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PARTIE GENERALE
CHAPITRE PREMIER

LA SECURITE SOCIALE

sEcTION I — La notion

Aujourd’hui, une conviction unanime affirme que la Sécurité
sociale est un but & atteindre. En essayant de définir ce but, on
pourra peut-éwe tenter une synthése des objeetifs eomplexes et
trés étendus de la Sécurité sociale.

11 nous faut ici évoquer les principes exposés par Lord Beve-
ridge A ce sujet. Ils correspandent en effet 3 un plan complet de
Sécurité sociale, bien que ce plan soit loin d’atteindre sa réalisation
eompléte de nos jours.

Selon ces principes, le but & atteidre est “Y'abolition du besoin”
en assurant a tout citoyen un revenu suffisant, a4 tout moment,
pour satisfaire a ses charges(l). Ce but exige d’abord une assurance
contre linterruption et la perte de gain(2). Ensuite, il nécessite un
ajustement du revenu en fonction des charges de la famille, pendant
le temps du travail aussi bien que pendant son interruption(3).
Mais tout cela n’est efficace que si ces mesures sont accompagnées
|par Ja détermination officielle d’user de tous les pouvoirs de VEtat,
aussi largement qu’il paraitra nécessaire, pour assurer i tous, sinon
une absolue continuité du travail, du moins une chanee ratsonnable
d’obtenir un emploi productif{4).

Le but de la Sécurité sociale ainsi défini comprend trois
éléments:

a) Lla sécurité de I'emploi

Elle exige une politique économique commandée par le souci
du plein emploi. Cette politique sera complétée par une organisa-
tion efficace de la mani-d’ceuvre qui, avec une bonne connaissance
statistique du marché du travail, s'occupe du service du placement,
ainsi que de 'orientation et de ]a formation professionnelles(5).

(1) V. Willam BEVERIDGE, Social Insurance and Allied Services, 1942,
no. 11 et s, p. 7 et s, no. 444, p. 165.

(2) TIbid, no. 12, p. T.
(3 Ibid, no. 13, p. T.
(4) Ibid., no. 440, p. 163.

(5) V. P. DURAND, Lag politigue contemporaine de Sécurité sociale, no. 229
et s, p. 508 et s.



b) La sécurité du gain

Elle demande l'application d'une politique de prestations
familiales et de campensation des charges, non au titre de la rémnnéra-
tion du travail accompli, mais en fonction des besoins et des charges
propres a 'individu et A sa famille (1,

¢) La sécurité de la capacité de travail

Elle nécessite une politique d'équipement sanitaire et d'or-
ganisation médical qui permette de procurer les soins préventifs et
curatifs contre la inaladie, ainsi qu'une politique d'équipement
technique afin de prévenir les accidents du travail et les maladies
proiessionnelles(2),

Le chomage et la maladie ne seront jamais totalement sup-
primés d’oli l'interruption de travail, qui peut aussi avoir une cause
heureuse comme la maternité. La Sécurité sociale remédie aux
conséquences de cette interruption par l'attribution d’un revenu de
remplacement(3),

La Sécurité sociale, dans son extension actuelle, implique la
sécurité du gain et celle de la capacité de travail. La politique du
plein emploi, qui vise 4 fournir le mavail et 4 prévenir le chémage,
bien qu'elle soit indispensable 4 la création et an développement
d'une véritable sécurité sociale, s'exerce en dehors du cadre de celle-ci.

La politique de la Sécurit¢ sociale adoptée pour réaliser les
trois éléments susmentionnés revét denx aspects différents, qui sont
étroitement associés : la sécurité par l'indemnisation des risques, -
ct la sécurité par la prévention des risques. .

L'indemnisation des risques sociaux doit s'exercer par la voie
d'une politique de redistribution du revenu national(4), qui aura
pour but de corriger la répartition sonvent injuste des revenus, ré
sultant du jeu aveugle des mécanismes socio-économiques. Mais
c'est la prévention des risques qui, selon la conception nonvelle,
forme l'aspect le plus important de la Sécurité sociale. La politique
de la santé pnblique, celle du plein emploi, et celle de 1a préven-
tion des accidents du travail et des maladies professionnelles, en
constituent les différents éléments (5).

(1y V. W. BEVERIDGE, op. cit,, p. 153-165; également sur ces points, P.
LAROQUE, De Uassurance sociale & la Sécurité sociale, Rev. intern.
trav., juin 1948, p. 623-625.

(2) Ibid.
(3 V. W. BEVERIDGE, op. cit., no. 300, p. 120.

(4) V. W. BEVERIDGE, op. cit, ne. 11, p. 7; P. Durand, op. cil.,, no. 52,
p. 106 -108, no. 282, p. 603 - 616; F. NETTER, La Sécurité sociale et
ses principes, p. 283 et 5.; J. DOUBLET et G. LAVAU, Sécurité sociale,
p- 444-450,

(5 V. P, DURAND, op. cif,, no. 194, p. 437 et s.
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§ 1. — DIFFERENCE ENTRE LA SECURITE SOCIAL ET L'ASSURANCE
SOCTALE ’

o) Lo différence de conception

La Sécurité sociale n'est pas un prolongement de l'assurance
sociale (1}, L’assurance sociale, telle qu’elle s’est actuellement déve-
loppée, n'est qu'un moyen parmi d'autres d’atteindre le but de la
sécurité sociale (2),  Ayant auparavant un caractére partiel, elle
s'appliquait seulement 4 l'ensemble ou 4 une partie des salariés,
et cela pour certaius risques, tandis que la Sécurité sociale comporte
une série de mesures générales, tendant 4 protéger toute la popula-
tion contre tous les risques sociaux. Ce caractére général. quant
aux personnes protégées et aux risques couverts, exprime l'idée
nouvelle de la protection contre les risques sociaux, qui deit étre
compléte et pour tous ceux qui en auront besoin. En effet, les
politiques multiples — économiques, techniques et sociales — qui
doivent étre mises en oeuvre par un plan de sécurité sociale, ne
peuvent se limiter & certaines catégories d’individus. Elles doivent
nécessairement s'appliquer A toute la population. Elles ne sauraient
non plus se limiter & certaines sortes de risques et négliger les autres.
Cette exigence est plus évidente quand il s’agit d’'une politique de
redistribution du revenu national, qui doit forcément reposer sur
une solidarité de Ia population entiére.

b) La différence d’administrotion

La généralisation de la Sécurité¢ sociale nécessite une centra-
lisation de ses organismes, 4 1'encontre de I'ancienne méthode d'assu-
rance sociale. La corrélation des politiques ci-dessus définies et
la similarit¢ de tous les risques sociaux quant A leurs conséquences
¢conomiques (la perte de gain qui doit éire indemnisée), justific la
création de cette organisation unitaire. La simplification et l'effi-
cacité¢ sont encore deux autres motifs de cette unité, qui est con-
sidérée comme un élément fondamental de Ja politique de Sécurité
sociale 3,

) La différence de techniques

Dans la Sécurité sociale, on a de plus en plus tendance a
renoncer aux techniques de l'assurance sociale, qui étaient pour la

(1) V. P. DURAND, op. c¢it, no. 73, p. 163.

(2) Cette idée a été éxprimée pour la premidre fols dans la lol américalne
sur la Sécurité soclale de 1935; sur cette lod, cf. infra, p. 13.

(3) V. W. BEVERIDGE, op. c¢it., no. 44, p. 22-23; P. DURAND, op. cit,, no.
167, p. 371,



plupart inspirées de celles de V'assurance privée. Cette renonciation
se manifeste d'abord dans la disparition, totale ou partielle, des
conditions rigoureuses auxquelles étaient subordonnées les presta-
tions.

Parmi ces conditions, celles qui avaient pour but de réserver
le bénéfice des prestations & certains groupes de la population perdent
leur raison d’étre avec la généralisation de la Sécurité sociale a
Tensemble de la population,

Les conditions de versement d'une cotisation personnelle
tendent aussi & disparaitre et & étre remplacées par unc seule exi-
genee, celle d’avoir occupé ordinairement un emploi rémunéré (1),
Plusicurs raisons expliquent cette tendance. ID’abord, une prestation
conditionnée rigourcusement par Je paiement d'un certain nombre
de cotisations ne peut pas assurcr unc sécurité sociale réelle. Le
bon fonctionnement financier du systéme n’en sera pas affecté pour
autant; car dans la Sécurité sociale, le principe de la répartition,
d’une fagon générale, a été substitué A celui de la capitalisation ou
a été combiné avec lui. On ne constitue plus de réserves mathéma-
tiques. L’équilibre financier sera assuré par une compcnsation des
charges sur le plan collectif, entre les éléments riches et les é}éments
pauvres, a lintérieur du systéme, ou & défaut par une garantie
financiére de I'Etat. :

L’aspect moral dn versement d'une cotisation personnelle,
qui consiste 4 ne pas donner a Yindividu 'impression que les presta-
tions sociales sont gratuites, mais qu’elles sont le fruit de ses propres
contributions, perd de sa valeur. Il a été, en effet, remplacé par
I'idée.que Passuré doit pouvoir bénéficier des services de la Sécurité
sociale parce qu’il en a le droit en tant que membre actif de la
sociéié, sans tenir compte du montant de ses cotisations—comme dans
le cas des impdts, qui donnent le droit de bénéficier des services
publics fournis par I'Etat. Il faut quand méme mentionner que
des moyens efficaces (tels que la retenue des cotisations sur le salaire,
ou les procédés de recouvrement des impéts) sont utilisés pour obtenir
le paiement des cotisations (23,

En ce qui concerne le financement, peu importe que le sys-
téme ait son origine dans I'impét ou dans Ia cotisation; cela n’est,
en effet, qu'une question d’opportunité psychologique ou écono-
mique, car c’est ’économic du pays dans son ensemble qui supporte
Ia charge de 1a Sécurité sociale (3).

(1) V. Objectifs et normes minima de Ia Sécurité sociale, Rapport IV (L)
du B.IT. 1950, p. 124 - 125,

(2) V. P. DURAND, op, cit, no. 73, p. 163 et s, no. 123, p. 265 et 5. Sur
les conditions de cotisations, v. Sécurité sociale: ses principes, BI.T,
Montréal, 1944, p. 32 et s.

(3) V.P.DURAND op. cit, no. 73, p. 163 - 165; P. LAROQUE, op. ¢it., p. 62T.
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-§ 2. — L’ASSISTANCE SOCIALE (1)

Nous avons parlé de I'assurance sociale comme d’'un moyen
parmi d’autres d’atteindre le but de la Sécurité sociale. Un deuxi¢me
moyen qui, avec I'assurance sociale, forme les deux moyens princi-
paux de réaliser Ja Sécurit¢ sociale, est un systeme connu sous le
nom de l'assistance sociale(2), Le plan de ce systéme fut constitué
pour la premi¢re fois an Danemark, i la fin du XIXéme siécle. I1
était destiné, & lorigine, a protéger a l'aide de fonds publics les
personnes tombées dans le besoin sans que leur propre responsabilité
fat en cause (en particulier les travailleurs igés). Cette protection,
leur attribuant un droit aux presiations envisagées, était donnée a
ces gens contre 'humiliation d’avoeir recours au secours public pour
les indigents.

La dernitre réalisation sur cette base est un systéme complet
de Sécurité sociale, élaboré en Nouvelle-Zélande, en 1938, et modifié
A quelques reprises jusqu’'en 1951, avec les caractéristiques suivantes:

1. Le systéme est financé par I'impét, et non par une double
cotisation patronale et ouvriére.

2. 11 peut s'appliquer & toute la population, a 'exception des
émigrants qui n'ont pas effectué un séjour suffisant en Nouvelle-
Zélande, Cela est d'ailleurs la senle condition pour avoir droit aux
prestations, pour leSqnelles aucune autre condition n’est imposée,
et aucune distinction n'est faite entre les professions.

8. Le systéme néo-zélandais assure une couverture générale
des risques spécifiés par la loi, et méme de ceux qui ne seraient
pas expressément spécifiés, sous la notion générale d'urgence; cela
sans limitation de durée.

11 convient, cependant, de faire une réserve a4 propos de ce
systeme. Ses prestations, & Vexception de celles dites universelles—
les soins médicaux et hospitaliers en général, et une pension de
retraite—ne sont dus qu'aux individus dont les revenus n’excédent
pas une certaine limite. Cette limite est variable selon qu'il s'agit
de célibataire ou de personnes chargées de famille.

Les techniques d’assurance sociale et d’assistance sociale, au
cours de leurs évolutions respectives, se rapprochent une de 1'autre.
La premiére présente de plus en plus une tendance & la généralisa-
tion du systtme & toute la population, 4 I'élimination progressive
des conditions de l'octroi des prestations, et 4 une fiscalisation du
régime. La deuxiéme va vers une élimination de Ja limite des re-
venus, considérée comme le grand défaut de cette formule.

(1) TIi faut bien distinguer i'assistance sociaie de l'assistance publique, bien
que cette derniére soit en partle T"inspiratrice et l'origine de la premiédre.

(2) La convention internationale de 1952, sur les normes minima de la
Securité sociale, admet l'utilisation de 'une ou de l'autre de ces formules,
ou dune combinaison de ces deux.



§ 3. — LE SERVICE NATIONALE DE SANTE

Le service national de santé, une création d’aprés la guerre
de 1939, est une organisation importante dans le cadre d'un service
moderne de Sécurité sociale. Il doit, en principe, procurer gratuite-
ment a toute la popnlation d'nn pays tous les soins médicaux et
hospitaliers nécessaires. Sa conception a été inspirée par la législa-
tion de la Nouvelle-Zélande (1938), et par Ia tendance générale de
V'assurance-maladie anglaise d'avant la guerre de 1939. Elle trouve
son origine dans le rapport de Beveridge (1) et plus particulidrement
dans la recommandation no. 69 du B.1.T., relative anx soins médi-
caux {2), ‘

Le service national de santé, dont on peut voir un exemple
concret actuellement en Grande-Bretagne, a engendré une compléte
transformation des régles traditionnelles d’exercice de la médecine.
Bien que les principes essentiels et indispensables a 1a bonne pratique
de la médecine, comme le libre choix dn médecin par le malade, le
secret professionnel, et la liberté thérapentique du médecin, y soient
gardés et respectés, le principe de 'entente directe entre le praticien et
le client, base de la rémunération du médecin, tend & disparaitre
complétement. Le médecin regoit sa rémunération du Service.
Elle sera déterminée d'aprés différentes formiules et pourra prendre
la forme d'un salaire 3). Le service national de santé altere com-
plétement le caractére de la médecine traditionnelle pour créer ce
qu'on appelle la médecine sociale. Il est financé par I'impée, planifié
et dirigé par l'autorité publique qui met en ceuvre tous les éléments
médicaux et hospitaliers du pays, dans un esprit de coordination,
d'économie et d'efficacité (4),

§ 4., — EXTENSION ACTUELLE DE LA SECURITE SOCIALE

La Sécurité sociale, dans son extension actuelle, comprend la
garantie de la capacité de travail par une politigue de prévention
des risques et de soins médicanx, et l'indemnisation de la perte de
gain occasionnée par l'interruption temporaire ou définitive du
travail. A cela s'ajonte la compensation des charges familiales pen-
dant le temps d'une activité rémunératrice, aussi bien gne pendant
son interruption..

Les movens ponr arriver A ces fins peuvent différer d'un
pays 4 l'autre, et dans un méme pays. Ils portent, dans la quasi-
totalité des pays, sur des éléments beaucoup plus limités que ceux
envisagés dans un systéme complet de Sécurité sociale. Clest pour

(1) V. W. BEVERIDGE, op. cit.,, n0. 426, p. 158 et s.

(2) V. Sécurité sociale ; ses principes, BI.T., 1944, p 65 et s,
(3) V.P. DURAND, op. cit,, p. 484 et s.

{4) V. Article 27 de la recommandation no. 6% du B.I.T.
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cette raison que l'on constate une grande diversit¢é dans les différents
pays en ce qui concerne les ¢ventualitds couvertes, les personnes
protégées, les procédés de réparation des risques sociaux, et les formes
des institutions de Sécurité sociale.

Ces différences ont leur cause dans I'évolution historique de
ces institutions, la structure politique, et surtout la situation écono-
mique de chaque pays. Dans l'exercice d'un plan de Sécurité sociale,
il faut bien tenir compte des conditions d'ordre économique qui
forment son cadre. 1I est extrémement difficile d’institver un véri-
table systtme de Sccurité sociale dans un pays twes pauvre. Le préle-
vement sur le revenu national imposé par le financement d'un tct
systéme sera d'autant plus difficile que le pays jouit d’'un revenu
national moins ¢levé. Dc plus, les pays insuffisamment développés
nc possedent pas les movens nécessaires pour appliquer un régime
de Sécurité sociale en dehors des grands centres urbains. D'autre
part, on constate que dans les pays les plus riches la législation sociale
cst souvent la moins évoluée. On considére, dans ces pays, étant
donné le revenué ¢levé des gens, qu'on peut laisser & chacun le soin .
dc se prémunir contre les risques sociaux.

Ainsi, les pays trés riches sont ccux qui peuvent facilement
justituer un systéme de Sécurité sociale, alors que ce systtme y Cst
cependant -considéré comme moins nécessaire.  Au contraire, les
pays les plus pauvre, 6u 'institution d'un systéme de Sécurité sociale
serait urgente, éprouvent d’'extrémes difficultés & le metter en ceuvre.
La Sécurité sociale apparait donc comme une institution plus déve-
loppce dans les pays qui se situent entre ces deux extrémes.

11 faut remarquer toutefois que, parmi les pays trés prospéres,
certains se sont vus dans I'obligation de faire dec grandes réformes
dans ce domaine, ¢n raison de trop grandes fluctuations ¢conomiques
ayant de ficheuses conséquences matérielles’ et morales : ainsi, le
“Social Sccurity Act” de 1935, anx Etats-Unis. De plus, on a constaté
que méme dans ces pays, si la prospérit¢ prédomine, la misére est
loin d’étre absente (1),

SECTION 1I. — La Sécurité sociale des travailleurs
§ 1. — LA NOTION DE “TRAVAILLEUR"

Le mot "travailleur” est un terme équivoque et qui préte
souvent A discussion. Au sens large, ce mot pourrait englober toute
personne qui exerce une activité. Selon cette conception, la popula-
tion active peut étre divisée en deux groupes:

1y Les salariés en général, comprenant tout individu qui tra-
vaille sous Ja dépendance juridique ou économique d’autrui et qui

O v. M HARRINGTON Other Amenca Poverty in the United States,
Mac Millan, New-York, 1962.
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recoit une rémunération. Ainsi entrent dans cette catégorie les
fonctionnaires et le personnel permanent de I'Etat, les employés, les
travailleurs 2 domicile, les voyageurs de commerce, les domestiques,
etc.

2) Les non-salariés, qui comprennent les personnes travaillant
pour leur propre compte, c'est-d-dire les travailleurs indépendants.
Ils exercent leur activité dans des conditions extrémement diverses:
artistes et écrivains, artisans, commercants, industriels, agriculteurs,
ete.

Au sens étroit, le mot “travailleur” provient duo droit du
travail. A lorigine il ne s’appliquait qu’aux travailleurs salariés,
de la maniére Ia plus restrictive, en désignant seulement ceux qui
étajent liés 3 un employeur par un contrat de travail, & I'exclusion
de tout autre comtrat.

Le droit des assurances sociales, qui était un’ élément du droit
du travail et une législation propre aux salariés, donnait le méme
sens au terme de travailleur. Le contrat de travail fournissait une
hase juridique pour un régime de protection sociale, qui pouvait
étre considéré comme une conséquence de Vexistence de ce contrat.
Un élargissement rapide du sens de ce terme a été réalisé par le
droit de la Sécurité sociale, depuis que ce droit a cess¢ de former
une branche du droit du travail.

Le terme “travailleur” pent étre employé, dans la Sécuried
sociale, pour toutes personnes qui exercent une activité, dans Ia
mesure ou elles ne peuvent pas étre qualifiées comme des emplo-
yeurs.

§ 2.— LA PROTECTION DES TRAVAILLEURS PAR LA SECURITEZ
SOCIALE.

Les travailleurs ont toujours été, dans leur majorité, victimes
des risques sociaux et écrasés sons le fardeau des charges familiales,
en raison de leur absence d'économies, leur insécurité de l'emploi,
et leur vulnérahilité & la misére. La protection des salariés fut le
point de départ des premiéres assurances sociales, et la protection
des travailleurs dans leur ensemble constitue I'objet principal de la
Sécurité sociale actuclle. Cette protection est donnée par I'ensemble
des garanties fournies par la Sécurité sociale, qu'on peut diviser en
trois groupes:

1) Garantie contre les risques physiologiques auxquels tout
étre humain est exposé : la maladie et l'aqcident non-professionnel,
1a maternité, l'invalidité, la vieillesse et le déces.

2) Garantic contrc les risques professionnels auxquels les
travailleurs seuls sont exposés : les accidents du travail et les maladies
professionnelles, le chémage. C'est la protection directe et principale
du travailleur. 11 faut toutefois constater que la protection des
travailleurs indépendants, une conséquence de la généralisation de
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la Sécurité¢ sociale, est un phénoméne récent qui pose des problémes
méme dans le cas des risques physiologiques. On peut citer, a titre
d’exemple, I'absence d'une contribution d’employeur et les difficultgs
d’évaluation des indemnités journaliéres de ces travailleurs en cas
d’interruption du travail.

3) Garantie contre les charges de famille (charges sociales),
en attribuant au travailleur différentes allocations parmi lesquelles
les allocations pour les enfants sont les plus importants.

Le but de I'ensemble de ces garanties consiste & :

1. Protéger la santé du travailleur et, par conséquent sa capa-
cité de travail, par des mesures préventives et curatives;

2. Indemniser les conséquences pécuniaires de toute inter-
ruption de gain, provisoire ou permanente;

3. Rééduquer la victime d'accident inapte 4 exercer sa pro-
fession, ou la réadapter 4 Vexercer au cas de besoin;

4. Compenser les charges de sa famille.



CHAPITRE Il _
EVOLUTION HISTORIQUE

SECTION I — Evalutian dans le monde

Pour étudicer et illustrer I'évolution histortque de T'idée de
la Sécurité sociale, il faut tenir compte des trois étapes suivantes :

1. Application des différents procédés de la prévoyance in-
dividuelle ct. collective contre les risques de l'existence au
cours du 19me si¢cle dans I'Europe industrielle, ou le
prolétariat avait fait son apparition sous la forme d’'une
classe nombreuse et économiquement faible.

2. Invention du systéme des assurances sociales obligatiotres
des travailleurs, vers la fin du 19¢me siécle.

3. Formation de la conception nouvelle de la Sécurité sociale,
depuis 1935 (loi américaine sur la Sécurité sociale).

¢ 1. — PROCEDES DE LA PREVOYANCE INDIVIDUELLE ET COLLEC-
TIVE AU XIXEME SIECLE

a) L'épargne

La prévoyance individuelle, ou I'épargne, était un moyen
pour I'individu de se protéger contre les risques sociaux. Les caisses
d’épargne, au cours du 19&ne siécle, ont réussi A fairc une certaine
ceuvre d'intérér social. Mais cc fut un moyen trés imparfai¢ de
protection contre les risques sociaux. En plus de la raison psycholo-
gique, d'aprés laquelle tout individu n’a pas tendance a sacrifier
ses besoins actuels & ses besoins futnrs, les travailleurs non qualifiés,
vu lenrs bas salaires, surtout s’ils avaient une [amille nombreuse,
étaient pratiquement incapables d’épargner. Pour I'épargnant, il
y a aussi le risque de dépréciation monétaire, et c'est une raison
d’affaiblissement de Vesprit d'épargne. Enfin, I'épargnant se wvoit
scul & supporter les conséquences des risques auxquels il est exposé
i tout moment, avant méme que son épargne ait été constituée.

b) Lo mutualité

C’est un moyen de prévoyance collective qui permet la dis-
persion des risques entre les membres d'un gronpe. Clest la ume
ancienne méthod d'indemnisation des risques sociaux, datant déja
du Moyen Age.
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Les sociétés d'uide mutuelle ont joué un role appréciable.
Mais elles révélent aussi certaines insuffisances. 11 est possible que
la charge des cotisations soit lourde pour les adhérents, si ce sont
des travailleurs de trés modeste salaire, d'autant plus que le principe
de la libre adhésion peut empécher ces sociétés d'avoir un nombre
assez ¢levé de cotisants et, d'autre part, les amener 4 grouper les
“mauvais 1'isques". Si les cotisations sont faibles, les prestations
seront minimes. En se fédérant et en sollicitant Vaide des pouvoirs
publics, les sociétés d'aide mutuelle ont réussi 4 élargir le cercle de
leur activité et & diminuer leurs défauts. Mais malgré ces efforts,
clles ne sont pas parvenues, conme elles le souhaitaient, & assurer
la garantie de risques tels que la vieillesse, le chémage et les maladies
de longue durée.

¢) L'assurance privée

L'assurance privée est aussi une méthode de prévoyance
collective qui fuc utilisée & cette époque, afin de faire face aux
conséquences des risques que la mutualité s'éeaic montrée incapable
de couvrir. Mais 1'assurance privée, méme sous sa forme la plus
avantageuse (comme l‘assurance-vie populaire, caractérisée par des
primes faibles et fractionnées, ou I'assurance collective qui envisageait
T'assurance d'un groupe avec un seul contrat et une seule prime) n'a
pu accomplir la tiche qu'on a voulu lui attribuer. D'abord, parce
que l'assurance était facultative, ce qui I'empéche d’avoir beaucoup
d’adhérents, d’autant plus que le but lucratif des compagnies com-
merciales d’assurance les oblige toujours a éviter les “‘mauvais ris-
ques”.  Ensuite, parce que ces compagnies, poursuivant um but
commercial, doivent consacrer une grande partic de leurs bénéfices
a leur publijcité, ce gqui augmente le colit de garantie des risques.

d) La responsabilité de Femployeur

Le systeéme de responsabilité du droit commun a été adopté
pour la réparation des accidents du travail. Ce systéme, étant basé
sur la faute de I'employeur (I'auteur du dommage), et laissant au
travailleur (la victime d’un accident) 1a charge d’en fournir 1a preuve
— cela trés souvent au risque de perdre son emploi — était mal adapeé
aux conditions d’'une indemnisation réelle des accidents du travail.
La theorie qui lui succéda renversait I'idée de Ja faute et la charge
de la preuve, et se basait sur deux critéres:

1. L'obligation de garantir la sécurité des travailleurs d’aprés
les régles de la responsabilité contractuclle, consistant en une pré-
somption'de volonté des parties, sous-entendue dans tous les contrats.

2. L'obligation de garantir la sécurité des travailleurs d’aprés
le “principe du risque professionnel” ou de la “responsabilité du fait
des choses”. L'employeur est responsable des accidents que provo-
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quent ses machines par leur nature, sans qu'il y ait fauvte, ni de lui
ni du travailleur.

Malgré l'utilité de ce dernier critére, il s'est montré insuffisant
pour assurer convenablement la réparation des accidents du, travail;
cela & cause de la limitation apportée a I'étendue de la réparation,
en contrepartie de l'acceptation de ce crit¢ére par I'employeur, et
de l'insolvabilit¢ des petits employeurs en cas de graves accidents.
Pour parer a ces inconvénients, la responsabilité des employeurs
fut assumée par les compagnies d’assurance. Mais elles avaient
souvent tendance a résister aux demandes de réparation et a4 ne
payer qu'une réparation symbolique.

Enfin, il faut mentionner le réle qu'ont essayé de jouer les
conventions collectives de travail dans-le but de contribuer a Ia
sécurité sociale des travailleurs, ainsi que le réle indirect de 1'assis-
tance privée et de son complément, I'assistance publique.

{ 2, — LINVENTION DU SYSTEME DES ASSURANCES SOCIALES
OBLIGATOIRES DES TRAVAILLEURS VERS LA FIN DU
XIXEME SIECLE.

L'inefficacité et Vinsuffisance des méthodes employées contre
les conséquences des risques sociaux, ont amené les Etats &4 inventer
les méthodes modernes de garantie des risques sociaux.

Les premiers régimes d’assurance sociale apparurent en Alle-
magne: ce furent successivement, en 1883 l'assurance-maladic obli-
gatoire, en 1884 l'assurance contre les accidents du travail, et en
1889 l'assurance- vieillesse et invalidité. Outre I'inefficacité des
procédés classiques, les événements économiques et -politiques du
pays ont joué également un grand réle dans ces créations allemandes.
L’ampleur foudroyante qu’avait prise le machinisme en Allemagne,
dans la deuxiéme moitié du 19¢me siécle, avait constitué un grand
prolétariat urbain influencé par le socialisme de Ferdinand Lassalle.
Atteint d’'une crise économique et de chémage en 1874, et cette fois
sous V'influcnce plos profonde de V'inspiration marxiste, le prolétariat
allemand se développait rapidement dans la voie du socialisme.
Pour entraver ce développement rapide, Bismark recourut a deux
moyens: des mesures de répression, et des mesures de réforme
sociale. Ces derniéres furent prises dans le but de détourner les
ouvriers du socialisme et de les attacher A T'Etat.

La création de cecte ecuvre, unique en son genre, fut d’ailleurs
favorisée par un courant d'idées de I'époque, préconisant l'interven-
tion de I'Etat dans le domaine social et ¢économique et Vexécution
d'un redistribution des revenus entre les citoyens au moyen de
I'impéy, ainsi que par I'influence de la tradition prussienne de 1'Etat
autoritaire et paternaliste, et I'observation peu rigoureuse par I'Etat
allemand de la doctrine du libéralisme économique.

Le systtme allemand d’assurance sociale inspira bientdt les
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autres Etats d’Europe, en méme temps qu'il évoluait dans le sens
de 1'élargissement de son chamnp .d’application quant aux personnes
protégées et aux risques couverts. Ce développement continua jus-
qu'aux années précédane la deuxieme guerre mondiale, er il fut
accentud par les activités de 'Organisation internationale du Travail,
aprés la guerre de 1914-18.

§ 3. — LA FORMATION DE LA CONCEPTION NOUVELLE DE LA
SECURITE SOCIALE

~ Clest dans la loi américaine de Sécurité sociale (Social Security
Act), du 14 aoit 1935, qu'est employé pour la premiére fois le terme
de Sécurité sociale. Bien que limitée aux risques de chédmage et
vieillesse, I'idée d'une organisation d'ensemble pour la couverture
de tous les risques sociaux peut étre pressentie dans cette loi.

Cette idée se dégage nettement du rapport Beveridge (1942)
sur la Sécurité sociale en Angleterre.  Ce rapport constitue un
schéma complet de la conception moderme de la Sécurité sociale
dans les pays & économie libérale. 11 prévoit l'unification de toutes
les institutions qui concourent a la Sécurité sociale sous unc autorité
unique, et I'extension de la sécurité sociale 4 tous les citoyens, pour
tous les risques sociaux.

Le “plan Beveridge” a exercé unc influence sur les législations
nationales. Le iriomphe de la conception nouvelle de la Sécurité
sociale présentée par ce plan a ¢té favorisé 4 la suite d'un mouvement
international au cours de la deuxiéme guerre mondiale, mouvement
qui a débuté par la Charte de 'Adantique (1941) () et les travaux
de la 26éme session de la Conlérence internationale du Travail,
(Philadelphie, 1944) (2.

secTioN 1I. — Dévéloppement en Suisse

La Sécurité¢ sociale en Suisse a suivi les mémes étapes d'évo-
lution gque dans les autres Etats de I'Europe industrielle du X1Xéme
si¢cle. Llle commenga tout d'abord par l'intervention des législations
cantonales dans le domaine des sociétés de seconrs muiuel. Débu.
tant par de simples mesures de police, ces législations réalisérent
des progrés importants en prescrivant la création de caisses-maladie
pour les personnes en séjour (loi saint-galloise du 10 janvier 1885
et décret appenzellois du 22 mars 1887), et en accordant le concours
de I'Etat sous la forme d’une subvention annuelle aux caisses-maladie

(I} V. Rev. intern. trav.,, XLV, no. 1, janv. 1042, p. 23.

(2) V. Sdcurité socilale : ses principes; les problémes qui se posent a la
suite de la guerre, B.I.T., Montréal, 1944; cf. aussi Rev. intern. trav.,
L, no. 1, juil. 1944, p. 42-45; P. DURAND, op. cit,, p. 114-1117.
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(loi genevoise du 27 mai 1903).

La responsabilité civile de l'employeur & été introduite en
droit suisse par la loi fédérale du ler janvier 1875, sur la responsa-
bilité des entreprises de chemins de fer et de batecaux a vapeur dans
les cas d'accidents entrainant mort d’homme ou lésions corporelles.
Mais la loi la plus importante dans ce domaine est la loi du 23
mars 1877 sur le travail dans les fabriques, dont I'article 5 est consacré
1 la responsabilité causale de l'employeur. Cet article fut remplacé
par la suite par la loi du 25 juin 1881 sur la responsabilité civile
des fabricants, et la loi complémentaire du 26 avril 1887 sur 'exten-
sion de cette responsabilité. Ces lois apparurent insuffisances, méme
jointes a l'assurance contre la responsabilité civile des employeurs,
et & I'assurance collective des ouvriers contre les accidents (1D,

Sous l'influence de la législation allemande, qui avait introduit
A cette époque les assurances obligatoires contre la maladie et les
accidents du travail en faveur de nombreuses catégories d'ouvriers,
le gouvernement helvétique cherchait 4 réaliser ces mémes idées
en Suisse. A cette occasion, l'article 34 bis de la Constitution,
adopté par les Chambres, et ensuite ratifié par le peuple suisse, le
26 october 1890, accorda au Conseil fédéral la compétence de légi-
férer en matiére d’assurance-maladic et d’assurance-accidents, en
tenant compte des caisses de secours existantes.

La premiére utilisation de cette compétence (Lex Forrer) (2),
sur I'assurance en cas de maladie et d’accident (les deux de caractére
généralis¢ et obligatoire), fut rejetée en référendum populaire le 20
mai 1900. Une partie de cette loi, traitant de I'assurance militaire,
dont le projet avait ¢i1é élaboré par le Conseil fédéral lui-méme
et qui n'avait pas été combattue dans la votation référendaire, fut
reprise indépendament, le 25 juin 1901, sous le titre de loi fédérale
sur l'assurance militaire (qui a été remplacée ultéricurement par
la loi fédérale du méme titre, du 20 septembre 1949).

Une seconde fots, la loi sur 'assurance en cas de maladie et
d'accidents fut adoptée par les Chambres, le 13 juin 1911, et sanc
tionnée par le peuple suisse le 4 février 1912, Dans cette nouvelle
loi, I'assurance-maladie n'était plus obligatoire sur le plan fédéral.
L’Etat se bornait & déléguer aux cantons la compétence d’instituer
Y'assurance-maladie obligatoire, ou de céder cette compétence A leurs
communes (art. 2). 1] encourageait aussi cette assurance en subven-
tionnant, sous certaines conditions, les caisses de secours existantes
et les caisses publiques qui seraient créées par les cantons.

(1) V. Exposé historigue des assurances sociales en Suisse, p. 623, in La
Suisse économique et sociale, 1927, vol. 1.

(2) ZLa Iol est au nom de M. Louls FORRER, Conseiller national qui fut
chargé par le Département de I'Industrie, en 1891, d’élaborer des projets
die lol en exécution de l'art. 34 bls de la Constitution,
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L’assurance-accidents, par contre, conservait le caractére obli-
gatoire. Eile s'étendait aux accidents professionnels et aussi non-
professionnels —ce qui constituait une nouveauté hardie qui est
restée jusqu'aujourd’hui unique en son genre. Elle a ¢été complétée
par la lo fédérule du 18 juin 1915, édictée pour faciliter le passage
de Vassurance-responsabilit¢ civile privée i Iassurance obligatoire
contre les accidents. Aprés avoir fait 'objet de quelques révisions
au cours des années, la lol de 1911 constitue la loi actuelle sur
I'assurance en cas de maladie et d'accident (LAMA).

Pendant plusieurs années, le tégislateur fédéral fut fort occupé
par l'introduction de 'assurance-maladie et accidents. Ce fut seule-
ment le 21 juin 1919 que le Conseil fédéral déposa un message &
Iappui d'un projet de révision constitutionnelle attribuant a Jla
Confédération le droit de légiférer sur l'assurance vieillesse et survi-
vants, et ultéricurement sur Vassurance-invalidité. Ce projet, devenu
I'article 34 quater de la Constitution fédérale, et approuvé par le
peuple suisse le 6 décembre 1925, accorda au gouvernement fédéral

“le droit de légiférer sur ces trois branches d'assurances. Le premier
projet de loi fédérale sur l'assurance-vieillesse et survivants (Lex
Schultess), caractérisé par des cotisations et des rentes unmiformes, fut
rejeté en scrutin populaire le 6 décembre 1931, Aprés quelques
années d’inactivité, suivies par quatre initiatives cantonales (1) et
une initiative populaire visant & la réalisation de I'assurance-vieillesse
et survivants, et aprés la reprise des travaux parlementaires basés
sur le rapport d'une commission fédérale d'experts, le deuxi¢me
projet de loi fédérale fut présenté aux Chambres le 24 mai 1946.
Ce projet reprenait les systemes d’administration et de financement
du régime des allocations pour perte de salalre et de gain {(APG
1939-4(n(@.

Adopté par les Chambres, et aprés la votation populaire
positive du 6 juillet 1947, il entra en vigueur le ler janvier 1948. Cette
toi (LAVS} a fait jusqu'ici Vobjet de six révisions au cours des
années ). Elle est du caractére généralisé et obligatoire qui corres-
pond i la conception nouvelle de la Sécurité sociale,

Quant a Vassurance-invalidité, qui devait étre créée aprr‘:s
Iassurance-vieillesse et survivants, et sur la méme base constitution-
nelle, c'est seulement le 19 juin 1959 qu'une loi fédérale sur 1'assu-

(1) Les initiatives des cantons de Genéve et Neuchéitel (1941), de Berne
et Argovie (1943). V. Mess. féd. du 24 mai 1945, relafif @ un wrojel de
loi sur Passurance-vieillesse et survivants, FP, 1946, vol. II, p. 355-356.

(2) Ce régime, en apparence provisoire, qui fut établi pour compenser, par
ses allocations, la perte de salaire des travallleurs faisant du service
milltaire actif devint, en effet, le régime qui ouvrit ia vole & I"évolution
future des assurances soclales en Suisse, v., & ce propos, Les 25 ans des
caisses de compensation, RCC, 1865, p. 66 et s., 118 et 5.

(3) V. L’AVS de 1948 & 1964, RCC, 1964, p. 132.

15



rance-invalidité (LAI), elle aussi de caractére obligateire et général,
a été adoptée. Avant l'entrée en vigueur de cette loi (]eler janvier
1960), la protection des invalides en Suisse était assurée par les
différentes institutions publiques et privées (Pro ]nfnmzs) et de
quelques assurances cantonales d'invalidité (1. Cette protectlon était
incompléte, et absence d'un regnne fédéral en ce domaine constitnait
une grande lacune dans le systeme snisse d’assurances sociales.

Pour une autre branche d’assurance sociale, qui est I'assurance
chémage, il faut remonter en Suisse 4 1a fin du X1Xéme si¢cle. Clest,
en effe, en 1893 que le parti socialiste suisse et la société suisse
duo Griitli, dans une demande d’initiative constitutionnelle tendant
4 recommaitre & chaque citoyen suisse le droit au travail,’ préconisérent
une assurance publique des travailleurs contre Jes suites d'un manque
de travail (), Cette initiative fut rejetée par le peuple suisse.

L'intervention du législateur {édéral dans le domaine de I'assu-
rance- chémage commenga par I'encouragement, par la Confédération,
du service de placement (arrété {édéral du 29 octobre 1909). La
guerre de 1914 suscita un grand effort du gonvernement snisse pounr
instituer une assistance aux chomeurs, en méme temps que pour
subventionner les caisses d'assurance-chémage. Le chémage ayant
diminué (en 1924}, la Conlédération supprima l'assistance aux
chdmeurs, mais généralisa ses subventions aux caisses de chémage
(Loi fédérate du 17 octobre 1924). Cette deriére loi s’étant révélée
insuffisante pendant la deuxi¢me guerre mondiale; un arréi¢ du
Conseil fédéral du 14 juillet 1942, fondé sur les pleins pouvoirs,
créa une assurance-chémage {édérale dont la base constitutionnelle
fus votée le 6 juillet 1947, Cet arrété du Conseil {édéral fut remyplacé
par l1a loi fédérale du 22 juin 1951, révisée le 20 mars 1959. L’assu-
rance-chémage, introduite par cette loi, n'est toutefois pas une
assurance fédérale obligatoire. Le droit de la déclarer obligatoire
est en général réservé aux cantons {art. 4, al. 2).

Pour compléter le systtme d’assurances sociales en Suisse,
Particle 34 quinquies de la Constitntion fédérale, du 25 novembre
1945, uccorde i la Confédération la compétence de légiférer en
mati¢re d'allocations familiales et d’assurance-snaternité. La Com-
fédération n'a pas encore utilisé cette compétence pour édicter un
systéme général d'assurance-maternité. Elle en a usé partiellement
pour édicter Ia loi du 20 juin 1952 sur le service dallocations fa-
ntiliales aux travailleurs agricoles et aux “petits paysans”. Les
travaux préparatoires d'un systéme général d'allocations {amiliales
SONt en cours,

1y V. L’aide aur invalides dans les canions ammt UVentrée en vigueur de
AI, RCC, 1860, p. 170-192.

