligne] URL : https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/petites-

affiches/PA200620201?em=Pr%C3%A9vention, consulté le 1er juin 2020.  
1599 Décret français n° 85-1353 1985-12-17, créant l’article L. 452-1 du Code de la sécurité sociale [en ligne] 

URL : 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=79D4DC497E678BB6E302964522FFE2DE.tplgfr3

4s, consulté le 2 juin 2020. 
1600 Articles L. 452-1 – L. 452-3 du Code de la sécurité sociale français. 
1601 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 28 février 2002, nº 00-11.793. 
1602 Idem. 

https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/petites-affiches/PA200620201?em=Pr%C3%A9vention
https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/petites-affiches/PA200620201?em=Pr%C3%A9vention
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=79D4DC497E678BB6E302964522FFE2DE.tplgfr34s
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=79D4DC497E678BB6E302964522FFE2DE.tplgfr34s
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645.  L’obligation de sécurité de résultat a eu un impact notable sur la conception des 

relations de travail et a servi d’instrument juridique pour renforcer l’effectivité des règles 

relatives à la santé au travail et la prévention des risques. En ce qui concerne les droits 

individuels, ladite notion a un impact sur la prise d’acte, requalifiée en licenciement sans 

cause réelle et sérieuse lorsque l’employeur a failli à l’obligation de résultat. Elle a également 

eu une incidence sur les processus de réorganisation de l’entreprise, au point d’empêcher 

qu’ils ne soient mis en œuvre si la santé des travailleurs est affectée1603. Un autre exemple de 

l’utilisation du principe concerne les cas où un processus d’évaluation effectué sur les 

travailleurs est annulé en raison de circonstances susceptibles de compromettre leur santé1604. 

 

646.  Mais jusqu’ici l’obligation de résultat ne s’applique qu’à l’intérieur des relations 

bilatérales entre employés et employeurs. En d’autres termes, elle ne permet pas aux 

travailleurs de la sous-traitance d’exiger la protection de leur santé, tant auprès de leur 

employeur que du donneur d’ordre. Cependant, le chapitre 2 du titre 5 du livre 4 du Code de 

la sécurité sociale français est conçu avec une telle souplesse qu’il est possible d’en déduire 

que les relations externalisées relèvent de son cadre d’application1605. En tout état de cause, 

le recours à la sous-traitance, entendu comme mode d’externalisation de la main-d’œuvre et 

du risque, est à la source d’une dilution des responsabilités contre laquelle le législateur 

entend lutter1606. 

 

647.  Une première approche de l’extension de l’obligation de résultat au donneur d’ordre 

concerne l’élaboration du plan de prévention conjoint, tel qu’examiné au chapitre 

précédent1607. Lors de l’analyse dudit plan, nous avons fait référence aux travaux de bâtiment 

et génie civil, compte tenu de la nature des tâches. Les dispositions de la loi Bachelot vont 

en ce sens1608. Cette norme établit un devoir de coopération dans les lieux où coexistent les 

activités de diverses entreprises. Cette coopération porte sur la mise en œuvre des 

 
1603 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 5 mars 2008, nº 06-45.888. 
1604 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 27 mars 2013, nº 11-26.539. 
1605 Desbarats (I.), La RSE en droit français : un champ d’évolutions normatives,  op. cit., p. 576. 
1606 Ibidem, p. 577. 
1607 Cf. alinéa (A) du premier paragraphe de la section 1 de ce document. 
1608 Loi française n° 2003-699 du 30 juillet 2003 relative à la prévention des risques technologiques et naturels 

et à la réparation des dommages. 
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dispositions relatives à la sécurité, à l’hygiène et à la santé sur le site de travail1609. Dans le 

même sens, des mesures particulières doivent être prises dans les travaux d’exploitation 

minière, de cavités souterraines ou pour toute autre tâche comportant un danger d’explosion 

ou d’émanation de produits nocifs, ou encore en cas de risques très importants pour la santé 

ou la sécurité des populations voisines et pour l’environnement, telles que les installations 

nucléaires1610. 

 

648.  Lorsque les activités sous-traitées sont de cet ordre, elles imposent une définition 

commune des mesures de prévention, du fait de leur dangerosité pour la santé et la sécurité 

des travailleurs. Les mesures envisagées par le législateur comportent la prévention de 

risques communs et l’identification conjointe de technologies permettant de minimiser les 

risques. La norme prévoit en outre qu’une surveillance permanente doit être assurée. 

Concrètement, elle affirme : « Le chef d’établissement de l’entreprise utilisatrice veille au 

respect par l’entreprise extérieure des mesures que celle-ci a la responsabilité d’appliquer, 

compte tenu de la spécificité de l’établissement, préalablement à l’exécution de l’opération, 

durant son déroulement et à son issue »1611. 

 

649.  Par ailleurs, il existe en France une jurisprudence dite du « cerceau brisé »1612 qui 

selon la Chambre civile de la Cour de cassation, permet d’imputer la responsabilité du produit 

défectueux au vendeur, mais aussi au fabricant. Cette jurisprudence repose sur la mise en 

œuvre en France de la directive européenne 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 19851613. 

Or, selon le Professeur Patrik Morvan, cette décision a une portée générale qui éclaire le 

devenir de l’obligation de sécurité en droit social : « l’obligation de sécurité de résultat 

résultant du contrat de travail pourra être invoquée par toute personne victime de sa violation 

qu’elle soit ou non liée par un contrat de travail à l’employeur »1614. Ainsi, « le tiers à 

 
1609 Article 8 de la loi française n° 2003-699 du 30 juillet 2003. 
1610 Idem. 
1611 Article L. 230-2 du Code du travail français, en vigueur jusqu’au 1er mai 2008. 
1612 Cour de cassation française, Chambre civile 1ère, arrêt du 17 janvier 1995, nº 93-13.075. 
1613 Conseil des Communautés européennes, Directive du Conseil :25 juillet 1985 relative au rapprochement 

des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres en matière de responsabilité 

du fait des produits défectueux, [en ligne] URL : https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A31985L0374, consulté le 3 juin 2020. 
1614 Morvan (P.), Securitas omnia corrumpit ou le principe selon lequel il incombe à l’employeur de protéger 

la sécurité et la santé des travailleurs, Droit social 2007, p. 674. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A31985L0374
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A31985L0374
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l’entreprise, qui peut d’ailleurs être un salarié d’une entreprise extérieure, détaché ou mis à 

disposition dans l’entreprise d’accueil, est créancier de l’employeur au même titre que ses 

propres salariés »1615. 

 

650.  Pour les travailleurs temporaires ou stagiaires, il existe des normes spéciales 

prévoyant une obligation de formation renforcée pour l’accomplissement de certaines tâches 

définies au sein du comité d’entreprise ou du comité d’hygiène et de sécurité au travail. En 

cas d’accident ou de maladie professionnelle, le Code du travail français prévoit une 

présomption de faute inexcusable de l’employeur si le manquement à ladite obligation de 

formation est établi, ce qui ouvre le même droit à réclamer des indemnisations1616. 

 

651.  Il convient de préciser qu’il n’existe pas en tant que telle de responsabilité directe du 

donneur d’ordre pour les imprudences du sous-traitant affectant la santé des travailleurs. 

Cette position est paradoxale, car en matière de droit de la construction, la faute du sous-

traitant engage la responsabilité de l’entrepreneur principal à l’égard du maître de 

l’ouvrage1617. Ainsi, le droit du bénéficiaire des tâches de recevoir les travaux dans la forme 

et la qualité convenues est légalement protégé par cette garantie civile1618. Toutefois, le droit 

des travailleurs ne bénéficie pas du même privilège légal. 

 

 

B. La prise en charge de l’indemnisation des travailleurs de la sous-traitance 

 

652.  Tout d’abord, la clause du contrat de sous-traitance par laquelle le client dégage sa 

responsabilité en cas d’accident touchant les salariés de l’entreprise prestataire est valable. 

Le client est couvert, même en cas de faute inexcusable de sa part1619. Ainsi, le bénéficiaire 

 
1615 Ibidem, p. 676. 
1616 Article L. 4154-3 du Code du travail français. 
1617 Cour de cassation française, 1re Chambre civile, arrêt du 11 mai 2006, n° 04-20.426. 
1618 Gerry-Vernières (S.), Action du maître de l’ouvrage contre le fournisseur du sous-traitant : nature et régime 

de la responsabilité, Gazette du Palais, 15 janvier 2015, n° 20877, p. 14, [en ligne] URL : https://www-labase-

lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/gazette-du-

palais/GPL208e7?em=%22r%C3%A9sponsabilit%C3%A9%22%20et%20%22sous-traitant%22, consulté le 

2 juin 2020. 
1619 Cour de cassation française, 2e Chambre civile, arrêt du 12 juillet 2012, n° 11-19.564. 

https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/gazette-du-palais/GPL208e7?em=%22r%C3%A9sponsabilit%C3%A9%22%20et%20%22sous-traitant%22
https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/gazette-du-palais/GPL208e7?em=%22r%C3%A9sponsabilit%C3%A9%22%20et%20%22sous-traitant%22
https://www-labase-lextenso-fr.docelec.u-bordeaux.fr/gazette-du-palais/GPL208e7?em=%22r%C3%A9sponsabilit%C3%A9%22%20et%20%22sous-traitant%22
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des tâches ou des services peut être exonéré par le biais d’une clause pactée en avance de sa 

responsabilité civile vis-à-vis des travailleurs en cas de dommages à leur santé. Il convient 

de rappeler qu’il s’agit de responsabilité civile, en cela conforme à la logique contractuelle. 

 

653.  En matière pénale, la responsabilité est personnelle. Ainsi, le contractant ne devrait 

pas être tenu responsable des actes ou omissions du sous-traitant. En fait, il résulte de 

l’article 121-2 du Code pénal français que les personnes morales ne peuvent être déclarées 

responsables que s’il est établi qu’une infraction a été commise pour leur compte par leurs 

organes ou représentants1620. Ainsi, la qualité de représentant, au sens de ce texte, est détenue 

par les personnes pourvues de la compétence, de l’autorité et des moyens nécessaires, ayant 

reçu une délégation de pouvoirs de la part des organes de la personne morale1621. 

 

654.  Cependant, la responsabilité du « donneur d’ordre » peut être engagée sur le plan 

pénal si un salarié d’un sous-traitant à un accident1622. Ainsi, si le donneur d’ordre n’a défini 

aucune mesure spécifique concernant l’organisation des travailleurs des autres entreprises 

intervenant sur son site, pour faire face à un risque identifié, il peut être déclaré responsable 

de l’accident du travail. Comme nous l’avons indiqué au chapitre précédent, le Code du 

travail prévoit l’obligation de mise en place de mesures de prévention face à ce risque. La 

condamnation pénale prononcée contre le donneur d’ordre peut donc aller jusqu’à cinq ans 

de prison et 75 000 € d’amende en cas d’accident provoquant la mort d’un travailleur. Bien 

qu’il incombe au sous-traitant de veiller à la sécurité de ses travailleurs amenés à travailler 

sur le chantier concerné, le donneur d’ordre a également l’obligation de veiller à 

l’organisation de la prévention des risques liés à la réalisation de tâches conjointes. 

N’oublions pas que le donneur d’ordre en matière de bâtiment doit ainsi veiller à la bonne 

réalisation du Plan de prévention et à sa bonne mise en œuvre1623. 

 

 
1620 Cour de Cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 7 mai 2002, nº 01-82.521. 
1621 Idem. 
1622 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 17 novembre 2015, nº 14-83.894. 
1623 Babeau (O.) et Chanlat (J. F.), La transgression, une dimension oubliée de l’organisation, Revue française 

de gestion, nº 3, Paris 2008, pp. 201-219. 
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655.  Dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt précité, rendu par la Cour de cassation le 

17 novembre 2015, il avait été constaté que la victime de l’accident était tombée d’une 

hauteur supérieure à quatre mètres, après avoir été frappée par un panneau déplacé par une 

grue. Le salarié travaillait sur une dalle située au bord de l’édifice en construction et cette 

ouverture sur le vide n’était pas munie de garde-corps, ni d’un quelconque système de 

sécurité. De même, il avait été prouvé que la barrière antichute n’avait pu être installée par 

manque de matériel suffisant et que plusieurs entreprises intervenaient sur le chantier, dont 

la société sous-traitante. Selon la Cour, il appartenait à la société utilisatrice d’assurer la 

coordination générale des mesures de prévention prises par tous. Il appartenait également à 

l’entreprise prestataire des services d’appliquer les mesures de prévention nécessaires1624. 

 

656.  La Cour, dans cette affaire, a rappelé les mesures de prévention conjointes qui 

doivent être conçues et mises en œuvre dans les travaux de bâtiment et génie civil. Le 

Tribunal a conclu que ni la donneuse d’ordre, ni son représentant n’avaient défini de mesures 

spécifiques d’organisation ou de protection de ses salariés et des travailleurs des autres 

entreprises travaillant sur son site contre le risque de collision avec la grue qui opérait très 

près du travailleur blessé. Bien que la grue appartînt à la société utilisatrice, le jugement a 

souligné que l’entreprise sous-traitante ait permis à son salarié de travailler près de la grue à 

une hauteur qui représentait un grave danger et sans aucun élément de protection. Elle a 

également mis l’accent sur la faute du prestataire, qui ne s’était pas assuré que la victime 

disposait d’un harnais de sécurité et n’avait pas veillé à l’existence d’équipements de 

protection contre le risque de chute en hauteur. 

 

657.  La Cour a confirmé la condamnation de la société donneuse d’ordre. Il a été établi 

que cette société avait commis une faute caractérisée « par le fait d’exposer autrui à un risque 

d’une particulière gravité qu’il ne pouvait ignorer »1625. Bien qu’il ait été constaté que la 

société sous-traitante était également responsable des blessures subies par le travailleur, la 

condamnation a affecté les deux entreprises. Ainsi, elles ont été déclarées coupables de 

violation des règles du Code du travail imposant une obligation de soin à la charge des 

 
1624 Langlois (P.), Pour une tarification des accidents du travail et des maladies professionnelles fondée sur la 

prévention, Droit social 2017, p. 265. 
1625 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 17 novembre 2015, nº 14-83.894. 
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entreprises donneuses d’ordre et des maîtres d’ouvrage. Le donneur d’ordre a également été 

condamné à une peine d’amende de 15 000 euros, et son représentant légal à une peine 

d’emprisonnement délictuel de quatre mois avec sursis et au paiement d’une amende de 

10 000 euros1626. 

 

658.  D’après la jurisprudence analysée, il est possible de parler de solidarité financière 

entre le donneur d’ordre et le sous-traitant quant aux dommages subis par le travailleur. Ainsi, 

la responsabilité comprendre les sanctions pénales pour la faute aux normes susmentionnées 

et la condamnation à l’indemnisation due au salarié victime de l’accident ou ses bénéficiaires. 

Les principaux arguments de l’arrêt peuvent être résumés ainsi : premièrement, nul n’est 

responsable uniquement de son propre fait et, en cas d’intervention de plusieurs entreprises 

sur un même chantier, chaque employeur est responsable de l’application des mesures de 

prévention nécessaires à la protection de ses salariés ; deuxièmement, en cas d’accident du 

travail, les infractions aux règles de sécurité prescrites par le Code du travail engagent la 

responsabilité du seul employeur ; troisièmement, cette responsabilité à la charge du donneur 

d’ordre, devient du non-respect des obligations de sécurité prévues par la réglementation du 

travail ainsi que l’exposition du travailleur à un « risque d’une particulière gravité que le 

donneur d’ordre ne pouvait ignorer ». Auparavant, les victimes d’accidents du travail et de 

maladies professionnelles faisaient l’objet de discrimination par rapport aux victimes 

d’autres types de dommages1627. 

 

659.  Par ailleurs, selon l’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal, les personnes physiques qui 

n’ont pas directement causé un dommage, mais qui ont créé ou contribué à créer la situation 

qui a permis la réalisation du dommage ou qui n’ont pas pris les mesures permettant de 

l’éviter, ne peuvent être déclarées coupables de blessures involontaires que s’il est établi 

qu’elles ont violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de prudence 

ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement1628. En outre, la responsabilité pénale des 

 
1626 Idem. 
1627 Lyon-Caen (G.), Les victimes d’accidents du travail, victimes aussi d’une discrimination, Droit social 1990, 

p. 737, [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0, 

consulté le 3 mai 2020. 
1628 Viney (G.), L’évolution du droit de l’indemnisation des victimes d’accidents du travail et de maladies 

professionnelles, Droit social 2011, p. 964.  

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0
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personnes physiques qui n’ont pas causé directement le dommage, notamment les 

représentants légaux, ne peut être engagée que « s’il est établi qu’elles ont commis une faute 

qualifiée, laquelle ne peut être déduite de la seule constatation du non-respect de la 

réglementation en matière de sécurité ». En outre, il convient de prouver que la société a 

exposé le travailleur de l’entreprise extérieure1629. 

 

 

§ 2. La variable de la localisation de l’activité du sous-traitant 

 

660.  Le facteur territorial constitue une condition déterminante lors de l’établissement des 

droits prévisibles des travailleurs. Ainsi, la localisation implique un catalogue distinct 

d’obligations relevant de l’entreprise utilisatrice. Les règles édictées en France concernant le 

détachement des travailleurs et la responsabilité des sociétés donneuses d’ordre constituent 

un élément transcendant pour établir les droits concernant les travailleurs de la sous-traitance. 

De même, les travailleurs victimes d’exploitation de la part de sous-traitants et de filiales à 

l’étranger voient une lueur d’espoir avec la loi consacrant vigilance des sociétés mères1630. 

Afin de comprendre les effets de cette réglementation, nous examinerons les responsabilités 

de l’entreprise utilisatrice de travailleurs détachés (A) et les conséquences de la sous-traitance 

internationale au regard du devoir de vigilance des sociétés mères aujourd’hui instauré (B). 

 

 

A. Les responsabilités de l’entreprise utilisatrice des travailleurs détachés 

 

661.  Tout d’abord, la directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil de l’Europe 

ne prévoit aucune disposition contraignante de solidarité entre les entreprises donneuses 

d’ordre et leurs cocontractants ayant leur siège dans un autre État membre. Le seul devoir 

qui s’impose aux états est de mettre en œuvre une action en justice, puisque l’article 6 de 

 
1629 Cortot (J.) Recourir au juge judiciaire pour remettre en cause une nouvelle organisation des conditions de 

travail dangereuses, Dalloz actualité, Paris 2008, [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt, consulté le 12 juin 2020. 
1630 Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017, relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses 

d'ordre, JORF n°0074 du 28 mars 2017. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste?ctxt
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ladite norme européenne prévoit : « Pour faire valoir le droit aux conditions de travail et 

d’emploi […], une action en justice peut être intentée dans l’État membre sur le territoire 

duquel le travailleur est ou était détaché, sans préjudice, le cas échéant, de la faculté 

d’intenter, conformément aux conventions internationales existantes en matière de 

compétence judiciaire une action en justice dans un autre État ». 

 

662.  Par ailleurs, le Parlement européen a adopté la directive 2014/67/UE le 15 mai 2014 ; 

cette dernière a eu pour objet de « garantir le respect du niveau approprié de protection des 

droits des travailleurs détachés pour une prestation transfrontalière de services, notamment 

l’exécution des conditions de travail et d’emploi applicables dans l’État membre où le service 

doit être fourni conformément à l’article 3 de la directive 96/71/CE, tout en facilitant 

l’exercice de la liberté de prestation de services pour les prestataires de services et en 

favorisant une concurrence loyale entre ces derniers, et donc en soutenant le fonctionnement 

du marché intérieur »1631. 

 

663.  La directive prévoit des mesures de vérification pour contrôler les actes simulés ou 

les abus commis à l’étranger1632. Ces mesures comprennent une évaluation globale afin de 

« déterminer si une entreprise exerce réellement des activités substantielles, autres que celles 

relevant uniquement de la gestion interne ou administrative »1633. D’ailleurs, conformément 

à la directive, l’entreprise détachant doit tenir à la disposition de l’autorité compétente du 

pays d’accueil les documents suivants : le contrat de travail ou tout document équivalent 

et/ou en conserver des copies, y compris les informations supplémentaires relatives à son 

activité dans le pays d’origine, les fiches de paie, les relevés d’heures indiquant le début, la 

fin et la durée du temps de travail journalier et les preuves du paiement des salaires ou des 

copies de documents équivalents1634. 

 

 
1631 Directive 2014/67/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 relative à l’exécution de la 

directive 96/71/CE concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services 

et modifiant le règlement (UE) n° 1024/2012 concernant la coopération administrative par l’intermédiaire du 

système d’information du marché intérieur (« règlement IMI »). 
1632 Fortis (E.), Sanctionner le détachement illicite : chaîne de responsabilités et partage du pouvoir de sanction, 

Droit social 2016, p. 640. 
1633 Article 4 de la Directive 2014/67/UE. 
1634 Article 9 de la Directive 2014/67/UE. 
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664.  D’après l’article L. 1262-4-1 du Code du travail, le donneur d’ordre ou le maître 

d’ouvrage qui passe un contrat avec un prestataire de services détachant des salariés est tenu 

de vérifier auprès de ce dernier, avant le début du détachement, qu’il a réalisé la déclaration 

devant les autorités administratives de contrôle. Cette déclaration obligatoire doit être 

effectuée par l’entreprise étrangère ; mais, si tel n’est pas le cas, c’est l’entreprise utilisatrice 

qui en répond1635. À ce propos, la loi prévoit : « À défaut de s’être fait remettre par son 

cocontractant une copie de la déclaration […] le maître d’ouvrage ou le donneur d’ordre 

adresse, dans les quarante-huit heures suivant le début du détachement, une déclaration à 

l’inspection du travail du lieu où débute la prestation »1636. 

 

665.  La loi qui a établi la condition susmentionnée1637 a également prévu la solidarité entre 

le bénéficiaire des tâches et le sous-traitant qui détache des travailleurs sur le territoire 

français. Lorsque les autorités de contrôle constatent des irrégularités dans le respect des 

obligations du prestataire de services, elles en informent immédiatement le contractant. 

Donc, quand il y a un défaut de paiement concernant le salaire minimum légal ou 

conventionnel, la responsabilité du donneur ou maître d’ouvrage est activée. En règle 

générale, dès réception de la communication de l’inspecteur du travail, le contractant doit 

ordonner à l’entrepreneur de cesser immédiatement les faits dommageables. La 

communication doit être effectuée par écrit et dans un délai n’excédant pas 7 jours, et une 

copie de cette communication doit être adressée à l’autorité administrative1638. 

 

666.  Comme expliqué dans le titre précédent, l’entreprise qui détache des travailleurs vers 

la France est tenue, entre autres, de respecter les dispositions légales ou conventionnelles 

concernant le salaire minimum. La solidarité qui émerge, une fois que la procédure indiquée 

est finie et que la situation n’est pas régularisée, implique la possibilité d’exiger le paiement 

des salaires dus au donneur d’ordre ou au maître d’ouvrage. Cependant, la réglementation va 

plus loin, car les contractants sont désignés, eux aussi, comme responsables solidaires du 

 
1635 Muller (F.), Face aux abus et contournements, la directive d‘exécution de la directive détachement est-elle 

à la hauteur ?, Op. Cit., p. 788. 
1636 Article L. 1262-4-1 du Code du travail français. 
1637 Loi française n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques. 
1638 Fillon (J. C.), Le détachement de travailleurs salariés version sécurité sociale (coordination des systèmes) : 

la loi de l’État d’envoi, Droit social 2016, p. 609. 

https://beta.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000031013746/2015-08-08
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paiement des indemnités, ainsi que de celui des cotisations aux organes de sécurité sociale 

lorsque les salariés créanciers relèvent d’un régime français de sécurité sociale. Le décret 

prévoit ce qui suit : « En cas d’absence de régularisation effective de la situation par 

l’employeur, le maître d’ouvrage ou le donneur d’ordre, s’il ne dénonce pas le contrat de 

prestation de service, est tenu solidairement avec celui-ci au paiement des rémunérations et 

indemnités dues à chaque salarié détaché ainsi que […] des cotisations et contributions 

sociales afférentes dues aux organismes chargés de leur recouvrement »1639. 

 

667.  Dans le domaine de la santé au travail, l’entreprise utilisatrice ou le donneur d’ordre 

doivent prendre en charge l’organisation matérielle des obligations relatives à la santé au 

travail des salariés détachés dans le cadre de son service de santé1640. Cependant, aucune 

action n’est expressément prévue pour rendre exécutoires l’obligation de sécurité de résultat 

ou les obligations de vigilance à l’égard des activités du sous-traitant, ou encore un plan de 

prévention conjoint. Outre les sanctions concernant le détachement illicite1641, le droit 

français ne prévoit pas que l’entreprise utilisatrice n’assume aucune obligation en cas 

d’accident du travailleur détaché1642. Par conséquent, nous n’osons pas affirmer dans ce 

travail, que la jurisprudence que nous avons observée s’étende à toutes les situations 

d’accident du travail ou maladie professionnelle découlant de la sous-traitance. 

 

668.  En résumé, les sociétés établies ou exerçant en France, destinataires des services 

fournis par une entreprise ayant son siège dans un autre état membre de l’Union Européene, 

peuvent être tenus de certaines obligations, envers les travailleurs détachés.  En toute état de 

cause, la solidarité financiére, conformément à la réglementation francaise, ne concerne que 

le paiement du salaire minimum en cas de défaillance, des indemnités, des cotisations aux 

organes de protection sociale et la prise en carge de l’hebergement, dans les cas de logement 

contraire à la dignité humaine. Il ne faut pas oublier que les organisations syndicales 

 
1639 Décret français n° 2016-27 du 19 janvier 2016 relatif aux obligations des maîtres d’ouvrage et des donneurs 

d’ordre dans le cadre de la réalisation de prestations de services internationales. 
1640 Article R. 1262-11 du Code du travail français. 
1641 Fortis (E.), Sanctionner le détachement illicite : chaîne de responsabilités et partage du pouvoir de sanction, 

Op. Cit., p. 640. 
1642 Veron (D.), Le travail détaché en France : usages, fraudes et difficultés à faire valoir le droit, CEET Noisy-

le-Grand 2019, [en ligne] URL : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-02349513/, consulté le 4 juin 2020. 

https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-02349513/
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représentatives peuvent aussi exercer toute action en justice en faveur d’un salarié détaché, 

sans avoir à justifier d’un mandat de l’intéressé1643. 

 

 

B. La sous-traitance internationale et le devoir de vigilance des sociétés mères 

 

669.  Comme nous l’avons vu, des actions en justice sont prévues pour les travailleurs 

détachés sur le territoire français, bien que ces actions soient limitées. Mais quand les 

travailleurs de la sous-traitance se trouvent en Asie, en Afrique ou en Amérique du Sud, les 

possibilités sont encore plus restreintes. En effet, il existe des pays où des actions en justice 

sont prévues pour les actes de filiales de multinationales à l’étranger, mais leur portée est 

limitée compte tenu des difficultés rencontrées par les victimes pour participer aux 

procédures1644. En effet, le chemin vers la réalisation des droits des travailleurs ou de toute 

victime de sous-traitants, cocontractants ou filiales à l’étranger, s’avère miné d’obstacles. 

 

670.  Le premier obstacle teint à compétence de la juridiction nationale. Ceci 

juridiquement dérive du pouvoir de chaque État de juger les actes survenus sur son territoire 

ou contre ses citoyens. Ainsi, en règle générale, les travailleurs d’une entreprise située à 

Taipei, liés contractuellement à une entreprise taïwanaise, doivent faire valoir leurs droits 

auprès des autorités judiciaires de Taïwan. D’ailleurs, l’existence d’un lien juridique entre 

leur employeur et une multinationale située dans un autre pays n’a aucune incidence, du 

moins tant que ladite multinationale n’est pas soumise à un devoir quelconque de vigilance 

affirmé dans l’État où se trouve son siège social1645. 

 

 
1643 Article L. 1265-1 du Code du travail français. 
1644 Skinner (G.), McCorquodale (R.) et De Schutter (O.), Le troisième pilier : L’accès à la justice dans le cadre 

des atteintes aux droits de l’homme commises par les entreprises multinationales, International Corporate 

Accountability Roundtable et Coalition européenne pour la responsabilité sociale et environnementale des 

entreprises, 2013, [en ligne] URL : http://humanrightsinbusiness.eu/wp-content/uploads/2014/09/Le-

Troisieme-Pilier-The-Third-Pillar-French-version.pdf, consulté le 7 juin 2020. 
1645 De Schutter (O.), Taylor (M.B.), Ramasastry (A.) et Thompson (R.), La diligence raisonnable en matière 

des droits humains : Le rôle des états, 2013, [en ligne] URL : 

https://corporatejustice.org/documents/publications/eccj/la-diligence-raisonnabl-_en-matiere-de-droits-

humains-role-des-etats.pdf, consulté le 15 mai 2020. 

http://humanrightsinbusiness.eu/wp-content/uploads/2014/09/Le-Troisieme-Pilier-The-Third-Pillar-French-version.pdf
http://humanrightsinbusiness.eu/wp-content/uploads/2014/09/Le-Troisieme-Pilier-The-Third-Pillar-French-version.pdf
https://corporatejustice.org/documents/publications/eccj/la-diligence-raisonnabl-_en-matiere-de-droits-humains-role-des-etats.pdf
https://corporatejustice.org/documents/publications/eccj/la-diligence-raisonnabl-_en-matiere-de-droits-humains-role-des-etats.pdf
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671.  On sait toutefois que, dans le domaine du commerce international, il existe des 

conventions telles que celle relative à la lutte contre la corruption1646. Cet instrument définit 

des obligations transnationales pour lutter contre la corruption exercée par les agents des 

compagnies à présence multiple. Selon ladite convention, la corruption est un phénomène 

répandu dans les transactions commerciales internationales, « qui suscite de graves 

préoccupations morales et politiques, affecte la bonne gestion des affaires publiques et le 

développement économique et fausse les conditions internationales de concurrence »1647. 

Cette règle est reflétée dans l’article 435-3 du Code pénal français qui punit expressément 

les personnes qui offrent des « pots-de-vin » à des agents publics étrangers. Il s’agit d’un 

exemple clair d’extraterritorialité de la loi pénale, car elle couvre des actes commis en dehors 

des frontières et dont les effets n’affectent pas directement le territoire français ou ses 

citoyens. 

 

672.  Dans le domaine de la responsabilité pénale, des États tels que l’Australie et le 

Canada imposent une responsabilité pénale aux sociétés mères, en application du principe de 

« respondeat superior »1648. En ce sens, la société, en tant qu’employeur, est tenue 

responsable de la conduite criminelle de ses dirigeants, de ses employés et d’autres agents 

qui commettent des crimes à la demande ou au bénéfice de la société. Cette possibilité figure 

en France dans l’article 121-2 du Code pénal et est complétée par les règles relatives à la 

responsabilité pénale des personnes morales, comme étudié plus haut. Cependant, une société 

peut, dans certains cas, éviter d’être accusée de crimes commis par ses représentants en 

apportant la preuve qu’elle a mis en place des cadres efficaces de diligence raisonnable, 

parfois appelés cadres « de conformité ». Ainsi, dans certaines situations, une société peut 

éviter une amende ou faire l’objet d’une sanction réduite, au vu de ses efforts de conformité. 

