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I. Introduction

Depuis I’entrée en vigueur des accords bilatéraux conclus entre la Suisse et 1’Union
européenne, le principe de la libre circulation des personnes, consacré dans 1’Accord du
21 juin 1999 sur la libre circulation des personnes (ALCP'), commande notamment que
I’on coordonne I’intervention des législations étatiques traitant de sécurité sociale. En
effet, les conséquences désagréables d’une application parall¢le de deux droits nationaux
— ou davantage encore — a un méme état de fait, comme 1’obligation de payer des
cotisations sociales a double ou encore 1’insécurité juridique découlant d’une affiliation a
la sécurité sociale dans plusieurs Etats, sont pergues comme autant de limitations a la libre
circulation.

Les regles de coordination actuellement applicables se référent a une organisation
traditionnelle de la société et du monde du travail, faisant la part belle a la notion de
résidence et a I’exercice d’une unique activité lucrative, salariée ou indépendante (II).
L’apparition de nouvelles formes de travail (II), brouillant notamment la délimitation
entre activité salariée et indépendante, confronte ces régles de coordination a la pertinence
des schémas sur lesquels elles sont construites (IV).

L’issue de cette confrontation est naturellement essentielle si 1’on veut prendre la mesure
de D’entrave que les nouvelles formes de travail représentent ou non pour la libre
circulation des personnes.

II. La coordination de la sécurité sociale des personnes
exercant une activité professionnelle

Par principe, la sécurité sociale d’une personne est soumise au droit national de 1’Etat dans
lequel 1’état de fait pertinent (le domicile ou 1’exercice d’une activité lucrative par
exemple) se réalise. De 1’application du principe de la territorialité découle possiblement,
en cas d’état de fait transfrontiere, 1’application de deux législations nationales. Pour peu
que ces législations reposent sur ces principes différents, la personne qui partage sa vie

! RS 0.142.112.681. L’ ALCP est entré en vigueur au 1° juin 2002.
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entre plusieurs Etats verra sa protection sociale soumise a plusieurs droits nationaux. Ainsi,
une personne qui vit dans un pays qui, par exemple, prévoit 1’affiliation au systeme général
de pensions pour les personnes domiciliées dans ce pays?, bénéficiera d’une protection
dans son Etat de résidence. Si cette personne exerce une activité lucrative dans un pays qui
prévoit Daffiliation au méme régime de sécurité sociale pour les personnes qui y
travaillent?, elle sera également affiliée au régime général de pensions dans son Etat de
travail. Autrement dit, elle jouira d’une double affiliation ; loin d’étre un avantage, cette
double protection sera sans doute synonyme d’une double obligation de verser des
cotisations et peut faire obstacle a la perception des prestations, si celle-ci est réservée aux
personnes ayant un domicile dans le pays qui doit servir la rente*. En outre, en tant que
personne de nationalité étrangére, la travailleuse ou le travailleur peut étre soumis a des
conditions d’assurance différentes des ressortissants de 1’Etat en question’.

L’objectif des conventions de sécurité sociale est précisément de remédier a ces difficultés
en posant, pour tout ou partie de la protection sociale offerte par les Etats contractants, des
régles de coordination, a commencer par ’interdiction de la discrimination, par les
autorités d’un Etat, des ressortissants de 1’autre Etat. C’est dans ce méme état d’esprit que
I’ ALCP prévoit I’obligation, pour les parties contractantes, de régler la coordination des
systemes de sécurité sociale dans le but, notamment, d’assurer 1’égalité de traitement entre
les personnes exergant leur droit a la libre circulation et de permettre de déterminer la
1égislation applicable®. Conformément a I’annexe II a I’ALCP’, la coordination des
systéemes de sécurité sociale est assurée par plusieurs actes juridiques de 1’Union
européenne, dont, principalement, le Réglement (CE) n°® 883/2004 du Parlement européen
et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systémes de sécurité sociale®
et le Reglement (CE) n° 987/2009 du Parlement européen et du Conseil fixant les modalités
d’application du réglement (CE) n° 883/2004°.

Le champ d’application de ces réglements mérite d’étre précisé (A), avant d’examiner les
regles qu’ils formulent pour coordonner la sécurité sociale des personnes qui exercent une
activité lucrative et dont la situation présente des caractéristiques internationales (B).

2 C’est le cas de la Suisse (cf. art. la al. 1 let. a de la Loi fédérale du 20 décembre 1946 sur 1’assurance-
vieillesse et survivants [LAVS ; RS 831.10]).

3 C’est également le cas de la Suisse (cf. art. 1a al. 1 let. b LAVS).

4 Pour la Suisse, cf. art. 18 al. 2 LAVS et art. 29 al. 4 de la Loi fédérale du 19 juin 1959 sur I’assurance-
invalidité (LAI ; RS 831.20).

> Pour un exemple helvétique, cf. art. la al. 1 let. ¢ LAVS.

¢ Cf. art. 8 ALCP.

7 Cf. art. 1 de I’annexe 11 a I’ALCP.

8 RS0.831.109.268.1.

°  RS0.831.109.268.11.
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A. Le champ d’application des régles de coordination

D’un point de vue matériel, les régles de coordination s’appliquent aux branches de la
sécurité sociale qui concernent les prestations en cas de maladie, de maternité et de
paternité, d’invalidité, de vieillesse, d’accidents du travail et de maladies professionnelles,
de déces, de chomage et de préretraite, ainsi que les prestations familiales'?. Pour la Suisse,
elles ont ainsi vocation a s’appliquer a toutes les assurances sociales, étant précisé qu’il
est admis que les prestations en cas d’accident non professionnel, qui présentent la
particularité, en Suisse, d’étre incluses dans le régime de 1’assurance-accidents, tombent
¢galement dans le champ d’application du Réglement (CE) n° 883/2004'".

11 est également prévu que le Réglement (CE) n° 883/2004 s’applique aux régimes de
séeurité sociale généraux et spéciaux, soumis ou non a cotisations'?, et concerne toutes les
prestations, y compris les prestations en espéces a caractére non contributif'3. Pour ces
derniéres, les régles européennes de coordination prévoient des dispositions particulieres,
excluant notamment leur exportation en dehors du pays qui les sert. La Suisse a porté sur
la liste des prestations devant étre qualifiées comme telles'* les prestations
complémentaires, les rentes pour cas pénibles de 1’assurance-invalidité, les prestations non
contributives de 1’assurance-chomage et les rentes extraordinaires de 1’assurance-
invalidité!®. 1l est admis que les allocations pour impotent de 1’assurance-invalidité sont
également des prestations & caractére non contributif, en application de 1’art. 70 ch. 2
let. a/ii'®, de méme que les allocations pour impotent de I’assurance-vieillesse et
survivants'’.

Sous I’angle du champ d’application personnel, les régles européennes de coordination
s’appliquent, principalement, aux ressortissantes et aux ressortissants d’un Etat membre
de I’Union européenne ou de la Suisse qui sont ou ont €té soumis a la 1égislation d’un ou
de plusieurs Etats membres, ainsi qu’aux membres de leur famille et a leurs survivants's.

10 Cf. art. 3 ch. 1 R (CE) n° 883/2004.

' KAHIL-WOLFF, Coordination européenne, p. 200.

12 Cf. art. 3 ch. 2 R (CE) n° 883/2004. En Suisse, I’assurance militaire n’est pas financée par le biais de
cotisations, a I’exception des cotisations prélevées sur la solde des militaires de carriére (cf. art. 66a et
82 de la Loi fédérale du 19 juin 1992 sur ’assurance miliaire [LAM ; RS 833.1]).

13 Art. 3 ch. 3 R (CE) n° 883/2004.

14 Cf. art. 70 ch. 2 let. ¢ R (CE) n° 883/2004.

15 Cf. annexe X au R (CE) n° 883/2004 (Suisse).

16 Cf.ATF 142V 2,c. 6.

17 ATF 132 V 423. En revanche, les rentes extraordinaires de ’assurance-vieillesse et survivants sont
exportables (ATF 130 V 145).

18 Cf. art. 2 ch. 1 R (CE) n° 883/2004. La Suisse n’a pas repris le Réglement (CE) n° 1231/2010 du
Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010, qui étend le champ d’application du
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La notion de membre de la famille est définie en priorité par le droit national ; a défaut, le
Reéglement (CE) n° 883/2004 propose une définition subsidiaire qui qualifie comme tel le
conjoint, les enfants mineurs et les enfants majeurs a charge'.

B. Les régles de coordination

Bien que les regles européennes de coordination énoncées par le Réglement (CE)
n° 883/2004 aient vocation a s’appliquer a toute personne qui fait valoir son droit a la libre
circulation au sein de 1’Union européenne ou entre ses Etats membres et la Suisse,
indépendamment de 1’exercice ou non d’une activité professionnelle, nous limiterons notre
exposé, compte tenu de son sujet, a la situation des travailleurs et des travailleuses.

En dépit de I’impression de simplicité qui se dégage de la régle générale qui leur est
applicable (1), la réalité s’avére plus complexe dés que leur situation s’écarte de la norme
postulée par le législateur européen (2). Dans tous les cas, 1’objectif poursuivi est de
soumettre au droit d’un seul Etat membre la sécurité sociale du travailleur ou de la
travailleuse qui exerce son droit a la libre circulation®.

1. La régle

Conformément a I’art. 11 ch. 3 let. a du Reéglement (CE) n°® 883/2004, les personnes qui
exercent une activité lucrative dans un Etat membre?' sont soumises 4 la 1égislation de cet
Etat (lex loci laboris). Cette régle s’applique indépendamment de la nature de ’activité
lucrative, salariée ou non salariée??.

Ainsi, la personne qui réside dans un Etat et exerce une activité lucrative dans un autre
Etat est affiliée a la sécurité sociale de 1’Etat dans lequel elle travaille. Une double
affiliation dans son Etat de résidence n’est en principe pas possible, a moins que le droit
interne de I’Etat concerné ne le prévoie. Par exemple, une personne domiciliée en Suisse
et travaillant dans un pays de 1’Union européenne dont le régime de pensions lui parait

Réglement (CE) n° 883/2004, a certaines conditions, a des non-ressortissants. Le Tribunal fédéral a
confirmé a plusieurs reprises que ce réglement ne s’applique pas pour la Suisse (ATF 143 V 81 ;
ATF 141 V 521).

19 Cf. art. 1 let. i R (CE) n° 883/2004.

20 Cf. art. 11 ch. 1 R (CE) n° 883/2004.

Pour la suite de cette contribution, la mention de I’« Etat membre » doit étre comprise comme désignant

a la fois les Etats membres de 1’Union européenne et la Suisse.

Les fonctionnaires et les chomeurs bénéficient de critéres de rattachement ad hoc, qu’il n’y a pas lieu

de développer davantage dans cette contribution (cf. art. 11 ch. 3 let. b et ¢ R [CE] n° 883/2004).