(2) V. Exposé historigue de la réglementation du ‘travail en Su:sse, p. 463 et
s, in La Suisse économigue et sociale, 1927, vol. 1.
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sEcTION 1. — Développement en France

La Sécurité sociale des travailleurs en France, suivant le
rythme d’évolution sociale de I'Europe industrielle du XIXéme
siecle, procédait du mutualisme, du principe de la responsabilité
de employeur, et de l'assistance publique. La loi du 29 juin 1894
et celle du 2] juillet 1909 rendaient obligatoires les régimes de pré-
voyance et de retraite des ouvriers mineurs et des cheminots. La
loi du 5 avril 1910, sur les retraites ouvridéres et paysannes, ¢établit
un régime d’assurance-vieillesse pour tous les salarids, mais elle resta
pour la majeure partie inappliquée. Ensuite, de nombreux régimes
ont été refondus ou créés par différentes lois Le principe de la
responsabilité de l'employeur, écartant la notion de faute, est intro-
duit dans la législation francaise par la loi du 9 avril 1898.

Le retour de 'Alsace-Lorraing 4 la France, aprés la premiére
guerre mondiale, introduisit dans le territoire frangais les régimes
d’assurance sociale obligatoire du systéme allemand. La législation
frangaise, qui avait résist¢ jusqu'a lors a4 linfluence du systéme
allemand d'assurance sociale, non seulement accepta la survivance
de ce systéme en Alsace-Lorraine, mais encore se posa la question de
son extension. Les lois du 5 avril 1928, du 5 aoGt 1929 et du 30
avril 1930, instituérent en France un régime d’assurances sociales
des salari¢s contre la maladie, la maternité, le déces, I'invalidité, et
la vieillesse.

En dehors de l'influence du systéme allemand, le législateur
frangais établit un régime d'allocations familiales obligatoire pour
le commerce ct Vindustrie, par la loi du 31 mars 1932,

Enfin, une série de lois dont la derniére est celle du ler
juillet 1938 étendit progressivement & tous les salariés {4 1'exception
des fonctionnaires qui avaient un systéme différent) . le systéme de
réparation des accidents du travail créé par la loi de 1898. Les
maladies professionnelles furent intégrées 4 son champ d’application
par une loi du 25 octohre 1919. Le systéme reposait, jusqu’a sa
réorganisation par la loi du 30 -octobre 1949, sur le principe de la
responsabilité de I'employeur.

Pendant la guerre de 1939-1945, 1a législation des assurances
sociales en France subit une certaine évolution. Son champ d’appli-
cation s'élargit, et elle s’écarte un peu des régles strictes de 1'assu-
rance (1),

Les souffrances causées par la guerre et par ['occupation, et
les circonsances politiques et sociales d’aprés-guerre en France, y
avaient créé une atmosphére favorable & Iinstauration d'un régime

(1) La lol du 6 janvier 1942 accorde le droit aux prestations de Passurance-
maladie aux travailieurs salariés, du falt de leur travail et non pius
en raison du versement des cotisations.
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de Sécurité sociale, en fonction des idées nouvelles qui se dégageaient
de I'évolution sociale du monde@). Le programme du Conseil na-
tional de la résistance comportait la mise en ccuvre d'un plan
complet de Sécurité sociale. La situation spéciale de la période
de la libération permettait d'ailleurs au pouvorr législatif de prendre
des mesures rapides, par voie d'ordennances.

L'ordonnance du 4 octobre 1945 visait a réaliser l'unit¢ ad-
ministrative des institutions disparates des assurances sociales, et A
établir une organisation d’ensemble de la Sécurité sociale. L’article
ler de cette ordonnuance statuait la garantie d'une protection aux
travailleurs et & leurs familles dans le domaine des assurances
sociales, des accidents du travail et des allocations familiales. Cette
protection devait s'é¢tendre nltérieurement a des catégories nouvelles
de bénéficiaires et 4 des risques ou prestations non prévus par les
textes en vigueur. Ainsi les structures d'un régime général de
Sécurité sociale étaient aménagées par cette ordonnance. Un autre
texte de base fut Yordonnance du 19 octobre 1945. Elle concerne
lcs assurances sociales couvrant les risques de maladie, maternité,
invalidité, vieillesse et décés.

Ces deux ordonnances furent suivies par une série de lois.
La loi du 22 mai 1946 fixe les bases d'une généralisation progressive
de la Sécurité sociale a Vensemble de 1a population. La loi du 22
aolt 1946 étend le champ d’application des allocations familiales,
qui avait déja un domaine treés étendu, sur une échelle nationale.
La loi du 13 septembre 1946 étend la protection de I'assurance-
vieillesse & toute la population. Mais ce fut une extension précipitée,
qui souleva des mécontentements et mit en échec Y'ensemble du plan
de généralisation de la Sécurité sociale projeté par la loi du 22 mai
1946. L’application de 1a loi du 13 septembre 1946 fu¢ abandonnée
I'année suivante. Elle fut rempliacée par la loi du 17 janvier 1948,
qui créa des régimes autonomes propres aux différentes catégories
de non-salariés.

Enfin, 1a loi dun 30 octobre 1946 sur les accidents du travail
et les maladies professionnelles, procéde & une réforme de fond dans
ce domaine. Elle abandonne le principe de la responsabilité de
I'employeur et préconise le caractére social de ces risques, dont la
réparation est dorénavant fondée sur le principe de I'assurance

(1) On volt des reflets de ces idées dans le préambule méme de la Constl-
tution francaise du 27 octobre 1946, qui s’exprime ainsi: “..La Nation
assure 4 I'Individu et & la famille les conditlons nécessaires & leur déve-
loppement. Elle garantlt & tous, notamment & l'enfant, & la mere et
aux vleux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle,
le repos et les loisirs. Tout étre humaln qui, en raison de son Age, de
son &tat physlque et mental, de la situation économique, se trouve dans
I'incapacité de travalller, a 1e drolt d’obtenir de la collectivité des moyens
convenables d’existence”.
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obligatoire, La prévention des risques et la réadaptation profession-
nelle des victimes d'accidents sont introduites dans ce régime comme
deux nouveaux éléments, dont l'importance dépasse celle de la
réparation des risques.

l.es principes contenus dans ces texics ont été l'objet de
corrections ou de développements & maintes reprises, par des lois et
des décrets d’application. Ces textes, ainsi compléwés, ont été re-
groupés dans un Code de Ia Sécurité saciale par le décret du 10
décembre 1965.

La derniére loi importante en matiére de Sécurité sociale en
France est la loi du 10 juin 1966, relative & I'assurance-maladie et
a4 l'assurance-maternité des travailleurs indépendants des professions
non agricoles, c'est-d-dire les artisans, les industriels et commergants,
les membres des professions libérales.

1l convient aussi de parler des ordonnances du 21 aolit 1967
relatives & la réforme de la Sécurité sociale, adoptées en vertu des
pouvoirs spéciaux du gouvernement francais. Elles sont au nombre
de quatre: la premiére porte sur T'organisation administrative el
financi¢re de la Sécurité sociale, la seconde sur la réforme de I'assu-
rance maladie; la troisiéme est consacrée aux prestations familiales,
et la quatriéme traite de la généralisation de P'assurance maladie et
maternité. Cette derniére présente la principale innovation de la
ré¢forme.  Elle étend, en effet, la garantie contre le risque maladie
et les charges de la maternité, a titre volontaire, 4 toutes les personnes
résidant en France qui restent encore en dehors de tout systéme
légal de protection et ne relévent ni du régime général ni des régimes
spéciaux.
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CHAPITRE 111
ETAT ACTUEL DE LA SECURITE SOCIALE

SECTION I — En Suisse

Le terme “Sécurité sociale” n'est pas trés connu cn Suisse
romande. Pourtant le Plan Beveridge, la hase du systéme actuel
de 1a Sécurité sociale dans le monde, fut traduit en [rangais et publié
en Suisse, quelques miois seulenient aprés son apparition en Grande-
Bretagne; cela, avec les commentaires nécessaires et les interventions
et réactions pour et contre dans le monde et en Suisse (1. Mais ce
terme n'a jamais fait partie du titre d'une loi ou d’un systéme suisse
de protection sociale. Clest la la raison principale pour laquelle
il est moins connu dans ce pays qu'en France.

C’est d'abord en Suisse alémanique que l'emploi de ce terme
(“Soziale Sicherheit”) a commencé. En Suisse romande, jusqu’d
une date récente, il n'y avait que de rares allusions, dans les ouvrages,
2 la “Sécurité sociale”. Depuis 1959, le terme a ¢été employé comme
titre dans quelques conventions, relatives aux assurances sociales,
entre la Suisse et certains pays d'Europe, (Tchécoslovaquie, 4 juin
1959; Espagne, 22 septembre 1959; République {édérale allemande,
25 février 1964). Pour la premiére lois, un ouvrage intitulé “La
Sécurité sociale en Suisse” fut publié par I'Association internationale
de Sécurité sociale (AISS), en 1961. Le méme ouvrage complété,
et cette fois au nom de son véritable auteur, le Dr. Arncld Saxer,
parut en allemand en 1963 {"Die Soziale Sicherheit in der Schweiz™)
et en francais en 1964 ("La Sécurité sociale suisse”). Dans ces
ouvrages, ce terme a ¢té employé dans le sens de Il'ensemble de
mesures législatives prises dans le pays, dont I'objet est Ia protection
de la population (certaines classes d'entre elle, ou tout entitre)
contre les conséquences des risques sociaux. C'est & peu prés le
sens qu'on donne actuellement & la Sécurité¢ sociale dans le monde.
Le terme, dans ce sens, commence lentement, dans les ouvrages suisses,
a remplacer celui de 1'assurance sociale (2},

La mise sur pied des assurances sociales, bien qu’amorcée trés
1Ot en Suisse, n'a pas atteint un développement aussi grand et rapide
que dans d'autres pays. Elles relévent de lois hétérogénes et d’institu-

(1) V. Edgar MILHAUD, Le plan Beveridge, 1943.

(2) On peut citer comme exemple l'article de M. Alex. BERENSTEIN:
Les rapporis de U'employeur avec la Sécurité sociale & l'occasion des
accidents du traveil et des maladies professionnlles, SZSV, 1964, p. 89-114.
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tivng disparates. Llles nc sont pas généraliséés, saui dans le cas de
I'ussurance-vieillesse et de l'assurance-invalidité. L’assurance-mater-
nité n'existe pas encore. Le régime d’allocations familiales, base de
la politique dc redistribution du revenu national, n'est pas fédéral,
saul dans le cus des travailleurs agricoles et des “petits paysans’” (1),
L'assurance-maladie fédérale est de caractére facultatif.

Mais, pour mieux comprendre 1'état actuel de la Sécurité
sociale en Suisse, il faut I'étudier 4 la lumiére des particularités de
ce pays. La Suisse est un “Etat [édératif” dans lequel les eantons—
“les petits Etats {édérés”— partagent la compérence législative avec
1" “Ltat central”, la Confédération. Les cantons ont méme le droit
de légiférer dans les domaines relevant de la compétence de la
Confédération, aussi longtemps que celleci n'en a pas usé. Les
institutions cantonales de la protection des travailleurs contre les
risques sociaux ont ét¢ souvent des précurseurs des institutions
fédérales. Les initiatives de créer ces derniéres ont été prises seule-
ment au moment ol leur créalion était considérée comme <&tant
indispensable. Les institutions cantonales restent toujours a coté
des institutions fédérales pour les compléter ou, i défauc de celles-ci,
pour les remplacer (20, On peut citer, a cet égard, Iexistence des
régimes cantonaux d’allocations familiales pour les salari¢s dans
tons les cantons suisses. De nombreux cantons ont usé de la compé-
tence que la Confédération leur a attribué pour introduire 1'assu-
rance-maladie obligatoire sur leur territoire. lLa couverture du
risque de chdmage est aussi obligatoirement assurée par les caisses
cantonales et privées reconnues, sur presque tout le territoire suisse.

1 faut aussi tenir compte des institutions issues de I'initiative
privée, wés prisées en Suisse, qui collaborent avec celles créées par
I'Etar 3).  En considérant ces particularités, force est d’admettre que
la Sécurité sociale en Suisse n'est pas aussi en retard qu’elle le donne
A penser i premiére vue. Surtout, ce retard relatif n’est pas dans le
sens 'une protection insuffisante contre les risques sociaux, mais

(1) Loi fédérale du 20 juin 1952, modifiée par les lois fédérales du 20
décembre 1957 et du 16 mars 1962,

(2) V. H-P. TSCHUDI, La politigue sociale en Suisse et ses problémes,
Revne syndicale suisse, 1958, p. 105 - 116; et par le méme auteur, Anf-
gaben und Kompetenzen der Kantone in der Sozialversicherung, SZSV,
1959, p. 181 - 196.

(3) On peut citer, & cet égard, I'exemple des caisses de pensions (institu-
tions d’assurance et de prévoyance), ¢t le réle qu'elles ont joué dans
la protection des travallleurs contre les risques vielllesse et invalidité,
avant et aprés l'entrée en vigueur des lois sur 'AVS et I'AI (dépenses
totales de ces institutions pour 'année 1964 = 1.984.900.000 francs; celles
de V'AVS et de YAI=1.834500.000 francs;, v. Annuaire statistique de la
Suisse, 1966, p. 328). Sur les caisses de pensions, v. notamment les
troisiéme et quatriéme partles du Rapport de I'Office fédéral des assu-
rances sociales 4 la commission fédérale d'erperts, de mars 1946.
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plutét dans I'incohérence ct Théhérogéndité du systéme, qui est
contraire & ce gu'on congoit d'un systtme moderne de Sécurité
sociale de nos jours (cohérent et centralisé). Ce retard relatif peut
étre attribué aux motifs suivants

a. La richesse du pays et le niveau élevé des salaires ont été
I'unc des causcs d'un certain atcrmoicment ct attentisme, qui ont
empéché Ta création accélérée et complete des assurances sociales ct
de la Sécurité sociale,

b. Lc systemce référendaire et la démocratie directe one été
une cause du retard apporté i la mise en ccuvre de lois sur les
assurnnces sociales en Suisse (1),

c. Le partage de compétence 1égislative entre la Confédération
et les cantons a été une autre cause de ce retard. 11 exige, en effet,
la longue procédure d'attribution de la conpétence de légiférer a
la Confédération, comme premicre ¢étape de chaque novelle législa-
tion fédérale qui ne reléve pas déji de sa compétence. Encore faut-il
quc cette attribution seit approuvée par un scrutin papulaire.

d. L'interprétion extensive dc la libert¢ du comimerce et de
I'industrie prédeminant en Suisse, ct unc certaine hostilité 4 la con-
trainte dans l'organisation de la vie ‘sociale, n'ont jamais facilité
I'intervention de I'Etat lorsqu’il vontait établir des régimes obliga-
toires d’assurinces sociales des travaillurs. En liaison avec ce [acteur,
la conception de laisser le soin de Vassurance 3 l'imitiative privée,
était un obstacle pour le développement des assurances socialcs.

e. Le principe de libre cxercice de la médecine, fortement
appuyé par les syndicats des médcecins, a été 1'obstacle majeur qui
a empéché les autorités suisses d'établiv une assurance-maladie
obligatoire sur le plan Fédéral.

f. Les régimes des assurances sociales et la Sécurité sociale ont
fait leur "bond en avant” aprés les deux guerres mondiales. La
Suissc n’a miraculeusement pas été victime de la guerre, et n'a pas
ressenti le méme besoin de eréer les assurances sociales. Cela ne 1'a
pourtant pas eméchée d'étre influencée par 1'élan d’aprés-guerre
pour la “‘reconstruction’ (2.

sECTION 1I. — En France

Le systéme francais de Sécurité sociale refléte des tendances
de modernisation. L’ordounance du 4 octobrc 1945 ct 1a loi du 22

(1) Par ces propos nous n‘avons nullement 1'intention de critiquer le systéme
sulsse de la démocratie directe. Nous voulons simplement rappeler le
rejet par le peuple suisse des “Lexr Forrer” et “Lexr Schultess” en 1900
et 1931.

(2) V. Edwin SCHWEINGRUBER, Sozialgesetzgebung der Schweiz, Zurich,
1955, Vorwort.
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mai 1946 posaient respectivement les principes de Iunification ad-
ministrative et de la généralisation de la Séeurité sociale. Mais la
réalisation de ees principes n'a pas atteint un plein suceés. L'unité
du systeme [rancais est incompléte,

A cté du régime général de Sécurité sociule—qui englobe
les assurances sociales des salariés (maladie, maternité, invaliditd,
vieillesse, déces), les allocations familiales, la réparation des accidents
du travail et des maladies professionnelles—il y a de nombreux
régimes spéciaux. De plus, I'agriculture est exclue du régime général
et jouit d’'un régime complétement distinct. A I'intérieur méme du
régime général, les caisses d’'allocations familiales ont repris leur
autonomie (loi du 21 février 1949), ce qui a été di 4 Ihostilité des
milieux familiaux au principe de caisse unique posé par I'ordonnance
du 4 octobre 1945. .

En dehors du régime général de Sécurité sociale et des régimes
spéciaux, un régime d’assistance publique, dénommé “l'aide sociale”,
existe en France pour les gens qui ne disposent pas de ressources
suffisantes, aprés examen de leur situation linanciére,

La généralisation de la Sécurité sociale & I'ensemble de la
population n'a pas pu éue réalisée avant 1967 (1, sauf dans le cas
des allocations familiales (loi du 22 aofit 1946), ainsi que d’une
allocation supplémentaire de vieillesse (loi du 30 juin 19506, art. 84
et 5. du Code de la Sécurité sociale).

Les assurances sociales du régime général ont éié étendues,
au cours des années 1947-1950, aux fontionnaires, aux ¢tudiants,
aux militaires de carriéres, aux écrivains non salariés, et aux invalides
de guerre.

L'indemnisation des risques s'est développé dans le systéme
frangais de Sécurité sociale. Une assurance de longue maiadie a
été créde, et la couverture de l'assurance-maladie a été étendue &
trois années. La prévention des risques, ainsi que la réadaptation
au travail des malades et des invalides. ont pris un grand essor dans
le régime général.

Le systéme francais, influencé par une situation démographi-
que particuliére qui a ét¢ la préocupation de ce pays pendant de
nombreuses années, a donné un grand développement aux prestations
familiales. Les dernitéres créations de ce systéme sont 1’ “allocation
de la mére au foyer” pour les professions indépendantes(2), le symé-
trique de I'allocation de salaire unique(3), et de 1" “allocation d’édu-
cation spécialisée pour les mineurs infirmes” (4.

ay V. suprae, pl9
(2) L'article 535 -1 CSS (décr. 27 septembre 1958),

(3) L'allocation pour les foyers oil il ne rentre gqu'un seul salaire; art. 533
88 (loi du 23 déc. 1960, art. 87).

(4) Lrarticle 543 -1 CSS (loi du 31 juillet 1963).

23



Par contre, le chdmage n'est pas couvert par le régime général,
et cela A cause de la situation éconemique particuliére de la France
qui n'a pas cncore sérieusement souffert du chémage. Ce régime
s'écarte ainsi de la conception maderne de Sécurité sociale dans les
pays de régime d’économie libre, qui est dominée par le risque de
chémage ct la politique du plein-emploi. Un projet de loi sur
I'assurance-chémage obligatioire est cnvisagé par le gouvernement.
1N existe actuellement en France un régime d'assistance aux chomeurs.

Les raisons du faible succés dans la réalisation du plan frangais
de Sécurité sociale sont les suivantes :

4. L'économie framcaise, aprés la guerre, ne pouvait pas
supporter les trés lourdes . taches financiéres qu'exige la mise en
ceuvre d'un plan d’ensemble de la Sécurité sociale. .

b. Le refus de certaines catégories de salariés d'étre incorporés
dans le régime général. Ces salariés ayant-leurs propres régimes,
bénéficiaient de prestations plus avantageuses que celles du régime
général.

¢. Le particularisme de V'agriculture, qui a amen¢ le législateur
I[rangais 4 l'exclure du régime général. Celle-ci reste donc soumise
a4 un statut différent dans le Code rural(l),

d. Le refus des non-salariés d'étre intégrés dans un méme
régime que les salariés, étant donné surtont qu'ils devaient payer
des cotisations qu'ils trouvaient trop ¢levées. En effet, il ne pouvait
y avoir dans leur cas une double cotisation : ouvriére et patronale.

¢. L'influence des organisations syndicales de mdédecins a
entrainé le maintien, quoique limité, du principe de libre exercice
de 1a médecine et le systéme de remboursement des soins. Le régime
francais d'assurance-maladie est donc trés loin d’avoir I'aspect d'un
service national de santé.

SECTION mI. — La réglementation internationale

La réglementation internationale de la Sécurité socialle est
une conséquence nécessaire de I'évolution éconotnique, politique
et sociale dans le monde.

L'intensification croissante des mouvements de main-d'ceuvre
d’'un pays & l'autre, en néme temps que le développement des
législations de Sécurité sociale, ont engendré le probléeme de la
protection sociale des travailleurs migrants. Cela constitue l'une
des causes principales de la réglementation internationale de la
Sécurité sociale.

Un autre probléme qui nécessite une réglementation inter-

(1) Sur la Sécurité sociale dans l'agriculture,” v. J.-J. DUPEYROUX.
Sécurité sociale, 1965, no. 345 et s., et hibliegraphie citée.
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nationale dans ce domaine, est que les lourdes charges des organismes
de la Sécurité sociale, sous la forme moderne de ceux-ci en tant que
service public, défavorisent, dans la concurrence internationale,
I'économie des pays qui possédent de vastes organisations de Sécurité
sociale, par rapport & ceux qui en ont de moins importantes. Cette
facon de voir les choses, en méme temps qu'une tentative d’égaliser
ces charges, peuvent étre constatées dans le Trait¢ de Rome, qui
prévoit I'harmonisation des structures économiques et financiéres
ainsi que des ‘“‘régimes sociaux™ des pays signataires.

D'autre part, une différence importante des niveaux de pro-
tection sociale entre les pays, peut stimuler des mouvements de dé-
placement des travailleurs qui peuvent étre inopportuns. Les efforts
déployés par le Conseil de FEurcpe en vue de la eréation de normes
europcéennes, en élaborant un Code européen de Sécurité sociale,
fant preuve du souci d’écarter cet obstacle a la liberté effective des
migrations. :

Enfin, T’évolution politique survenue dans le monde apres
la premitre guerre mondiale, et manifestée par I'organisation de la
Société des Nations, se trouve A l'origine des initiatives de protection
sociale des travailleurs sur une échelle mondiale, dont la tiche fut
confiée & I'Organisation internationale du Travail {1},

1’OJ'T. a continé de mener cette tiche durant et aprés la
deuxiéme guerre mondiale, dans une mesure qui dépassait largement
le cadre des activités précédentes de cette organisation. En effee,
I'état d'esprit favorable aux réformes sociales qui aprés la premiére
guerre mondiale avait incité I'O.J.T. & wne activité dans le cadre
des assurances sociales, fut remplacé aprés la deuxiéme guerre par
une conception plus élevée de la justice sociale, dans le cadre trés
développé de la Sécurité sociale, et dans un esprit international de
plus en plus affinné (2),

§ 1. — LA PROTECTION SOCIALE DES TRAVAILLEURS MIGRANTS

Pour étudier ce probléme nous examinerons brievement deux
questions qui sont :

— La délimitation du champ d’application des législations
nationales en matiére de Sécurité sociale. ‘

— Le probléme de la conservation des droits acquis ou en
cours d'acquisition du migrant aux prestations.

(1) Le préambule de Ia XIIléme partie du Traité de Versailles donne pour
mission & 1'Organisation internationale du Travall “la protectlon des
travaillleurs, contre les maladies, générales ou professionnelles, et les
accidents de travail, les penslons de vidillesse et invalidité”.

(2} V. La Déclaration de Philadelphie, Rev, intern. trav., vol. L, juillet 1944,
p. 4-9,
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a) La délimitatian du champ d'application des légis-
latians nationales en matiere de Sécurité saciale

Certe délimitation doit éue faite en fonction du caractére
personnel ou territorial des législations de Sécurité saciale. On
entend par 1a les deux principes sur lesquels sont fondés les législa-
tions en matiére de Sécurité sociale: le principe de la personalité
du droit aux prestations, -qui signifie que le droit aux prestations
est un droit personnel attaché i Fexercice d'une activité et surtout au
paiement de contributions pendant des périodes déterminées dans
un pays donné et devrait en principe étre conservé, méme hors du
territoire national; le principe de la territorialité du droit aux pre-
stations qui attaché¢ ce droit, principalement, A la résidence dans
le pays.

Le caractére personnel ou territorial des législations de Sécu-
rité sociale pourrait résulter des factenrs multiples, juridiques, écono-
miques et techniques, qui commandent ces législations (). Notons
& titre d'exemple un [factcur technique hmportant. Les régimes
d’assurances sociales qui sont influencés par les méthodes d'assurance
eomumerciale lient le droit aux presiations a l'exercice de eertaines
obligations et au versement des cotisations, d'oi1 naissent des droits
d'un caractére nécessairement personnel. Dans les régimes d’assis-
tance sociale, par contre, le droit aux prestations n'est lié qu'a une
simple résidence. 11 en résulte le caractére territorial de ce droit.

Le développement de la notion de Sécurité sociale est la
cause d'un rapprochement de la technique de 'assurance sociale de
celle de Tassistance sociale. Ce développement se caractérise par
I'extension des régimes de Sécurité sociale a toute la population et
I'utilisation, de plus en plus, des fonds publics dans ces régimes.
11 a aussi comine conséquence 1'élimination des conditions rigoureuses
mises & I'ouverture du droit aux prestatians, en sorte que la condition
principale a l'octroi des prestations devient la résidence dans le pays.
Cela conduit au renforcement du principe de la territorialité du
droit aux prestations.

Mais de toute manmiére, le probléeme posé ne comporte pas
une réponse logique et simple. Ainsi certains pays, malgré I'évolu-
tion de leur régime de Sécurité sociale, sont restés fortement attaché
aux techniques de l'assurance et a la formule de la personalité qui
en résulte. Dans un méme pays, des préocupations plus empiriques
que rationnelles ont souvent conduit a 'adoption de Fune et 'autre
formules selon la nature des prestations en cause. Sur un plan
général, ce sont des pensions de vieillesse et de survivants qui sont
restées un domaine plus ou moins réservé i la conception tradition-

(1) V.P. LARQUE, Problémes internationauxr de sécurité sociale, Rev.
intern. trav., vol. LXVI, juillet et aoQt 19852.
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nelle des prestations contributives et personnelles. En revanche, les
soins médicaux ont de plus en plus tendance 4 étre fournis gratuite-
ment et directement en nature, et ne peuvent donc avoir qu'un
caractere territorial. Il faut toutefois constater qu'un certain nombre
de pays (par ex., les pays scandinaves) ont adopté une conception
nouvelle du régime de la vieillesse. Dans cette conception, la pen-
sion de vieillesse apparait comme un ¢lément d'une redistribution
du revenu national destiné & assurer aux vieillards des conditions
décentes d'existence lorsque, du fait de leur 4ge, ils ne sont plus en
mesure de se livrer & une activité rémunératrice normale. Elle est
alors attribuée en fonction de la résidence dans le pays. En ce qui
concerne les soins médicaux, certaines législations fondées sur le
principe de la personalité garantissent la prise en charge du colt
de ces soins. Rien ne s'opposerait donc en principe & ce que les
frais des soins regus & J'étranger soient remboursés par les institutions
d’'un pays ayant une législation de ce type.

b) Le probléme de la conservation des droits acquis
ou en cours d’acquisition

Un travailleur qui sort d’un pays pour aller travailler dans
un autre pays peut avoir, aux terms de la législation du pays qu'il
quitte, des droits acquis ou en cours d’acquisition 4 certaines pres-
tations de Sécurité¢ sociale. Garantir 4 un tel travailleur la conser-
vation tant de ses droits acquis que de ceux en cours d'acquisition
est conforme a la justice. Cette garantie est aussi soubaitable pour
empécher la création d'un obstacle psychologique aux mouvements
de main-d'ccuvre d’'un pays 4 l'autre. En effet, les travailleurs
pourront hésiter a quitter leur pays par crainte de perdre des avan-
tages acquis.

Pour ce qui est des droits acquis, en principe, les législations
fondées sur la notion d'un droit personnel aux prestations doivent
permettre au travailleur de conserver ses droits en cas de migration.
Mais, dans le cadre méme des législations de ce type, d'antres facteurs
interviennent pour limiter ou exclure la conservation des droits.
C’est ainsi que certains pays, tout en étant attachés au principe de
la personalité du droit aux prestations, subordonnent le versement
de certaines prestations 2 la résidence sur leur territoire. Tel est
souvent le cas des pensions de viellesse, ou lorsque le remboursement
du cofit des soins médicaux est subordonné i certaines conditions de
caractére technique dans un souci d’économie et d'efficacité du
service ce qui exclut Jeur couverture hors du territoire du pays. De
plus les droits aux prestations, surtout dans le cas des risques tem-
poraires comme la maladie, la maternité, etc., ne sont conservés
que dans la mesure o le bénéficiaire demeure un assuré. Or, on
peut imaginer que le migrant demeure sous le régime de son pays
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et conserve un lien de créance avec ce dernier auquel il continue 3
payer ses cotisations. Mais cela présente des difficultés considérables
dans la pratique. En premier lieu, Fobservation des obligations du
migrant envers le régime de son pays n'est concevable que dans e
cadre d'une assurance facultative. Les obligations adminstratives
on financitres découlant des législutions nationales de Sécurité sociale
ne peuvent, en prinipe, ére imposées que dans les Iimites du terri-
toire national. En second lieu, le migrant est susceptible d'étre
placé obligatoirement sous le régime du pays d'immigration et éure
grevé ainsi d'une double charge de cotisations. Le probléme se pose
de la méme fagon pour la conservation des droits en cours d’acquisi-
tion. 11 v a cependant une différence qui tient au fait que l'ouver-
ture du droit aux prestations pourrait dépendre, en plus du versement
des cotisations, de Yaccomplissement de périodes de résidence ou
d'emploi dans le pays. l.e migrant qui n'a rempli que partielle-
ment ces conditions se mdéirait en quittant le pays, dans Fimpossibilité
de continuer son assurancc.

Les législations fondées sur le principe de la territorialité des
prestations, refusent en principe tout droit 4 Pémigrant dés le
moment ou il a quitté le pays.

La protection sociale du migrant dépend aussi de la législa-
tion du pays d’immigration. Cetie protection se heurte a des dif-
ficultés, surtout lorsque le pays d’émigration et le pays d'immigra-
tion appliquent des législations reposant sur des principes différents.
L’émigrant d'un pays dont la législation est fondée sur le principe
de la personalité, qui va dans un pays ayant une législation de
caractére territorial, aurait droit aux prestations aux termes des
légisiations des deux pays. 11 conserve en principe des droits acquis
dans le pays quitté et serait aussi couvert, du moment de son arrivée
dans le pays d'immigration par la législation de ce pays. Par contre,
I'émigrant d’un pays possédant une législation de caractére territorial
naurait droit 4 aucune prestation dans un pays dont la législation
repose sur le principe de la personalité. Il perd tous ses droits
aux prestations de son pays deés le moment oi il le quitte, et doit
attendre pendant un certain temps afin de réunir les conditions
mises 2 'octroi des prestations personnelles du pays d’immigration.

Le probiéme de la protection sociale du travailleur migrant
est aujourd’hui pour une large part résolu. En effet, les conventions
internationales s'efforcent de faire disparaitre, d’une part, les obstacles
que rencontre, dans les législations nationales fondées sur le principe
de la personnalité, la conservation des droits acquis (suriout la
condition de résidence) et supprimer, d'autre part, les obstacles a
I'ouverture du droit aux prestations (lieu de survenance du risque,
et nationalité) dans les législations fondées sur le principe de la
territorialité; cela de maniére toutefois & ce que le migrant ne puisse
pas faire un cumul abusif de ses droits. En ce qui concerne les
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droits en cours d'acquisition du migrant, la solution & ¢té trouvée
dans la totalisation des périodes passées dans le pays d'émigration
et dans le pays d'immigration en vue de l'ouverture du droit aux
prestacions.  Mais il faut constater que l'application de cette solu-
tion, en apparence simple, rencontre souvent des difficultés con-
sidérables.

§ 2. — LES CONVENTIONS BILATERALES DE SECURITE SOCIALE

C'est le type normal de conventions, conclues entre deux
Etats, pour régler le probléme de la conservation des droits acquis
ou en cours d'acquisition. Elles sont fondées sur la confrontation
des législations des deux pays contractants, et sefforcent de définir
des solutions adaptées 4 la technique propre de ces législations. De
nombreuses conventions bilatérales ont ¢été conclues entre les Etats,
surtout depuis la {in de la guerre de 1989-1945. L'ancienneté de
ces conventions remonte a 1906 (convention entre la France et
la Belgique sur les accidents du travail). Elles ont ét¢ ¢élargies dans
leur cadre apres la guerre de 1939, de fagon qu’elles englobent tous
les ressortissants des deux pays contractants au lieu des seuls salariés,
et traitent des risques dans leur généralité au lieu d'un risque
déterminé,

§ 3. — LES CONVENTIONS MULTILATERALES DE SECURITE SOCIALE

Les conventions multilatérales réglent le sort des individus
résidant ou travaillant successivement dans plus de deux pays. Ces
canventions revétent une importance particuliére en raison de leur
vaste portée économico-sociale et politico-sociale.  Les plus anciennes
parmi elles sont les conventions régionales des pays de 'Europe du
Nord, comme la convention de 1919 entre le Danemark, la Norveége
et la Sutde, sur la conservation des droits acquis des victimes d'acci-
dents du travail en cas de changemenc de résidence; et celle de
1937, entre le Danemark, la Finlande, I'Island, la Norvége et la
Suéde, concernant la solution du probléme des conflits de lois sur
la réparation” des accidents du travail. Deux autres conventions,
celles de 1949 sur les pensions de viellesse, et de 1951 sur Yassistance,
furent aussi conclues entre tous les Etats scandinaves. En 1955,
une convention entre ces pays, portant sur toutes les branches de
la Sécurité sociale, remplaga les conventions précédentes.

Une convention résultant du Traité de Bruxeiles fut conclue
le 7 novembre 1949 entre la France, I'Angleterre, 1a Belgique, les
Pays-Bas et le Luxcmbourg, Cetic convention étend aux ressortis-
sants de l'un quelconque de ces pays les dispositions des accords
bilatéraux de Sécurité sociale, conclus entre les autres, et permet
de totaliser les périodes d’assurances dans l'un quelconque de ces
Pays pour la détermination du droit aux prestations.

Une autre convention régionale concernant la Sécurité sociale,
et qui mérite d'étre signalée, est celle des bateliers du Rhin, conclue
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en 1950 entre les dix pays directement intéressés par la navigation
sur le Rhin.

Il convient maintenant de mentionner les accords intérimaires
de Sécurité sociale adoptés par le comité des ministres du Conseil
de I'Eurape, le 11 décembre 1958. Ces accords ant été canclus en
attendant I'élaboration d'un Code européen dc Sécurité sociale,
devant &wre établi avec 1'aide de I'O.LT. pour les 18 pays membres
du Conseil de I'Europe. Ils sont relatifs aux diflérentes hranches
de la Sécurité sociale. Leurs dispositions essentielles sont 1'octroi
de prestations non contributives aux ressortissants de tous les pays
membres, sous la condition de résidence, et la garantie du bénéfice
des conventions hilatérales et multilatérales conclues ou a conclure
entre Ies pays membres.

Le Code curopéen de Sécurité sociale a éié élaboré et soumis
auvx Etats membres du Conseil de I'Europe & partir do 16 avril
1964. Les articles du Code correspondent 4 ceux de la convention
no. 102 de I'O.1.T., mais avec des normes plus élevées. On peut
voir dans 1'élaboration du Code un essai d’égalisation des dépenses
sociales des pays membres, dans un but tant économique que social.

Le traité¢ de la Communauté européenne du Charbon et de
I'Acier (C.E.C.A)), du 18 avril 1951, signé entre la France, la Belgique,
les Pays-Bas, 1'Ttalie, la République fédérale d'Allemagne et e Luxem-
baurg, prévoyait dans son article 69 une harmonisation de la Sécurieé
sociale, dans le .dut de faciliter les mouvements de main-d’'ccuvre
migrante des six Etats membres de cette Communauté. Les clauses
du projet de Code européen de Sécurité sociale sur la Sécurité sociale
des travailleurs migrants devaient étre appliquées & cette fin.

Le Traité de Rome du 20 mars 1957, concernant le Marché
Commun, et conclu. par les mémes pays susmentionnés, dans lequel
devait s’intégrer ultérieurement la C.E.C.A., traite d'une manicre
trés large la questiont de la Sécurité sociale. Il envisage une harmo-
nisation des I¢égislations sociales des pays membres. Cette harmoni-
sation, dans la mesure olt ellc touche la Sécurité sociale, comporte
un but plus économique gue social (1.

§ 4 — LES CONVENTIONS BILATERALES ENTRE LA SUISSE ET LA
FRANCE

Sous cette rubrique, il [aut tout d’abord parler d'un arrange-
ment de réciprocité entre la Suisse et la France, conclu le 19 juin
1948, concernant I'assistance aux chémeurs des deux pays. La Suisse
a conclu cet arrangement avec la France ainsi qu'avec plusieurs
autres Etats européens, selon 'article 3 de 1a convention no. 2 (1919)
de I'0.1.T., aprés avoir ratifié cette convention.

(1) V. Les archives internationales contemporaines “PHAROS”, fasc. no.
431, 1957, doc., no. 1327, p. 6.
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Mais I'accord le plus important entre les deux pays est la
convention du 9 juillet 1949. Dans le cadre de 16 conventions
bilatérales liant la Suisse notamment i tous les Etats du Marché
Commun et & ceux de I’Association européenne de libre échange
(a Yexception du Portugal et de la Norvege), la convention du 9
juillet 1949 avec la France est la plus ancienne. Les objectifs princi-
paux de cette convention sont:

1. Assurer dans la plus Jarge mesure l'égalité de traitement
entre les ressortissants des deux pays;

2. Régler la question des droits acquis ou en cours d'acqui-
sition.

Cette convention a pour ohjet I'assurance-vieillesse et survi-
vants. Elle est complétée par des protocoles dont l'un (protocole
général) traite aussi de I'assurance-accidents. En effet, la Suisse, vu
ses particularités (1) ne peut conclure un accord complet de récip-
rocité avec un autre pays que dans la mesure ou elle posséde un
régime obligatoire et valable sur tour le territoire fédéral. Or, a
cette époque, 'AVS et I'assurance-accidents et maladies profession-
nelles étaient les seules branches d'assurance qui correspondaient a
cette exigence(2),

L'attitude de la Suisse dans la convention avec 1 France est
marquée par deux prises de position catégoriques:

1. Imposer 4 tout prix le principe d’assurance faculiative pour
les ressortissants suisses résidant it I'étranger (art. 2 LAVS, art. 7 de
la convention).

2. Rejeter le principe de la iotalisation des périodes d’assu-
rance accomplies dans les deux pays, sans sopposer pour autant
une toalisation unilatérale de ces périodes par l'autre Etat con-
tractant.

L'égalité de traitement est accordée, sous certaines conditions,
anx ressortissants des deux pays oit ils peuvent hénéficier, dans les
mémes conditions, des législatcions applicables dans I'un ou dans
laucre pays (art. 1). Les versements des rentes peuvent étre effectucs
dans n’importe quel pays choisi comme domicile par les bénéficiaires
(art. b et 6). Les cotisations qui n’ont pas abouti 4 une rente seront
remboursées 4 I'assuré (art. 5, lettre d et art. §),

Cette convention est dépassée & notre époque et a besoin

1) V. supra, p. 21.

(2) La solution adoptée par la Suisse pour ia couverture des accldents non
professlonnels n's été retnue par aucun de ses partenaires. Dans les
conventions les plus récentes, elle est remplacée par la protection ré-
sultant de l'assurance-maladie. V. Mess. féd., concernant la conventlon
germano-suisse, du 28 mal 1965, FP, 1965, vol. 1, p. 1619 et 1654; cf,,
dans le' méme sens, Mess.' féd.. concernant la conventlon italo-suisse,
du 4 mars 1963, FF, 1963, vol. 1, p. 641 et 6542.
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d'étre réviste. IYune part, certains avantages accordés aux ressortis-
_sunts frangais, qui dérogeaient a I'AVS telle qu'elle étrit & U'époque
de la conclusion de cette convention, peuvent résulter actuellement
du texte méme de la loi a la suite des révisions de celle-ci, survenues
de 1949 & nos jours. Ainsi, I'art. 18, 3éme al, LAVS, revisé¢, posc
la base du remboursement aux étrangers et aux apatrides des coti-
sutions versées i 'AVS, L'art, 40 LAVS, qui prévoyait la réduction
du tiers des rentes ordinuires accordécs aux ¢trangers, et qui avait
éeé supprimé par l'art. 5, lettre a, de la convention, est abrogé.
D’autre part, 'assurance invalidit¢ n'y est pas insérée. Il y a, en
outre, des conventions avec des conditions plus avantageuses conclues
apres 1960 par la Suisse avec d’autres Etats enropéens. Par exemple
dans les conventions yougoslavo-suisse 1962, italo-suisse 1962, et
germano-suisse 1965, 1a condition de 5 4 10 ans de cotisations pour
avoir droit & une rente ordinaire est supprlmée et les ressortissants
de ces Etats penvent, comme les citoyens suisses, prétendre a une
rente ordinaire aprcs une seule année de cotisations.