Ceci s’inscrit précisément dans la logique de pris en compte ou non d’exigences de 

surveillance, ou d’élaboration de plans de prévention examinés ci-dessus. 

 

 
1646 OCDE, Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions 

commerciales internationales, adoptée par la Conférence de négociations le 21 novembre 1997 à Paris. 
1647 Idem, Préambule. 
1648 De Schutter (O.), Taylor (M.B.), Ramasastry (A.) et Thompson (R.), La diligence raisonnable en matière 

de droits humains : Le rôle des États,précité.. 
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673.  Par ailleurs, les règles de compétence du Conseil de l’Union européenne prévoient la 

possibilité pour les employeurs d’un pays membre d’être poursuivis dans un autre pays. C’est 

le cas lorsque le travailleur exerce ses activités ou a été recruté dans un autre pays. À ce 

propos, l’article 20 dudit règlement signale qu’un employeur ayant son domicile sur le 

territoire d’un État membre peut être attrait devant les juridictions « d’un autre État membre : 

a) devant le tribunal du lieu où le travailleur accomplit habituellement son travail ou devant 

le tribunal du dernier lieu où il a accompli habituellement son travail, ou b) lorsque le 

travailleur n’accomplit pas ou n’a pas accompli habituellement son travail dans un même 

pays, devant le tribunal du lieu où se trouve ou se trouvait l’établissement qui a embauché le 

travailleur »1649. 

 

674. Un autre obstacle à mentionner est la théorie du « forum non conveniens ». Cette 

doctrine permet aux tribunaux d’empêcher la poursuite d’une action devant la juridiction où 

elle est intentée, compte tenu du fait de l’existence d’une autre juridiction. Dans ce cas, la 

juridiction de l’autre pays est considérée comme plus adéquate pour examiner le litige, en 

raison de la localisation des parties, des témoins et des éléments de preuve et du fait que le 

tribunal local connaît mieux le droit local, qui est souvent le droit applicable à l’affaire1650. 

Lors de litiges contre des entreprises, en vertu de l’application de la doctrine du « forum non 

conveniens », les tribunaux se sont souvent dessaisis du fait que l’action pouvait être intentée 

dans l’État d’accueil1651. 

 

675.  Toutefois, l’imposition d’un devoir de vigilance incombant directement à la société 

mère ou à l’entreprise utilisatrice permet de dépasser ces limites1652. Il est possible 

d’envisager la responsabilité des entreprises transnationales donneuses d’ordre sur la base 

d’une faute de négligence ou d’omission dans la prise en compte des risques d’atteintes aux 

 
1649 UE, Règlement (UE) n ° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant 

la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, JOUE 

n° L 351, 20.12.2012, p. 1–32. 
1650 Gabuardi (C. A.), Entre la jurisdicción, la competencia y el forum non conveniens, Université Autónoma 

de México, Boletín mexicano de derecho comparado, nº 121, vol. 41, México D.F. 2008, pp. 69-115. 
1651 Dashwood (A.), Hillion (C.) et Spencer (J.R.), Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Hart 

Publishing, London 2002, p. 608. 
1652 Drouin (R.C.), Le développement du contentieux à l’encontre des entreprises transnationales : quel rôle 

pour le devoir de vigilance ? Droit social 2016, p. 246. 
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droits de l’homme dans le cadre de leurs activités. En tout état de cause, l’établissement des 

limites de la vigilance s’avère un exercice délicat, car le droit vise un point d’équilibre entre 

le fait d’éviter toute forme d’imputabilité d’une faute à des sociétés mères et l’impossibilité 

d’affirmer leur responsabilité dans un nombre de situations infinies1653. En ce sens, on peut 

estimer que la loi française relative au devoir de vigilance constitue une tentative de trouver 

un juste milieu.  

 

676.  Toutefois, la reconnaissance de la responsabilité des entreprises multinationales pour 

des atteintes aux droits des travailleurs intervenues dans des pays périphériques, en tous cas 

hors du pays de leur siège social, se heurte à de multiples obstacles juridiques1654, parmi 

lesquels : les règles de compétence et de concurrence, l’indépendance juridique des 

entreprises, le principe de la responsabilité pénale individuelle et la doctrine dite du 

« respondeat superior ». Mais, des possibilités d’action en justice des victimes commencent 

à s’offrir dans la mesure où des conventions internationales en la matière sont établies et que 

la législation interne précise les obligations des pays du siège des entreprises contractantes, 

notamment, le devoir de vigilance1655. 

 

 

Section 2 - Les possibilités d’action des travailleurs de la sous-traitance vis-

à-vis du donneur d’ordre 

 

677.  Conformément à la jurisprudence1656, la sous-traitance suppose que quatre conditions 

cumulatives soient remplies : i) le contrat de sous-traitance doit concerner une ou des tâches 

spécifiques pour lesquelles l’entreprise utilisatrice ne dispose pas du savoir-faire ; ii) le sous-

traitant doit conserver le pouvoir de direction sur ses salariés ; iii) les moyens de travail du 

 
1653 Cuzacq (N.), Le devoir de vigilance des sociétés mères et des donneurs d’ordre, Congrès RIODD, Saint-

Étienne 2016 [en ligne] URL : http://pedone.info/793/29.pdf, consulté le 12 septembre 2020. 
1654 Moreau (M.-A.), Travail forcé, RSE et sous-traitance dans l’industrie textile en Asie : réflexion sur l’action 

de l’OIT, op. cit., p. 413. 
1655 Epstein (A.S.), La portée extraterritoriale du devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises 

donneuses d’ordre, Cahiers de droit de l’entreprise, nº 4, 2018, [en ligne] URL : 

file:///Users/vlado/Downloads/CONTRIBUTIONcde1804ASEPSTEIN.pdf, consulté le 4 juin 2020. 
1656 Cour de cassation française, criminelle, Chambre criminelle, arrêt du 1er septembre 2009, nº 08-88.309. 

http://pedone.info/793/29.pdf
file:///C:/Users/vlado/Downloads/CONTRIBUTIONcde1804ASEPSTEIN.pdf
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personnel doivent appartenir à l’entreprise sous-traitante ; iv) le prix doit être calculé de 

manière forfaitaire. Il est possible de déduire de ces exigences l’indépendance juridique des 

parties, à savoir le donneur d’ordre et le sous-traitant. De même, bien qu’il s’agisse d’une 

relation triangulaire, les travailleurs sont intégrés dans la structure de l’entreprise prestataire 

des services. Toutefois, pour des raisons d’utilité publique, la loi prévoit que certains droits 

des travailleurs peuvent faire l’objet d’actions directes, c’est-à-dire d’actions engagées aussi 

contre la société bénéficiaire des tâches1657. Pour expliquer cette figure juridique 

exceptionnelle, nous nous pencherons successivement sur la portée légale de l’action directe 

du travailleur lésé (§ 1), ainsi que sur l’objet de l’action directe (§ 2). 

 

 

§ 1. La portée légale de l’action directe du travailleur lésé 

 

678.  Les actions directes  sont une exception à la règle qui veut que seules les parties à un 

contrat puisse agir devant un juge à propos dudit contrat. Ces actions, qui peuvent être 

engagées par les travailleurs ou les syndicats dans certains cas de violation des normes du 

travail, sont fondées sur l’intérêt général et l’intérêt de la profession qu’entrainent ces 

droits1658. Pour comprendre la portée de ces actions, nous expliquerons les cas dans lesquels 

un travailleur de la sous-traitance peut agir en tant que créancier du donneur d’ordre (A), 

avant de nous intéresser à l’exercice de l’action directe par les travailleurs et les syndicats 

(B). 

 

 

A. Le travailleur de la sous-traitance comme créancier du donneur d’ordre 

 

679.  L’action directe est conçue comme la possibilité d’exiger certains droits, soit du 

débiteur direct, soit auprès des débiteurs de celui-ci1659. Il faut préciser qu’il ne s’agit pas 

d’un droit illimité, mais qu’il s’agit, au contraire, de cas exceptionnels. Il s’agit d’événements 

spécifiquement prévus par le législateur. Dans le droit du travail, ils sont conçus pour exiger 

 
1657 Jamin (C.), La notion d’action directe, Thèse doctorale, coll. BDP, LGDJ, n° 199, Paris 1991, p. 410. 
1658 Bondat (D), Droit du travail et sûreté, Thèse doctorale, Université de Bordeaux, 2017, p. 292. 
1659 Ordonnance française n° 2016-131 du 10 février 2016. 
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en justice le paiement des créances associées au salaire qui, tant en France qu’en Colombie, 

sont classées parmi les créances dites « privilégiées »1660. Dans le cas de la sous-traitance, le 

fondement permettant de rendre exigibles les droits des travailleurs se trouve dans la loi ; 

l’action se base sur la qualité de bénéficiaire du donneur d’ordre et des services fournis. 

 

680.  En droit commercial, l’action directe est conçue pour établir la responsabilité du 

vendeur, celui-ci pouvant se répercuter contre le fabricant, afin de garantir les droits de 

l’acquéreur. Il s’agit de situations d’insécurité du produit qui peuvent porter atteinte à 

l’intégrité physique des personnes et des biens. Rappelons ici la jurisprudence du « cerceau 

brisé » que nous avons mentionnée dans la section précédente1661. Ce type de circonstances 

sont régies par la responsabilité délictuelle ou objective découlant de l’interprétation des 

articles 1384 à 1386-1 du Code civil1662. Les obligations qui en résultent relèvent 

exclusivement de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable à la 

responsabilité du fait des produits, portant la question du statut de l’action directe 

contractuelle en droit international privé1663. Ainsi, grâce à son caractère dérivé, l’action 

directe est génératrice d’une extension du contrat initial de la chaîne envers le titulaire de 

l’action1664. 

 

681.  Dans le domaine des droits des consommateurs, la logique est la même. La directive 

européenne du 25 mai 19991665 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de 

consommation, vise à améliorer la protection juridique du consommateur par rapport au 

vendeur professionnel. Dans ce texte, le législateur communautaire n’a pas souhaité que seul 

le cocontractant direct du consommateur soit considéré comme responsable, quand bien 

même la non-conformité du produit proviendrait du fabricant en amont de la chaîne. La 

 
1660 Article 2101 du Code civil « Napoléon » dans sa rédaction de 1804. En Colombie, l’article 2495 du Code 

civil considère les salaires comme des créances privilégiées.  
1661 Cour de cassation française, Chambre civile 1ère, arrêt du 17 janvier 1995, nº 93-13.075. 
1662 Cour de cassation française, Assemblée plénière, arrêt du 7 février 1986, n° 84-15.189. 
1663 Kleiman (R.), Action directe du sous-acquéreur dans une chaîne internationale de contrats et prescription 

de l’action en garantie des vices cachés, Éditions Francis Lefebvre Paris 2019. 
1664 Bauerreis (J.), Le mécanisme de l’action directe et son rôle dans les chaînes internationales de contrats : 

étude comparative de droit interne et de droit international privé français et allemand, Chaire de droit public 

du Centre juridique franco-allemand, 2000, [en ligne] URL : http://www.bijus.eu/?bijusbiblio=le-m-canisme-

de-l-action-directe-et-, consulté le 2 juin 2020. 
1665 Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 mai 1999 « sur certains aspects de la 

vente et des garanties des biens de consommation ». 

http://www.bijus.eu/?bijusbiblio=le-m-canisme-de-l-action-directe-et-
http://www.bijus.eu/?bijusbiblio=le-m-canisme-de-l-action-directe-et-
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directive énonce que « lorsque la responsabilité du vendeur final est engagée vis-à-vis du 

consommateur en vertu d’un défaut de conformité qui résulte d’un acte ou d’une omission 

du producteur, d’un vendeur antérieur placé dans la même chaîne contractuelle ou de tout 

autre intermédiaire, le vendeur final a le droit de se retourner contre le ou les responsable (s) 

appartenant à la même chaîne contractuelle »1666. En matière d’assurances, dès lors que la 

personne reconnue responsable du dommage a contracté une assurance en garantie de sa 

responsabilité civile, le tiers lésé peut directement saisir son assureur afin de se voir 

indemnisé.1667 

 

682.  En droit civil français, la possibilité d’agir contre le donneur d’ordre n’est pas 

nouvelle ; elle n’est pas une création du Code du travail. Elle était présente dans le Code civil 

dans sa rédaction originale1668. Le Code civil de Napoléon a ainsi prévu que, dans le secteur 

du bâtiment, les travailleurs qu’on dirait aujourd’hui « d’un sous-traitant » peuvent intenter 

une action contre le contractant. En fait, l’ancien Code précise ainsi que : « Les maçons, 

charpentiers et autres ouvriers qui ont été employés à la construction d’un bâtiment ou 

d’autres ouvrages faits à l’entreprise, n’ont d’action contre celui pour lequel les ouvrages ont 

été faits, que jusqu’à concurrence de ce dont il se trouve débiteur envers l’entrepreneur, au 

moment où leur action est intentée »1669. Cette norme, encore en vigueur, limite l’action des 

travailleurs à la valeur des créances en faveur du sous-traitant. 

 

683.  Cette règle est contraire à la règle générale selon laquelle les conventions n’ont 

d’effet qu’entre les parties contractantes et qu’elles ne nuisent point au tiers1670. Cependant, 

la Cour de cassation a annulé la décision d’une Cour d’appel, qui avait déclaré irrecevable 

l’action du maître d’ouvrage contre la société sous-traitante engagée pour la réalisation des 

travaux de plomberie1671. L’argument de la Cour d’appel était qu’il n’existait pas de lien 

contractuel entre maître d’ouvrage et le sous-traitant. La Cour de cassation française a 

 
1666 Article 4 de la directive européenne 1999/44/CE. 
1667 Article L. 124-3 du Code français des assurances. 
1668 Loi française n° 1804-03-07, Decreté le 14 Ventôse de l'An XI, Service central de législation de 

Luxembourg [en ligne] URL : https://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/1804/03/21/n1/jo, Consulté le 8 juillet 

2021. 
1669 Article 1798 du Code civil français. 
1670 Article 1165 du Code civil français. 
1671 Cour de cassation française, Assemblée plénière, arrêt du 12 juillet 1991, n° 90-13.602. 

https://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/1804/03/21/n1/jo
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considéré « qu’en statuant ainsi, alors que le sous-traitant n’est pas contractuellement lié au 

maître de l’ouvrage, la cour d’appel a violé le texte » de l’article 1165 du Code civil1672. 

 

684.  Le Code du travail, pour sa part, consacre une action privilégiée en faveur des salariés 

des travaux publics pour le paiement de leurs salaires. Concrètement, son article L. 3253-22 

prévoit : « Les sommes dues aux entrepreneurs de travaux publics ne peuvent être frappées 

de saisie ni d’opposition au préjudice soit des salariés, soit des fournisseurs créanciers à 

raison de fournitures de matériaux de toute nature servant à la construction des ouvrages. Les 

sommes dues aux salariés à titre de salaire sont payées de préférence à celles dues aux 

fournisseurs ». 

 

685.  Toutefois, l’action directe visant le paiement des cotisations prévues au Code du 

travail, est réservée aux seuls travailleurs des secteurs du bâtiment et des travaux publics et 

aux caisses de congé1673. En effet, le Code civil prévoit que les travailleurs peuvent exiger le 

paiement de leurs créances par l’action directe, sans restriction autre que le montant des 

créances dues au sous-traitant. Pour sa part, le Code du travail semble limiter ce type 

d’actions au paiement des salaires. Ceci, compte tenu de la disposition se trouvant dans le 

chapitre consacré au titre V du livre II, troisième partie, consacrée à la protection du salaire. 

En outre, la référence expresse à ce type de crédit et au secteur du BTP permet de démontrer 

qu’elle est limitée à ce seul domaine. 

 

686.  De la loi française, il est donc permis de déduire la possibilité d’actions directes des 

travailleurs de la sous-traitance, constitués ainsi en créanciers du donneur d’ordre1674. Il 

ressort également des textes juridiques et de la jurisprudence cités ci-dessus qu’en règle 

générale, le lien contractuel ne crée pas d’obligations au-delà des parties. Toutefois, la nature 

de la relation peut donner lieu à des responsabilités qui vont au-delà du schéma contractuel. 

C’est le cas de la responsabilité pour dommages causés par des défauts de fabrication, la 

responsabilité en droit des assurances et celle qui est engagée contre le sous-traitant dans les 

travaux de construction. Bien que la question des salaires ouvre le champ à des actions 

 
1672 Idem. 
1673 Article L. 3253-23 du Code du travail français. 
1674 Bondat (D.), op. cit., p. 23. 
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directes en droit du travail, la portée est plus large que cela, comme nous le verrons 

dorénavant. 

 

 

B. L’exercice de l’action directe par les travailleurs et les syndicats 

 

687.  L’action directe a une source légale. Parmi d’autres caractéristiques, elle s’inscrit 

dans une relation triangulaire où le créancier sera payé par le débiteur de son débiteur. Ce 

type d’action ne nécessite pas de titre exécutoire et suppose un certain rapport de connexité 

entre les créances, fondé sur la nature des tâches et son destinataire1675. Elle suppose un 

privilège sur créance avec l’intervention d’un tiers : le donneur d’ordre. 

 

688.  On doit rappeler qu’en France les syndicats peuvent intenter une action en justice 

pour faire valoir les droits des travailleurs détachés, sans qu’il soit nécessaire de justifier à 

cet effet d’un mandat. L’article L. 1265-1 du Code du travail précise que « les organisations 

syndicales représentatives peuvent exercer en justice toutes les actions […] en faveur d’un 

salarié, sans avoir à justifier d’un mandat de l’intéressé ». Il est aussi prévu qu’il suffit que 

le travailleur ait été averti et « ne s’y soit pas opposé dans un délai de quinze jours à compter 

de la date à laquelle l’organisation syndicale lui a notifié son intention ». Il est ainsi prévu 

que le syndicat peut exercer lui-même les voies de recours.1676 

 

689.  Par ailleurs, les organisations professionnelles en France ont le pouvoir de saisir 

toutes les juridictions, en qualité de partie civile, lorsqu’il existe des faits susceptibles de 

porter un préjudice direct ou indirect à la profession ou à l’intérêt collectif qu’ils représentent. 

Selon la loi, les syndicats « peuvent, devant toutes les juridictions, exercer tous les droits 

réservés à la partie civile concernant les faits portant un préjudice direct ou indirect à l’intérêt 

collectif de la profession qu’ils représentent ».1677 

 

 
1675 Ibidem, § 43. 
1676 Article 8 du décret français nº 2015-364 du 30 mars 2015. 
1677 Article L. 2132-3 du Code du travail français. 
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690.  Par ailleurs sur le plan pénal, la jurisprudence de la Chambre criminelle de la Cour 

de cassation a ouvert la voie de l’action civile aux syndicats pour des délits pouvant se 

rattacher à la fraude en matière sociale, tels que le marchandage et le travail dissimulé, ou 

aux délits ayant pour objet de protéger les personnes dans leurs conditions de travail, comme 

le harcèlement moral au travail. Selon la Chambre criminelle, « si la législation sur le travail 

dissimulé avait été édictée en vue de l’intérêt général, elle n’en tendait pas moins également 

à la protection des particuliers qui peuvent, lorsque sa méconnaissance leur a causé un 

préjudice personnel et direct, en obtenir réparation devant la juridiction pénale »1678. Dans 

une affaire concernant un travailleur étranger employé sans l’autorisation requise, la Cour de 

cassation a considéré que « l’infraction commise causait nécessairement un préjudice direct 

et personnel à ce travailleur du fait du caractère irrégulier de son emploi »1679. L’action 

directe des syndicats peut être un moyen efficace et dissuasif de lutter contre la fraude sociale 

qui peut être commise au sein des relations de sous-traitance. 

 

691.  En ce qui concerne la justification pour que les syndicats s’adressent à la justice pour 

faire valoir les droits de la profession, il convient de citer un exemple particulier. Il s’agit 

d’un cas dans lequel une société de transport routier a embauché des travailleurs sous la forme 

juridique de contrats de franchise1680. L’objet du contrat dit de « franchise » est d’assurer la 

distribution de certains produits. Cependant, il a été établi qu’il s’agissait souvent de 

véritables contrats de travail, en raison de la position et du rôle joué par les parties. Ces 

contrats n’avaient pas fait l’objet des déclarations pertinentes, ce qui caractérisait le délit de 

travail dissimulé. À cette occasion, le syndicat SGTE-CFDT s’est constitué partie civile à 

l’effet de sauvegarder et de protéger les intérêts de la profession. La Cour d’appel d’Agen a 

condamné solidairement les sociétés mises en cause à verser au syndicat SGTE-CFDT la 

somme de 5 000 francs à titre de dommages et intérêts. Les sociétés requérantes ont alors 

demandé l’annulation de la décision, en arguant que « seuls les intérêts généraux de la société 

et les intérêts privés sont protégés par l’incrimination de travail dissimulé, de sorte qu’aucun 

préjudice, distinct aussi bien de l’intérêt privé que des intérêts généraux de la société, ne 

 
1678 Finidori (G.), Les réponses en droit pénal du travail : l’action civile (salariés, syndicats), Droit social, 2014, 

p. 928. 
1679 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 11 avril 2012, n° 11-85.224. 
1680 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 27 novembre 2001, nº 01-83.767. 
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pouvait être invoqué par ce syndicat professionnel et qu’aucune indemnisation ne pouvait, 

en conséquence, lui être allouée »1681. 

 

692.  Cependant, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a statué que la conduite 

des sociétés portait atteinte au statut spécial régissant les chauffeurs routiers. Selon la 

Chambre criminelle : « le syndicat SCTE-CFDT a déclaré se constituer partie civile, en vue 

de protéger les intérêts professionnels de l’ensemble des chauffeurs-routiers, en faisant valoir 

que le travail dissimulé exercé par les prévenus, sous le couvert d’un prétendu contrat de 

franchise, a eu pour effet de priver les salariés des dispositions conventionnelles avec 

paiement d’un salaire défini par la convention collective des chauffeurs routiers, et d’éluder 

la législation sociale découlant de ce statut »1682. 

 

693.  Ainsi, l’action syndicale est recevable lorsqu’elle poursuit la seule défense de la 

profession que le syndicat représente. Les syndicats français qui n’ont pas subi un préjudice 

personnel contre l’un ou plusieurs de leurs membres, mais un préjudice collectif consistant 

en une atteinte à l’intérêt collectif, qu’il soit économique, commercial, industriel, agricole, 

peuvent saisir les tribunaux. Leur mission légale comprend, par essence, la défense des 

organisations professionnelles. Dans une affaire de harcèlement moral, la constitution de 

partie civile du syndicat CGT a été acceptée par la Chambre criminelle1683. À cette occasion, 

il a été affirmé que « pour dire recevable la constitution de partie civile du syndicat CGT 

Bourse Investissements, l’arrêt relève que les agissements poursuivis, en ce qu’ils ont eu pour 

effet de porter atteinte, à l’occasion de la réorganisation de la Société Euronext Paris, aux 

conditions d’emploi et à la santé au travail d’un salarié de cette entreprise, ont nécessairement 

porté atteinte aux intérêts collectifs de la profession ». 

 

694.  Dans d’autres décisions, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a considéré 

que l’action exercée par les syndicats était recevable tant que le dommage causé par des 

employeurs peu scrupuleux était de nature à causer à la profession représentée par 

l’organisation un préjudice distinct de celui subi personnellement par les salariés concernés. 

 
1681 Idem. 
1682 Idem. 
1683 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 5 février 2013, nº 11-89.125. 
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Il s’agit de cas dans lesquels les fait étaient constitutifs d’un travail dissimulé1684, de 

harcèlement moral1685, de prêt illicite de main-d’œuvre1686 ou encore de marchandage1687. En 

conclusion, les actions en justice intentées par les syndicats visent à protéger les droits 

collectifs. Ces derniers peuvent être affectés par des comportements qui empêchent le 

développement ou l’application de droits obtenus par la négociation collective, tels qu’ils 

sont prévus dans les conventions, accords ou autres statuts. Les montages frauduleux qui 

touchent directement un travailleur peuvent également causer un préjudice à la profession, 

d’où l’intérêt des syndicats à saisir les tribunaux1688. 

 

695.  Par ailleurs, la Chambre sociale de la Cour de cassation a estimé valide l’action en 

justice des organisations professionnelles dans les cas où un licenciement s’est produit après 

le transfert de contrats de travail par cession d’activité1689. En outre, des actions de syndicats 

ont été déclarées recevables en cas de manquement de l’employeur à son obligation de 

reclassement individuel en matière de licenciement pour motif économique1690 et en cas de 

licenciement d’un salarié pour inaptitude au poste de travail et impossibilité de 

reclassement1691. Dans les cas précités, la Cour de cassation a estimé que les comportements 

des employeurs « portaient préjudice aux intérêts collectifs de l’ensemble de la 

profession »1692. 

 

 

§ 2. L’objet de l’action directe 

 

696.  L’efficacité de l’action directe est liée à l’objet qui en délimite le champ 

d’application. Les droits concernés sont liés au principe de non-discrimination ainsi qu’à la 

législation établie à l’encontre du travail illégal. Nous étudierons ici l’action directe découlant 

 
1684 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 6 décembre 2011, n° 10-86.829. 
1685 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 15 mars 2011, nº 09-88.627. 
1686 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 3 mars 2009, n° 07-81.043. 
1687 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 26 mai 2010, nº 09-86.095. 
1688 Straehli (G.), Les réponses en droit pénal du travail : l’action publique, Droit social 2014, p. 918. 
1689 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 23 septembre 2009, nº 08-42.110. 
1690 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 18 novembre 2009, nº 08-44.175. 
1691 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 18 novembre 2009, nº 08-43.523. 
1692 Kobina Gaba (H.), Action syndicale : intervention volontaire dans un procès prud’homal, Recueil Dalloz, 

Paris 2010, p. 724. 
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de la violation de dispositions de droit du travail (A), puis nous indiquerons les conséquences 

de l’atteinte à un droit fondamental ou d’une discrimination (B). 

 

 

A. La violation de dispositions de droit du travail 

 

697.  Les actions directes des travailleurs constituent une exception justifiée par la 

protection de valeurs supérieures. Comme on l’a vu au paragraphe précédent, la loi prétend 

protéger les salaires et les droits collectifs. Mais la lutte contre le travail illégal semble aussi 

être un objectif de grande valeur en droit français. Ainsi, ont été jugées recevables le même 

type d’action visant à rendre effectifs les droits des travailleurs vis-à-vis des bénéficiaires des 

travaux exécutés de manière illégale1693. Le travail illégal se manifeste par de multiples 

comportements, comme la dissimulation de l’activité, de l’emploi, du salaire ou encore 

l’emploi de main-d’œuvre dans des conditions de précarité. À ce sujet, le Code du travail 

mentionne : le travail dissimulé, le marchandage, le prêt illicite de main-d’œuvre, l’emploi 

d’étrangers sans titre de travail, le cumul irrégulier d’emplois, la fraude tendant à obtenir de 

fausses allocations1694. 

 

698.  Dans les cas de marchandage, l’action directe contre l’entreprise bénéficiant des 

tâches peut être exercée par les travailleurs, mais aussi par les organismes de sécurité sociale 

et ceux gestionnaires des allocations familiales, ou encore les caisses de congés payés. Cette 

action est prévue dans le Code de travail à l’article L.8232-31695. N’oublions pas que dans les 

hypothèses de sous-traitance, ce même Code prévoit une solidarité financière du donneur 

d’ordre concernant le paiement des salaires et des congés payés tout comme pour les 

obligations résultant de la législation sur les assurances sociales, sur les accidents du travail 

et les maladies professionnelles et sur les prestations familiales, si la prestation des services 

se fait dans l’établissement ou des lieux dépendants du donneur d’ordre. 

 
1693 Cœuret (A.), Fortis (E.) et Duquesne (F.), op. cit., p. 459. 
1694 Loi française n° 2016-274 du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en France. 
1695 Article L. 8232-3 du Code du travail français : « Dans les cas prévus au présent chapitre, le salarié lésé, 

les organismes de sécurité sociale et d’allocations familiales et la caisse de congés payés peuvent engager, en 

cas de défaillance de l’entrepreneur, une action directe contre le chef d’entreprise pour lequel le travail a été 

réalisé ». 
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699.  Le délit de marchandage se caractérise, pour sa part, par le préjudice implicite causé 

par le comportement des entreprises à l’égard du travailleur. Ce préjudice sert à différencier 

ce comportement de celui du prêt illicite de main-d’œuvre. Le préjudice se traduit par la 

méconnaissance des droits du travailleur, soit d’ordre légal, soit provenant de l’irrespect d’un 

statut professionnel dont relève le travailleur. En effet, tous les travailleurs liés au donneur 

d’ordre ont droit à ces avantages d’ordre salarial et/ou aux prestations prévues. De sorte que 

c’est la condition de travailleur d’une entreprise sous-traitante qui s’oppose à ce qu’il 

bénéficie de cette prérogative. Le comportement fautif consiste donc à faire disparaître un 

droit ou un avantage des travailleurs. 

 

700.  Dans certains cas, le non-respect de la loi constitue une infraction, par exemple 

lorsque les dispositions légales relatives au salaire minimum ne sont pas respectées1696. 

Cependant, dans la plupart des cas, les travailleurs concernés ont été privés des droits et 

avantages reconnus aux salariés de l’entreprise utilisatrice. La Cour de cassation a eu 

l’occasion d’examiner le préjudice causé par l’utilisation irrégulière de la main-d’œuvre 

visant à contourner les « charges » de la convention collective applicable aux travailleurs de 

l’entreprise principale. Parfois, le préjudice n’est pas établi, et il est donc nécessaire d’établir 

les avantages dont bénéficient les travailleurs directement embauchés1697. 

 

701.  Des situations similaires se sont présentées dans la ville de Bordeaux1698. Dans un 

cas analysé par la Cour de cassation, il s’agissait de salariés de l’entreprise de travail 

temporaire Work Express, mis successivement à disposition de la Société Léon X et qui 

étaient : i) occupés à des tâches similaires à celles accomplies par d’autres salariés 

appartenant à l’entreprise utilisatrice ; ii) sans aucune spécificité ou prestation présentant un 

caractère propre, sous la direction de l’encadrement de Leon X ; et iii) dans des conditions 

de travail identiques. La Cour a déterminé que le délit de marchandage était caractérisé, étant 

donné que la fourniture de main-d’œuvre avait eu pour effet de causer un préjudice aux 

salariés concernés, puisqu’ils avaient ainsi été maintenus abusivement dans un statut de 

 
1696 Doroy (F.), Le préjudice causé au salarié dans le délit de marchandage, Op. Cit., p. 547. 
1697 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 18 avril 1989, nº 86-96.663. 
1698 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 28 mars 2017, nº 15-84.795. 
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précarité. La société bénéficiaire des tâches, Léon X, a été finalement condamnée au paiement 

d’une amende de 50 000 €1699. 