22
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insuffisant peut adhérer a I’assurance-vieillesse et survivants en Suisse?, a charge pour
elle de s’acquitter des cotisations afférentes a cette affiliation.

Dans le contexte du Réglement (CE) n° 883/2004, les personnes qui résident dans un Etat
et travaillent dans un autre Etat sont qualifiées de « frontaliéres » si elles retournent chez
elle chaque jour, ou au moins une fois par semaine?*. Il n’est ainsi pas nécessaire, pour
revétir la qualité de travailleur frontalier ou de travailleuse frontali¢re, de résider dans un
Etat adjacent a celui dans lequel on travaille, encore moins de vivre a une certaine distance
de la frontiére?.

En dérogation au principe de ’unicité du droit applicable, postulé a I’art. 11 ch. 1 du
Réglement (CE) n° 883/2004, les travailleurs frontaliers et les travailleuses frontaliéres qui
résident dans 1’un des Etats membres de 1’Union européenne adjacents a la Suisse, a savoir
la France, I’ Allemagne, 1’ Autriche et I’Italie, ont la possibilité de conserver leur couverture
pour le risque maladie dans leur Etat de résidence (droit d’option). A cette fin, ils doivent
en faire la demande dans les trois mois qui suivent leur prise d’emploi en Suisse et prouver
qu’ils bénéficient d’une couverture en cas de maladie dans leur Etat de résidence?.
L’exercice de son droit d’option par le travailleur frontalier ou la travailleuse frontaliere
vaut pour I’ensemble de la famille résidant dans le méme Etat?’.

2. Les exceptions

Le Réglement (CE) n°® 883/2004 prévoit un certain nombre d’exceptions au principe la lex
loci laboris énoncé a son art. 11 ch. 3. Les principales d’entre elles concernent les
travailleuses et les travailleurs détachés (a) ainsi que les personnes exergant une activité
lucrative dans plusieurs Etats membres (b).

a) Les travailleuses et les travailleurs détachés

Conformément a 1’art. 12 ch. 1 du Réglement (CE) n° 883/2004, la personne qui exerce
une activité salariée dans un Etat membre pour le compte d’un employeur y exercant
normalement ses activités, et que cet employeur détache pour effectuer un travail pour son

2 Cf. art. la al. 4 let. a LAVS et 5d ss du réglement du 31 octobre 1947 sur ’assurance-vieillesse et
survivants (RAVS ; RS 831.101). Cette possibilité est expressément autorisée par ’art. 14 ch. 3 R (CE)
n° 883/2004.

24 Cf. art. 1 let. fR (CE) n° 883/2004.

25 En Suisse, la qualité de frontalier en droit fiscal impose que le lieu de domicile et le lieu de travail se
trouvent dans les « zones frontalieres » définies par les conventions conclues entre les pays limitrophes
(PEDROLI, N 9 ad art. 83 LIFD).

26 Cf. annexe XI a ’ALCP, Suisse, ch. 3 let. b.

27 Cf. annexe XI a ’ALCP, Suisse, ch. 3 let. b/bb.
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compte dans un autre Etat membre, demeure soumise a la 1égislation du premier Etat
membre. Il faut cependant que la durée prévisible de ce travail n’excéde par deux ans, et
que la personne concernée ne soit pas envoyée en remplacement d’une autre personne
détachée.

La personne qui exerce une activité indépendante peut également, pour une durée qui
n’excédera pas non plus deux ans, partir exercer une activité semblable dans un autre Etat
membre et demeurer soumise a la Iégislation du premier Etat membre?®. Elle doit alors,
pendant toute la période d’activité temporaire dans un autre Etat membre, continuer a
remplir dans I’Etat membre ou elle est établie les conditions pour la poursuite de son
activité de maniére a pouvoir reprendre celle-ci 4 son retour®.,

L’employeur, respectivement la personne assurée elle-méme, doit informer, en principe
avant le début du détachement, I’institution compétente de 1’Etat membre dont la
1égislation est applicable, autrement dit celle de 1’Etat dans lequel 1’activité est exercée
avant le détachement. Celle-ci doit alors remettre a la personne assurée un formulaire ad
hoc, et informer I’institution compétente de I’Etat dans lequel elle est détachée sur les
prescriptions légales qui lui sont applicables.

b) L’exercice d’une activité lucrative dans plusieurs Etats membres

L’application de la lex loci laboris est mise en échec lorsqu’une personne exerce une
activité lucrative dans plusieurs Etats membres. Dans cette hypothése, 1’art. 13 du
Reéglement (CE) n° 883/2004 prévoit des critéres de rattachement en cascade (aa), et
I’art. 16 du Reéglement (CE) n°® 987/2009 la procédure a suivre (bb).

aa) Les criteres de rattachement

Déterminer le droit applicable a la sécurité sociale d’une personne qui exerce une activité
lucrative — voire plusieurs activités — dans plusieurs Etats membres commande de suivre
avec précision le raisonnement adopté par le 1égislateur européen a 1’art. 13 du Réglement
(CE) n° 883/2004, cette disposition s’avérant souvent difficile a décortiquer.

La premiére étape consiste a s’interroger sur la nature de 1’activité exercée. Si la personne
concernée exerce a la fois une activité salariée et une activité indépendante, le rattachement
au droit de I’Etat dans lequel elle exerce I’activité salariée I’emportera systématiquement?!.

2 Art. 12 ch. 2 R (CE) n° 883/2004.
2 Art. 14 ch. 3R (CE) n° 987/2009.
30 Cf. art. 15 ch. 1 R (CE) n® 987/2009.
31 Cf. art. 13 ch. 3 R (CE) n° 883/2004.
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Si les activités exercées sont de méme nature, il s’agit, dans un deuxiéme temps, de vérifier
si 'une d’elle est exercée dans 1’Etat de résidence de la travailleuse ou du travailleur. Si
tel est le cas, il convient alors d’examiner si une partie substantielle de I’activité est exercée
dans cet Etat’2. Cette condition est remplie si une part quantitativement importante de
I’ensemble des activités de la personne concernée est réalisée dans 1’Etat de résidence,
sans qu’il s’agisse nécessairement d’une part prépondérante’’. Pour évaluer si cette
condition est remplie ou non, il convient de tenir compte, en cas d’activité salariée, du
temps de travail et/ou de la rémunération ; en cas d’activité indépendante, on tient compte
du chiffre d’affaires, du temps de travail, du nombre de services prestés et/ou du revenu?*,
11 est admis que I’exercice d’un quart des activités (25%) dans un Etat donné représente
une part substantielle de ’activité’>.

Par exemple, une personne résidant en Espagne qui, pour le compte du méme
employeur dont le siége est au Portugal, travaille deux jours par semaine en Espagne
et trois jours par semaine au Portugal effectue une part substantielle de ses activités
(40%) dans son Etat de résidence. Ce n’est pas le cas s’il travaille un seul jour par
semaine en Espagne (20%)3¢.
Si la travailleuse ou le travailleur n’exerce pas d’activité dans 1’Etat dans lequel elle ou il
réside, ou alors une part de son activité qui n’est pas prépondérante, 1’art. 13 du Réglement
(CE) n° 883/2004 prévoit les criteéres de rattachement suivants :

— le droit de I’Etat membre dans lequel I’employeur a son siége si, par hypothése, une
personne travaille pour le compte du méme employeur dans deux ou plusieurs Etats
différents’” ;

— le droit de I’Etat membre dans lequel les différents employeurs de la personne
employée ont un siége commun?® ;

— le droit de I’Etat membre qui n’est pas celui de la résidence de la personne assurée,
mais dans lequel 1'un de ses employeurs a son siege, étant précisé que cette régle

32 Cf. art. 13 ch. 1 let. a R (CE) n° 883/2004.

3 Cf. art. 14 ch. 8 R (CE) n° 987/2009.

3 Cf. art. 14 ch. 8 let. a et b R (CE) n° 987/2009.

35 Cf. art. 14 ch. 8, derniére phrase, R (CE) n°® 987/2009. Sur la maniére de calculer la part substantielle
en cas d’activité a temps partiel, cf. Directives de ’OFAS sur I’assujettissement aux assurances AVS
et Al (DAA), état au 1 janvier 2019, N 2020.2 1/15 ss. Pour une discussion, cf. infra IV.B.2.

36 Exemple inspiré du Guide pratique sur la législation applicable dans I’Union européenne (UE), dans
I’Espace économique européen (EEE) et en Suisse édité par la Commission administrative pour la
coordination des systemes de sécurité sociale, 2013, p. 22.

37 Cf. art. 13 ch. 1 let. b/i R (CE) n°® 883/2004.

3 Cf. art. 13 ch. 1 let. b/ii R (CE) n° 883/2004.
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s’applique si la personne assurée exerce des activités dans deux Etats au moins dont
I’un est aussi son état de résidence’ ;

— le droit de I’Etat membre de résidence si la personne exerce des activités pour deux
employeurs qui ont leur siége social dans différents Etats membres autres que 1’Etat de
résidence*.

Les personnes de condition indépendante qui exercent une activité non salariée dans deux
ou plusieurs Etats membres sont, selon la méme logique, soumises a la législation de
1I’Etat dans lequel elles résident si elles y exercent une part substantielle de leurs activités,
ou, si elles n’exercent pas une part substantielle de leurs activités dans 1’Etat de résidence,
au droit de I’Etat membre dans lequel se situe le centre d’intérét de leurs activités*!. Pour
en juger, I’on doit tenir compte de 1’ensemble des éléments, notamment le lieu ou se
trouve le siége fixe et permanent des activités, leur caractére habituel et leur durée, le
nombre de services prestés ainsi que la volonté de la personne assurée*>. Comme pour
I’activité salariée, on estime qu’une part substantielle de I’activité est exercée dans 1’Etat
de résidence si, en tenant compte de 1’ensemble de ces facteurs, au moins 25% de
I’ensemble des activités sont exercées dans cet Etat®.

bb) La procédure

L’application de I’art. 13 du Réglement (CE) n° 883/2004 suppose en tout premier lieu
que les autorités de sécurité sociale des différents Etats soient informées de ce qu’un état
de fait entrainant des besoins particuliers en termes de coordination est réalisé. La
responsabilité de I’information incombe a la personne assurée, qui doit exposer sa situation
auprés de institution désignée par I’autorité compétente dans son Etat de résidence*. En
Suisse, il s’agit de la caisse de compensation de son canton de domicile®.

