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Regeste

A. X. /Service del'emploi | Travail au noir. Au vu du dossier, il apparait que la
relation entre I'entreprise tierce et le recourant présente de maniére prépondérante les
caractéristiques du contrat de travail. Dés lors que e recourant était I'employé de
I'entreprise tierce au moment du contrdle litigieux et non pas un de ses sous-traitants, on ne
voit pas pour quelle raison il aurait conclu un contrat de travail avec son frere. De fait, tout
indique que le frére était également employé de I'entreprise tierce. C'est ainsi atort que
I'autorité a sanctionné le recourant en tant qu'employeur "au noir" de son frere. Recours
admis.

Erwagungen

E.1l

Selon I'art. 75 al. 1 delaloi du 28 octobre 2008 sur la procédure administrative (LPA-VD;
RSV 173.36), aqualité pour former recours toute personne physique ou morale ayant pris
part ala procédure devant |'autorité précédente ou ayant été privée de lapossibilité dele
faire, qui est atteinte par la décision attaquée et qui dispose d'un intérét digne de protection a
ce qu'elle soit annulée ou modifiée. En |’ espece, |e recourant est clairement touché par la
décision attagquée et a qualité pour recourir.

E.2

Est considérée comme activité lucrative toute activité salariée ou indépendante qui procure
normalement un gain, méme si elle est exercée gratuitement.

E.3

Est litigieuse en |’ espéce la question de savoir si |e frére du recourant — qui travaillait en
situation irréguliere le 28 octobre 2011 sur le chantier situé au chemin 2********
Jrxxxxkxk _travaillait en tant qu' employéde Y. SA, comme lerecourant le
soutient dans son recours, ou en tant qu’ employé du recourant, comme le retient la décision
attaquée. Pour trancher cette question, il convient tout d’ abord de déterminer si |e recourant
éatliéay. SA par un contrat de travail ou par un contrat d’ entreprise. @) La
dénomination d'un contrat n'est pas déterminante pour évaluer sa nature juridique (ATF 129
[11 664 p. 667 consid. 3.1 et les références citées). Pour qualifier un contrat comme pour
I'interpréter, le juge doit tout d'abord sefforcer de rechercher laréelle et commune intention
des parties, sans sarréter aux expressions ou dénominations inexactes dont elles ont pu se
servir, soit par erreur, soit pour déguiser la nature véritable de la convention (art. 18 al. 1
CO). Si lavolonté réelle des parties ne peut pas étre établie ou si €lle est divergente, le juge
doit interpréter les comportements et |es déclarations selon lathéorie de la confiance (ATF
128111 265 consid. 3a, 419 consid. 2.2 p. 422). b) aa) Aux termesdel’art. 319 a. 1 CO, par
le contrat individuel de travail, le travailleur s’ engage, pour une durée déterminée ou



indéterminée, atravailler au service de I’employeur et celui-ci apayer un salaire fixé

d aprés letempsou le travail fourni (salaire aux pieces ou alatéche). Parmi les éléments
caractéristiques du contrat de travail figure ainsi I’ engagement a fournir un travail régulier
pour I’employeur. Le travailleur s’ engage en outre a accepter les instructions que lui
donneral’employeur, ce qui implique un lien de subordination tant du point de vue
organisationnel et temporel que personnel. Ce rapport de subordination est le critére
essentiel pour qualifier un contrat de contrat de travail et le délimiter par rapport a d’ autres
contrats (cf. Pierre Tercier/Pascal Favre, Les contrats spéciaux, 4 e éd., Zurich 2009, p. 477
n° 3263 et les références). Le travailleur peut jouir d' une certaine autonomie dans

I’ exécution de son travail. |1 reste toutefois tenu de suivre les directives et instructions de
I”’employeur (cf. ATF 107 Il 430 consid. 1). L’ autre élément essentiel du contrat de travail
est le versement d'un salaire. L’ employeur doit s'engager a payer un salaire fixé d’ aprés le
temps ou le travail fourni (art. 319 al. 1 CO). bb) Le contrat d’ entreprise est le contrat par
lequel une des parties (I’ entrepreneur) s oblige a exécuter un ouvrage, moyennant un prix
gue I'autre partie (le maitre) s engage alui payer (art 363 CO). La prestation caractéristique
du contrat d' entreprise est I’ engagement de I’ entrepreneur a produire et livrer un ouvrage.
L’ entrepreneur doit ainsi effectuer un certain travail, produire un certain résultat et il n’a
pleinement exécuté son obligation que par lalivraison de I’ ouvrage (cf. Pierre
Tercier/Pascal Favre, op.cit., p. 631 n° 4211ss). cc) Le choix entre la qualification de
contrat de travail ou de contrat d’ entreprise est fonction de I'ensemble des circonstances du
cas particulier et doit étre opéré alalumiére des différents critéres proposés par la doctrine
et lajurisprudence pour distinguer ces deux types de contrat: rapport de subordination ou de
dépendance, durée de I'engagement, obligation de résultat, mode de rémunération, devoir de
diligence et de fiddlité, désignation du contrat par les parties, etc. A cet égard, le critére de
délimitation décisif est la subordination juridique, laguelle est absente dans le contrat
d'entreprise et essentielle dans le contrat de travail (ATF 112 11 41 consid. 1a/aap. 46 et les
références de doctrine et jurisprudence citées). Doit également étre considéré comme
déterminant I’ existence d’ un risque économique, qui est encouru par |’ entrepreneur mais
non par I’employé (ATF 104 V 126 consid. 3a p. 127). Peuvent constituer notamment des
indices révélant I’ existence d’ un risgue économique d’ entrepreneur le fait que I’ intéressé
opére des investissements importants, encourt les pertes, supporte le risque d’ encai ssement
et de ducroire, supporte les frais généraux, agit en son propre nom et pour son propre
compte, se procure lui-méme les mandates, occupe du personnel, utilise ses propres |ocaux
commercialx ou son propre matériel. ¢) En I’ occurrence, il résulte du dossier que le
recourant atravaillé par le passé comme indépendant, notamment comme responsable de la
société D. Sarl, société dont les activités ont cesse alafin del’ été 2010 et la
faillite a été déclarée au mois de septembre 2011. Au mois d’ octobre 2010, le recourant a
€té placé par la société Manpower auprés de I’ entreprise Y. SA pour une mission
temporaire d’un mois. A lafin de cette mission, il a propose au responsable de I’ entreprise
Y. SA,C. Z. , de continuer atravailler pour cette société, ce que ce
dernier a accepté. Selon les déclaration faites par C. Z. lorsde |’ audience, un
salaire mensuel d’environ 7'000 fr. a été depuis lors versé au recourant, salaire versé de la
main alamain, qui pourrait correspondre a 35 fr./heure, auquel s gjoutait |’ essence du
véhicule privé utilisé par le recourant. C. Z. indiquait au recourant les chantiers
sur lesquelsil devait travailler et letravail qu’il devait faire. On constate ainsi 1a présence
d’ éléments caractéristiques du contrat de travail (lien de subordination du point de vue
organisationnel et temporel, versement d’ une rétribution mensuelle relativement fixe). D’un