 

702.  Le secteur du commerce peut également servir de cadre privilégie à la réalisation de 

comportements de prêt illicite de main-d’œuvre et de marchandage. À Pau, la Société ABS 

mit ainsi 13 salariés à la disposition de la société Univerdis, chargés de la sécurité du centre 

commercial Leclerc exploité par cette dernière. L’entreprise utilisatrice a fait l’objet d’une 

condamnation à une amende de 45 000 €. La décision s’est fondée sur le fait que l’activité 

de la Société ABS, dont des salariés étaient mis à la disposition de la Société Univerdis, était 

étroitement liée à celle-ci pour au moins trois quarts de son chiffre d’affaires. L’enquête a 

montré que le personnel d’ABS était placé sous la direction effective du dirigeant 

d’Univerdis, et que le gérant d’ABS se limitait à compléter les plannings remis par ce dernier, 

sans exercer aucun pouvoir de direction. En outre, il a été avéré que les salariés de la 

Société ABS avaient été licenciés sur instruction de la direction de la société Univerdis1700. 

 

703.  Par ailleurs, le droit du travail français reteint aussi que les syndicats peuvent devenir 

des alliés dans la lutte contre le travail illégal. En ce qui concerne le marchandage, il est prévu 

que « Les organisations syndicales représentatives peuvent exercer en justice toutes les 

actions […] en faveur d’un salarié sans avoir à justifier d’un mandat de l’intéressé »1701. Dans 

les mêmes termes, la possibilité d’actions des syndicats est envisagée en cas de travail 

dissimulé1702, contre le prêt illicite de main-d’œuvre1703, et en cas d’emploi d’étrangers non 

autorisés à travailler1704.  

 

704.  Les actions en justice sont pour la plupart engagées par les travailleurs eux-mêmes. 

Mais dans les cas susmentionnés, les travailleurs se trouvent dans des situations particulières 

 
1699 Idem. 
1700 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 20 juin 2017, nº 16-83785. 
1701 Article L. 8233-1 du Code du travail français. 
1702 Article L. 8223-4 du Code du travail français. 
1703 Article L. L8242-1 du Code du travail français. 
1704 Article L. 8255-1 du Code du travail français. 
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de vulnérabilité1705. En outre, la possibilité d’agir devant les tribunaux intervient 

généralement réservée en fin de relation, en raison de la situation de subordination propre au 

salariat, rendant difficile l’apport de preuves et le recours à la justice. Ainsi, le pouvoir 

conféré aux représentants du personnel d’agir devant la justice dans la perspective de garantir 

des droits individuels ou collectifs constitue un vecteur essentiel du respect des règles du 

droit du travail1706. 

 

 

B. L’atteinte à un droit fondamental ou une discrimination 

 

705.  Après en vigueur du traité de Lisbonne, la Charte des droits fondamentaux de l’Union 

européenne est devenue un document contraignant pour les États membres1707. La Charte 

s’applique aux institutions européennes, conformément au principe de subsidiarité, et ne peut 

en aucun cas excéder les compétences et les tâches qui lui sont conférées par les traités. La 

Charte s’applique également aux pays de l’UE lorsqu’ils appliquent le droit communautaire. 

Cet instrument consacre un catalogue de droits de tous ordres, parmi lesquels, le principe de 

non-discrimination1708. 

 

706.  Conformément à ce dernier principe,1709 l’origine des travailleurs ne peut être le 

fondement de mesures telles que le licenciement, le refus d’emploi ou l’application d’une 

sanction. Ces mesures ne peuvent pas non plus être fondées sur des conditions telles que le 

sexe, les mœurs, l’orientation sexuelle, l’identité de genre, l’âge, la situation de famille, la 

grossesse, les caractéristiques génétiques, une particulière vulnérabilité résultant de la 

situation économique, l’appartenance ou non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, 

une nation ou une prétendue race, les opinions politiques, les activités syndicales ou 

 
1705 Charlotte (B.), L’action en justice des syndicats au nom des salariés, Publications documentation du Juriste, 

2010, [en ligne] URL : https://www.doc-du-juriste.com/droit-prive-et-contrat/droit-du-

travail/dissertation/action-justice-syndicats-nom-salaries-458776.html, consulté le 2 juin 2020. 
1706 Guiomard (F.), L’action en justice des syndicats dans l’entreprise : « vieille lune », toujours actuelle ?, Droit 

social, Paris 2020, p. 130. 
1707 Charte des Droits fondamentaux de l’Union européenne, 2012/C 326/02. 
1708 Brillat (M.) Le principe de non-discrimination à l’épreuve des rapports entre droits européens, Thèse 

doctorale, Université de Strasbourg 2014. 
1709 Loi française n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit 

communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations. 

https://www.doc-du-juriste.com/droit-prive-et-contrat/droit-du-travail/dissertation/action-justice-syndicats-nom-salaries-458776.html
https://www.doc-du-juriste.com/droit-prive-et-contrat/droit-du-travail/dissertation/action-justice-syndicats-nom-salaries-458776.html
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mutualistes, les convictions religieuses, l’apparence physique, le nom de famille, le lieu de 

résidence ou de la domiciliation bancaire, l’état de santé, la perte d’autonomie ou le handicap, 

ni la capacité à s’exprimer dans une langue autre que le français1710. 

 

707.  Par conséquent, lorsque survient un litige en raison d’une méconnaissance du 

principe de non-discrimination, il est suffisant pour le travailleur ou le salarié de présenter 

des éléments de fait laissant supposer l’existence d’une discrimination directe ou indirecte, 

et au vu de ces éléments, il incombe à l’employeur de prouver que sa décision est justifiée 

par des éléments objectifs échappant à toute discrimination1711. En outre, dans les cas où l’un 

de ces comportements se présente au travail, les syndicats peuvent intenter une action en 

justice. Le Code du travail prévoit que « les organisations syndicales représentatives […] ou 

dans l’entreprise peuvent exercer en justice toutes les actions résultant de l’application des 

dispositions » relatives au principe de non-discrimination1712. 

 

708.  Par ailleurs, la loi du 27 mars 2017 permet que les associations et autres représentants 

de la société civile deviennent les co-régulateurs officiels de la conformité en matière de 

vigilance des entreprises1713. La loi les désigne comme des alliés de choix des sociétés dans 

l’élaboration des plans de vigilance. Elle leur octroie également le droit à l’action directe, 

sous la forme d’une demande d’injonction de mise en conformité à l’encontre des sociétés 

mères. Ces possibilités sont considérées également comme des points de contrôle de la 

conformité des entreprises multinationales, ainsi qu’un outil de défense des intérêts de la 

société civile1714. Plusieurs associations ont par exemple mis en place une « vigie citoyenne » 

offrant une liste de ces entreprises et répertoriant les plans disponibles. Les banques 

françaises y sont bien référencées1715. 

 

 
1710 Article L. 1132-1 du Code du travail français. 
1711 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 22 novembre 2017, n° 16-22.663. 
1712 Article L. 1144-1 du Code du travail français. 
1713 Camy (J.) et Oberkampf (C.), Devoir de vigilance des banques : quels constats à l’aune des premiers plans ?, 

Droit social, Paris 2020, p. 239, [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MD0iZ, consulté le 13 juin 2020. 
1714 Ibidem, p. 240. 
1715 Idem.  

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MD0iZ
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MD0iZ
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709.  Cette catégorie comprend également les actions en cas de non-respect de l’obligation 

concernant les soins de santé des travailleurs. Dans une décision de 20171716, la Chambre 

sociale de la Cour de cassation a cassé et annulé un arrêt de la Cour d’appel de Paris ayant 

estimé que les travailleurs affectés mentalement par une exposition à l’amiante ne peuvent 

exercer aucune action directe ou indirecte, au motif qu’ils avaient conclu un contrat de 

transaction dans lequel ils renonçaient à tout type de droits. Deux conclusions peuvent être 

tirées de la décision de la Cour : tout d’abord, la transaction ne permet pas d’anéantir la 

possibilité d’actions en justice pour réclamer ce type de préjudice. Ensuite, les travailleurs 

peuvent exercer l’action contre les employeurs qui restent, d’une certaine façon, 

responsables, même après la cession de l’activité à une autre personne morale1717. 

 

710.  D’après le Code du travail, le licenciement d’un salarié à la suite d’une action en 

justice engagée par lui-même ou en sa faveur sur la base des dispositions relatives à l’égalité 

professionnelle entre les femmes et les hommes « lorsqu’il est établi que le licenciement n’a 

pas de cause réelle et sérieuse et constitue en réalité une mesure prise par l’employeur en 

raison de cette action en justice » est « nul et de nul effet ». Dans ce cas, la réintégration est 

de droit et le salarié est considéré comme n’ayant jamais cessé d’occuper son emploi. En tout 

état de cause, si le salarié refuse de poursuivre l’exécution du contrat de travail, il peut 

réclamer : 1° une indemnité ne pouvant être inférieure aux salaires des six derniers mois ; 2° 

une indemnité correspondant à l’indemnité de licenciement prévue par l’article L. 1234-9 ou 

par la convention ou l’accord collectif applicable ou le contrat de travail. Le remboursement 

des indemnités de chômage payées au salarié en cas de licenciement fautif est également 

prévu dans le Code du travail. 

 

 
1716 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 6 octobre 2017, n° 16-23.905. 
1717 Idem. 
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Chapitre 2 - Les voies de progrès de l’équivalence de droits 

 

711.  Le cadre juridique français dispose d’éléments permettant de sanctionner certains 

comportements ou pratiques mettant en cause les droits fondamentaux de travailleurs de la 

sous-traitance. Toutes avancées en ce sens qu’elle soit d’origine légale ou jurisprudentielle 

est précieuse. Mais, y compris en France, beaucoup de chemin reste à faire pour que reculent 

les inégalités de droits supportées par les travailleurs des entreprises sous-traitantes. Dans 

une telle perspective, nous devons nous intéresser au renforcement des exigences légales 

(section 1), puis au rôle que la négociation collective pourrait tenir en la matière (section 2), 

sans oublier les apports souhaitables du juge (section 3). 

 

 

Section 1 - Le renforcement des exigences légales 

 

712.  Les législateurs de chaque pays pourraient-ils remédier au déséquilibre des droits, 

propre à la sous-traitance, par rapport aux relations de travail au sein des entreprises 

principales ? Les règles qu’ils pourraient éventuellement édicter pourraient constituer une 

menace pour l’emploi et la survie des entreprises ?1718 En tout état de cause, il n’est pas 

discutable que le législateur a la compétence pour promulguer de normes afin d’interdire les 

comportements favorisant les inégalités, en prévoyant des sanctions significatives afin de 

décourager de tels comportements. Toutefois, trois obstacles s’opposent à cela. Le premier 

se situe dès la phase d’élaboration de tels dispositifs légaux ; il est évident que certains 

groupes d’intérêts participant aux débats législatifs pourraient ne pas être d’accord avec des 

propositions telles que celles d’interdire la sous-traitance et l’externalisation ; ils y verraient 

certainement une atteinte, notamment, à la liberté d’entreprendre.  Un deuxième obstacle 

tient à l’essor de la sous-traitance internationale dans le cadre de la globalisation ; une 

interdiction nationale ne s’appliquerait qu’au territoire national et si le législateur national 

 
1718 C’est la question que pose le professeur Monteiro Fernandes. Cfr. Monteiro Fernandes (A.) « Réflexions 

sur l’effetivité du droit du travail à partir du cas portugais » in Auvergnon (P.), L’effectivité du droit du travail : 

à quelle conditions ? 2e édition, Presses Universitaires de Bordeaux, Pessac 2008, p. 108. 
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avance seul court le risque d’une perte de compétitivité qui répercute, concrètement, dans de 

faits tels que voir les sièges officiels de grandes entreprises partir dans un autre pays 

« socialement moins regardant ». Un troisième obstacle, plus classique ou récurrent, serait 

ici tout particulièrement d’assurer l’effectivité du droit1719. Pour appréhender la portée des 

lois qui pourraient contribuer à l’éradication des inégalités suscitées par la sous-traitance et 

l’externalisation, nous nous intéresserons aux exemples de législations visant une 

« équivalence des droits » en Amérique du Sud (§ 1), puis aux approches légales dans le 

contexte colombien (§ 2). 

 

 

§ 1. La législation visant une « équivalence des droits » en Amérique du Sud 

 

713.  La sous-traitance  a fait l’objet de traitements juridiques très différents en Amérique 

du Sud. Le contraste est évident quand on voit l’indifférence qu’elle suscite dans la quasi-

totalité de la région, et l’interdiction quasi-totale qui est affirmée au Venezuela (A). Dans ce 

pays, la loi vise à surmonter l’inégalité inhérente à la sous-traitance en éliminant les 

divergences et en forçant les entreprises à embaucher directement pour tout travail lié à leurs 

activités principales et permanentes. L’Uruguay, pour sa part, a adopté certaines mesures 

visant l’élimination des conséquences les plus néfastes de la sous-traitance (B). 

 

 

A. L’interdiction totale de la sous-traitance au Venezuela 

 

714.  Au Venezuela, le gouvernement d’Hugo Chavez a estimé que l’externalisation 

constitue une tromperie aux dépens des droits des travailleurs1720. Dès lors, dans une telle 

approche, la « tertiarisation » a été définie comme « une simulation ou une fraude commise 

par un employeur dans le but de dénaturer, d’ignorer ou d’entraver l’application de la 

 
1719 Jeammaud (A.), Le concept d’effectivité du droit, in Auvergnon (Ph.), L’effectivité du droit de travail. À 

quelles conditions ?, Presses universitaires de Bordeaux, 2ème éd. 2007, pp. 35-56. 
1720 Exposé des motifs de la loi organique du travail, [en ligne] URL : 

http://www.onapre.gob.ve/index.php/publicaciones/descargas/finish/43-ley-organica-del-trabajo, consulté le 

14 juin 2020. 

http://www.onapre.gob.ve/index.php/publicaciones/descargas/finish/43-ley-organica-del-trabajo
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législation du travail ». La loi actuellement en vigueur a délégué aux organes administratifs 

et judiciaires dotés de compétences en matière de travail le pouvoir d’établir la responsabilité 

des employeurs en cas de simulation ou de fraude en matière de travail1721. 

 

715.  Le gouvernement a donc pris la décision radicale d’interdire l’externalisation. 

L’article 48 de la loi organique du travail a établi que « l’engagement d’une entreprise de 

travail pour l’exécution de travaux, de services ou d’activités ayant un caractère permanent 

dans les locaux de l’entité ou société contractante » n’est pas permis. Le texte légal précise 

que les activités directement liées au processus de production sont celles dont l’inexécution 

affecte ou interrompt le fonctionnement de la société. Le même article interdit l’embauche 

de travailleurs par des intermédiaires « afin de se soustraire aux obligations découlant de la 

relation de travail du contractant ». Les employeurs au Venezuela ne peuvent pas non plus 

créer d’organismes ou entreprises de travail temporaire « pour échapper aux obligations 

envers les travailleurs ». D’après la loi, « les conventions et contrats frauduleux destinés à 

dissimuler une relation de travail, par l’utilisation de formes juridiques relevant du droit civil 

ou du droit commercial » sont prohibés. Enfin, la liste des interdictions légales vise, in fine, 

de façon générale, « toute autre forme de dissimulation ou de fraude »1722. 

 

716.  La loi vénézuélienne a prévu qu’après son entrée en vigueur, les bénéficiaires 

d’activités sous-traitées ou externalisées devaient embaucher directement tous les travailleurs 

des entreprises tierces. En tout état de cause, les travailleurs de la sous-traitance devaient être 

intégrés dans l’entreprise donneuse d’ordre principale. En l’absence de mise en œuvre de 

telles dispositions, la loi a prévu que les travailleurs pouvaient exiger en justice leurs droits 

en tant que salariés de l’entreprise principale. Par ailleurs, tout licenciement de travailleurs a 

été interdit pendant toute la durée de leur intégration dès lors qu’il était légalement indiqué 

que les travailleurs externalisés « sont inamovibles tant qu’ils ne soient pas effectivement 

intégrés dans l’entreprise du donneur d’ordre ». 

 
1721 Décret vénézuélien nº 8938 du 30 avril 2012, par lequel est promulgué la loi « avec rang, valeur et force de 

loi organique sur le travail, les travailleurs et les travailleuses » Journel Officiel n° 6076 du 7 mai 2012, pp. 1-

71. [en ligne] URL : https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=es&p_isn=90040, Consulté le 9 

juillet 2021. 
1722 Article 47 du décret vénézuélien nº 8938 du 30 avril 2012. 

https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=es&p_isn=90040


 362 

 

717. La loi ne définit pas précisément les notions auxquelles elle recourt de 

« dissimulation » et de « fraude ». Toutefois, un consensus existe en doctrine pour estimer 

qu’il s’agit de tout recrutement par l’intermédiaire de tiers pour la réalisation d’activités 

permanentes. De même, la loi ne précise pas si les interdictions visent également les entités 

publiques. On peut simplement déduire que lorsqu’il s’agit de tâches accessoires, il est 

possible, dans le secteur privé comme public, de conclure des contrats de sous-traitance pour 

leur exécution. Les « sous-traitants » sont, en revanche, définis légalement comme les 

« personnes physiques ou morales qui, par contrat, sont chargées d’exécuter des travaux ou 

des services avec leurs propres éléments ou ressources propres, ainsi qu’avec des travailleurs 

et travailleuses sous leur dépendance »1723. 

 

718.  La loi a constitué un développement de l’article 94 de la Constitution vénézuélienne, 

selon lequel : « L’État doit établir, par l’intermédiaire de l’organe compétent, la 

responsabilité incombant aux employeurs en général, en cas de dissimulation ou de fraude, 

visant à dénaturer, méconnaître ou entraver l’application de la législation du travail »1724. 

Selon une partie de la doctrine vénézuélienne, la loi a ainsi visé à éviter non seulement 

l’externalisation, mais toute forme de flexibilisation du travail emportant une précarisation 

de l’emploi. En outre, dans le cadre juridique vénézuélien prévaut le principe de la primauté 

des faits, selon lequel le juge ne doit pas se contenter de la déclaration formelle des parties 

du caractère professionnel ou non de leur relation, mais doit enquêter sur la véritable nature 

juridique de ladite relation1725. 

 

719.  Les chercheuses Consuelo Iranzo et Jacqueline Richter considèrent que la violation 

de l’interdiction est caractérisée dès lors qu’est établie une récurrence ou une pérennisation 

de l’activité1726. En outre, le fait que la tâche soit exécutée dans les installations du contractant 

 
1723 Article 48 du décret vénézuélien nº 8.938 du 30 avril 2012. 
1724 Constitution de la République bolivarienne du Venezuela de 1999, JORB n° 36.860 du 30 décembre 1999. 
1725 Castellanos Sánchez (H.A.) et Contreras Márquez A.M.), Implicaciones de la prohibición de la tercerización 

en Venezuela, Visión Gerencial, 2015, [en ligne] URL : 

https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=465545899006, consulté le 14 juin 2020. 
1726 Iranzo (C.) et Richter (J.), Las implicaciones de la subcontratación laboral, ENS, Congrès international sur 

la sous-traitance en Amérique latine : « miradas multidimensionales », Medellín 2012, p. 415. 

https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=465545899006
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est important. La proximité de l’activité réalisée par le fournisseur avec le processus productif 

du bénéficiaire du contrat est également soulignée. La violation de l’interdiction est ici 

caractérisée dès lors qu’il ne serait pas possible de réaliser l’objet social de l’entité 

bénéficiaire sans la participation active du « sous-traitant » et/ou si le contractant se voyait 

contraint d’interrompre son activité si le preneur d’ordre ne remplissait pas ses propres 

engagements d’activité1727. 

 

720.  L’interdiction de la sous-traitance au Venezuela permet à de nombreux travailleurs 

d’accéder à des prestations qui n’étaient pas disponibles auparavant. À ce titre, ils perçoivent 

des primes, des indemnités, des majorations et tous les types d’avantages découlant de leur 

nouveau statut d’employés directs. De nombreux travailleurs qui n’étaient pas auparavant 

affiliés au système de sécurité sociale le sont maintenant. De même, ils commencent à 

bénéficier des droits en matière de sécurité et d’hygiène du travail, du droit d’exercer leurs 

fonctions en toute sécurité dans un environnement adéquat ainsi que de la reconnaissance de 

leurs besoins en matière de repos et de loisirs. De même, les anciens travailleurs sous-traitants 

ont accès au système de crédit et d’allocation pour l’acquisition de logement après leur 

incorporation. Le bénéfice le plus important pour eux est la réalisation du droit à la stabilité 

de l’emploi1728. Malheureusement, la situation économique du Venezuela empêche 

d’affirmer que les décisions législatives prises sont les plus appropriées au point de suggérer 

de suivre son exemple. 

 

 

B. Le traitement légal de la sous-traitance en Uruguay 

 

721.  En Uruguay, des dispositions législatives ont été prises pour préciser la responsabilité 

des entreprises qui recourent à l’externalisation, voire à la sous-traitance1729. Les lois 

 
1727 Estrada (S.) et Hernández (A.), La tercerización fraude laboral o alternativa, reflexiones, Conferencia 

dictada en el XIX Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Buenos Aires 

2013, [en ligne] URL : http://www.aidtss.info/xixcongreso/disertaciones/11.pdf, consulté le 14 juin 2020. 
1728 Mujica (M.), Tercerización laboral: Práctica prohibida en la Ley Orgánica del Trabajo, Trabajadores y 

Trabajadoras, Observatorio Laboral, nº 7, vol. 13, Caracas 2014, pp. 73-93. 
1729 Castello (A.), La subcontratación y las relaciones de trabajo en Uruguay, Revista Latinoamericana de 

Derecho Social, nº 9, 2009, Montevideo 2009, pp. 53-87. 

http://www.aidtss.info/xixcongreso/disertaciones/11.pdf
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prévoient un régime de responsabilité solidaire et subsidiaire. Ce régime reconnaît 

implicitement que la « décentralisation » d’activités n’est pas interdite par la loi. En tout état 

de cause, l’entreprise ou l’entité publique ou étatique qui décide de mettre en œuvre ce mode 

d’organisation de son activité doit tenir compte des risques économiques et juridiques que 

cela comporte. Ainsi, l’objectif a été de réglementer le recours à la sous-traitance afin 

d’imposer quelques limites1730. 

 

722.  Selon la loi uruguayenne, tout employeur qui fait appel à des sous-traitants, 

intermédiaires ou fournisseurs de main-d’œuvre est « solidairement responsable des 

obligations professionnelles de ceux-ci envers les travailleurs sous contrat »1731. La solidarité 

pour le « paiement des cotisations à la sécurité sociale à l’organisme intérimaire concerné, 

de la prime d’accident du travail et de maladie professionnelle » est également prévue. Une 

responsabilité analogue a été établie en ce qui concerne les sanctions et les remboursements 

en faveur de l’assureur en cas d’accident du travail ou de maladie professionnelle1732. Selon 

la loi, les mêmes obligations, et dans les mêmes termes, sont exigibles des entités publiques. 

En tout état de cause, la responsabilité est limitée aux engagements pris et à la période de la 

sous-traitance, de l’intermédiation ou de la fourniture de main-d’œuvre, concernant le 

personnel recruté selon l’une de ses modalités.  

 

723.  Le montant maximal pour lequel le donneur d’ordre doit répondre est équivalent à ce 

que les travailleurs créanciers auraient perçu s’ils avaient travaillé en étant directement liés 

par contrat de travail avec le donneur d’ordre. Il est surtout précisé légalement que les 

travailleurs liés par des entreprises d’emploi temporaire « ne peuvent bénéficier d’avantages 

du travail inférieurs à ceux fixés par les décisions des conseils des salaires, des conventions 

collectives ou des décrets du pouvoir exécutif » pour la catégorie correspondante, dans 

l’entreprise où ils fournissent leurs services, à leur activité. 

 

 
1730 Ibidem, p. 58. 
1731 Loi uruguayenne nº 18099 du 24 janvier 2007, concernant la « Responsabilité professionnelle dans les 

processus de décentralisation des entreprises », Journel Officiel nº 27177 du 7 février 2007. 
1732 D’après la loi n° 18099 du 24 janvier 2007, c’est la « Banque d’assurance de l’Etat ». 
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724.  Ultérieurement, le législateur uruguayen a entendu préciser les responsabilités en 

indiquant ceux qui pouvaient être regardés comme des sous-traitants1733. Selon la loi, il y a 

sous-traitance lorsqu’un employeur, en vertu d’un accord contractuel, « est chargé d’exécuter 

des travaux ou des services, à ses risques et périls et avec des travailleurs sous sa dépendance, 

pour une tierce personne physique ou morale, dénommée employeur ou entreprise 

principale ». Dans cette hypothèse, les travaux ou les services sont considérés comme faisant 

partie intégrante de l’organisation des entreprises utilisatrices ou font partie de l’activité 

normale ou propre de l’établissement principal. La loi parle d’activités accessoires lorsqu’il 

s’agit de travaux tels que l’entretien, le nettoyage, la sécurité ou la surveillance, qu’ils soient 

effectués à l’intérieur ou à l’extérieur des locaux ou du siège du donneur d’ordre. 

 

725.  On observera que la loi uruguayenne contient une disposition similaire à celle de 

l’article L. 8221-1 du Code du travail français relatif à l’obligation de vérification des 

contractants vis-à-vis des entreprises prestataires de services. Ainsi, toute société qui fait 

appel à des sous-traitants ou à des fournisseurs de main-d’œuvre « a le droit d’être informée 

par ceux-ci du montant et de l’état d’exécution des obligations professionnelles, 

prévisionnelles, ainsi que celles relatives à la protection des risques d’accidents du travail et 

de maladies professionnelles qui leur sont liés à l’égard de leurs travailleurs »1734. À cet effet, 

les donneurs d’ouvrage sont habilités à exiger de l’entreprise sous contrat, la production des 

documents attestant qu’elle est à jour quant à ses obligations. 

 

726.  L’article 5 de la même loi de 2008 prévoit un « droit de rétention ». Le donneur 

d’ordre, comme indiqué ci-dessus, a le droit de demander toutes les informations requises 

pour prouver le respect de toutes les obligations professionnelles du sous-traitant. Mais, s’il 

constate un manquement quelconque, il a le droit de retenir le montant des sommes dues aux 

travailleurs ou aux organismes de sécurité sociale sur les paiements dus en vertu du contrat 

conclu1735. 

 

 
1733 Loi uruguayenne nº 18251 du 17 janvier 2008. 
1734 Article 4 de la loi uruguayenne nº 18251 du 17 janvier 2008. 
1735 Dono Durante (L.), “El alcance del art. 5 de la Ley 18.099”, in XVIII Jornadas Uruguayas de Derecho del 

Trabajo y de la Seguridad Social, Colonia del Sacramento, FCU, Montevideo 2007. 
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727.  Par ailleurs, si les obligations relevant de la solidarité financière en France sont 

limitées à celles visées à l’article L. 8222-2 du Code du travail, en Uruguay, la loi prévoit en 

revanche que les entreprises sous-traitantes sont solidaires de toutes les obligations 

professionnelles telles que : « celles émanant de la relation de travail découlant des normes 

internationales ratifiées, des lois, décrets, sentences, des décisions des Conseils des salaires 

ou des conventions collectives enregistrées ». Selon la loi, ces obligations s’ajoutent aux 

obligations existantes envers les organismes de sécurité sociale. En cela elle établit un régime 

de responsabilité partagée, sans autre limite que la durée des activités sous-traitées1736. 

 

728.  En résumé, la loi uruguayenne autorise la sous-traitance. Cependant, les travailleurs 

des fournisseurs ont le droit d’exiger les mêmes droits que les travailleurs embauchés 

directement. En ce sens, en vertu de la loi, le statut des travailleurs de l’entreprise principale 

leur est applicable. La différence reste la durée du recrutement qui affecte – pour le moins ! 

- la stabilité de l’emploi. En tout état de cause, la loi n’interdit pas la résiliation des contrats 

de travail temporaire1737. En ce sens, la situation est comparable au cas mentionné plus haut 

concernant des sous-traitants du Groupe Renault, mais dans l’affaire française, les entreprises 

jugées ont été condamnées pour délit de marchandage. 

 

 

§ 2. Les approches légales dans le contexte colombien 

 

729.  Dans le contexte colombien, la lutte contre les inégalités de droit prévalant dans les 

relations de sous-traitance se construit sur deux prémisses centrales dérivées de la loi. La 

première provient du principe de prévalence de la réalité sur la forme. La seconde découle 

des accords de formalisation du travail. Quelle est la véritable portée de ces dispositions ? 

Quels sont les effets pratiques sur le monde du travail ? Pour répondre, nous commencerons 

par mentionner la loi du 29 décembre 2010 interdisant certaines pratiques d’emploi (A). Puis, 

nous étudierons la loi du 2 janvier 2013 sur les « accords de formalisation »  (B). 

 

 
1736 Garmendia Arigon (M.) et Gauthier (G.), Tercerizaciones, FCU, Montevideo 2008. 
1737 Racciatti (O.), La Ley 18.251: el retorno a la responsabilidad subsidiaria en las relaciones laborales 

triangulares, Derecho Laboral nº 229, vol. 51, 2008, Montevideo 2008. 
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A. La loi du 29 décembre 2010 interdisant certaines pratiques d’emploi 

 

730.  Dans la première partie de ce travail, nous avons mentionné la primauté de la réalité 

sur la qualification de la relation retenue par les parties, principe consacré dans la 

Constitution colombienne. A partir de 2010, tant le pouvoir exécutif que le pouvoir législatif 

en Colombie ont promulgué un nombre important de normes préconisant la formalisation de 

l’emploi et la réduction du recrutement externalisé. Dans cette perspective, ils ont adopté 

diverses lois telle que celle dite du « premier emploi »1738 ainsi que plusieurs réformes 

fiscales et du système de sécurité sociale1739. La loi dite « du premier emploi » a eu pour objet 

« la formalisation et la création d’emplois, afin d’inciter les patrons à la formalisation dès les 

premiers stades de la création d’entreprise, de manière à accroître les avantages et à réduire 

les coûts de la formalisation ». 

 

731.  Cette disposition visait à supprimer l’une des formes les plus courantes 

d’externalisation, consistant en l’engagement de personnel à travers les coopératives de 

travail associé (CTA). La loi a ainsi prévu que dans toute institution et entreprise publique 

ou privée, le personnel nécessaire « pour le développement des activités permanentes ne peut 

pas être lié par le biais de coopératives de travail associé assurant une intermédiation ou par 

tout autre forme de lien portant atteinte aux droits constitutionnels, légaux consacrés par les 

normes du travail en vigueur ». L’interdiction visait en cela aussi à supprimer l’une des 

formes les plus utilisées de passation de marchés par l’intermédiaire de tiers1740. 

