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Il arrive que les caisses de compensation ne reconnaissent pas une activité indépendante à une personne s’étant désignée elle-même comme ayant une telle activité. En effet, la distinction entre activité professionnelle salariée et activité indépendante est récemment devenue un thème d’actualité en raison de la mutation du monde du travail qui a tendance à devenir de plus en plus flexible et qui engendre des modifications de la notion de travail «classique», comme l’augmentation des temps partiels, les activités à domicile fondées sur l’informatique, le travail sur appel, le recours à des spécialistes de pointe qui proposent leurs services à plusieurs entreprises pour des prestations ponctuelles sous forme de conseil et de soutien, etc.

A cet effet, la jurisprudence et la pratique ont mis sur pied un certain nombre de critères permettant de distinguer une activité lucrative indépendante d’une activité dépendante.

(
Critères de distinction
Est considéré en droit des assurances sociales comme exerçant une activité lucrative indépendante celui qui, dans son travail, agit en son nom, pour son propre compte et supporte le risque spécifique de l’entrepreneur. Les principaux critères qui déterminent une activité lucrative indépendante sont les suivants :

-
l’indépendant assume lui-même le risque découlant de son activité;

-
il encourt lui-même les pertes qui pourraient résulter de son activité;

· il supporte ses frais généraux ainsi que le risque d’encaissement de ses honoraires;

· il n’est pas en relation de subordination avec son ou ses mandants;

· il agit en son nom propre et pour son propre compte, se procurant lui-même les mandats qu’il assume;

· il utilise ses propres locaux et opère des investissements de fonctionnement qui peuvent quelquefois être importants;

· il occupe son propre personnel.

Est réputé salarié, d’une manière générale, celui qui dépend d’un employeur quant à l’organisation du travail et du point de vue de l’économie de l’entreprise, ne supporte pas le risque économique encouru par l’entrepreneur. L’activité de salarié se définit principalement par la notion de subordination de l’employé, qui se traduit par l’obligation de suivre des instructions, l’exigence d’effectuer personnellement le travail, l’interdiction de concurrence et le devoir de présence.

· Le critère de la réalité économique
Parallèlement aux critères précités, un autre critère déterminant est celui des circonstances économiques, c’est-à-dire l’ensemble des circonstances d’un cas individuel prises en considération par l’AVS pour déterminer un statut en matière d’activité lucrative. En effet, les manifestations de la vie économique revêtent des formes si diverses qu’il faut décider dans chaque cas particulier si l’on est en présence d’une activité dépendante ou indépendante en considérant toutes les circonstances du cas. On trouvera souvent des caractéristiques appartenant à ces deux genres d’activité : pour trancher la question, l’on se demandera quels éléments sont prédominants dans le cas considéré.

(

L’indépendance factice
Selon la jurisprudence en la matière, ni les conventions signées ni la nature du contrat liant le candidat indépendant à ses mandants ne constituent des éléments décisifs pour la détermination du statut d’indépendant, bien qu’ils puissent fournir quelques indices en matière de qualification AVS.

On parle en effet d’indépendance factice lorsque l’employeur, pour éviter le paiement de charges sociales ou d’autres obligations découlant du contrat de travail, établit un rapport contractuel avec son ou ses employés sur la base du statut d’indépendant; de même lorsque l’employé déguise son activité salariée en activité indépendante afin de pouvoir bénéficier du versement en espèce des prestations de sortie de l’institution de prévoyance professionnelle où il cotise, au moment où il s’établit à son compte.

(

Quelques exemples pratiques
· Enseignement

L’activité lucrative indépendante n’a pas été reconnue à un enseignant qui avait donné deux séminaires ponctuels dans une école et cela bien qu’il soit inscrit à titre d’activité principale comme indépendant auprès de l’AVS, que les deux cours en question ne constituent qu’une activité accessoire, qu’il ait lui-même recruté certains participants et qu’il ait utilisé son propre équipement vidéo.

Le tribunal a estimé qu’il s’agissait d’une activité salariée car l’école en question avait donné mandat au professeur d’organiser des cours, l’avait rémunéré pour les séminaires, était responsable du recrutement des participants, avait encaissé les prix des cours, mis à sa disposition ses propres locaux et pris en charge le risque de non-paiement des participants.

· Informatique

Le Tribunal fédéral des assurances admet en règle générale que les cas des collaborateurs travaillant dans le domaine de l’informatique doivent en principe être considérés comme une activité lucrative dépendante, sauf si l’ensemble des circonstances indique qu’il y a une activité lucrative indépendante.

Ainsi la qualité d’indépendant a aussi été refusée à un spécialiste en informatique qui a travaillé pendant un certain temps pour une entreprise bien qu’il possède parallèlement son propre bureau d’informatique à titre d’indépendant. En effet, dans ce cas particulier, l’entreprise était responsable de la mise en place et de l’organisation du projet, mettait à la disposition de l’informaticien les informations, les machines et programmes nécessaires. De plus, l’informaticien ne devait avoir recours qu’à du personnel de l’entreprise engagée et devait exercer son activité au siège de l’entreprise. Enfin, l’entreprise devait supporter dans tous les cas l’intégralité du risque envers les clients, négociait les mandats et établissait les factures à l’égard de l’extérieur.

· Conclusion

Ainsi, pour déterminer l’activité indépendante, il faut prendre en compte l’ensemble des critères définis par la pratique et la jurisprudence de même que les circonstances économiques du cas, en ne se fondant pas uniquement sur les rapports contractuels passés entre les partenaires.

Il est important de rappeler enfin que la pratique des autorités en matière d’AVS, qui peut sembler restrictive dans la reconnaissance de l’activité indépendante, est fondée sur un souci de protection sociale.

En effet, le droit social suisse, s’il protège dans une large mesure le salarié, laisse à l’indépendant une très grande liberté dans la détermination de sa couverture sociale, et l’exonère de certaines obligations d’assurance sociale telles que l’assurance accidents, la prévoyance professionnelle, etc.

Aussi, les organes d’exécution de l’AVS ont-ils la responsabilité de déterminer très précisément les cas dans lesquels l’activité indépendante est réalisée afin de ne pas risquer de placer en situation sociale précaire des personnes qui peuvent ne pas être pleinement conscientes de leurs obligations en la matière.

Enfin, il est impératif que tout employeur obtienne la justification du statut d’indépendant (cf. attestation de la Caisse AVS) pour l’activité prévue, dans chaque cas où un mandat est confié à une personne qui se prévaut d’un tel statut.
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