11 naous faut mentionner enfin deux accords partiels entre la
Suisse et la France, I'un concernant les allocations familiales d’ex-
ploitants vaudois de terres frangaises (24 septembre 1958), l'autre
relatif aux allocations familiales aux frontaliers & la frontiere franco-
genevoise (16 avril 1959),

SECTION 1v. — les canventians de-'Organisatian interna-
tianale du Travail

4 1. — LES CONVENTIONS D’AVANT LA GUERRE DE 1939

Ces conventions s'inspirent de la notion d’assurance sociale
proprement dite.  Elles concernent certaines catégories de travailleurs
et cereains risques.  On peut les énumérer dans I'ordre chronologique
suivane (1), :

— Conventian no. 2 (1919), sur I'égalité de traitement entre les
travailleurs nationaux et étrungers en cas de chdmage, votée
dans la premic¢re session de la Conférence internationale du
du Travail tenue & Washington.

— Convention na. 12 (1921), concernant la lép'lr'ltlon des accidents
du travail dans I'agriculture.

— Conventions nos. 17, 18 et 19 (1925), respectivement sur la ré-
paration des accidents du travail, la réparation des maladies
professionnelles et 1'égalité de traitement des travailleurs natio-
naux ct étrangers cn matitére de réparation des accidents du
travail.

{1) V. L'Organisation internationale du Travail et les assurances sociales,
Etudes et doc., série M, no. 12, 1936.
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— Conventions nos. 24 et 25 (1927), respectivement sur I'assurance-
maladie obligatoire des travailleurs de I'industrie, du commerce
et des gens de maison, et sur I'assurance-maladie des travailleurs
agricoles.

— Conventions nos. 35 et 56 (1938), sur I'assurance-viellesse, rela-
tives, la premiére, aux salariés des entreprises industrielles et
commerciales, des professions libérales, ainsi qu'aux travailleurs
4 domicile et aux gens de maison; et la deuxiéme, aux salariés
agricoles. La méme année, furent adoptées, pour ces mémes
groupes de salariés, les conventions nos, 37 et 38 sur l'assurance-
invalidité, et les conventions nos. 39 et 40 sur "assurance-déces.

— Convention no. 42 (1934), sur la réparation des maladies pro-
fessionnelles {(une révision de la convention no. 18), et la con-
vention no. 44 (la méme année), concernant I'assurance-chémage
et les diverses formes d'assistance aux chdémeurs.

— Convention no. 48 {1935), concernant 1'établissement d'an régime
international de conservation des droits dans I'assurance-invali-
dieé, vieillesse, décés.

— Conventions nos. 55 et 56 (1936), sur l'assurance-maladie des
gens de mer.

1l faut ajouter a cette liste plusieurs recommandations qui

furent élaborées par I'O.1.T., pendant cette période (1},

Au cours de la guerre de 1939, Pactivité de I'0.L'T. aboutit

4 I'adoption de deux recommandations: nos. 67 sur la garantie des

moyens d’existence, et 69 sur les soins médicaux (26éme session

de la Confér. intern. wav., Philadelphie, 1944). Ces recomman-
dations donnent une lexpression concréte au nouveau concept de

“Sécurit¢ sociale” qui se dessinait {4 cette ¢poque. Elles envisagent

le probléme de la Sécurité sociale dans son ensemble, ce qui les

différencie des conventions et recommandations d’avant-guerre, qui
chacune ne concernait qu'une seule branche de l'indemnisation des
risques sociaux.

§ 2— L'ACTIVITE DE 1'O.LT. APRES LA GUERRE DE 1939

Le développement rapide de la Sécurité socinle apres la
guerre {it apparaitre la nécessité d’une révision des ancienncs con-
ventions de I'O.L'T. L'¢laboration d’une convention sur les objec-
tifs et normes de la Sécurité sociale, qui tient compte dcs progreés
réalisés ainsi que des nouvelles conceptions internationales dans ce
domaine, fut commencée a la 34¢me session de la C.IT. (Genéve,
1951). Le projet de cette convention, préparé par le B.I.T. fut
soumis & la 35éme session de la C.I1.T. (Geneve, 1952). Les travaux

(1) V. L'QOrganisalion internationale du Travail et les assurances sociales,
op. cit.
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de cette session aboutirent 4 I'adoption d'une convention no. 102
sur la norme minimum de Sécurité sociale, dont les régles sont
plus souples que celles du projet. Les neul branches de la conven-
tion, d’apres les reccommandations de Philadelphie, concernent toute
la population et sont respectivement : les soins médicaux, les indem-
nités de maladie, les prestations de chémage, de vieillesse, d'accidents
du travail et de maladies professionnelles, les prestations familiales,
les prestations de maternité, d’invalidité et de déces. Des dispositions
ont été prévues en vue de faciliter ]a ratification par les Etats mem-
bres (art. 2, 6,), et surtout par ceux dont les capacités économiques
ct [linanciéres, ainsi que les possibilités médicales, sont insuffisam-
ment développées (art. 3, sur les dérogations temporaires A la norme
minimum). :

La convention no. 118 sur I'égalit¢ de traitement (1962),
adoptée A la 46¢me session de la C.1.T. ), offre des solutions aux
problémes que souléve la diversité des principes et des modalités
techniques propres aux législations de diflérents pays, dans le cas
des travailleurs migrants(2),

(1) V.JF.NETTER, La Sécurilé sociale des travailleurs migrants, Rev. intern.
trav,, vol. LXXXVII, no. 1, janvier 1963, p. 34 - 55.

{2) La Sulsse et la France n'ont pas adhéré aux conventions nos. 102 et
118 ci-dessis mentionnées, ni au Code européen de Sécurité sociale.
On trouvera une analyse détalllée des éléments qui ont Incité 1a Suisse
& ne pas ratifier les deux conventions précitées, dans deux rapports du
Consell fédéral des 18 décembre 1953 et ler mars 1963 sur les 35e et
36e sessions de la Conférence international du Travail. V. FF, 1853, t.
111, p. 1028 - 1050; et 1963, t. I, p. 521-527. Toutefois le dévelopement
récent de la législation fédérale permettrait, semble-t-il, d’envisager
1a ratification de la convention no. 102. Le Caode eurcpbéen de Sécurité
soclale n’a pas encore falt l'objet d'une étude approfondie en vue
d’une ratification éventuelle par Ia Sulsse. En ce qui concerne lg France,
il semble que la ratification des instruments internationaux susmen-
tionés soit & I'étude au ministére frangals des affaires sociales,
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PARTIE SPECIALE

Nous nous bornons, dans notre exposé, a étudier les cotisa-
tions dans I'AVS suisse et dans le régime général frangais de la
Sécurité sociale. La raison de ce choix réside dans le fait que les
deux systémes, suisse et frangais, de la Sécurité sociale se caractérisent
par une hétérogénéité. Or, d'une part, une étude systématique et
détaillée des cotisations, dans tous les régimes de protection sociale
3 lintérienr de chaque systéme, aboutirait 4 un travail touffu et
trés complexe qui dépasserait largement la capacité de notre exposé.
D’autre part, une telle étude, entreprise dans un seul texte, empé-
cherait d’avoir une vue comparative claire des deux systémes.
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CHAPITRE PREMILER

LA NOTION DE COTISATION
GENERALITES

Quand les assurances sociales obligatoires présentaient encore
les caractéristiques fondamentales d'une assurance privée dans leur
mécanisme et leur technique, on voyait ¢galement dans la cotisation
d’assurance sociale une prime d'assurance. Cette prime présentait
un aspect “sui generis” du faic de ses particularités et de ses caractéres
distinctifs, a savoir, d’étre obligatoirc ct de ne pas étre 4 Ia charge
exclusive du bénéficiaire (13,

Toutelois, la nature obligatoire des cotisations donna lieu 2
une controverse. Certains y ont vu un impot d'un caractére spécial.
Cette conception s'est heurtée 4 une opposition virulente, influencée
par l'esprit de I'époque qui ¢tait contraire a I'ératisation des assu-
rances sociales, Si la cotisation était un impdt, disaient ces oppo-
sants, elle ne créerait pas un lien de droit entre I'individu et l'insti-
tution d'assurance. Dans ce cas, il ne pouvait plus étre question de
faire participer les assurés & la gestion des fonds, et Vinstitution
prenait le caractére d’un service public d’assistance. Pour éviter
de parcilles conséquences, ils réclamaient le versement des cotisa-
tions non seulement comme un devoir, mais encore comme un droit
intangible des assurés (2),

La controverse sur la nature des cotisations condnisit les
spécialtistes de lancienne époque, toujours désireux de domner un
caractére privé & Vorganisation des assurances sociales, 4 adopter
une autre conception, Cette derniére, selon laquelle la cotisation
constitue une forme particuliére de salaire, a été maintenue jusqu'a
notre époque par ses partisans. Selon certains, la nécessité saciale de
venir ¢n aide aux personnes incapables de travailler est la cause
d'une dichotomie du salaire. Les salariés actifs, en versant des
cotisations, transférent une partie de leur salaire aux salariés inactifs,
sous forme de prestations d'assurances sociales. Les employeurs
verseni aussi une partie des cotisations qu’ils ajoutent aux salaires
proprement dits dans le calcul de leurs prix. Le salaire est ainsi
coupé cn deux. 11y a, d'une part, un salaire d’activité correspondant

(1) V. A BRUXELLES, Notion Juridique el caractéres des cotisations d’'as-
surances sociales dans la législaiion frangaise, thése Grenoble, 1932,
. 23 et s.

(2) Ibid, p. 17 et s,
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a la prestation de travail, et, d'autre part, un salaire d'inactivté qui est
en fait un véritable salaire redistribu¢ (1). Cette division du salaire
en deux parties représenterait un salaire “individuel”, et un salaire
“dilléré” dont le paiement n'est pas immdédiat et qui donne lieu
une redistribution par les institutions de Sécurité sociale. 11 peut
étre appelé, de ce Iait, un salaire “solidarisé¢” ou “socialis¢”(2}.

L’évolution profonde survenue en mati¢re de protection
sociale & notre époque a modilié ces lagcons de voir les choses. D‘une
part, I'intervention de 'Etat dans les domaines économique et social
est devenue de plus en plus une nécessité. 1’autre part, la nature
de la gestion des institutions de Sécurité¢ sociale dépend de moins
en moins de la nature juridique des contributions des bénéficiaires.
Ainsi, les ressources obtenues en grande partie par les cotisations peu-
vent étre gérées par une administration de caractére {tatique (ex.
Grande-Bretagne). Réciproquement, des ressources collectées a4 peu
prés complétement par imp6t ou par les taxes peuvent étre laissées,
le cas échéant, 4 une gestion par les assurés (ex. prestations sociales
agricoles en France, avant 1960). Le droit de I"assuré aux prestations
ne provient plus, ou plus seulement, du versement des cotisations,
mais du fait de son existence comme membre de la société qui
contribue aun développement et au bien-étre de celleci. 11 faut
constater que I'idée de la généralisation de la Sécurité sociale, basée
sur la solidarité de tous les ¢léments d'une communauté (3), a con-
tribué en grande partie 4 ce changement des conceptions.

Cette généralisation a eu aussi pour conséquence le fait que
la cotisatton présente de plus en plus les caractéristiques d’un
impét. Or aujourd’hui une tendance s'affirme qui entend ateribuer
A unec cotisation généralisée le caractére d'un impdt véritable, avec
toutefois une affectation spéciale. Cette exception a la régle de
non affectation de I'impét s'expliquerait par 'importance du service
confié 4 I'organisation de Ia Sécurité sociale qui exige une autonomie
administrative et financi¢re de celle-cit4). L'opposition devant cette
tendance ne manque pas. La principale raison en est la hantise
d'une fiscalisation de la Sécurité saciale.

A1 V. L. ALVIN, Salaire et Sécurité sociale, 1947, p. 10 et 42.

(2} V. L.-E. TROCLET, Problémes belges de Sécurité, socinle, 1949, t. 1,
p. 4] et s. Cette conception tient son origine d’une assimilation des pre-
stations de Sécurité sociale et notamment des allocations familiales &
un complément de salaire, cf. les deux ouvrages précités; v. aussi, dans
c¢e sens, Hans NEF, Kantonale Gesetze iiber Familienausgleichskassen,
dans la Festgabe fiir August Egger, 1945, p. 354 - 355.

(3) V. supra, la partie générale.

‘(4) V. P. DURAND, La politigue contemporaine de Sécurité sociale, 1953, no.
133, p. 287.
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CHAPITRE 1]
LES SUJETS ACTIFS DE COTISATION

secTioN I — En droit suisse
LES CAISSES DE COMPENSATION AVS

Lrarticle 53 LAVS autorise les associations patronales profes-
sionnelles et interprofessionnelles i créer, sous certaines conditions,
des "caisses de compensation professionnelles”.

Larticle 61, ler alinéa, LAVS met chaque canton devant 'obli-
gation de créer une “caisse de compensation cantonale”.

Larticle 62 LAVS impose au Conseil {édéral le devoir de créer
deux “caisscs de compensation de la Confédération” l'une pour le
personnel de I'administration fédérale et des établissements fédéraux,
ct 'autre pour les ressortissants suisses résidant & 1'étranger.

Les caisses de compensation cantonales sont des organismes
autonomes de droit public (art. 61, ler alinéa, LAVS). Cette qualifi-
cation n'a pas été explicitement attribuée aux caisses de com-
pensation professionnelles. Mais certaines dispositions de la loi per-
mettent de conclure que cclles-ci doivent également la posséder (1),
En revanche, les caisses professionnelles sont seules dotées, par la loi,
de la personnalit? juridique. On doit pouvoir, pour les mémes raisons,
étendre cette qualité aux caisses cantonales, sans ]aquelle, d’ailleurs,
Jeur autonomie n’aura pas de sens. Toutefois, la condition préalable
pour ces extensions réciproques de qualités juridiques serait 1'admis-
sion du critére selon lequel toutes les caisses de compensation reltvent
du droit public fédéral. Or cela n’est certain, A premiére vue, que
des caisses professionnelles. Les caisses cantonales ont été d'ailleurs
souvent traitées comme des organismes relevant du droit public can-
tonal (2). Cette maniére de voir serait difficile 4 soutenir. En effet,

(1) Ces dispositions sont en particulier les articles 58 et 59 LAVS, con-
cernant l'organisation des calsses de compensation professionnelles,
et l'arficle 63 LAVS, qui énumére les obligations incombant & toutes
les caisses.

(2) V. P. SAXER, Die AHV-Ausgleichskassen, thése Berne, 1953, p. 170, 173
et s5.; et les auteurs cités par J.-D. DUCOMMUN, Problémes juridiques
actuels de Vassurance-vieillesse et survivants, RDS, 1955, p. 195a, note 13;
alnsi chaque caisse, selon le décret cantonal, pourrait étre autonome on
dépendante de l'administration cantonale, v. l'ex. cité par P. SAXER,
op. cit., p. 175 : la calsse cantonale de Neuchétel 4 laquelle la person-
nallté juridique n'a pas éi¢ explicitement accordée, ne peunt &tre con-
sidérée, selon l'auteur, comme une caisse autonome.
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la création des caisses cantonales est ordonndée par le Jégislateur fédé-
ral qui attribue en méme temps & I'autorité fédérale le droit de rem-
placer les cantons au cas ol ceux-ci ne rempliraient pas leur devoir
(art. 100 LAVS). De plus, la nécessité de I'uniformité dans 'applica-
tion de 'AVS par des organismes qui ont tous le méme pouvoir de
décision et d'exécution, rend indispensable l'identité du droit duquel
ils relévent (1),

Les caisses de compensation professionnelles constituent I'ori-
ginalité la plus marquante dans le droit suisse de la Sécurité sociale.
Elles sont des organmismes autonomes de droit public qui ont pour
base les associations de droit privé. Leur création s'explique par la
volonté de VEtat d’accorder une concession{2? i ces associations, pour
des raisons d’ordre psychologique et de politique sociale. Elles pré-
sentent une combinaison originale de la gestion étatique, et de celle
par les intéressés (3, des institutions de Sécurité sociale (4,

Les caisses de compensation disposent-elles d'une véritable
autonomie (87 Une analyse de cette question nous wmméne 4 mettre
en doute l'anthenticit¢ de l'autonomie attribuée aux caisses. En
effet, elles ne possédent aucune autonomie en ce qui concerne I'ac-
complissement des tiches qui leur sone déléguées. Celles-ci sont
réglées en vertu des normes impératives générales dont 'interpréta-
tion par les caisses est soumise au contrdle d'une autorité de surveil-
lance (art. 72 LAVS). Une réglementation autonome de ces tiches
est dailleurs incompatible avec l'application uniforme d'une loi
fédérale. Concernant toujours ces tiches déléguées, les caisses sont
également dépourvues d’une autonomie financiére. Les finances

1) V.J.-D. DUCOMMUN, op. cit., p. 195a-196a.

{2) Cette concession ne saurait étre assimilée, comme certains le préten-
dent, & celle quatirlbue I'Etat & un tiers afin d'assurer le fonctionne-
ment d'un service public, v, P, SAXER, op. cit., p. 144 et 5. Le droit de
créer les caisses de compensation est un drolt personnel attribné aux
assoclations patronales et ouvridres par un acte législatif (art. 53 et
54 LAVS). Celles-¢ci penvent faire valoir ce droit par un acte adminis-
tratif; cela sous certalnes conditions fixées par la loi, et non pas par
I'sutorité administrative (art. 55 4 57 LAVS, 98 4 100 RAVS; art 10
de l'ordonnance du 19 février 1960, RO 1960 p. 296) . La différence est trés
marquée entre les deux institutions en caunse; sur la notion des conces-
gtons, v.J. SILLIG, Contribution 4 Pétude du régime juridigue des comn-
cessions en droit suisse, thése Lausanne, 1946,

(3} Aussi sédulsante que cette constatation puisse paraitre, force est d’ad-
metire qu'une grande partie de sa signification n'existe que sur le
plan théorique, v. section IIT de ce chapitre.

(4) Elles n'en constituent pas moins une anomalie dans les conceptions
traditionnelles de droit public, v. J.-D. DUCOMMUN, op. cit, p. 184a
et s.

(6} Sur la notion d’autonomie, v. F. FLEINER, Institutionen des Deulschen
Verwaltungsrechis, 8e éd., Zurich, 1939, p. 78 et 5., J.-D. DUCOMMUN,
op. cit,, ». 192a et s,
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de TAVS sont centralisées dans le Fonds de compensation (art
107 et s. LAVS) I}, En revanche, dans Vadministration et le
financement de leurs propres affuires, les caisses jouissent d'une
assez grande autonomie. Mais 14 aussi Je pouvoir de surveillance des
cantons et des associations fondatrices sur les caisses (art. 57 et 61, al.
2, LAVS) constitue une atteinte 4 cetie indépendance. En somme, on
peut conclure que les caisses de compensation ne sont pas de véritab-
les établissements autonomes. Elles pourraient étre assimilées, sous
quelques résrves(2), a un organe de I'administraion fédérale.

La qualité d'organe autonome a été¢ attribuée aux caisses pour
des matifs psychologiques. Elle a son sens dans une indépendance
de celles-ei & légard des cantons et des associations fondatrices. Mais,
aussi inconciliables que puissent paraitre la décentralisation et I'auto-
nomie avee laccomp]lssement d'un travail uniforme par des organes
multiples, il nest pas exclu que les caisses puissent arriver un jour
A une sorte d'autonomie dans leur travail. Ce sera sinsi larsque les
normes générales pour la réglementation de chacune des tiches con-
fides aux caisses auront ¢été, dans tous les cas, appréciées et concréti-
sées d'une maniére uniforme; alors lintervention de Vautorité de
surveillance deviendra de moins en moins nécessaire. Cela est un
fait dont témaigne la pratique actuelle des caisses en matiére d’as-
surance vieillesse. '

Les caisses de compensation contituent une base salide pour
un véritable systtme de Sécurité sociale en’ Snisse 3). Elles se sont
‘montrées, d'une fagon parfaite, & Ix hauteur des tihes qui leur ant
¢té confies, inspirant ainsi la conviction qu’elles sorit capables, le
cas échéant, d’en assumer d'autres. Du la sorte, on peut prédive
avec pertinence qu’a l'avenir la gestion d'autres branches de la
Sécurité sociale sur le plan fédéral sera confiée 4 ces organismes.
Ainsi, In Suisse auray T'avantage de posséder un -systéme moderne,
efficace ¢t en méme temps original, de Sécurité sociale.

secrioNn 1. — En droit frangais

LES CAISSES PRIMAIRES DE SECURITE SOCIALE ET LES
CAISSES D'ALLOCATIONS FAMILIALES (4) :

Les créunciers de cotisations sont des caisses primaires de
Sécurité saciale pour les cotisations d'assurance sociales et celles

(1) V. M. HUNZIKER, Der Ausgleichsfonds des schweizerische Alters und
Hinterlassenenversicherung, thése Zurich, 1963.

(2) Par exemple, au liey d'un pouveoir hiérarchigue i) ¥ a un pouveir de
survelllance, v. J.-D. DUCOMMUN, op. cif, p. 199a et s.

(3) V. Les 25 ans des caisses de compensation, RCC, 1965, p. 66 et s., p.
118 et s.

(4) Ces caisses dolvent étre applées les “caisses primaires d'assurance
maladie” aprés la réforme de la Séewrité sociale par les ordonnances
du 21 aolGt 1867. V. supra, p. 19,
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d’'accidents du travail; et les caisses d'allocations familiales pour les
cotisations d'allocations familiales(1).

Les caisses de Sécurité sociale sont des organismes privés gérant
un service public(?). Selon l'article 40 du Code de la Sécurité sociale,
“les caisses... sont constitnées et fonctionnent conformément aux pres-
criptions du Code de la mutualité..” Ce sont donc des sociétés
mutnalistes, régies par le droit privé(). Malgré ceue référence de
principe qui peut étre utilisée comme argument péremptoire en
faveur du caractére de droit privé des caisses, certaines juridictions
y ont vu des organismes de droit publici®). Mais 1a doctrine et la
jurisprudence, dans leur majorité, s'accordent ponr affirmer le ca-
ractére privé des caisses.

De ce caractére de droit privé des caisses découlent certaines
conséquences dans les rapports de celles-ci avec leur personnel, et
avec les tiers, Les rapports individuels ou collectifs de travail entre
les caisses et leur personnel sont soumis, saui dispositions particu-
liéres, aux dispositions du Code dn travail. Leurs rapports avec les
tiers relevent du domaine de droit privé; citons par exemple que
les actes juridiques nécessaires 4 leur vie quotidienne sont régis par
les dispositions du Code civil®). C'est enfin sur le plan de la com-
pétence juridictionnelle que se manifeste le caractére privé des
caisses. La compétence de principe appartient aux juridictions de
la Sécuurité sociale(®). Le contentieux qui pourrait échapper a ces
dispositions serait abandonné aux juridictions judiciaires.

Les caisscs de Sécurité sociale assurent une mission de service
public pour laquclle elles jouissent de certaines prérogatives de
puissance publique, notamment en mati¢re d'affiliation d'office et
de recouvrement des cotisations. La reconnaissance d'une telle mis-
sion aux cpisses de Sécurité sociale ne va pas suns produire diverses
incidences (M. C'est ainsi que les caisses sont tenues d’observer une

(1> Les unions de recouvrement peuvent se snbstituer aux calsses susmen-
tionnées (art. 45 CSS); sur les nnions de recouvrement (art. 42 et 43
CS8), v. J-J. DUPEYROUX, Sécurité sociale, op. cit., nos. 284-285, et
bibliographie citée.

(2) Abstraction faite de la Calsse nationale de Sécurité sociale (art. 50
CSS), qui est un établissement public.

(3) Toutefois l'originalité de nombreuses dispositions concernant l’organisa-
tlon des caisses empéchent d'y volr de véritables sociétés mutualistes,
v. J.-J. DUPEYROUX, op. cit., no. 286.

(4) V. PERRAUD-CHARMANTIER, De la nature juridique des caisses de
Sécurité sociale et des conséguences pratiques qui em résulient, Gaz.
Pal., 1957, 2, Dactr., p. 45

(5) Ibid

(6) L'article 190 et s. CSS: sur ¢é sujet, v. notamment J.-J. DUPEYROUX,
op. c¢it,, nos. 375 et s., et bibliographie citée.

(7) Sur le plan de ia compétence juridictionnelle, l'ineidence a une portée
trés réduite, Sur les problémes de compétence, v. note Conseil d’Etat,
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certaine réserve dans leurs appréciations a I'égard de la politiqne
gouverncmentale(l}; et leur personnel doit se conformer aux dispo-
sitions de la loi du 31 juillet 1963 sur la gréve dans les services
publics.

Infin, 'accomplissement d’une mission de service public dont
le bon fonctionnement doit étre garanti par 'Etat est 4 1'origine des
interventions multiples er multiformes de ce dernier dans les affaires
des caisses. I1 en est ainsi lorsque I'Ltat intervient dans les relations
entre les caisses et leur personnel (2), ou lorsqu'il saumet les caisses
d nne tutelle administrative et A des divers contréles financiers(3).

Ces interventions se multiplieront davantage encore, au fur
¢t 4 mesure que le champ d'application du régime général s’élargit
et 1a charge incombant aux caisses s’alourdit sur tous les plans. Alors
I'opposition entre la notion d'organisme privé et celle de service
public se manifestera de plus en plus4) et le jour viendra ou une
Sécurité sociale englobant 'ensemble de la population ne laisserait
plus de choix & I'Etat qu'intervenir directement en confiant la ges-
tion du systéme 4 un organisme relevant du droit public.

secTioN 11— Comparaisan

Les caisses de compensation suisses et les caisses de Sécurité
sociale frangaises sont de nature juridique fondamentalement dif-
férentes. Les premiéres sont des institutions de droit public et les
secondes de droit privé.

Les deux organismes différent aussi en ce qui concerne leur
gestion. Bien que celle-ci soit confide, dans les deux régimes, aux
intéressés, chacun d’eux’en a adopté une conception et une méthode
différentes. En Suisse le droit de créer des caisses de compensation
est accordé aux associations patronales. Les associations d'employés
ou d’ouvriers ont, sous certaines conditions, le droit d'exiger la par-
ticipation paritaire & I'administration d'une caisse & créer ou existant
déja (art. 54, ler alinéa, LAVS). 11 faut signaler que, depuis l'entrée

23 janvier 1853, S., 1953, 3, p. 46; Tribunal des confllts, 10 décembre
1956, conclusions GUIONIN, D., 1957, p. 712; PERRAUD-CHARMAN-
TIER, précité; Tribunal des conflits, 6 jull. 1959, D., 1958, p. 2986, note
GARAGNQN.

(1) V. Cons. d’Etat, 31 janvier 1964, conclusions NICOLAY, Dr. soc., 1964,
p. 314

(2) Pour ne citer qu'un exemple, les conventions collectives dolvent &tre
soumlses & un agrément ministérlel.

(3) Code sec. soc., Livre 1, titres I, TI, IIT et notamment IV; v, sur ce sujet,
A. ROUAST et P. DURAND, Sécurité sociale, 1958, nos. 60 et s.; J. DOU-
BLET, Sécurité sociale, 1964, p. 336 et. s.; J.-J. DUPEYROUX, op. cit,
nos. 282 et s,

{4) V.F.NETTER, L'évolution du statut des institutions de Sécurilé sociale,
Dr. soc., 1964, p. 242,
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en vigueur de LAVS, aucune caisse de compensation paritaire n'a
été créce. L'article 54, ler alinéa, LAVS est ainst resté lettre morte.
11 convient cependant de relever que les associations d'employés ou
d'ouvriers ont fait souvent usage de la possibilité que leur offre
- I'article 58, 2éme alinéa, LAVS, de se faire représenter (1) au sein
du Comité de direction des caisses professionnelles. Mais il ne s’agit
la que d'un droit de regard. En France la gestion des caisses pri-
maires de Sécurité sociale et des caisses d’allocations [amiliales est
confiée aux représentants des intéressés qui sont désignées par la
voie d'élection(®), Les trois quarts des membres des conseils d'ad-
ministration des caisses primaires sont les représentants des travail-
leurs et un quart eeux des employeurs(3). Les conseils d'adminisrta-
tion des caisses d’allocations familiales ont une base plus large en
raison de la généralisation des prestations familiales, en ce sens
que la moitié des membres représentent les travailleurs salariés,
le quart les travailleurs indépendants, et le dernier quart les em-
ployeurs.

(1) Belon les renscignements obtenus de I'OFAS, & lheure actuelle, 51
caisses professionnelles de compensation sur 78 comptent des représen-
tants des assoclations d’employés ou d'ouvriers dans leur comité de
direction.

(2) L'ordonnance no. 67-706 du 21 aofit 1967 relative & l'organisation
administrative et flnanciére de la Sécurité sociale (V. supra, p. 19
a modifié le systétme de la désignation des members des consells d'ad-
ministratlon (art. 8). IIs seront désignés, désormals, non pas par la
voie d'élection, mais par les organisations syndicales les plus représen-
tatives.

(3) Cette proportion a été modifiée par 'article 8 de I'ordonnance précitée,
qui préveit un partage en nombre égal des sidges entre les représentants
des salarlés et ceux des employeurs.
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CHAPITRE IIT
LES SUJETS PASSIFS DE COTISATION
sEcTION I — En droit suisse
§ 1. — LES TRAVAILLEURS DEPENDANTS ET INDEPENDANTS

La distinction entre le travailleur dépendant et le travail-
leur indépendant revét une importance particuliére dans I'AVS,
D'abord, le revenu du travail dépendant est soumis & cotisations
seulement i moiti¢ du taux prescrit par la loi. L'autre moitié est
a la charge dec Temployeur. Ensuite, au cas ot il s'agit du revenu
d'un travail indépendant, !a créance des cotisations est basée sur
la taxation fiscale, tandis que les cotisations des travailleurs dépen-
dants sont soumises au procédé de la perception i la source.

La LAVS ne contient aucune délinition permettant d’éia-
blir une preésomption sur le aavail dépendant ou indépendant.
Elle ne vise que le revenu du travail, cela sous la qua]ification du
revenu d'une “activité lucrative”(1).  Elle se borne ainsi a4 don-
ner des critéres de distinction entre le revenu d'une activité lucra-
tive dépendante (art. 5 LAVSY(2), et celui d’une activité Jucrative
indépendante (art. @ LAVS)Y(®), Ces critéres ne sauraient étre d'une
utilité vérituble pour faire la distinction trés subtile entre activité
salariée et indépendante dans des cas-limites.

Le soin de cette distinction est entierement laissé 3 la juris-
prudnce. Nous devons donc nous baser sur les données jurispruden-
tielles qui constituent la seule source importante de droit en cette
mati¢re. DEjd, la notion d'activité lucrative, dégagée de la juris
prudence du TFA, nous conduit établir notre ligne directrice. Ln
ellet, il s'agit 1& d’une notion strictement économique. Le terme
méme est assez ¢loquent a cet égard. Or, il faut en déduire au premier
abord que lc droit du travail ne peut pas délimiter des phénoménes
désignés par cette notion. La diversité des circonstances économi-
ques, comme souligne le TFA, ne se laisse pas enfermer dans le
sclitma d’un contrat. Toutefois, existence d’un contrat de travail
peut fournir un indice important pour faire le départ entre 'acti-
vité salaride et indépendante.

L'évolution de la jurisprudence du TFA, en cette matitre,

(1) V. infra, p. 84.
(2) V. infra, p. 85.
(3) V.infra, p. 89.



mérite d'¢tre rappelée. Elle s'est tout d’abord londée sur des critéres
énumérés dans la circulaire no. 20 de 1'Office fédéral des assurances
sociales. Ces critéres sont la réunion d’une variété d'indices censés
pouvoir déterminer la nature dépendante ou indépendante d'une
activité. Quiconque accomplit un travail pendant un temps déter-
miné doit étre considéré comme exergant une activité dépendante
§’il accomplit ce travail selon certaines instructions, s'il ne peut dis-
poser du produit de ce travail, s'il ne supporte pas le risque éco-
nomique, ni ne lixe lui-méme la rémunération de ce travailt. 1l
se pourrait que, selon les circonstances, I'un ou I'autre de ces critéres
soit plus ou meins réalisé. Dans ce cas, Vaffaire est laissée & I'ap-
préciation souveraine des juges(2).

Plus tard, dans les arréts du TFA, on s¢ trouve constamment
en présence d'une dualité de critéres. En effet pour la désignation
d'un travail dépendant, le TFA se basait désormais sur l'existence
d'un rapport de dépendance ¢conomique ou de subordination dans
I'organisation du travail3). Ces critéres ont été analysés et appro-
fondis A maintes reprises au cours des années, en sorte que la régle
de droit qui se dégage actuellement d'une multitude d’arréts dn
TFA en matiére de distinction entre travaillenr dépendant et travail-
leur indépendant semble é&tre assez bien tracée. Il n'en reste
pas moins que cette distinction, Jorsqu’il s'agit des cas-limites, est
casuistique et exige beaucoup de minutie de la part des juges.

La dépendance économique, selon le TFA, est le fait de ne
pas supporter peuonnel]ement la totulité ou tout au moins la grande
partic d'un risque économique analogue & celui qui est encouru
par un entrepreneur on négociant établi a son compte(d. 1I sagit
la d'un risque économique qui porte sur des biens de celui qui
iencoml. romprenant ¢videmnnent le gillll ])] ovenant de son U'HV'”]
Mais le fait de gagner plus ou moins selon le résultat de son activité

(1) V. clrculalre no. 20 de 'OFAS, du 23 janv. 1948.

(2 V. notemment ATFA, 26 avril et 3 sept. 1949, RCC, 1948, p. 240, 429,
ATPA, 17 oct. 1949, 14 fév. (2 arréts), 4 sept. 1950, RCC, 1950, p. 28,
147, 191, 419.

() L'évolution de ce changement d’attitude du TFA pourrait étre apergue
dans les arréts rendus 4 partir de l'année 1951, v. & tlire d'ex., ATFA:
25 juiln 1951, RCC, 1951, p. 329; 8 mai 1952, RCC, 1952, p. 241; 8 janv.
1953, 5 déc. 1952, 7 juil. 1953, RCC, 1953, p. &4, 94, 309; v. aussl RCC,
1952, p. 215 et s.; cela n'exclut pas l'existence des arréts dans lesguels
le TFA, vu les circonstances du cas, ne se référe pas & des critéres
susindigués, v. par ex., ATFA, 22 déc. 1953, RCC, 1954, p. 293; ATFA,
25 janv. 1956, RCC, 1956, p. 98; v, aussi l'arrét insolite du 12 juin 1959,
RCC, 1959, p. 389, dans leguel le corps enseignant dune école est assi-
milé & une communauté autonome dans le cadre de laguelle les maitres
exercent une actlvité lucrative indépendante.

(4) V. nolamment ATFA, 21 fév. 1955, RCC, 1955, p. 153; ATFA, 27 aoft
1955, RCC, 1956, p. 65.
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ne constitue pas, en sot, un risque économique au sens de "AVS(D),

Le critére de la subordination dans l'organisation du travail
entend Pexécution d'un wavail par un individu qui ést soumis, de
fagcon décisive, aux instructions d’autrui quant 4 T'emploi du temps
et & TVorganisation du travail@. Cela ne signific nullement un
rapport d’ordre juridique d’emiployé i employeur. Ge rapport de
subordination, selon la jurisprudence du TFA, dépend du caractére
déterminant des instructions données 1 celui qui exéente le travail.
Ces instructions, dans chaque cas particolier, doivent faire I'objet
d'une appréciation minutieuse des juges qui pourront conclure 2
I'existence ou i l'inexistence d’'un rapport de subordination.

La réalisation de chacun des critéres susmentionnés peut con-
stituer, en soi, un indice suffisant de ’existence d’une activité lucra-
tive dépendante. Mais, au fond, ces critéres semblent plutét étre
liés et complémentaires 'un de Vautre. En effet, un individu doit
étre normalement d‘autant plus indépendant dans lorganisaiton de
son travail que le risque écanomique qu'il supporte est plos grand.
De la sorte, la dépendance économique, dans le sens que lui donne
le TFA, devrait entrainer, en principe, une subordination dans
I'organisation du travail. Cette théorie, qui parait conforme & la
logique des choses, ne trouve toutefois pas son application compléte
dans les usages du commerce, vu les particuiarités de certaines pro-
fessions. Clest ainsi que les représentants de commerce, répucés étre
I'objet d'nne dépendance économique 4 l'égard de leur maison
commettante, jouissent cependant d'une grande indépendance dans
I'emploi de leur temps et dans V'accomplissement de leur travail.
11s sont considérés, sauf exception, comme économiquement dépen-
dant, tandis qu’ils peuvent étre titulaires d’'une raison individuelle
inscrite au registre du commerce, et avoir un champ d’activité s5'éten-
dant & toute la Suisse, en supportant personnellement tous les frais
qui en découlent®).

(1) Pourtant, auparavant, le TFA avait qualifié “risque économigue”, des
fluctuations dont serait I'oblet le bénéfice net d’'un représentant de
commerce, en fonctlon du zdle et de I'’hablleté de ce dernler dans l'exer-
clee de son iravail, v. ATFA, 21 aolf 1851, RCC, 1951, p. 422; par la
suite, 11 a rejeté ce point de vue avec Insistance, v. I'un des derniers
arréts du TFA dans lequel il traite cette question : ATFA, 25 fév. 1959,
cans. 1, RCC, 1859, p. 286,

(2) V. les arréts cités pour la dépendance éconormique.

(3) La jurlsprudence du TFA, sur le probléme de la qualification de 1'acti-
vité des représentants de commerce, est abondante; la raison est gue,
dans cette profession, 11 ¥ a beaucoup de cas-limites dans lesquels la
démarcatlon entre l'activité dépendante et I'actlvité Indépendante est
trés difficlle, v. ATFA ! 3 sept. 1849, RCC, 1949, p. 428; 14 fév, 11 mal
1950, RCC, 1950, p. 191, 378; 30 juil, 21 aofit, 19 oct. 1851, RCC, 1951,

. p. 421, 422, 454; 30 aoli 1952, RCC, 1852, p. 356; notamment 26 acOt
1953, RCC, 1953, p. 393; 2 fév. 1954, RCC, 1954, p. 146; 30 nov. 1854,
notamment 21 fév. 1955 (2 arréts), RCC, 1955, p. 82, 153, 156; notam-
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Dans le méme ordre de considérations, la profession des
biicherons-ticherons mérite également d’étre mentionnée. Ceux-ci
ont €té considérés par le TFA comme étant dans un rapport de dé-
pendance économique A l'égard du propriétaire ou de I'acheteur du
bois; cela 1 cause de leur revenu souvent trés modeste. Ils n’ont
dailleurs pas la possiblité de prendre sur eux des risques importants
inhérents a leur activité (ex.: accidents graves, dommages impor-
tants causés 4 des tiers).  Ils possédent cependant, en raison des
particularités de leur métier, une grande liberté dans l'exercice
de leur travail). §'il s'agit exceptionnellement des bicherons
ticherons fortunés, lesquels au point de vue de la sitnation sociale
ne sont pas fondamentalement différents de leur employeur, le TFA
les qualifie de travilleurs indépendants(2).

A Pencoutre de ces deux exemples, il y a également des cas
olt l'indice de la subordination dans l'organisation du travail est
plus évident que celui de la dépendance économique. On peut citer
comme exemple le cas des agents de certaines banques dont I'activité
est réglée dans les moindres détails par le si¢ge central, tandis qu’ils
supportent une partic des pertes causées a la banque sur les affaires
proposées et traitées par eux(3),

Nous concluons que cette dualité de critéres employée par le
TFA n'est en fait que la réunion de deux critéres qui se complétent
réciproquement{4). En effet, dans une multitude des cas traités par le
TFA, il n’en existe méme pas un seul, ot I'un des critéres précités ap-
paraisse 4 I'exclusion absolue de I'autre. Les représentauts de com-
merce et les bicherons-ticherons, malgré la grande liberté qu'ils
ont dans lorganisation de leur travail, sont soumis en quelque
sorte aux instructions de leurs employeurs. De méme, les agents
de banque précités ne supportent qu’une partic seulement du
risque économique inhérent a leur travail. Enfin, il faut constater
que le TFA, ainsi qu'il le déclare souvent dans ses arréts, attache
une plus grande impottance au critére de la subordination dans
Porganisation du travail qu'a cclui de 1a dépendance économique (5).

ment 27 ault, 27 dée. 1956, RCC, 1956, p. 66, 145; 7 sept. 1960, RCC,
1960, p. 432.