 

732.  Le décret gouvernemental qui réglemente l’application de cette interdiction légale a 

prévu des sanctions à l’encontre de toute société privée ou organisme public qui recruterait 

via une coopérative de travail associé1741. Ce décret sanctionne, notamment, les pratiques 

 
1738 Loi colombienne n° 1429 du 29 décembre 2010 portant sur la formalisation et la création d’emplois. 
1739 Pineda Duque (J.), El sesgo antilaboral del modelo de desarrollo y las políticas de formalización, op. cit., 

p.121. 
1740 Melgarejo Molina (Z.), Vera Colina (M. A.) et Mora Riapira (E.H.), La supervivencia de las Cooperativas 

de Trabajo Asociado en Colombia: una aproximación teórica, Innovar, nº 22, vol. 45, Bogotá D.C. 2012, pp. 5-

16. 
1741 Décret colombien nº 2025 du 8 juin 2011. 
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d’intermédiation professionnelle des coopératives ainsi que le fait d’établir des liens ou 

processus permettant d’assurer des activités permanentes via des tiers. Les sanctions peuvent 

aller jusqu’à 5 000 fois le salaire minimum. Cette amende est infligée par les directions 

territoriales du Ministère du Travail sur proposition des inspecteurs du travail. 

 

733.  Ces dispositions sont ainsi venues compléter la loi du 22 juillet 20081742. Mais c’est 

cette dernière qui avait affirmait qu’en cas d’irrégularités commises par une coopérative 

dûment constatées, celle-ci comme le tiers contractant étaient passibles de sanctions. Il a été 

plus généralement prévu que tant le donneur d’ordre que le fournisseur sont « solidairement 

responsables pour les obligations en faveur du travailleur associé ». En outre, ont été prévu 

la possibilité de perte de la personnalité juridique d’une CTA, comme celle de sa liquidation 

ou de sa dissolution1743. 

 

734.  En résumé, les sanctions pour recrutement irrégulier par le biais de coopératives dans 

le but d’effectuer des activités permanentes sont, en Colombie, sévères. Elles correspondent 

à de lourdes amendes, peuvent emporter la fermeture d’un établissement, la requalification 

de la relation de travail en contrat de travail direct, et la mise en jeu d’une solidarité financière 

entre le donneur d’ordre et la coopérative. Cependant, malgré le caractère strict de ces 

mesures, force est de constater que ces dispositions légales s’avèrent parfaitement 

inefficaces1744. Comme indiqué dans la première partie du travail, les employeurs ont 

simplement opté pour d’autres formes de sous-traitance. 

 

 

B. La loi du 2 janvier 2013 sur les « accords de formalisation » 

 

 
1742 Loi colombienne n° 1233 du 22 juillet 2008. 
1743 Article 7 de la loi n° 1233 du 22 juillet 2008. 
1744 Orjuela Albarracín (L.), Segura Castañeda (D.) et Tovar Reyes, (S.), Fraude Al contrato de trabajo análisis 

a las cooperativas de trabajo asociado, empresas de servicios temporales, outsourcing y otras tipologías de 

contratación civil o comercial, Op. Cit., p. 229. 
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735.  La Loi 1610 du 2 janvier 20131745 définit les accords de « formalisation 

professionnelle » comme ceux conclus « entre un ou plusieurs employeurs et une direction 

territoriale du Ministère du Travail, après approbation du cabinet du Vice-ministre des 

Relations du Travail et de l’Inspection, dans lesquels sont consignés des engagements 

d’amélioration en matière de formalisation, par la conclusion de contrats de travail « à 

vocation de permanence », et sont applicables aux institutions ou entreprises publiques et 

privées »1746. Ces accords visent à officialiser la présence de travailleurs liés à l’entreprise ou 

à l’organisme dans des conditions précaires par le biais notamment de la sous-traitance, de 

l’externalisation de tâches, etc. 

 

736.  La loi et les accords qui l’ont suivie ont donné ainsi à divers organismes et entreprises 

l’opportunité d’officialiser leurs liens avec biens des travailleurs ; ce fut également le cas 

pour toutes les institutions se trouvant en situation de violation d’interdictions légales par 

exemple d’activités permanentes confiées à des travailleurs intérimaires. Concrètement, la 

loi a conditionné la suspension d’enquête judiciaire préliminaire ou d’enquête administrative 

au fait, pour les institutions et entreprises concernées, de conclure des contrats de travail à 

« vocation de stabilité ». Pareille conclusion de contrats directs a également permis d’alléger 

le montant de sanctions imposées par les autorités administratives du travail. Des entreprises 

ont pu, sous cette condition, y compris bénéficier du classement de l’action administrative 

lorsque les engagements pris ont été effectivement honorés. 

 

737.  Le rattachement direct des travailleurs à l’entreprise utilisatrice ou bénéficiaire des 

services constitue un moyen de diminuer les éventuelles actions en justice fondées sur 

l’application du principe de la primauté de la réalité sur les qualifications formelles. De plus, 

la création d’emplois stables et décents est une façon de mettre en œuvre les « bonnes 

pratiques de travail » proposées par le BIT. En outre, elle contribue au développement social 

des travailleurs concernés et de leurs familles, tout en pouvant s’avérer favorable à la 

productivité dans l’entreprise et, plus généralement, à la croissance économique. En effet, un 

lien direct des travailleurs au service d’entité économique a la vertu de générer un sentiment 

 
1745 Loi colombienne n° 1610 du 2 janvier 2013 concernant certains aspects des inspections du travail et des 

accords de formalisation du travail. 
1746 Article 13 de la loi n° 1610 du 2 janvier 2013. 
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d’appartenance à l’entreprise, et constitue à son tour une étape vers la réalisation d’un emploi 

de qualité1747. 

 

738.  Comme nous l’avons vu dans la première partie du travail, le Gouvernement national 

a publié un décret réglementant l’externalisation. Dans cette loi, il a été établi qu’il n’était 

pas possible de recourir à des sociétés tierces pour recruter du personnel engagé dans des 

« travaux missionnaires ». Il été indiqué que tel comportement caractérisait d’une violation 

des principes constitutionnels. Toutefois, cette règle a été déclarée nulle, puis abrogée. 

Aujourd’hui, seules les lois n° 1429 de 2010 et 1610 de 2013 interdisent le recrutement par 

des coopératives pour la réalisation de travaux dits « missionnaires ». Pour reconnaître dans 

quels cas les droits fondamentaux des travailleurs sont violés, les inspecteurs doivent vérifier 

les situations tels que : si la personne engagée par le tiers accomplit les mêmes tâches ou des 

tâches similaires que les travailleurs directs du contractant ; si les personnes engagées par le 

sous-traitant ou les EST ont précédemment été des travailleurs du contractant ou d’un 

entrepreneur de celui-ci ; s’il existe des liens sociétaux entre le tiers et l’entreprise 

contractante ; s’il existe une réelle indépendance financière, administrative et sur les moyens 

de production et d’exécution des processus et des sous-processus ; si celui qui donne les 

instructions, qui exerce le pouvoir disciplinaire et réglementaire et qui assume les paiements 

des obligations de travail et de sécurité sociale est réellement le sous-traitant ; ou que le 

contractant ne s’avère pas être un tiers apparent en ne fournissant pas ses services de manière 

autonome et en toute liberté d’exécution, mais qu’il a libéré le personnel sous la 

subordination de l’entreprise principale1748. En outre, seules les institutions opérant en tant 

qu’entreprises de placement ou de service de travail temporaire, exerçant des activités 

d’intermédiation professionnelle ou de fourniture de travailleurs en mission sont 

autorisées1749. 

 

 
1747 Triana Zambrano (O. J.), Efectos laborales de la contratación en el marco del Outsourcing y/o 

subcontratación en Colombia, Universidad Católica de Colombia, Bogotá D.C. 2015, p. 25. 
1748 Romero (E.), Tercerización laboral, Asuntos legales, p. 3, février 2021 [en ligne] URL: 

https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/evelyn-romero-400851/tercerizacion-laboral-3130802, Consulté 

le 9 juillet 2021. 
1749 Castañeda Espinosa (J. E.), La tercerización laboral en Colombia, Université Militar Nueva Granada, 

Bogotá D.C. 2016, p. 41. 

https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/evelyn-romero-400851/tercerizacion-laboral-3130802
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Section 2 - Le rôle possible de la négociation collective 

 

739.  Au regard des règles régissant la négociation collective en France et en Colombie, il 

est presque impossible d’établir des points de comparaison. Dans le premier cas, l’État est 

intervenu afin de déterminer, directement par la loi, les conditions d’emploi et de travail et 

d’assurer l’encadrement des négociations entre employeurs et travailleurs1750. Dans le second 

cas, il n’est pas possible de parler d’une intervention puisqu’il s’agit de l’établissement de 

règles minimales garantissant la liberté et l’autonomie de la négociation, sans l’intervention 

des autorités. Indépendamment des résultats, en termes de conditions d’emploi et de travail, 

il s’agit de deux versions de la contractualisation du droit du travail qui, si elles ne sont pas 

antagonistes, sont néanmoins aussi éloignées l’une de l’autre que l’océan qui sépare les deux 

pays. C’est de cette relativisation nécessaire dont parle le Professeur Alain Supiot lorsqu’il 

distingue, à propos de la contractualisation, les opinions concernant ce phénomène dans 

divers contextes politiques et juridiques1751. Ainsi, nous nous en tiendrons à traiter des 

possibilités des syndicats « d’industrie » en Colombie (§ 1), puis des hypothèses de recours 

aux procédures d’extension et d’élargissement (§ 2). 

 

 

§ 1. Les possibilités des syndicats « d’industrie » en Colombie 

 

740.  Le système de négociation le plus courant en Colombie est celui des syndicats 

d’entreprises. Toute convention collective engage, en principe, les parties qui les signent, à 

savoir le syndicat et l’employeur. Toutefois, le texte des conventions collectives peut inclure 

des accords qui bénéficient aux travailleurs de la sous-traitance. Tel est le cas des accords 

conclus à l’occasion de la négociation collective du secteur pétrolier en Colombie. Pour 

comprendre la portée de ces dispositions, nous aborderons les cas dans lesquels le travailleur 

 
1750 Auvergnon (Ph.), « L’hypothèse d’une contractualisation du droit social dans différentes systèmes 

juridiques », in La contractualisation du droit social, Comptrasec, Université de Bordeaux, Pessac 2003, pp. 7-

19. 
1751 Supiot (A.), La contractualisation des relations de travail en droit français, in Auvernon (Ph.), La 

contractualisation du droit social, Comptrasec, Université de Bordeaux, Pessac 2003, pp. 23-53. 
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de la sous-traitance peut agir comme créancier du donneur d’ordre (A) ainsi que l’exercice 

de l’action directe par les travailleurs et les syndicats (B). 

 

 

A. Les syndicats d’industrie comme cadre associatif permettant la négociation collective 

 

741.  En Colombie, il faut au moins que se réunissent 25 travailleurs pour former un 

syndicat ; ce dernier peut appartenir à l’une des quatre catégories suivantes1752 : syndicat 

d’entreprise, d’industrie, professionnel ou de métiers divers. Les syndicats d’entreprise se 

composent d’individus de diverses professions, métiers ou spécialités, qui fournissent leurs 

services dans une même entreprise, un même établissement ou une même institution. Les 

syndicats de l’industrie, quant à eux, sont créés par la réunion de travailleurs qui fournissent 

leurs services dans plusieurs entreprises de la même branche d’activité économique. Pour 

leur part, les syndicats professionnels sont constitués d’individus d’une même profession, 

spécialité ou d’un même métier. Enfin, les syndicats de divers métiers sont ceux qui intègrent 

des travailleurs appartenant à différentes professions, entreprises et industries. Ce dernier 

type de syndicat ne peut être formé que là où il n’y a pas de travailleurs d’une même activité, 

profession ou métier en nombre suffisant pour former un syndicat relevant d’une autre 

catégorie1753. 

 

742.  Par ailleurs, il existe en Colombie une multitude de syndicats regroupant un petit 

nombre de travailleurs. En ce qui concerne les syndicats industriels, 60 organisations 

regroupant 275 635 membres étaient enregistrées en 20101754, soit un grand nombre 

d’organisations ne comptant chacune qu’un petit nombre de membres. Ceci correspond à ce 

qu’on appelle une « structure syndicale de petite taille »1755. Comme on peut le voir, il s’agit 

d’un modèle syndical totalement éloigné du modèle français fondé sur la représentativité. 

 
1752 Silva Romero (M.), Flujos y reflujos : Proyección de un siglo de derecho laboral colectivo colombiano, 3° 

ed., Université Nacional de Colombia, Bogotá D.C. 2010, p. 411. 
1753 Article 356 du Code du travail. 
1754 ENS, Sistema de Información Laboral y Sindical a Junio de 2017, ENS, Medellín 2018, [en ligne] URL : 

http://www.ens.org.co/wp-content/uploads/2018/05/SISLAB-junio-2017.pdf, consulté le 16 juin 2020. 
1755 Ostau de Lafont de Leon (F.R.), El fin del modelo jurídico sindical colombiano, Universidad Externado de 

Colombia, Bogotá D.C. 2009, pp. 182-186. 

http://www.ens.org.co/wp-content/uploads/2018/05/SISLAB-junio-2017.pdf
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743.  Selon la Cour constitutionnelle colombienne, il existe un « noyau essentiel » du droit 

à la liberté syndicale qui doit être respecté par toutes les autorités publiques, y compris le 

législateur1756. Ce noyau repose sur le droit de tous les travailleurs de se regrouper par la 

constitution d’organisations permanentes qui les identifient comme des groupements 

d’intérêts communs. En conséquence, les travailleurs qui se regroupent ainsi ont la faculté de 

fonder et de définir la structure et le fonctionnement de ce type d’organisations et de les voir 

acquérir automatiquement la personnalité morale, sans ingérence, intervention ou restriction 

de l’État. Les organisations de travailleurs sont chargées de déterminer : l’objet de 

l’organisation, les conditions d’admission, de permanence, de retrait ou d’exclusion de leurs 

membres, le régime disciplinaire interne, leurs organes de direction et de représentation, la 

gestion de leur patrimoine, les causes de dissolution et de liquidation de l’organisation et la 

procédure de liquidation1757. 

 

744.  La jurisprudence de la Cour constitutionnelle consacre également dans son « noyau 

essentiel » le pouvoir des associations syndicales de décider des règles relatives à leur 

administration ainsi que les politiques, plans et programmes d’action qui conviennent le 

mieux à leurs intérêts. Pour leur part, les organisations de travailleurs en Colombie ne sont 

pas soumises à l’annulation ou à la suspension de la personnalité juridique par l’autorité 

administrative, mais par la voie judiciaire1758. Les organisations syndicales colombiennes ont 

également le droit de constituer et d’adhérer à des fédérations et confédérations nationales et 

internationales. Enfin, les pouvoirs publics, y compris le législateur, doivent s’abstenir de 

prendre des décisions tendant à entraver la négociation collective. 

 

745.  Les syndicats de l’industrie en Colombie, comme nous avons expliqué plus haut, 

peuvent être constitués de travailleurs de diverses entreprises appartenant à un secteur 

particulier de la production, par exemple l’exploitation pétrolière, l’industrie chimique et 

pharmaceutique ou le transport de marchandises par voie terrestre. Ainsi, la constitution 

d’organisations d’industrie peut constituer un outil de facilitation droit de la négociation 

 
1756 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-674 du 2 juillet 2008, précité. 
1757 Cour constitutionnelle colombienne, arrêt C-180 du 13 avril 2016, ??? 
1758 Article 380 du Code du travail. 
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collective des travailleurs de la sous-traitance, puisque l’autonome juridique de leur 

entreprise ne constitue pas un obstacle. Par conséquent, les travailleurs de l’entreprise 

principale et ceux du prestataire de services peuvent appartenir au même syndicat. 

 

746.  Toutefois, selon les règles régissant la négociation collective, celle-ci doit être menée 

dans chaque entreprise. Il n’existe pas, comme en France, de possibilité d’extension des 

conventions collectives. Les accords conclus sont donc en principe inter partes. La seule 

option est d’inclure dans l’objet de la négociation l’application de conditions favorables ou 

des prestations spéciales en faveur des travailleurs sous-traitants, car la législation du travail 

en Colombie ne restreint pas cette possibilité. 

 

747.  Il s’agit d’un paradoxe, car si la législation n’exclut pas la possibilité de négocier à 

des niveaux différents de ceux de l’entreprise, elle oblige les syndicats d’industrie à agir dans 

la pratique en tant que syndicats d’entreprise, entravant ainsi la négociation sectorielle et la 

liberté syndicale. Cependant, la plus grande difficulté n’est pas juridique, mais culturelle et 

organisationnelle1759. En effet, d’une part le patronat est ouvertement opposé à autoriser la 

négociation collective au niveau de l’industrie ou de la branche d’activité. D’autre part, cette 

attitude antisyndicale est renforcée par l’énorme dispersion organisationnelle caractérisant la 

structure syndicale colombienne et affaiblissant la position des syndicats. 

 

748.  Des négociations collectives allant au-delà du périmètre d’une seule entreprise ont 

néanmoins été menées en Colombie. On peut ici citer le cas de « l’Accord-cadre sectoriel 

entre Sintraelecol et le Ministère des Mines et de l’Énergie » ; celui-ci a engagé la plupart 

des entreprises du secteur électrique. De même, une « Convention collective unifiée » a 

bénéficié à près de 14 000 travailleurs dans le secteur de l’agro-industrie de la banane. Dans 

le secteur de la santé, le syndicat Anthoc a obtenu certains accords incluant les hôpitaux de 

niveau départemental. Enfin, par le passé, l’organisation Fecode a négocié avec le ministère 

de l’Éducation des accords qui furent incorporés au statut des enseignants, couvrant tous les 

professionnels du corps enseignant colombien du secteur public1760. La négociation 

 
1759 Vásquez Fernández (H.), Políticas y orientaciones para la negociación colectiva en el futuro inmediato, 

ENS, Medellín 2007, pp. 44-48. 
1760 Ibidem, p. 45. 
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collective est donc potentiellement un moyen de parvenir à des accords améliorant les 

conditions des sous-traitants d’un même secteur ou industrie. 

 

 

B. Les clauses conventionnelles sur la sous-traitance : l’exemple colombien d’Ecopetrol 

 

749.  Tout d’abord, l’histoire du pétrole en Colombie n’échappe pas à la violence qui 

accompagne cette branche de l’industrie dans le monde ; on a ainsi pu parler de « pétro-

violence »1761. Ecopetrol est la Compagnie pétrolière colombienne ; le pétrole étant l’un des 

principaux produits d’exportation de notre pays. Ecopetrol est ainsi chargée de l’exploitation 

de la plupart des gisements. L’extraction du pétrole restant s’effectue par le biais de contrats 

de concession conclus avec des sociétés étrangères pour des périodes allant jusqu’à vingt ans. 

Tant Ecopetrol que les autres sociétés pétrolières effectuent la majeure partie de leurs 

processus par le biais de sous-traitants1762. 

 

750.  Dans ce secteur des hydrocarbures l’Union syndicale ouvrière (USO) est le plus 

grand syndicat d’industrie. Elle a été fondée comme une association de travailleurs le 

12 février 1923. L’objectif était de rechercher l’unité des travailleurs face aux menaces et 

aux harcèlements constants de la part des responsables américains de la Tropical Oil 

Company, ainsi qu’aux conditions précaires dans lesquelles les travailleurs devaient 

s’acquitter de leurs tâches. Un des cadres de la société, W. H. Dawnies, était allé jusqu’à 

affirmer publiquement que « les Colombiens ne méritaient rien d’autre que d’être 

esclaves »1763. 

 

751.  Après la fin de la concession du Gouvernement colombien à la Tropical Oil 

Company, Ecopetrol a vu le jour. La compagnie pétrolière a poursuivi l’exploitation des 

 
1761 Watts (M.), “Petro-violence community extraction and political ecology of a mythic commodity”, in Watts 

(M.) et Lee Peluso (N.), Violent environments, Ithaca, Cornell University Press 2001, pp. 189-212. 
1762 Triana Chacón (L. M.), Ospina (J.), del Sol (M. X.) et Correa Campos (N. J.), Política laboral de Ecopetrol 

en su proceso de revelación y materialización de información, Université Javeriana, thèse, Faculté de Sciences 

économiques et administratives, Bogotá D.C. 2011, p. 44. 
1763 USO, La fundación de la sociedad unión obrera, USO, 2009 [en ligne] URL:  

http://www.usofrenteobrero.org/index.php/el-sindicato/historia, consulté le 12 juin 2020. 

http://www.usofrenteobrero.org/index.php/el-sindicato/historia
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champs qui avaient été gérés par la société américaine et des accords collectifs ont été adoptés 

par le nouvel employeur colombien1764. Ces accords sont restés en vigueur jusqu’en 2003, 

date à laquelle ils ont été annulés par une sentence arbitrale1765. Un des premiers accords 

envisageait la possibilité de sous-traiter certaines activités. La clause de la convention 

collective indiquait qu’il était possible d’exécuter les tâches propres à l’industrie par 

l’intermédiaire de sous-traitants. L’accord portait spécifiquement sur les processus de 

« montage, entretien pendant la période de garantie, de construction et d’extension de type 

industriel pour les activités de production, de traitement, de transport et de services »1766. 

Cette disposition conventionnelle a permis également de sous-traiter certaines activités 

d’exploration et forage sous réserve que le nombre de travailleurs directement liés ne 

suffisent pas1767. 

 

752.  Il a été convenu que dans les travaux impliquant des sous-traitants, l’entreprise était 

tenue « d’imposer et d’exiger des prestataires qu’ils se conforment aux dispositions » de 

l’accord collectif. Selon ce dernier, les travailleurs embauchés par une sous-traitante 

devraient également bénéficier « des mêmes salaires et prestations que les travailleurs 

d’Ecopetrol ». En cas de non-respect par l’entrepreneur des obligations contractées auprès 

des travailleurs, Ecopetrol devait examiner et régler les réclamations spécifiques qui lui 

étaient soumises à cet égard par l’USO. En outre, le texte précisait que les activités de 

caractère régulier et permanent exécutées par Ecopetrol avec son personnel ne pourraient pas 

être effectuées par des sous-traitants ou des intermédiaires1768. 

 

753.  Par la suite, un décret n° 284 de 1957 a retenu une obligation similaire pour toutes 

les entreprises actives dans les branches « exploration, exploitation, transport ou raffinage de 

 
1764 Tapias (C.G.) De la concesión de Mares y la Troco a Ecopetrol, Credencial historia, février 2012 [en ligne] 

URL : http://www.revistacredencial.com/credencial/historia/temas/de-la-concesion-de-mares-y-la-troco-hasta-

ecopetrol, consulté le 4 juin 2020. 
1765 En Colombie, la loi prévoit que la négociation collective peut aboutir à la saisine d’un tribunal arbitral si 

les parties ne parviennent pas à un accord ou si une grève intervient et dure plus de 60 jours. 
1766 Ecopetrol, Convention collective de travail en vigueur dans les années 1952–1953. Ecopetrol [en ligne] 

URL:https//www.ecopetrol.com.co/wps/portal/Home/es/NuestraEmpresa/QuienesSomos/NuestraHistoria/nue

strahistoria/, consulté le 22 janvier 2020. 
1767 Ibidem, article 58. 
1768 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 16 octobre 2019, nº 4762-2019. 

http://www.revistacredencial.com/credencial/historia/temas/de-la-concesion-de-mares-y-la-troco-hasta-ecopetrol
http://www.revistacredencial.com/credencial/historia/temas/de-la-concesion-de-mares-y-la-troco-hasta-ecopetrol
https://www.ecopetrol.com.co/wps/portal/Home/es/NuestraEmpresa/QuienesSomos/NuestraHistoria/nuestrahistoria/
https://www.ecopetrol.com.co/wps/portal/Home/es/NuestraEmpresa/QuienesSomos/NuestraHistoria/nuestrahistoria/


 377 

pétrole » 1769. Ce décret indiquait que les sous-traitants indépendants réalisant des travaux 

essentiels, propres à leur objet social, devaient bénéficier des mêmes salaires et prestations 

que les travailleurs de l’entreprise bénéficiaire dans leur zone de travail respective, 

« conformément aux lois, pactes, conventions collectives et sentences arbitrales »1770. Il était 

précisé qu’il s’agissait d’activités liées à « l’exploration, à l’exploitation, au transport et au 

raffinage du pétrole, les travaux géologiques, géophysiques, de forage et de stockage du 

pétrole, ainsi que la construction, l’exploitation et l’entretien des oléoducs et des raffineries 

et toutes les autres activités jugées essentielles pour l’industrie pétrolière ». 

 

754.  Si les sous-traitants ne disposent pas des éléments adéquats pour assurer les 

prestations, ils peuvent convenir avec l’entreprise bénéficiaire qu’elle s’acquitte de ces 

obligations pour leur compte. À défaut, une compensation en espèces est envisagée pour les 

travailleurs, sous réserve de l’autorisation du Gouvernement ; elle est équivalente à la valeur 

des prestations qu’ils ne sont pas en mesure de prendre en charge. En vue d’obtenir l’égalité 

de rémunération des travailleurs dans l’industrie pétrolière, le décret du 7 novembre 1957 a 

prévu l’égalisation des salaires et des prestations des employés des sous-traitants avec ceux 

de l’entreprise principale lorsque le contrat est conclu pour accomplir des tâches inhérentes 

ou essentielles à l’objet social du donneur d’ordre. Dans de tels cas, les privilèges en matière 

de rémunération et de prestations accordés aux employés de l’entreprise bénéficiaire 

s’étendent aux travailleurs de l’entrepreneur indépendant qui se trouvent sur le même site. 

 

755.  Ultérieurement, la même organisation syndicale (USO) a obtenu la signature 

d’accords similaires avec d’autres compagnies pétrolières. Ainsi, l’entente conclue avec 

l’entreprise OXY1771 prévoit, par exemple, que le sous-traitant s’engage à tenir compte des 

avantages prévus par la convention collective de travail envers ses travailleurs « dotés d’une 

fonction quotidienne » (« rol diario »), c’est-à-dire chargés de tâches permanentes et 

nécessaires pour l’exploitation1772. 

 
1769 Décret n° 284 du 7 novembre 1957 réglementant les salaires et les prestations des travailleurs sous-traités 

à prix fixe dans les entreprises pétrolières. 
1770 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 3 juillet 2019, nº 2392-2019. 
1771 Filiale de l’entreprise Occidental Petroleum Corporation en Colombie 
1772 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 23 janvier 2019, nº 199-2019. 
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756.  La négociation collective développée par l’USO a marqué le début de l’extension 

d’accords aux entreprises sous-traitantes. Ce syndicat de l’industrie pétrolière a eu un poids 

majeur depuis sa création, en raison de l’importance qu’a acquise cette ressource naturelle 

au XXème siècle. L’union des travailleurs était aussi motivée par les conditions désastreuses 

dans lesquelles les entreprises étrangères employaient des travailleurs. Bien que la sous-

traitance soit inévitable dans l’industrie pétrolière, elle représente également une menace 

pour les droits des travailleurs liés aux grandes entreprises. Ainsi, les négociateurs des 

conventions ou accords collectifs ont décidé d’étendre leur champ d’application aux 

travailleurs externalisés1773. Ces accords ont ensuite été étendus à l’ensemble de l’industrie 

pétrolière, par décision du Gouvernement. Cette circonstance est susceptible d’être comparée 

aux possibilités d’extension existant dans certaines législations. 

 

 

§ 2. Les hypothèses de recours aux procédures d’extension 

 

757.  Comme indiqué plus haut, il est presque impossible de dresser un tableau comparatif 

des conditions d’exercice des droits syndicaux des travailleurs en France et en Colombie. 

Dans le premier cas, il s’agit d’un système de négociation d’accords et de conventions fondé 

sur la représentativité1774 dans le cadre du dialogue social, visant à réglementer la plupart des 

conditions de travail. En Colombie, en revanche, des règles minimales ont été établies 

consacrant le principe de non-intervention des autorités de l’État et garantissant l’autonomie 

des syndicats dans l’exercice de leurs activités, y compris en matière de négociation 

collective. Ainsi, en France, la négociation collective se concentre sur les syndicats 

représentatifs, alors qu’en Colombie elle apparaît éclatée du fait de la multiplicité des 

organisations existantes1775. 

 

 
1773 Urrutia (M.), Las relaciones industriales en Ecopetrol, Revue d’Économie institutionnelle, nº 18, vol. 34, 

Bogotá D.C. 2016, pp. 303-326. 
1774 Teyssié (B.), La représentation des salariés dans la négociation collective d’entreprise, Révue Internationale 

de Droit Comparé, nº 2, 2006, pp. 503-522. 
1775 Ostau de Lafont de Leon (F.R.), El fin del modelo jurídico sindical colombiano, op. cit., p. 182. 
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758.  Un autre point important de distinction est la manière dont le droit de grève est 

exercé. En France, le droit de grève a acquis le statut de droit fondamental1776. En Colombie, 

il est soumis à des restrictions et à une procédure spéciale afin d’éviter qu’elle soit 

ultérieurement déclarée illégale et d’assurer qu’elle s’effectue toujours de manière collective. 

Il est difficile pour les étrangers de comprendre, en principe, la démarche d’un travailleur 

seul avec une affiche annonçant qu’il fait grève. Cependant, le Code du travail français 

protège effectivement ce droit1777. En revanche, il n’est pas concevable en Colombie de parler 

de négociation collective obligatoire, ou d’une périodicité annuelle fixée par la loi1778. Il n’est 

pas non plus prévu que les salariés exercent des fonctions de délégué du personnel, de 

délégué syndical ou qu’il existe des comités sociaux et économiques dans les entreprises, ou 

encore que dispositions pénales sanctionnent l’irrespect pour de la procédure de 

négociation1779. De même, la loi colombienne ne prévoit aucunement des thématiques qui 

doivent faire l’objet d’une négociation1780 ; tout cela relève de l’autonomie des organisations. 

 

759.  Les procédures d’extension sont donc des mécanismes qui attirent notre attention, 

dans la mesure où elles permettent à d’autres travailleurs exerçant dans des conditions 

similaires de bénéficier d’un statut particulier, sous certaines conditions. Nous avons précisé 

que les analyses menées n’ont pas permis d’identifier un accord étendant sa portée aux 

travailleurs de la sous-traitance. Il s’agit donc d’une piste de solution qui permettrait de 

combler l’écart entre les travailleurs de la sous-traitance et les travailleurs directs de 

l’entreprise principale effectuant des tâches semblables. Il convient aussi de prendre en 

compte les négociations relatives aux travailleurs atypiques au niveau européen. À cet égard, 

nous estimons qu’il est important d’étudier les conditions dans lesquelles se tient ce type de 

procédures (A), et d’analyser la condition de prévisions conventionnelles relatives à la sous-

traitance (B). 

 

 

 
1776 Gracos (I.), Grèves et conflictualité sociale en 2012, Courrier hebdomadaire du CRISP, nº 7, Paris 2012, 

pp. 7-91. 
1777 Couturier (G.), Petites histoires de nullités du licenciement, Droit social 2011, p. 1218. 
1778 Articles L. 2241-1 et L. 2242-1 du Code du travail français. 
1779 Article L. 2243-1 et 2 du Code du travail français. 
1780 Article L. 2222-3 du Code du travail français. 
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A. La condition d’existence de ce type de procédures  

 

760.  En France, la négociation collective des travailleurs a pour objet de réglementer leurs 

conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi que de leurs garanties 

sociales conformément aux articles L. 2221-1 à L. 2222-6 du Code du travail, relatifs à la 

portée et au champ d’application des conventions et accords. Pour leur part, les conventions 

et accords doivent indiquer expressément leur champ d’application territorial et 

professionnel. Le champ d’application professionnel est défini en termes d’activités 

économiques1781. Par ailleurs, alors qu’en Colombie prévaut la liberté de négociation, à 

laquelle le législateur n’a imposé que quelques limites liées à l’ordre public et aux « bonnes 

mœurs »1782, en France les conditions du déroulement de cette négociation sont plus strictes. 