autre coté, C. Z. aindiqué lors de I’ audience que le recourant apportait une partie
du matériel, ce qui pourrait plaider pour un contrat d’ entreprise, selon la nature du matériel
amené. Ce fait est toutefois contesté par le recourant; en outre, C. Z. aprécisé que
c'était lui qui fournissait le matériel lourd, asavoir une pelleteuse. L’ utilisation par le
recourant de matériel lui appartenant ne saurait ainsi remettre en question I’ existence d’ un
contrat de travail. N’ est également pas déterminant a cet égard le fait que, selon ses dires, C.
Z. N’ avait pas annoncé le recourant a sa caisse de compensation, Ceci apres avoir
vérifié que ce dernier était déclaré comme indépendant ala Fédération. C. Z. a
précise sur ce point que ses employés étaient déclarés ala Fédération et qu’il payait dans ce
cas des charges sociaes, alorsqu’il ne le faisait pas pour les sous-traitants. Il atoutefois
admis que des charges sociales concernant le recourant et/ou son frére ont été réclamées et
payées apres un contréle. Finalement, on reléve que la nature de larelation contractuelle
(soit contrat de travail ou contrat d’ entreprise) ne dépend pas du fait que I’ employeur décide
ou non de payer les charges sociales; I’ obligation de payer des charges sociales n’est en
effet que la conséguence de la qualification de larelation comme contrat de travail. N’ est
également pas décisif pour qualifier le contrat le fait que C. Z. pensait,
apparemment de bonne foi, que le recourant était un de ses sous-traitants et non pas un de
ses employés. Ce sentiment procédait en effet manifestement d’ une méconnai ssance des
distinctions faites au plan juridique entre les deux types de contrat. Le méme constat peut
étrefait en ce qui concerne les déclarations du freére du recourant ala Police de |’ Ouest
lausannois selon lesquellesil était I'employé de son frere. B. X. N’ était en effet
probablement pas trés au clair en ce qui concernait la nature juridique des liens liant les
différents protagonistes. Au surplus, il apu étre constaté lors de I’ audience que I intéressé a
du frangai s des connai ssances encore rudimentaires. Ses déclarations ala police doivent des
lors étre prises avec réserve. Enfin, contrairement a ce que soutient I’ autorité intimée,

I’ existence de documents attestant |e paiement d’ acomptes au recourant n’ est pas décisive
dés lors que ces paiements peuvent trés bien avoir été effectuées pour s acquitter d' un
sdlaire. d) Au vu des éléments mentionnés ci-dessus, il apparait que larelation entre
I’entreprise Y. SA et le recourant présente de maniére prépondérante les
caractéristiques du contrat de travail. Dés lors que | e recourant était I’ employé de
I”entreprise Y. au moment du contrdle litigieux et non pas un de ses sous-traitants,
on ne voit pas pour quelle raison il aurait conclu un contrat de travail avec son frére. Defait,
tout indique que B. X. était également employéde Y. SA.Désle
moment ou il atravaillé sur les chantiers pour I’ entreprise Y. comme force de
travail supplémentaire, cette derniére a en effet verse un montant supplémentaire
correspondant aux heures qu'’il effectuait, un décompte d’ heures distinct étant établi pour
chacun des deux fréres. Il résulte en outre des déclarations du frere du recourant que C’ était

C.zZ qui lui indiquait ou il devait travailler et ce qu'il devait faire; il arrivait ainsi
gu'il travaille parfois sur des chantiers avec son frere, parfois avec d’ autres personnes; par
exemple lejour du contrdle, il travaillait avec deux autres ouvriersde C. Z. .Le
fait que le frére du recourant recevait sesinstructions directement de C. Z. montre
ains que le lien de subordination, caractéristique du contrat de travail, existait avec
I’entreprise Y. SA et non pas avec son frére.

E. 4

Vu ce qui précede, ¢’ est atort que I’ autorité intimée a sanctionné le recourant en tant
gu’ employeur de son frere. Le recours doit des lors étre admis et |a décision attaguée
annulée. Il y alieu de laisser les frais de justice ala charge de I'Etat (art. 49 et 50 LPA-VD).



L e recourant, assisté d'un mandataire professionnel, adroit a des dépens (art. 55 LPA-VD).
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