(1) V, ATFA: 4 sept. 1954, 3 mai 1955, RCC, 1955, p. 33, 271; 17 juin 1958,
RCC, 1958, p. 347.

(2) V. ATFA, 17 déc. 1955, RCC, 1956, p. 103; i1 faut toutefois rappeler que
la situation sociale des parties ne constitue pas, en soi, un indice décisif
pour faire le départ entre l'activité indépendante et I'activité salarlée,
v., & ce propos, ATFA, 9 oct. 1853, RCC, 1953, p. 443.

(3) V. ATFA, ler avril 1953, RCC, 1953, p. 203.

{4) Rappelons d'aflleurs que le TFA emploie presque toujours la conjonction
“Yet", et exceptionnellement “ou” entre les deux critéres lorsqu’il les
cite, Pour un exemple de 'emploi de la conjonction “ou”, v. ATFA,
23 janv. 1957, RCC, 1957, p. 221.

() Et, paradoxalement, dans l'ordre de citation, la “dépendance écono-
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§ 2— L'EMPLOYEUR (1)

Aux termes de I'article 12, ler al., LAVS, “est considéré comme
employeur quiconque verse a des personnes obligatoirement assurées
une rémunération au sens de l'article 5, 2¢me al.”. Cette derniére
disposition concerne la définition du “salaire déterminant”. Celui-ci
comprend “toute rémunératon pour un travail dépendant, fourni
pour un temps déterminé ou indéterminé” (2),

Lrarticle 12, Ter al, fait partie d'un ensemble de dispositions
qui régissent la perception (a la source) des cotisations(®). Il désigne
la personne qui paye le salaire comme celle qui doit payer des cotisa-
tians paritaires. Elle correspond en effet & 1a majorité des cas. Mais
son imprécision sur le rapport qui doit exister entre cctte personne
et le fournisseur du travail fait supposer que méme si quelqu’un
payait le salaire pour le compte d'un tiers, il serait qulifié d’em-
ployeur. Cette interprétation, qui s'en tient 4 la-lettre de cet article,
est lorigine d’intervention multiples du TFA dans ce domaine.
Dans un premier arrét, il déclara que la définition de l'employeur
donnée par l'article. 12 LAVS n’est qu'une présomption, et que cet
article signifie sculement qu'en cas de doute sur la personne de
I'employeur, est tenu pour tel celui qui verse le salaired). Par la
suite, une série d’arréts vint confirmer et €largir cette jurisprudence.
Dans ces arréts, le TFA, pour désigner le véritable employeur, tient
compte de I'élément du “service” (5, ¢t plus particuliérement de
celul de Ia “subordination”(®). En eflct, les critéres de Ja dépen-
dance ¢conomique et celui de la subordination dans 'organisation
du travail pourraient sefvir également i la désignation de l'em-
ployeur. Aussi le TFA s’y réfere-t-il dans I'nn de ses arréts con-
cernant ce probléme(D.  Mais ces critéres ne sauraient étre appli-

mique” vient en général toujours avant la “subordination dans l'organi-
satlon du travail”.

(1} 11 faut rappeler qu’en droit suisse de la Sécurité soclale, 11 existe une
auire notion de 'employeur qul reléve du réglme dassurance-accldents.
Dans ce réglme, on considére comme employeur le.chef d’entrepirse
(ou son représentant) dont Pexploltation est obligatoirement soumise
a l'assurance. v.. 4 ce propos. La Suisse économique et sociale, op. cit,
t. 1, p. T19; K, ACHERMANN, Der Arbeitgeber in der Schweizerischen
Sozielversicherung, SZSV, 1960, p. 117 et s.; A, MAURER, Recht und
Praris der Schweizerischen Obligatorischen Unfallversicherung, 1963,
p. 28 et s.

(@ V. infra, p. 87.

(3) V. les art. 13, 14, 51 LAVS; 34 et 35 RAVS.

(4) V. ATFA, 22 juln 1951, RCC, 1951, p. 330; auparavant, le TFA avait
sontenu une interprétation littérale de cet article, v. ATFA, 21 juin
1950, RCC, 1950, p. 452; il malntlent dans certalns cas cetie jurispru-
dence, v. ATFA, 27 nov. 1952, RCC, 1953, p. 26.

(5) V. ATFA, 14 janv. et 29 avril 1857, RCC, 1857, p. 220, 223.

(6) V. ATFA, 14 janv. 1958, RCC, 1958, p. 215.

(7) Ibid. -
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qués dans ce but aussi strictement qu'ils le sont pour la démarcation
entre lactivité dépendante et l'activité indépendante; cela A cause
de la souplesse et de la portée trés large de I'article 12, ler al, LAVS.

Le rapport de subordination permet surtout de résoudre le
cas ol le salarié regoit sa rémunération sous forme de pourboire,
et auquel T'article 12, ler al., pris 4 la lettre est absolument inap-
plicable. Ce rapport est déterminant méme dans le cas ot un salarié,
au lieu de travailler pour son propre employeur, travaille effective-
ment pour un tiers et regoit sa rémunération de ce dernier. Selon
I'éroitesse de cc rapport, ce tiers pourrait apparaitre pour le travail-
leur comme un deuxidme employeur(l) et pourrait méme dans
certains cas le remplacer(2),

§ 3— LEMPLOYEUR ET LE VERSEMENT DE LA COTISATION
PARITAIRE ENTIERE

L’employeur est tenu, selon la loi, de retenir, lors de chaque
paie, 2,49, de tour salaire, de le majorer 4 son propre compte d'un
montant ¢quivalent, et de le verser périodiquement & la caisse de
compensation(3),

Cette obligation 1égale de I'employeur et ses conséquences ont
été I'objet de controverses dans 'AVS. Celles-ci sont reflétées dans
une série darréts importants du TFA auxquels nous nous référons
dans notre présente analyse. Deux théses se trouvent & l'origine de
ces controverses. Selon Y'une, en opérant la retenue de 2,49, sur le
salaire de l'employé, - 'employeur agit en qualité d™‘organe” de
IAVS et accomplit ainsi. une fonction de droit public. Selon I'au-
tre, ayant la responsabilit¢ du paiement des cotisations paritaires,
employeur serait légalement le débiteur unique de ces cotisations
vis-i-vis de 'AVS. La conséquence immédiate ct la plus impor-
tante de 'admission de I'une ou de I'autre thése est la libération de
I'employé de sa dette de cotisation dés que la retenue a été opérée
sur son salaire.

1l faut constater que l'attribution de 1a qualité d"‘organe”
de 'AVS A l'employeur tient an fait que ce dernier a le devoir légal
d'accomplir différentes tiches administratives au sein de l'appareil
de AVS (retenir des cotisations de salariés, transmettre la cotisa-
tion paritaire entiére 3 la caisse de compensation; et, dans certains
cas, tenir des comptes individuels de cotisations et servir les rentes
i1 ses salariés)(®). A ce propos, il convient de citer quelques alléga-
tions faites par I'Office {édéral des assurances sociales: “l'employeur,

(1) V. ATFA, 14 mars 1957, RCC, 1957, p, 321.
(2y V. ATFA, 27 janv, 1950, RCC, 1950, p. 108.

(3) V. les articles 12, 2&éme al, 13, 14, ier al, 51, ler al, LAVS; article 3
LAI; et article 27, 28me al.,, LAPG.

(4) V.J.-D. DUCOMMUN, Problémes juridiques.., op. cit.,, p. 230a et s.
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en déduisant du salaire la cotisation d'emiployé de 29, agit en
qualit¢ de “rouage” de I'AVS, pour ne pas dire en tant qu‘organe”
de I'nppareil administratif de 'AVS. En tolérant la déduction de
2% de son salaire, I'employé¢ paie sa dette de cotisation en mains
d'un “rouage” de 'AVS; la dette personnelle de 'employé est ainst
éteinte de la méme maniere que §'il avait versé ses cotisations directe-
ment en mains de la caisse de compensation”(1}. L'OFAS avance
aussi l'argument que Tarticle 138, ler al, RAVS®), serait la régle
d'exécution de l'article 17 LAVS(®), et que le premier naurait un
sens et nc serait conciliable avec le dernier que si l'on admettait
que la retenue sur le salaire opérée par l'emploveur, en tant
quorgane” de U'AVS, vaut “paiement libératoire”.

Le wribunal fédéral des assurances rejette cette thése: si I'em-
ployeur agit en tant qu'organe de 'AVS, cela constitue une fone-
tion de droit public et rien dans la loi ne laisse supposer que I'em-
ployeur soit investi d’'unc telle fonction. Cette thése est d'autant
plus inadmissible que I'article 14 LAVS, qui traite de la perception
des cotisations, ne fait aucune distinction entre I'employeur et les
autres débiteurs de cotisations. En ce qui concerne I'article 138,
Jer al.. 'RAVS, le TFA déelare que cette disposition, contrairement
A T'avis de 'OFAS, 1’y pas sa raison d’étre dans le fait que la retenue
clfectuée par Femployeur vaudrait “paicment libératoire™. On peut
méme soutenir que cet article serait superflu si, du point de vue de
FAVS, 1a rctenue sur le salaire libérait le salarié de sa dette de
cotisatiotr. Llarticle 138, ler al, RAVS, dit le TFA, est une disposi-
tion 'exception en fuveur du salari¢, contre le risque que l'em-
ployenr retienne les cotisations sur les salaires et ne les verse pas i
la caisse de compensation. lLa condition préalable en serait alors
que la retenuc n'ait pas eu cifet libératoire. Cette interprétation
simpose du fait que linscription au compte individuel, effectuée
sclon cet article, englobe la cotisation paritaire entiére. Or, on ne
saurait admettre que la part de I'employeur puisse étre considérée
comme payée®, La dette de cotisation, conflirme de plus le TFA,

(1) V. ATPFA, 13 juil. 1956, RCC, 1957, p. 401; A.T.F.A,, 1956, p. 174 et s.

(2) "Les cotisations légales déduites du salaire d'un employé ou ouvrier
et celles qui doivent étre payées en faveur de ces derniers par l'em-
ployeur soni inscrites au compte individuel des cotisations de Iintéressé,
méme si lemployeur n’a pas versé les cotisations en question & la
caisse de compensation®.

(3) "Des comptes individueis des cotisations seromt établis pour chaque
assuré tenu de payer des cotlsations. Y seront portées:
a) les cotisations versées par Yassuré lui-méme;
b) les cotisations versées par le canton de domicile conformément
& l'article 11, 28me al.;
¢) les cotisations versées par I'employeur, calculées sur la base du
salalre déterminant™.

4) V. ATFA, 13 julllet 1956, précité.
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ne peut étre éteinte que par rapport i la caisse de compensation,
Cest-a-dire, lorsque les cotisations sont eflfectivement versées 2 cette
derniére. Ce principe vaut également pour la dette de cotisation
paritaire qui est mise par moiti¢ i la charge de Iemploy¢ et de
I'employeur. La retenue opérée par ce dernier ne peut ainsi avoir
effet libératoire pour le salarié¢. Cela d’autant moins que les deux
éléments de la cotsation paritaire doivent étre versés a la caisse,
en une fois, par un acee unique (art. 6, 12, 13 et 14 LAVS) ),
L’obligation d'effectuer ce versement incombe a I'employeur qui
agit en pareil cas en qualité¢ de “substitué” désigné par la loi

Le TFA conclut que I'employeur w'est ni I’ “organe” de 'AVS,
ni le débiteur unique des cotisations paritaires. L'employeur et le
salarié sont chacun et séparément débiteur envers FAVS d'une coti-
sation ¢gale a 2% du salaire. Mais, 4 1'égard de la caisse, I'employeur
st en principe seul tenue de verser la cotisation paritaire entiére (2).

Les conséquences de cette prise de position du TFA sont
nombreuses. Nous en évoquons ici quelques-unes, tirées dés arréts
susmentionnds.

a) Si le salarié verse, par erreur, sa part de cotisation directe-
ment a la caisse de compensation, il ne fait que payer sa propre
dette de cotisation, bien qu’il n’en ait personnellement aucune obli-
gation lgale. Par conséquent, il n’aura pas droit i une restitution
au sens des articles 14, 4¢me al., LAVS et 41 RAVS, qui prévoient
Ta restitution des cotisations indiument versées. Ces dispositions
seraient inapplicables méme si le travailleur s’apercevait aprés coup
que l'employeur avait effectué la retenue. En tout état de cause, la
cotisation n'a pas été payée & tort et 'application des articles précités
n'est donc pas justifiée. Il n'en reste pas moins que le salarié se
trouve avoir été grevé d'une double charge. Le TFA faisant valoir
que les articles 14, 4éme al., LAVS, et 41 RAVS peuvent étre appli-
qués “par analogie et selon leur esprit” 3} accorde la restitution en
pareil cas.

b) La caisse de compensation ne peut encaisser directement
la cotisation auprés du salarié Jui-méme. Une telle démarche ¢équi-
vaudrait & une libération de I'employeur de son devoir légal qui
est le versement des cotisations paritaires entiéres. Elle entamerait,
du méme coup, le principe de la perception des cotisations 4 la
source. Le TFA apporte cependant une exception a cette régle, en
cas de “défaillance juridiquement qualifiée de 'employeur” (4.

(1) V. ATFA, 21 mars 1957, RCC, 1957, p. 405.
(2) V. les deux arréls précités.
(3) V. ATFA, 14 juil. 1956, RCC, 1957, p. 407.

(4) 1Ibid., le TPA s’abstlent, faute de nécessité, d’examiner dans cet arrét,
dans quelles conditions seralt justifie cette exception. Cette occasion
se présente quelques années plus tard : la calsse de compensation peut
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¢} La cotisation retenue sur le salaire reste due aussi long-
temps que 'employeur ne T'a pas versée, avec sa propre part, a Ia
caisse de compensation. Llle est ainsi soumise A la prescription au
sens de l'article 16, ler al., LAVS (1), en méme temps que la cotisa-
tion d’employeur. Cette derniére disposition serait inapplicable i
la cotisation de salari¢ si la dette de cotisation de celui-ci envers
I'AVS s'éteignait par la retenue sur son salaire (2),

d) Le TFA déclare que la prescription des cotisations pari-
taires n'entraine pas nécessairement l'enrichissement illégitime d’un
employeur qui garde par devers lui les montants des cotisations
retennes sur les salaires. Car, lorsque la eotisation paritaire entiére
inscrite au compte individuel du salarié est atteinte par la prescrip-
tion, la caisse de compensation en subit un dommage que I'employeur
est tenu 4 réparer conformément a I'article 52 LAVS 3),

e) Il se pourrait que la cotisation de salarié n’ait pas été
retenue sur le salaire, parce que les intéressés ont conclu entre eux
une convention portant versement d'un salaire net. Les solutions
susindiquées doivent éwre également retenues en pareil cas. Mais
le fardeau de preuve de 'existence d’une telle convention incombe
au salarié qui s'en prévaut, et non pas i T'employeur (4.

SECTION I1 — En drait frangais
§ 1— LE SALARIE

La distinction du travailleur dépendant et du travailleur
indépendant et 1a question de l'affiliation obligatoire au
régime général de la Sécurité sociale.

Aux termes de larticle 241 CS8S (art. 2 de Pordonnance du
19 octobre 1945), “sont affiliées obligatoirement aux assurances
sociales, quel que soit leur age... toutes les personmnes.. salariées
on travaillant A quelque titre ou en quelque lieu que ce soit, pour
nn ou plusieurs employeurs, et quels que soient le montant et la

s'adresser directement au salarié en cas de faillite de l'employeur, v.
ATFA, 26 janv. 1963, cons. 3, RCC, 1963, p. 351.

1)y V. infra, p. 108.

(2) V. les arréts du TFA des 13 et 14 juil. 1956, précités. Monsieur le Pro-
fesseur AUBERT est d'avis que les arréts en question sont d'une cons-
truction juridique assez singuliére.

(3) “L’employeur qui, intentionnellement cu par négligence grave, n'observe
pas ces prescriptions et cause ainsl un dommage 4 1a calsse de compen-
sation est tenu & réparation”; sur la notlon de dommage et de négligence
grave de V'employeur, v. ATFA, 4 julllet 1857, RCC, 1957, p. 411; RCC,
1960, p. 22.

@) V. ATFA : 14 juillet 1856 et 6 juillet 1957, RCC, 1957, p. 407, 409
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nature de leur rémunération, Ia forme, la nature ou la validité de
leur contrai”{1),

Ainsi qu'on peut remarquer, la question des conditions de
I'alfiliation obligatoire au régime général n'est en réalité que celle
de la détermination de la qualité de salarié. Ce dernier étant le
seul affilié obligatoire et en méme temps le seul bénéficiaire du
régime(2), sa détermination constitue la question la plus fondamen-
tale du droit frangais de la Sécurité sociale. Dés que la personne,
jouissant de la qualité de salarié et partant obligatoirement altiliée
au régime, est déterminée, il en découle l'obligation incombant a
clle et & son employeur, de payer des cotisations.

L'existence d'une jurisprudence abondante en cette matiére
fait preuve de l'insuffisance du texte précité pour de nombreux cas
frontiéres. Cette jurisprudence constitue une source importante de
droit qui vient renforcer les dispositions légales®). Néanmoins, les
problémes soulevés dans ce domaine n'ont pas encore trouvé leur
dernié¢re solution. Ie centre de ces problémes se trouve dans le
conilit, maintenant devenu traditionnel, entre le critére de subor-
dination juridique résultant du contrat de travail et cclui de dépen-
dance économique d’'un employeur.

Le critére de dépendance économique prit une importance
particuliere depuis le début de la dissociation entre assurances
sociales et contrat de travail par le décret-loi du 25 oct. 1935,
Cette importance fut encore augmentée par la teneur de Yarticle 2
de -l'ordonnance du 19 oct. 1945 (art. 241 C88). En efiet, les con-
ditions de I'affiliation obligatoire mentionnées par cet article ne
pouvaient correspondre gu'i une dépendance économique.

La “dépendance économique” n'a pourtant pas trouvé une
libre acceptation en droit de la Sécurité sociale, ne serait-ce qu'en
raison des imprécisions inhérentes au sens méme de ce concept. En
effer, au sens large, cc concept pourrait correspondre a un aspect
de l'interdépendance économique des gens dans la société contem-

(1} L'article 415 €SS (art. 2 de la loi du 30 oct. 1946), qul détermine les
assujettis 3 l'assurance d'accidents du fravail. et maladies profession-
nelles, est rédigé dans les termes voisins; et I'article 514 CSS (art. 8
de 1a loi du 20 mars 1954), concernant les allocations famillales, renvole
A la définltlon de Yart. 241 (et 242) pour l'mpplication aux “salariés”
des dispositions de ceite branche. A de frés rares exceptlons prés, le
travailleur dépendant est le méme au regard de toutes ces légisiations,

(2) Abstraction falte toutefols des allocations familiales dont le champ
d'applicatlon s'étend & I'ensemble de la population (art. 511 CSS).

(3) Pour une analyse détaillée et systématique de la jurlsprudence de la
Cour de cassatlon, v. J.-J. DUPEYROUX, Les conditions de U'affiliation
obligataire au régime pénéral de la Sécurité socinl, D., 1962, Chron., p.
179 et 5.

{4) L'ordonnance du 19 oct. 1945 détermine la dissociation définitive du
droit des assurances sociales et du drolt du travail
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poraine par opposition i l'autarcie(). Au sens étroit, il signifierait
Ja dépendance d'un salarié de son employeur, pour en tirer son
unique moyen d'existence, cn contrepartie de son travail entierement
absorbé par ce dernier. Cette signification étroite du terme avait
été alléguée par une partie de la doctrine, au début du si¢cle, comme
une notion pouvant remplacer celle de la subordination juridigue
dans le contrat de travail. Cette proposition recueillit la désap-
probation des auteurs hostiles 4 une caractérisation du contrat de
travail par la dépendance économique, élément étranger i celui-
ci{@. Mais le sens fut utilisé dans les assurances sociales, comme
interprétation du terme “salari¢” sur le plan économique; il corres-
pondait alors 4 T'état des personnes dites économiquement faibles,
censées devoir Etre protégées contre les risques sociaux.

Depuis I'entrée en vigueur de l'ordonnance du 19 oct. 1945,
une tendance s'est illustrée dans la juridicdon inférieure, 2 faire
usage du critére de la dépendance économique au sens relativement
large. Cette tendance pourrait avoir pour cause, d'une part, la
suppression dans le nouvean régime de Ja limitation d'assujettissc-
ment aux travaillenrs de condition modeste, et, d’autre part, la ten-
tative d'un acheminement graduel, par la voie juridictionnelle, vers
une extension de la Sécurité sociale. Cette tentative a été encouragée
par le sens trés large de l'article 2 de 'ordonnance. La Haute juri-
diction n’a toutefois pas donné sa plcine approbation & cet usage.
L.a dépendance économique ne peut pas constituer un critére suf-
fisant pour justifier I'affiliation obligatoire. Pour cette justification,
il faut qu’il existe en plus, selon les termes de 1a Cour de cassation,
un “lien de subordination d’employé 4 employeur” entre la personne
qui fournit le travail et celle qui paie la rémunération(3).

Ce "lienr de subordination d'employé 4 employeur” constitue-
rait, selon nous, un critére, employé par la Cour de cassation, pour
concrétiser et limiter le sens abstrait et presque illimité de la dépen-
dance économique. En effet, la Haute juridiction m’a jamais ex-
pressément consacré le critére de la dépendance économique. Mais
celui-ci serait lié au critére de la “subordination d’employé 2 em-
ployeur”, qui devrait indipuer, selon la logique des choses, une

(1) V. J.~J. DUPEYROQUX, chronique précitée.

(2) L'idée fut lancée par P. CUCHE, dans “Du reppori de dépendance,
élément constitulif du contrat de travail”, Rev. crit, 1913, p. 412; v,
sur ce sujet, P. DURAND et A. VITU, Traité de droit du iravail, 1950,
t. 2, no. 136, p. 240, et bibliographie citée; v. aussi A. BRUN et H.
GALLAND, Droit du travail, p. 247-248; G. LYON-CAEN, Manuel de
droit du travail et de sécurité sociale, no. 233; ete.

(3) S'agirait-il 12 d’une subordination d'ordre juridique? 1.a question est
posée par M. J.-J. DUPEYROUX qui, aprés une analyse minutieuse
de la jurisprudence, y répond positivement, Certaines réserves sent
toutefols exprimées. V. chronique précitée, note 27.
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certaine dépendance économique dont la définition est difficile et
hasardense. Ainsi les juges du fond, pour justifier un cas d'affiliation
obligatoire, s'en tiendront au seul “lien de subordination d'employé
4 employeur” qui pourrait exister entre les personnes en cause.
L'existence d'un tel lien est laissée & l'appréciation souveraine de
ces juges, qui tiendront compte des circonstances de droit ou de fait
du cas.

Le “lien de subordination d’employé i employeur” n'est pas
di{ini explicitement par Ja Cour de cassation. Son existence est tou-
jours déduite d’éléments trés divers, pouvant démontrer une in-
gérence de droit ou de fait de I'un dans les modes d'exécution du
travail de lI'autre). Une présomption peut parfois remplacer une
référence directe & cette ingérence. Tt faut aussi noter que le degré
de cette ingérence, qui fait perdre i l'intéressé son indépendance,
est une affaire d'appréciation trés délicate,

§ 2.— LES CAS D'EXTENSION DU PRINCIPE(2)

L'article 242 CS85 (art. 3 de l'ordonnance du 19 oct. 1945)
¢tend 'obligation  d'assujettissement découlant de Varticle 241 a
un certain nombre de personnes, “méme si elles ne sont pas occupées
dans I"établissement de I'employeur ou du chef d’entreprise, méme
si elles possédent tout ou partie de 'outillage nécessaire 4 leur travail,
et méme si elles sont rétribuées en totalité ou en partie & I'aide de
pourboires'.

L'article 3 de l'ordonnance du 19 oct. 1945, dans son texte
initial, donnait une énumération non limitative de ces personnes,
dans l'intention d'éviter toute controverse 4 leur snjet. Depuis lors,
plusieurs cas d’exwension jurisprudentielle ont été insérés dans cette
liste. Parmi ces extensions, les cas suivants, vu leur importance
particulieére, méritent d'étre évoqués:

1. Les travailleurs 4 domicile soumis aux dispositions des
articles 3% et suivants du Code du travail: leur cas présente une
application du critere de la dépendance économique au sens étroit
du terme. C'est d'ailleurs au sujet de ces travailleurs que fut soulevée
la controverse sur la question de savoir si on pouvait substituer au
critere de la subordination juridique cclui de la subordination éco-
nomique, en droit du travail (3). Le texte initial ne visait que ceux
qui travaillent “habituellement et réguli¢rement pour le compte d'un
ou plusieurs chefs d’entreprises”. Cette restriction fut levée par une

{1} Cela n'exclut pas des arréts dissidents, dans lesquels la Haute juridiction
ne reléve pas expressément cette ingérence pour admettre Yaffiliation.
V. J.-J. DUPEYRQUZX, chronique précitée, notes 21 et 28.

(2) V. les articles 242, 242-1, 242-3 CSS.

{3) V. supra, p. 53-54; e¢f., G, LYON-CAEN, Manuel de droit du travail et
de sécurité sociale, no. 233. :
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ordonnance du 7 janv. 1959, Seul le travailleur & domicile inscrit
au registre des métiers n'est pas affilié(1).

2. Les voyageurs et représentants de commerce soumis aux dis-
positions de I'article 29 K et suivant, Livre 1, Code du travail : cet
article 29 K vise les voyageurs et représentants de commerce dont les
conditions de travail correspondent & cclles déterminées par ce méme
article. Il en résulte une assimnilation de leur contrat au contrat de
travail. Le cas de ceux auxquels cet article est inapplicable sera
examiné dans le cadre de J'article 241 CSS. Ils seront obligatoirement

“assujettis s'ils exercent leur profession dans les circonstances de droit
ou c: fait caractérisant nn érat de subordination ou de dépen-
dange(2).

3. Les courtiers, inspecteurs et autres agents non patentés des
entreprises d’assurances (art. 242-2°), effectuant lewr travail dans
. les conditions indiquées par certe disposition. Le texte parle seule-
ment des agents non patentés, excluant apparemment des agents
patentés de l'assujettissement. La Cour de cassation en a toutefois
décidé différemment en statmant que la patente n'est pas exclusive
d'um lien de subordination (),

4. Les gérants non salariés de coopératives et les gérants de
dépots de sociétés 4 succursales multiples: 1'assujettissement de ces
gérants a été l'objet d'une controverse en ce qui concerne leur défi-
nitiont4), 11 existe deux textes particuliers qui pourraient leur é&tre
applicables :

— Une loi du 21 mars 1941 qui vise, sous quelgues conditions,
Jes personnes dont la profession consiste essentiellement & vendre des
marchandises, ou a recueilliv des commandes, & recevoir des objets
a traiter, etc... powr le compte d’une entreprise industrielle ou com-
merciale{8).

(1> V. Lyon, 19 mars 1963, J.C.P., 1964, 13564, note ‘xxx, cité par J.-J.
DUPEYROUZX, Sécurité soclale, p. 224, note 3.

(2) V. P. VOIRON, Dr. soc., 1961, p. 508,

(3) V. Cass, 15 oct. 1953, 30 oct. 1953, 20 nov. 1953, Rev. gén. assur. terr.,
p. 55, note A. BESSON, cité par A. ROUAST et P. DURAND,, op. ¢it,
p. 202; J.-J. DUPEYROUX, op. cit, p. 224.

(4) V. J.-J. DUPEYROUZX, chronique précitée, note 19, sur l'affaire Préna-
tal; cette affaire, commencée en 1959, a donné lieu A une divergence
de vile entre la Cour de cassation et les instances inférieures; la Cour
supréme n'a pas eéncore rendu son jugement définitif, par ses chambres
rénnies, sur cette affaire.

(6) Bien que cetie loi reléve du domaine de la législation du travail, on
croit pouveir I'dtendre au domaine de la Sécurité sociale des salariés.
Cette question & fait I'objet d'une note de N. CATALA sur une décision
prise par la commission de premiére instance de Paris (D., 1964, p. 618).
Dans cette décision, les dépositaires d'une entreprise de blanchisserie
sont déclarés dépourvus d'un lien de subordination su;sens de l'art.
241 C88. Or, selon N. CATALA, la commission aurajit dii aboutir a
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— Une loi du 3 juillet 1944 sur les gérants non salariés des
sociétés a succursales et de coopérative de consommation, qui statue
que ces gérants, bien qu’ayant la situation et les obligations d'un
chef d'entreprise 4 U'égard de leur personnel, bénéficient des avan-
tages accordés aux salariés en matiére d’assurances sociales.

5. Les dirigeants de sociétées : Je contrat de mandat et le con-
trat de société n'excluant pas un lien de subordination, la gquestion
fut posée, si on pouvait socumettre certains dirigeants de société
l'assurance obligatoire. La jurisprudence a été amende i l'admet-
tre (1. Une loi du 28 mai 1955 trancha 1a question. Les gérants de
sociétés & responsabilité iimitée, non majoritaires, ¥ étaient déclarés
assujettis, sous quelques conditions. Cette loi fut modifiée par
une ordonnance du 7 janvier 1259, qui simplifia les conditions d'assu-
jettissement de ces gérants (art. 242-8°). 1Ils sont affiliés a la seule
condition qu'ils ne possedent pas ensemble plus de la moitié du
capital social ().

Un arrét de la Cour de cassation souleva une controverse 2
propos de gérants de $.A.R.L. Cet arrét statue que l'article 242 CS§
“s¢ suffit A lui-méme”, et, comme conséquence de cette autonomie,
l'existance d'une rémunération n'est pas indispensable pour I'af-
filiation des gérants susmentionnés, parce que cette condition
nest pas mentionnée dans cet article®. Cette position de Ia
Cour supréme, qui allait & Tencontre de celles prises par la plu-
part des juridictions du fond, créa unc divergence dans la jurispru-
dence@, les chambres réunies ont ¢été amendes 2 trancher cette

une solution contraire en faisant appel & la lgi susmentionnée qui
s'applique directement aux dépositaires. La Cour de cassation se décide,
pour la premiére fols, & faire application de cette loi 4 des vendeurs
de billets -de loterie nationale. Cette. décision est susceptible d’entrainer
un ¢larglssement du cercle des affiliés au régime général. (V. Cass.,
14 décembre 1966, D., 1967, p. 225, note J.-J. DUPEYROUX).

(1) V. Ch. FREYRIA, L'affiliation & lao Sécurité sociale des dirigeants des
Sociétés commerciales, Dr. soc., 1953, p. 38, et 110; et G. FRIEDEL,
L'assujettissement de certains dirigeanis de socidlés @& la Sécurité
sociale, Dr. soc., 1956, p. 168 et s., p. 307 el s.

(2 Ibid. .

(3) V. Cass. clv, 16 juin 1962, D., 1963, p. 42, note J. M.; la Cour de cassa-
tion, dans un arrét important (Cass. civ., 6 mars 1963, Dr. sac,, 1963, p.
382, observations LYON-CAEN), confirme son point de vue exprimé
dans Yrarrét précédent; on pourrait justifier la position de la Cour
supréme en lui attribuant I'intention de fermer la porte a toutes sortes
de fraudes et de discussions sans fin gue pourrali susclier la question
peu claire de la rémunération des gérants de S.AR.L. (V. abservations
LYON-CAEN sous Parrét précité); d’autre part, Vutilité pratique de
telles affillations parait douteuse, parce qu'elles ne peuvent donner
naissance, faute de rémunération, & aucune cotisation (J.-J. DUPEY-
ROUX, Sécurité sociale, op. cit., p. 226). ' :

{4) La cour de Paris, en opposition avec la jurisprudence de la Cour de
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divergence. Llles ont rejeté Ja thése de 'autonomie de larticle 242
CSS, et ont statu¢ que les gérants de sociétés non rémunérés ne
doivent pas étre assimilés aux salariés et sont par conséquent exclus
de I'affiliation obligatoire au régime général (12,

En ce qui concerne les présidents directeurs généraux des
sociétées anonymes (art. 242-9%), la loi du 28 mai 1955 a purement
et simplement confirmé la décision de 1a Cour supréme, qui les
avait considéré conune travailleurs dépendants (2, en v joignant
les directeurs généraux adjoints. L'ordonnance du 7 janvier 1959
n'y a rien modifié,

§ 3.— LE CAS DEXTENSION DU PRINCIPE AU CONJOINT

L’existence d'un lien conjugal n’est pas exclusive de celle
d’un “lien de subordination d’employé & employeur”. L’article 24]
CS5 est applicable au cas d’'une femme qui travaille pour son mari.
Cependant, pour que ce lien de subordination puisse étre établi, il
faut que soient remplies deux conditions prévues par Yarticle 243
CSS (art. 16, loi de finances du 14 avril- 1952):

— Le conjoint doit participer effectivement i Pactivité de
Pentreprise & titre professionncl et constant;

— Son salaire doit correspondre an salaire normal de sa caté-
goric professionnelle et étre au moins égal au salaire minimim
interprofessionnel garanti.

Pour élucider cette gnestion, il faut rappeler que, dans le
régime général, si l'un des conjoints est salarié et partant assuré
social, I'autre a le droit de profiter de son assurance maladie {(art.
283 et 285 CSS). Ainsi, si un contrat de travail existait entre les
époux, 'épouse travaillant comme salariée de son mari (non assuré)
aurait intérét 4 invoquer cette qualité, pour étre affiliée au régime
général. Dautre part, les conjoints seraient tentés de profiter abusi-
vement de cet avantage en concluant entre cux un contrat de travail
purement fictif. Lcs conditions précitées sont prévues pour empécher
cet abus.

Un autre aspect problématique de cette question se présente
lorsque le conjoint d'un assuré travaille effectivement pour lui, mais
sous le couvert d'entraide familiale. Ainsi, il bénéficierait de 1'assu-

cassatlon, estime que la condition d’activité rémunérée est Pélément
primordlal et nécessaire de l'affillation (Paris, 23 févr. 1963, D.. 1963,
p. 274, note J. M.; S., 1963, p. 241). Saisie sur renvol aprés cassation, la
cour d'Orléans se rallie & la positlon de la cour de Paris (Orléans, 25
oet. 1963, D., 1864, p. 12, note J. MINJOQZ; S, 1964, p. 23).

(1> V. Ch. rénn,, 24 juln 1986, D., 1367, p. 137, note N. CATALA-FRANJOU,;
Cass. soc., 11 janv, 1987, D., 19867, p. 225, nate J.-J. DUPEYROUX.

{2) V. Cass, 19 jnillet 19851, D., 1952, p. 1, note G. RIPPERT; S., 1952, p.
60, note xxx :
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rance maladie, et augnienterait les charges de cette derniére, tout
en ayant des ressources propres, qui lui permettrait de [aire face
anx dépenses qu’entraine sa maladie. L'article 285 CSS prévoit les
c€as ou le conjoint travaillant pour le compte de I'assuré ne peut pas
prétendre aux prestations de l'assurance maladie. Toutefois, dans
eertaing cas, la distinction de 'entraide conjngale et l'activité profes-
sionnelle véritable reste une question délicate (1),

§ 4. — L'EMPLOYEUR ET SES OBLIGATIONS DU PRECOMPTE ET DU
VERSEMENT EN TANT QUE DEBITEUR DE COTISATIONS

La détermination de la qualité d’employeur ne souléve pas
de difficultés particuliéres dans le régime général de la Sécurité
sociale. L’attribution de qualit¢ de travailleur dépendant a un
individu, pour le soumettre aux assurances sociales, implique néces-
sairement la désignation de la personne envers laquelle cette dépen-
dance existe. L'employeur, dans le régime général de la Sécurité
sociale, pourrait Ctre délini comme la personne, physique ou morale,
occupant un ou plusieurs travailleurs dépendants, qualifiés comme
tels au sens de l'article 241 et s. CSS.

L'employeur est débiteur des cotisations ouvriéres et patronales
envers des caisses de Sécurité sociale. La cotisation due par le salarié
au titre des assurances soeciales n'est pas percue directement de lui-
méme. Elle est pergue par le procédé particulier du précompte dont
Iapplication incombe a l'employeur. Le précompte substitue les
employeurs aux salariés, comme débiteurs de la Sécurité sociale.
Ainsi, il constitue pour I'employeur non seulement une cbligation,
mais également un droit. L’article 124 CSS statue que le salarié ne
peut pas s'opposer au prélevement de sa cotisation par l'employeur.
Selon le méme article, le paiement de sa rémunération aprés ce
prélévement vaut acquit de cette contribution a Végard du salarié
de la part de I'employeur.

Le précompte est la premiére obligadon de Pemployeur en
tant que débiteur des cotisations. Il en est responsable, méme en
ce qui concerne les travailleurs tenus de s'immatriculer enx-mémes (2)°
aux caisses de Sécurité sociale; cela, a partir du moment ol I'imma-
triculation commence 4 produire ses effets.

L'obligation du précompte disparait lorsque l'assuré est
rétribué par des sommes qu’il pergoit directernent ou par I'entremise
d’un tiers A titre de pourboires. Dans ce cas, 'assuré est tenu de
verser lui-méme sa contribntion entre les mains de I’employeur. La .

- (1) Bur cette question, v. A. ROUAST, Entreide familinle et Séourité sociale,

D., 1959, Chron., p. 9; sur le probléme du conjoint, v. observations P.
VOIRIN, Dr. soc., 1960, p. 578, et 1961, p. 59 et 371; aussi A. ROUAST
et P, DURAND, op. c¢it., no. 132; J.-J. DUPEYROUX, op. ¢it, no. 147.

(2) V. infra, p. 57.
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violation de cette obligation est une cause de résiliation du contrat
de wravail (art. 125 CSS).

L’employur est considéré comme ayant procédé au précompte,
au cas ol un salaire net est convenu entre Jui et le salarié; et tui
sont applicables, méme en ce cas, les pénalités prévues contre le dé-
tournement du précompte(l),

L’employeur est responsable du versement des cotisations tant
ouvritres gque patronales dans un certain délai. Cette responsabilité
ne souffre aucune exception. Elle ne peut faire l'objet d’ancune
transaction, et toute convention entre employeur et salarié¢ dérogeant
4 ce principe serait nulle.

Le paiement des cotisations est garanti, d’une part, par une
prérogative sur les biens de I'employeur(2) et, d'autre part, par des
sanctions civiles contre celui-ci en cas de paiement tardil de sa dette.
En plus de majoration de retard les caisses ont, dans certain cas, le
droit d'exercer un recours particulier contre l'employeur retardataire.
Cetie derniére éventualité provient du fait que le retard dans le paie-
ment des cotisations, dans le régime général, ne cause pas de pré-
judice awn salarié. Les caisses sont tenues d’effectuer le versement
des prestations sans que I'assuré ait a justifier du versement d’aucune
cotisation®3). Mais cette situation peut causer un préjudice aux
caisses. Ces derniéres, selon l'article 160 CSS, peuvent, i certaines
conditions, recourir contre 'employeur pour obtenir le rembourse-
ment des prestations servies par elles lorsque les cotisations, échues
antérieurement i la date de réalisation du risque ou du régtement
des prestations, ont ét¢ payées postérieurement a cette date®.

(1) Cass. crim., 8 juil. 1953, D., 1954, p. 57, rapport M. PATIN.

(2) Cette prérogatlve, instituée & l'origlne par lPordannance du 4 oct. 1945,
était assez étendue et produisalt effet indépendemment de toute pub-
licité. Elle sculeva de vives protestations de la part des industriels et
commergants, tant par. son étendue que par son caractére occulte.
La réforme fut opérée par la lol du ler septembre 1951. Eile fut com-
plétée par les décrets du 4 janvier et 20 mai 1955, concernant la réforme
du régime foncier. Actueliement, les articles 138 et 139 CSS contiennent
les régles relatives & ce privilége, v., sur ce sujet, P. DURAND, Eilranges
innovations en 4groit hypothécaire, D., 1952, Chron., p. 1; aussi A.
ROUAST et P. DURAND, op. cit., no. 88; J.-J. DUPEYROUX, op. cit.,
no. 323.

{3) A Texception toutefois des prestations pour le risque vieillesse. Celles-ci
sont fondées sur un principe contributif. ’ '

+ {4) De nombreuses discussions ont été faites sur le fondement juridique
et les conditions d’application de l’article 160 CSS (art. 52 de l'ordon-
nance du 4 octobre 1945). Le texte de cet article, apparemment ciair,
est dans le fond trés obscur. 1l est susceptible d’'une multiplicité d'in-
terprétations; ce qui a suscité un grand nombre de procés. La Cour
de cassation a été amenée & préciser la portée de cet article. On
peut toutefols remarquer la subsistance d'un sentiment d'insatisfaction
parml ceux qui s'Intéressent 3 la question. V., sur. ce sujet, J.-J. DU-
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Aux cas de non paiement des cotisation dans les délais légaux,
les caisses peuvent recourir aux différentes procédures pour le recouv-
rement des cotiations dues par I'employeur(l.

Enfin, des sanctions pénales sont prévues contre 'employeur
qui ne s'est pas conformé aux prescriptions de la législation de
Sécurité sociale(2).