 

761.  D’une part, l’article L. 2241-1 du code du travail français indique les sujets qui 

doivent faire l’objet de la négociation périodique de branche ou d’accords professionnels. 

D’autre part, la loi prévoit que les organisations syndicales doivent rencontrer les employeurs 

au moins une fois tous les ans afin de négocier les salaires et de convenir de mesures visant 

à prévenir le harcèlement sexuel sur le lieu de travail et à garantir l’égalité professionnelle 

entre les hommes et les femmes. Tous les quatre ans, ils doivent se réunir pour prendre des 

mesures permettant de concilier vie familiale et vie professionnelle, pour négocier les 

conditions de travail et la prévention des risques professionnels, pour prendre des mesures 

d’insertion professionnelle des personnes handicapées et pour négocier les priorités et les 

objectifs de la formation professionnelle ainsi que les régimes d’épargne retraite1783. 

 

762.  De leur côté, les « accords interprofessionnels » couvrent tous les salariés à l’échelle 

nationale. De tels accords fixent des normes ou créent des dispositifs ayant vocation à devenir 

obligatoires. Un exemple est l’Accord national interprofessionnel du 21 février 1968 sur 

l’indemnisation du chômage partiel1784. Ces accords interprofessionnels peuvent établir les 

 
1781 Article L. 2222-1 du Code du travail français. 
1782 Article 366 du Code du travail colombien. 
1783 Thuderoz (C.), L’âge de la négociation collective, Presses Universitaires de France, Paris 2019, p. 120. 
1784 Unédic, Accord national interprofessionnel du 21 février 1968 sur l’indemnisation du chômage partiel 

codifié, Unedic [en ligne] URL : 
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procédures relatives à la définition d’objectifs, d’un calendrier et d’une méthode de suivi 

pour les négociations de branche que les signataires s’engagent à ouvrir1785. Les accords 

peuvent également définir des objectifs communs dans un domaine déterminé. Ainsi, ils 

constituent un outil permettant de faire l’inventaire des dispositifs utiles ainsi que 

d’encourager la négociation décentralisée et de la mettre en œuvre. Ce type d’accords 

n’entraîne pas nécessairement d’engagements contraignants pour les signataires ou pour leurs 

organisations adhérentes1786. Il peut s’agit d’un « accord de méthode » d’intention, proche 

d’un code de bonnes pratiques1787. 

 

763.  En deuxième lieu, en ce qui concerne les accords de branche et professionnels, la loi 

du 4 mai 20041788 a modifié le schéma hiérarchique dans lequel ceux-ci prévalaient. La 

norme établit que, « sauf lorsque la loi en dispose autrement, ce sont les accords d’entreprise 

qui priment sur les accords de branche en cas d’identité d’objet ». Désormais, les accords de 

branche n’apparaissaient donc non plus comme principaux, mais comme subsidiaires1789. 

Cependant, le schéma actuel1790 indique une liste de questions obligatoires et facultatives 

dans lesquelles les accords de branche priment sur ceux d’entreprise. Parmi les treize thèmes 

figurent les salaires minima, l’égalité entre hommes et femmes, les garanties supplémentaires 

en matière de sécurité sociale, les conditions et les durées de renouvellement de la période 

d’essai, entre autres. Dans les autres cas, les conventions d’entreprise continuent de prévaloir. 

En tout état de cause, il est entendu que les conflits entre les stipulations conventionnelles, 

contractuelles et la loi elle-même doivent être résolus selon le principe de faveur1791. 

 
https://www.unedic.org/sites/default/files/regulations/AniIndemChomPart21021968.pdf, consulté le 

21 mai 2020. 
1785 Freyssinet (J.), Négociations interprofessionnelles et crise économique, La Revue de l’IRES, 2011-2, n° 69, 

Paris 2011, pp. 33-67 [en ligne] URL : https://www.cairn.info/revue-de-l-ires-2011-2-page-33.htm, consulté le 

30 avril 2020. 
1786 Accord national interprofessionnel du 14 novembre 2008 sur la gestion prévisionnelle de l’emploi et des 

compétences (GPEC), [en ligne] URL : www.journal-

officiel.gouv.fr/publications/bocc/pdf/2009/0032/CCO_20090032_0032_0010.pdf, consulté le 30 avril 2020. 
1787 Freyssinet (J.), Négociations interprofessionnelles et crise économique, op. cit., p. 43. 
1788 Loi française n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au 

dialogue social. 
1789 Radé (C.), Commentaires du Code du travail, Dalloz, Paris 2020. 
1790 Loi française n° 2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi 

n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement 

du dialogue social. 
1791 Jeammaud (A.), Le principe de faveur, Droit social 1999, p. 115. 

https://www.unedic.org/sites/default/files/regulations/AniIndemChomPart21021968.pdf
https://www.cairn.info/revue-de-l-ires-2011-2-page-33.htm
file:///C:/Users/Elizabeth/Downloads/www.journal-officiel.gouv.fr/publications/bocc/pdf/2009/0032/CCO_20090032_0032_0010.pdf
file:///C:/Users/Elizabeth/Downloads/www.journal-officiel.gouv.fr/publications/bocc/pdf/2009/0032/CCO_20090032_0032_0010.pdf
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764.  En outre, en France, la négociation collective d’entreprise connaît un développement 

considérable. Sur la base de données provisoires, le nombre d’accords collectifs d’entreprise 

se situait en 2018 autour de 75 600 au 1er janvier 20191792. Cependant, cette négociation 

d’entreprise présente une limite importante. Elle s’applique à une définition traditionnelle de 

l’entreprise, de ses activités et de ses salariés, alors que ses frontières sont de plus en plus 

floues. La création de comités d’entreprise européens et l’émergence d’accords-cadres 

internationaux constituent bien des réponses partielles au déficit de représentation des 

salariés et de négociation dans les entités à dimension transnationale1793. Cependant, ceci 

laisse entière la question de la représentation des collectifs de travail résultant du 

développement des relations interentreprises, notamment entre les donneurs d’ordre et les 

sous-traitants1794. En outre, conformément aux dispositions des articles L. 2232-30 à L. 2232-

35 du Code du travail français, il est possible de conclure des conventions ou des accords de 

groupe d’entreprises qui ont les mêmes effets que ceux que nous venons d’annoncer, mais 

qui s’appliquent à l’ensemble d’un groupe d’entreprises. 

 

765.  En outre, les stipulations d’une convention de branche ou d’un accord professionnel 

ou interprofessionnel « peuvent être rendues obligatoires pour tous les salariés et employeurs 

compris dans le champ d’application de cette convention ou de cet accord »1795. Pour ce faire, 

il convient de suivre la procédure prévue aux articles L. 2261-19 à L. 2261-31 du Code du 

travail. Cette procédure est complétée par un arrêté du ministre du Travail, après avis motivé 

de la Commission nationale de la négociation collective. Conformément aux règles 

susmentionnées, cette extension est subordonnée à la demande des organisations syndicales 

représentatives ou du ministre lui-même. Précisons que l’extension vise à mettre les 

conditions de travail sur un plan d’égalité au sein d’un secteur productif spécifique, de 

manière à garantir la libre concurrence des entreprises grâce à l’élimination du « dumping 

 
1792 Ministère du travail, La négociation collective en 2018, Commission nationale de la négociation collective 

[en ligne] URL : https://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/synthese_bnc_2018.pdf, consulté le 12 juin 2020. 
1793 Béthoux (B.E.), Vers une représentation européenne des salariés : les comités d’entreprise européens face 

aux restructurations, Sociologie du travail, n° 4, vol. 51, 2009, [en ligne] URL : https://www.em-

consulte.com/en/article/233062, consulté le 1er juin 2020. 
1794 Jobert (A.), La négociation d’entreprise dans la crise : innovations institutionnelles et sociales, Droit social 

2013, p. 332. 
1795 Combrexelle (J.D.), La négociation collective, le travail et l’emploi, op. cit., p. 27. 

https://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/synthese_bnc_2018.pdf
https://www.em-consulte.com/en/article/233062
https://www.em-consulte.com/en/article/233062
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social »1796. Cet objectif, à notre avis, ne relève pas d’une prétention d’égalité entre les 

travailleurs d’une branche et, il est donc difficile pour les travailleurs de la sous-traitance 

d’en bénéficier. Nous estimons nécessaire que la négociation inclue dans son objet les 

relations externalisées et le travail précaire. Mais, comme nous le verrons ci-dessous, les 

approches en ce sens restent faibles à ce jour. 

 

 

B. La condition de prévisions conventionnelles relative à la sous-traitance 

 

766.  Isabelle Schömann nous rappelle que la Communauté européenne a été le cadre de 

débats sur l’inclusion des travailleurs précaires dans les négociations collectives. À l’origine, 

une coalition institutionnelle forte s’est formée entre la Commission européenne, le 

Parlement européen et les partenaires sociaux, qui s’accordaient sur la pertinence de la 

création d’une politique sociale ambitieuse1797. Cependant, le Conseil des ministres s’y est 

opposé. La Commission a, par exemple, présenté le 7 mai 1982 une initiative visant à inclure 

les travailleurs temporaires dans le champ d’application des règles sur le temps de travail1798. 

Il s’agissait d’une proposition de directive qui convenait « d’entreprendre une action 

communautaire appuyant l’action des États membres en vue d’assurer, d’une part, le contrôle 

du travail temporaire et, d’autre part, la protection des travailleurs sur le plan social ». 

 

767.  La proposition susmentionnée a été rejetée par le Conseil des ministres. Trois autres 

projets de directives sur le travail atypique ont ensuite connu le même sort. Elles visaient la 

garantie de non-discrimination des travailleurs atypiques en ce qui concerne les conditions 

de travail et l’accès à la protection sociale en cas de travail intérimaire, de travail sous contrat 

 
1796 Langevin (G.), Les extensions administratives des accords de branche : quels sont les entreprises et les 

salariés concernés ? Dares Analyses, nº 53, 2018, [en ligne] URL : 

http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/86876/1/2018-053.pdf, consulté le 21 mai 2020. 
1797 Schömann (I.), « Le rôle du dialogue social européen et des syndicats européens dans la transformation des 

modes de représentation collective des travailleurs précaires », in Moreau (M.-A.) La représentation collective 

des travailleurs : Ses transformations à la lumière du droit comparé, Dalloz, Paris 2012, pp. 73-90. 
1798 Commission européenne, Proposition de directive du Conseil en matière de travail temporaire, Journal 

officiel des Communautés européennes, nº C-128/2, 19 mai 1982, [en ligne] URL : https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=OJ:C:1982:128:FULL&from=en, consulté le 14 mai 2020. 

http://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/86876/1/2018-053.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=OJ:C:1982:128:FULL&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=OJ:C:1982:128:FULL&from=en
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à durée déterminée et de travail à temps partiel1799. Les raisons du rejet étaient d’ordre 

procédural, puisque l’unanimité prévue aux articles 100 et 100a du Traité sur l’Union 

européenne (TUE - traité de Maastricht)1800 n’était pas atteinte. 

 

768.  Seule la directive n° 91/383/CEE sur les conditions de santé a été approuvée1801. 

Cette norme reconnaît que les travailleurs ayant une relation de travail à durée déterminée ou 

une relation de travail intérimaire sont, dans certains secteurs, « exposés à plus de risques 

d’accidents de travail ou de maladies professionnelles que les autres travailleurs ». Elle 

constate également que des risques supplémentaires « sont en partie liés à certains modes 

particuliers d’insertion dans l’entreprise ». La directive affirme que de tels dangers peuvent 

être diminués par « une information et une formation adéquate dès le début de la relation de 

travail ». C’est-à-dire qu’il est admis que l’exposition aux risques est plus forte dans ce type 

de relations. Cependant, la solution adoptée ne modifie pas la différenciation juridique propre 

à ces relations. 

 

769.  Madame Isabelle Schömann souligne les avancées du dialogue social européen et des 

partenaires sociaux dans la mobilisation pour de meilleures conditions de travail au sein des 

relations atypiques et précaires. C’est notamment le cas de l’accord provisoire sur le projet 

de nouvelle directive de la Commission européenne visant à créer des conditions de travail 

plus transparentes et plus stables, en particulier pour les travailleurs occupant des formes 

d’emploi atypiques1802. Cette proposition vise à protéger davantage les « travailleurs dans 

toute l’Europe, en particulier ceux – toujours plus nombreux – qui exercent de nouvelles 

formes de travail, comme les emplois “flexibles” et le travail à la demande, ainsi que les 

travailleurs domestiques »1803. Cette norme n’est pas encore en vigueur, mais elle constitue 

 
1799 Schömann (I.), « Le rôle du dialogue social européen et des syndicats européens dans la transformation des 

modes de représentation collective des travailleurs précaires », op. cit., note 1595. 
1800 Traité sur l’Union européenne (TUE,) Journal officiel n° C 191 du 29 juillet 1992 p. 0001-0110, [en ligne] 

URL : https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:11992M/TXT, consulté le 11 mars 2020. 
1801 Directive européenne 91/383/CEE du 25 juin 1991 complétant les mesures visant à promouvoir 

l’amélioration de la sécurité et de la santé au travail des travailleurs ayant une relation de travail à durée 

déterminée ou une relation de travail intérimaire, [en ligne] URL : https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/FR/TXT/?uri=CELEX:31991L0383, consulté le 12 mars 2020. 
1802 Déclaration de la Commission européenne, Des conditions de travail transparentes et prévisibles, 

7 février 2019, [en ligne] URL : 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/STATEMENT_19_873, consulté le 2 juin 2020. 
1803 Idem. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:11992M/TXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:31991L0383
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:31991L0383
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/STATEMENT_19_873
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déjà un succès pour les syndicats dès lors qu’elle intègre une forme de négociation tripartite 

au sein du système européen. 

 

770.  Dans le contexte français, nous ne sommes pas parvenus à trouver une convention 

ou un accord incluant les sous-traitants. Sauf erreur de notre part, on doit ainsi constater que 

les travailleurs des entreprises sous-traitantes sont exclus du champ d’application des normes 

collectives et de la jouissance de leurs bénéfices, cela alors même que la législation ne 

s’oppose pas à ce que cette question soit intégrée à la négociation. Il semble que les 

travailleurs précaires et atypiques restent invisibles pour les partenaires sociaux en France. 

Par ailleurs, Emmanuel Macron a déclaré, lors de la campagne électorale présidentielle 

de 2017, qu’il respectait les syndicats « à condition qu’ils restent à leur juste place, c’est-à-

dire dans les entreprises et les branches »1804. Les syndicats en France semblent donc avoir 

d’autres priorités ou tout simplement, la sous-traitance n’est pas liée aux droits qu’ils 

prétendent défendre. On peut aussi en conclure que le travail atypique en France, 

contrairement à la Colombie, ne représente pas une menace pour la position qu’occupent 

aujourd’hui les organisations professionnelles. 

 

 

Section 3 - Les apports souhaitables du juge 

 

771.  Le Professeur Alain Supiot affirme que le rôle du juriste se réduit à une recherche 

« toujours à tâtons de la justice que la règle de droit est présumée exprimer »1805. C’est 

d’autant plus le cas du juge, chez qui l’on peut s’attendre à la même recherche de la justice. 

Gèrard Lyon-Caen, pensait que « dans un monde individualiste, où la solidarité des salariés 

décline, où leurs organisations de défense sont de ce fait affaiblies, il ne reste qu’une lueur 

d’espoir, et c’est le juge »1806. C’est par voie judiciaire que la notion d’influence déterminante 

 
1804 Pernot (J. M.), Le mouvement syndical en France depuis 2008, Droit social 2020, p. 137. 
1805 Supiot (A.), Crítica del derecho del trabajo, Gil y Gil (J.L.) trad., Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 

Madrid, 1996, pp. 294-295. 
1806 Lyon-Caen (G.), Préface, in Liégois (Y.), Voyage au pays de l’arbitraire : la justice au travail, L’Atelier, 

Paris 1996, p. 8 
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a été construite afin d’établir les innombrables effets que peut avoir l’ingérence d’une 

personne ou d’une société sur les décisions d’une autre. Ainsi, la notion de co-employeur est 

née d’une interprétation judiciaire qui a permis d’établir les effets de l’existence d’un pouvoir 

de direction d’une entreprise sur une autre en droit du travail. En matière de requalification 

des contrats, la Cour de cassation française semble être plus soumise au texte légal. Mais, le 

rôle du juge ne s’arrête pas là. La jurisprudence est toujours susceptible de changer dans les 

limites des actions en justice dont ont connaissance les juges. Cela vaut sous toutes les 

latitudes. Pour connaître les perspectives d’équivalence des droits entre travailleurs des 

entreprises donneuses d’ordre et sous-traitantes, à partir des décisions judiciaires, nous 

analyserons d’abord la prise en compte du concept d’influence déterminante (§ 1), puis la 

reconnaissance de cas de co-emploi (§ 2). Enfin, nous traiterons des possibilités de 

requalification des contrats de travail de la sous-traitance (§ 3). 

 

 

§ 1. Le prise en compte des concepts d’influence déterminante et de la solidarité 

financière pour le paiement des allocations de licenciement 

 

772.  La notion française « d’influence déterminante » attire notre attention, car il s’agit 

d’un événement qui donne lieu à l’imposition d’obligations, au-delà des limites de la 

personne morale. Cette notion s’applique à la société mère, mais aussi au groupe, et dépasse 

même les frontières nationales. Ses effets sont variés, mais justement, une telle flexibilité 

conduit à penser à sa portée au-delà du concept sociétarial de groupe. De même, la loi 

française prévoit une solidarité financière pour le paiement des indemnités de licenciement. 

Il est possible d’établir une concordance de ces deux notions dans les décisions judiciaires. 

Cette affinité est liée à l’établissement d’une responsabilité au-delà de l’entreprise et sa 

relation avec le phénomène de la sous-traitance, nous étudierons la portée du concept 

d’influence déterminante dans la jurisprudence française (A), puis l’application de cette 

notion en cas de paiement des allocations par licenciement de salariés d’un sous-traitant (B). 

 

 

A. La portée de « l’influence déterminante » dans la jurisprudence française 
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773.  Selon la jurisprudence française, la notion d’influence déterminante produit des 

effets multiples en matière de relations de travail. Cette notion est liée au pouvoir qu’une 

société ou une personne exerce sur une autre en raison d’un lien qui les lie. A priori, il est 

normal qu’il existe des hiérarchies dans tous les secteurs de la société, de même que dans la 

subordination dans les relations de travail. Certaines entreprises sont subordonnées à 

d’autres, soit parce qu’elles font partie d’une structure sociétariale dans laquelle il existe une 

société mère, soit par tout autre type de lien, dont les relations de sous-traitance. L’influence 

déterminante exercée par une entité sur une autre a alors des effets sur la pluralité des 

circonstances organisationnelles et est liée à la notion de groupe de sociétés, tout comme à 

l’établissement éventuel d’une unité économique et sociale (UES)1807. 

 

774.  Pour comprendre la notion d’influence déterminante, nous estimons utile de nous 

référer au cas d’une filiale de l’entreprise Mobilitas, située sur le territoire français, accusée 

de pratiques anticoncurrentielles. Dans ce cas particulier, la société mère a été condamnée à 

une amende au même titre que la filiale. Dans de tels cas, la jurisprudence de la Chambre 

commerciale de la Cour de cassation française a parlé d’une « présomption réfragable selon 

laquelle la société mère exerce effectivement une influence déterminante sur sa filiale »1808. 

 

775.  Le concept d’influence déterminante dérive de la notion de groupe d’entreprises. Il 

existe en droit du travail des institutions qui découlent de la notion de groupe d’entreprises, 

telles que les accords de groupe1809, le comité d’entreprise européen dans les groupes de 

dimension communautaire1810, ou le comité de groupe1811. À leur tour, ces figures créent une 

multiplicité de droits1812, telles les obligations liées au rapatriement du salarié mis à 

 
1807 Teyssié (B.), Regroupement des institutions représentatives du personnel, JCP-S (anciennement, Travail et 

protection sociale), 12 avril 2016, p. 17. 
1808 Cour de cassation française, Chambre commerciale, arrêt du 18 octobre 2017, nº 16-19.120. 
1809 Articles L. 2232-30 à L. 2232-35 du Code du travail français. 
1810 Moreau (M. A.), Restructuration et comité d’entreprise européen, European University Institute, 2006/02, 

[en ligne] URL : https://cadmus.eui.eu/handle/1814/4084, consullté le 4 juin 2020. 
1811 Loi française n° 82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du 

personnel (loi Auroux). 
1812 Favennec-Héry (F.), Le groupe de reclassement, Droit social 2012, p. 987. 

https://cadmus.eui.eu/handle/1814/4084
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disposition d’une filiale étrangère. Toutefois, il existe des domaines dans lesquels cette 

influence peut être exercée de manière inappropriée. 

 

776.  Par exemple, l’employeur ne doit pas intervenir dans les élections des délégués du 

personnel, car une telle immixtion entraînerait l’annulation des élections. Cette annulation 

peut également se produire malgré une majorité incontestable dans les scrutins1813. Mais la 

seule ingérence de l’employeur dans le processus électoral, au-delà de ce que la loi prévoit, 

entraîne sa nullité. Dans le cas des élections au sein d’un établissement Champion de Saint-

Jean-de-Maurienne, la Cour de cassation a accepté la nullité prononcée après avoir conclu 

que « le tribunal d’instance, qui a fait ressortir que l’employeur s’était immiscé dans le 

déroulement des opérations électorales, a par ces seuls motifs, légalement justifié sa 

décision »1814. 

 

777.  L’influence déterminante, le pouvoir de direction et les éléments constitutifs d’un 

groupe d’entreprises sont des facteurs à prendre en considération également en matière 

d’obligation de reclassement de travailleurs. Il s’agit de reclassement en cas de licenciement 

économique. Conformément à la jurisprudence, cette procédure de reclassement doit se faire 

en priorité dans l’entreprise ou, si c’est impossible, dans une filiale au sein du groupe. 

Toujours selon la jurisprudence, on parle de : « plan de reclassement », « reclassement 

interne », « reclassement externe », « reclassement national », « reclassement 

international ». Le groupe et le reclassement sont deux concepts mouvants, « un puzzle » qui 

forme une réalité de tous les jours dans le droit français1815. 

 

778.  La notion d’influence déterminante a été aussi associée à la caractérisation d’un 

contrat du travail dans le cas des plateformes numériques1816. C’été le cas de la société Take 

Eat Easy, qui utilisait une plateforme web et une application afin de mettre en relation des 

 
1813 Cohen (M.), Élections professionnelles. Devoir de neutralité de l’employeur. Pression sur le bureau de vote. 

Immixtion fautive, Droit social 2005, p. 351. 
1814 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 14 janvier 2004, n° 01-60788. 
1815 Favennec-Héry (F.), Le groupe de reclassement, op. cit., p. 987. 
1816 Sénéchal (J.), Le critère français de la subordination juridique confronté au "contrôle", à l’influence 

déterminante d’un opérateur de plateforme en ligne sur l’activité de ses usagers, IP/IT, 2019, p. 186 [en ligne] 

URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt, consulté le 10 août 2020. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt
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restaurateurs partenaires, des clients passant commande de repas par le truchement de la 

plateforme et des livreurs à vélo exerçant leur activité sous un statut d’indépendant. La Cour 

de cassation a statué que dans ce contexte, le lien de subordination « est caractérisé par 

l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres 

et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son 

subordonné »1817. 

 

779.  Dans ce dernier litige, la Chambre sociale de la Cour de cassation s’est concentrée 

sur le pouvoir de direction d’une société sur un individu. Toutefois, ce pouvoir est assimilable 

à celui qui est exercé par une société mère sur une filiale. C’est dans ces cas que l’on prêche 

l’existence d’une influence déterminante. Nous osons affirmer ici que, dans de nombreux 

cas, la direction exercée sur les travaux du sous-traitant par une entreprise donneuse d’ordre 

constitue aussi une influence déterminante. La jurisprudence et la loi française n’en sont pas 

arrivées au point de procéder à une telle comparaison. Il n’est pas non plus possible 

d’affirmer que, par la voie de l’influence déterminante, l’entreprise principale peut être 

passible des obligations exigibles du sous-traitant, tout comme les sociétés mères pour les 

infractions à la concurrence de leurs filiales. Cependant, le concept d’influence déterminante 

constitue un élément précieux dans l’analyse des conditions d’égalité que pourraient réclamer 

les travailleurs de la sous-traitance. 

 

B. L’allocation en cas de licenciement de salariés d’un sous-traitant 

 

780.  Tout d’abord, en cas de licenciement fondé sur un motif discriminatoire, le juge 

français peut ordonner le remboursement par l’employeur fautif de tout ou partie des 

indemnités de chômage versées au salarié licencié du jour de son licenciement au jour du 

jugement prononcé aux organismes intéressés, dans la limite de six mois d’indemnités de 

chômage par salarié intéressé1818. Le législateur a distingué deux situations : l’absence de 

cause réelle et sérieuse, d’une part, et la nullité pour motif illicite, d’autre part. Tandis que 

l’absence de cause réelle et sérieuse d’un licenciement peut conduire l’employeur à 

 
1817 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 28 novembre 2018, nº 17-20.079. 
1818 Loi française n° 2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel. 
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rembourser les allocations chômage dans la limite de six mois lorsque le tribunal l’ordonne, 

en cas de licenciement nul, le texte ne prévoit aucune sanction spécifique. Il faut dire que les 

sanctions attachées à ce type de licenciement sont généralement d’origine 

jurisprudentielle1819. 

 

781.  Des hypothèses de solidarité financière du donneur d’ordre concernant certaines 

obligations du contractant envers ses travailleurs ont été mentionnées dans les deux chapitres 

précédents. L’obligation relative au paiement des indemnités de rupture du contrat de travail 

des sous-traitants suit cette même logique. Conformément à l’article 8254-2 du Code du 

travail français, le donneur d’ordre qui méconnaît les interdictions concernant l’emploi des 

étrangers, est solidairement lié avec le prestataire au paiement des indemnités de 

licenciement. 

 

782.  Selon la loi française, ces indemnités sont : l’indemnité d’emploi des étrangers sans 

titre de travail équivalant à trois  mois de salaire, le paiement des frais de virement à l’étranger 

au cas où le travailleur aurait dû rentrer dans son pays d’origine, l’indemnité de préavis 

prévue à l’article 1234-5 du Code du travail, l’indemnisation pour licenciement sans cause 

réelle et sérieuse du même code, les dommages et intérêts d’un montant au moins égal aux 

rémunérations que le travailleur, embauché en CDD, aurait perçues jusqu’au terme du contrat 

et l’indemnité compensatrice de la précarité prévue à l’article L. 1243-8. 

 

783.  N’oublions pas que ces dispositions sont également applicables aux travailleurs 

détachés d’entreprises dont le domicile se trouve hors de France, en vertu de l’article L.1262-

4 du Code du travail. En tout état de cause, la solidarité financière ne s’étend pas au-delà des 

dispositions de la loi. Ainsi, lorsqu’une société française fait appel à des sous-traitants, elle 

peut être économiquement affectée par le comportement de l’entreprise prestataire des 

services, ceci uniquement dans les cas expressément indiqués et dans les conditions 

également fixées par le législateur. Conformément à la loi, il n’est donc pas possible de parler 

 
1819 Pillet (C.), Nullité d’un licenciement et remboursement des allocations de chômage, Revue de Droit du 

Travail 2010, p. 32. 
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de solidarité financière entre le bénéficiaire des tâches et le fournisseur de prestations quant 

au paiement des indemnités de rupture aux travailleurs. 

 

784.  Toutefois, on doit souligner que pour la Chambre sociale de la Cour de cassation : 

« lorsque, en dépit des apparences, une entreprise de sous-traitance n’est qu’une façade, c’est 

le donneur d’ouvrage qui doit être considéré comme le véritable employeur »1820. Nous avons 

également mentionné l’affaire GETE, dans laquelle il avait été prouvé que les salariés mis à 

la disposition des entreprises utilisatrices relevaient de la seule subordination juridique et 

technique de celles-ci, qui constituaient donc les véritables employeurs de ces salariés. Dans 

ce dernier cas, la Cour de cassation a déclaré que la manière dont les travailleurs étaient liés, 

par l’intermédiaire de sous-traitants, avait causé un préjudice puisque les travailleurs ont été 

privés de l’indemnité de précarité d’emploi prévue par l’article L. 1243-8 (à l’époque L. 124-

4-4 et D. 124-1) du Code du travail. 

 

785.  Comme on le voit, la décision d’étendre à l’entreprise principale la responsabilité 

pour le fait ou l’omission du sous-traitant n’est pas directement tirée de la loi. C’est le juge 

qui, dans son interprétation, déduit la portée des préceptes dans chaque cas concret. Dans ce 

travail, nous avons mentionné des notions telles que celles de « devoir de vigilance »1821 et 

d’« obligation de sécurité de résultat »1822, qui ont trouvé leur origine dans la jurisprudence. 

De même, les sanctions pour travail illégal ont été définies de façon tellement précise par les 

tribunaux qu’aujourd’hui les travailleurs victimes sont protégés et les employeurs dissuadés 

de se livrer à de telles pratiques. Le juge peut ainsi jouer un rôle actif dans la définition des 

conséquences de l’utilisation abusive de la sous-traitance. C’est pourquoi nous ne trouvons 

pas audacieux d’affirmer que le recours à la voie judiciaire permet de déclarer que le donneur 

d’ordre est tenu au paiement des allocations pour licenciement des travailleurs de la sous-

traitance, lorsque celle-ci ne constitue qu’un habillage juridique. 

 

 
1820 Cour de cassation, Chambre sociale, arrêt du 21 janvier 1987, n° 85-11340 

1821 Lippel (K.) et Laflamme (A.M.), « Les droits et responsabilités des employeurs et des travailleurs dans un 

contexte de sous-traitance: enjeux pour la prévention, l’indemnisation et le retour au travail », op. cit., p. 272. 
1822 Sargos (P.), L’évolution du concept de sécurité au travail et ses conséquences en matière de responsabilité, 

op. cit., p. 121. 
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§ 2. La reconnaissance des cas de co-emploi 

 

786.  Il ressort de la jurisprudence de la Cour de cassation française que, dans certains cas, 

les obligations à l’égard des travailleurs sont exigibles au-delà des frontières de l’entreprise. 

Il s’agit de cas limités et, en tout état de cause, ils ne semblent pas s’étendre à d’autres formes 

de relations inter-sociétariales. Pour connaître dans la pratique les éléments communs entre 

le co-emploi et les relations de sous-traitance, ainsi que leurs effets sur le monde juridique, 

nous commencerons par analyser l’immixtion du donneur d’ordre dans la conduite des 

affaires du sous-traitant (A), puis nous étudierons la confusion d’intérêts, des activités et du 

pouvoir d’organisation des sociétés (B). 