Cette institution est chargée d’examiner les conditions formulées par I’art. 13 du
Reéglement (CE) n° 883/2004 et de procéder a la détermination initiale du droit applicable
a la situation de la personne assurée. Cette premiére décision est provisoire et doit étre
communiquée aux institutions compétentes des différents Etats membres dans lesquels des
activités sont exercées*®. Sauf avis contraire de leur part, la décision devient définitive

3 Cf. art. 13 ch. 1 let. b/iii R (CE) n® 883/2004.

40 Cf. art. 13 ch. 1 let. b/iv R (CE) n° 883/2004.

41 Cf. art. 13 ch. 2 R (CE) n° 883/2004.

42 Cf. art. 14 ch. 9 R (CE) n® 987/2009.

4 Pour un exemple, cf. CA, Guide pratique (note 36), p. 41.

44 Cf.art. 16 ch. 1 R (CE) n° 987/2009.

4 Directives de ’OFAS sur I’assujettissement aux assurances AVS et Al (DAA), état au 1 janvier 2019,
N 2054.

4 Cf. art. 16 ch. 2 R (CE) n° 987/2009.
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deux mois aprés sa notification*’. Le Réglement (CE) n° 987/2009 prévoit une procédure
de conciliation en cas de divergences entre les Etats membres. 11 leur est ainsi possible, en
cas d’incertitude, de déterminer la législation applicable d’un commun accord. A défaut
d’entente, ils doivent rechercher un accord et, cas échéant, saisiront la commission
administrative qui s’efforcera, dans un délai de six mois, de concilier les points de vue*®.

Pendant la durée du différend, le droit applicable a la sécurité sociale de la personne qui
exerce son droit a la libre circulation est déterminé selon 1’ordre de priorité fixé a I’art. 6
du Reglement (CE) n° 987/2009. Dans les constellations qui nous intéressent ici, il s’agira
prioritairement de la 1égislation de 1’Etat membre de résidence, subsidiairement de la
législation de I’Etat membre dont 1’application a été demandée en premier lieu®. S’il est
établi, a posteriori, que le droit applicable n’est pas celui qui avait été désigné a titre
provisoire, la compétence de I’institution reconnue est établie rétroactivement, au plus tard
a partir de la date d’affiliation provisoire*.

ITII. Quelques nouvelles formes de travail

Le début du 21° si¢cle a été marqué par 1’apparition de nouvelles formes de travail et
d’organisation du travail, a la faveur de la numérisation de I’industrie caractérisant la
quatriéme révolution industrielle, dite également révolution numérique ou « Révolution
4.0 »!. D’autres facteurs, comme certaines évolutions de la société®?, favorisent également
la mutation des carri¢res professionnelles qui, de monolithiques et linéaires, deviennent
toujours davantage plurielles et exponentielles.

Parmi les nouvelles maniéres d’exercer une activité lucrative, nous en avons identifié trois
qui, dans le contexte de 1’application des régles européennes de coordination, nous
semblent susceptibles de soulever des questions pratiques, respectivement d’entrainer des
difficultés qui n’ont pas été envisagées par le 1égislateur européen, ou qui, a tout le moins,
ne regoivent pas, en 1’état actuel du droit, de solution satisfaisante sous 1’angle de la
sécurité et de la prévisibilité du droit.

47 Cf. art. 16 ch. 3 R (CE) n° 987/2009.

4 Cf. art. 6 ch. 3 R (CE) n° 987/2009, applicable par renvoi de I’art. 16 ch. 4 R (CE) n°® 987/2009.

4 Cf. art. 6 ch. 1 let. b et ¢ R (CE) n° 987/2009.

30 Cf. art. 6 ch. 4 R (CE) n° 987/2009.

31 Pour plus de détails sur ce phénomeéne en général, cf. Rapport du Conseil fédéral du 11 janvier 2017
sur les principales conditions-cadres pour I’économie numérique, p. 14 ss ; MORIN, p. 65 ss.

32 Cf. Rapport du Conseil fédéral du 11 janvier 2017 (note 51), p. 10 ss ; BUNDESMINISTERIUM FUR
ARBEIT UND SOZIALES, Weissbuch : Arbeiten 4.0, Berlin 2017, p. 18 ss.
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Naturellement, ces trois modes d’organisation sont susceptibles de se combiner entre eux,
ce qui confére a notre étude une dimension exponentielle.

A. Le travail pour les plateformes numériques

Le travail de plateforme s’est infiltré dans la réflexion juridique européenne avec I’arrivée,
de ce coté-cide I’ Atlantique, de la plateforme californienne Uber, qui offre, selon sa propre
description, un service d’intermédiation entre des personnes souhaitant étre véhiculées sur
un trajet déterminé et des chauffeurs proposant leurs services a cet effet’?.

En soi, le modéle économique des plateformes recourt a un mécanisme de travail a la tache,
déja bien connu et, souvent, intégré dans les législations nationales sur le contrat de
travail>*. La particularité tient ici au fait que les tAches sont attribuées a tel ou tel chauffeur
par un algorithme, en fonction de différents parametres. Font notamment partie de ces
parametres les performances des chauffeurs, évaluées par leur clientele, des performances
médiocres signifiant automatiquement une attribution moins réguliére de taches, voire une
exclusion de la plateforme™.

Ce mode d’organisation du travail est en expansion, la société Uber ayant développé
d’autres services, comme la livraison de nourriture (Uber Eats), et d’autres sociétés ayant
également adopté ce modele d’affaires (Deliveroo au Royaume-Uni, Smood.ch ou
2yourdoor en Suisse, par exemple).

La principale difficulté de cette forme d’organisation du travail tient au floutage de la
délimitation entre activité salariée et activité indépendante qu’elle entraine’®. Il existe en
effet un litige autour de la question de la qualification du contrat qui lie les prestataires de
travail avec la plateforme qui leur confie du travail. Entre contrat de mandat et contrat de
travail, contrat de courtage ou contrat d’agence, plusieurs interprétations sont débattues,
sans qu’une réponse valable de manieére générale pour toutes les plateformes ait été
apportée a ce jour”’. Naturellement, cette question se pose pareillement dans tous les Etats

33 Pour une description du phénoméne, cf. « Quand les plates-formes bousculent le travail », par Florine

Galéron, Sciences Humaines, novembre 2016. Cf. également WITZIG, RDS, p. 457 ss.

Pour la Suisse, cf. art. 326 et 326a de la loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse

(Livre cinquieme : Droit des obligations) (CO ; RS 220).

3 Cf. « The Truth About How Uber’s App Manages Drivers », par Alex Rosenblat, Harvard Business
Review, 6 avril 2016. Cf. également les conclusions de 1’avocat général dans I’affaire CJUE, 11 mai
2017, Asociacion Profesional Elite Taxi c/Uber Systems Spain SL, C-434/15, N 12ss et 39 ss
(ECLL:EU:C:2017:364).

% Cf. ADLER/SALVI, p. 32 ; PARLI, Avis de droit, N 68 ss ; RIEMER-KAFKA/STUDER, p. 364 ss.

Sur la question des relations contractuelles nouées par les travailleurs de plateforme, cf. WITZIG, RDS,

p- 460 ss ; ZEIN, p. 713 ss ; PARLI, DTA, p. 243 ss ; PRASSL/RISAK, p. 1 ss.

301



Anne-Sylvie Dupont

dans lesquels ces plateformes déploient leurs activités, ce qui signifie, possiblement, des
réponses différentes en fonction des ordres juridiques concernés.

B. Le télétravail (« home office »)

Le télétravail, ou travail a distance, est défini comme 1’exercice d’une activité
professionnelle en tout ou en partie a distance, c¢’est-a-dire en dehors du lieu ou le résultat
du travail est attendu, grice aux technologies de I’information et de la communication®®.
11 se peut que 1’activité professionnelle soit déployée au domicile de la personne employée,
auquel cas il peut étre question de travail a domicile, ou home office, mais les taches
peuvent également étre effectuées depuis un autre endroit, comme un espace de travail
collaboratif ou un café.

Percu comme un moyen de mieux concilier la vie familiale et ’activité professionnelle,
mis en avant pour ses vertus écologiques du fait de 1’économie de déplacements et nouvel
indicateur d’une certaine qualité de vie¥, le télétravail est aujourd’hui proposé par de plus
en plus d’employeurs. Il a pour effet de démultiplier les lieux dans lesquels la travailleuse
ou le travailleur effectue les tdches qui lui sont confiées par son employeur. Dans un
contexte international, cela peut avoir des effets importants sur leur couverture sociale et,
du point de vue de I’employeur, sur ses obligations a ce sujet.

Outre les avantages ressentis par les travailleurs, le home office est parfois également
souhaité par les employeurs, qui peuvent ainsi moduler 1’occupation des locaux et les
horaires de travail.

C. La pluriactivité (« slashing »)

La pluriactivité désigne le fait d’exercer parallelement, pendant une méme période
temporelle de référence, en principe pendant une année civile, plusieurs activités
lucratives. En soi, cette forme de travail n’est pas non plus nouvelle. En effet, de tout
temps, des travailleuses et des travailleurs ont cumulé différentes activités, par exemple
pour compenser I’absence momentanée d’ouvrage dans I’activité habituelle, ou encore en
fonction des saisons.

Ce mode d’organisation de ’activité professionnelle était traditionnellement destiné aux
gagne-petit, devant cumuler les emplois pour des raisons de nécessité économique. Depuis

3 Cf. Conséquences juridiques du télétravail, Rapport du Conseil fédéral du 16 novembre 2016 en
réponse au postulat 12.3166 (Meier-Schatz), p. 7 ss. Cf. également GEISER, p. 565.
3 Cf. ROHNER/MAAS, p. 325.
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le début des années 2000, il est également choisi par des personnes au bénéfice de
qualifications professionnelles plus élevées qui, par convenance personnelle (organisation,
épanouissement, développement de compétences multiples®), optent pour des activités
professionnelles plurielles. Ce phénoméne est en forte expansion®, et ’on estime
aujourd’hui que la majorité des personnes pluriactives le sont par choix, et non par
contrainte®,

Dans un cas comme dans 1’autre, diverses combinaisons sont possibles entre activités
salariées et activités indépendantes avec, la encore, un risque de péjoration de la couverture
sociale, en particulier dans un contexte international®.

L’augmentation des cas de pluriactivité entraine, logiquement, une plus grande probabilité
de les voir se compliquer d’une dimension internationale et de convoquer autour d’eux
diverses institutions compétentes aux opinions divergentes®.

IV. La libre circulation mise a mal ?

Comme nous 1’avons montré dans la premiére partie de cet article, les regles européennes
de coordination des régimes de sécurité sociale sont organisées autour des catégories
traditionnelles du monde professionnel. Elles distinguent ainsi, premiérement, entre
I’exercice ou I’absence d’une activité lucrative®, et, deuxiémement, principalement entre
I’activité salariée et 1’activité indépendante. Nous avons également mentionné que ces
régles accordent aujourd’hui la prévalence, s’agissant de déterminer le droit applicable a
la sécurité sociale d’une personne qui exerce une activité lucrative, au droit de 1’Etat dans
lequel cette activité est exercée. En cas d’activités multiples, d’autres criteres de
rattachement entrent en ligne de compte, notamment celui du lieu de résidence.

% Cf. ADLER/SALVI, p. 36.