SECTION II. — Comparaison

§ 1.— LA DISTINCTION ENTRE LE TRAVAILLEUR DEPENDANT ET
LE TRAVAILLEUR INDEPENDANT

Cette distinction, en droit suisse et en droit frangais, est faite
pour des raisons différentes. Dans le régime de I'AVS, qui englobe
I'ensemble de la population, elle est motivée, d'une part, par la dif-
férence qui existe entre les procédés de la perception des cotisations
de ces travailleurs et, d'autre part, par le lait que les travilleurs dé-
pendants bénéficient de la cotisation d’employeur. Dans le régime
général propre aux salariés, cette distinction doit étre faite pour la
qualification de travailleur dépendant afin de l'assujettir au régime.
La question revét une trés grande importance en droit frangais parce
qu'elle détermine les conditions d’affiliation au régime général.

Les critéres de dépendance économique et de subordination
organique ont été consacrés par la jurisprudence des deux pays. En
droit suisse, les deux critéres sont bien définis. En droit frangais, en
revanche, le dépendance économique n'a méme pas été I'objet d’une
référence directe de la part de la Cour supréme. Seules certaines
cours d’appel s’y sont référées. Le “lien de subordination d’employ¢
& employeur”, auquel Ja Haute juridiction frangaise se référe con-
stamment, n’a jamais été expressément défini dans ses arréts.

11 faut noter que la situation sociale des assurés est un facteur

PEYROUX, L’affaire “L’accueil touristique” et Uarticle 160 du Code de
la Sécurité Sociale, D., 1861, Chron,, p. 13; observations VOIRIN, Dr.
soe., 1961, p. 256; note LYON-CAEN, Dr. soc., 1861, p. 317; J. JUTTARD,
Gaz. Pal, 1861 2, Doctr., p. 51, note M. MEURISSE, Dr. soc., 1964,
p. 381; note J, MINJOZ, D. 1965, p. 833.

(1} Il existe trois procédures de recouvrement forcé gui peuvent étre
déclenchées contre Yemployeur : 1'une est celle selon laquelle les orga-
nismes de Sécurité sociale peuvent saisir les commissions du contentieux
d'une action en recouvrement. Les deux autres procédures. plus rapides
et efficaces, soni inspirées par les techniques du droit public. La pre-
migre est celle de l'état exécutoire, dite procédure sommalre (art.
165-166 ©SS), dont l'usage se fait de plus en plus rare. La deuxléme
est la procédure dite de la contrainte (art. 167 CSS). La contrainte
rendue exécutoire par cette procédure comporie tous les effets d'un
jugement, et est assortie de I'hypothéque judiclaire (art. 167-1 CSS;
Ord. 7 janvier 1959).

{2} V. articles 151 et s. CSS.
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important, bien que non décisif pour la détermination des travail-
leurs dépendants en droit suisse. En revanche, ce facteur n’entre
pas en ligne de compte en droit frangais. Ici, la détermination de la
qualité de salarié n'a d’anire but gue d'assjettir ce dernier an régime
général. 1D&s que le “lien de subordination d’employé 4 employeur”
est établi, il est dans l'intérét méme du régime que son affilié jouisse
d’une situation sociale qui donne licu aux cotisations les plus élevées.
LEn conséquence, on comprend pourquoi une définition de. dépen-
dance économique, qui pourrait servir de critére pour I'affiliation
abligatoire au régime général, serait extrément hasardeuse en droit
frangais, En droit suisse, la question se pose différemment: dans
IAVS, il s'agit de déterminer 51 une personne doit &tre astreinte au
paiement des cotisations de 2 ou 4%,. Or il est normal que la situa-
tion sociale de l'intéress¢ dans les cas-limites puisse peser sur la dé-
cision des juges. Elle pourrait ainsi restreindre la portée du critére
de la dépendance économique et influencer celui de la subordina-
tion dans I'organisation du travail.

§ 2.— L'EMPLOYEUR

Dans l'un et I'autre droit, Ja désignation de I'employeur a
pour but la détermination de la personne A laquelle incombent Jes
abligations Iégales de paiemenc des cotisations ouvridres et patronales.

]I faut constater que les obligations d’employeur en tant que
débiteur des cotisations sont plus étendues dans le régime général
que dans le régime de 'AVS. Dans le premier, I'employeur se subs-
titue av salarié comme débiteur des cotisations ouvriéres envers la
Sécurité sociale, tandis que, dans Ja seconde, le salarié est, selon
I'avis du TFA, le débiteur de ses cotiations a I'égard de UAVS.

La prise de position du TFA dans cette matiére, dont nous
avons parlé en détail aux pages précédentes, est trés significative, si
on tient compte du fait que dans I’AVS J'octroi des prestations est
¢troitement lié au paiement des cotisations. Tandis que toute la
responsabilité du versement des cotisations paritaires entiéres est
portée sur I'emplayeur, le salarié reste néanmoins débiteur de sa pro-
pre cotisation A I'égard de 'AVS. Ainsi, il y aura toujours un der-
nier mayen de récupérer les cotisations non déduites et non
payéestl), et cela est sans doute dans Vintérét du salarié. Par con-
séquent, il n'y a pas liev de préconiser dans 'AVS Texemple de
Tarticle 124, 2¢me al., du Code frangais de la Sécurité sociale(2),
comme certains ont tent¢ de le faire(3).

(1) V. supra, p. 50.
(2) V. supra, p. 59.
(3) V. RCC, 1958, p. 76.
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CHAPITRE 1V
LA NAISSANCE DU RAPPORT DE COTISATION ¢V

sECTION I. — En droit suisse

Le rapport de cotisation dans 'AVS prend naissance dés que
les conditions d’obligation de cotiser sont remplies. GCes conditions
sont:

_ — Les conditions d’assujettissement obligatoire a I'AVS (le
domicile - I'activité Jucrative).

— La condition d’ige qui détermine le début de la période
pendant laquelle le rapport de cotisation peut étre établi.

§ 1.— LES CONDITIONS D'ASSUJETTISSEMENT OBLIGATOIRE A L'AVS

a) Le domicile

Le domicile est Iz condition prédominante d’assujettissement
a I'AVS. L'article 1, ler alinéa, lettre a, I'AVS statue que toutes les
personnes physiques qui ont leur domicile civil en Suisse sont obliga-
toirement assurées(@). La loi ne fait pas de distinction entre ressor-
tissants suisses et étrangers a cet égard.

L.a notion de domicile en droit de I’AVS est la méme qu’en

(1) Nous ne parlons pas dans ce chapitre de la naissance du rapport de
cotisatlon dans I'AVS falcultative (art. 2 1AVS).

(2) Cette obligation générale d'assurance résultant de la condition de
domicile souffre trols cas d’exemption :
1. — Pour les ressortissants étrangers qui bénéficient de priviléges et
d’immunités diplomatiques ou d'exemptions flscales particuliéres (art.
1, 2&me al., lettre a, LAVS; art. 1 RAVS).
2. -~ Pour les personnes qui ne remplissent la condition de domicile ou
celle d’exercice de l'activité lucrative que pour une pérlode relativement
courte (art. 1, 2éme al., lettre 2, LAVS; art. 2 RAVS). Pour la notion
de “période relativement courte”, cf. RCC, 1859, p. 374

3. — Pour les personnes pour lesquelles 1’assujettissement & I’AVS consg.
titue un cumui de charges trop lourd i cause de leur affiliation & une
institution officlelle étrangére d’AVS (art. 1, 2éme al., lettre b, LAVS;
art. 3 et 4 RAVS). Cette dernifre exemption présente plutét un cas
d’extinction du rapport de cotisation existant, quune condition empé-
chant la nalssance de ce rapport. Cf., infra, l'extinction du rapport de
cotisation. I1 faut noter gque la disparltion compléte des conditions
permettant l'exemption donnera lisu 4 nouvean 34 la nalssance du
rapport de cotisation. Cf, sur ce point, ATFA, 4 sept. 1950, RCC, 1050,
p. 417; ATFA, 27 déc. 1951, RCC, 1952, n. 81.
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droit civil suisse. Les articles 2% 4 26 du Code civil sont décisifs, en
matiére d’AVS, pour déterminer le domicile(1),

L’application de l'art. 1, ler al, lettre a, LAVS souléve des -
prob]émes sur le plan international. Pour les Suisses, le probléme
se pose a la suite d'abandon de leur domicile dans le pays pour
l'acquisition d’un nouveau domicile dans un pays éwranger, tandis
quc pour les ¢trangers, il s'agit de Tacquistition d'un nouveau
domicile sur le territoire suisse. Peuvent étre assimilés 3 ces derniers,
les Suisses résidant a I'étranger qui désirent s'établir 4 nouveau dans
lenr pays.

Dans sa jurisprudence, le TFA déclare que la question de
savoir si une personne a son domicile en Suisse ou  Iéwranger doit
étre examinée uniquement A I lumiére du Code civil. suisse). 11
faut mentionner i cet égard Tart. 23, al 2, CCS, en vertn duquel

“'nul ne peut avoir.en méme temps. plusieurs dorhiciles”, et T'art. 24,
ler al., CCS, selon quuel “toute personne conserve son domicile aussi
longtemps qu’elle ne s’en est pas créé un nouveau”. Ces principes,
propres au droit suisse, valent également lorsqu’i] s'agit de déter-
miner si une personne a son domicile unique sur le territoire suisse
on dans un pays étranger®).  Cela étant, I'art. 23, ler al, CCS§, en
vertu duquel “le domicile d'une personne se trouve la o celle-ci
réside avec l'intention de s'y établir”, trouve une application sur le
plan intemurional. 1Yaprés Ia jurisprudence du TFA, qui se base
sur celle du TF, "I'intention, pour une personne, de s'établir dura-
Dblement en un lien” est la volonté de faire d’un lieu, et durant un
certain temps, le centre de ses intéréts d’ordre familial, économique
et prolessionnel@). 11 faur chercher, dans chaque cas, les raisons qui
motivent cette_volonté de s'établir. Un séjour, méme relativement
de ltongue durce, i des fins d'études, de cure médicale, de vacances
en un endroit, ne constitue pas le domicile (art. 26, CCS, art. 2, ler
al., lettre a, RAVS). On peut envisager 'éventualité d'un tel séjour
en l'absence de l'intention ‘de séjourner®). Cependant, nn séjour

(1) V. ATFA, 3 juin 1949, RCC, 1948, p. 379; ATFA, 12 mal 1955, RCC, 1855,
p. 265; ATFA, 20 mars 1957, RCC 1957, p. 274; ATFA, 26 oct. 1957,
RCC, 1958, p. 58,

(2) V. ATFA, 20 mars 1957, RCC, 1957, p. 274, Ainsl, on ne tlent pas
compte, dans 'AVS, des notions policiéres de Sé]OL!l‘ et d'établissement.

(3) Ibid.; v. aussi ATFA, 12 mel 1955, RCC 1955, p. 267.

(4) V. ATFA, 3 juin 1949, RCC, 1949, p. 377. R

(5) V. ATFA, 26 octobre 1957, RCC, 1958, p. 59 : C'est le cas d'une femme

. mariée qui, ayant vécu longtemps en Suisse avec ses enfants, est
empéchée par la maladie de rejoindre son mari 4 1'étranger; cette ques-
tion & été aussi examinée dans cet arrét & la lumiére de Vart. 25, ler
al., CCS (domiclle de 1a femme mariée) et de rart. 170, ler al., C8S;
le TFA en s’appuyant sur ces articles, déclare que ls femme en question
en tant quépouse dont 'époux a son domicile 4 l'étranger. me peut
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effectué i des Iins particulieres et passagéres pourrait servir d'oceasion
au séjournant de déplacer le centre de ses intéréis a l'endroit de
s¢jour(l),

Dans I'examen de la question d'abandon ou de création d'un
domicile, il faut tenir compte de l'ensemble des circonstances de
chaque cas particulier, en se basant sur les éléments qui peuvent cons-
titwer, seuls ou en liaison avec d'autres éléments de la cause, un
indice déterminant, L'application de ce principe peut étre cons-
tatée dans tous les arréts rendus par le TFA sur la question de
domicile. Ainsi, une absence de longue durée du pays, suivant le
cas, peut ¢u¢ — ou ne pas ttre — considérée comme v abandon de
domicile(Z). Le TFA pose aussi un critére pour résoudre le pro-
bleme soulevé par I'abandon d'un domicile & T'étranger afin d’en
créer un nouveau en Suisse. Selon ce critére, une personne domici-
lide & Tétranger est réputée avoir transféré son domicile en Suisse,
lorsqu'elle a fait le voyage &4 destination de ce pays, ou que les cir-
constances spéciales permectent d'admettre qu'elle réside effective-
ment au lieu de son nouveaun domicile®). Aucun motif ne saurait
faire abstraction de cette “‘résidence effective” (élément de fait cons-
titutif de la notion du domicile au sens de l'article 23, ler al., CCS).
Ainsi I'hypothése de création d'un domicile par procuration sur le
plan international est écartée par le TFA. Cette hypothése peut
ttre, tout de méme, valable dans des cas tout & fait particuliers,
lorsquil s'agit de savoir ol une personne est domiciliée au moment
de passer d'un continent a 'autre(),

Enfin, il faut parler de T'article 24, 2éme alinéa, CCS, qui
prend une importance particuliere dans I'AVS. Selon cette dis-
position le lieu de résidence est considéré comme lieu de domicile
lorsque l'existence d’'un domicile antérieur ne peut éwre établi, pas
plus que l'acquisition d'un nouveau domicile en Suisse. De cette
maniére, un réfugic politique qui réside en Suisse et n'est pas astreint
i la quitter prochainement, est considéré comme ayant son domicile
civil en Suisse, et cela malgré le fait qu’il y fait des études sans ex-
ercer aucune activité lacrative(s?,

pas avoir son propre domicile en Suisse.

(1) V. I'arrét précité, sous note 2, page précédente.

(2) V. ATPA, 3 juillet 1952, RCC, 1952, p. 364 : abandon présumé du
domicile & la suite d'une absence d’'un an et demi du pays; et ATFA,
8 novembre 1952, RCC, 1952, p. 430 : Vabaudon du domicile n’est pas
présumé aprés une absence de onze mois.

(3) V. ATFA, 12 mal 1955 RCC, 1955, p. 268.

(4) Ibid.: exemple d'un ressortissant suisse domicilié aux Etats Unis d’Amé-
rigue qui, ayant envoyé sa famille & l'avance dans sa patrie en vue d'y
prendre possession d'un appartement, abandonneralt quelque temps plus
tard son domicile américain.

(5) V. ATFA, 21 décembre 1949, RCC, 1950, p. 182,
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b) Uexercice d’une activité lucrative

La loi ne définit pas la notion de I'activité lucrative. Mais le
TFA en essayant de définir le revenu de cette activité, nous en donne
[a définition suivante: “est réputée activité lucrative dans I'AVS toute
activité qui procure un gain a celui qui Pexerce” (1), Ainsi, 'activité
lucrative se définit 2 'aide de son revenu. Or nous aborderons cette
notion au chapitre 7, section 1, de cet ouvrage. Ici, nous nous
bornons 4 étudier l'importance de cet élément et son rdle en tant
que condition prédominante d'assujettissement i 'AVS.

L'exercice de I'activité lucrative, 4 elle seule, est la condition
suffisante pour Fassujettissement obligatoire & I'AVS. Toute per-
sonne qui exerce une telle activité sur le territoire suisse, qu'elle ait
son domicile civil dans ce pays ou A I'étranger, est obligatoirement
assurée {art. 1, ler al, lettre b, LAVS)(2).

L'activité luerative exercée en dehors du territoire suisse par
les ressortissants suisses établis & I'étranger motivera l'assujeitisse-
ment obligatoire de ces personnes, si elles sont rémunérées par un
employeur en Suisse (art. 1, ler al, lettre ¢, LAVS). Cette disposi-
tion concerne l'exercice d'une activité lucrative dépendante, a la-
quelle échappent les étrangers. Par contre, les ressortissants suisses
et étrangers domiciliés & I'étranger sont mis sur le méme pied d’éga-
lité en ce qui concerne I'exercice d’une activité lucrative indépen-
dante en Suisse sous la forme d’une entreprise inscrite au registre

du commerce. Ces personnes sont obligatioirement assujetties
I'AVS®),

§ 2. — LA CONDITION D'AGE

L'¢lément d'ige constitue une condition supplémentaire pour
la naissance du rapport de cotisation. Son réle est de déterminer
le début de la période au cours de laquelle les assurés doivent payer
des cotisations. Ce début est fixé au ler janvier de ['année civile
suivant celle ol I'assuré a accompli sa [7éme année, s'il exerce une
activité lucrative (art. 8, al. 2, lettre a, LAVS). Cet ége est reporté
au premier jour de Pannée civile suivant celle ot 'assuré a accompli
sa 20¢me année, dans tous les cas, sans égard au fait qu'il exerce ou
n'exerce pas une activité lucrative (art. 3, al. 1, LAVS).

(1) V. notamment ATFA, 17 janv. 1953, RCC, 1953, p. 102.

(2) Les trois cas d’exemption mentionnés pour l!a condition de domicile
sont aussl valables pour celle d'exercice de l'actlvité lucrative, Il faut
noter que l'art. 1, 2éme al., letire ¢, LAVS exempte simuitanément de
I'obligation d’assurance les personmes exergant une activitd lucrative
ou ayant leur domiclle clvil en Sulsse pour une 'période relativement
courte”. Cf. supra, p. 63, noté 2.

3) V. ATFA, 18 févr. 1952, RCC, 1952, p. 245; ATFA, 17 mal 1963, RCC,
1963, p. 455.
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SECTION 11. — En droit frangais

Le rapport de cotisation dans l¢ régime général de Ja Sécurité
sociale prend naissance dés le commencement de I'cxcrcice d'un
travail dépendant, pour toute personnc résidanc en France(d), sans
distinction de nationalité(2),

Toutefois, dans le cas des assurances sociales, la naissance de
ce rapport doit étre concrétisée par l'opération de I'immatriculation.
Celle-ci est une formalit¢ administrative par laquelle une personne
ayant rempli pour la premiére fois les conditions d'assujcttissement
est inscrite sur la liste des assurés sociaux. Il me faut pas confondre
I'immatriculation avec I'affiliation. Cette derniére nc désigne qu’une
situation de droit résultant de la premi¢re. L’immatriculation
consiste dans I'accomplissement des formalités d’entrée dans le sys-
téme, alors que I'affiliation désigne les licns qui seront établis entre
la personne immatriculée et une caisse particuliére.

L'obligation de I'immatriculation incombe & I'employeur qui
embauche un travailleur dépendant non encore immatriculé@.
11 doit faire une déclaration i cette fin, dans les huit jours de
I'cmbauchage, 4 la caisse primaire du lien de travail® (art. ler,
décret du 29 décembre 1945). L’obligation de I'immatriculation in-
combe au travailleur lui-méme, s'il travaille pour plusieurs emplo-
yeurs, ou sl travaille occasionnellement ou par intermittence pour
un méme employeur (art. 2, décret précité). La caisse peut procéder
2 une immatriculation d’office lorsqu'aucune déclaration ne lui a
¢té faite de la part des personnes susindiquées (art. 4, décret précité).

Le régime frangais fait de la résidence la condition, préalable
4 toute autrc, de l'assujettissement obligatoire. Pour celui qui
réside en France, I'exercice d'un travail dépendant(8} est la con-
dition nécessaire et suffisante pour la naissance du rapport de cotisa-
tion. La durée du travil n'a pas d'importance 2 cet égard. Le
rapport naitra, méme ¢§’il s'agit d'un essai professionnel de courte
durée, préalable a I'embauchage dans l'entreprise, la condition

(1) Abstraction faite des assujettis aux régimes spéciaux.

(2) V. les dispositions des art. 245 et 512 CSS en matiére d'assurances
sociales et d'allocations famillales des travailleurs étrangers. Toutefois,
pour l'assujettissement obligatoire des travailieurs frontallers qui ont
leur résidence & 1'étranger et leur travail en France, une convention
de réciprocité avec le pays dlorigine est exigée (art. 5156 CSS).

(3) Socus la sanction de 'amende prévue & l'articie 151 CSS.

(4) IL’assuré doit &tre affilié a la caisse de son lleu de travall. Un change-
ment de ce leu entraine obligatoirement le changement de la caisse.
La nouvelle caisse procéde # l'affiliation de Fassuré sur le vu de sa
carte diimmatriculation, qui n’a pas & é&tre renouvelée ni modifiée pour
ce changement.

¢5) V. supra, la notion de salarié.
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toutefois que cet essai soit rémunéré(). Mais, dans certains cas,
l'activité professionnelle doit étre “exclusive et conmstante” pour
qu'elle puisse justifier l'assujettissement obligatoire (exemple :
voyageurs et représentants de commerce statutaires)(@. Enfin,
lorsque I'exercice d’'une activité dépendante est considérée comme le
prolongement de l'activité principale relevant d'un régime spécial,
Ia personne exergant cetie activité pent étre exclne de l'assnjettis-
sement au régime général@,

Le eritére de I'dge n’'influe pas directement la naissance du
rapport de cotisation. Sur le plan légal, 'obligation de poursuivre
la scolarité jusqu'd Yige de seize ans exclut avant cet age, toute
activité salaride et, partant, V'assnjettissement. En cas d’une excep-
tion apportée a cette régle dans la pratique, Vaffiliation doit &tre
acquise (ex.: enfants qui participent a des représentations publiques,
cadets de golfs)).

secTioN 1urL — Comparoison

L’AVS suisse est un régime généralisé auqnel est obligatoire-
ment sonmise toute personne domiciliée en Snisse qui exerce ou non
une activité lucrative. Mais I'importance accordée dans ce régime
a I'élément d'activité lucrative fait également de ce dernier une
condition sulfisante d'assujettissement obligatoire 4 I'AVS. Ainsi
Vexercice d'une activité dépendante ou indépendane sur le territoire
suisse par les personnes domiciliées a 1'étranger donne anssi lieu 3
la naissance du rapport de cotisation.

Dans le régime général francais de la Sécurité sociale, la rési-
dence est la condition préalable A tout assujettissement obligatoire.
Bicen entendu, s'agissant d’un régime propre aux salariés, cCest l'ex-
crcice d'un travail dépendant qui constitue, aprés la résidence, la
seule condition néeessaire pour la naissance du rapport de cotisation.
L’élément d’age, an contraire du régime généralisé de I’AVS, ne joue
aucun role dans la détermination du début de ce rapport.

(1) Cons. d'Etat, Avis No. 258. 237, du 8 juil, 1952, cité par A. GETTING,
Cotisations de Sécurité sociale, 1963, p. 19.

(2) V. l'article 29 K et suivants, livre ler, Code trav., et I'article 242-2° Code
sec. soc.

(3) Pour la distinction entre 'activité eonsidérée comme “le prelongement
narmal de l'activité principale” et l'activité accessoire 3 cette derniére,
v. Cass., 256 oct. 1963, Dr. sac., 1964, p. 255, observations LYON-CAEN,

(4) V. A. GETTING, op. cit, p. 18.
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CHAPITRE V
LEXTINCTION DU RAPPORT DE COTISATION

SECTION I — En droit suisse

Le rapport de cotisation, dans I'AVS, est susceptible de
s'éteindre de maniéres suivantes: ‘

— Par la dispartition des conditions entrafnant I'obligation
de cotiser : le domicile - I'exercice de V'activité Jucrative, 1'age.
~ Par la réalisation des conditions permeuant 'exemption

de l'assurance obligatoire (mentionnées 2 I'art. 1, 2¢éme al., lettres
a et b, LAVS).

§ 1. — LA DISPARITION DES CONDITIONS ENTRAINANT L'OBLIGA-
TION DE COTISER

Le domicile - Factivité lucrative, l'adge

L'obligation de payer les cotisations prend fin lorsque I'as-
suré ubandonne son domicile civil et cesse son activité lucrative en
Suisse.

11 convient de rappeler qu'un changement de domicile n’en-
wraine pas en soi extinction du rapport de cotisation, si I'assuré con-
tinue & exercer son activité indépendante en Suisse, depuis son do-
micile & I'étranger. La cessation d'une activité Jucrative n’entraine
pas non plus une libération de 'obligation de cotiser (sauf dans le
cas des personnes entre 17 et 20 ans), si 'assuré garde son domicile
civil en Suisse.

11 faut noter que le gain provenant de I'exercice d'un travail
salarié¢ ou indépendant en Suisse reste soumis aux cotisations, lors
méne que ce gain serait acquis aprés la cessation de l'obligation
d'assurance (1),

L’'obligation de payer les cotisations prend aussi fin lorsque
nait le droit i une rente de vieillesse. Ce dernier prend naissance
dés le premier jour du mois suivant celui ot les hommes auront 65
ans révolus et les femmes 62 ans révolus, (art. 3, ler al., LAVS). Selon
cet article, le rapport de cotisation s'éteint au dernier jour du mois
ot les assurés ont accompli, les hommes leur 65¢me année, les femmes

(1) V. RCC, 1959, p. 26T.
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leur 62éme annde.

L’extinction du rapport de cotisation pourrait aussi se réaliser
par la mort de I'assuré.  Notons toutefois que les héritiers de ce
dernier doivent répondre solidairement des cotisations dues par lui
de son vivant sous réserves des articles 566, 589 et 593 du Code eivil —
jusqu’i la concurrence de lenr enrichissement(1).

§ 2. — LA REALISATION DES CONDITIONS PERMETTANT L'EXEMP-
TION DE L'ASSURANCE OBLIGATOIRE(2)

L'article 1, 2éme al., lettre a, LAVS dispose que tons les res-
sortigsants étrangers qui bénéficient de privileges et d'immuonicés
diplomatiques, on d'exemptions fiscales particulieres, sont exemptés
- de l'obligation d’assurance. Ceux-ci font l'objet d'une énumération
a l'art. Jer RAVS@). A cet égard on peut se demander s'il ne pour-
rait arriver qu’nn ressortissant étranger domicilié en Suisse et as-
sujetti # l'assurance devienne membre officiel de son ambassade et,
partant, soit exempté de l'obigation d'assurance. Bien que le TFA
n'ait eu, jusqu'ici, 4 s'occuper d'une telle affaire, on ne peut pas
¢carter complétement la possibilité de eette éventualité lorsqu’il s'agit
des employés logaux des ambassades étrangéres, recrutés parmi leurs
propres ressortissants, sur le territoire suisse.

L'article 1, 2éme al, lettre b, pose une condition importante
d’extinction du rapport de cotisation. Selon cette disposition, les
personnes pour lesquelles Passujettissement &4 1'AVS constitue, &
cause de leur affiliation & une institution officielle étrangére d’AVS,
un eumul de charges trop lourd, sont exemptées de I'obligation
d’assurance. La loi ne précise pas si elle vise 13 uniquement, les
ressortissants étrungers. Il faut donec admetire que cette norme
puisse étre appliquée 4 toutes les personnes assujetties a I'AVS sur
le territoire suisse. Mais, compte tenu du sens et de la logique
de cctte norme on peut déduire qu'elle vise en premier lieu les

(1) V. ATPA, ler avril 1853, RCC 1953, p. 213; ATFA, 16 novembre 1954,
RCC, 1955, p. 36.

(2) L'article 1, 2¢me al, letire ¢, concernant I'exemption d'assurance des
personnes ne remplissant que pour “une période relativement courte”
les conditions de domiclle ¢t d'actlvité lucrative, n'‘entre pas lei en
ligne de compte.

(3) Dans les conventions bilatérales de Sécurité sociale que la Suisse a
conclugs derniérement avec d’autres Etats, cette exemption a été éten-
due & d’autres catégories de personnes, dont certaines se volent atirlbuer
la faculté d’option pour se soumettre aux dispositions légales de la
Suisse ou rester sous celles de leur propre pays. Cette faculté d’option
est une dérogatlon & art. ler LAVS, Cf. conv. du 14 décembre 1962,
entre 1a Suisse et I'Ttalle, art. 5, lettres ¢ et £, FF, 1963, vol. 1, p. 656;
et conv. entre la Suisse et 'Allemagne, art. 8, al. 2 et 3, FF, 1965, vol.
1, p. 1638, .
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travailleurs ¢erangers et les {routaliers suisses(l). Ce point de vue
se conlirme par le lait que, dans presque tous les cas dont le TFA
a eu, jusqu'ici, & s'occuper en relation avec cette norme, les sujets
appartiennent a4 ces deux catégories de travailleurs. L’assurance
facultative suisse (art. 2 LAVS) est exclue du champ d'application
de cette disposition (2).

La condition d’exemption 4 cause de la double charge trop
lourde se compose de deux éléments cumulatifs:

— Etre affilié a4 une institution officielle étrangére d’AVS,
— Etre grevé d'un cumul de charges trop lourd.

o) L'affiliation a

La loi ne définit pas ce qu'elle entend par une telle institution.
Mais le texte de la loi nous conduit 4 penser qu'il s'agit ¥ d'une
insticution de caractére ératique, similaire & 'AVS suisse. Ce point
de vue est confirmé par la jurisprudence du TFA®G), qui avait méme
insisté¢ sur le caractére obligatoire que doit avoir une telle institu-
tion®. 1l a modifié par la suite sa jurisprudence sur ce dernier
pomt en déclarant que I'altiliation & une assurance étrdngere peut
étre facultative aussi bien qu’obligatoire(®.

L'article 4 RAVS ussimile Jes institutions d’assurance vieillesse
et survivants des organisations internationales mentionnées a4 son
article ler, lettre ¢, aux institutions officielles étrangéres d’AVS,
Cette assimiluation peut s'éiendre méme, d'aprés le TFA, 2 une as-
surance de groupe conclue par une organisation internationale auprés
d'une compagnie privée(®. Cette réglementation ne concerne que
les employés suisses travaillant dans les organisations internationales,
pour leur atiribuer le droit de bénéficier de la condition de double
charge trop lourde. Le personnel étranger de telles organisations
est exempté d'emblée de I'AVS suisse, conformément 4 I'article ler,
2éme alinéa, lettre a, LAVS et I'article ler, lettre ¢, RAVS.

une institution étrangére d‘AVS

b) La double charge trop lourde

D’aprés 1a jurispudence du TFA, on doit admettre I'existence
d’une double charge trop lourde, lorsqu’il est établi qu'une personne,

(1) V. dans ce sens, Message fédéral du 24 mal 1964 sur I'AVS, FF, 1946,
vol.2, p. 509 (commentaire sur ’art. ler du projet de lol).

(2) V. ATFA, 17 dée. 1951, ATF.A, 1952, p. 29.

(3) V. ATFA, 10 juin 1949, RCC, 1949, p. 202; ATFA, 31 dée. 1949, RCC,
1950, p. 110.

(4) V. ATF&, 28 déc. 1948, RCC, 1949, p. 335.

{(5) V. ATFA, 4 mai 1950, RCC, 1850, p. 295, ATFA, 8 mal 1957, RCC,
1957, p. 399.
(6) V. ATFA, 3 mars 1950, RCC, 1950, p. 185.
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compte tenu de son revenu et de su fortune d'une part, de ses
charges de familles et de ses obligations d’entretien d'autre part,
aura de sérieuses difficultés financitres par suite du paiement
simultané des cotisations A deux institutions d'assurance(l}. L’ex-
presston de “séricuses difficultés financiéres” et celle d’*‘embarras
financier”, emplovées par le TFA, sont susceptibles d’avoir un sens
relatil.  Elles n'impliquent en tout cas pas I'existence d'un état de
géne@). Pour [aire le point, il incombe au juge®} de tenir compte
minutieusement des circonstances particunliéres du cas et de la situa-
tion économique de la personne en cause dans son ensemble, y com-
pris le revenu et la fortune du conjoint. Ainsi, dans un cas donné,
un pourcentage du revenu peut constituer une double charge trop
lourde, tandis que dans un autre cis, un pouroenta“g'e heaucoup plus
clevé que le précédent pourrait éire considéré comme supportable.
Le TFA a laissé indécise la question de savoir 51, dans le cas d’un
cumul de cotisations qui mexpose pas l'assuré 2 de sérieuses dif-
ficultés financiéres, la double chiarge trop lourde peut néanmoins
étre admis(®d.

11 convient de signaler que l'exemption pour cause de double
charge trop lourde, une fois accordée, éteint le rapport de cotisation
avec clffet rétroxctif®. Elle ne s'étend pas 4 I'épouse de l'assuré,
lorsque celle-ci est personnellement soumise i Y'obligation de payer

(1) V. ATPA, 4 julilet 1951, A TF.A., 1951, p. 173; ATFA, 8 mal 1957, RCC,
1957, p. 369.

(2) V. ATFA, 27 mal 1964, RCC, 1965, p. 33.

(3) L’article 3 RAVS laisse & 'intéressé la latitude de déposer une demande
d’exemption pour cause de double charge trop lourde. Le TFA s'est
penché, & quelques reprises, sur le probléme de la compatibilité de cette
réglementation avec l'article premier de la lol. En effet, l'affiliation &
PAVS, selon cette disposition, dépendrait dans une large mesure de
la libre volonté de I'intérssé. V. ATFA, 27 décembre 1851, RCC, 1952,
p. 87, ATFA, 17 janvier 1954, RCC, 1954, p. 109.

(4) V. l'arrét cité sons note 2.

(5) Cet effet rétroactif, ayant pour but d'empécher la possibilité d'nn usage
abusif des régles d'exemption, est accordé par le TFA. La possibilité
d'abus pouvalt se présenter lorsque, par exemple, un frontaller de
nationalité allemande, aprés avolr payé les cotisations pendant cing
ans qul lul garantissait le droit & une rente AVS (anx termes de l'an-
cien accord germano-suisse du 24 oct. 1950), voulait se faire libérer
du paiement des cotisations pour I'avenir, en alléguant lz condition de
double charge trop lourde (aux termes du chiffre 11 du protocole annexé
4 l'accord précité). L'exemption avee effet rétroactif a pour consé-
quence le remboursement de toutes les cotisatlons versées par 'intéressé,
sons réserve de l'article 16, 3éme al, LAVS (prescription du droit &
restitution de cotisations versées Indiiment). Cf. ATFA, 7 janvier 1954,
RCC, 1954, p. 109 : le TFA avait refusé & la personne en cause, quelques
années auparavant, loctrol de l'exemption aveé effet rétroactif, pour
des raisons d'ordre sdministratif et actuariel. Cf. ATPA, 27 avril 1950,
ROCC, 1950, p. 245. - - o
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les cotisations du fait de l'exercice d’une activité Iucrative(1),

Il faut constater que cette clause perd de son importance au
fur et & mesure que la Suisse conclut des conventians bilatérales avec
ses pays voisins dans lesquelles elle adopte des solutions nouvelles
d’assujettissement a I'assurance, en tenant compte des dévelappements
intervenus dans le domaine de Ja Sécurité sociale internationale.

sECTION 1I. — En droit frangais

Le rapport de cotisation prend fin 4 la cessation des rapports
de travail, quelle qu'en soit la cause (la mort, le licenciement(2),
etc.). Sile salarié continue i effectuer son travail, méme 'ouverture
du droit 4 une rente ou a une pension de vieillesse (65 ans) ne peut
pas éteindre son rapport de cotisation®). Cette généralité souifre
une exception dans le cas des assurés qui vont exercer leur activité
professionnelle en dehors du territoire métropolitain. La condition
de résidence n'étant plus remplie, ils sont exclus de I'assnjettissement
obligatoire malgré la continuité de leur activieé®. Toutefois, les
travaillenrs qui effectnent des déplacements de courte durée hors du
territoire national peuvent étre maintenus, pendant un certain temps,
sous le régime. Les procédures spéciales concernant ces déplacement
ont ¢té prévues dans les différentes circulaires ministérielles(5).
Elles sont plus ou moins simplifides, selon qu'il s'agit des pays avec
lesquels la France a ou n’a pas une convention de réciprocité, d'un
département d’outre-mer, ou d'un Etat membre de la Communauté.
La procédure la plus simple a été prévue dans le cadre des régle-
ments de la Communauté économique européenne.

secTiIoN 11 — Comparaison

Dans le régime général frangais, 'abandon par un assuré de
son domicile civil en France équivaut A son exclusion dn régime.
Par contre, dans le régime de 'AVS, si I'assuré abandonne son domi-
cile civil mais continue de travailler en Suisse, il reste soumis a 1'as-
surance obligatoire. De plus, le caractére personnel du régime de
FAVS{8) pennet qu'un assuré, en tant que tel, ne perde pas néces-

(1) V. ATFA, ler mars 1850, RCC, 1950, p. 183.

(2) Lrarticle 253, allnéa 4, CSS oblige I'employeur & porier & la connaissance
de la caisse compétente tout licenciemnent de personnel.

(3) Toutefois, le taux de sa cotisation sera ramené 4 2 p. 100, tandis que
le taux de la cotistion patronale restera le méme (art. 123 CSS).

(4) TUn autre cas d'extinction du rapport de cotisation sans la disparition
du rapport de travail pourrait se présenter lorsqu'il est établi que 'assuré
a été immatriculé & tort; alors l'immatriculation doit étre annulée.

5y V. A. GETTING, op. cif., p. 20-21.

(6) Sur le caractére personnel ou terrltorial des législations de Sécurlté
sociale, v. supra, partie générale, p. 26.
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sairement sa qualité par Pabandon de son domicile et la cessation de
son travail en Suisse. 11 a le droit de continuer son assurance i titre
facultatif (are. 2, 2tme al, LAVS).

Sur le territoire du pays, c'est la cessation des rapports de
travail qui met fin an rapport de cotisation dans le régime général.
En revanche, dans 'AVS généralisée, cette cessation ne motive qu'un
changement de statut de I'assuré qui continue d’étre obligatoirement
assujetti au régime.

Le rapport de cotisation ne cessera pas, dans le régime général,
par Touverture du droit & une rente de vieillesse, si le salarié con-
tinue l'exercice de son travail. Dans I'AVS, ce fut ainsi jusqu'au
ler janvier 1957, date & partir de laquelle, selon la disposition révisée
correspondanie (art. 3 LAVS), le rapport de cotisation s'éteint dés
Touverture du droit & la rente de vieillesse.
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CHAPITRE VI

LA NATURE JURIDIQUE DES COTISATIONS

SECTION I — En droit suisse

Pour autant que ce probléme a été discuté en droit de I'AVS,
4 quelques exceptions préstl), la cotisation a été assimilée & une
“contribution d’assurance”(®, Cette assimilation, qui ne mangque
pas de séduction, ne résiste pas 4 une analyse approfondie. La
cotisation d’AVS est une redevance de droit public. Sa perception
est assurée par cdes organismes de droit public (caisses de compensa-
tion), dotés ces moyens coercitifs ressortissant 4 ce droit. Selon les
termes du TFA, le droit {iscal de la Confédération et des cantons
ont inspiré, dans une large mesure, le régime légal des cotisations
de 'AVS®). L’éwde de ce régime nous révele toutelois qu'il ne
s'agit pas 1a seulement d'une inspiration, mais d'une transposition
pure ct simple des principes et des techniques du dreit fiscal. Enfin,
Ia catisation AVS, étendue A toute la populatdion, fait nécessairement
partie d'un ensemble de recettes nationales. L'assimilation d'une telle
redevance 4 une contribution d’assurance n’est qu'une apparence. En
revanche, elle présente toutes les caractéristiques d'un vrai impét

Les promoteurs de Ia thése “cotisation-contribution d’as-
surance” croient avoir le privilége d'un argument majeur, celui basé
sur la fonction de la cotisation qui, disent-ils, n'est pas comparable 4
celle de I'impdt. Cette fonction consiste dans la formation d’une rente
de wvieillesse. 11s font aussi valoir, entre autres questions, que U'impor-
tance de cette fonciion est la cause pour laquelle la créance de cotisa-
tion jouit d'un privilége en cas de faillite (art. 99 LAVS). Certaines
prestations exemptes de I'impot sont soumises 4 cotisation. Un as-
suré reconnu dispensé de I'impdt ne peut pas se prévaloir de cette
exemption lorsque les cotisations d’AVS lui sont réclamées. La
remise de cotisation, 4 Vopposé de la remise fiscale, pourrait étre

(1) V.P. SAXER, op. cit,, p. 119,

(2) Le sens du terme “contribution d’assurance” dolt &tre précisé. En réa-
lté la cotisation AVS (surtout la cotisation patronale) est assimilée
A la "charge préférentielle” (Vorzugslast). On entend par 1 une re-
devance qul est la contrepartie d'un avantage spécial résultant d’une
activité publique. Nous avons préféré le terme de “contribution d'assu-
rance”, qui est clair et qui correspond mieux au seus de cette assimi-
lation, & celui de “charge préférentielle”, lourd et obscur en frangals.