 

 

A. L’immixtion du donneur d’ordre dans la conduite des affaires du sous-traitant 

 

787.  L’immixtion est définie comme l’action ou la possibilité « d’intervenir directement 

ou de façon indirecte, mais influente, dans les affaires d’autrui ». Les possibilités 

d’intervention varient alors selon le cas d’espèce. Elle dépend généralement de facteurs liés 

à la gestion de chaque entreprise ou filiale. Les modalités d’immixtion sont elles-mêmes 

variées, allant des simples alliances commerciales, de la fourniture ou du savoir-faire, au 

financement à moyenne ou grande échelle, ou à la direction totale des affaires d’une 

entreprise sur une autre1823. De même, le degré d’intervention d’une société donneuse d’ordre 

sur les affaires d’un contractant peut varier. Cela peut aller de la pleine indépendance de 

l’entreprise sous-traitante, passible uniquement du suivi du contrat, jusqu’à des situations 

dans lesquelles les deux entreprises interviennent dans la direction des travaux et 

l’encadrement du personnel. Néanmoins, dans les deux cas, il est toujours possible 

d’identifier une entreprise dominante et une entreprise « subordonnée ». 

 

788.  La notion de groupe d’entreprises, quant à elle, est à relier au concept plus large de 

décentralisation productive, tout comme d’autres figures comme la sous-traitance, les 

 
1823 République française, Cour de cassation, Chambre commerciale, arrêt du 4 mars 1997, n° 95-10.756. 
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contrats groupés, les alliances stratégiques, les franchises, les concessions, et les contrats de 

distribution sélective et d’approvisionnement1824. La dénomination « réseaux d’entreprises » 

ainsi que l’immixtion constituent donc des éléments communs permettant de relier les 

groupes d’entreprises au phénomène de la sous-traitance. 

 

789.  Bien que les réseaux d’entreprises se soient développés depuis la dernière décennie 

du XXème siècle, le phénomène n’est pas nouveau. Au point que la figure du « comité de 

groupe » supposant l’identification préalable d’une entreprise dominante située en France, a 

été créée en 19821825. Cette identification n’est pas complexe lorsque l’entreprise dominante 

française constitue, par ailleurs, la société mère et qu’elle contrôle ses filiales dans les 

conditions visées aux articles L. 233-1, L. 233-3, II et III, et L. 233-16 du Code de commerce 

français1826. 

 

790.  Le cas le plus connu de recours au concept de co-employeur est l’affaire 

Aspocomp1827. À cette occasion, l’objet principal de la discussion était différent de celui de 

l’incidence du pouvoir de direction d’une entreprise sur une filiale et de ses effets sur les 

droits des travailleurs. Il s’agissait de déterminer la compétence des tribunaux français pour 

faire comparaître une société dont le siège était situé en Finlande. Au travers de l’arrêt de la 

Cour de cassation, on note que les arguments de l’entreprise reposaient sur la prétendue 

incompétence du Conseil de prud’hommes d’Évreux (France). L’entreprise a y compris 

demandé l’intervention de la Cour de justice des Communautés européennes, en application 

de la procédure préjudicielle prévue à l’article 68 du Traité instituant la Communauté 

européenne1828. 

 
1824 Peskine (E.), Réseaux d’entreprises et droit du travail, L.G.D.J. Lextenso, Collection Bibliothèque de droit 

social, Tome 45, 2008, p. 5. 
1825 République française, Assemblée nationale et Sénat, loi n° 82-915 du 28 octobre 1982 “relative au 

développement des institutions représentatives du personnel. Loi dite loi Auroux”. 
1826 Ciray (H.), Précisions sur la notion de groupe au sens du comité de groupe, Dalloz actualité, 

29 novembre 2019, Paris : 2019 [en ligne] URL : 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ed, consulté le 31 mai 2020 
1827 Pagnerre (Y.), Regard historique sur le co-emploi, Droit social 2016, p. 550. 
1828 Article 68 du Traité instituant la Communauté européenne (version consolidée 2002) : « 1. L’article 234 

est applicable au présent titre dans les circonstances et conditions suivantes : lorsqu’une question sur 

l’interprétation du présent titre ou sur la validité et l’interprétation des actes pris par les institutions de la 

Communauté sur la base du présent titre est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale 

dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction, si elle 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ed
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791.  En l’espèce, le groupe finlandais Aspocomp avait racheté en 1998 la Société Philips 

circuits imprimés au Groupe Philips. Cette société employait 550 personnes sur le site 

d’Évreux. Elle est ensuite devenue la Société Aspocomp, filiale à 99 % du Groupe Aspocomp 

dont Aspocomp Group OYJ était la société holding1829. Le 18 octobre 2001, un plan de 

réduction des effectifs de 122 personnes a été présenté par la filiale française au comité 

d’entreprise de la Société Aspocomp. Puis, le 21 décembre 2001, la société principale s’est 

engagée à verser diverses sommes aux salariés et a adopté un accord d’entreprise sur les 

mesures d’accompagnement du plan de restructuration. Par suite de la mise en redressement 

judiciaire de la filiale, le 7 mars 2002, et à sa liquidation judiciaire le 26 juin 2002, le 

mandataire-liquidateur de la Société Aspocomp a licencié le personnel restant le 28 juin 2002. 

N’ayant perçu aucune des sommes prévues par le plan social, une travailleuse a saisi le 

Conseil de prud’hommes le 17 mars 2003 et a sollicité la condamnation solidaire des Sociétés 

Aspocomp et Aspocomp Group OYJ au paiement de diverses sommes en raison de la rupture 

du contrat de travail et du non-respect du plan social1830. 

 

792.  Mais, aux fins de l’étude des implications du pouvoir de direction d’une entreprise 

sur une autre, ce sont les raisons pour lesquelles la Cour a rejeté le pourvoi qui retiennent 

notre attention. Pour rejeter la demande de procédure préjudicielle devant la Cour de justice 

de l’UE, elle a déclaré « qu’il résulte de l’article 19 du Règlement (CE) n° 44/2001 du 

Conseil, du 22 décembre 2000, que l’employeur ayant son domicile dans le territoire d’un 

État membre peut être attrait dans un autre État membre, notamment devant le tribunal du 

lieu où le travailleur accomplit habituellement son travail »1831. 

 

793.  En outre, la Cour de cassation française a mentionné la Convention de Bruxelles du 

27 septembre 1968 pour rappeler la définition du terme « employeur »1832. La Cour a statué 

 
estime qu’une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement, demande à la Cour de justice de 

statuer sur cette question (…) ». 
1829 Devers (A.), Compétence internationale du juge français en présence de coemployeurs, Droit social 2012, 

p. 140. 
1830 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 19 juin 2007, nº 05-42.551. 
1831 Idem. 
1832 Dalloz, « Compétence communautaire : action contre l’employeur », Recueil Dalloz, Cour de cassation, 

26 juillet 2007, [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr, consulté le 2 décembre 2019. 
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que l’employeur est défini comme « la personne pour le compte de laquelle le travailleur 

accomplit pendant un certain temps, en sa faveur et sous sa direction, des prestations en 

contrepartie desquelles elle verse une rémunération ». En l’espèce, elle a indiqué qu’il avait 

été suffisamment prouvé que la travailleuse avait accompli son travail sous la direction et au 

profit des Sociétés Aspocomp et Aspocomp Group OYJ, dont les intérêts, les activités et la 

direction étaient confondus, et elle a décidé que la juridiction saisie était compétente. 

 

794.  Rappelons que la relation juridique des groupes d’entreprises ou des sociétés mères 

avec leurs filiales est différente de celle résultant d’un contrat de sous-traitance. En outre, 

l’affaire Aspocomp porte sur la procédure et les effets du licenciement économique1833. 

Pourtant, selon le jugement cité, la notion d’employeur ne dépend pas entièrement du lien 

contractuel. Pour la Cour, l’employeur est la personne qui exerce le pouvoir de direction et 

qui s’avère être le bénéficiaire des services. Ainsi, la notion d’employeur va au-delà des 

limites de l’entreprise1834. L’immixtion de la société principale dans les affaires de la 

subordonnée, et notamment dans la gestion du personnel, est un élément en commun avec 

les relations de sous-traitance. Cet élément est déterminant pour déterminer qui est le vrai 

employeur. De même, il est important de déterminer contre qui les actions en justice doivent 

être exercées, et les droits qui peuvent être exigés par les travailleurs. 

 

 

B. La confusion d’intérêts, des activités et du pouvoir d’organisation des sociétés 

 

795.  Comme nous l’avons vu, pour caractériser la situation du co-emploi il est nécessaire 

de prouver qu’une société exerce un pouvoir de direction, ou d’immixtion dans les affaires 

d’une autre, qui se trouve ainsi « subordonnée » à la première. Par la suite, la Cour a noté 

que le co-emploi se présente lorsqu’une « confusion d’intérêts, d’activités et de direction 

»1835 apparaît entre deux sociétés qui sont placées sur le devant de la scène et, plus 

 
1833 Cortot (J.), Licenciement économique : caractérisation du co-emploi, Dalloz actualité, 8 janvier 2016 [en 

ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt, consulté le 

3 septembre 2018 
1834 Jault-Seseke (F.), Délocalisation d’activité et détermination de l’employeur dans un groupe de sociétés, 

Revue de Droit du Travail 2007, p. 543. 
1835 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 22 juin 2011, n° 09-69.021. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt
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particulièrement, lorsque qu’il s’agit de la société mère du groupe et l’une de ses filiales. 

Pour autant, toute considération du pouvoir exercé sur les salariés de l’employeur déclaré 

n’est pas écartée de cette approche1836. 

 

796. La même année, la Cour de cassation a estimé que le co-emploi est caractérisé lorsque 

« la communauté d’intérêts et d’activités résultant de l’appartenance à un même groupe, qui 

se manifestait par la décision de restructuration de la filiale prise au niveau de la direction de 

la société mère, par l’existence de dirigeants communs et par la tenue de la trésorerie de sa 

filiale par la société (mère) laquelle assurait également le recrutement des cadres (de la filiale) 

et la gestion de leur carrière »1837. Ainsi, pour parler de co-emploi il est indispensable 

d’ajouter la confusion d’intérêts et d’activité à l’immixtion dont nous avons parlé plus haut. 

 

797.  Deux ans après, le Professeur Gilles Auzero se posait la question de savoir si les 

effets de la notion jurisprudentielle de co-emploi, pourraient être étendus à d’autres domaines 

que les cas de licenciement pour raison économique1838. La réponse peut être trouvée dans 

l’arrêt de la Cour de cassation du 22 janvier 20151839. Il s’agit de l’action en justice des 

ayants-droits d’un travailleur atteint d’une maladie professionnelle, qui est ensuite décédé. 

Le travailleur était « salarié de 1978 à 1984 de la société Compagnie minière d’Akouta 

(Société Cominak) qui (exploitait) en qualité d’amodiataire, la mine d’uranium d’Akouta au 

Niger dont les sociétés françaises Cogema, Areva NC et Areva SA 1840, étaient les 

concessionnaires. 

 

798.  La Cour a considéré que la responsabilité solidaire des entreprises Cogema et 

Areva NC et Areva SA n’était pas prouvée. Cependant, la décision négative n’a pas été 

motivée par la nature de l’affaire, mais par le fait que la Cour n’a pas conclu que les éléments 

constitutifs du co-emploi étaient établis. Selon la Chambre civile : « aucune pièce du dossier 

ne conforte la réalité d’un lien de subordination entre [le demandeur] et la Société Cogema 

 
1836 Auzero (G.), La qualité de co-employeur, Revue de Droit du Travail 2011, p. 634. 
1837 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 28 septembre 2011, nº 10-12.278. 
1838 Auzero (G.), Les effets avérés et à venir du coemploi, JCP S 2013, p. 1440. 
1839 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 22 janvier 2015, nº 13-28.414. 
1840 Idem. 
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et l’exercice par cette dernière de prérogatives de direction, de contrôle ou de discipline à 

l’égard du salarié ». La Cour a estimé également que les éléments tels que la « confusion 

d’activité, d’intérêts, de direction entre la Société Cominak et la Société Cogema » n’étaient 

pas avérés. Ainsi, elle a considéré que la Société Cominak n’est pas au sens juridique du 

terme une filiale de la Société Cogema, puisque celle-ci ne détient pas plus de la moitié du 

capital social de la Société Cominak et qu’il n’est pas établi « que les représentants de la 

Société Cogema, et après elle les sociétés Areva NC et Areva, minoritaires en sièges, 

contrôlent ou dirigent les autres associés ». Enfin, la Cour de cassation a conclu que « n’est 

démontré aucun acte d’immixtion de la Société Cogema dans l’administration et la direction 

de la société Cominak, aucune gestion commune de personnel, de dépendance hiérarchique 

entre les salariés de la Société Cominak et ceux de la Société Areva NC »1841. 

 

799.  Il est clair que, dans ce cas, les conditions pour relever l’existence d’un « co-emploi » 

n’étaient pas réunies, singulièrement l’existence d’un lien entre le travailleur décédé et les 

sociétés en cause ayant leur siège en France. Néanmoins, la Chambre sociale a affirmé « le 

débiteur de la faute inexcusable est l’employeur et celui qu’il s’est substitué dans sa direction 

qui peut être un co-employeur dès lors que la preuve est rapportée que le salarié a accompli 

son travail sous la direction commune au profit de deux personnes physiques ou morales liées 

entre elles par une confusion d’intérêts, d’activités et de direction ». Ainsi, il ne fait aucun 

doute que pour la Cour, le co-employeur est obligé non seulement de participer aux 

procédures de licenciement pour motif économique, mais, si nécessaire, de répondre de ses 

actes si sa faute inexcusable est prouvée. 

 

800.  Il ne faut pas oublier que la Chambre sociale de la Cour de cassation française a durci 

les conditions permettant de déclarer le co-emploi. L’arrêt Molex rendu le 2 juillet 20141842 

a durablement marqué la volonté de la Cour de cassation de cantonner le co-emploi à des 

situations exceptionnelles1843. Une analyse de l’arrêt du 29 septembre 2017 indique que le 

co-emploi résulte, selon l’arrêt, de ces événements où « la confusion d’intérêts, d’activités et 

de direction ne peut qu’être la conséquence d’une immixtion anormale d’une société dans la 

 
1841 Idem. 
1842 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 2 juillet 2014, nº 13-15.208 à 13-21.153. 
1843 Auzero (G.), Coemploi : les juges du fond ne désarment pas ! Revue de Droit du Travail 2017, p. 790. 
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gestion économique et sociale d’une autre »1844. Il ressort de la jurisprudence actuelle que le 

pouvoir de direction exercé par la société mère doit être irrégulier, c’est-à-dire dépasser 

l’immixtion couramment réalisée au sein de la direction ou dans la gestion des groupes 

sociétaires. 

 

801.  En tout état de cause, la confusion d’intérêts apparaît dans les cas où l’indépendance 

juridique et de gestion du personnel n’est qu’apparente, et il est possible de déclarer la 

responsabilité conjointe pour faute inexcusable, tant en matière de travail-pénal qu’en 

matière civile. En outre, la jurisprudence reconnaît la responsabilité de la société mère dans 

les cas de licenciement pour raisons économiques depuis l’affaire Aspocomp, et la Chambre 

sociale n’est, pour l’instant, pas revenue sur cette décision. 

 

 

§ 3. La requalification des contrats de travail de la sous-traitance 

 

802.  En France, les juges sont autorisés à requalifier un contrat convenu comme à durée 

déterminée (CDD) ou de mission en contrat à durée indéterminée (CDI)1845. Cette faculté 

découle directement de la loi qui fixe les sanctions pour l’usage irrégulier des CDD ou l’appel 

à des travailleurs temporaires. En Colombie, il existe une possibilité similaire, mais son 

fondement réside dans la constitution de ce que l’on appelle le « principe de réalité ». Pour 

connaître les similitudes entre les normes françaises et le principe susmentionné et connaître 

leur portée dans chaque cas, nous devons d’abord étudier l’action en requalification des 

contrats à durée déterminée (A), puis les dommages-intérêts pour comportement fautif et 

l’indemnité de requalification (B) et, enfin, la proximité des appréhensions colombienne et 

française (C). 

 

 

A. L’action de requalification des contrats à durée déterminée  

 

 
1844 Ibidem. p. 791 
1845 Articles L. 1248-1 et L. 1251-40 du Code du travail français. 
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803.  En France, les contrats temporaires ne peuvent avoir « ni pour objet ni pour effet » 

de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise 

utilisatrice1846. Les articles L. 1251-6 à L. 1251-8 mentionnent les cas dans lesquels des 

travailleurs en mission peuvent être appelés, à savoir des circonstances exceptionnelles liées 

à des remplacements de salariés ou à l’accroissement temporaire de l’activité de l’entreprise. 

Outre les conditions mentionnées pour l’embauche de travailleurs temporaires, il est 

expressément interdit de recourir à ce type de contrats pour un poste venant de faire l’objet 

d’une procédure de licenciement pour motif économique. Le Code du travail interdit 

également le remplacement des travailleurs dont le contrat a été suspendu en raison d’un 

conflit collectif. Enfin, l’article D. 4154-1 du Code du travail, modifié par l’article 3 du 

décret n° 2018-438 du 4 juin 2018 interdit le recours à des travailleurs temporaires pour la 

réalisation de tâches dangereuses. 

 

804.  La sanction imposée aux employeurs qui se rendent coupables de telles pratiques est 

prévue dans le même code ; celui-ci stipule que le travailleur concerné peut « faire valoir 

auprès de l’entreprise utilisatrice les droits correspondant à un contrat de travail à durée 

indéterminée prenant effet au premier jour de sa mission »1847. L’action est connue sous le 

nom de requalification en contrat à durée indéterminée et donne lieu à ce que les contrats à 

durée déterminée soient considérés, en vertu de la déclaration judiciaire, comme des CDI 

avec tout ce que cela implique. En outre, ceci donne lieu à une indemnité pouvant aller 

jusqu’à un mois de salaire et à des indemnités de rupture du contrat de travail à durée 

indéterminée. 

 

805.  Par ailleurs, conformément à la jurisprudence, les contrats de professionnalisation (à 

l’époque « de qualification ») peuvent être renouvelés une fois si leur objet n’a pu être atteint 

pour échec du titulaire du contrat aux épreuves d’évaluation de la formation, pour maladie, 

accident de travail ou défaillance de l’organisme de formation. Mais le dépassement de la 

 
1846 Article L.1251-5 du Code du travail français. 
1847 Article L. 1251-40 du Code du travail français. 
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durée du contrat, telle qu’initialement fixée par les parties, entraîne également la 

requalification du contrat à durée déterminée en contrat à durée indéterminée1848. 

 

806.  Le Code de procédure civile contient un article selon lequel les juges doivent donner 

ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la 

dénomination que les parties en auraient proposée, dès lors que la règle qui ordonne la 

requalification judiciaire des contrats en droit du travail est conforme à la disposition 

précitée. Par exemple, pour requalifier à la demande de l’employeur un CDD en CDI la Cour 

d’appel de Riom a énoncé que le juge « avait obligation de donner ou restituer leur exacte 

qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la dénomination que les parties en 

auraient proposée »1849. 

 

807.  Cependant, dans ce cas, la Cour de cassation a cassé et annulé la décision, ayant 

considéré que l’action était instituée en faveur des travailleurs et, en conséquence, les juges 

ne peuvent recevoir une telle demande de la part de l’employeur1850. Dans un autre cas, réglé 

à la même époque, la Chambre sociale a estimé que la requalification de CDD en CDI ne 

pouvait pas intervenir d’office1851. Dans un autre arrêt, la même Chambre a affirmé qu’à 

défaut d’une constatation écrite des motifs du recours au CDD, l’employeur pouvait prouver 

les fondements du contrat par d’autres moyens, sans que ce défaut entraîne nécessairement 

une présomption irréfragable de CDI1852. Comme on le constate, la plus haute instance en 

matière sociale de la justice française a imposé des limites à l’action en justice. Ces limites 

empêchent d’affirmer que la requalification judiciaire de contrats à durée déterminée en CDI 

correspond à un équivalent du « principe de réalité » colombien, et encore moins que ce type 

de requalification puisse concerner la situation de travailleurs d’une entreprise sous-traitante 

à l’égard d’une entreprise donneuse d’ordre. 

 

 
1848 Willmann (C.), Emploi : contrats de travail spéciaux, Répertoire de droit du travail, Dalloz, 2003 [en ligne] 

URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste, consulté le 22 juin 2020. 
1849 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 13 février 1991, n° 87-44.303. 
1850 Idem. 
1851 Cour de cassation française, Chambre sociale, arrêt du 16 janvier 1991, n° 87-43.827. 
1852 Jeammaud (A.), Contrat à durée déterminée. Absence d’écrit. Requalification. Contrat de travail à temps 

partiel. Absence d’écrit. Défaut de preuve de la durée du travail et de sa répartition. Temps de travail effectif, 

Droit social 1998, p. 75. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Liste
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B. Les dommages-intérêts pour comportement fautif et l’indemnité de requalification 

 

808.  Nous venons de traiter de la requalification de CDD en CDI. Nous estimons 

important de préciser que la situation se présente différemment lorsque qu’il ne s’agit pas 

d’un CDD mais d’un contrat de travail temporaire. Dans ce dernier cas, un tiers intervient, à 

savoir l’entreprise de travail intérimaire, alors que dans le premier cas, la relation est directe 

avec le bénéficiaire des services. La distinction, quant aux effets judiciaires, réside dans le 

fait que lorsqu’il s’agit d’irrégularités dans le recours à des travailleurs temporaires en 

mission, ceux-ci peuvent exercer des actions contre l’entreprise utilisatrice. Dans les deux 

circonstances, toutes les règles de l’action directe que nous étudions ci-dessus, tout comme 

l’intervention des syndicats, sont applicables. 

 

809.  Nous devons souligner que les conséquences de l’abus dans l’embauche sous CDD 

ou de travailleurs en mission de travail temporaire vont au-delà de la requalification. D’abord, 

le fait de conclure un contrat à durée déterminée afin de pourvoir durablement un emploi lié 

à l’activité normale et permanente de l’entreprise constitue une infraction passible de 

sanctions, selon les termes de l’article L. 1248-1 du Code du travail. Le même code 

caractérise comme infractions pénales les faits de conclure un CDD pour un objet autre que 

celui prévu dans la loi, de conclure un CDD sans préciser le terme ou sans fixer de durée 

minimale ou pour une durée supérieure à la durée maximale, de ne pas établir de contrat écrit, 

de ne pas y faire figurer la définition précise de son motif, de ne pas transmettre le contrat au 

salarié dans les deux jours suivants l’embauche, de ne pas respecter le principe d’égalité des 

rémunérations entre salarié sous CDD et salarié sous CDI de qualification équivalente et 

occupant les mêmes fonctions, de méconnaître les dispositions relatives à la prorogation du 

CDD d’un salarié exposé à des rayonnements ionisants et le non-respect des règles relatives 

au renouvellement du contrat de travail ou du délai de carence entre deux contrats 

successifs1853. 

 

 
1853 Corrignan-Carsin (D.), Contrat de travail à durée déterminée : Contrôle et sanctions, Répertoire de droit du 

travail, Dalloz, 2012 [en ligne] URL : https://www-dalloz-fr.docelec.u-

bordeaux.fr/documentation/Document?id=ENCY, consulté le 15 juin 2020. 

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id=ENCY%2FTRAV%2FRUB000030%2F2012-09%2FPLAN065&ctxt=0_YSR0MD1yZXF1YWxpZmljYXRpb24gZCd1biBjb250cmF0IMOgIGR1csOpZSBkw6l0ZXJtaW7DqWUgZW4gY29udHJhdCDDoCBkdXLDqWUgaW5kw6l0ZXJtaW7DqWXCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTHCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKncy
https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id=ENCY%2FTRAV%2FRUB000030%2F2012-09%2FPLAN065&ctxt=0_YSR0MD1yZXF1YWxpZmljYXRpb24gZCd1biBjb250cmF0IMOgIGR1csOpZSBkw6l0ZXJtaW7DqWUgZW4gY29udHJhdCDDoCBkdXLDqWUgaW5kw6l0ZXJtaW7DqWXCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA%3D%3D&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTHCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKncy
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810.  Dans un cas particulier, la Chambre criminelle de la Cour de cassation française a 

confirmé la condamnation à une amende contre le Groupe M6, après avoir constaté que 

23 salariés de la Société Métropole Production, filiale dudit groupe, avaient été embauchés 

en contrat à durée déterminée, à la journée, pour accomplir, dans certains cas depuis plusieurs 

années, des tâches de cadreur, électricien éclairagiste, preneur de son, coiffeur ou maquilleur 

et qu’une situation similaire s’était présentée par rapport à des journalistes-rédacteurs. Tous 

s’acquittaient de tâches liées à la diffusion des programmes télévisés « Secrets d’actualité » 

et « Vous prendrez bien un peu de recul »1854. 

 

811.  Notamment en ce qui concerne le paiement de dommages et intérêts et indemnités, 

la Cour de cassation a indiqué que si la demande de requalification d’un CCD en CDI est 

portée directement devant le bureau de jugement, « cette saisine directe s’étend non 

seulement à la demande en paiement de l’indemnité qui est la conséquence de cette 

requalification, mais également à la demande en paiement des indemnités qui résultent de la 

rupture du contrat de travail »1855. Ainsi, le contentieux de la requalification comporte 

également celui de l’indemnisation de la rupture. Le juge doit statuer non seulement sur la 

requalification, mais aussi sur les conséquences pécuniaires en découlant nécessairement. 

Ainsi, les dommages et intérêts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, le rappel de 

salaire pour une période de mise à pied, l’indemnité de préavis et de congés payés peuvent 

être portés directement devant le bureau de jugement en même temps que la demande en 

requalification. 

 

812.  La requalification comporte une sanction pécuniaire de l’employeur qui abuse des 

CDD ou des contrats de travail temporaire pour réaliser des tâches permanentes. Toutefois, 

il ne s’agit pas à notre avis d’une action complète, car la saisine judiciaire n’empêche pas que 

le travailleur ayant demandé la régularisation de sa situation soit licencié en représailles. 

C’est du moins ce qu’indique l’analyse faite d’arrêt du 15 septembre 20111856. À cette 

 
1854 Cour de cassation française, Chambre criminelle, arrêt du 11 mars 2014, n° 09-88.073. 
1855 Roy-Loustaunau (C.), La requalification du contrat à durée déterminée l’apport de l’arrêt « Air liberté »,  

Droit social 1998, p. 799. 
1856 Poirier (M.), La nullité du licenciement décidé en représailles d’une action en judiciaire en requalification 

de contrats à durée déterminée illicites, Droit ouvrier 2011, pp. 706-713. 
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occasion, la chaîne de télévision France 3 a licencié le chef opérateur après que le syndicat 

CGT France Télévision a engagé une procédure judiciaire le concernant. La Cour d’appel de 

Paris a accepté la requalification, mais a nié la nullité du licenciement, car elle l’a jugé 

conforme à la loi. Cette décision était conforme à la jurisprudence de la Cour de cassation1857. 

 

 

C. La proximité des appréhensions française et colombienne 

 

813.  Comme nous l’avons vu, le Code du travail français prévoit la possibilité d’action en 

requalification de CDD en CDI. En Colombie, les juges peuvent effectuer des opérations 

similaires. Le fondement est toutefois différent : les juges colombiens se réfèrent au principe 

de réalité. Selon ce dernier, la réalité de la relation de travail doit prévaloir sur la qualification 

qui lui a été attribuée par les parties. Ce principe est consacré dans la Constitution et fonde 

la possibilité de déclarer l’existence d’une relation du travail et de la qualifier, même dans 

les cas où les parties l’ont nommé autrement (contrats de prestation de services, courtage, 

agence ou conseil indépendant). 

 

814.  Ce principe permet aussi que des travailleurs liés contractuellement officiellement à 

des entreprises de services temporaires puissent être déclarés comme de véritables salariés 

de l’entreprise utilisatrice, singulièrement en cas de dépassement des délais de mission1858. 

Cela est important dans la mesure où, à la différence de la France, il n’existe pas en Colombie 

de législation précisant les conséquences d’abus d’embauche temporaire, ni d’action 

expressément prévue pour requalifier la relation. Le principe de réalité devient alors le 

fondement de ce type d’actions judiciaires. 

 

815.  Ce principe conduit également à ce que l’embauche par le biais d’une coopérative de 

travail associé (CTA) puisse être déclarée comme un contrat de travail liant le travailleur à 

l’entreprise utilisatrice. Comme nous l’avons indiqué dans la première partie1859, les 

entreprises peuvent embaucher du personnel par le biais de ce type d’organisations. Ce 

 
1857 Ibidem., p. 709. 
1858 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 29 janvier 2020, nº SL 340-2020. 
1859 Ibidem, § 305. 
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faisant, elles font réaliser des travaux spéciaux sans établir de contrat de travail, ni s’engager 

au paiement de prestations, de congés, etc. Dans un cas d’espèce, un médecin avait été engagé 

à plusieurs reprises, dans ces conditions, pour fournir ses services à une clinique entre 2000 

et 2004. La Cour suprême a annulé les décisions qui déniait l’existence d’un lien de travail 

subordonné avec ladite clinique. En l’espèce, la Cour a rappelé que « le principe de primauté 

de la réalité sur les formes, contenu dans l’article 53 de la Constitution, impose de rejeter 

toute validité des supposés contrats de partenariat, de prestation de services ainsi qu’à toutes 

autres formes invoquées dans le seul but de dissimuler une relation de travail »1860. 

 

816.  En France, outre les cas précédemment mentionnés, le travail illégal est également 

pris en compte. Les juges ont notamment conclu qu’en cas de délit de marchandage, 

l’entreprise utilisatrice est le véritable employeur, étant donné que la main-d’œuvre est en 

réalité « placée sous l’autorité du prétendu donneur d’ordres »1861. La décision mémorable 

de la Cour de cassation dans l’affaire Aspocomp constitue un exemple dans lequel la primauté 

de la réalité a été retenue par les juges. À cette occasion, la Cour a considéré que, dans la 

procédure à suivre en cas de licenciement pour raison économique, le véritable employeur 

est celui qui exerçait le pouvoir subordonné et qui bénéficiait des emplois1862. Par ailleurs, 

selon la même Cour, le contrat de travail peut être dévoilé même lorsque l’employeur exerce 

son pouvoir de subordination par le biais d’une plateforme numérique, comme dans les cas 

de Take Eat Easy1863 et Uber1864. 