6 Pour la Suisse, cf. ADLER/SALVI, p. 31.

92 Pour une analyse en France, cf. « Le slashing, phénoméne de mode ou réelle transformation de nos
modes de travail », par Audrey Liberge, in: xxe e-mag du 2 novembre 2017, http:/e-
mag.xxe.fr/slashing (consulté le 11 mars 2019). Cf. également « Le slashing est-il le futur du travail »,
par Garance Aymon, Entreprise Romande, 12 janvier 2017 ; « Ils ont plusieurs métiers : slashers, mode
d’emploi », par Donald Hebert, L’Obs, 6 décembre 2015. Pour un ouvrage de référence en frangais,
cf. BARBE MARIELLE, Profession slasher, Paris 2017.

0 Cf. infra IV.B.3.

% Cf. infra 11.B.2.b/bb.

% Sous I’empire du Réglement (CE) n° 1408/71, en vigueur jusqu’au 31 mars 2012, cette premiére
distinction excluait I’application des régles européennes de coordination, réservées aux travailleurs et
aux membres de leur famille.
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Dans la deuxiéme partie de notre contribution, nous avons présenté les évolutions que
connait le monde du travail, en rappelant qu’elles s’inscrivent dans le contexte plus global
de profondes mutations de I’organisation de la société et de ses valeurs. Ces changements
ont pour effet d’estomper les frontiéres entre les catégories distinguées par les régles
européennes de coordination, créant de nouvelles difficultés pour leur application en
pratique, ou mettant en lumiére certains problémes préexistants, mais peu ou mal connus.

11 s’agit désormais d’examiner si, compte tenu des prémisses sur lesquelles reposent les
regles européennes de coordination et des évolutions du monde du travail et de la société,
les premiéres sont a méme de remplir, 8 moyen et a plus long terme, 1’objectif qui leur est
assigné, a savoir la garantie de la libre circulation. A I’occasion de 1’adoption du Réglement
(CE) n° 883/2004, la Commission des Communautés européennes a en effet insisté sur le
fait que « la 1égislation communautaire en matiére de sécurité sociale est une condition
sine qua non de 1’exercice du droit a la libre circulation des personnes », la liberté de
circuler n’ayant de « valeur réelle et tangible » « que si les personnes qui se déplacent a
I’intérieur de la Communauté peuvent avoir 1’assurance de ne pas étre 1ésées dans leurs
droits de sécurité sociale »%°.

Cet examen sera fait en deux temps, des lors que les réflexions a conduire peuvent étre
différentes selon que la personne qui fait valoir son droit a la libre circulation exerce une
ou plusieurs activités dans un seul Etat (A), ou, au contraire, dans plusieurs Etats différents

(B).

A. L’exercice d’une ou de plusieurs activités lucratives dans
un seul Etat

Dans une premiére constellation possible, le travailleur ou la travailleuse réside dans un
Etat membre®’, et exerce une ou plusieurs activités lucratives dans un seul Etat membre
autre que I’Etat de résidence.

Dans une telle situation, le droit applicable a la sécurité sociale de cette personne peut en
principe®® étre aisément déterminé par 1’application du principe de la lex loci laboris
consacré a I’art. 11 ch. 3 let. a du Reéglement (CE) n°® 883/2004. Le nombre d’activités

% Proposition de Réglement (CE) du Conseil portant sur la coordination des systémes de sécurité sociale
(présentée par la Commission), Bruxelles 1998, COM (1998) 779 final, 21 décembre 1998, p. 1.
Cf. également PENNINGS, p. 67.

Si cette personne réside dans le méme Etat que celui dans lequel elle travaille, il n’y a, en principe, pas
lieu d’appliquer les reégles européennes de coordination, en ’absence d’un élément d’extranéité.

Pour I’exception du détachement, cf. supra 11.B.2.a.
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exercées, cas échéant leur quotité respective, ou encore le nombre d’employeurs, n’est pas
déterminant dans pareille constellation.

Dans ce contexte, les trois nouvelles formes de travail que nous avons décrites ci-dessus
ne posent pas de probléme particulier sous I’angle de la coordination. Il s’agira, pour les
autorités compétentes de I’Etat membre désigné par la reégle de conflit, de résoudre, en
application des régles de droit interne, les difficultés soulevées par la qualification du statut
des travailleuses et des travailleurs de plateforme, ou encore par le panachage d’activités
lucratives de natures diverses. Le fait d’accomplir les taches confiées par I’employeur hors
des locaux de ce dernier, mais en demeurant sur le territoire de 1’Etat membre sur lequel il
se trouve, n’est pas un fait déterminant pour les autorités compétentes en matiere de
sécurité sociale, qui, en pratique, ne sont d’ailleurs en principe pas informées des modalités
d’exécution du contrat de travail.

Dans I’hypothése ou une travailleuse ou un travailleur exercerait plusieurs activités
paralléles dans un Etat membre et serait, pour 1’une de ces activités, détaché dans un autre
Etat membre, il n’y aurait pas davantage de difficultés dans la mesure ou la figure du
détachement® permet de conserver un rattachement au droit de la sécurité sociale de 1’état
d’origine”.

B. L’exercice d’une ou de plusieurs activités lucratives dans
plusieurs Etats différents

La situation est plus complexe lorsque la travailleuse ou le travailleur exerce une ou
plusieurs activités lucratives sur le territoire de plusieurs Etats membres. Dans cette
constellation, il faut tout d’abord se rappeler la régle maitresse du Reéglement (CE)
n° 883/2004, qui commande le rattachement au droit de la sécurité sociale d’un seul Etat
membre’!. Ce rattachement vaut ensuite pour I’ensemble des activités, quel que soit I’Etat
membre dans lequel elles sont exercées’?.

11 faut ensuite avoir a I’esprit que I’identification du droit applicable concerne ici la seule
question de la sécurité sociale, et obéit a d’autres régles que celles qui permettent de
déterminer le droit applicable a la relation de travail”. Il est donc possible que cette relation
soit soumise au droit d’un Etat membre, alors que la travailleuse ou le travailleur est
rattaché au droit de la sécurité sociale d’un autre Etat membre. Cette disruption n’est pas

®  Cf. supra IL.B.2.a.

70 Cf. art. 12 R (CE) n® 883/2004.

7t Art. 11 ch. 1 R (CE) n° 883/2004. Cf. supra ILB.1.

72 Cf. CORNELISSEN/VAN LIMBERGHEN, p. 349 s.

73 Sur cette question, cf. CORNELISSEN/VAN LIMBERGHEN, en particulier p. 380 ss.
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sans conséquence, en premier lieu pour 1’employeur, qui peut alors étre amené a devoir
s’acquitter de charges sociales prévues par un droit qu’il ne connait pas, et en second lieu
pour la travailleuse ou le travailleur, qui se trouve ainsi a devoir anticiper la question de
son rattachement a la sécurité sociale afin de connaitre ses droits et obligations, en
particulier ses expectatives en matiére de prestations.

En d’autres termes, 1’exercice d’une ou de plusieurs activités lucratives dans plusieurs
Etats différents pose des problémes de prévisibilité, tant pour 1’employeur que pour la
travailleuse ou le travailleur. Ces incertitudes entrent en conflit avec les fondements de la
libre circulation, qui repose précisément sur 1’exigence de sécurité et de prévisibilité’.

Les régles posées par 1’art. 13 du Reéglement (CE) n° 883/2004 sont censées apporter ici
’aide nécessaire. A priori, les critéres de rattachement distingués par cette disposition sont
clairs : prévalence du droit de 1’Etat dans lequel on exerce une activité salariée, et de I’Etat
de résidence si I’on cumule des activités de méme nature, pour autant qu’une partie
substantielle des activités y soit exercée. Les nombreuses jurisprudences rendues par la
Cour de justice de 1’Union européenne (CJUE) et, avant elle, par la Cour de justice des
Communautés européennes’, sur ’interprétation de cette disposition et celles qui 1’ont
précédée dans le Reglement (CEE) n° 1408/717¢, montrent cependant que la diversité des
situations individuelles implique de recourir fréquemment a I’ interprétation des critéres de
rattachement retenus par les autorités européennes.

Dans ce panorama général, les nouvelles formes d’organisation du travail sont autant
d’occasions de révéler ou d’exacerber les difficultés pratiques dans la mise en ceuvre de
cette disposition. Ces difficultés ne sont pas nécessairement les mémes selon la forme de
travail envisagée.

1.  La qualification de ’activité des travailleurs de plateformes

a) Problématique

S’agissant des travailleurs de plateformes, la difficulté essentielle réside dans Ia
qualification de leur statut sous ’angle de la sécurité sociale, indépendamment de la
qualification de la relation juridique qui les lie a la plateforme qui les emploie, question
qui n’est, en tant que telle, pas pertinente pour l’application du Réglement (CE)

7 Cf. supra IL

75 La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE), créée en 1958 a partir de la Cour de justice
de la Communauté européenne du charbon et de I’acier, est devenue la Cour de justice de 1’Union
européenne (CJUE) au 1* décembre 2009, au moment de 1’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne.

761l s’agissait des art. 14 ch. 2 et 14% ch. 2 R (CEE) n° 1408/71. Dans le cadre de I’ALCP, ce réglement
s’est appliqué jusqu’au 31 mars 2012.
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n°® 883/200477. Selon la jurisprudence de la CJCE?, reprise par le Tribunal fédéral”,
qualifier une activité professionnelle de salarié¢e ou d’indépendante suppose de se référer
au droit de la sécurité sociale de I’Etat membre dans lequel I’activité est exercée®?, sans
pouvoir s’orienter & I’aune de critéres communautaires uniformes®!.

S’agissant des travailleuses et des travailleurs de plateforme, cela signifie que la question
de la qualification assécurologique de leur activité se pose, fondamentalement, dans tous
les ordres juridiques sur le territoire desquels des plateformes — a I’exemple d’Uber — sont
actives, et dont le droit de la sécurité sociale distingue, pour un ou plusieurs régimes de
protection, entre le statut de travailleur salarié et celui de travailleur indépendant. En
Suisse, cette distinction existe, non seulement parce que certains régimes d’assurance
sociale sont destinés, dans leur dimension obligatoire & tout le moins, aux travailleurs
salariés®?, mais aussi parce que les régimes universels de protection®® distinguent entre les
deux statuts s’agissant des cotisations sociales a prélever et des modalités de leur
encaissement. Il en résulte que les personnes ayant un statut de travailleur salarié jouissent
d’une meilleure protection, en premier lieu parce que leur couverture sociale est plus
étendue, et en second lieu parce que leur employeur est amené a cofinancer leurs
cotisations aux assurances sociales.

En Suisse, par exemple®*, la question du statut assécurologique des travailleuses et
travailleurs de plateforme n’a été tranchée ni définitivement, ni pour 1’ensemble d’entre

77 CORNELISSEN/VAN LIMBERGHEN, p. 344 s. Sur les différences, en droit suisse, entre les critéres
jurisprudentiels permettant de qualifier un contrat de travail dans la relation professionnelle et ceux
que ’on utilise pour déterminer le statut d’une assurée sociale ou d’un assuré social, cf. DUNAND,
N 54 ss ad art. 10 LPGA et N 12 ad art. 11 LPGA.