(3 V. ATF.A, 1948, p. 32.
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au détriment de l'assuré. L'interdiction de la double imposition
par la constitution fédérale (art. 46 Const. fed.) ne se rapporte pas
aux cotisations AVS, et la double obligation du paiement des cotisa-
tions (en Suisse et & 'éuranger) est réglée en vertu d'une disposition
spéciale (art. 1, al. 2, letter b, LAVS)(D

LLa cotisation AVS est un unpot 4 destination spéciale. Elle
est affectée au financement d'un service public qui est 'AVS. Sa
fonction, qui s'exerce dans le cadre de cette affectation ne tient qu’au
cara.ctére spécial des prestations de vieillesse, qui sont traditionnelle-
ment alimentées par des contributions individuelles. Aucune autre
prestation de Sécuriié sociale n'est d'ailleurs eomparble, sur ce plan,
a celle de vieillesse. Les cotisations Al et APG, bien que pergues
sous le méme statue et en méme temps que la cotisation AVS(),
n’ohéissent pas & la méme régle que eette derniére en ce qui coneerne
Icurs fonctions(3). De plus, & partir du moment ol d’autres tiches
importantes, relevant du domaine de la Sécurité sociale, sont eonfides
aux caisses de compensation, le service des prestations de vieillesse
napparait que ecomme une tiche parmi d’autres, qui constituent
Pensemble d'un service public. Alors, la fonction spéciale de la
cotisation AVS n'a plus aucune influence sur sa nature juridique.
Celle-ci doit ttre déterminée en fonction des caractéristiques eom-
munes a toutes les cotisations, percues sous le méme statut et dans
le méme but (financement d’'un service publie), et non selon les
fonctions différentes de chacune de ces cotisations.

Le privilége accordé a la cotisation AVS est, sans doute, diy a
son importance en tant quec formatrice de rente de vieillesse. 11
n'en est pas moins vrai que la dette de cotisation, & Vinstar de la dette
d'impét, ne peut pas susciter la déclaration de fuillite de I'employeur.
La cotisation AVS [rappe eertaines prestations exemptes de I'impét,
mais cela n'est di qu'a quelques petites différences entre le coneept
de revenu en droit de PAVS et en droic fiscal.  La remise de cotisa-
tion, 4 l'encontre de la remise fiscale, n'est pas nécessairement
au profit de l'intéressé; cela n‘empéche que la remise, 4 1a maniére

(1) V. H OSWALD, Actuelle Rechisfragen aus dem Gebiete der Alters-und
Hinterlassenenversicherung, RDS, 1955, p. 12a et s.

(2) V. art, 2, 3 LAI et 26, 27 LAPG révisée; depuls le ler janvier 1960 les
cotisations AVS de 4% ont été angmentées des suppléments de 04%
chacun pour lassurance invalidité et pour le régime des allocations
aux militaires. Cet événement, selon nous, a vidé de tont son poinds
I'argument basé sur ia fonction des cotisations.

{(3) T est d’un grand Intérét de voir un arrét de Tribunal fédéral dans
lequel ce dernier tralte la nature juridique des cotisations demployeur
d'un régime cantonal d’allocations familiaies (ATF, 20 mars 1047, ATF,,
13, 1, p. 47); dans la perspective d'un régime fédéral d'aliocations
famlliales dont la gestion serait confiée aux caisses de compensatlon
cet arrét revét nne importance partlentiére.
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de la dette d’impdu, existe en matiére de cotisation(l), L'interdiction
de la double imposition(2) ne sapplique pas aux cotisations, mais la
disposition concernant la double charge trop lourde(® prévue dans
FAVS, est sans aucun doute conforme au principe de cette interdiction.

On a surtout beaucoup parlé des cotisations de solidarité que
I'assuré paie dams I'AVS (cotisations des assurés ayant un revenu
€élevé) @), Certains prétendent que l'existence de ces cotisations est
une raison de plus pour laquelle les cotisations personnelles d’'AVS
ne peuvent pas étre qualiliées comme imp6tSy.  Nous ne pouvons
pas nous rallier & cet argument. Bien que les assurances sociales
soient basées sur le principe de solidarité, celui-ci ne peut pas déier-
miner la nature juridique des cotisations. L'argument peut étre
méme retourné.  Une contribution de solidarité sur le plan national
correspond plutdt au caractére d’'un impéde. D’aucuns pensent, au
contraire, que la cotisation AVS pourrait étre un impdt au-dela du
montant a partir duquel elle est considérée comme une cotisation
de solidarité. Muis elle serait une contribution d’assurance en-deca
de ce montant, parce qu'elle est utilisée pour Ja formation des ren-
tes(6), Pour des raisons déja mentionnées nous ne pouvons pas, non
plus, retenir cette thése qui se fonde, sauf pour une partie des coti-
sations, sur la thése “cotisation-contribution d’assurance’.

C’est la cotisation patronale qui « été au centre des discussions
doctrinales. Certains alléguent gue 'intérét que le patronant porte
au but des assurances sociales, distingue la cotisation de Uemployeur
de I'impdt a destination spéciale(T. Cette question mérite d’étre
mise au point. La participation des employeurs au [inancement de

(1) V. Infrg, p. 110 et s.
(2) V. A. FAVRE, Droit constitufionnel suisse, 1966, p. 332 et s.
3} V. supra, p. 7.

(4) Sur la notion des cotisations de solidarité, v. ATFA, 2 junillet 1959,
RCC, 1959, p. 452.

(8) V.H.OSWALD, op. cit.

(6) V. PJF.ISELIN, Schweizerische Staatsvertiriige iiber Sozialversicherung,
thése Zurich, 1957, p. 153.

(7y V. H. OSWALD, op. cit: et références citées. Cela tient, en effet, & la
seule différence qui existe entre Ia charge préférentielie (Vorzugslast)
et I'impdt 4 destination spéciale (Zwecksteuer), 4 savoir : dans ce der-
nier les contribuables peuvent étre aussi des personnes qui ne bénéfl-
clent d’aucun avantage déterminé en contrepartie de leur contribution.
Or, selon cette allégation, 'employeur qui paye les cotlsations pour ses
employés ¥ trouve un intérét d’ordre soclal dont il faut tenir compte.
Par oonséquent, on ne peut pas dire quil paye ses cotisations sans
aucune contreprestation. Flles prendraient ainsi le caractére de “charge
préférentielle”. Sur les notions de charge préférentielle (Vorzugslast)
et imp6t & destination spéciale (swecksteuer), v. ATF, précité; et aussi
A, IM HOF, Beitrag, Gebiihr, Steuer und ihre Unterscheidung, ZSGYV,
1951, p. 393 et s.
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la Sécurit¢ sociale a sa cause, en premier lieu, dans le fait que ces
derniers retirent un profit du travail de leurs salariés. Jls portent,
par conséquent, une responsabilité a leur £gard d'autant plus que
ceux-ci sont souvent incapables d'organiser seuls la couverture des
risques sociaux A cause de linsuffisance de lewrs salaires. Les con-
tributions patronales au {inancement de la Sécurité sociale sont d’au-
tant plus justifiées que Namélioration de la situation des travail-
leurs répond A lintérét des employenrs. Mais cette amélioration
répond, avant tont, A 'intérét de la communanté toute entiére an
sein de laquelle les employeurs seront particuliérement avantagés.
Le fait que ces derniers bénéficient d'un tel avantage ne pent pas
affecter la nawre juridique des cotisations, car cet avantage leur
revient de toute maniére, que les ressources destinées au-finance-
ment de la Sécurité sociale aient leur origine dans des cotisations ou
dans des impdéts.

L’assimilation de la cotisation AVS 4 une contribution d’as-
surance a ¢té également consacrée par la jurisprudence du TFA),
L'opportunité psychologique et la volonté d'éviter des controverses
sur le plan constitutionnel(?) pourraient étre les principaux motifs
de cette jurisprudence. LEn effet, I'article 34 quater Const. féd.
autorise la Confédération A instituer des régimes d'assurances. Or,
le financement de ces régimes par I'impét ne serait guére conciliable
avec l'esprit de cet article. 1e plus, un impét, quel qu'il soit est
impopulaire. En Suisse, il faut d’autant plus tenir compte de cette
impopularité que les opposants possédent une arme efficace contre
le pouvoir public : le référendum.

La cotisation AVS qui jouit d'un statut distinct de I'impét,
présente au fond, les caractéristiques et les avantages de ce dernier(@).
Elle apparait comme la resouree d'une ingénieuse technique fiscale,
utilisée pour le financement d'un service public. C’est 1'une des
originalités du régime suisse de I'AVS.

secTioN 1I. — En droit francais
§ 1. LA NATURE JURIDIQUE DES COTISATIONS

Depnis longtemps la nature juridique des cotisations en droit
francais donne lieu 2 des controverses. La Cour de cassation a été
amenée 4 se prononcer de fagon catégorique sur cette question. Une
premiére fois, elle est intervenue pour mettre un termeé & uné¢ juris-
prudence i laquelle elleméme avait pris part; cela pour faire
abandonuner le concept jurisprudenciel selon lequel la cotisation

(1) V., enire autres arréts, ATFA,‘YT oct. 1852, RCC, 1852, p. 428; ATFA,
17 mars 1954, RCC, 15954, p. 230,

(2) V. Mess. féd. du 29 aotit 1929, FF, 1929, vol. 2, p. 251 et s.

(3) Notons gue c¢'est en principe (sauf les cas da dégression) un impbt &
taux constant, done un impét proportionnel. ‘
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patronale de Sécurit¢ sociale correspond i une [orme particuliére
de salaire(l). 8a derniére intervention ecut pour hut de mettre fin
2 une controverse entre plusieurs cours d'appel(2). 1l sagissait de
savoir si les organismes de Sécurité sociale avaient, ou n'avaient pas
le droit de provoquer la [aillite des employeurs en cas de non-paie-
ment de leurs dettes. Les cours d'appel, qui ne voulaient pas attri-
buer ce droit 4 ces organismes, se basaient, dans leurs arguments, sur
la jurisprudence de la Cour de cassation. Elles en déduisaient que
la cotisation, ne correspondant Pas 4 un salaire, est dépourvue d'un
caractére commercial, d'autant plus que la dewte de cotisation
wémane pas d'un acte de commerce tel qu'il est défini dans les
articles 632 et 633 du Code de commerce. Elles lui attribuaient, par
conséquent, un caractére civil®d). Cette jurisprudence avait aussi
pour motif ‘des considérations d'ordre économique, telles que les
perspectives de meilleure fortune pour le débiteur. En revanche,
la jurisprudence de certaines cours d'appel était en faveur de 1'at
tribution du droit de provoquer la faillite des entreprises aux or-
ganismes de Sécurité sociale. Ces cours d'appel étaient d'avis que
si la cotisation patronale n'a pas le caractére d'un salaire, elle n’en
est pas moins pergue a 1'0ccasion du travail, et du paiement du
salaire. En tant que véritable accessoire du contrat de travil, la dette
de cotisation a le caractére d'une dette commerciale. Le fait que le
paiement des cotisations n'entre pas dans la catégorie des actes que
la Joi “répute actes de commerce” n'a pas d'importance a cet égard.
Car le paicment des cotisations, lorsqu’il est accompli par un com-
mer¢ant & I'occasion et pour les besoins de son commerce, constitue
un “acte de cominerce subjectif”’ (4.

De ces deux jurisprudences contradictoires résultait une
autre controverse. Les cours d’appel qui voyaient dans Ia dette de
cotisation le caractére d'une dette civile considéraient la cotisation

(1) V.. Cass. soc., 30 juil. 1949, D, 1949, p. 565, note A. ROUAST,; Ch, réun.,
8 juil. 1953, D., 1953, p. 627.

(2) V. Qass. civ,, 27 mal 1957, D., 1957, p. 428.

(3) V. notamment Poitiers, 29 sept. 1954, D., 1955, p. 105; trib. com. de la
Seine, 10 févr. 1955, D)., 1955, p. 184; Gaz. Pal., 1955, ler, juri,, p. 210.

(4) V. notamment Paris, 9 juln et 12 juillet 1954, D., 1955, p. 92 et 95;
Orléans, 20 janv. 1955, Gaz. Pal., 1955, ler, jurl, p. 210. Il convient
ici de donner une bréve définition des notions de la dette civile et de
la deite commerciale. La premiére est une dette dont le créancler ne
peut pas prétendre, en faif, & une ¢chéance fixe, et le retard du débi-
teur dans le réglement de sa dette ne signifie pas qu'll soit géné dans
ses affaires; en revanche, le créancler a un privilége sur les biens du
débiteur. La seconde est une dette qui doit étre payée strictement &
I'échéance; le créancier qui fonde ses relations avec le débiteur sur
son crédit n'a aucun privilége sur les biens de ce dernter, mais Il a le
droit de provoquer sa failliie. Pour une distinction plus détaillée, v.
conclusions LINDON, D., 1§55, p. 92.
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elle-méme comme un impét ou une taxe parafiscale(t). Par contre,
celles qui accordaient un caractérc commercial 4 la dette de cotisa-
tion étaient contre toute assimilation cntre I'impét et la cotisation.

La Cour dc casstion. dans son arrét susmentionné(2), ap-
prouve ce dernier point de vue. Elle statue que les cotisations de
Sécurité sociale ne peuvent étre considérées comme un impét, et
st elles sont imposées par la loi, elles n’en sont pas moins dues
'occasion d'un travail. L'obligation d’acquitter la dette de cotisa-
tion, se rattachant a l'activité commerciale de lemployeur, a un
caractere commercial. Dés lors, en cas de non-paiement de cette
dette, les caisses pcuvent provoquer la déclaration de faillite de leur
débiteur.

Cette jurisprudence de la Cour supréme ne semble pas avoir
pu convaincre une partie de la doctrine qui, 4 l'instar des cours
d’appel précitées, attribuait aux cotisations la nature juridique d’un
impé6t(3). Les promoteurs de cette thése alléguaient, entre autres
arguments, que I'obligation du paiement des cotisations est déter-
minée par la loi sous peine de sanctions. Le taux et Passiette des
cotisations sont fixés par l'autorité publique. Leur recouvrement
est assuré par les procédés empruntés au droit fiscal ou inspirés par
ce droit. La vie financiére des organismes de Sécurit sociale est
soumisc an contrdle de la Cour des comptes, qui ne s'exerce que sur
les créances du droit public. Enfin, les cotisations sont destinées, au
tond, A Tinstitution d'un vériable service.public. Elles sont, toute-
fois, dépourvues de denx caractéres : I'annualité et la non-affecta-
tion. Elles constituent, par conséquent, un impét affecté ou & des-
tination spéciale®, On peut les assimiler, plus précisément, 2
une taxe parafiscale(®, Les opposants & cette thése essayent de
rejeter ces arguments. 1ls font valoir que les techniques de recouv-
rement des cotisation, bien qu'elles se rapprochent des techni-
ques fiscales sur certains points, ne présentent jamais une applica-
tion pure et simple de ces derniéres. Les cotisations sont exemptes
de la réglementation des taxes parafiscales(6). La législation de
Sécurité sociale n'a pas été étendue a toute la population. De ce

(1) Cela aux termes d'une jurisprudence qui volt dans les créances du
percepteur le caractére des créances civiles, v. conclusions R. LINDON,
op. cit.

(2) V. note 2, page précédente.

(3) V. A, ROUAST et P. DURAND, op. cit,, no. 86, p. 128.

(4) ibid.; v. aussi P. DURAND, La polilique coniemporaine.. op. cit,
p. 289,

(5) Sur la parafisealité, v. P. NOLLET, Dr. soc., 1953, p. 65;

6) Lol du 25 juiilet 1953. Cet argument est retourné par les partisans de
1a parafiscalité, qui soulignent qu'une disposition particulire a di étre
introduite dans Yarticle 2 de cette loi, pour qu’elle ne sappllque pas
aux cotisations de Sécurité soclale. .
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fait, les cotisations ne peuvent pas se présenter comme une contribu-
tion dans le cadre d'une solidarité nationale, comme c'est le cas d'un
impot. ‘

Depuis I'arrét précité, quelques réglementations nonvelles ont
donné a la doctrine l'occasion d'avancer de nouveaux arguments.
Un décret du 21 janvier 1961 fait dépendre la naissance de la dette
de cotisation du paiement des salaires, comme ¢n matiére de droit
fiscal pour la naissance de la dette d’impétd). Un déaet du 1l
janvier 1961, reladf aux obligations fiscales et parafiscales, englobe
les cotisations de Sécurité sociale dans ces obligations. En revanche,
une décision du conseil constitutionnel, du 20 décembre 1960, déclare
qu’il appartient au pouvoir réglementaire de [ixer le taux des cotisa-
tions. LEtant donné qu’en vertn de l'article 34 de la Constitution la
détermination de I'assiette et le taux des impositions de toute nature
et leur recouvrement sont du seul domaine de la loi, la décision sus-
mentionnée rejette implicitement la thése de la parafiscalité(2).

§ 2. — LA NATURE JURIDIQUE DES MAJORATIONS DE RETARD (3}

Selon I'article 12 du décret du 25 janvier 1961, qui abroge et
remplace l'article 136 du Code sec. soc., le débiteur qui ne s’est pas
acquitté dans le délai légal de sa dette de cotisation est astreint au
patement des majorations dites de retard. Le taux et les modalités
de ces majorations sont fixés par ce méme article.

l.a nature juridique des majorations de retard a soulevé de
vives controverses dans la doctrine et la jurisprudence®. Deux
théories complétement opposces y trouvent chacune ses partisans.
Selon une premiére théorie, les majorations ont la méme nature
juridique que les cotisations. La seconde, les considére comme une
"astreinte légale” (5) ayant le caractére de pénalité. Les partisans de
la paremiére théorie alléguent que les majorations sont mentionnées
dans le Code de la Sécurité soctale, dans le chapitre premier du titre
V, livre ler, concernant les ressources du régime général; et non dans
le chapitre 1II du méme titre relatif aux pénalités. Elles constituent

(1) V. infre, p. 102

(2) Auparavant, une argumentation de ce genre avalt été rejetée par les
partisans de la paraflscallté en déclarant que les bases des cotisations
se trouvenl toujours dans les lols et les ordonnances qul dennent com-
pétence 4 lautorité administrative pour fixer dans certains domaines
le taux de celles-ci, v. A. ROUAST et P. DURAND, loc. cit.

(3) L'analyse juridique des majorations de retard présente un grand in-
térét pour notre étude (v. infra); en raison de la parenté de celles-cl
avec les cotisations, il nous a paru opportun d'en parler dans ce
chapltre. ’

(4) V.M. HAMIAUT, Reflerions sur les majorations de retard et les mises
en demeure dans la Sécurité sociale, 5., 1962, p. 15.

by Ibid. p. 18,
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de ce fait, au méme titre que les cotisations, et avec la méme nature
juridique que celles-ci, un élément des ressources de la Sécurité
sociale(l),

Les parusans de la deuxitme théorie font valoir que l'argu-
mentation précitée ne s'en tient qu'd une vue superficielle ou 4 la
lettre des textes. On ne peut pas baser la couverture des charges
de la Sécurité sociale sur un élément des ressources aussi incertain
que majorations. Celles-ci n‘ont pas de caractére nécessaire, puis-
qu'elles ne sont dues que si Pemployeur est en retard dans le paie-
ment de sa dette.  En outre, clles sont affectées, non pas a la couver-
ture des risques, mais i 'action sanitaire et sociale des caisses(2).

D’autres arguments ont été avancés i Fappui de cette deuxiéme
théorie. Les majorations peuvent étre réduites(®), voire supprimées,
au cas de force majeure et de honne foi, alors que les cotisations sont
exclues de toute réduction, Enfin, la prérogative(4} des caisses sur
Ies biens de I'employeur pour garantir le paiement des cotisations n'a
pas été étendue aux majorations(s,

La chambre civile de la Cour de cassation s'est prononcée ex-
plicitement en faveur d'une identit¢ de nature entre les cotisations
et leurs majorations, et a déclaré que les unes et les autres doivent
ére régies par les mémes dispositions législatives(6). Cette juris-
prudence ne parait pas avoir mis un terme, surtout dans la doctrine,
a Ja controverse sur la nature juridique des majorations.

SECTioN i1 — Comparaison

Les cotisations dans I'AVS et dans le régime général de la
Sécurité sociale présentent des différences fondamentales en ce qui

(1) V. note J. MINJQOZ, D., 1964, p. 429.

(2) V.J. CAREL, Gaz Pal., 1964, ler, Doctr., p. 91.

(3) V.infra, p. 116.

(4) V. supra, p. 60.

(5} La possibilité de cette extension parait de toute maniére douteuse,
parce gue les priviléges sont une dérogation au principe de 1'égalité de
tous ies créanciers et dolvent faire 1'objet d'une interprétation restric-
tive, v. Ch, Civ. Sect. Soc., 30 nov. 1951, D., 1852, p. 121, note P. VOIRIN.
Cet arrét, rendu par la section sociale de la chambre civile de la Cour de
cassation, tout en refusant cette extension, déclare cependant que Ies
majorations sont de méme nature que ies cotisations; mais la section
commerciaje de la chambre civile, dans un arrét rendu 2 mois plus fard,
refuse détendre aux majorations la prérogative susmentionnée en se
basant sur les motifs qui laissent & croire qu’elle entend attribuer a
celles-cl un caractére différent de celul des cotisations, v. Ch. Civ. Sect.
Com., 21 janv. 1952, D., 1953, p. 233.

@) V. Cass. clv., 27 févr. 1864, Gaz. Pal., 1964, 2éme, juri, p. 154; D., 1964,
p. 429, note J. MINJOZ; cet arrét vlent & la suite d’'une série d'arréts
de ia chambre civile, rendus dans le méme sens, v. M. HAMIAUT,
chronjque précitée.
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concerne leur statut juridigque. les premitres sont des cotisations
généralisées, dotées de par la loi de caractére d’une redevance de droit
public, et percues par les organismes relevant de ce droit.  Les
secondes sont des cotisations payées seulement par une partie de la
population.  Bien qu’elles soient de caractére obligatoire, et recon-
vrées par des moyens empruntés au droit public, elles ne jouissent
pas de Ia qualification formelle de redevance ressortissant a ce droit.,
Elles ont é1é méme reconnues par la Cour supréme comme des dettes
de droit privé. Leur recouvrement est aussi effectué par des orga-
nismes de droit privé, ce qui rend hypothétique une assimilation
entre ces cotisations et I'impot.

L’insistance de certains auteurs francais i assimiler les cotisa-
tions du régime général & Vimpdt ne doit pas sculement étre con-
sidérée sur Je plan d’'une recherche purement doctrinale. Elle pour-
rait étre, en méme temps, interprétée comme l'expression d'un désir
de fiscalisation et d'étatisation du régime. En effet, 12 tendance
toujours croissante a l'extension du régime général a d’antres parties
de la population, conduit & la libération du régime des complications
juridiques résultant des notions et des principes de droit privé, in-
compatibles avec un vaste systéme de la Sécurité socialel). Mais les
cotisations du régime général ne présentent pas toutes les caractéris-
tiques d'un impdt, de sorte que la Cour supréme n’a pas eu de peine &
se prononcer contre leur asshmilation.

Quant aux cotisations AVS, rien ne les distingue de l'impiit
sauf leur nom qui leur est artificiellement donné. Cette dénomina-
tion ne pent pas modifier la nature juridique des cotisations AVS,
qui est celle d'un impét 2 destination spéciale.

(1} 11 semble qu'aprés l'adoption par I'Assemblée nationale de la loi du
10 juin 1966 relative 4 Passurance-maladie et A& l'assurance-maternité
des fravailleurs non salariés des professions non agricoles (artisans,
industriels et commergants, membres des professions libérales), le sys-
téme francgais de la Sécurité sociale ait pris sa forme définitive en
s’orientant de plus en plus vers I'hétérogénélté. Ainsi.l'espoir de ceux
qui voulaient voir en France un systéme unifié de la Sécurité sociale,
comme celui d’Angleterre ou d’Allemagne, se seralt, craignons-nous,
4 jamais évanoui.
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CHAPITRE VII
L'OBJET DU RAPPORT DE COTISATION

SEcTION I — En droit suisse

§ 1. — LE REVENU DES ASSURES EXERCANT UNE ACTIVITE LUCRA-
TIVE

La premiere définition légale du revenu de Iactivité
lucrative dans I'AVS se trouve a larticle 6, ler al, RAVS, en
ces termes: “Le revenu provenant d’une activité lucrative com-
prend... le revenu en espéces ou eu nature tiré en Suisse ou &
Pétranger de Pexercice d’ume activité, y compris les revenus acces-
soires”. Le droit de I'AVS, confirmé par la jurisprudence du TFA,
donne uue acception trés large A ce concept et en fait une notion
“sui generis”. Un rapport “adéquat” et “pertinent” de cause i cffet
entre une activité et le faic dobtention d’'un revenu suffit pour qu'il
y ait un revenu de Pactivité lucrative(ld,

La notion du revenu de l'activité lucrative dans 'AVS repose
sur Ja présomption que tout ce que l'assuré gagne en relation avec
son travail, doit se répercuter le mountant de sa rente(2. Cette
présomption souffre une exception dans le cas des revenus de minime
importance. Le travail administratif qui résulte de la perception
des cotisations sur ces revenus n'est pas proportionmé au résultat.

Dans V'élargissement de 1a notion du revenu de Yactivité lucra-
tive, il faut aussi tenir compte du caractére social de I'AVS, et éviter
des excés qui iraient 4 I'encontre du but et de la logique méme d'un
systtme de Sécurité sociale(3),

Le rvésultat aléutaire, sur le plan de 'AVS, de la perception
des cotisations sur les revenus de minime importauce, et le caractére
social du régime, sont deux facteurs qui ont amené le législateur &
exclure quelques éléments du revenu, du concept de revenu de l'ac-
tivité lucrative. Mais il y a aussi le probléme d’empécher les emplo-

(1y V. RCC, 19856, p. 208-208.
(2) V. Message fédéral 1946 sur 'AVS, p. 24, lettre bb.

(3) Un exemple de cette fagon de volr se trouve i l'art. 8, lettre ¢, RAVS,
qui exclut du revenu du travall quelques prestations offertes par I'em-
ployeur (allocations daccouchement, prestations lors du décés de pro-
ches de travailleurs, cadeaux de fiancailles, ete.) ; pour une comparalson
des cadeaux prévus par cette disposition avec ies gratifications (art. 7,
lettre ¢, RAVS) comprises dans le revenu du travail, v. RCC, 1962, p.
143-144,
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yeurs de verser les salaires sous la forme de prestations non soumises
aux cotisations. Ainsi, certaines prestations accordées dans le méme
but font partie du revenu de l'activité lucrative si elles sont accor-
dées par un employeur (art. 7, lettres m, n, o, RAVS); et en sont
exclues si elles sont versées par une institution de droit public — ou
de droit privé sous quelques conditions (art. 6, 2e al, et art. 8
RAVS)(D.

-§ 2. — LE REVENU PROVENANT D'UNE ACTIVITE DEPENDANTE
(SALAIRE DETERMINANT)

Selon larticle b, 2éme al., lére phrase, LAVS, le salaire
déterminant comprend toute rémunération pour un travail dépen-
dant, fourni pour un temps déterminé ou indéterminé. On ne doit
pas considérer cette phrase pour elle scule, mais l'interpréter en
rapport avec la deuxiéme phrase. Cette dermitre englobe, dans le
concept de salaire déterminant, les allocations de renchérissement et
autres suppléments de salaire, commissions, gratifications, presta-
tions en nature, ainsi que les indemnités de vacanees ou pour jours
fériés et autres prestations analogues. De cette fagon, le salaire déter-
minant comprend deux sortes de rémunérations : l'une provenant
d'un travail réellement exécuté (salaire au sens strict et ses supplé-
ments), et I'autre, en relation étroite avee le rapport de travil, mais ne
résultant pas d'un travail réellement exécuté (salaire de remplace-
ment).

a) La rémunération pour un travail réellement ex-
écuté (salaire au sens strict et ses suppléments)

§'il y a un “rapport pertinent” entre activité et reveun{?,
ce dernier sera compris dans le salaire déterminant. Cela est la con-
dition nécesasire et suffisante pour qu'il y ait revenu d’activité lucra-
tive dépendante(3). On peut élucider ce critére par les constatations
suivantes tirées de la jurisprudence du TFA:

a) 11 v a revenu d’activité lucrative méme si la réwribution a

I

¢té fournie 4 bien plaire et non pas en vertu d'une obligation con-

{1) Sur certaines de ces prestations, v. infra, le salalre de remplacement.

(2) V. ATFA, 30 mai 1851, A.TF.A., 1951, p. 99 et s, RCC, 1951, p. 328,
comp. avec ATFA, 10 aofit 1949, A T.F.A, 1949, p. 172 et 5., RCC, 1949,
p. 382. s'agissant d'un cas oll aucune relatlon directe n’existe entre
I'activité des assurés et les dons qut leur sont offerts.

(3} Tl faut aussi rappeler une autre condition s'appliquant & de rares cas,
selon laquelle l'actlvité lucrative doit étre volontalre. Une corvée pour
palement d’une redevance n’est pas une actlvité lucrative. Cf. ATFA,
21 sept. 1955, A-T.F.A., 1955, p. 150, RCC, 1856, p. 32 et 5.
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tractuelle (ou légale)(1), Cette constatation correspond aux termes
mémes des dispositions légales d’aprés lesquelles le salaire déter-
minant comprend également les gratifications et les pourboires (art.
7, lettres c et e, RAVS).

b) Une allocation doit &tre considérée comme revenu du
travail méme si elle n’a pas été accordée & cause du travail fourni(?.
Une réwribution aux personnes sans revenu a la suite d'un travail
fourni par elles ne peut pas étre considérée comme une prestation
de secours au sens de l'art. 6, 2éme al., lettre b, RAVS (prestations
non comprises dans le salaire déterminant).

¢) Pour celui qui obtient un revenu 2 la suite d’un travail,
avoir l'intention de lucre comme le seul ou le principal mobile du
travail n’est pas indispensable. Une uctivité exercée dans un but
idéal et pour le bien public peut également étre une activité
lucrative(®.

L’article 7 RAVS, en application de I'art 5, ler et 2e alinéa,
LAVS, nous donne une énumératton non exhaustive des éléments
qui doivent étre compris dans le salaire déterminant.. Parmi ces
éléments, 4 part ceux qui seront étudiés sous le concept du revenu
de remplacement, quelques-uns méritent une attention particliére.

Sous lttre B, les allocations [amiliales, 3 part celles qui sont
attribuées en application d'une loi cantonale, seront comprises dans
le salaire déterminant(¥) méme si elles sont payées par un fonds,
par une fondation, ou par une caisse de compensation instituée i
cet effet. Cette prescription semble un peu rigoureuse. Ne serait-il
pas plus équitable d’exclure du salaire détermiuant les allocations
familiales payées par les institutions précitées, sous les mémes con-
ditions exigées pour les prestations d'assurance de T'art. 6, 2e al, let-
tre b? '

Sous lettre d, les revenus des commanditaires et leurs parts
aux béuéfices serout compris dans le salaire déterminant, dans la
mesure ol ces revenus dépassent l'intérét de la commandite. Cette
question sera éeudiée dans les pages qui suivent, sous le concept du
revenu provenant d’'une activité lucrative indépendante.

b) La rémunératian qui ne résulte pas d‘un travail
réellement exécuté

Pour mieux comprendre cet élément du salaire déterminant

(1) V. ATFA, 27 -janvier 1950, A T.F.A,, 1950, p. 32, RCC, 1950, p. 109; RCC,
1956, p. 208 et s.

(2} V. ATFA, 2 février 1953, A.TF.A,, 1953, p. 32, RCC, 1853, p. 201; RCC,
1956, p. 208 et s.

(3> V. les arréts précités sous notes 1 et 2.

(4) Abstraction faite des allocatious familiales fédérales dans I'agriculture,
non comprises dans le salaire déterminant art. §, 2e al, lettre d.
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dans I'AVS, il nous faut connaitre le concept du revenu de remplace-
ment en droit fiscal. Le dit revenu a une parenté avec le revenu du
capital, et cela dans le cas des rentes et des pensions de droit prive,
reposant sur la fortune de l'individu(l) (ex.: rentes résultant des
contrats d'assurance privée). Mais, quand il s'agit des rentes et des
pensions de droit public, on peut les assimiler au revenu du travail,
car elles sont accordées, pour la plupart, en relation avec le travail
effectué dans le passé. Il en irait de méme pour les indemnités et
les gains de droit privé qui se trouvent dans un lien étroit avec
'activité lucrative exercée auparavant par le bénéficiaire.

En droit de PAVS, l'assimilation du revenu de remplacement
au revenu du travail doit étre étudiée 2 la lumiére de la présomp-
tion précitée sur laquelle repose la notion d'actvité Iucrative.
Daprés la jurisprudence du TFA, les rémunérations accordées pen-
dant une interruption de travail font, en principe, partie du salaire
déterminant. Cela est un critére qui correspond 4 cette présomp-
tion. Son étendue est toutefois limitée par quelques exceptions.

Ainsi envisagé, le revenu de remplacement dans I'AVS peut
ttre acquis dans deux cas dillérents d'interruption du travail.

a} Lorsque le rapport de service n’a pas été rompu; autrement
dit, quand le contrat de travail n'a pas ¢té résilié et continue a dé-
ployer ses effets. Tel est le cas de certains salarids sans travail qui
prennent engagement de rester sur place et de se tenir préts &
reprendre le travail en tout temps. Cet engagement constitue un
fait qui remplace I'activité, et le versement en contrepartie de cet
engagement représente nn reveun de l'activitt lucrative(@. Ce cas
est unalogue a celui d’'une interruption.du iravail provoquée par les
intempéries. L’indemnité que verse l'entreprise de construction 2
ses ouvriers pour perte de salaire 4 la suite de cette interruption du
travail, fait partie du revenu de 'activité lucrative®),

Ce genre d'interruption du travail peut aussi survenir par
suite de la réalisation de certains risques sociaux comme la maladie,
I'accident, etc. Les indemnités versées directement par l'entreprise
pour compenser les pertes de salaire par suite de cette interruption
du travail sont considérées de par la loi comme faisant partie du
revenu de lactivité (art. 7, lettre m, RAVS)4). Mais il en va
autrement quand ces indemnités sont versées par une personne ou

(1) V. E. BLUMENSTEIN, Schweizerische Steuerrecht 1926, t. 1, p. 182;
cf. aussl, du méme auteur, System des Steuerrechts, 1951, p. 114-115.

(2) V. notamment ATFA, 28 oct. 1653, RCC, 1953, p. 438; ATFA 23 déc.
1859, RCC, 1961, p. 28; cf. aussi art. 331-332 CO.

(3 Ibid., v. aussi jugement du tribunal administratif du canton de Berne
du 9 janv, 1850, RCC, 1950, p. 148.

(4) V. notamment ATFA, 20 mars 1858, RCC, 1859, p. 393; cf. aussi art.
335 CO.
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une institution étrangeére a I'entreprise. Ici, on se trouverait en
présence non pas d'un versement qui pourrait étre identifié 4 un
salaire, mais &4 une prestation sociale au sens de 1'art. 5, 4e al.,, LAVS.
Le TFA déclare qu'une tell prestation n’est pas exceptée, d’emblée
ct de par lu loi, du revenu du travail. Cela veut dire que les presta-
tions dites sociales, sauf celles citées dans I'énumération exchaustive
faite 4 I'article 8 RAVS, seraient considérées comme revenu de I'ac-
tivité lucrative. Enfin, pour qu'une telle prestation puisse corres-
pondre A celles visées par I'article 6, 2e alinéa, lettre b, RAVS (pres-
tations d’assurance ou de seeours) exemptes des cotisations, elle doit
correspondre aux conditions exigées par la loi et la jurisprudence
pour ces prestations<l).

11 convient, ici, de dire quelques mots concernant les bourses
en droit de I'AVS (art. 6, 2e al, lectre €, RAVS). Avant l'entrée
en vigueur de cctte disposition (1957), le droit de I'AVS faisait 1a
distinction entre les bourses d'étude et celles de perfectionnement.
Ces dernicres étaient considérées comme revenu de remplacement,
assimilé au revenu du travail provenant dun rapport présumé
employeur - salarié, entre le donateur et le bénéficiaire de la
bourse(2). Actuellement, ces deux bourses, d'aprés la disposition
précitée, sont sous le méme statut, sans distinction.  Elles sont ex-
ceptées du revenu d'activité lucrative, si elles ne sont pas allouées
“a raison des rapports de service du bénéficiaire et que le dona-
teur ne puisse pas disposer des résultuts-acquis”.  Or, ces rapports
de service ne sont plus présumds, puisque le TFA exige, en régle
générale, un engagement juridique, méme dans 1’hypothése dun
futur rapport de service entre le donateur et le bénéticiaire de la
bourse. En l'absence d'un tel engagement, les bourses peuvent étre
considérés comme prestation de secours au sens de l'art. 6, 2e al,
lettre b, RAVS (3),

" b) L'interruption du travail pourrait ,aussi étre due i la
réstiintion du contrat de travail. Selon le TFA, les prestations qu'un
employeur verse & ses employés congédiés ne sauraient éwre affran-
chies du paiement des cotisations, pour le seul motif qu'elles ont
é1é versées postérieurement 2 la résiliation de rapports de service(4).
C'est aprés la recherche du caractére réel de ces versements qu'on

(1) V. infra, note concernant l'interprétation de-l'art. 6, 2e--al., lettres b et
¢: pour une comparaison des prestations sous les art. 8, 2e al, lettre b,
7, lettre m, et 8 RAVS, cf. ATFA, 29 ao0t 1956, RCC, 1956, p. 404.
.(2) V. RCC,. 1956, p. 204-211. :
(3) V. ATFA, 27 aoidt 1960, RCC, 1860, p. 398; ATFA, 25 février 1964, RCC,
1864, p. 271, . L
(4) V. ATFA, 18 avril 1958, RCC, 1958, p. 305, concernant l'indemnité pour
: la résiliation anticipée du contrat de travail; v. aussi ATFA, 13 avril
1859, RCC. p. 390; ATFA, 3 oct. 1958, RCC, 1961, p. 31.
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pourra dccider de les ranger dans les catégorics des prestations sou-
mises — ou non soumises — aux cotisations. Car il s'agirait peut-
étre 1a d’arrérages de salaires, ou de paiement indirect d'un salaire.
En ce qui concerne I'assimilation de telles prestations 2 celles visées
par l'art. 6, 2¢ al., lettre ¢, RAVS, et par la lettre b du méme article
se rapportant & une période ultérieure a la cessation de rapports de
service, il faut tenir compte de leur sens réel en droit de I'AVS, pour
dire si, oui ou non, on se trouve devant un cas visé par cet article().

Il convient aussi de mentionner sous cette rubrique I'indem-
nité versée en dédommagement d'une prohibition de faire concur-
rence (revenu de remplacement en absence de rapports de service),
qualifié¢ de revenu d’activité lucrative dépendante par le TFA. Cette
assimiiation est due au lien étroit entre ce revenu et l'activité ex-
ercée auparavant par le bénéficiaire, ainsi qu'a l'engagement de
fidélité, pris par ce dermier, au-deli du terme du contrat de travail(2),

§- 3. — LE REVENU DE L'ACTIVITE LUCRATIVE INDEPENDANTE

Selon T'art. 3 LAVS, tout revenu du travail autre que la
rémunération pour un travail accompli dans une situation dépen-
dante est réputé revenu d'activité lucrative indépendante. Cette
définition paraitrait claire, §'il s'agissait d'un revenu exclusivement
di a Félément de travail. Tel n'est pas le cas dans 'AVS, ol le
revenu d'activité lucrative indépendante est en général un “revenu
dit mixte”, provenant simultanément du travail, du capital, et wés
souvent d'une conjoncture ¢conomique favorable. Or, pour mieux
comprendre le concept du reveun activit¢ lucrative indépendante
dans FAVS, il [aut essayer de faire une distinction entre ce revenu,
tel qu'il se définit en droit de "AVS, d'unc part, le revenu de la

{1) Pour linterprétation de l'art. 6, 2e al, lettre b: prestations d’assurance
ou de secours, en général — et letter ¢ : prestations dassurance ou de
secours en cas de chdémage; ainsl que le sens exact de ces prestations
non comprises dans le salalre déterminant, en droit de 'AVS, ef. RCC,
1961, p. 13-14; ATFA, 3 oct. 1959, 23 déc. 1959, et 17 mai 1960, RCC, 1961,
p. 28. Pour le critére conecernant les institutions compétentss pour payer
ces prestations, voir ATFA, 29 oct. 1953, RCC, 1953, p. 438; et surtout
ATFA, 10 déc. 1954, RCC, 1955, p. 194; ATFA, 23 déc. 1959, RCC, 1961,
p. 30.

(2) V. ATFA, 24 oct, 1955, RCC, 1956, p. 72. Les prineipes de cette assimila-
tion ont été posés dans I'ATFA, 28 mars 1850, RCC, 1850, p. 193; il ¥
est questlon d'une indemnité versée pour la renonciatiin & l'exercice
d’'une activité indépendante (revenu de remplacement), qui constltue
dans I’AVS le revenu provenant d’une telle activité; l'article 21, ler
alinéa, lettre a. AIN, a Insplré les deux arréts précités: voir en rela-
tion avec ce qui précéde, ATFA, 16 novembre 1951, RCC, 1952, p. 43, sur
lindemnité dite “good will” qui fait partie du revenu de lactivité
lucrative Indépendante dans I'AVS; et aussi T. BRATSCHI, Der Ein-
kommensbegriff in der AHV, thése Berne, 1952, p. 40.
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fortune et celui dii i Ja conjoncture, d’autre part.