  

 
1860 Cour suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 23 octobre 2019, nº SL 4612-2019. 
1861 Fabre (A.), De la licéité de la sous-traitance, Revue de droit du travail, 2020, p. 396. 
1862 Jault-Seseke (F.), Délocalisation d'activité et détermination de l'employeur dans un groupe de sociétés, 

Revue de droit du travail, 2007, p. 543. 
1863 Peyronnet (M.), Take Eat Easy contrôle et sanctionne des salariés, Revue de droit du travail, 2019, p. 36. 
1864 Perrone (F.), La subordination-dépendance en Europe, Revue de droit du travail, Paris 2020, p. 448. 
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Conclusion du second titre 

 

817.  Le droit du travail et la jurisprudence française, notamment de la Chambre 

criminelle, contiennent des pistes d’extension de la responsabilité concernant la prévention 

des accidents du travail et des maladies professionnelles, ainsi que la prise en charge des 

indemnités en cas d’atteintes à la santé et sécurité des travailleurs des prestataires, 

cocontractants, filiales et sous-traitants. Par ailleurs, le devoir de vigilance est de mise en ce 

qui concerne les activités conjointes réalisées sur un même lieu de travail, mais aussi, sous 

une forme différente, vis-à-vis des sous-traitants à l’étranger. Ce devoir de vigilance constitue 

la source première de la responsabilité en cas d’accident du travailleur d’une entreprise sous-

traitante. Le donneur d’ordre n’est relevé de sa responsabilité que dans la mesure où il prouve 

qu’il a respecté les règles et obligations relatives à son devoir de surveillance et qu’il n’a pas 

exposé le travailleur concerné à un risque d’une particulière gravité qu’il ne pouvait ignorer. 

 

818.  Mais, les règles françaises vont bien au-delà. Les normes du travail prévoient un 

privilège juridique spécial en ce qui concerne certains droits, tels que le salaire. Cet avantage 

concerne la protection des travailleurs détachés, ou opère en cas d’atteintes au principe de 

non-discrimination ou de comportements caractérisant un travail illégal. Il s’agit d’actions 

qui peuvent être exercées contre le donneur d’ordre, soit par les travailleurs ou, à défaut, par 

les syndicats. Dans ce dernier cas, les organisations syndicales n’ont pas à apporter la preuve 

d’un mandat de représentation de la part des travailleurs concernés, ce qui rend ces actions 

efficaces. 

 

819.  Les cas mentionnés dans ce chapitre constituent un gage de justice, dans la mesure 

où ils concernent les défavorisés du monde du travail. Le législateur français a trouvé 

important de rendre visible cette catégorie de travailleurs dans les cas d’atteintes à leurs 

droits. Le fondement peut être la réalisation effective de l’égalité ou l’établissement de règles 

de concurrence utiles au marché commun1865. Dans tous les cas, ces normes s’avèrent utiles 

 
1865 Denis (M.), Morsa (M.), Gosseries (P.), et Dorssemont (P.), Droit Du Travail Européen : Questions 

spéciales, Larcier, Bruxelles 2015. 
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et efficaces potentiellement pour étendre les droits du travail aux travailleurs de la sous-

traitance. Il est clair que ces règles ne sont pas de nature à dissuader dans tous les cas ; les 

violations des droits continuent de se produire1866. En tout état de cause, les obligations 

relatives à la santé et à la sécurité des salariés ainsi que les actions directes constituent une 

piste précieuse pour rendre évidents les droits des « invisibles ». 

 

820.  En Colombie, le principe de réalité a un fondement similaire à la règle de l’article 12 

du Code de procédure civile français. Selon cette règle, les juges sont habilités à déclarer la 

véritable nature des relations contractuelles, sans être soumis à la dénomination que les 

parties lui ont conférée. Toutefois, la portée que les juges ont donnée à cette faculté est très 

limitée. La raison que nous pouvons en déduire, c’est que le droit du travail et le droit pénal 

français contiennent une très grande richesse qui couvre un vaste nombre de situations et 

précisent en ce qui les concerne les conséquences juridiques à en tirer. En Colombie, en 

revanche, le contenu minimal des règles oblige le juge à recourir plus ouvertement à 

l’interprétation. 

 

821.  Pour cette raison et sur la base du principe de réalité du droit colombien, il est 

possible d’envisager la requalification de contrats de travail liant formellement des 

travailleurs à des entreprises sous-traitante. En France, à moins qu’il ne s’agisse d’une 

situation irrégulière, telle que le marchandage, il n’est pas possible de considérer le donneur 

d’ordre comme le véritable employeur du travailleur de l’entreprise sous-traitante. La 

position de la jurisprudence colombienne est en tout état de cause susceptible d’accueillir les 

développements du droit français. En ce sens, nous nous félicitons des réflexions de la 

Professeure Marie-Ange Moreau, selon lesquelles les juges sont soumis au jeu de 

l’internationalisation qui conduit à des « migrations jurisprudentielles ». Selon elle, « les 

nouveaux conflits permettent de s’interroger sur la prise en considération spécifique des 

 
1866 D’Ancona (L.) Les « damnés de la terre » : fraudes sociales, ouvriers « en esclavage » Le procès qui fait 

trembler Terra Fecundis, La Provence, 8 juin 2020, [en ligne] URL : 

http://www.laprovence.com/article/edition-marseille/6010626/une-main-douvre-vulnerable-au-cœur-dun-

business-en-or-html, consulté le 12 juin 2020. 

http://www.laprovence.com/article/edition-marseille/6010626/une-main-douvre-vulnerable-au-cœur-dun-business-en-or-html
http://www.laprovence.com/article/edition-marseille/6010626/une-main-douvre-vulnerable-au-cœur-dun-business-en-or-html
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groupes vulnérables, de leur mode de protection judiciaire, au-delà des droits du travail par 

le biais de la protection des droits de l’homme »1867. 

  

 
1867 Moreau (M.A), Justice et mondialisation en droit du travail, Dalloz, Coll. Thèmes et commentaires, 

Paris 2010, pp. 3-14. 
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CONCLUSION 

 

822.  L’objectif principal de notre recherche a été d’interroger le lien entre droit du travail 

et sous-traitance. À cette fin, nous avons analysé les relations de travail développées au sein 

des entreprises sous-traitantes et constaté combien, de facto et de jure, leurs travailleurs 

étaient « amputés » de certains droits. L’étude des relations de sous-traitance a conduit à 

souligner également l’existence d’inégalités entre travailleurs des entreprises prestataires de 

travaux ou services et travailleurs embauchés directement par les entreprises donneuses 

d’ordre.  Il a été ainsi démontré que le phénomène de la sous-traitance a des conséquences 

négatives sur les droits des travailleurs. 

 

823.  À cet égard, on a pu constater que l’embauche par des sous-traitants de travailleurs 

ne permettait à ces derniers de jouir pleinement de leurs droits fondamentaux tels que définis 

par l’OIT ; ils ne peuvent singulièrement pas exercer en toute liberté le droit d’association. 

En matière de droits syndicaux, le déséquilibre entre les droits des travailleurs de la sous-

traitance et ceux directement embauchés par une entreprise donneuse d’ordre se présente sous 

trois angles. Premièrement, dans le cas de la Colombie, les limites imposées par la loi aux 

droits d’association, de négociation et de grève empêchent, dans les relations de sous-

traitance, la constitution d’organisations susceptibles de devenir des interlocuteurs de leurs 

employeurs directs et, encore moins, des entreprises donneuses d’ordre1868. Deuxièmement, 

l’impossibilité d’exercer les droits collectifs résulte de circonstances matérielles qui ne 

permettent pas de réunir un nombre suffisant de travailleurs pour s’associer, constituer une 

organisation syndicale et établir un dialogue avec l’employeur. Les situations matérielles sont 

diverses. Elles concernent aussi bien la localisation physique des travaux, l’absence d’intérêt 

des employeurs que les pressions visant à décourager l’exercice des droits syndicaux1869. 

Troisièmement, les organisations syndicales en Colombie, comme en France d’ailleurs, n’ont 

pas, parmi leurs attributions ou missions, la défense des conditions de travail des travailleurs  

 
1868 Ostau de Lafont de León (F. R.), La libertad sindical en el mundo del trabajo en Colombia, Universidad 

Católica de Colombia, Bogotá D.C. 2017, p. 217 ; Afanador (F.), Derecho colectivo de trabajo (4a ed.), Legis, 

Bogotá 2016, p. 44. 
1869 Jobert (A.), « Quelles dynamiques pour la négociation collective de branche ? » Travail et Emploi, nº 95 

2003, p. 19 ; Combrexelle (J.-D.), La négociation collective, le travail et l’emploi, la Documentation française, 

Paris 2015, p. 9. 



 409 

« externes », ne faisant pas partie des effectifs de l’entreprise ; il en va de même en matière 

de compétences d’autres formes de représentation du personnel, sauf exceptions1870. En toute 

hypothèse,  le domaine de l’action syndicale et, tout particulièrement, la négociation 

collective ne prend pas en charge la question des conditions de travail des travailleurs de la 

sous-traitance1871. La séparation factuelle et juridique des travailleurs de la sous-traitance, 

par rapport aux travailleurs des entreprises donneuses d’ordre, comme l’éclatement du monde 

de la sous-traitance en multiples petites entreprises, empêchent le regroupement des 

travailleurs et, concrètement, la création d’organisations syndicales. Pour les mêmes raisons, 

d’autres droits, tels que ceux de négociation collective et de grève, ne sont ni respectés, ni 

exercés. 

 

824.  La sous-traitance est également parfois utilisée pour établir « légalement » des 

relations de travail proches des conditions de l’esclavage. On a, de même, pu identifier des 

cas de recours au travail des enfants par des entreprises sous-traitantes. On constate, par 

ailleurs, l’utilisation croissante d’une main-d’œuvre composée de personnes appartenant à 

des groupes vulnérables. De plus en plus souvent il apparaît que les travailleurs de la sous-

traitance sont des immigrés, des femmes isolées, chargées de famille et des personnes à très 

faible revenu ou peu instruites. Les conditions de travail de la sous-traitance contribuent à 

accentuer la marginalisation et la pauvreté des travailleurs concernés. Les comportements 

discriminatoires sont aussi fréquents que peu connus des autorités publiques ou judiciaires, 

car la peur du chômage dissuade de les dénoncer. De façon générale, les relations de sous-

traitance facilitent les pratiques attentatoires aux droits fondamentaux. 

 

825.  En Colombie, tout particulièrement, les travailleurs de la sous-traitance voient leurs 

droits fondamentaux bafoués. Il s’agit aussi bien du droit à l’égalité salariale et à l’égalité des 

chances, à la stabilité, au repos hebdomadaire, aux vacances, à la sécurité sociale qu’à celui 

 
1870 Ainsi en France le délégué du personnel de l’entreprise « utilisatrice » peut traiter des conditions de travail 

du travailleur temporaire « externe » dont la responsabilité incombe à l’entreprise utilisatrice, de l’accès des 

« intérimaires » aux équipements collectifs, de la rémunération des intérimaires, afin d’assurer le respect de 

l’égalité salariale, etc. (Cf. not. https://www.cgt.fr/actualites/15-laction-collective-dans-le-travail-temporaire). 

Ceci ne veut pas dire que des difficultés ne sont pas rencontrées (Cf. not. Belkacem (R.), Kornig (C.), Nosbonne 

(C.) et Michon (F.), Mobiliser, défendre les intérimaires. Les difficultés de l’action syndicale. La Revue de 

l'Ires, 83, 2014, pp. 3-28 ; https://doi.org/10.3917/rdli.083.0003) 
1871 Articles L 2131-1 à L 2131-6 du Code du travail français ; articles 317 à 377 du Code du travail colombien. 

https://www.cgt.fr/actualites/15-laction-collective-dans-le-travail-temporaire
https://doi.org/10.3917/rdli.083.0003
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de voir requalifier par le juge leurs relations de travail. Les droits susmentionnés sont définis 

dans la Constitution comme des droits minimaux auxquels on ne peut pas dérogé. De facto, 

être recruté dans une entreprise sous-traitante implique une renonciation à ces droits. 

 

826.  Le recours à la sous-traitance s’inscrit, en réalité, dans une recherche de 

flexibilisation des conditions d’emploi et de travail. Les conséquences en matière de droits 

des travailleurs sont la perte de garanties relatives au recrutement et à la rupture du contrat. 

On doit se souvenir que les contrats de sous-traitance sont de courte durée. À cela s’ajoute 

diverses pratiques, par exemple celle du pré-établissement de lettres de démission signées 

par les travailleurs lors de leur embauche visant à s’assurer ultérieurement de l’apparence de 

départs volontaires. On sait par ailleurs que les travaux confiés à l’entreprise sous-traitante 

et donc à ses travailleurs, sont bien souvent les plus dangereux en matière de santé et de 

sécurité. On doit aussi relever le développement de « zones franches » dans lesquelles 

fleurissent des activités de sous-traitance internationale et les catalogues officiels de droits 

réduits ou niés tout à fait officiellement. Ainsi, le statut de travailleur de la sous-traitance 

conduit quasi mécaniquement à un déficit de jouissance de droits qui sont, en revanche, 

disponibles et mobilisés par d’autres par le seul fait d’être employés directement par des 

entreprises donneuses d’ordre. 

 

827.  Notre recherche a été également celle de réponses du droit du travail face aux 

inégalités constatées. Sur ce point, l’analyse a porté principalement sur le droit français. Le 

Code du travail français contient des normes particulières qui permettent de considérer les 

travailleurs de la sous-traitance comme de véritables sujets de droits ; il en va ainsi  du recours 

aux délégués du personnel et au comité social et économique1872, de la responsabilité des 

sous-traitants et des maîtres d’ouvrage  en cas d’hébergement collectif des salariés d’un sous-

traitant dans des conditions indignes1873, de la solidarité financière en cas de défaillance des 

obligations des sous-traitants qui ont recours aux travailleurs détachés1874, ainsi que des 

 
1872 Article L. 2312-6 du Code du travail français. 
1873 Article L. 4231-1 du Code du travail français. 
1874 Loi n° 2015-990 du 6 août 2015 « pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques », 

JORF nº 0181 du 7 août 2015. 
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obligations d'injonction et d'information à la charge du donneur d’ordre, en cas de 

manquement au paiement des rémunérations des travailleurs de ses sous-traitants1875. 

 

828.  Le droit français retient l’attention, notamment, au titre des interdictions et de la 

lourdeur des sanctions qu’il prévoit, singulièrement en matière de marchandage1876. On sait 

combien la sous-traitance peut « tutoyer » diverses formes d’extériorisation de la main-

d’œuvre, pouvant dériver en prêt de main-d’œuvre illicite1877, voire s’alimenter de « travail 

au noir » ; là aussi, l’interdiction du prêt de main-d’œuvre, sauf exceptions encadrées 

juridiquement1878 comme le niveau de sanction du travail dissimulé1879, en France, 

apparaissent comme des réponses intéressantes. 

 

829.  Le droit français dispose également de règles prévoyant l’extension de la 

responsabilité aux entreprises bénéficiaires des tâches, pour faits ou omissions de sous-

traitants. Il s’agit des dispositions relatives à la prévention de la santé et de la sécurité des 

travailleurs, ainsi que des dispositions permettant l’action dite « directe » en matière 

d’hébergement contraire à la dignité humaine fourni par l’employeur. Parmi ces règles, figure 

également l’obligation de vérification par les cocontractants du respect des obligations des 

sous-traitants concernant les déclarations aux organes de sécurité sociale et de recouvrement 

des cotisations sociales1880.  

 

830.  Pour sa part, la loi relative à l’obligation de vigilance des sociétés mères sur les 

filiales et les sous-traitants à l’étranger constitue elle-même une avancée indiscutable dans la 

protection des travailleurs au-delà des frontières. Ces exemples de dispositions légales 

françaises mobilisables sont donnés à titre indicatif. En tout état de cause, bien que la sous-

traitance n’apparaisse pas en France comme un phénomène aussi vaste et dramatique qu’en 

 
1875 Article L. 3245-2 du Code du travail français. 
1876 Articles L. 8234-1 et L. 8234-2 du Code du travail français. 
1877 Auzero (G.), Le but lucratif dans les opérations de prêt de main-d’œuvre, Droit social 2012, p. 115. 
1878 Article L. 8241-1 du Code du travail. 
1879 Article L. 8221-1 du Code du travail. 
1880 Article R. 8222-1 du Code du travail français : « Les vérifications à la charge de la personne qui conclut un 

contrat, prévues à l'article L. 8222-1, sont obligatoires pour toute opération d'un montant au moins égal à 5 000 

euros hors taxes ». 

 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000006904823&dateTexte=&categorieLien=cid
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Colombie, la législation française dispose de plusieurs instruments pour tenter d’éviter 

qu’elle ne soit utilisée pour se libérer des responsabilités envers les travailleurs. 

 

831.  La législation colombienne ne dispose que d’une seule disposition mobilisable contre 

les atteintes aux droits des travailleurs provenant du recours à la sous-traitance. Il s’agit de 

l’article 34 du Code du travail. Selon cet article, il existe une solidarité entre le contractant et 

le sous-traitant, « à moins qu’il ne s’agisse de travaux étrangers aux activités normales de 

l’entreprise utilisatrice ». En tout état de cause, il est nécessaire de démontrer que les travaux 

effectués sont liés à l’activité principale de l’entreprise contractante pour que les juges 

déclarent la solidarité entre le bénéficiaire des tâches et l’entrepreneur. Selon la jurisprudence 

de la Cour suprême, « la solidarité prévue à l’article 34 du Code du travail s’impose lorsqu’il 

existe un lien, une connexité ou une complémentarité entre les activités propres et ordinaires 

de l’entrepreneur bénéficiaire du service et celles exécutées par l’entrepreneur et ses 

travailleurs1881. 

 

832.  Notre recherche a entendu ponctuellement se référer à la situation normative 

prévalant dans des pays voisins latino-américains. Ceci nous a permis d’observer notamment 

qu’en Uruguay, certaines conditions sont fixées pour le recours à la sous-traitance ou à des 

entreprises de services temporaires. Ces conditions permettent que ces types de marchés 

soient exceptionnels. De façon plus radicale, la sous-traitance et toutes les formes 

d’externalisation sont interdites au Venezuela. Cependant, la situation politico-économique 

de ce pays ne permet pas d’en tirer de véritables enseignements, et donc de pouvoir appeler 

à s’en inspirer. 

 

833.  La négociation collective des travailleurs des entreprises contractantes pourrait 

plaider pour de meilleures conditions en faveur des travailleurs de la sous-traitance. En 

d’autres termes, les travailleurs qui adhèrent à des syndicats et participent à la négociation 

collective au sein d’entreprises donneuses d’ordre ont la faculté de demander à traiter dans 

ce cadre certains d’aspects liés aux conditions de recours à la sous-traitance, ainsi que des 

conditions de travail prévalant chez les sous-traitants. Il apparaît ainsi paradoxal qu’il n’y ait 

 
1881 Cour suprême, Chambre sociale, arrêt du 19 août 2020, nº SL3186-2020. 
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pas en France un seul cas d’accord ou de convention collective intégrant les travailleurs des 

entreprises sous-traitantes. En revanche, on en trouve quelques exemples en Colombie. Le 

paradoxe tient ici au fait que les organisations syndicales et le niveau de syndicalisation sont 

en Colombie extrêmement faibles par rapport à la France.  

 

834.  Il convient de souligner que l’essor de la sous-traitance constitue une véritable 

menace pour les droits du travail en général. Les entreprises aujourd’hui optent pour une 

diversification des formes d’embauche directes et de l’organisation de la réalisation de leurs 

activités ; ceci conduit à ce que de moins en moins de travailleurs soient couverts et 

bénéficient des avantages de conventions et accords collectifs. La diminution des effectifs 

qui jouissent des droits acquis par la négociation collective mérite un réexamen des objectifs 

de cette même négociation.  Une telle réévaluation pourrait passer par l’intégration de clauses 

encadrant étroitement les conditions dans lesquelles peut intervenir un recours à la sous-

traitance.  Il serait également possible de développer des clauses conventionnelles définissant 

les droits sociaux minimaux à respecter par les sous-traitants, ainsi que les cas où les 

avantages conventionnels en vigueur dans l’entreprise donneuse d’ordre sont applicables aux 

travailleurs de ses sous-traitants. 

 

835.  Par ailleurs, la responsabilité sociale des entreprises (RSE) constitue une source 

d’auto-déclaration de responsabilité. Ceci donne lieu à des codes de conduite, des 

engagements et des manuels de RSE. Ceux-ci acquièrent force juridique dans la mesure où 

ils établissent des obligations pour les employeurs. Ils le font également lorsqu’ils s’appuient 

sur l’ordre juridique traditionnel ou lorsqu’ils y trouvent leur source. La diversité des 

instruments dits de RSE permet de supposer que les entreprises contractantes peuvent exiger 

de leurs contractants qu’ils adoptent certains codes de conduite ou règles, y compris en 

matière de relations de travail. 

 

836.  Néanmoins, nous considérons que le rôle des juges reste et doit rester prépondérant 

pour corriger et sanctionner les abus constatés dans le monde de la sous-traitance au 

détriment des travailleurs. Les différentes décisions auxquelles nous nous sommes référés 

témoignent de l’apport des juges à la transformation du droit du travail. Celle-ci conduit, 
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notamment, à la reformulation des notions traditionnelles de contrat de travail, de 

subordination, d’entreprise, d’employeur, de liberté contractuelle et de responsabilité. On 

doit également souligner combien la jurisprudence peut être pourvoyeuse de concepts 

innovants et de progrès ultérieurs de la loi ; on pense ici tout particulièrement au concept 

d’obligation de sécurité de résultat, en matière de prévention de la santé et de la sécurité au 

travail, aux notions de « co-employeur » ou d' « influence déterminante ». Il convient aussi 

de défendre le pouvoir du juge de requalification de situations de fait. Sur ce point, de 

nombreuses leçons peuvent être tirées de cas d’espèce tels que : « Air Liberté », « Uber », 

« Lubrizol et alliées », « Île de la tentation », « Mobilitas », « Danzas-Satem » et 

« Aspocomp », entre autres. Les leçons concernent l’interprétation de normes du travail 

prescriptives ou de celles attribuant des responsabilités, au-delà du champ strictement 

contractuel. Dans les affaires susmentionnées, les juges ont interprété les règles de la manière 

la plus favorable aux droits des travailleurs, en leur donnant un contenu plus large. De telles 

décisions jouent également un rôle dissuasif ; elles créent un précédent, alertent et avertissent 

ceux qui entendent utiliser la sous-traitance comme un mécanisme d’évitement ou de 

négation des droits des travailleurs. 

 

837.  Alors que nous arrivions aux termes de notre recherche, la Cour suprême 

colombienne a rendu une décision niant tout effet à un contrat de sous-traitance conclu entre 

une université privée et une société de surveillance, portant sur l’emploi de travailleurs 

initialement liés directement à l’université. La Cour a déclaré que ces travailleurs avaient en 

réalité toujours été liés à l’université et non pas à la société en question, y compris, durant la 

période de sous-traitante. La Cour a considéré que : « les travailleurs ne peuvent pas être 

traités comme des objets ou des produits dont on peut librement disposer lors de l’échange 

de biens et de services sur le marché »1882.  C’est le premier cas connu où les droits des 

travailleurs d’une entreprise sous-traitante sont mis sur un pied d’égalité avec ceux de 

l’entreprise donneuse d’ordre, en étant d’une certaine façon « réintégrés » dans cette dernière. 

 

 
1882 République de la Colombie, Cour Suprême de Justice, Chambre sociale, arrêt du 5 août 2020, nº 3001-2020. 
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838.  D’autres options juridiques restent à explorer, comme par exemple la garantie des 

qualifications professionnelles par le biais des suretés1883 ou le recours à des arguments ad 

societatem devant le juge du travail de premier degré1884. En tout état de cause, tout 

mécanisme juridique pouvant servir à améliorer les conditions d’emploi et de travail des 

travailleurs d’entreprises sous-traitantes doit être mobilisé en ce sens, qu’il s’agisse de 

normes de RSE, de la loi évidemment ou encore et de la négociation collective et au recours 

au juge. 

  

 
1883 Bondat (D), Droit du travail et sûreté, Thèse de doctorat en droit, Université de Bordeaux, 2017, p. 515. 
1884 Ranc (S.), Organisations Sociétaires et droit du travail, Thèse de doctorat en droit, Université de Bordeaux 

2018, p. 423. 
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ECHEVERRÍA (M.) 

La historia inconclusa de la subcontratación, Dirección de Trabajo, Santiago de Chile 

2009. 

 

ERMIDA URIARTE (O.) 

La flexibilidad, Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo 2000. 

 

ESCOBAR (S. G.) 

Legislación laboral, Editorial Interamericana, México D.F.  1986. 

 

ESCUELA JUDICIAL RODRIGO LARA BONILLA 

La intermediación y la tercerización, EJRLB, Bogotá 2015. 

 

ESCUELA NACIONAL SINDICAL -ENS 

Sistema de Información Laboral y Sindical a Junio de 2017, ENS, Medellín 2018. 

Sislab Reporte a junio de 2016, ENS, Medellín 2017. 

 

ESTEVA (M. B.) 



 426 

Relaciones Laborales y empleados del hogar: reflexiones jurídicas, Dykinson, Madrid 

2013. 

 

ETCHEMENDY (S.) 

La tercerización laboral en Argentina. Diagnóstico y estrategias sindicales, Biblos, Buenos 

Aires 2018. 

 

FMI 

Cross-cutting themes in employment experiences during the crisis, Staff Position Note, 

Washington, D.C. 2010. 

 

FERNÁNDEZ ORRICO (F. J.) 

La inspección de trabajo frente al fraude en las prestaciones de seguridad social, 2ª ed., 

Coll. Seguridad Social, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdirección General de 

Información Administrativa y Publicaciones, Madrid 2014. 

 

FOURASTIÉ (J.) 

D‘une France à une autre : avant et après les Trente Glorieuses, A. Fayard, Paris 1987. 

 

FUNDACIÓN ESCUELA DE GERENCIA SOCIAL 

Flexibilización y precarización laboral, Editorial Fundación Escuela de Gerencia Social, 

Caracas 2006. 

 

FUNDACIÓN FRIEDRICH EBERT 

Relaciones triangulares de trabajo (subcontratación y/o tercerización) ¿Fin de la 

estabilidad laboral), FES, México D.F. 2005 

 

GALARDI (R.) 

Maquiladoras prospects of regional integration and globalization, BIT, Genève 1998. 

 

GÁLVEZ (T.) 



 427 

Discriminación de género en el mercado laboral de América Latina: La brecha de ingresos 

2001, OIT, Chapitre III, Santiago de Chile 2006. 
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action », 2012. 



 514 

- Nigeria : The state of trade unionism and industrial relations practice in export processing 

zones, Working Document, ACTRAV, Genève  2012. 

- 21 millions de victimes du travail forcé dans le monde selon l’OIT « , Communiqué de 
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productif, BIT, Genève 2014. 
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responsabilité du fait des produits défectueux », Journal Officiel L 210, 7.8.1985, pp. 29–
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- Combattre le travail forcé en Europe et dans le monde : quel rôle pour l’UE — Contribution 
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2014. 
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entreprises : une nouvelle stratégie de l’UE pour la période 2011-2014. 
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- Manuel de l’OCDE sur les indicateurs de mondialisation économique, Paris 2005. 

- Les entreprises multinationales favorisent-elles l’amélioration des rémunérations et des 

conditions de travail ? Perspectives de L’emploi de l’OCDE 2008, Paris 2008. 

- Emploi à temps partiel » Panorama des statistiques de l‘OCDE 2014 : Économie, 

environnement et société, Éditions OCDE, Paris 2014. 

- Note de réflexion 4 : Risques de distribution associés au travail atypique : faits stylisés et 

considérations liées à l’action publique, Perspectives économiques de l'OCDE, 2020/1, nº 
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VI. TEXTES LEGAUX ET JURISPRUDENCE FRANCE   

 

A. NORMES 

1. DOCUMENTS CONSTITUTIONNELS 

 

- Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789. 

- Constitution de 1946, IVème République. 

- Constitution du 4 d’octobre 1958, Vème République. 

 

2. LOIS 

- Loi 1804-03-07 promulguée le 17 mars 1804, (Crée des normes du code civil). 

- Loi du 12 juin 1893 (relative à l'hygiène et la sécurité des travailleurs dans les 

établissements industriels). 

- Loi 73-548 du 27 juin 1973 (relative à l'hébergement collectif). 

- Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 (relative à la sous-traitance). 
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- Loi 82-915 du 28 octobre 1982 (relative au développement des institutions représentatives 

du personnel, dite « loi Auroux »). 

- Loi 98-657 du 29 juillet 1998 (d'orientation relative à la lutte contre les exclusions). 

- Loi 2000-37 du 19 janvier 2000 (relative à la réduction négociée du temps de travail). 

- Loi 2003-239 du 18 mars 2003 (Dispositions relatives à la lutte contre la traite des êtres 

humains et le proxénétisme. -Articles 32 à 46). 

- Loi 2003-699 du 30 juillet 2003 (relative à la prévention des risques technologiques et 

naturels et à la réparation des dommages). 

- Loi 2004-391 du 4 mai 2004 (relative à la formation professionnelle tout au long de la vie 

et au dialogue social). 

- Loi 2008-496 du 27 mai 2008 (portant diverses dispositions d'adaptation au droit 

communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations). 

- Loi 2008-596 du 25 juin 2008 (portant modernisation du marché du travail). 

- Loi 1906 du 21 décembre 2011 (financement de la sécurité sociale pour 2012). 

- Loi 2014-790 du 10 juillet 2014 (visant à lutter contre la concurrence sociale déloyale). 

- Loi 2015-990 du 6 août 2015 (pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances 

économiques (dite loi Macron)). 

- Loi 2016-274 du 7 mars 2016 (relative au droit des étrangers en France). 

- Loi 2016-1088 du 8 août 2016 (relative au travail, à la modernisation du dialogue social et 

à la sécurisation des parcours professionnels). 

- Loi 2017-399 du 27 mars 2017 (relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des 

entreprises donneuses d'ordre). 

- Loi 2017-1340 du 15 septembre 2017 (d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures 

pour le renforcement du dialogue social). 

- Loi 2018-217 du 29 mars 2018 (ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de 

la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 -d'habilitation à prendre par ordonnances les 

mesures pour le renforcement du dialogue social). 

- Loi 2018-771 du 5 septembre 2018 (Pour la liberté de choisir son avenir professionnel). 

 

4. DECRETS ET ORDONNANCES 
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- Décret 85-1353 du 17 décembre 1985 (relatif au code de la sécurité sociale (partie 

Législative et partie Décrets en Conseil d'Etat)). 

- Décret 92-158 du 20 février 1992 (complétant le code du travail (deuxième partie : Décrets 

en Conseil d'Etat) et fixant les prescriptions particulières d'hygiène et de sécurité 

applicables aux travaux effectués dans un établissement par une entreprise extérieure). 

- Décret 2008-244 du 7 mars 2008 (relatif au code du travail -partie réglementaire). 

- Décret 2008-1382 du 19 décembre 2008 (relatif à la protection des travailleurs exposés à 

des conditions climatiques particulières). 

- Décret 2015-364 du 30 mars 2015 (relatif à la lutte contre les fraudes au détachement de 

travailleurs et à la lutte contre le travail illégal). 

- Décret 2016-27 du 19 janvier 2016 (relatif aux obligations des maîtres d'ouvrage et des 

donneurs d'ordre dans le cadre de la réalisation de prestations de services internationales). 

- Décret 2017-1330 du 11 septembre 2017 (portant publication du protocole relatif à la 

convention n° 29 de l'Organisation internationale du travail sur le travail forcé, 1930, adopté 

à Genève le 11 juin 2014 (1)). 