78 Cf. notamment CJCE, 30 janvier 1997, De Jaeck, C-430/94, Rec. 1997 1, p. 461 ss ; CJCE, 30 janvier
1997, Hervein Hervillier, C-221/95, Rec. 1997 1, p. 609 ss. Cf. également infia IV.B.1.b.

7 Cf.ATF 139 V297 ; ATF 138 V 533, c. 5.2. Cf. également Directives de ’OFAS sur I’assujettissement
aux assurances AVS et AI (DAA), état au 1 janvier 2019, N 2013 1/19.

80 Cf. art. 1 let. a et b R (CE) n° 883/2004.

81 Pour la réflexion en droit européen du travail, notamment sous I’angle de la libre circulation,

cf. WITZIG, Travail 4.0 (a paraitre).

11 s’agit de I’assurance-accidents et de la prévoyance professionnelle (deuxiéme pilier du régime des

pensions), ainsi que de I’assurance-chomage.

81l s’agit principalement des assurances du premier pilier du systéme des pensions, soit ’assurance-
vieillesse et survivants et I’assurance-invalidité, mais aussi de 1’assurance pour perte de gain en cas de
service et de maternité et du régime général des allocations familiales. A noter que I’assurance-maladie
ne figure pas dans cette liste, bien qu’elle soit organisée en régime universel, parce que le régime
d’affiliation et les primes a payer sont indépendantes du statut professionnel.

8 Pour un apergu des réflexions dans d’autres pays, cf. The Employment Status of Uber Drivers. A
Comparative Report Prepared for the Social Law Project, University of the Western Cape, sous la
supervision de Sandra Fredman, octobre 2017 (http://www.law.ox.ac.uk/opbp).
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eux. La seule réflexion conduite a ce sujet concerne la situation spécifique des chauffeurs
de taxi Uber, que la Caisse nationale d’assurance en cas d’accidents (CNA/SUVA) a voulu
considérer comme des travailleurs salariés, exigeant aupres de la société qui les emploie
le paiement des cotisations sociales afférentes a I’assurance-accidents (LAA)®. Le tribunal
cantonal des assurances du canton de Zurich, saisi de recours interjetés par la société, les
a rejetés’®. Le Tribunal fédéral, de son c6té, a accueilli le recours interjeté a I’encontre de

I’arrét zurichois, mais pour des raisons étrangéres a la qualification du statut
assécurologique des chauffeurs Uber®’, de sorte que la question reste ouverte en 1”état®s,

Le fait que la qualification d’une activité professionnelle d’un point de vue
assécurologique soit 1’apanage des ordres juridiques nationaux, allié¢ au flou juridique
existant aujourd’hui précisément a ce sujet dans la majorité, pour ne pas dire 1’ensemble
des Etats membres, y compris la Suisse, peut poser des problémes importants dans le
contexte de I’application des régles européennes de coordination.

Premiérement, en présence d’une travailleuse ou d’un travailleur actif dans plusieurs Etats,
la correcte application de 1’art. 13 du Réglement (CE) n° 883/2004 suppose que 1’autorité
compétente du pays de résidence détermine correctement la nature assécurologique, non
seulement de I’activité exercée dans cet Etat, mais également des activités exercées dans
un ou plusieurs autres Etats, en fonction non pas de ses propres regles, mais de la
législation applicable dans I’autre Etat, respectivement dans chacun d’entre eux. En
I’absence, pour I’instant, de réponse législative ou jurisprudentielle claire, 1’exercice est
particuliérement malaisé.

Deuxiemement, dans le cadre de la procédure prévue par 1’art. 16 du Reéglement (CE)
n° 883/2004, qu’il convient d’initier lorsqu’une personne annonce a 1’autorité compétente
de son Etat de résidence qu’elle exerce des activités lucratives dans plusieurs Etats®?, les
insécurités juridiques que nous avons décrites sont susceptibles d’entrainer des désaccords
entre les différents Etats. Il faut alors compter avec un rallongement du temps nécessaire
pour déterminer la 1égislation finalement applicable a la sécurité sociale de la travailleuse
ou du travailleur concerné, en particulier si des désaccords subsistent entre les Etats

85 Cf. « Uber doit aussi payer les cotisations sociales, selon la Suva », in : Le Temps du 5 janvier 2017
(https://www.letemps.ch/economie/uber-payer-cotisations-sociales-selon-suva).

86 UV.2016.00038 (causes jointes : UV.2016.00039 ; UV.2016.00040 ; UV.2016.00041).

8 11 s’agissait plutét de déterminer de quelle société dépendent les chauffeurs concernés (Uber
Switzerland GmbH ou Uber BV et Rasier Operations B.V., deux sociétés néerlandaises basées a
Amsterdam).

8 Cf. également KAHIL-WOLFF HUMMER, Economie collaborative, p. 145 s.

8 Cf. supra I1.B.2.b/bb.

308



Coordination européenne de la sécurité sociale et nouvelles formes de travail

membres impliqués et que des échanges de vue s’imposent®, ou, a plus forte raison, la
saisine de la Cour administrative®!.

Dés lors que, dans I’intervalle, des cotisations sociales auront été prélevées par 1’Etat dont
la compétence a été fixée provisoirement®?, il conviendra, si I’Etat finalement compétent
n’est pas le méme, de rétablir, avec effet rétroactif, la situation qui aurait prévalu s’il avait
été désigné au moment de la décision provisoire®. Cela implique nécessairement des
mouvements financiers et des procédures complexes®. Si, par exemple, la compétence de
la Suisse est finalement admise — alors qu’elle ne 1’avait pas été dans un premier temps —
pour un travailleur salarié, I’employeur sera invité a payer les cotisations paritaires dues
aux différentes assurances sociales®. Il devra en conséquence rectifier les décomptes de
salaire, respectivement en établir, et s’efforcer de récupérer chez son employée ou son
employé la part « employé » des cotisations, le tout en tenant compte d’éventuels
remboursements provenant de I’institution étrangere de sécurité sociale désignée comme
provisoirement compétente. Dans ses directives, I’OFAS propose d’ailleurs des mesures
pour éviter la rétroactivité et les tracas qu’elle entraine. Reste a savoir si ces directives
seraient jugées conformes au droit communautaire®®.

Dans I’hypothése d’une travailleuse indépendante ou d’un travailleur indépendant qui
serait finalement rattaché a la sécurité sociale d’un Etat membre qui prévoit des cotisations
sociales plus élevées que I’Etat désigné provisoirement, 1’institution de sécurité sociale
pourrait se retrouver dans I’impossibilité de recouvrer des cotisations sociales arriérées en
présence de personnes souvent faiblement rémunérées. Si, dans I’intervalle, des prestations
sociales ont été versées par I’Etat membre désigné provisoirement, par exemple en raison
d’un accident professionnel, et que cet événement ne donne pas droit a des prestations
sociales dans I’Etat finalement compétent, des processus administratifs compliqués seront
incontournables. Au-dela, il en résulte une grande incertitude pour la personne assurée et

% Cf. art. 6 ch. 2 R (CE) n° 987/2009.

91 Cf. art. 6 ch. 3 R (CE) n° 987/2009.

%2 Cf. art. 16 al. 2 R (CE) n° 987/2009.

% Cf. art. 6 ch. 4 et 5 R (CE) n° 987/2009.

% A ce sujet, cf. HOUDROUGE, p. 700 ss.

% Les lois suisses prévoient en régle générale que I’employeur est le débiteur de I’entier des cotisations,
a charge pour lui de retenir sur le salaire des personnes qu’il emploie la part « employé » de ces
cotisations (cf. art. 14 al. 1 LAVS ; art. 91 al. 2 de la loi fédérale du 20 mars 1981 sur 1’assurance-
accidents [LAA ; RS 832.20] ; art. 5 de la loi fédérale du 25 juin 1982 sur I’assurance-chémage
obligatoire et I’indemnité en cas d’insolvabilité [LACI ; RS 837.0] ; art. 66 al. 2 de la loi fédérale du
25 juin 1982 sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité [LPP ; RS 831.40]).

%  Cf. Directives de I'OFAS sur I’assujettissement aux assurances AVS et Al (DAA), état au 1 janvier
2019, N 2092 ss.
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accidentée, qui recevra des prestations sociales qu’elle ne sera pas slire de pouvoir
conserver.

Notons que les difficultés décrites seront encore amplifiées si, par hypothése, la
travailleuse ou le travailleur est actif pour le compte de la plateforme Uber en France, et
Uber-Eats ou 2yourdoor en Suisse. Dans ce cas, la qualification du statut assécurologique
de la personne est nécessaire pour chaque activité, indépendamment 1’une de 1’autre, et le
résultat peut s’avérer différent en fonction de I’aménagement des conditions de travail.

b) Pistes de réflexion

Les incertitudes concernant le statut assécurologique des travailleuses et des travailleurs
de plateforme, alliées aux régles de coordination en cas d’activités dans plusieurs Etats
membres, sont source d’insécurité juridique et, donc, d’imprévisibilité, tant pour les
travailleurs que pour leurs employeurs. Concernant ces derniers, notons qu’il peut s’agir
non seulement des plateformes, mais aussi d’employeurs « standards » dont une employée
ou un employé déploierait, a coté de son emploi pour lui, des activités via des plateformes.
Dans tous les cas, insécurité et imprévisibilité font obstacle a la libre circulation.

Dans le contexte du droit européen du travail, ces problémes ont été documentés et évalués.
En particulier, il a été relevé que le fait de laisser aux Etats membres le soin de définir la
notion de travailleur, & comprendre ici comme « travailleur salarié », par opposition au
travailleur indépendant, était de nature a entraver la libre circulation®”. De méme, le
«risque d’exclure un nombre croissant de travailleurs occupant des formes d’emploi
atypiques », dont les travailleuses et les travailleurs de plateforme, a été mis en avant®. Il
a des lors été proposé de consacrer, en droit communautaire, une définition propre de la
notion de travailleur (salari¢), en se fondant sur les critéres dégagés par la jurisprudence
de la Cour de justice®. L’art. 2 d’une proposition de directive relative a des conditions de
travail transparentes et prévisibles dans 1’Union européenne, adoptée le 21 décembre 2017,
prévoit ainsi que le travailleur est « une personne physique qui accomplit, pendant un
certain temps, en faveur d’une autre personne et sous la direction de celle-ci, des
prestations en contrepartie d’une rémunération »'%.

A notre sens, une démarche identique doit étre adoptée en droit européen de la sécurité
sociale. Sous I’angle de la prévisibilité indispensable a la concrétisation de la libre
circulation'?!, il n’est pas satisfaisant que la qualification de I’activité de salariée ou

97 CJCE, 3 juillet 1986, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, C-66/85, Rec. 1986, p. 2121 ss, p. 2144.
% Document COM (2017) 797 final, p. 13.