Mais cette distinction nécessite anparavant une autre disting
tion : celle entre la {fortune commerdiale et la fortune privée. Car,
lorsqu'il s’agit d'arréter le revenu net de l'activit¢ lucrative in-
dépendante dans un revenu mixte, c'est la fortune commerciale de
I'agsuré, c'est-2-dire les éléments de son patrimoine ayant une affecta-
tion commerciale, qui sera prise en compte pour déterminer la part
du revenue provenant de l'élément de capital. (art. 9, 2e al, lettre
e, LAVS, art. 17, leure d, et 18, 2e al,, RAVS),

Lattribution d'un élément du patrimoine & 'ine ou & "autre
fortune présente des difficultés quand il s'agit des éléments qui, de
par leur pature, peuvent appartenir aussi bien a la fortune com-
merciale qu'd la fortune privée, tels les immeubles, les papiers
valeur, etc.

Les dispositions légales de I'AVS n’indiquent pas les con-
ditions de cette attribution. Or le TFA tranche cette question en
s'appuyant sur les principes développés par la jurisprudence fiscale
du Tribunal {édéral. .

Selon le TFA, un élément du patrimoine doit éire compté
dans la fortune commerciale “lorsqu'il a été acquis avec les res
sources de I'entreprise ou & des {ins commerciales. 11 en va de méme
lorsqu’il serc elfectivemment & I'entreprise, son utilité étanc soit directe
par sa présence matérielle ou parce qu'il garantit une dette com-
merciale, soit indirecte par sa valeur comme élément nécessaire de
la fortune commerciale ou comme réserve” (13, L'appartenance de
I'élément considéré 4 la lortune mobiliére ou immobili¢re de 1'entre-
prise, n'a aucune importance dans cette attribution, mais il doit étre
en général en la propriété du débiteur des cotisations personnelles(2),

a} Le revenu de l'activité lucrative indépendante et
le revenu di a la conjoncture

Le revenu di a la conjoncture est un revenu qui, malgré sa
parenté avec le revenu de Ia fortune, se différencie de ce dernier
en ce qu'il se réalise seulement en cas d'une aliénation dn capital
par son proprictaire(), 1l est le résultat de I'importance respective
de l'offre et de la demande, surtout dans des circonstances économi-
ques spéciales. Dans 'AVS, si un tel revenu provient de négocia-

(1) V. RCC, 1961, p. 14 et s, et 1a jurisprudence citée,

{2) On peut citer, comme exception A cette régle, l'arrét du TFA, 17 fév.
1951, RCC, 1951, p. 155, dans lequel l'apport de la femme dans Yentre-
prise du mari est assimilé au capital propre investi du titulaire de l'en-
treprise; v. aussi l'art. 201 CCS.

(3) V, E, BLUMENSTEIN, op. cit, t. 1, p. 183, lettre dd.
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tions Eréquentes d'immeubles, de biens, ou de papiers-valeur, avec
des intentions lucratives évidentes, il sera considéré comme revenu
d'activité lucrative indépendante(l). La fréquence de négociations
avec des intentions lucratives présumées constitue la preuve que
ces éléments du patrimoine sont affectéds a des fins commerciales.
Il s'ensuit’que les gains obtenus lors de I'ali¢ation d’¢léments de la
fortune privée sont dispensés des cotisations.

Quant au “bénéfice conjoncrurel” qui vient souvent s’ajouter
au bénéfice d au travail, I'AVS considére ce ‘gain comme faisant
partie du revenu d'activité lucrative indépendante, sans tenir comp-
te de la qualité et de I'nmpleur du travail fourni(2.

b) Le revenu de l'activité lucrative indépendante et
le revenu de la fartune

Le revenu de la lortune est un revenu qui provient stricte-
ment de la fortune de l'individu, sans avoir aucune relation avec
une activité exercée par celui-citd3), La distinction entre un tel
revenu et le revenu du travail n'engendre aucune difficulté. Mais,
lorsqu’un revenu est acquis par une collaboration entre le capital
et le travail, le degré de la contribution de chaque élément i la
création de ce revenu est difficile 4 déterminer. S'inspirant du
droit fiscal, le droit de I'AVS assujettit aux cotisations le revenu de
toute activité personnelle indépendante déployée dans le cadre d’une
entreprise. Pour déterminer la part du revenu résultant de ceite
activité, la loi prévoit la déduction, du revenu brut, d'un intérét
de 414%, pour le capital investi dans I'entreprise (art. 18, 2e al,
RAVS}(®),  Aussi vise-telle, comme débiteur de cotisation sur le
revenu du travail ainsi déterminé, le propriétaire et, en cas d'usu-
fruit ou de fermage, l'usufruitier ou le fermier de l'entreprise(5).
Subsidiairement, elle vise celui qui est imposable pour le revenu
considéré et, en denier ressort, celui qui est responsable de l'entre-
prise (art. 20, ler al, RAVS). En dehors de ces personnes les as-
surés qui prennent part & la marche d'une entreprise par I'entremise
de leurs capitaux en ayant des droits personnels restreints (les
actionnaires, art. 689, 696 et 697 CO) n'en tirent qu'un revenu pro-

(1) V. ATFA, 30 janv, 1859, RCC, 1956, p. 150; ATFA, 28 dée. 1959, RCC,
1960, p. 402.

(2} V. ATFA, 7 aolt 1948, ATF.A., 1948, n. 80, RCC, 1848, p. 428; ATFA,
31 dée. 1863, RCC, 1864, p. 275,

(3) V. T. BRATSCHI, op. cit, p. 48.

(4) Compte tenu des déductions prévues par lartlcle 9, 2e allnéa, lettres
a & d, LAVS; sur ces déductions, v. RCC, 1961, p. 14 et s.

(5) V. ATFA, 5 sept. 1953, RCC, 1953, p. 400, par lequel une exception a
ét4 apportée & cette régle.
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venant enti¢rement de la fortunefl).

L’application de ce principe peut étre constatée dans le cas
des sociétés en nom collecufl (art. 552 CO) et celui des sociétés en
commandite (art. 594 CO).

En ce qui concerne les membres des sociétés en nom collectil,
Ia loi est catégorique (art. 17, letwre ¢, et art. 20, e al., RAVS). Un
associé en nom collectif, de par sa position (art. 552 et 568 CO), et
vu ses droits fondamentaux dans la société (art. 534, 535, 541 et 557,
2e al, CO)., supporte pleinement les risques économiques de I'en-
treprise et a1 la possibilit¢ d’exercer, en tout temps, une influence
sur Ja marche de celle-ci. De ce fait, i1 est considéré comme ex-
ercant une activit¢ lucrative indépendante(2),

Les associds mdéliniment responsubles d'une société en com-
mandite, dont la tiche est de gérer et de représenter la sociéié (art.
599 et 608 CO), sont assimilés aux associés d'une société en nom col-
lectif. Leurs revenus sont considérés comme provenant de 'exercice
d’'une activité lucrative indépendante. En revanche, le conunandi-
taive, dont lu responsahilité est limitée au montant de la com-
mandite (art. 534 et G608 CO), et qui n'a mi le droit ni l'obligation
de participer & la gestion de 'entreprise (art. 600, ler al., CO), ou de
Ia représenter (art. 605 COJ, est considéré comme simple baillenr
de fonds. Le revenu de sa commandite constitne le rendement d'un
capital et, par conséquent, exempt de cotisation®). 11 se peut
quun commanditaire soit désigné par les autres associds comme
employé de 1a société. Son traitement en tant que tel ne sera, dong,
quune vémunération d'un travail accompli dans une situation dé-
pendante (salaire), distinct du revenu de sa commandite.

Les critéres ci-dessus délinis ne sont pas & 'abri d’exceptions.
Un associé en nom collectif peut devenir un employé de la société
lorsqu'on lui retire toute influence sur la marche des affaires. Ainsi
son revenu prend 1a forme d'un salaire(®), 11 se pourrait qu'un tel
associ¢ ne devienne pas un employé et dans ce cas, le revenu qu'il
retire de la société sera enti¢rement un revenu du capital(®), Quant
au commanditaire, il pourrait, dans des circonstances spéciales, étre
considéré comme associé indéfiniment responsable grice 4 son pou-
"voir de disposition et &t son droit de contréle. Son revenu devient par
conséquent semblable & celui des associés indéfiniment responsable(6).

1) V. ATFA, 2 déc. 1048, ROC, 1948, p. T5.

(2} Comp. I'alinéa 3 nouveau, avec l'alinéa 2 abrogé, de l'art. 20 RAVS, v.
notamment ATFA, 14 mai 1852, RCC, 1852, p. 242.

(3} V. notamment une série d'arréts du TFA, RCC, 15949, p. 381, 1950, p. 70,
110-113 et 188.

'(4) V. ATFA, 20 mal 1959, RCC, 1959, p. 304,
{5) . V. ATFA, 19 mars 1958, p. 216.
(6) V. ATFA, 29 avril 1959, RCC, 1959, p. 302.
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La part aux bénélices d'un commanditaire travaillant dans
la société¢ {ait partie de son salaire (art. 7, lettre d, RAVS). Un lien
entre cette part de bénéfice et I'activit¢ du bénéficiaire est présnmé
par la jurisprudence(l}. Une exception est {aite 4 cette régle, quand
cette part de hénéfice équivaur & celles attribuces aux autres com-
manditaires ne travaillant pas dans Ventreprise. Alors, le lien pré-
sumé entre elle et 'activité du commanditaire deviendrait inexis-
tant; elle présenterait le caractére d'un élément de fortune(2),

Un autre cas de distinction entre le revenu du travail et le
revenu de la [ortune, dans 'AVS, est le cas du gain uré de 'exploi-
tation commerciale d'une invention. Il convient tout d’abord de
distinguer I'inventeur prolessionnel de Vinventenr occasionnel(®).
Pour le prentier, c'est-a-dire celui qui exerce la profession d'inven-
teur{4}, tout effort ou recherche est une activité lucrative au sens
de T'AVS.  Ainsi, les royautés touchées par lui, sans égard & leur
ampleur ou i leur portée, sont considérées comme revenu d'une
telle activité. L'inventeur occasionnel, cest~a-dire celui pour le-
quel T'exploitation commerciale de sa capacit¢ inventive ne cons-
titue pas sa profession, est considéré comme exer¢ant une activité
lucrative, s'il truvaille— seul -ou en concours avec des tiers — a TI'ex-
ploitation de son invention(®). En revanche, s'il céde & un tiers
le droit exclusil d’exploiter son invention en se détachant compléte-
ment de toute affaire concernant cette derniére, ses royautés repré-
sentent la contre-valeur de l'objet du hrever cédé; elles peuvent
étre considérées, par canséquent, comme le rendement d’un capital (6).

Enfin, les royautés ponrraient représenter pour une partie le
revenu d’un capital, et pour 'autre le revenu d'une activité fucrative.
I1 en serait ainsi si 'invention cédée 4 un tiers représentait un capital
(kr valeur fiscale du brevet estitnée d'apres la Vgislation de J'ITDN)
art. 18, ler et 2e al., RAVS. Alors les royautds appavaitraient comme

(1) V. ATFA, 30 mai 1951, RCC, 1951, p. 328; ATFA, 19 oct. 1951, RCC, 1951,

’ p. 454; et surtout ATFA, 10 oct. 1950, RCC, 1950 p. 418; cette jurispru-
dence a conduit & la nouvelle teneur de lart. 7, lettre 4, RAVS; cf.
aussl ATFA, 7 sept. 1954, RCC, 1954, p. 411.

{(2) V. ATFA, 5 mai 1953, RCC. 1953, p. 269; la circonstance citée dans cet
_arrét ne renverse pas la présomption : la part de bénéfice = le revenu
du travail; cf. ATFA, 28 sepl. 1956, RCC, 1956, p. 436; la plupart de
ces arréts concernent les communautés héréditaires.

"(3) V. ATFA, ler oct. 1962, RCC, 1963, p. 18.

(4) V. ATFA, 18 sept. 1954, RCC, 1954, p. 413.

(8) V. ATFA, 9 juin 1952, RCC, 1953, p. 98; ATFA, 17 janvier 1953, RCC,
-1953, p. 102; ATFA, 17 juin 1957, cons. 4, 5, 6, RCC, 1958, p. 29 et s.;
ATFA, 23 mal 1958, RCC, 1958, p. 35 et s5.; ce dernier concerne les in-
ventions non brevetées.

{6) V. ATFA, 18 avril 1951, RCC, p. 236; ATFA, 9 juin 1952, RCC, 1853, p.

’ 99; 1a pratigue et la jurlsprudence ont démontré que de tels cas consti- .
tuent l'exception.
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Ia rémunération d'un travail dans la mesure ot elles dépasseraient
le montant de l'intérét du capital propre investi(D).

SECTION II. — En droit francais
§ 1. — LE SALAIRE (L’ASSIETTE DES COTISATIONS)

Aux termes de I'article 119 CS8 “les cotisations dues au titre
des assurances sociales, des accidents du travail et des allocations
[amiliales sont assises sur l'ensemble des rémunérations ou gains
pergus par les bénéficiaires de chacnne de ces législations”. On peut
tirer de cet article le principe de l'unité d’'assiette des cotisations(?).
Toutes les cotisations dues au régime général sont assises sur une
assictte identique : le salaire de I'assujetti au régime.

Lua notion de salaire en droit de la Sécurité sociale, congue
4 lorigine de fagon assez stricte (art. $1 de I'ordonnance du 4
octobre 1945), trouve une acception de plus en plus large. Elle
s'écarte de la notion juridique de salaire et s'élargit dans ie sens
d’une coincidence avec la notion de salaire en droit fiscal(3}.

Cet élargissement u été réalisé, en grande partie, par la loi
du 20 mars 1954, L'article 6 de cette loi modifie I'article 31 de
I'ordonnance du 4 octobre 1945 (art. 120 CSS). Aussi substitue-t-i]
A la notion de salaire celle plus étendue de rémunération. La modi-
fication fut apportée dans I'intention d’empécher la {raude, et plus
particulitrement en vue d’améliorer les recettes du régime général
pour lui procurer les moyens de faire face & ses dépenses croissantes,

L’article 120, ler alinéa, CSS statue que “...sont considérées
comme rémunération toutes les sommes versées aux travailleurs en
contrepartie ou a Joccasion du travail, notamment les salaires ou
gains, les indemnités de congés payés, le montant des retenues pour
cotisations ouvriéres, les indemnités, primes, gratilications et tous
autres avantages en argent, les avantages en nature azinsi que les
sommes pergues directement ou par I'entremise d'un tiers a tire de
pourboire.”

Selon cette ¢énumération, sont incorporés dans l'assiette des
cotisations quelques éléments qui s'ajoutent au salaire proprement
dit. Quelques-uns de ces éléments sont des compléments, et quel-
ques autres sont des substituts du salaire. Une analyse de ces élé-
ments sur le plan doctrinal et jurisprudentiel permettra d’élucider
Ia notion de rémunération, telle qu'elle se congoit, dans ie droit
francais de la Sécurité sociale.

(1) V. ATFA, 17 juin 1957, cons. 6, RCC, 1858, p. 31.
() V. Cass,, 30 oct. 1962, Dr, soc., 1964, p. 186, observations G. LYON-CAEN.

(3 V. J.-J. DUPEYROUX, Précis de Sécurité sociale, p. 460; G, LYON-
CAEN, Le salaire dans le droft du travail, et dans le droit de la Sécurité
sociale, Dr, soc, 1960, p. 613.
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a) Les compléments de salaire

Pour ce qui est des compléments de salaire, il faut invoquer
tout d’abord le cas de “gratifications et primes”, comprises en prin-
cipe dans l'assiette des cotisations, et auxquelles on tente, parfois,
d’attribuer la qualification de “libéralit¢”. La jurisprudence de
la Cour supréme est basée, & cet égard, sur trois critéres:

a) Critére de T'accord tacite des parties: si l'octroi des primes
est “de nature d persuader le personnel”, et si elles sont accordées.
“en conformité d'un usage constant de l'entreprise et d'un accord
tacite des parties au contrat de travail”, elles seront incorporées dans
I'assictte des cotisations¢l). Le pom donné aux primes (prime de
bilan, prime d’augmentation de capital, etc.) n'a pas d’importance
i cet égard.

b) Critére de la prévisibilité : il a son origine dans la juris-
prudence de la Cour de cassation avant l'entrée en vigueur de la loi
du 20 mars 1934¢2). Ce critére fait abstraction de toute référence
4 un accord tacite entre les parties, et se base sur 1'élément subjectif
de prévisibilité. 11 tient compte de Fusage et du versement répéeé
de la prime pour en déduire une possibilité pour le travaillear de
prévoir Fobtention future de cette prime.

¢) Critére du lien de causalité @ il prend en considération
Iappartenance du travailleur it I'entreprise et sa contribution a I'exé-
cution des travaux qui en sont la raison d’étre®. Le travail passé
ou futur fourni i cette entreprise est la cause de toute prime versée
au travailleur. Ainsi, ce critére rejette toute la notion de libéralieé
dans les vapports de travail. Le critdre du lien de causalité a donné
lieu A des discussions doctrinales. Certains lc considérent comme
lc seul critére devant étre appliqué 4 toute prime octroyée par I'em-
ployeur au salarié. Du point de vue subjectif, le salarié qui regoit
une prime de Pemployeur croit que celle-ci lui est due; et l'em-
ploy¢ur atiribue, au fond, un cavactére rémunératoire i cette prime,
malgré son apparcnce de gratuité. Du point de vue objectif, il y a
toujours une causalité juridique entre la somme versée et Yobliga-
tion de fournir la prestation de travail). La Cour de cassation,
aprés avoir donné I'impression de s'étre ralliée de fagon définitive

(1) V. Cass.. 14 avr. 1961, Dr. soc., 1961, p. 567, observations LYON-CAEN,;
Cass., 28 juin 1963, Dr. soc., 1963, p. 636, observations LYON-CAEN.

(2} V. G. LYON-CAEN, article précité, p. 615, et la jurisprudence cltée.

(3) V. note J.-J. DUPEYROUX, D, 1962, p. 287,

(4) V. Cass.. 13 févr. 1963, Dr. soc., 1963, p. 378, observations LYON-CAEN;
une partie de la doctrine n'exclut pas la possibilité d'existence de “pures
libéralités” en cas d’absence dun “lien de causallté nécessaire et suf-
fisantc” entre la prime et le travaill, v. note J.-J. DUPEYROUX, D,
1962, p. 287, et par le méme auteur, Sécurité sociale, op. cit, no. 311,
p. 462,
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h ce critére, a rendu quelques arréts qui contredisent les principes
énoncés dans ses arréts précédents et réintroduisent la notion de
gratuité dans les relations de travail(1),

Le principe d'inclure les gratifications dans I'assiette des
cotisations doit étre écarté lorsqu'une disposition légale exclut ex-
pressément de cette dernidre une prime déterminée.  Clest ainsi
que les “primes de productivité”, versées en application de l'article
10 du décret du 20 mai 1955, sont exemptes de toute cotisation{2),
Il en va de méme pour les participations attribuées aux salariés au
titre de Tintéressement de ceux-ci aux résuitats de T'entreprise, en
application de l'ordonnance du 7 janvier 1959. Ces exonérations
n'ont pas ét¢ bien accueillies par 1a doetrine qui y voit une orienta-
tion restrictive du concept de.rémunération, pouvant aboutir a des
conséquences graves sur le plan de la Sécurité sociale ).

Un autre cas d’exemption des primes est celui ou elles ont
pour objet le remboursement de frais professionnels inévitables. 1l
en est ainsi des “primes de panier’”, sonunes versées par I'employeunr,
correspondant 4 une dépense de nowmrriture que le salarié est obligé
de faire en toute occurrence (9. Ceci souléve la question de la dé-
duction des frais professionnels®®. Larticle 120 CSS prévoit la
possibilité d'une déduction au titre des frais professionnels, sur la
rémunération des intéressés servant au calcul des cotisations. Les
abus que faisaiem. fréquemment les entreprises de cette possibilité et
I'indulgence de la jurisprudence inciterent le pouvoir public 2
réagiv. Il intervint par un arrété du 14 septembre 1960, complété
par une cireclaire du 10 mai 1961, Larticle ler, al. 1, de l'arréeé
définit ces frais comme “les sommes versées aux travailleurs... pour
couvrir les charges inhérentes 4 la fonction ou a 'emploi, soit sous
forme de remboursement de dépenses réelles, soit sous forme d’al-
locations forfaitaires...”. La déduction de ces sommes sera admise,
sous réscrve qu'elles ne recouvrent pas en fait une augmentation de
salaire. L’arrété impose aussi 'option entre déduction forfaitaire et

(1} V. Cass., 11 octohre 1963, Dr. soc, 1964, p. 126, observations LYON-CAEN.

(2) Ces primes, qul sont fondées exclusivement sur la productivité, ne
doivent pas étre confondues avec Ies primes de production ou de chiffre
draffaires et les participations aux bénéfices, qui sont soumises a cotlsa-
tion, v. S, ALLAIN, Les décretfs des 20 mai et 17 sept. 1855, sur Uintéres-
sement du personnel des enireprises & la productivité, Dr, soc. 1956,
p. 4il.

(3) V. P. DURAND, L'ordonnance du 7 janv. 1959 tendant & favoriser
U'association ou l'intéressement des travaillenrs 4 Pentreprise, Dr. soc,,
1959, p. 78, spécialement no. 15, p. 82; G. LYON-CAEN, art. précité.

(4) V. Cass., 22 févr. 1963, Dr. soc., 18963, p. 381, observations LYON-CAEN.

5y V. J-J. DUPEYROUX, L'arrété du 14 sept. 1960 relatif auz frais pro-
fessionnels, déductibles pour le caleul des cotisetions de Sécurité sociale,
D. 1960, Chromn, p. 249; note J. VANDAMME, D, 1962, p. 337; observ.
G. LYON-CAEN, Dr. soc,, 1964, p. 126.
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celle correspondant aux frais réels. Il condamne expressément la
théorie dite du cumul admise par la Cour de cassation pour certaines
catégories de travailleurs. La théorie du cumul continue 4 étre sou-
tenue par une partie de la doctrine(1),

Parmi les avantages divers inclus dans I'assictte des cotisations,
il convient de mentionner les prestations familiales complémentaires,
versées par une entreprise i son personnel. Une jurisprudence cons-
tante de la Cour supréme dispose que les dites prestations, versées
en sus des prestations légales en vertu d'une convention collective,
d’un contrat individuel ou d'un usage, doivent étre comprises dans
l'assiette des cotisations(2). Par contre, l'inclusion, dans ladite as
siette, des contributions patronales aux régimes complémentaires
pose des problémes délicats. La Cour de cassation, pour autant que
le probléme est mis & son appréciation, a tendance & en exclure ces
contributions. C’est ¢galement la pratique suivie par les caisses.
Tandis que 'adoption de Ja solution contraire et la nécessité d’une
intervention du législateur dans ce domaine sont préconisées par la
doctrine (3.

b) Les substituts de salaire (salaire d’inacivité)

Les substituts de salaire qu'un travailleur en état d’'inactivité
est appelé & recevoir sont compris dans l'assiette des cotisations. Tl
[aue toutefois préciser I'exception apportée a cette régle en ce qui
concerne les prestations de la Sécurité sociale (art. 120, 3e al., CSS).

L’article 120 CSS fait expressément mention des indemnités de
congés payés pour les inclure dans la notion de rémunération.
D'autres indemnités ont été déclarées ¢léments de salaire par la
jurisprudence. Il en est ainsi de I'indemnité de préavis ou de “brus-
que rupture”’, que la 2éme section civile de la Cour de cassation a
estimée étre un salaire par cssence(4). et la solution en a été con-
firmée par un arrét de 'assemblée pléniére civile(®. Les indemnités
dites différencielles versées par I'emploveur & un salari¢ malade oun
accidenté, en complément des prestations de Sécurité sociale sont,

(1) V. note 5, page précédente,

(2» V. Cass., 11 oct. 1963, Dr. soc., 1964, p. 125; Cass., 23 oct. 1963, Gaz. Pal.,
1963, p. 455.

(3) V.D, 1864, p. 406, note J.-J, DUPEYROUX; la question n’est pas encore
tranchée, sauf dans le cas des cotisations de Yassurance chbémage
complémentaire, qui sont expressément, exclues de l'assiette des cotisa-
tion du régime général par Yart. 4 de Yordonnance du 7 janv. 1859.

(4) V. Cass., 24 févr. 1960, D., 1560, p. 551.

(5) V. Cass., Ass. plén. civile, 18 juin 1563, D., 1963, p. §43 note J. MINJOZ,
qui donne un bref apercu sur l'évolution de la jurisprudence en cette
matiére. Il faut préciser que les indemnités de licenclement ne sont
pas soumises & cotisation, bien qu'on puisse les mettre sur le méme
plan que les indemnités de préavis.
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selon 1a jurisprudence constunte de la Cour de cassation, soumise &
cotisations. Cette jurisprudence a rencontré une résistance de la
part de certaines cours d’appel, et a soulevé une controverse dans la
doctrine(). La Cour supréme, par une longue série d'arréts, con-
firme son point de vue sur cette question(2),

§ 2. — LES LIMITES DE L’ASSIETTE DES COTISATIONS

L'assiette des cotisations ne peut, en aucun cas, étre inférieure
au montant du salaire minimum interprofessionnel garanti, majoré
¢ventuellement des indemmités, des primes ou d’autres majorations,
en vertu d'une disposition législative ou réglementaire(3). Cette
disposition ne concernc pas les travailleurs auxquels ne sapplique
pas la réglementation relative au S.M.1L.G. (apprentis, etc). Une
exception est apportée a cette régle par la jurisprudence de la Cour
de cassation. Elle a décidé que I'assictte des cotisations pourrait étre
inférieurc a la limite susindiquée par le jeu des abattements pour
frais professionnels propores i certaines professions().

L'assiette des cotisations a aussi une limite supérieure qui est
le plafond (art. 119 C88). La rémunération prise pour base de calcul
des cotisations ne peut pas dépasser ce plafond. Celui-ci est fixé
annuellement par décret aprés avis des organisations signataires de

la convention collective nationale du 14 mars 1947 (décret du 29
aotit 1962)(6, .

§ 8. — L’ASSIETTE DES COTISATIONS DES INDEPENDANTS(6)

L’article 153, § 1, du déeret du 8 juin 1946(7), modifié par le
décret du 27 déc. 1965, statue que “la cotisation d'allocations familia-
les des employeurs et des travailleurs indépendants est due par toute
personne physique exergant, méme A titre accessoire, une activité

(1) V. notes J.-J. DUPEYROUX, D., 1860, p. 48, 73 et 503; G. LYON-CAEN,
Dr, soc., 1960, p. 613, article précité. .

(2) V. Cass., 11 oct. 1961, Dr. soc, 1962, p, 590, observations J.-J. DUPEY-
ROUX; Cass., 3 jull. 1963, Dr. soc., 1963, p. 637, observations G. LYON-
CAEN.

{3} L’article 145, § 4, décret dn 3 juln 1946.

@ V. J.-J. DUPEYROUX, chronique précitée sur I'arrété du 14 sept. 1960;
note J.-J. DUPEYROUX, D, 1961, p. 648; observations G. LYON-CAEN,
Dr. soc., 1961, p. 560.

{5) Sur les avantages et les inconvénients du piafond des cotisations, v. A.
ROQUAST et P. DURAND, Sécurité sociale, op. cit.,, no. 85, p. 126 et s;
J.-J. DUPEYROQUZX, Sécurité soctale, op. cit, no. 314, p. 466 et s.

{6) Rappelons que dans le régime général, la branche d'allocations familia-
les s’¢tend aux employeurs et aux travallleurs indépendants, v. supra,
p. 23. C'est la raison pour laguelle nous parlons dans ce chapitre de
Passiette des cotisatlons des Indépendants.

(T) Décret poritant réglement d'administration publigue pour Uepplication
de Pordonnance du 4 oct 1945,
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nen salariée” ), Sonc considérés comme tels, selon le texte, tout
associé en nom collectif, tout commandite d'une Société en com-
mandite, et tout gérant d'une sociét¢ 4 responsabilité limitée qui
n'est pas alfilié obligatoirement aux assurances sociales. La Cour
de cassation statue que lu seule qualité d’associ¢ en nmom collectif
qui confere “ipso facto” i ce dernier un droit de contréle et de
surveillance sur les opérations de la sociéte, suffit pour qu’il soit as-
similé & un wravailleur indépendani(2), La nature des activités profes-
sionnelles ne constitue pas une raison déterminante pour soustraire
certaines d'entre elles 4 des dispositions de l'article susindiqué(3).
Le § 3 de cec ardcle dispose que la cotisation due par les
personnes susindiquées est assise sur le revenu professionnel net tél
que déterminé par arrété ministériel, prévu par l'article 156 du
méme décret. Or, selon l'article 2 de I'arrété du 2 jnillet 1956, pris
en application de l'article 156 précité, le revenu professionnel net
corresporx! au revenu déclaré i I'administration des finances en vue
de T'évaluation de la taxe proportionnelle. L’assiette servant a calcu-
ler les cotisations d'allocations [amiliales dues par les employeurs et
les travailleurs indépendants est donc identique & celles utilisées
pour le calcul de la redevence [liscale susmentionnée. Un arrét de
la Cour de cassation dispose que la plus-value acquise par un fonds
de commercc constitue un revenu professionnel parce qu'elle a éué
comprise par lintéressé dans sa déclaration d'impotst4). Ainsi les
juges, pour rendre ce jugement, se basent sur lidentité¢ d’assiettes
de ces deux redevances et s'abstiennent de se prononcer sur le fond.
Les classes de revenus et les cotisations correspondantes sont
déterminées par un décret du 20 juin 1963. Le revenu professionnel
annuel inférieur 4 3000 F. est dispensé de cotisation (art. ler, § 3).

secrioNn 11, — Comporoison

La détermination du revenu de I'activité lucrative et la dis-
tinction de ses différentes formes pour les soumettre aux cotisations
correspondantes constituent la question fondamentale dans le droit
de I'AVS. C'est dans le cadre de cette question que se pose, dans ce
droit, le probléme de la démarcation entre le travailleur dépendant
et le travailleur indépendant. Ce dernier point montre une dil-
férence principale entre le droit suisse et le droit francais. En effet,

(1) Le § 2 de cet article déslgne le travallleur indépendant comme la per-
sonne qul n'occupe pas habltuellement dans l'exercice de son astivité
un personhel salarié.

(2) V. Cass., 20 févr. 1963, Dr. soc., 1963, p. 508, observatlons VOIRIN. On
remarque dans ces observations la nouveauté des décislons de ce genre
et les commentaires qu'elles suscitent, en droit frangais.

(3) V. Cass, 20 févr. 1963, Dr. soc., 1963, p. 509, ohservations VOIRIN.

(4) V. Cass, 25 mal 1962, Dr. soc., 1963, p. 190, observations LYON-CAEN.
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dans ce dernier, comme nous I'avons mentionné dans les pages pré-
cédentes, c'est la désignation du salarié pour le soumettre i ]'assujet-
tissement obligatoire qui constitue la premiére question importante
et le probléme de l'assictte des cotisations ne se pose qu'aprés cette
guestion prédominante.

Nous excluons d'emblée de notre analyse le revenu du travail
indépendant, car il n’existe pas dans le régime général francais un
concept de ce revenu qui lui soit propre. Nous nous bornens donc
a comparer la notion de “salaire déterminant” en droit de I'AVS
avec celle de “rémunération” en droit {rangais de la Sécurité sociale.
Celle-ci, bien qu’élargie dans son acception, est une notion juridique.
Elle s'écarte certes d'une conception étroitement synallagmatique du
salaire, mais elle continue A étre traitée sous un angle strictement
juridique. Par contre, le droit de I'AVS a coupé complétement les
ponts avec la notion juridique de salaire, & Jaquelle jI a substitué la
notion économique de revenu de l'activité lucrative. Celle-ci est plus
vaste et plus souple que la notion de rémunération en droit francais.

Dans le régime généralisé de I'AVS, un rapport de cause i
effet entre un revenu et une activité exercée dans une situation dé-
pendante suffit pour qu’il y ait le “salaire déterminant”, cela sans
qu’il soit nécessaire que le bénéficiaire du revenu soit formellement
doté d'un statut de salaric. Dans le régime général la qualification
de salarié est légalement admise pour tous les assurés, et les proble-
mes de l'assiette des cotisations ne se posent qu'a propos des complé-
ments ¢t des substituts de salaire.

En droit {rancais, les compléments de salaire répondant 4 un
geste facultatif de T'employeur sont comptés dans la rémunération
servant d'assiette aux cotisations. Mais il existe certaines gratifica-
tions et primes octroyées par I'employenr gu'on qualifie de “pures
libéralités”. Celles-ci ne sont pas comprises dans I'assiette des cotisa-
tions La notion de “pure libéralité” est complétement étrangére
an droit de I'AVS.

La différence entre les concepts de revenu du travail dans les
deux systémes de droit est plus marquante en ce qui concerne les
substituts de salaire. Les caractéristiques du régime général francais
de la Sécurité sociale (étre propre aux salariés, usage de la notion
juridique de salaire) engendrent parfois des problémes 4 propos de
certaines indemnités. On peut citer comme exemple le cas de I'in-
demnité de préavis que la Cour de cassation a estimé étre un salaire
par essence. Celle-ci n’est due que lorsque Ia relation du travail a
pris fin. Or, le salarié auquel revient cette indemnité pourrait
choisir entre-temps une sitvation sociale différente et une telle éven-
tualité pourrait donner lieu A des subtilités juridiquestl). De tels
problémes ne se posent pas en droit de 'AVS.

(1) Pour une analyse de cette guestion, v. D., 1960, p. 552, note J.-J.
DUPEYROUZX,
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CHAPITRE VII]

LA NAISSANCE DE LA DETTE DE COTISATION

SECTION I — En droit suisse

§ 1.— LA NAISSANCE DE LA DETTE DE COTISATION SUR LE REVENU
DE L’ACTIVITE LUCRATIVE DEPENDANTE

Selon la jurisprudence du TFA, la detie de cotisation sur le
revenu d’une activité dépendante prend naissance lorsque le salaire
est acquis. L'acquisition du salaire est en général le moment on
I'employeur en effectue le paiement. Le salaire peut étre aussi
présumé acquis lorsqu'il est inscrit dauns les livres de I'employeur au
arédit du compte du salarié. Le TFA laissait croire, pendant long-
temps, que dans 'AVS, le mode d’acquisition présumée du salaire,
sauf dans les cas exceptionnels, était aussi valable que son mode
d'acquisition effective.  I] déclarait, en effet, que la présomption
selon laquelle la passation d'un salaire en compte équivaut a l'acqui-
sition de ce salaire ne peut étre renversée que si la prenve est faite
que l'inscription correspond seulement 4 une promesse de salaire ou
4 un salaire éventuel(l), 1] clarifie, plus tard, son point de vue en
statuant que Pacquisition présumée du salaire par rapport a son
acquisition effective ne présente qu'une régle auxiliaire dans 'AVS.
Elle est applicable dans des cas exceptionnels, pour garantir le paie-
ment régulier des cotisations (lorsque, par exemple, le paiement
serait effectué 4 une époque ol le salaire ne serait plus soumis a
coutisation, et cela causerait un préjudice A l'assuré en créant une
lacune dans son compte de cotisation; ou lorsque le salaire passé en
compte n'a, en définitive, jamais été payé, parce que, par exemple,
il a éte laiss¢ dans I'entreprise A titre de prég)(2),

11 convient de rappeler que dans I'AVS, la question de I'exigi-
bilit¢ de la dette de cotisation est compléiement distincte de celle de
sa naissance. Les périodes de réglement des paiements et des comptes
sont adaptées aux circonstances propres a chaque employeur et sont
dés lars plus ou moins aléatoires(3).

(1) V. les arréts du TFA dans RCC, 1954, p. 61, 411; RCC, 1955, p. 35, 269;
of. aussi ATFA, 30 janvier et 10 avril 1957, RCC, 1957, p. 178, 314.

(2) V. ATFA, T mars 1960, RCC, 1960. p. 319,
(3) V. ATFA, 30 janv. 1957, RCC, 1957, p. 178.
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§ 2. — LA NAISSANCE DE LA DETTE DE COTISATION SUR LE
REVENU DE L'ACTIVITE INDEPENDANTE

11 est question ici d'un tout autre probléme que le précédent,
car les cotisations AVS sur le revenu de I'activité lucrative indépen-
dante se pergoivent avec procédure de taxation. On peut les assimiler
aux impdts dits périodiques en droit fiscal : ce sont des impdéts dont
Fobjet est un phénoméne présumé continu et permanent, tels la
fortune et le revenu. La procédure de taxation donne naissance &
la dette d'un tel impdt en la fixant pour une période déterminée.

Dans 'AVS, aux termes des articles 9 LAVS, 22 et 24 RAVS,
les cotisations sur le revenu d'une activité lucrative indépendante
sont en régle générale fixées sur la base de la taxation la plus récente
établie par les administrations cantonales de 'TDN. Ponr les assurés
qui ne sont pas soumis & I'impét pour la défense nationale, les cotisa-
tions seront calculées d'aprés la taxation la plus récente de I'impét
cantonal sur le revenu “pour autant que cette taxation procéde des
mémes principes ou de principes analogues & ceux de l'impdt pour
Ia défense nationale”. Elles penvent aussi &tre calculées sur la basc
de la déclaration vérifiée IDN autant qu'une telle déclaration existe
(art. 22, ler al., lettre b, RAVS) 1),

Les données des taxations ci-dessus mentionnées lient les cais-
ses de compensation (art. 22 RAVS)(2). Mais leur absence motive
une estimation du revenn par la caisse de compensation elle-méme
(art. 23, lettre a, RAVS). GCelle-ci prend aussi cette mesure au cas
oi1 les bases du revenu ont subi une modification profonde depuis
Ia péricde de calcul utilisée par Vautorité fliscale cantonale (art. 23,
lettre b, RAVS).

Pour élucider ce dernier point, il faut constater que 'IDN et
Ia cotisation AVS sont fixés, tous les deux, pour des périodes bien-
nales. L'AVS, étant lide par la taxation IDN, mais entrée en vigueur
i une date non paralléle 4 celle de TIDN (1DN 1941-AVS 1948), il
en est résulté un décalage pour les périodes de cotisation et de taxa-
tion AVS. Il arrive, par conséquent, quune estimation du revenu
faite par 'autorité fiscale doive étre utilisée comme base de cotisa-
tion AVS dans un intervalle assez long(3). Les modifications pro-

(1) Partant de ce principe, une estimation du revenu par le fisc cantonal
d’aprés le train de vie d'un agriculteur, et non sur la base de son
exploitation agricele, n'est pas valable dans ’AVS, v. ATFA, 14 novem-
bre 1853, RCC, 1954, p. 65.

{(2) En revanche les autorités juridictionnelles en ‘matlére d’'AVS ne sont
pas llées par ces données fiscales. Elles doivent s’en écarter lorsque
leur Inexactltude est manifeste ou qu'un assuré la prouve d'une maniére
convainquante. V. notamment ATFA, 31 aofit 1953, RCC, 1853, p. 404.

(3) V., sur ce point, J-F. AUBERT, Cours de droif des assurances sociales,
1965, p. 70-72.
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fondes du reveuu pourraient survenir pendant cet intervalle, ce qui
justifierait, comme il est dit plus haut, une taxation par la caisse de
compensation elle-méme.

I convient de préciser que l'article 23, lettre b, RAVS, qui
-autorise ce mode extraordinaire de taxation, est une norme excep-
tionnelle par rapport & larticle 22 RAVS, et ne souffre aucune in-
terprétation extensive. En d'autres temes, }a taxation i cause des
modifications profondes du revenu se justifie seulement guand ces
derniéres sont survenues aprés la période de calcul et qu'il n'y a pas
cu de taxation intermédiaire du fisc (art. 22, 2éme al., 23, lettre b,
et 25, 2éme al., RAVS)(1), En outre, ces modifications doivent tenir
a l'une des cuuses explicitement énoncées par I'art. 23, lettre b,
RAVS®@, et doivent éwre du 259, du revenu, en plus ou en moinsg(®.

La taxation fiscale communiquée & la caisse de compensation
doit faire Fobjet d’une adaptation aux dispositions applicables en
matiére d'AVS : en effet, 'IDN frappe, outre le revenu du travail,
le revenu de la fortune(®, et effectue certaines déductions pour le
calcul du revenu net qui ne sont pas autorisées dans 'AVS®), En
ouire, I'incompatibilité de certaines normes de 'IDN avec celles de
I’AVS souléve parfois des problémes qui doivent étre résolus(®),

La taxation AVS, dés son entrée en force, donne naissance i
la dette de cotisation sur le revenu d'unc activité lucrative indé-
pendante.

secTION II. — En drait frangais
LE FAIT GENERATEUR DE LA DETTE DE COTISATION

Le.décret du 25 janvier 1961(7, dans son article ler, prévoit

(1) Cela pour empécher un développement injustifié de I'appareil adminis-
tratif de I'AVS, v. ATFA, 13 décembre 1951, RCC, 1952, p. 48; ATFA, 6
juillet 1955, A TF.A, 1955, p. 183; ATFA, 10 juln 1955, RCC, 1955, p. 331,

(2y Ibid., v. aussi ATFA, 13 octobre 1961, RCC, 1962, p. 386; ATFA, 19 avril
1963, RCC, 1963, p. 493; ces deux arréts concernent deux cas d’applica-
tion exceptionnelle de lart. 23, lettre b, RAVS. )

(3) Cette limlte est déterminée par le TFA. V. une série d’arréts du TPFA
dans RCC, 1952, p. 44 & 50, surfout celui en la cause H. Pf, p. 48; v.
aussi ATFA, 3 juin 1958, RCC, 1958, p. 309; sl une modification du
revenu Inférieure 4 25% du revenu plonge un assuré dans la géne, 1l a
la possibilité de réduire sa cotisation 4 un niveau tolérable (art. 11, ler
al., LAVS).