- Ordonnance 2016-131 du 10 février 2016 (portant réforme du droit des contrats, du régime 

général et de la preuve des obligations). 

- Ordonnance 2017-1387 du 22 septembre 2017 (relative à la prévisibilité et la sécurisation 

des relations de travail). 

 

5. ACCORDS NATIONAUX INTERPROFESSIONNELS 

- Accord national interprofessionnel du 21 février 1968 (sur l’indemnisation du chômage 

partiel codifié). 

- Accord national interprofessionnel du 14 novembre 2008 (sur la gestion prévisionnelle de 

l’emploi et des compétences (GPEC)). 

 

B. JURISPRUDENCE  

 

1. CONSEIL CONSTITUTIONNEL  

- Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971 (Loi complétant les dispositions des articles 5 et 

7 de la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association) (non-conformité partielle). 
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- Décision du 22 janvier 2016 nº 2015-517 (Prise en charge par le maître d'ouvrage ou le 

donneur d'ordre de l'hébergement des salariés du cocontractant ou du sous-traitant soumis 

à des conditions d'hébergement indignes) (Conformité sous réserve). 

- Décision n° 2015-479 QPC du 31 juillet 2015 (Solidarité financière du donneur d'ordre pour 

le paiement des sommes dues par un cocontractant ou sous-traitant au Trésor public et aux 

organismes de protection sociale en cas de travail dissimulé) (Conformité sous réserve). 

- Arrêt du 23 mars 2017, nº 2017-750 dc (Loi relative au devoir de vigilance des sociétés 

mères et des entreprises donneuses d'ordre) (non-conformité partielle). 

 

2. COUR DE CASSATION 

2.1. Assemblée Plénière 

- Arrêt du 7 février 1986, n° 84-15.189 (Société Commerciale de Matériaux pour la 

Protection et l'Isolation (responsabilité délictuelle ou objective découlant de l’interprétation 

des articles 1384 à 1386-1 du Code civil). 

- Arrêt du 12 juillet 1991, n° 90-13.602 (le sous-traitant est contractuellement lié au maître 

de l'ouvrage – pas seulement à l’entrepreneur principal). 

2.2. Chambre Civile 

- Arrêt du 8 mars 1989, nº 58 (société Ledent -l'entrepreneur principal est responsable vis-à-

vis des tiers sur le plan délictuel des fautes commises par le sous-traitant.) 

- Arrêt du 17 janvier 1995, nº 93-13.075 (Societés Armand Colin, Bourrelier et Planet 

Wattohm, dite « Cerceau brisée » - La responsabilité du fait des produits défectueux dans 

une chaine de fournisseurs). 

- Arrêt du 17 décembre 1997, nº 227 (Societés : Abry-Arnold, Sulzer, Alsace Résines, 

Assurances SAMDA et Comptoir des revêtements de l'Est –CDRE (Maître d’ouvrage : 

SUMA) - Le donneur d’ordre n’est pas délictuellement responsable envers les tiers des 

dommages causés par son sous-traitant). 

- Arrêt du 11 mai 2006, n° 04-20.426 (Societés Décoration De Souza frères, CGU Insurance 

PLC, Fougerolles Construction et autres (Maître d’ouvrage : Espace habitat) - en matière 

de droit de la construction, la faute du sous-traitant engage la responsabilité de 

l’entrepreneur principal à l’égard du maître de l’ouvrage). 
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- Arrêt du 22 septembre 2010, nº 09-11.007. 

- Arrêt du12 juillet 2012, n° 11–19.564 (Societés LD collectivités, Louis Dreyfus (LD) câble, 

Spie Trindel, France forages, Rijnberg (Asureurs : Delta Lloyd Schadeverzekering NV et 

Allianz global risks Nederland) (maitre d’ouvrage : SFR) (Tiers lesé : France telecom) 

- l'entrepreneur principal est responsable envers les tiers des dommages causés par son sous-

traitant dont il n'est pas le commettant). 

2.3. Chambre Commerciale 

- Arrêt du 4 mars 1997, n° 95-10.75 (Societés : Etude et software, Econocom location, 

Econocom services France, Econocom expert international BV, Econocom international 

NV (Maître d’ouvrage : GIE Gestion croissance) - Remboursement d’un acompte -

immixtion des affaires d’une entreprise sur une autre). 

- Arrêt du 18 octobre 2017, nº 16-19.120 (Societés : AGS Martinique (filiale) et Mobilitas  

(mère) - présomption d’influence déterminante de la société-mère sur sa filiale). 

 

2.4. Chambre Criminelle  

- Arrêt du 29 octobre 1985, nº 84-95.559 (responsabilité d’une entreprise pour les conditions 

de santé et de sécurité de travailleurs indépendants). 

- Arrêt du 18 avril 1989, nº 86-96.663 (Societés Eurodif-Production et Entreprise Industrielle 

- Manque des épreuves du préjudice aux salariés ou de contournement des dispositions de 

la loi, des règlements, des conventions ou des accords collectifs de travail). 

- Arrêt du 25 avril 1989, nº 87-81.212 (Sociétés SOCAM, RNUR et Lubrizol 

- Marchandage : Les opérations de fourniture de main-d'œuvre ont eu pour conséquence de 

causer un préjudice aux salariés, resulté du fait de les priver des garanties légales en matière 

d'embauchage et de licenciement, du bénéfice des conventions collectives et des avantages 

sociaux conférés aux salariés permanents de la RNUR et de la société Lubrizol). 

- Arrêt du 25 avril 1989, 88-84.222 (Sociétés Bouygues et Saudi Arabian Nouhra 

(utilisatrices) et societé Générale d'entreprise travaux d'études –GETE (fournisseuse) - Prêt 

illicite de main-d’œuvre : relaxe des sociétés utilisatrices). 

- Arrêt du 3 décembre 1991, 90-86.763 (salariés étrangers en situation irrégulière et 

marchandage). 
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- Arrêt du 6 février 1996, nº 95-81.543 (Société Kronenbourg (utilisatrice) - Prêt illicite de 

main-d’œuvre et Marchandage –Relaxe de l’utilisatrice). 

- Arrêt du 18 mars 1997, nº 96-82.254 (Sociétés Danzas-Satem (utilisatrice) et Tramaco 

- Prêt illicite de main-d’œuvre et Marchandage – condamnation aux répresentants des 

sociétés (Client : Unisabi relaxé)). 

- Arrêt du 12 mai 1998, n° 96-86.479 (Sociétés Sogexpat et Comex Services - la société 

Sogexpat apparaissant comme une " coquille vide " dont la " seule raison d'existence " était 

de fournir à sa société mère la main-d'oeuvre nécessaire). 

- Arrêt du 20 octobre 1998 nº 97-85762 (Travail clandistin - soumission de personnes 

vulnérables ou dépendantes à des conditions de travail et d’hébergement incompatibles avec 

la dignité humaine). 

- Arrêt du 27 mai 1999, nº 98-84.501 (condamnation du gérant de la société DTB ayant son 

siège à Vitrolles, et dirigeant de la société Interisa, ayant son siège á Lisbonne pour 

marchandage et emploi irrégulier d’étrangers). 

- Arrêt du 19 juin 2001, n° 00-84.275 (Sociétés : S.N.S. (utilisatrice) Iso France et l'entreprise 

E.T.P. Baya Chatti (sous-traitants) - marchandage, prêt illicite de main-d'oeuvre, entrave au 

fonctionnement du comité d'entreprise et aux fonctions du délégué du personnel). 

- Arrêt du 27 novembre 2001, nº 01-83.767 (Société France Acheminement - contrat de 

franchise - travail dissimulé). 

- Arrêt du 7 mai 2002, nº 01-82.521 (les personnes morales ne peuvent être déclarées 

responsables que s’il est établi qu’une infraction a été commise pour leur compte par leurs 

organes ou représentants). 

- Arrêt du 23 avril 2003 nº 583-2003 (Hebergement en conditions contraires à la dignité 

humanine - La victime n’est pas forcement étrangère, jeune, socialement inadaptée et 

culturellement affaiblie). 

- Cour de cassation française, Chambre criminelle, 20 mars 2007, n° 05-85253 (toute 

opération de fourniture de main-d’oeuvre à des fins lucratives doit être interprétée comme 

signifiant qu’elle a pour effet de causer un préjudice au salarié qu’elle concerne, ou d’éluder 

l’application de la loi, d’un règlement ou d’une convention). 

- Arrêt du 14 octobre 2008, nº 07-84.365 (Société JLP Financière à Alfortville « entrave aux 

fonctions de l’Inspecteur du travail). 
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- Arrêt du 3 mars 2009, n° 07-81.043 (prêt illicite de main-d’œuvre - l’action exercée par les 

syndicats est recevable). 

- Arrêt du 1er septembre 2009, nº 08-88.309 (4 conditions cumulatives de la sous-traitance). 

- Arrêt du 2 février 2010, n° 09-84.113 (Societés Dem anjou, Aux Aménageurs angevins 

« prêt illicite de main-d‘œuvre). 

- Arrêt du 26 mai 2010, nº 09-86.095 (marchandage - l’action exercée par les syndicats est 

recevable). 

- Arrêt du 8 juin 2010, n° 07-87.289 (Sociétés ICSO Hilke et ESAF (utilisatrice) - 

Détachement des travailleurs de nationalité chinoise - les travailleurs ainsi liés ne 

maîtrisaient pas de compétences spéciales et l’offre de main-d’œuvre n’apportait pas un 

savoir-faire spécifique). 

- Arrêt du 15 mars 2011, nº 09-88.627 (harcèlement moral - l’action exercée par les syndicats 

est recevable). 

- Arrêt du 6 décembre 2011, n° 10-86.829 (travail dissimulé - l’action exercée par les 

syndicats est recevable). 

- Arrêt du 11 avril 2012, n° 11-85.224 (Emploi d’étranger - l’infraction commise causait 

nécessairement un préjudice direct et personnel à ce travailleur du fait du caractère 

irrégulier de son emploi). 

- Arrêt du 11 avril 2012, nº 11-85.263 (Sociétés Organi Pose, Renofa Pose et acti Pose (sous-

traitantes) et Huis Clos (utilisatrice) - marchandage et prêt illicite de main d'œuvre). 

- Arrêt du 4 septembre 2012 nº 11-87.225 (Donneur d’ordres et maitres d’ouvrages ont une 

l’obligation positive de vérification imposée par la loi (pas dans autres modalités 

contractuelles). 

- Arrêt du 5 février 2013, nº 11-89.125 « harcèlement moral - la constitution de partie civile 

du syndicat a été accepté ». 

- Arrêt du 11 mars 2014, n° 09-88.073 Sociétés Groupe M6 et Métropole Production « abus 

des CDD ». 

- Arrêt du 17 novembre 2015, nº 14-83.894 (responsabilité pénal du « donneur d’ordre » en 

cas d’accident d’un travailleur de la sous-traitant). 

- Arrêt du 28 mars 2017, nº 15-84.795 (Entreprise de travail temporaire Work Express et 

société Léon X « Travail temporaire – marchandage (Bordeaux)). 



 524 

- Arrêt du 20 juin 2017, nº 16-83785 (Centre commercial Leclerc –Pau-  les salariés de la 

société ABS (sous-traitant) ont été licenciés sur instruction de la direction de la société 

Univerdis (donneuse d’ordre)). 

- Arrêt du 18 septembre 2018 n° 1804 (L’un des éléments caractéristiques de l’infraction de 

marchandage est le préjudice causé aux travailleurs). 

- Arrêt du 18 septembre 2018, n° 15-81.316 (Marchandage : profit du sous-entrepreneur est 

basé sur une spéculation sur la main-d’œuvre fournie). 

2.5. Chambre Sociale 

- Arrêt du 16 janvier 1991, n° 87-43.827 (Société L'Hermitage - Les regles concernant les 

CDD et sa rupture, ont été édictées dans un souci de protection du salarié qui peut seul se 

prévaloir de leur inobservation). 

- Arrêt du 13 février 1991, n° 87-44.303 (Requalification - Les juges on l’obligation de 

donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la 

dénomination que les parties en auraient proposée). 

- Arrêt du 10 novembre 1993, n° 14-11.801 (Cause réelle et sérieuse de 

licenciement « comptes erronées »). 

- Arrêt du 13 de novembre de 1996, n° 94-13187 (Notion de subordination). 

- Arrêt du 7 avril 1998, 95-43.091 (Société Air Liberté - requalification des CDD en CDI). 

- Arrêt du 28 février 2002, nº 00-11.793 (Société Eternit - Santé et sécurité des travailleurs : 

obligation de résultat). 

- Arrêt du 14 janvier 2004, n° 01-60788 (ingérence de l’employeur dans le processus 

électoral : Nullité des élections). 

- Arrêt du 15 mars 2006 nº 03-45.031 (prise d’acte : démisión par cause imputable à 

l’employeur - licenciement sans cause réelle et sérieuse). 

- Arrêt du 2 juin 2010 nº 43.369 (Société Yusen Air & Sea - nullité du licenciement – 

discrimination fondée sur le mandat de délégué syndical). 

- Arrêt du 19 juin 2007, nº 05-42.551 (Sociétés Aspocomp et Aspocomp Group OYJ 

- Licenciement économique : solidarité – définition d’employeur – groupe d’entreprises – 

domicile á l’étranger). 

- Arrêt du 17 octobre 2007, nº 06-41.444 (l’employeur est obligé à prendre toutes 

dispositions nécessaires en vue de prévenir les agissements de harcèlement moral). 



 525 

- Arrêt du 5 mars 2008, nº 06-45.888 (processus de réorganisation de l’entreprise – afectation 

à la santé des travailleurs). 

- Arrêt du 3 juin 2009, n° 08-40.981 (Société Glem, devenue TF1 productions 

« Requalification " règlement participants " en contrat de travail « Île de la tentation »). 

- Arrêt du 23 septembre 2009, nº 08-42.110 (licenciement s’est produit après le transfert des 

contrats de travail par cession d’activité- Action des syndicates). 

- Arrêt du 18 novembre 2009, nº 08-44.175 (manquement de l’employeur à son obligation de 

reclassement individuel en cas de licenciement pour motif économique). 

- Arrêt du 18 novembre 2009, nº 08-43.523 (licenciement d’un salarié pour inaptitude au 

poste de travail et impossibilité de reclassement –action des syndicates). 

- Arrêt du 26 octobre 2010 nº 09-42.740 (Société Thomson CSF - sanction de mise à pied 

disciplinaire - ne peut être prononcée contre un salarié que si elle est prévue par ce 

réglement intérieur). 

- Arrêt du 18 mai 2011, n° 09-69.175 (la mise à disposition de salariés entre sociétés du même 

groupe, qui permet à l’utilisateur d’économiser des frais de gestion du personnel, est un prêt 

illicite de main-d’œuvre). 

- Arrêt du 22 juin 2011, n° 09-69.021 (co-emploi : confusion d’intérêts, d’activités et de 

direction). 

- Arrêt du 28 septembre 2011, nº 10-12.278 (Sociétés Métaleurop Nord et Recylex, - co-

emploi : communauté d’intérêts et d’activités). 

- Arrêt du 27 mars 2013, nº 11-26.539 (Société Hewlett Packard France (HPF) - processus 

annulé en raison de circonstances susceptibles de compromettre la santé des travailleurs 

concernés). 

- Arrêt du 2 juillet 2014, nº 13-15.208 à 13-21.153 (Sociétés Molex automotive, Molex 

International Inc, Molex Incorporate « Déclaration de co-emploi : exceptionnelle). 

- Arrêt du 22 janvier 2015, nº 13-28.414 (Sociétés Areva SA, Cogema et Compagnie minière 

d’Akouta (société Cominak) - La confusion d’activité, d’intérêts et de direction n’était pas 

avéré). 

- Arrêt du 1er juin 2016, no 14-19.702 (actions de formation visant la prévention du 

harcelement moral au travail). 
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- Arrêt du 6 octobre 2017, n° 16-23.905 Sociétés Robert Bosch France, DBA, Bendix et le 

groupe AlliedSignal (travailleurs affectés mentalement par une exposition à l’amiante : 

actions en justice). 

- Arrêt du 22 novembre 2017, n° 16-22.663 (discriminations : renversement de la charge de 

la preuve). 

- Arrêt su 28 mars 2018, 16-27.019 (requalification judiciaire). 

- Arrêt du 28 novembre 2018, nº 17-20.079, (dite « Take-it-easy », sur le salariat des 

plateformes) 

- Arrêt du 4 mars 2020 nº 374 Société Uber France (contrat du travail). 

 

3. COURS D’APPEL 

- Cour d’Appel de Paris, Arrêt du 8 janvier 1999. 

- Cour d’Appel de Toulouse, Arrêt du 19 février 2010, n° 08/06096, 4ème chambre section 

2. 

 

   VII. TEXTES LEGAUX ET JURISPRUDENCE COLOMBIE  

 

A. NORMES  

 

1. DECRETS  

- Décret 284 du 7 novembre 1957, Journal Officiel nº 29552 (Réglementant les salaires et les 

prestations des travailleurs des sous-traitants à prix fixe dans les entreprises pétrolières ». 

- Décret 1295 du 22 juin 1994, Journal Officiel nº 41405 « déterminant l’organisation et la 

gestion du Système général de risques professionnels). 

- Décret 1543 du 12 juin 1997 Journal Officiel nº 43062 (réglementant la gestion de 

l’infection par le virus de l’immunodéficience humaine (VIH), le syndrome 

d’immunodéficience acquise (sida) et les autres maladies sexuellement transmissibles 

(MST)). 

- Décret 2025 du 8 juin 2011, Journal Officiel nº 48094 (Réglementant partiellement la loi 

1233 de 2008 et l’article 63 de la loi 1429 de 2010). 
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- Décret 2636 du 20 novembre 2013, Journal Officiel nº 48980 (par lequel est réglée la 

cotisation à la sécurité sociale des travailleurs dépendants qui travaillent pour des périodes 

inférieures à un mois, et adoption de dispositions visant à officialiser le travail des 

travailleurs du secteur informel). 

- Décret 567 du 19 mars 2014, Journal Officiel nº 49097 (structure le Réseau national de 

formalisation du travail et édicte d’autres dispositions). 

- Décret 1072 du 26 mai 2015, Journal Officiel nº 49523 (par lequel est publié le Décret 

Unique Réglementaire du Secteur du Travail). 

- Décret 2147 du 23 décembre 2016, Journal Officiel nº 50096 (modifiant le régime des zones 

franches et arrêtant d’autres dispositions). 

- Décret 683 du 18 avril 2018, Journal Officiel nº 50568 (abrogeant le chapitre 2 du titre 3 de 

la partie 2 du livre 2 du décret no 1072 de 2015, décret unique réglementaire du secteur du 

travail et le décret no 583 de 2016). 

 

2. LOIS 

- Loi 49 du 4 novembre 1919, Journal Officiel nº 16942 (Adhésion au pacte de la Ligue des 

Nations). 

- Loi 54 du 31 octobre 1962, Journal Officiel nº 30947 (Approbation des conventions 52, 95, 

100 E 105 de l’OIT). 

- Loi 23 du 14 juin 1967, Journal Officiel nº 32258 (Approbation des conventions 29, 30, 62, 

81, 106 et 116 de l’OIT). 

- Loi 74 du 26 décembre 1968, Journal Officiel nº 32682 (par laquelle sont approuvés les 

"Pactes internationaux relatifs aux droits économiques, sociaux et culturels, aux droits civils 

et politiques, ainsi que le Protocole facultatif s’y rapportant, adoptés à l’unanimité par 

l’Assemblée générale des Nations Unies, à New York, le 16 décembre 1966). 

- Loi 26 du 15 septembre 1976, Journal Officiel nº 34642 (portant approbation de la 

Convention internationale du travail relative à la liberté syndicale et à la protection du droit 

syndical adoptée par la trente-huitième session de la Conférence générale de l’Organisation 

internationale du travail (Genève 1948)). 

- Loi 27 du 15 septembre 1976, Journal Officiel nº 34642 (portant approbation de la 

Convention internationale du Travail relative à l’application des principes du droit 
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d’organisation et de négociation collective, adoptée par la Conférence générale de 

l’Organisation internationale du Travail (Genève : 1949)). 

- Loi 50 du 28 décembre 1990, Journal Officiel nº 39618 (Réforme du Code du travail et 

adoption d’autres dispositions). 

- Loi 12 du 22 janvier 1991, Journal Officiel nº 39640 (portant approbation de la Convention 

relative aux droits de l’enfant adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies le 

20 novembre 1989). 

- Loi 52 du 9 juin 1993, Journal Officiel nº 40914 (portant approbation de la "Convention no 

167 et de la recommandation no 175 sur la sécurité et la santé dans la construction", 

adoptées par la 75e session de la Conférence générale de l’OIT (Genève : 1988)). 

- Loi 55 du 5 juillet 1993, Journal Officiel nº 40936 (portant approbation de la "Convention 

no 170 et de la recommandation no 177 sur la sécurité dans l’utilisation des produits 

chimiques au travail", adoptées par la 77e session de la Conférence générale de l’OIT 

(Genève : 1990)). 

- Loi 80 du 28 octobre 1993, Journal Officiel nº 41094 (établissant le statut général régissant 

les marchés publics). 

- Loi 100 du 23 décembre 1993, Journal Officiel nº 41148 (qui crée le système de sécurité 

sociale intégrale (retraîtes, santé et risques professionnels). 

- Loi 361 du 11 février 1997, Journal Officiel nº 42978 (établissant des mécanismes 

d’intégration sociale des personnes handicapées et édictant d’autres dispositions). 

- Loi 378 du 9 juillet 1997, Journal Officiel nº 43081 (portant approbation de la "convention 

no 161 sur les services de santé au travail", adoptée par la 71e convention (Genève : 1985)). 

- Loi 436 du 7 fevrier 1998, Journal Officiel nº 43241 (portant approbation de la Convention 

162 sur l’utilisation de l’amiante dans des conditions de sécurité", adoptée à la soixante-

douzième session de la Conférence générale de l’OIT (Genève :1986)). 

- Loi 704 du 21 novembre 2001, Journal Officiel nº 44628 (portant approbation de la 

Convention 182 concernant l’interdiction des pires formes de travail des enfants et l’action 

immédiate en vue de leur élimination, adoptée par la (87e) session de la Conférence 

générale de l’OIT (Genève :1999)). 
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- Loi 776 du 17 décembre 2002, Journal Officiel nº 45037 (établissant les règles relatives à 

l’organisation, à l’administration et aux prestations du Système général de gestion des 

risques professionnels). 

- Loi 789 du 27 décembre 2002, Journal Officiel nº 45046 (qui édicte des règles pour soutenir 

l’emploi et élargir la protection sociale et modifie certains articles du Code du travail de 

fond). 

- Loi 1010 du 23 janvier 2006, Journal Officiel nº 46160 (prise des mesures pour prévenir, 

corriger et sanctionner le harcèlement au travail). 

- Loi 1098 du 8 novembre 2006, Journal Officiel nº 46446 (portant adoption du Code de 

l’enfance et de l’adolescence). 

- Loi 1233 du 22 juillet 2008, Journal Officiel nº 47058 (par l’intermédiaire de laquelle sont 

précisés les éléments structurels des contributions à la sécurité sociale, sont créées les 

contributions spéciales à la charge des Coopératives et Pré-Opérationnelles de Travail 

Associé). 

- Loi 1429 du 29 décembre 2010, Journal Officiel nº 47937 (Portant promulgation de la loi 

sur la création d’emplois). 

- Loi 1496 du 29 décembre 2011, Journal Officiel nº 48297 (garantissant l’égalité de 

rémunération et de rémunération entre les femmes et les hommes, des mécanismes sont mis 

en place pour éliminer toute forme de discrimination). 

- Loi 1562 du 11 juillet 2012, Journal Officiel nº 48488 (modifiant le Système des risques 

professionnels et édictant d’autres dispositions en matière de santé au travail). 

- Loi 1607 du 26 décembre 2012, Journal Officiel nº 48655 (qui édicte des règles en matière 

fiscale et édicte d’autres dispositions). 

- Loi 1610 du 2 janvier 2013, Journal Officiel nº 48661 (qui régit certains aspects des 

inspections du travail et des accords de formalisation du travail). 

- Loi 1753 du 9 juin 2015, Journal Officiel nº 49538 (portant approbation du Plan national 

de développement 2014-2018 -Tous pour un nouveau pays-). 

 

B. JURISPRUDENCE 

 

1. CONSEIL D’ÉTAT 
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- Arrêt du 29 janvier 1998 (11099) (en aucun cas les contrats de prestation de services ne 

créent de relation de travail - présomption iuris tantum). 

- Arrêt 1892 du 5 juin 2008 (fuero circunstancial : interdiction pour l'employeur de licencier 

les travailleurs qui participent à la négociation d'une convention collective, pendant la durée 

des négociations). 

- Arrêt 2218 du 6 juillet 2017 (nullité du décret n° 583 du 8 avril 2016, concernant la 

« externalisation »). 

- Arrêt du 5 décembre 2019 (4336-16) (charge de l’éprueve – contrat du travail). 

 

2. COUR CONSTITUTIONNELLE  

 

*Tous les arrêts sont trouvables au domaine de la Cour constitutionnelle colombiene, URL : 

https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/ . 

 

- Arrêt C-023 du 27 janvier 1994 (droits minima, liés au rapport entre le travail et la dignité 

humaine). 

- Arrêt T-098 du 7 mars 1994 (l’égalité substantielle reste un objectif inachevé). 

- Arrêt C-356 du 11 août 1994 (impossibilité de rénonciation aux droits minima). 

- Arrêt C-154 du 19 mars 1997 (Differences entre contrat du travail et contrat de prestation 

de services –requalification – principe réalité). 

- Arrêt T-166 du 1er avril 1997 (impossibilité de rénonciation aux droits minima). 

- Arrêt T-230-1998 du 20 mai 1998 (les droits à la retraîte sont-ils imprescriptibles). 

- Arrêt C-055 du 3 février 1999 (protection constitutionnelle au travail). 

- Arrêt T- 648 du 2 septembre 1999 (contrats de courtage – contrats du travail). 

- Arrêt C-211 du 1er mars 2000 (protection constitutionnelle au travail). 

- Arrêt C-201 du 19 mars 2002 (droits à la liberté syndicale et à la liberté d’association : 

peuvent faire l’objet de restrictions). 

- Arrêt C-535 du 16 juillet 2002 (protection constitutionnelle aux droits des enfants et des 

adolescents). 

- Arrêt C-092 du 13 février 2002 (protection spéciale pour les travailleurs mineurs). 

https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/
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- Arrêt C-1076 du 5 décembre 2002 (règlement de travail – qualification des fautes). 

- Arrêt T-889-2003 du 2 octobre 2003 (contrat de travail – des règles applicables). 

- Arrêt C-094 2004 du 20 janvier 2004 (droit au repos). 

- Arrêt C-170 du 2 mars 2004 (protection spéciale pour les travailleurs mineurs). 

- Arrêt T-525 du 27 mai 2004 (Liberté de s’adhérer et de se retirer des syndicats). 

- Arrêt C-100 du 8 février 2005 (égalité salariale : à travail égal, salaire égal). 

- Arrêt C-534 du 24 mai 2005 (travail des femmes – asignation de certain tâches). 

- Arrêt T-1109-2005 du 28 octobre 2005 (contrat du travail : subordination). 

- Arrêt C-1188 du 22 novembre 2005 (prohibition du travail forcé). 

- Arrêt T-219 du 24 novembre 2005 (principes minimaux fondamentaux du travail). 

- Arrêt T-1207-2005 du 24 novembre 2005 (salaire : élément essentiel à la relation du 

travail). 

- Arrêt T-345 du 10 mai 2007 (sur le droit d'association syndicale). 
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Résumé :  

 
Le phénomène de la sous-traitance a cru à un rythme accéléré ces dernières années. Le 

recours à la passation de ce type de contrat entre entreprises, portant sur tout ou partie de 

l'activité de celle dite donneuse d'ordre, ne concerne plus aujourd'hui les seules activités 

marginales car la sous-traitance concerne, dans certains secteurs, le cent pour cent de la 

production des entreprises. Si la croissance du recours à la sous-traitance s’inscrit dans la 

recherche de formes d’organisation de la production plus performante, elle poursuit 

d’évidence également une réduction des coûts, en commençant par ceux liés aux conditions 

d’emploi et de travail. Bien que le droit du travail, par principe, réserve les mêmes droits 

fondamentaux à tous les travailleurs, quelle que soit l’entreprise où ils travaillent, le fait de 

travailler dans le cadre d’une sous-traitance, emporte des conséquences sociales négatives. 

Travailler pour une entreprise sous-traitante emporte, de facto et de jure, une différenciation 

de droits avec celui embauché directement par l’entreprise donneuse d’ordre. 

 

Au travers d’une analyse du cadre juridique colombien et d’une comparaison, principalement 

mais pas uniquement, avec celui prévalant en France, on a souhaité d’une part réaliser un 

état des lieux des droits des travailleurs principalement atteints via le recours à la sous-

traitance, d’autre part voir en quoi et comment le droit du travail pourrait répondre au 

développement des inégalités et de la précarité qui accompagne le recours à la sous-

traitance, singulièrement en République de Colombie.   
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Title : Labour Law and Subcontracting: A Colombian, International and Comparative 
Law Approach 

Abstract :  

Subcontracting and outsourcing have rapidly expanded in recent years. This contracting 
model is no longer restricted to marginal activities; as a matter of fact, in certain sectors it 
accounts for 100 percent of companies’ production. Furthermore, regarding employment and 
labor, subcontracting is classified as one of the forms of atypical employment. Such forms of 
employment have negative effects on the exercise of employment-related rights by workers 
linked to subcontractor companies. This boom, along with its negative impact, entails 
rethinking labor laws. This new analysis aims to identify the fundamental rights affected by 
this contracting form, as well as to explore the role that labor laws can play in fostering 
equality between directly-hired workers and those hired by subcontractors. 

Thus, the hiring by subcontractors did not allow the workers to fully enjoy their fundamental 
rights as defined by the ILO. As regards the trade union rights, the imbalance between the 
rights of subcontracting workers and those directly hired has three aspects: First, in some 
cases, the limits imposed by law on the rights of association, negotiation and strike prevent 
in subcontracting relations, the formation of organizations likely to become interlocutors with 
their direct employers and, even less, with contracting firms. Secondly, the impossibility of 
exercising collective rights results from material circumstances that do not permit enough 
workers to form a union and establish a dialogue with the employer. Material situations are 
diverse. They concern both the physical location of work, the lack of interest of employers 
and the pressure to discourage the exercise of trade union rights. Thirdly, the trade unions 
do not have, among their duties or missions, the defence of working conditions of workers 
«external», who are not part of the company’s workforce; The same applies to the 
competence of other forms of staff representation, with exceptions. In any event, the field of 
trade union action and collective bargaining does not address the issue of working conditions 
for subcontractors. The factual and legal separation of subcontractors from subcontractors, 
and the breakdown of the world of subcontracting into multiple small enterprises, prevent the 
regrouping of workers and, concretely, the creation of trade union organizations. For the 
same reasons, other rights, such as collective bargaining and strike rights, are neither 
respected nor exercised. 
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