% Sur toute cette question, cf. WITZIG, Travail 4.0 (a paraitre).

100 Cf. Document COM (2017) 797 final, p. 9.

100 Cf. supra 11
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d’indépendante puisse étre différente selon que 1’on examine la relation de la travailleuse
ou du travailleur a I’égard d’un employeur, ou a I’égard du systéme étatique de protection
sociale. Il n’est pas satisfaisant non plus, nous 1’avons montré plus haut, que des
incertitudes nationales ou des contradictions entre les législations des Etats membres
génerent des situations durables de flou assécurologique. Finalement, on peut méme se
poser la question d’une utilisation détournée des régles européennes de coordination par
des Etats membres qui, par hypothéese, rechigneraient a offrir une sécurité sociale aux
travailleuses et travailleurs de plateforme. En qualifiant ces personnes, en droit national,
de travailleurs indépendants, ces Etats diminueraient le risque de les voir rattachés a leur
droit national, 1’activité salariée I’emportant par principe dans les critéres de rattachement.
Cette derniére démarche serait contraire aux réflexions protectrices développées en droit
européen du travail.

En soi, la sécurité sociale n’est pas réfractaire a 1’idée de définitions communautaires. Bien
au contraire, la CJCE, puis la CJUE, se sont volontiers engagées dans cette voie lorsqu’il
s’agissait de mettre en ceuvre la libre circulation des personnes consacrée par les traités
fondamentaux. Dans le cadre de I’application du Réglement n° 3 du Conseil concernant la
séeurité sociale des travailleurs migrants, du 25 septembre 1958'%2) la CJCE avait, se
fondant sur les art. 48 a 51 du Traité instituant la Communauté économique européenne
(Traité CEE!%%), opté pour une définition communautaire de la notion de travailleur,
relevant que « les réglements de la CEE [avaient] pour but de créer un droit unifié¢ dans les
Etats membres », et qu’il s’ensuivait « que les notions qu’ils contiennent revétent en
principe un caractére communautaire », ce qui n’excluait toutefois pas
« qu’exceptionnellement, le droit communautaire utilise des notions empruntées au droit
national »'%. Il s agissait alors d’éviter que les Etats membres n’aménagent a leur guise le
contenu de la notion de travailleur migrant, pour « éliminer a [leur] gré des protections du
traité certaines catégories de personnes »'%. 1l faut en effet préciser que le Réglement n° 3
ne s’appliquait, essentiellement, qu’a la sécurité sociale des travailleurs salariés et des
personnes assimilées et des membres de leur famille!%.

On comprend, a la lecture des arréts Unger'%” et Janssen'%®, qu’il importait a la Cour, d’ une
part, d’éviter que les disparités 1égislatives nationales n’entravent la mise en ceuvre de la
libre circulation, et, d’autre part, d’adopter une définition la plus large possible de la notion

102 JOCE n° P 30 du 16 décembre 1958, p. 561/58.

103 Traité de Rome du 25 mars 1957.

104 CJCE, 19 mars 1964, Unger, C-75/63, Rec. 1964, p. 347 ss, p. 359.
105 CJCE, 19 mars 1964, Unger, C-75/63, Rec. 1964, p. 347 ss, p. 362.
106 Cf. art. 4 ch. 1 Rn° 3.

107 CJCE, 19 mars 1964, Unger, C-75/63, Rec. 1964, p. 347 ss.

108 CJCE, 17 octobre 1971, Janssen, C-23/71, Rec. 1971, p. 859 ss.
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de travailleur salarié, afin d’étendre autant que possible, sous un angle personnel,
I’application du Réglement n° 3. Dans ce contexte, la CJCE avait retenu que 1’expression
« travailleur salarié¢ ou assimilé » avait une portée communautaire, précisément pour éviter
que des définitions différentes n’en soient données dans les différentes législations
nationales. Elle avait défini cette notion comme s’appliquant a toute personne qui avait été
affiliée obligatoirement a la sécurité sociale en qualité de travailleur, y compris si elle
n’avait momentanément plus d’emploi mais demeurait affiliée a titre volontaire a une
assurance régie par des principes analogues a ceux de I’assurance obligatoire!®. Cette
notion s’étendait, par exemple, a un travailleur indépendant bénéficiant de la protection
sociale offerte a la majorité des travailleurs salariés contre un ou plusieurs risques, a
condition que cette protection soit comparable a celle qu’offre le régime général''?.

Le Réglement (CEE) n°® 1408/71, qui a succédé au Réglement n° 3 dés le 1¢ octobre
19721, a étendu aux personnes de condition indépendante la protection offerte par les
régles européennes de coordination''?, La distinction entre les deux catégories de
travailleuses et de travailleurs est ainsi devenue moins aigué, sous 1’angle du champ
d’application personnel des régles de coordination a tout le moins. S’agissant des
personnes déployant une activité professionnelle dans plusieurs Etats membres en
revanche, la nature des activités déploy€es conservait toute son importance, le Réglement
(CEE) n° 1408/71 connaissant des régles de coordination dont la trame est comparable, a
cet égard, avec celles de I’actuel Réglement (CE) n° 883/2004'3. Dans sa jurisprudence
rendue en application de ce réglement, la CJCE a ainsi largement repris les principes
définis sous I’empire du Réglement n° 3.

Dans un arrét Brack de 1976, elle a ainsi précisé, s’agissant de la définition de la notion
de travailleur salarié, que la disposition correspondante du Réglement (CEE) n° 1408/71
devait étre comprise comme « visant également des personnes qui ne sont pas des
‘travailleurs salariés’ au sens du droit du travail, mais auxquelles cette qualité doit étre
reconnue aux fins de I’application du réglement n° 1408/71, compte tenu, d’une part, des
finalités et de I’esprit de ce dernier et des articles 48 a 51 du traité qui en constituent le
fondement, et, d’autre part, des particularités des modes de gestion ou de financement du
régime auquel elles sont affiliées et de 1’évolution qu’a prise cette affiliation »''*. Dans
cette affaire, un travailleur indépendant au moment de la réalisation du risque social avait
été qualifié de travailleur salarié afin d’éviter qu’il ne soit prétérité dans ses droits a 1’égard

109 CJCE, 19 mars 1964, Unger, C-75/63, Rec. 1964, p. 347 ss, p. 366.

110 CJCE, 17 octobre 1971, Janssen, C-23/71, Rec. 1971, p. 859 ss, p. 866.

' Cf. TAURAN, p. 152.

112 Cf. art. 2 R (CEE) n° 1408/71. Cf. également TAURAN, p. 154.

13 Cf. art. 14 ch. 2, 14% ch. 2 et 14%* R (CEE) n°® 1408/71.

114 CJCE, 29 septembre 1976, Brack, C-17/76, Rec. 1976, p. 1429 ss, p. 1453.
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du régime universel d’assurance-maladie, dont les prestations dépendaient néanmoins du
statut et des cotisations versées.

Dans un arrét Mouthaan de 1976 également, la CJCE a par ailleurs indiqué que la qualité
de travailleur, ici au sens de travailleur salarié, devait étre considérée comme acquise des
lors que la travailleuse ou le travailleur satisfaisait aux conditions matérielles
d’assujettissement au régime de sécurité sociale qui lui était applicable, indépendamment
du fait que les démarches en vue de I’affiliation n’avaient pas encore été faites!''>.

On voit ainsi que tant sous I’empire du Reéglement n° 3 que, plus tard, du Réglement (CEE)
n° 1408/71, il existait une trés nette volonté de la CJCE d’étendre autant que possible la
notion de travailleur, mais aussi, plus spécifiquement, celle de travailleur salarié¢, afin
d’éviter que la libre circulation ne péjore la situation assécurologique de la personne
concernée!'¢, Cette jurisprudence pourrait étre source d’inspiration en vue d’attribuer, par
voie prétorienne, toutes les travailleuses et tous les travailleurs de plateforme a I’une ou a
’autre des catégories, ou pour renoncer, dans le cadre réglementaire, a la distinction entre
activité salariée et activité non salariée, ou indépendante, comme critére décisif pour le
rattachement a un droit national s’agissant de la sécurité sociale. On peut encore imaginer
créer, toujours par voie réglementaire, une présomption en faveur du salariat lorsque le
droit national ne permet pas la qualification immédiate et incontestable d’une activité
lucrative.

11 est vrai que la jurisprudence rendue postérieurement par la CJCE, en lien avec des
questions spécifiques de coordination en cas d’activités exercées dans plusieurs Etats'!”,
ne va pas dans ce sens. Dans deux arréts du 30 janvier 1997, De Jaeck''® et Hervein
Hervillier'®, la Cour a insisté sur 1’objectif de coordination — et non d’harmonisation —
fixé par I’art. 51 du Traité CE'?, et validé I’ interprétation de la Commission, selon laquelle
«les notions de travailleur salarié¢ et de travailleur non salarié auxquelles se référe le
réglement renvoie ainsi aux définitions qu’en donnent les législations des Etats membres
en matiére de sécurité sociale »'2!.

11 en résulte apparemment que la CJCE, et la CJUE apres elle, font une double lecture de
la notion de travailleur, respectivement de travailleur salarié. Lorsqu’il s’agit de déterminer

15 CJCE, 15 décembre 1976, Mouthaan, C-39/76, Rec. 1976, p. 1901 ss, p. 1912.

116 Cf. a ce sujet la contribution d’EDGAR IMHOF mentionnée dans la bibliographie, dans son intégralité.

117 Application de ’art. 149 R (CEE) n° 1408/71.

118 CJCE, 30 janvier 1997, De Jaeck, C-340/94, Rec. 1997 1, p. 461 ss.

19 CJCE, 30 janvier 1997, Hervein Hervillier, C-221/95, Rec. 1997 1, p. 609 ss.

120 CJCE, 30 janvier 1997, De Jaeck, C-340/94, Rec. 1997 1, p. 461 ss, N 18 et 27 s.

121 CJCE, 30 janvier 1997, De Jaeck, C-340/94, Rec. 1997 1, p. 461 ss, N 19. Cf. également CJCE,
30 janvier 1997, Hervein Hervillier, C-221/95, Rec. 1997 1, p. 609 ss, p. 643.

313



Anne-Sylvie Dupont

si une personne entre dans le champ d’application des réglements européens, il convient
d’interpréter sa situation en fonction de la notion communautaire de travailleur, telle que
définie ci-dessus'??. La volonté de la Cour est claire sur ce point, en particulier lorsqu’une
autre interprétation priverait de ses droits une travailleuse ou un travailleur exergant son
droit a la libre circulation. En revanche, lorsqu’il s’agit uniquement de déterminer 1’Etat
membre auquel il convient de rattacher une travailleuse ou un travailleur qui exerce son
droit a la libre circulation, il faut s’en tenir, dans le cadre de 1’application de I’art. 13 du
Réglement (CE) n° 883/2004 et, avant lui, de I’art. 149**" du Réglement (CEE) n° 1408/71,
aux distinctions adoptées dans les Etats membres entre activité salariée et activité
indépendante.