(4) Articles 18 et 21 AIN.

(5) Art. 22 AIN; comp. avec art. 9, 2e al,, LAVS,

{6) V. par ex., ATFA, 26 février 1960, RCC, 1960, p. 284, sur I'imcompatibilité
de Yart. 41, Ze al, 2éme et 3éme phrase, AIN, avec l'art. 9, 2e al, letire
¢, LAVS,

{7} Déecret No. 61-100, du 25 janv. 1861, Code sec. soc., . 225, relatif aun
recouvrement des cotisations de Sécurité sociale,
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que les cotisations dues 4 raison des rémunérations ou gains pergus
par les salariés, pendant un mois cvil déterminé, doivent &ue
acquittées (dans les entreprises employant plus de dix salariés) dans
les quinze premiers jours du mois suivant. Cet article consacre la
théorie selon laquelle le paiement effecuifl des salaires constitue le
fait générateur de la dette de cotisation.

La question du fait générateur de la dette de cotisation pré-
sente un iniérét pratique. D’une part, la date de naissance de cette
dette détermine celle de son exigibilité et le point de départ des
majorations de retard. D'autre part, elle est importante du point
de vue des incidencs de dispositions modifliant les plafonds ou les
taux de cotisations. .

Avant le décret susindiqué, 1a jurisprudence était bien divisée
sur cette question(). Dans les arréts relatifs & Ja date d'exigibilité
de la dette de cotisation, la théorie qui voit dans le paiement effectif
des salaires la naissance de la dette de cotisation a été retenue par
la 2éme section civile de la Cour de cassation. Par contre, une autre
théorie a été consacrée par la jurisprudence de la chambre criminelle
de cette Cour, selon laquelle le fait générateur de la dette de cotisa-
tion est le travail fourni par le salarié.

Un exemple, se rapportant A la situation d’avant le décret du
25 janv. 1961, pourra mettre en lumiére l'intérét pratique que pré-
sente cette question. Mais il convient, tout d'abord, de rappeler
I'art. 134 CSS (ubrogé par le décret précité) prescrivant que le verse-
ment des cotisations, pour les employeurs d'au motns dix salariés,
devait &ure effectué “dans les quinze premiers jours de chaque mois”
Cet article ne précisait pas 3 quoi devaient correspondre ces verse-
ments mensuels.  Or, supposons qu'aprés une période de travail du
15 au 31 janv. dans une entreprise, les sulaires correspondants, qui
.doivent étre versés le 3 févr., ne le soient en [ait que le ler mars{2),
Dans T'hypothése ot 'on considére le travail fourni comme le fait
génératenr de la deue de cotisation, celle-ci doit étre payée avant le
15 Févr.; mais si on lait dépendre la naissance de cette dette du paie-
ment cffectif des rémunérations, clle doit &tre acquittée avant le 15
avril. On pourrait aussi laire coincider la date de naissance de la
dette de cotisation avec la date normale des paiements; cela, par le
moyen d'unc convention qui ticndrait compte en méme temps des
difficultés techniques que pourrait engendrer cette coincidence. La
date normale du paiement, dans notre exemple, étant le 5 févr., les
cotisations dans cette dernidre hypothése devraient étre payées avant
le 15 mars. Supposons par ailleurs qu'une modification des plafonds
ct du taux des cotisations intervienne i partir du 14 février; elle est
sans incidence avec la premi¢re hypothése de notre exemple dans

- (1) V. D, 1958, p. 636, note J.-P. BRUNET, et la Junsprudence citée.
(2) V.D., 1964, p. 117, note J.-J. DUPEYROUX. :
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laquelle lu dette de cotisation est déja née et déterminde; par contre,
elle regoit application avec les deux autres hypothéses,

Le principe posé par I'article ler du décret du 25 janv. 1961
éprouve quelque difficulté 4 se faire admettre unanimement par la
jurisprudence. Le procédé particulier des “acomptes” ou du “paie-
nment par quinzaine” en application de l'art. 44, liv. ler C. trav., qui
avait soulevé principalement les controverses sur le fait générateur
de la dette de cotisation, n’'a pas trouvé, par cet article, sa derniére
solution. La question reste toujours posée, si chaque acompte doit
étre qualifi¢ de salaire pouvant donner naissance a la dette de cotisa-
tion ou s'ils doivent ¢tre pris en considération dans leur ensemble
lors du versement régularisateur pour la double quinzaine. La Cour
supréme se pronance dans le sens de ce deuxiéne point de vue(d),
tandis que diverses cours d'appel ont admis le premier(2),

Existe-t-il en jurisprudence une dualité de faits générateur
des cotisations? Un arrét de la 2&me scction civile de la Cour de cassa-
tion, sur l'application de nouveaux taux de cotisations, statue que
ceux-ci ne pouvaient sappliquer 4 des cotisations afférentes a des
périodes de travail antérieures & leur date d’entrée en vigueur, méme
si les rémunérations correspondantes devaient étre payées aux salariés
postérieurement i cette date(3). Cet arrét vient d'une section, censée
étre généralement favorable 4 la conception qui considére le paie-
ment effectif des salaires comme le fait générateur de la dette de
cotisation. Or, cela pourrait nous conduire a I'idée qu'une dualité
de faits générateurs, ou une relativité du concept de fait générateur,
existe en jurisprudence. Cette idée est rejetée par M. J.-]. Dupey-
roux, qui, dans une analyse remarquable, fait le départ entre la ques-
tion de la naissance de la dette de cotisation et la question de son exi-
gibilité(9). En réalité, c'est le travail rémunéré qui donnerait nais-
sance a la dette de cotisation, mais la date de son exigibilité serait
déterminée par le paiement effectif des rémunérations. A partir de
cette analyse, on pourrait méme concilier les tendances divergentes de
deux chambres de la Cour supréme sur cette question.

Mais une telle analyse ne parait en tout cas pas étre conciliable
avec les dispositions du décret du 25 janvier 1961%). Le décret
s'attache surtowt a résoudre le probléme du fait générateur en se
référant anx principes de droit fiscal. On ne peut aucunement dé-
duire de ses dispositions qu’il laisse coincider la naissance de la dette

(1) V. Cass, 30 oct. 1963, D., 1964, p. 117, note J.-3. DUPEYROUZX.

{(2) V. Grenoble, 31 janv. 1961, D., 1961, p. 566, note J.-J. DUPEYROUZX.
(3) V. Cass, 20 févr. 1963, Dr. soc., 1963, p. 378, observations G. LYON-CAEN.,
@) V.D, 1864, p. 117, note J.-J. DUPEYROUX,

{6} La eour de Nimes tente cette coneillation, mais ses arguments ne
semblent pas &tre soutenables, v. Nimes, 28 mars 1963, D., 1963, som-
maires, p. 104; D,, 1964, p. 117, note J.-J, DUPEYROUX.
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de cotisation avec la période de travail correspondante et ne traite
que des délais de paiement(), -

secTION III. — Comparaison

Concernant ce chapitre, la comparaison doit éwre "envisagée
de deux maniéres. D’une part, au point de vue des éléments qui
donnent naissance 4 la dette de cotisation dans chaque systéme (paie-
ment effectil ou présumé du salaire, en droit suisse - paiement elfec-
tif du salaive ou le travail fourni par le salarié¢, en droit francais).
D’autre part, au point de vue du rapport direct qui existe entre la
date de naissance et la date d'exigibilieé de la dette de cotisation en
droit [rangais, et 'absence de ce rapport en droit suisse.

Pour cette comnparaison, il faut tenir compte de I'une des dil-
férences fondamentales qui séparent les deux législations en cause :
dans l'une (I'AVS), la_transposition des principes de droit fiscal est
la régle; dans l'autre (le régime général), ees principes commencent
senlement 3 s'introduire.  Ainsi, en droit de I’AVS, conune en matiére
liscale, 1a dette de eotisation est née au moment ol le revenu a été
“réalisé”, cest-i-dire acgquis. Pour déterminer ce moment, 1'époque
A laquelle I'activité a été exercée ne sera aucunement prise en con-
sidération. LEn revanche, en droit frangais, le travail fourni par le
salarié était pendant longtemps considéré par une partie de la juris-
prudenee comme le fait générateur de la dette de cotisation. Clest
aprés une longue période de controverse dans la jurisprudence que le
décret du 25 janv. 1961 consacra la théorie empruntée au droit fiscal
selon laquelle 1a dette de cotisation est née lors du paiement effectif
cu salaire.

En droit {rangais, la premi¢re conséquerce de la naissance de
la dette de cotisation est la détermination spontanée de la date de
son exigibilité. Celle-ci dépend, de fagon infaillible, de celle-la. En
revanche, en droit de I'AVS, la date du réglement des paiements et
des comtes avec la caisse de compensation et les échéances prévues
par l'article 34, 8e alinéa, RAVS, qui en découlent, ne dépendent
pas de la date de naissance de la dette de cotisation, mais sont adap-
tées aux circonstances propres a chaque employeur.

(1) V. note J-J. DUPEYROUZX, précitée.
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CHAPITRE IX
L'EXTINCTION DE LA DETTE DE COTISATION

Nous parlons dans ce chapitre des moyens d'extinction de li
dette de cotisation auires que le paiement de celle-ci.

sEcTION I. — En droit suisse
§ 1. — COMPENSATION

Aux termes de Partide 20, 3¢me alinéa, LAVS, les créances des
cotisations peuvent ¢tre compensées avec les rentes échues. La com-
pensation des cotisations avec les rentes est exprimée également aux
articles 15, ler alinéa, et 16, 2e alinéa, LAVS(), Ces dispositions,
malgré ce qu'elles laissent apparemment entendre, ont le caractére
obligatoire de prescriptions de droit public.  Elles w’attribuent en
agucune maniére aux caisses la faculté de renoncer 4 la compensa-
tion(2), Toutefois, sur les modalités de I'exécution d'une compensa-
tion. les caisses disposent d'une large libert¢ d’appréciation 3,

La notion de compensation, en droit de I'AVS, repose sur les
mémes principes qu'en droit privé (art. 120, ler al, CO) & savoir :
Tidentité du créancier et du débiteur d’une part, 'exigibilité et
I'nomogéndéité des deux dettes, d’autre part(4),

C’est la réalisation de la premiére condition qui a quelque
peu remué la question de la compensation en droit de 'AVS. Cette
condition est considérée toujours remplie par les caisses, méme lors-
quil s'agit de compenser les cotisations d'un assuré dues 4 une caisse
avec la rente que lui doit une antre caisse. Sur le plan financdier, les
caisses peuvent étre considérées comme les mandataires du Fond de
compensation de I'AVS®).  On peut présumer qu’elles forment, con-
jointement avec ce dernier, une unité financiére. Cette présomption
ne saurait éure contestée quant au fond, d’autant plus qu’il s’agit 14
d'une redevance de droit public due en réalité A une institution de

(1) Le principe de cette compensation se retrouve aussi dans le réglement
d’exécution, aux articles 71, 2e al, et 142, ler allnéa.

(2) V. une série darréts du TFA, RCC, 1956, p. 368; 1959, p. 191, 452; 1961,
p. 117,

(3) V. ATFA, 2 juillet 1959, RCC, 1959, p. 452,

(4) La seule différence réside dans le falt que des cotlsations destinées &
étre compensées seront inscrites au compte individuel de coilsation de
l'assuré, immédiatement aprés la déclsion de compensation.

(5) V. La compensation des rentes avec des créances des caisses de com-
pensation, RCC, 1953, p. 50 et s, 81 et 5.; 1956, p. 353 et s.; cf. aussi J.-D.
DUCOMMUN, opn. cit., p. 211a.
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I'Etat et non pas seulement a telle ou telle caisse déterminée(l). Sur
le plan pratique, son application empéche le surgissement de séricuses
difficultés en cc qui concerne le bon fonctionnement de la compen-
sation ¢t le recouvrement des cotisations impayées.

La condinon d'identité susmentionnéc est également réalisce
pour I'assuré lorsque celui-ci est personnellement créancier de rente
ct débiteur de cotisations. Mais certains cas, malgré le défaut de
cette condition de la parc de l'assuré, Ia jurisprudence du TFA recon-
naft la possibilité d'une compensation. Tels sont, d'une maniére
générale, tous les cas qui représentent un rapport de fait étroit, “au
point de vue du droit de I'AVS et la technique actuarielle”, entre
la dette de cotisation et le droit 4 la rente. Clest ainsi que les cotisa-
tions personnelles formatrices de rentes(2), dues par le mari défunt,
peuvent étre compensées avec la rente revenant 2 la veuve®), Ces
mémes cotisations, dues par un pére décédé peuvent, par voie de
campensation, donner naissance 4 des rentes d’orphelins en faveur
de ses enfants légitimes4), auxquels peut &tre assimilé Venfant
naturel reconnu sans effet d'état civil (art. 27, 2¢ al., LAVS)(5). La
compensation de telles cotisations avec les rentes est admise méme
cn cas de 1a répudiation de Ia succession.

La compensation doit étre opérée, en principe, dés que
I'événement assuré est arrivé.  Mais elle peut aussi intervenir uleé
ricurement et lorsque, piar suite d'une crreur, la rente entidre est
versée par la caisse. Dans cette éventunlité, il faut toutefois que les
cotisations impayées n'aient pas été périmées lors de la naissance
du droit a [a rente(®).

La compensation doit étre opérée d'une maniére équitable.
Cette question a [ait Vobjet de I'attention particuliere du TFA. 11
est all¢, malgré sa jurisprudence antérieure, jusqu'a ordonner le
remboursement de cotisation fixées par une décision passée en force
et ayant déja fait 'objet d'une compensation. Il a estimé que, dans
la mesure ol la compensation a été opérée i tort, elle ne peut avoir
pour effet d'¢teindre la dette (art. 125 COMD.

§ 2. — PRESCRIPTION

L'article 16, ler alinéa, LLAVS, statue que les cotisations dant

(1) V. ATFA, 13 avril 1957, RCC, 1957, p. 364.

(2) Sur la notion de cotisations formatrices de rentes, v. ATFA, 2 juillet
1859, RCC, 18959, p. 452.

(3) V. ATFA, 20 déc. 1950, RCC, 1951, p. 7T1; ATFA, 14 nov. 1953, RCC, 1954,
p. 180.

(4) V. ATFA, 3 févr, 1955, RCC, 1955, p. 37%; ATFA, ler mars 1956, RCC,
1956, p. 194. ’

(6) V. ATFA, 9 juillet 1856, RCC, 1956, p. 368.
(6) V. ATEA, 18 février 1959, RCC, 1959, p. 191.
(T V. ATFA, 9 juillet 1956, RCC, 1956, p. 368.
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le montant n’a pas été {ixé par décision notifiée dans un délai de
cing ans & compter de la {in de l'année civile pour laquelle elles sont
dues, ne peuvent plus étre exigées ni payées(). Lalinéa 2 de cet
article précise que la créance de cotisations, fixée par décision natifiée
conformément au premier alinéa, s'éteint trois ans aprés la fin de
I'année civile au cours de laquelle la décision est passée en force.

1I faut bien distinguer ces deux prescriptions que le TFA
définit comme la prescription faute de décision et la prescription
[aut de perception(2). Lc délai de prescription- faute de per ccptl()n
(2e alin¢a) ne commence & courir que si des cotisations ont été fixces
dans le délai prévu pour la prescription faute de décision (ler alinéa).
Est une décision interruptive de la prescription au sens de I'article 16,
ler alinéa, 1LAVS, tout acte que la caisse de compensation comnuni-
que au débiteur et par lequel elle réclame un montant déterminé de
cotisations pour une période déterminge(d). De tels actes sont juridi-
quement valables méme s'ils ne sont pas désignés explicitement
comme décision et s'ils ne sont pas munis, en dépit de 'article 128,
Ze alinéa, RAVS, d’'un exposé des moyens de droit{4),

Le droit de I'AVS, & I'instar du droit fiscal, donne a la “pre-
scription” un sens propre, distinct de celui du droit privé (art. 127
et 5. CO)3). La prescription en droit de I'AVS signifie 'extinction
dans le sens de disparition compléte de la dette de cotisation(6).
En réalieé il s’agit d'une péremption. Il s'ensuit qu'd 1'échéance du
délai de prescription, il m'existe plus aucune obligation naturelle,
qui pourrait étre exécutée volontairement ou par compensation. La
loi apporte une exception 4 cette régle a4 1a derniére phrase de Jar-
ticle 16, 2e alinéa, LAVS, selon laquelle “la créance non éteinte lors
de P'ouverture du droit A la rente peut en tout cas étre encore com-
pensée conformément i lartice 20, 3e al, LAVS”. Il en résulte,
a contrario, qu'en dehors d'un cas visé par cette norme exception-
nelle les créances “éteintes” sont périmées et ne peuvent plus faire
l'objet d'une compensation. Cette disposition ne concerne d’ailleurs
que la prescription faute de perception. Le cours du délai de pre-
scription de 5 ans prévu a l'article 16, ler al, LAVS ne peut pas Gtre
interrompu par I'cuvercure du droit a la rente.  Par conséquent, les

(1) La question de l'exigibilité de ces cotisations a été consciemment éludée
dans la nouvelle teneur de l'art. 16, ler al, LAVS, en vigueur depuls
le ler janvier 1954; comp. U'ancienne et 1g nouvelle teneur de cet article;
v. ATFA, 28 janv. 1957, RCC, 1957, p. 180.

(2) V. notamment ATFA, 28 janvier 1957, RCC, 19587, p. 180; ATFA, 19
févr, 1957, RCC, 1957, p. 367.

(3) V. ATFA, 4 juillet 1963, RCC, 1964, p. 27.
(4) V. notamment ATFA, 20 déc. 1956, RCC, 1957, p. 185.
(3) V. ATFA, 18 aolit 1955, RCC, 1855, p. 417.

(6) V. ATFA, 29 janv. 1960, RCC, 1959, p. 400; ATFA, 21 avril 1961, cons.
2, RCC, 1561, p. 332; ATFA, 24 oct. 1962, RCC, 1963, p. 114.
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cotisations périmées par la prescription faute de décision ne peuvent
plus &tre compensées avec la rente méme si I'événement assuré se
réalise avant l'expiration du délai de prescription(l). On voit ainsi
la dillérence e conception en matiére de prescription en droit de
PAVS et en droit commun. En effet, 'article 120, 3e al., CO, dis-
pose explicitement et d'une maniére générale qu'une obligation
naturelle subsiste au deli de I'échéance du délai de preseription.

Enfin, il faut rappeler la norme complémentaire selon la-
quelle, “si le droit de réclamer des cotisations non versées nait d'un
acte punissable pour lequel Ia loi pénale prévoit un délai de prescrip-
ton plus long, ce délai est déterminant” (art. 16, ler al, 2éme
phrase, LAVS). Cette disposition part de lidée qu'une réclamation
de cotisations arriérées née d'un acte punissable ne doit pas se heurter
i la prescription alors que 1'on pourrait encore poursuivre 'auteur
de I'acte(2},

j§ 3. - REDUCTION DES COTISATIONS

Selon larticle 11, ler al., LAVS®), les cotisations personnelles
dont le paiement constitucrait une charge trop lourde pour I'assuré
pourront étre réduites équitablement, sur Ja demande de ce dernier,
pour unc période déterminée on indéterminée. Cette nornie, selon
le texte de la loi, est applicable sculement aux personnes exergant
une activite hicrative indépendante, et 4 celles sans activité lucrative
{(art. 10, ler al,, LAVS). Son application a été étendue par la juris-
prudence aux iravaillenrs dont Femployeur n'est pas soumis & cotisa-
tions (art. § LAVS)(4).

On peut considérer la réduction comme une forme parti-
culiére de 1 procédure de perception des cotisations. En cflet, une
demande de réduction ne justifie nullement une révision ultéieure
de décisions de cotisations passées en force. En d'antres termes, la
procédure de réduction, sans pouvoir entrainer une correction de la
taxation, pose seulement la question de savoir dans quelle mesure la
décision de cotisation passée en force doit étre exécutée(5). La con-

(1) V. ATFA, 19 févrler 1957, p. 367; ATFA, 28 juin 1963, RCC, 1964, p. 78.
(2) V. notamment ATFA, 31 ao0t 1957, RCC, 1957, p. 310.

(3) C'est avec intention que nous avons évité de parler de l'art. 11, 2e al,
LAVS, concernant la remise des cotisations de 1 franc par mois, dans
des ¢as de trés grave Indigence. En effet, d'une part, cette disposition
demeure restreinte au cas ol, selon les termes du TFA, “la pauvreté
confine & l1a misére”. Or, de nos jours, pareils cas sont extrémement
rares e€n Sulssc, pour ne pas dire Inexistants. D'autre part, cette dis-
position, en remettant la dette de I'assuré, la met 4 la charge du canton
de son domicile et 1l s’agit 14, au fond, d'une extinction de la dette de
cotisation par paiement. V. sur ce sujet, notamment ATFA, 13 nov.
1950, 2 fév. 1951, RCC, 1951, p. 38, 158.

4) V. ATFA, 11 mal 1950, RCC, 1950, p. 300,

(5) V. ATFA, 17 oct, 1952, RCC, 1952, p. 427.
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séquence en sera que le débiteur de cotisations sera libéré d'une partie
de sa dette.

La réduction est une mesure exceptionnelle, qui doit inter-
venir en cus d'embarras pécuniaires extrémes de l'assuré, en vue d'évi-
ter des poursuites contre lui. Ce but visé par l'article 11, ler al,
LAVS tient au fait que des poursnites contre un assuré dans la géne
ne pourraient qu'empécher la marche de ses affaires sans vien ap-
porter a Vassurance(l), Par contre, en cas de faillite de I'assure, il
convient de reluser la réduction des cotisations, qui ne pourrait pro-
fiter qu'a ses créanciers(2), Cela est admissible a d'autant plus forte
raison que les cotisations AVS sont privilégiées en cas de faillite
(art. 99 LAVS); et méme si elles restent impayées, il y aura tonjours
la possibilité de les contpenser avec les premiéres rentes et les utiliser
amnsi dans le calcul de ces derméres. Comme on le voit, le refus
d'accorder la réduction ne joue pas nccessairement au détriment de
Passuré(d).

La réduction se limite au cas oll le paiement des cotisations
ordinaires constituerait une charge trop lourde pour l'assuré. La
notion de charge trop lourde, d'aprés la jurisprudence du TFA,
signifie un état d'impossibilité pour l'assuré de réunir les moyens
nécessaires au paiement de sa dette de cotisations; parce que ses
moyens ne couvrent pas ses besoins essentiels et ceux de sa famille,
ou ne les couvriraient plus aprés paiement de sa dette(®, La loi
laisse une grande latitude & I'appréciation dn joge en cette matiére.
Ce qui est déeisif, dans cette appréciation, c'est le rapport entre le
montant de Ia cotisation et la situation économique du débiteur dans
son ensemble (revenu du travail, fortune, revenu de la fortune,
dettes, obligation d'entretien et d'assistance)(d). La position sociale
de I'assuré ne joue aucun role 4 cet égard. C'est aussi sur ce rapport
que le degré de la réduction doit étre déterminé. Ce degré ne peut
ére au dessous de 29, que si Vassuré est dans une situation finan-
ciére exceptionnellement difficile(6). :

§ 4. — REMISE DES COTISATIONS ARRIEREES

La remise des cotisations arriérées est réglée par l'article 40,

(1) V. ATFA, 31 déc. 1948, RCC, p. 162; dans ce buf, une réduction peut
étre accordée & un débiteur gqui a conclu un concordat avec ses créan-
ciers, v. Jarrét du tribunal administratif du canton de Berne, 22 oct.
1951, RCC, 1952, p. 130.

(2) V. ATFA, 28 juin 19561, RCC, 1951, p. 336.
(3} V. ATFA, 16 févr. 1959, RCC, 1959, p. 125.

(4) V. notamment ATFA, 7 mai 1951, RCC, 1951, p. 243; ATFA, 15 oct. 1958,
RCC, 1958, p. 426.

{53) V. notamment ATFA, 5 aoftt 1952, RCC, 1952, p. 319.
(6) V. ATFA, 12 avrll 1950, RCC, 1950, p. 257.
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ler al., RAVS. Selon cette disposition, “'celui qui pouvait croire de
bonne foi ne pas devoir les cotisations réclamées en sera exonéré
pour le tout ou en partie lorsque le paiement des cotisations lui
imposerait une charge trop lourde au regard de ses conditions
d'existence”.

La hase légale de cette disposition est T'article 14, 4e al., der-
ni¢re phrase, LAVS. Muis il est un peu paradoxal de constater que
cette phrase a été introduite dans le texte de I'art. 14 LAVS, six ans
aprés I'existence de son réglement d’exécution. En d’autres termes,
I'article 40, ler al., RAVS existait longtemps avant méme qu’il ait
eu une base légale. Pendant ce temps cette disposition avait in-
fluencé l'application de I'article 11, ler al., LAVS. Ce dernier, rap-
pelons-le, contient des régles concernant la réduction des cotisations
personnelles courantes sous la seule condition de ‘‘charge trop
lourde”. Tandis que la disposition en quéstion réglemente la remise
totale ou partielle des cotisations arriérées sous deux conditions :
la “charge trop lourde” et la “bonne foi”. On peut imaginer qu’une
réglementation concernant la remise partielle des cotisations arrié-
rées pourrait se rapporter, par une extension de principe, A I'article
11, ler al,, LAVS. Mais cette extension, comme on le verra dans les
lignes qui suivent, irait & I'encontre du but visé par le législateur.

Jusqu'au ler janvier 1954, date de I'entrée en vigueur de Ia
nouvelle teneur de I'article 14, 4e al,, LAVS, l'art. 40, ler al., RAVS
était privé de base légale. De ce fait, il n'était manifestement pas
applicable aux cousauons parua:res(l) Quant a son application
aux mdépcnd'mt_s aux ‘“‘mon-actifs” et aux salariés dont I'employeur
n'est pas soumis a cotisations, elle dépendait de la signification de
cette disposition par rapport & l'article 11, ler al, LAVS. Autrement
dit, ce dernier sappliquait aussi 4 la réduction des cotisations per-
sonnelles arriérées. Mais I'application du critére de la “bonne foi”
i cet égard était laissée A lapprecnatlon du juge et dépendau du
sens que celui-ct aurait donné an critére de la charge “trop lourde”.

Cette manitre de voir étzit observée dans la pratique des
caisses, pendant longtemps encore, aprés 1'entrée en vigueur de la
nouvelle teneur de larticle 14, 4e al., LAVS, qui ‘donne A Il'art.
40, ler al, RAVS un fondement légal. Mais soudain, un arrét du
TFA renversa complétement la situation. 11 statua que la remise
partielle des cotisations, réglée par l'article en question, était une
réglementation spéciale modifiant 1la norme générale de l'article 11,
ler al., LAVS, sur la réduction. En d’autres termes, une requéte de
réduction des cotisations personnelles arriérées devait étre jugée,
non pas selon I'art. 11, ler al., LAVS, mais en vertu de l'article 40, ler

(1) Le TFA déclare toutefois qu’il pourrait étre désirable, de lege ferenda,
d’admetire dans certains cas fa remise des cotisations paritaires arrie-
rées, v. ATFA, 12 mai 1952, RCC, 1952, p. 140.
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al, RAVSM). La premi¢re conséquence de cetie jurisprudence, com-
me le TFA lui-mémne le releva dans un autre arrét rendu seulement
quelques mois plus tard, était que le critére de la bonne foi devait étre
appliqué en plus de celui la charge trop lourde). Or, refuser la
réduction dans tous les cas ol I'assuré aurait omis, de mauvaise foi, le
paiement de ses cotisations personnelles au moment opportun, ren-
drait illusoire fe but visé par la réduction qui est d’éviter la faillite
de l'assuré dans la géne. De plus, compte tenu de la nature des
obligations des ussurés visée par I'article 11, ler al., LAVS, il n’arrive-
rait pas souvent que l'un d'eux puisse étre accusé¢ d’avoir violé de
mauvaise foi ses obligations de cotiser. En effet, dans la procédure
de déclaration du revenu, les indépendants et les “"non-actifs” n'ont
aucune obligation légale envers AVS(3),

Dans son deuxiéme arrét, dont nous avons fait mention plus
haut, le TFA procéde & un examen approfondi de ce probléme par
suite duquel il modifie sa jurisprudence en cette matiére. Il déclare
que larticle 14, 4e al., LAVS et I'article 40, ler al., RAVS, sont des
normes exclusivement réservées aux cotisations paritaires. Elles peu-
vent étre aussi appliquées, le cas échéant, pour la remise totale des
cotisations personnelles arriérées. Elles ne peuvent d'aucune fagon
modifier I'article 11, ler al, LAVS, qui pose une norme exhaustive.

La remise des cotisations arriérées est un moyen d’extinction
définitive de la dette de cotisation. Elle est considérée comme une
mesure exceptionnelle, lorsqu'il s'agit de la remise des cotisations
arriérées paritaires. Outre la condition de bonne foi, dont la notion
est ici la méme qu’en droit privé (art. 2 et 3 CCSY4, la condition
de charge trop lourde doit étre strictement réalisée. Cette derniere
peut étre considérée comme remplie seulement dans le cas ol le
paiement des cotisations arriérées mettrait I'employeur et sa famille
dans un véritable érat de géne(S),

Pour que la remise des cotisations paritaires arriérées puisse
étre accordée, la jurisprudence exige une troisiéme condition, qui doit
étre remplie cumultativement avec les' deux autres.  Selon celle-i,
la rermise ne doit aucunement porter préjudice aux salariés touchés
par ellet®),

Cette condition jurisprudentielle parait étre rarement réali

(1) V. ATFA, 15 oct. 1958, RCC, 1858, p. 426.
(2) V. ATFA, 16 févr, 1959, RCC, 1959, p. 125.

-(3) Seuls ceux qui ne sont pas imposables ou n'ont pas encore été taxés par
le fisc peuvent devolr remplir un questionnsire & la demande de Ia
calsse.

(4) V. ATPFA, 17 juin 1857, cons. 2, RCC, 1858, p. 26.
(& V. ATFA, 11 nov. 1957, RCC, 1858, p. 97.

(6 V. ATFA, 30 nov. 1954, RCC, 1955, p. 196; ATFA, 10 déc. 1958, RCC, 1959,
p. 63; ATFA, 4 julllet 1863, RCC, 1964, p. 27,
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sable(l), En effet, la possibilit¢ d'une remise des cotisations pari-
taires arriérées, comprenant les cotisations de salariés déduites par
I'employeur et non versées 4 la caisse, devrait étre d’emblée écartée,
vu son incompatibilité évidente avec la condition de bonne foi. Or,
il est difficile & imaginer comment la remise des cotisations de salariés,
non déduites et par conséquent non inscrites au compte individuel
des cotisations de ces dernicrs (art. 138, ler al., RAVS), peut ne pas
étre préjudiciable 4 ceux-ci. La solution serait que la caisse réclame
directement aux salariés les cotisations arriérés qui auraient dii étre
retenues sur leur salaire, comme en cas de faillite de I'employéur(2).

sEcTION 1I. — En droit francais
§ 1. — PRESCRIPTION

L'article 152 CS8 statue que toute action ou poursuitc cst
obligatoirement précédée d'un avertissement ou d'une mise en de-
meure adressée par letire recommandée, 3 'employcur ou au travail-
leur indépendant; l'article 158 CSS précise que “l’avertissement ou
la mise¢ en demeure ne peut concerner que les périodes d’emploi
compris¢s dans les cinq années qui préceédent la date de son envoi;
enfin, l'article 169 CSS dispose que I'action civile en recouvrement
des cotisations se prescrit par cinq ans a dater de I'expiration du
délai de 15 jours suivant I'avertissement ou la mise en demeure. 1l
faut noter qu'il s’agit, dans ce dermier article, d'une prescription de
I'action qui ne doit pas étre confondue avec celle de la créance prévuc
i l'article 153 C88 précitée. En fait, c'est un nouveau délai qui coure
i compter de l'avertissement ou de la mise en demeure, et qui peut
étre assimilé 4 un act d’instruction.

Pendant longtemps, pour la grande majorité de la doctrine
et de la jurisprudence, la notion de prescription de la dette de
cotisation ‘au regard -du droit de la Sécurité sociale obéissait aux
regles prévues par le Code civil en mati¢re de prescription (art. 2219
et 5. C. civ.). Un premier arrét de la Cour de cassation remit en
cause ce qui semblait jusqu'alors comme les données acquises de ce
probléme(2).  En effet, selon I'article 2223 du Code civil, “les juges
‘ne peuvent pas suppléer d'office le moyeu résultant de la prescrip-
tion”; et l'article 2224 du méme Code déclare que “la prescription
peut étre apposée en tout état de cause... & moins que la partie qui
maurait pas opposé le moyen de la prescription ne doive, par les
circonstances, étre présumée y avoir renoncé”. Or, Yarrét précité
approuve les juges du fond qui, dans leur jugement, avaient pris le
contresens des articles susmentionnés. Non seulement ils avaient

" (1) V., dans ce sens, J.-D. DUCOMMUN, op. cit., p. 237a.
(2) V. ATFA, 26 janv. 1963, cons. 3, RCC, 1963, p. 351.
(3) V. Cass., 4 avril 1862, D., 1962, p. 531, note J.-J. DUPEYROUX.
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retenit d'oflice la prescription, mais encore, ils avaient déclaré pre-
scrite une partie des cotisations, aprés le paiement de celles-ci par le
débiteur.

Depuis cet arrét, la notion de prescription dans le droit de
la Sécurité sociule commence a s’écarter de la notion du droit civil.
Certains ont méme suggéré l'analyse du délai quinquénal de P'art.
158 CSS en un délai préfixe d’ordre public, susceptible d’étre invoqué
doffice par les juges. Mais cette préférence ne peut cependant pas
résoudre le probltme que posent la nature juridique du paiement
et son caractére définitif(1),

La question la plus controversée en mati¢re de prescription
est celle de la prescription de la dette de majorations de retard.
C’est surtout cctte question qui a soulevé la controverse sur la naturc
juridique de ces majorations. A supposer que les cotisations et leurs
majorations soient de deux natures différentes, la mise en demeure
ne visant que les premicres est, au point de vue de la prescription,
sans effet sur ces dernitres@), En revanche, si elles sont de nature
identique, une mise en demeure concernant les cotisations, méme si
elle ne contient pas une mention relative aux majorations y afié¢ren-
tes, doit s’appliquer nécessairement a ces dernieres. Car, dans cette
hypothése, celles-ci ne sont que 1'accessoire des cotisations(3).

La Cour supréme admet I'identité de nature des cotisations et
leurs majorations de retard, et précise qu'elles doivent, les uncs et
les autres, ftre régics par les mémes dispositions en ce qui concerne
la prescription®). Elle décide cependant que les majorations, pour
participer & 'effet interruptif de la prescription, doivent étre récla-
mées expressément avec des chiffres®) dans la mise en demcure con-
cernant les cotisations.

Cette prise de position, qui résout un probléme, en crée un
autre. En cffet, le montant des majorations, qui dépend du retard
que met I'employeur pour payer ses cotisations ¢chues, est impossible
a calculer lors de Tenvoi de la premiére mise en demeure(®. Il
pourrait donc arriver que le paiement des cotisations arriérées de 9
ans, par cxemple, soit réclamé 4 un employeur par une deuxiéme
mise en demeure. Alors, tandis que les catisations dues pour toutes

(1) V. note J.-J. DUPEYROUZX. précltée.

(2) V. J. CAREL, De la prescription en matiére de majorations de relard
de Sécurité sociale, Gaz. Pal, 1964, ler, Doctr., p. 90.

3) V. note J. MINJOZ, D, 1964, p. 429,

(4) V. Cass., 27 févr. 1964, Gaz. Pal, 1964, 2e, jurl,-p. 154; D. 1964, p.
428, note J. MINJOZ, précitée.

(5) V. A. LEENHARDT, Du délai quinquennal de larticle 153 du Code de
la Sdéeurité sociale, Gaz. Pal, 1964, 2e, Doctr., p. 36; pour la nction de
la mise en demeure, v. M. HAMIAUT, S, 1962, p. 19, chronique précitée.

(6) V. note J. MINJOZ, précitée.
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ces anndes sont recouvrables, la prescription peut avoir été acquise
pour les majorations appartenant aux années précédant I'envoi de
la premiére mise en demeure.

Les preblémes de la prescnpuon en droit frangais de ]a
Sécurité sociale sont trés complexes, et n'ont pas encore été résolus
de maniére définitive.

§ 2. — REDUCTICN DES MAJORATIONS DE RETARD

Bien qu'il ne s'agisse pas d'un cas d’extinction de la dette de
cotisation, laquelle est exclue de toute remise ou réduction, il nous
a paru ntile de parler brievement de la réduction des majorations
de retard.- La raison en est qu'elles ont été reconnues par la Cour de
cassation comme l'accessoire des cotisations, avec la méme nature
juridique que ces derniéres.

En vertu de l'article 13 du décret du 25 janvier 1861, qui
abroge er remplace l'article 137 C88(1), “les employeurs peuvent,
en cas de force majeure ou de bonne foi ditment prouvées, formuler
une demande gracieuse en réduction des majorations de retard...”.
Cette demande n'est toutefois recevable qu'aprés réglement de la
totalit¢ des cotisations auxquelles correspondent ces majorations.
Ce méme article autorise le directeur de I'inion de recouvrement ou
de la caisse auxquelles 'employeur doit payer ses cotisations a statuer
sur les demandes portant sur un montant initial de majorations in-
férieur & un chiffre limite fix¢é par arrété ministériel. Au dela de ce
chiffre, c'est la comnmission de recours gracieux(2}) quni statue, sur
proposition du directeur.

Le rapprochement, fait par le législateur, des notions be honne
foi et de force majeure dans cet article a soulevé la critique de la
doctrine. La force majeure, qui caractérise I'imprévisibilité et 1'in-
surmontabilité d'un obstacle, exonére un débiteur de toute la res-
ponsabilité de l'inexécution de son obligation. Elle doit donc pou-
‘voir justifier, non une réduction comme en cas de bonne foi,
mais la remise totale des majorations de retard. La bonne foi elle-
méme n’a jamais été définie dans la Sécurité sociale. Elle est laissée
i I'appréciation sonveraine des juges dn fond. La bonne foi en droit
de la Sécurité sociale, A 'encontre du droit civil, ne se présume pas

(1) A vral dire, c'est 12 loi du ler septembre 1951 qui, en ajoutant un article
36 bis & I'ordonnance du 4 octobre 1945, a prévu pour la premidre fois
la réduction des majorations de retard, Cette disposition, devenue
I'article 137 du “Code sec., soc., a été abrogé par un décret du 7 janvier
1659, et ce dernier texte g été remplacé par le décret du 25 janvier 1561
susmentionné.

{(2) Sur la nature de la commission de recours gracleux, v. Dr. soc, 1961,
: p. 371, observatlons P. RAYNAUD; Dr. soc., 1964, p. 599, observatmns
P. VOIRIN.
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et doit étre prouvée par le débiteur(D),

SECTION 111, — Comparaison

Sur les moyens d'extinction de Ia dette de cotisation la com-
paraison se limite a la notion de prescription dans les deux systémes
juridigques. La notion de compensation, celles de remise et de réduc-
tion des cotisations, sont étrangéres au droit francais de la Sécurité
sociule.

On peut assimiler les délais prévus dans I'AVS pour la pre-
scription faute de décision et celle faute de perception, aux delais
prévus dans le régime général pour la prescription de la créance et
celle de’ I'action civile. 11 y a wutefois une différence, dans la
maniére dont chaque régime considere le point de départ de ces
déluis, Dans I'AVS, ce point de départ est reporié 3 la fin de I'année
civile pour laquelle sont dues les cotisations, et & la fin de celle au
cours de laguelle la décision est passée en force. Ainsi les échéances
individuelles sont supprimées en vue d'une simplification adminis-
trative. An contraire, dans le régime général, ces échéances sont obser-
vées. - C'est la date de U'envoi de l'avertissement ou la mise en dé-
meure qui sert, d'une part, du point de départ pour le délai de la
prescription de l'action civile et, d'autre part, du point & partir |
duquel on remonte en arri¢re pour compter le délai de la prescrip-
tion de la créance. Celui-ci se rapporte aux prériodes d'emploi et
non,’ comme dans 'AVS, i celles pour lesquelles sont dues les cotisa-
tions. Cela est d@t an fait que, dans le régime général, les assurés ne
sont que des salariés.

(3) Sur les notions de force majeure et de bonne foi, v. D, 1956, p. 513,
note J. ANDRIEUX; Dr. soc., 1963, p. 188; 1964, p. 124, observat.lons G.
LYON-CAEN.
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