La situation des travailleuses et des travailleurs de plateforme révele les limites de cette
double interprétation. Premiérement, elle méconnait que dans leur cas, I’application des
régles de coordination peut étre synonyme de perte de droits a 1’égard de la sécurité sociale.
Deuxiemement, elle relégue au second plan 1’objectif de concrétisation de la libre
circulation, qui reste 1’objectif prioritaire des régles européennes de coordination, qui sont
a son service — et non ’inverse. A défaut d’une solution réglementaire ad hoc pour les
travailleuses et les travailleurs de plateforme, il nous parait essentiel de s’accorder sur une
seule interprétation, en 1’occurrence sur la plus ancienne des deux, qui reposait sur le
double objectif de permettre la réalisation de la libre circulation, et d’empécher que la
migration péjore la situation assécurologique des travailleuses et des travailleurs, toutes
catégories confondues.

2. Le cas du travail a distance (« home office »)

Le travail a distance concerne des situations dans lesquelles, rappelons-le'?3, une personne
exécute tout ou partie de ses tches professionnelles dans un endroit distinct des locaux de
I’entreprise. Une situation de plus en plus fréquente, dans ce contexte, est celle du « home
office », soit la situation dans laquelle la travailleuse ou le travailleur, salarié ou
indépendant, effectue son travail depuis son domicile.

Dans le contexte de la coordination européenne de la sécurité sociale, cette situation peut
entrainer des difficultés si elle comporte un élément d’extranéité, c’est-a-dire si la
travailleuse ou le travailleur exerce habituellement ses activités dans un premier Etat
membre et effectue des taches a distance depuis un deuxiéme Etat membre, qui peut étre
son Etat de résidence, ou non'?*.

122 Cf. également CJCE, 7 juin 2005, Dodl et Oberhollenzer, C-543/03, Rec. 2005 I, p. 5049 ss, p. 5091 s.

123 Cf. supra 111.C.

124 On peut imaginer, par exemple, une travailleuse ou un travailleur qui effectuerait ses tiches dans I’Etat
ou vit un parent malade, ou son conjoint.
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Dans ce cas, il s’agit alors de savoir si le rattachement de la personne concernée a la
sécurité sociale d’un Etat membre reléve encore de I’art. 11 ch. 3 du Réglement (CE)
n° 883/2004 (lex loci laboris), ou s’il faut alors considérer la travailleuse ou le travailleur
comme une personne active sur le territoire de deux Etats, de sorte que son rattachement a
la sécurité sociale obéirait a I’art. 13 du Reglement (CE) n°® 883/2004. Dans la deuxiéme
hypotheése, la personne concernée pourrait se voir rattachée au droit de 1’Etat dans lequel
elle réside si elle y exerce une partie substantielle de ses activités'2.

Malgré une absence de fondements réglementaires ou jurisprudentiels, quelques auteurs
s’exprimant sur ce sujet admettent cette deuxiéme interprétation, sans en discuter le bien-
fondé'?®. 11 est vrai qu’ils peuvent s’appuyer sur un certain nombre de guides pratiques et
sites Internet mettant en garde les employeurs quant aux possibles effets, sur leurs
obligations patronales, de 1’hypothése ou le home office représenterait « une partie
substantielle » des activités de leurs employés'?’. D’un point de vue plus dogmatique, il
est vrai aussi que le but de I’art. 13 du Réglement (CE) n° 883/2004 n’est pas d’identifier
I’Etat membre avec lequel la relation de travail a le lien le plus étroit, mais uniquement de
déterminer le droit de la sécurité sociale applicable!?8,

Cela étant, il convient néanmoins de s’interroger sur cette interprétation de 1’art. 13 du
Reglement (CE) n® 883/2004, a la lumiére de 1’objectif général de ce texte et du contexte
de I’ALCP dans lequel il s’inscrit. Il est en effet reconnu que la déconnexion entre le droit
applicable a la relation de travail et le droit applicable a la sécurité sociale de la travailleuse
ou du travailleur est susceptible d’entraver la libre circulation, ou a tout le moins de la
rendre moins attractive, en raison des pénalisations qu’elle peut entrainer'?. Nous ajoutons
a cela que I’employeur, de son coté, est également susceptible d’étre impacté par cette
déconnexion, notamment au travers de charges sociales ou salariales plus importantes a
payer. Il peut ainsi en arriver a renoncer a engager des travailleurs résidant a I’étranger, ce
qui représente aussi une mise en péril de la libre circulation.

A titre préliminaire, il faut préciser que le travail & domicile n’est susceptible d’entrainer
des difficultés, sous I’angle du rattachement a la sécurité sociale, que s’il est régulier et

125 Cf. supra 11.B.2.b/aa.

126 Cf. DOMENIG, N 488 ss ; ROHNER/MAAS, p. 329 ; HOUDROUGE, p. 694.

127 Cf. notamment CA, Guide pratique (note 37), p. 22. Cf. également « http://www.synergix.ch/fr/info/
news/recrutement-employer-des-travailleurs-frontaliers-a-geneve-suisse » ; « http://www.guidede
lemployeur.ch/fr/actualites/detail/article/la-pluriactivite-des-frontaliers/ » ;  « https://www.frontalier.
org/emploi-suisse/1119976/affaire-a-suivre.htm ».

128 CORNELISSEN/VAN LIMBERGHEN, p. 374.

129 CORNELISSEN/VAN LIMBERGHEN, p. 375. Ces auteurs exposent le cas concret d’un travailleur dont la
couverture sociale n’est plus assurée parce qu’il travaille deux jours — par hypothése a domicile — dans
un autre Etat que celui de son employeur (pp. 374-375).
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atteint une certaine ampleur. En effet, pour que 1’application de 1’art. 13 du Réglement
(CE) n° 883/2004 soit envisagée, il faut qu’il soit prévisible que dans I’année a venir'*°, la
travailleuse ou le travailleur exerce une partie substantielle de ses activités'3! depuis son
domicile. Par ailleurs, conformément & ’art. 14 ch. 5' du Réglement (CE) n° 987/2009,
les activités marginales ne sont pas prises en compte aux fins de la détermination du droit
applicable au titre de 1’art. 13 du Réglement (CE) n° 883/2004. En conséquence, la
travailleuse ou le travailleur autorisé, ponctuellement, a travailler depuis son domicile, par
exemple en raison d’un enfant malade ou de gréves annoncées dans les transports publics,
ne tombe pas dans le champ d’application de 1’art. 13 du Reglement (CE) n° 883/2004.
Dans une affaire X. ¢. Staatssecretaris van Financién jugée en 2017, 1a CJUE a ainsi jugé
qu’un travailleur dont le contrat de travail ne prévoyait pas qu’il effectuerait une partie de
son travail dans son Etat de résidence et qui, sur 1’ensemble des heures travaillées de
I’année en cause, n’a effectué que 6,5% d’entre elles dans cet Etat, essentiellement a son
domicile, ne doit pas étre considéré comme une personne exergant une activité dans deux
Etats différents'2.

Reste donc a savoir s’il est justifié, compte tenu du but de I’ALCP, de considérer que la
travailleuse ou le travailleur qui, de maniére réguliére, exerce son activité habituelle pour
le compte de son employeur depuis son domicile, et ce pour 25% de son temps durant
I’année civile a prendre en considération, exerce une activité dans deux Etats membres et
tombe dans le champ d’application de I’art. 13 du Reglement (CE) n° 883/2004, avec
comme conséquence le rattachement au droit de la sécurité sociale de son Etat de
résidence.

En premier lieu, il faut sans doute relever que cette interprétation ne s’impose ni a la lecture
du texte'*?, ni a la lecture des travaux préparatoires, qui ne font pas mention de cette
question spécifique. En second lieu, il faut souligner que la jurisprudence de la
CJCE/CJUE ne traite pas, spécifiquement, de la question du home office, sous réserve de
I’arrét que nous avons mentionné plus haut. A titre de comparaison, dans des cas ou la
travailleuse ou le travailleur concerné n’avait qu’un seul et méme employeur, la Cour a
admis ’application des régles de coordination prévues pour la personne active dans deux
Etats membres dans le cas d’un représentant de commerce dont les tournées s’étendaient
sur deux Etats'*, ou encore d’un directeur exergant son activité environ 10 heures par
semaine dans son Etat de résidence mais dans les locaux de 1’employeur, et travaillant le

130 Cf. art. 14 ch. 10 R (CE) n°® 987/2009.

131 Sur cette notion, cf. supra ILB.2.b/aa.

132 CJUE, 13 septembre 2017, X. c. Staatssecretaris van Financién, C-569/15 (ECLI:EU:C:2017:67).

133 L’expression « qui exerce une activité (...) dans deux Etats » peut tout aussi bien étre comprise comme
se référant a « une seule et méme activité » ou a « une activité dans chaque Etat ».

134 CJCE, 12 juillet 1973, Hakenberg, C-13/73, Rec. 1973, p. 935 ss.
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reste du temps dans I’Etat dans lequel se situait ce dernier'?. La Cour a par ailleurs
également validé I’application des régles de coordination prévues pour la personne active
dans deux Etats membres dans le cas d’un travailleur indépendant qui exercait la moitié
de son activité dans son Etat de résidence, et 1’autre moiti¢ dans un Etat adjacent!*°. En
d’autres termes, en 1’état actuel des sources, rien ne permet de convaincre que
I’interprétation que 1’on fait en pratique de I’art. 13 du Réglement (CE) n° 883/2004 pour
appréhender le travail a distance soit conforme aux buts de I’ALCP.

Dans le cas du home office, ou plus généralement du travail a distance, il est a notre sens
difficile de réfléchir en déconnectant complétement la relation de travail et le statut
assécurologique. Il ne s’agit pas pour autant, naturellement, de renier la distinction opérée
entre les deux questions. A la lumiére de I’objectif principal de I’ALCP, a savoir la
réalisation de la libre circulation, il est cependant nécessaire de tenir compte d’autres
¢éléments, en particulier lorsque la travailleuse ou le travailleur exécute a distance des
taches qui sont identiques a celles qu’il aurait accomplies dans les locaux de 1I’employeur,
ou leur accomplissement est par ailleurs possible. Dans cette constellation, il parait
quelque peu arbitraire de considérer que la travailleuse ou le travailleur exerce une activité
dans deux Etats. Il en va de méme dans le cas d’une indépendante ou d’un indépendant
qui, un ou deux jours par semaine, effectuerait depuis chez lui les tdches qu’il accomplit
habituellement au sein de ses locaux professionnels. Dans cette constellation, il est patent
que d’un point de vue économique, le centre des intéréts professionnels de la personne
assurée se trouve dans 1’Etat ou elle accomplit habituellement une partie importante de ses
taches. Par ailleurs, le lien entre les tiches accomplies dans 1’Etat de travail et les tdches
accomplies dans 1’Etat de résidence, voire leur parfaite identité, rend artificielle la
répartition du temps qui leur est consacré'?’.

Dans le méme ordre d’idées, il n’est pas trés cohérent de penser que dans le contexte de la
figure juridique du détachement, une travailleuse ou un travailleur qui est envoyé par son
employeur exécuter son travail a 1’étranger puisse demeurer affilié au régime de sécurité
sociale de I’Etat de son employeur'*®, y compris s’il réside dans le pays dans lequel il est
détaché!*, alors qu’il suffirait & une personne travaillant habituellement dans I’Etat ou se

135 CJCE, 16 février 1995, Calle Grenzshop Andersen, C-425/93, Rec. 1995 1, p. 269 ss.

136 CJCE, 13 octobre 1993, Zinnecker, C-121/92, Rec. 1993 1, p. 5023 ss.

137 1L’OFAS applique ces critéres, dans un contexte extra-UE/AELE, s’agissant de déterminer si une
personne doit ou non étre affiliée a I’AVS lorsque Iactivité lucrative ne peut étre répartie selon le
temps consacré entre les différents Etats (cf. Directives de I’OFAS sur D’assujettissement aux
assurances AVS et Al [DAA], état au 1* janvier 2019, N 2091). Cf. également ATF 143 V 402, ¢. 6.2 ;
ATF 139 V 216, c. 4.3 ; TF 9C_313/2010 du 5 novembre 2010, c. 2.4.

138 Cf. art. 12 R (CE) n° 883/2004.

139 Liccr, p. 667 s.

317



Anne-Sylvie Dupont

trouve son employeur d’effectuer ses tiches habituelles depuis son domicile dans un autre
Etat deux jours par semaine pour voir le régime de sa sécurité sociale totalement
bouleversé. Cette dichotomie parait d’autant plus étrange que, comme nous 1’avons
mentionné plus haut'¥, le home office peut aussi étre demandé par I’employeur, par
exemple pour optimiser les locaux de I’entreprise.

Compte tenu des désavantages entrainés par 1’interprétation actuelle de I’art. 13 du
Reéglement (CE) n° 883/2004 sous 1’angle de la libre circulation, elle doit a notre avis étre
abandonnée, au profit d’une solution conservant a la travailleuse ou au travailleur a
distance son affiliation a la sécurité sociale de 1’Etat de son employeur.

Une telle solution se justifie aussi, dans le cadre de rapports de travail salariés en tout cas,
parce que, selon la procédure prévue par I’art. 16 du Réglement (CE) n°® 987/2009 en cas
de pluriactivité, il appartient a « la personne qui exerce des activités dans deux Etats
membres ou plus » d’en informer les autorités compétentes. Cet élément peut devenir une
source de tensions dans les relations professionnelles. Si la travailleuse ou le travailleur ne
s’exécute pas — ce sur quoi I’employeur a d’ailleurs peu d’emprise — ce dernier doit ainsi
supporter I’incertitude liée a la découverte ultérieure, par 1’autorité compétente, de la
véritable situation. A 1’inverse, ’employeur peut étre tenté de faire pression sur les
travailleurs concernés pour éviter leur rattachement au droit de la sécurité sociale de leur
Etat de résidence. Dans cette optique, la solution que nous proposons a le double mérite
de favoriser la libre circulation et de tuer dans I’ceuf les tensions professionnelles qui
peuvent découler de 1’interprétation actuelle.

3.  La pluriactivité (« slashing »)

En soi, la pluriactivité pose les mémes problémes, en des termes plus génériques, que le
travail de plateforme et que le télétravail. Matériellement, les solutions sont plus simples
a dégager des lors que les professions exercées le sont de maniére « traditionnelle », soit
dans le cadre d’une relation de travail salariée, soit dans le cadre d’une activité
entrepreneuriale indépendante.

Pour les personnes qui, par contrainte ou par choix'#!, exercent une activité dans plusieurs
Etats membres, les difficultés procédurales nous semblent davantage susceptibles de
freiner I’exercice du droit a la libre circulation. I1 s’agit, pour elles, de suivre la procédure
décrite a Dl’art. 16 du Reéglement (CE) n° 987/2009 en s’annongant aux autorités
compétentes en matiére de sécurité sociale'*?. Bien que les régles de coordination
européenne soient impératives et que les personnes assurées ne puissent en principe s’y

140 Cf. supra 111.B.
141 Cf. supra 11.C.
1492 Cf. supra 11.B.2.b/bb.
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soustraire'®, il leur est ainsi possible, dans une certaine mesure, de procéder a une forme
d’optimisation de leur sécurité sociale, cette notion devant ici davantage étre comprise
comme une optimisation des cotisations sociales a verser aux institutions que comme celle
de la couverture sociale.

A notre sens, c’est surtout I’employeur qui, dans I’hypothése ou il emploie des
travailleuses et des travailleurs actifs dans plusieurs Etats, prend quelques risques. Pour un
employeur suisse, par exemple, qui emploierait une travailleuse ou un travailleur a temps
partiel, la question de savoir a quoi celle-ci ou celui-ci consacre le reste de son temps est
essentielle. Du moment qu’elle ou il n’exerce pas d’autre activité salariée, I’affiliation a la
sécurité sociale reste en Suisse. La travailleuse ou le travailleur doit en revanche étre
conscient de ce que les revenus réalisés dans le cadre d’une activité indépendante dans un
autre Etat, y compris son Etat de résidence, sont soumis aux cotisations sociales en
Suisse!*.

Si la travailleuse ou le travailleur exerce une autre activité salariée dans son Etat de
résidence, et si cette activité représente une partie substantielle de 1’ensemble de ses
activités, 1’affiliation a la sécurité sociale devra étre transférée dans 1’Etat de résidence
avec, comme conséquence, que les cotisations sociales seront déterminées en application
de la loi de cet Etat, ce qui peut s’avérer défavorable pour I’employeur helvétique'®. Si
1’autre activité est exercée dans un troisieme Etat encore, des difficultés similaires peuvent
se poser, selon I’Etat désigné par I’art. 13 ch. 1 let. b du Réglement (CE) n° 883/2004.

Rappelons tout de méme, comme déja dit plus haut, que dans ce contexte, les activités
marginales exercées par la travailleuse ou le travailleur dans son Etat de résidence ne sont
pas prises en compte, de sorte que le droit applicable a la sécurité sociale de la personne
concernée reste déterminé par 1’art. 11 du Réglement (CE) n° 883/2004!4, En revanche,
des activités occasionnelles doivent étre prises en considération, et le droit applicable est
alors déterminé en application de 1’art. 13 de ce réglement. Si, dans I’Etat dans lequel la
travailleuse ou le travailleur est affili¢ a la sécurité sociale, les revenus provenant de ces
activités sont soumis a cotisations, I’employeur doit s’en acquitter méme si, dans I’Etat
dans lequel il se trouve, il en aurait été exempté!47.

En cas de pluriactivité, les régles européennes de coordination, des lors qu’elles
correspondent précisément a la volonté du 1égislateur d’articuler 1’affiliation en fonction
de la nature de I’activité exercée et du lieu dans lequel elle I’est, nous paraissent & méme

143 Cf. CJUE, 13 juillet 2017, Szoja, C-89/16 (ECLL:EU:C:2017:538).

144 Cf. CORNELISSEN/VAN LIMBERGHEN, p. 349 s.

145 En France, par exemple, I’ensemble des charges sociales payées par ’employeur s’élévent a 30 a 47%
du salaire, alors qu’elles s’élévent a 15 a 20% en Suisse (RIONDEL, p. 169).

146 Cf. CJUE, 13 juillet 2017, Szoja, C-89/16 (ECLL:EU:C:2017:538).

147 Cf. CJCE, 24 juin 1975, Association du football club d’Andlau, C-8/75, Rec. 1975, p. 739 ss.
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de remplir leur fonction, a savoir permettre la libre circulation. Du fait des conséquences
importantes, pour 1’employeur, de 1’application de ces régles, il faut admettre que ce
dernier a le droit d’étre renseigné sur les activités que son employée ou son employé
exerce, en particulier lorsqu’il s’agit d’une travailleuse frontaliere ou d’un travailleur
frontalier et que I’Etat de résidence ne coincide pas avec celui de I’exercice de I’activité
professionnelle.

V. Conclusion

Les regles européennes de coordination en matiére de sécurité sociale se sont forgées au
fil des ans, en s’appuyant sur les critéres traditionnels de 1’Etat de résidence et de 1’Etat de
travail, ainsi que sur les catégories professionnelles usuelles. Si leurs révisions successives
ont permis d’en simplifier de beaucoup la prévisibilité et la maniabilité, elles n’ont pas
anticipé — et on ne saurait leur en faire grief — les profonds bouleversements du monde du
travail (et de la société dans son ensemble) imputés a la révolution numérique.

Si, parmi les nouvelles formes d’organisation du travail, certaines peuvent
vraisemblablement s’inscrire dans les schémas existants, a 1’instar de la pluriactivité
(« slashing »), il n’en va pas de méme lorsque ces activités ne sont pas qualifiées, voire
pas qualifiables, a 1’aide des critéres existants (travail de plateforme), ou encore lorsque
les technologies digitales entrainent une confusion entre le lieu de I’exercice de I’activité
professionnelle et le lieu de résidence (travail a distance, « home office »).

Ces formes de travail étant en expansion, il est indispensable, si I’objectif de I’ALCP est
toujours celui d’une circulation des personnes la plus libre et la plus compléte possible, de
trouver rapidement des solutions pragmatiques, soit par la voie réglementaire, soit par la
voie jurisprudentielle. Les deux mesures qui nous paraissent incontournables dans ce
contexte sont, d’une part, I’adoption d’un statut communautaire pour les travailleuses et
les travailleurs de plateforme, et, d’autre part, la précision qu’une convention passée entre
I’employeur et la personne qu’il emploie, portant sur les modalités de I’exécution des
taches confiées et prévoyant que celles-ci puissent étre exécutées a distance, méme
réguliérement, n’ont pas d’impact sur le rattachement de la travailleuse ou du travailleur a
la sécurité sociale.

Nous nous sommes limitée, dans le cadre de cette contribution, a confronter les régles
européennes de coordination applicables aux personnes exercant une activité lucrative.
Nous n’avons volontairement pas étudié la pertinence de la distinction entre ces personnes
et celles qui n’exercent pas d’activité lucrative, dans le contexte de 1’économie
collaborative, qui a peut-tre le pouvoir de transformer en travailleuse ou en travailleur
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quelqu’un qui ne se pergoit pas comme tel. Cette question mérite assurément d’étre traitée
a une prochaine occasion'*,
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