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PRÉFACE



1 L’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale et les enjeux de société

Les dispositions législatives analysées dans cet ouvrage avec une précision incomparable de bénédictin, un souci de sécurité juridique, d’unité du droit et une compétence d’excellence, ont pour objet l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale à l’aide et par l’examen de l’enseignement des arrêts de la Cour de Cassation, chargée de dire le droit. Quel moyen y avait-il de plus lumineux pour opérer cette étude ! Tout le mérite en revient à l’auteure M.H. Vrielinck, conseillère générale à la direction générale des services juridiques de l’O.N.S.S.

Personne ne conteste dans le monde des juristes que ces normes sont nombreuses, trop souvent modifiées et techniques, devenues parfois difficilement lisibles et dès lors réservées, pour certains, aux initiés tellement elles peuvent convenir dans leur complexité à un monde à la Kafka, tel un labyrinthe. La raison de cette situation réside dans le fait des mutations sociales nombreuses et les effets de celles-ci rendues nécessaires pour répondre aux besoins sociaux impérieux pour l’économie et la vie sociale ; la raison réside aussi dans la créativité illimitée de l’ingénierie parafixale, aussi importante que l’ingénierie fiscale, quand on veut bien admettre que le travail est surtaxé en Belgique, les charges fiscales et parafiscales étant parmi les plus élevées des États membres de l’Union européenne ; aussi les enjeux de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale sont à la fois financiers et de protection sociale d’une grande partie de la population dont on doit rappeler qu’elle a pour objet le respect de la dignité humaine. Ce n’est pas inutile de rappeler ici qu’il y a 150.000 travailleurs qui émargent à la sécurité sociale des salariés par le système des titres-services (chiffres 2013), ce système a permis à un nombre de travailleurs important qui travaillaient « en noir » de bénéficier de l’assujettissement à la sécurité sociale. On peut dès lors comprendre, par les enjeux financiers et sociaux de cette matière de l’assujettissement, le contentieux important devant les tribunaux et cours du travail et ensuite soumis à la saisine de la Cour de Cassation quand on sait également le rôle de cet enseignement de la Cour suprême sur la sécurité juridique, l’unité de la jurisprudence et la justice sociale. On aperçoit tout aussitôt le travail ardu et précieux de l’auteure de l’ouvrage, M.-H. Vrielinck, à exposer, avec exactitude et toutes les nuances, cet enseignement, ce que nous avons l’honneur de préfacer.




2 Le champ d’application de l’assujettissement et le financement de celui-ci – leurs effets : la fraude sociale et la nécessité des réformes du financement


2.1. Cette matière juridique du droit à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale est essentielle

Cette matière juridique du droit à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale est essentielle parce que, par cet assujettissement, le droit de la sécurité sociale organise une condition primordiale à son bénéfice, la constitution (art.23) reconnaissant le droit à la sécurité sociale mais laissant le soin au législateur de le mettre en œuvre selon les moyens et ressources dont celui-ci dispose. Cet assujettissement constitue dès lors une limite au bénéfice de la sécurité sociale en ce qu’il prévoit des conditions rigoureuses et de stricte interprétation étant d’ordre public. D’autre part, cet assujettissement est déterminant non seulement pour les personnes bénéficiaires (champ d’application) mais aussi pour le financement des prestations des secteurs de la sécurité sociale à répartir par l’office national de sécurité sociale (ONSS) selon les critères légaux. Ce financement constitue une seconde limite au bénéfice du droit à la sécurité sociale tant par les moyens humains que financiers que le législateur prévoit et met en œuvre ; toutes les conditions d’octroi au bénéfice des prestations sont conditionnées par ce financement qui constitue des limites au droit ; c’est dès lors aussi l’assujettissement qui entraine et est la cause de l’obligation de la débition des cotisations sociales par les employeurs ; à ces cotisations, s’ajoutent, pour le financement des différents secteurs de la sécurité sociale, d’autres sources de financement les plus divers tant le coût de l’État providence est élevé.




 2.2. La sécurité sociale des travailleurs salariés et assimilés a un champ d’application personnel le plus large possible

La sécurité sociale des travailleurs salariés et assimilés a un champ d’application personnel le plus large possible (voyez par ex. le système des titres-services avec 150.000 travailleurs en 2013) parce que ce droit poursuit l’objectif de couvrir un maximum de personnes salariées et assimilées contre les risques sociaux et, par suite de ce champ d’application large, de trouver des sources de financement suffisant pour assurer le bénéfice effectif de ses droits. L’exemple de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale est une illustration de ce double objectif d’une protection sociale d’un nombre de personnes le plus élevé et d’un financement de plus en plus important et difficilement gérable. D’où, du reste, une crise de légitimité de l’État providence, une crise de gestion efficace de cette sécurité sociale par les autorités publiques et une crise de solidarité.

Certes, ce double objectif est la cause des cotisations sociales sur le salaire promérité par le travailleur. Les cotisations sociales qui pèsent sur le travail ont également leur effet sur l’employeur qui les verse à l’ONSS ; on saisit tout aussitôt le souci de l’employeur de reculer devant l’embauche, ce qui entraine un manque d’emploi. Aussi, le législateur, face à cette situation, prévoit des exceptions à la débition des charges sociales, des réductions des cotisations, des exemptions pour certaines catégories de travailleurs et d’entreprises afin de favoriser l’emploi et limiter la charge des cotisations sociales. Ces exceptions, réductions, exemptions représentent un coût énorme pour les pouvoirs publics et on peut se demander avec raison s’il n’y a pas lieu de chiffrer ce coût par rapport aux avantages qu’elles causent et de simplifier cette législation pour la rendre plus efficace tant pour les employeurs que pour l’emploi.




2.3. Face à ce double souci du citoyen de trouver un emploi coûte que coûte

Face à ce double souci du citoyen de trouver un emploi coûte que coûte et de l’employeur qui veut limiter l’embauche par suite des charges sociales qui peuvent mettre en danger l’équilibre financier de son entreprise, la tentation est grande pour l’un et l’autre de nouer des relations de travail telles que la convention passée entre les parties ne soit pas qualifiée de contrat de travail alors que, en réalité et en droit, l’exécution de la convention est celle de la subordination concrète et réelle du travailleur à l’employeur. Ainsi, s’explique la proportion importante de « travail en noir » qui représente dans notre société une fraction importante de l’emploi particulièrement dans le secteur de la construction et de l’Horeca ; ainsi, s’explique aussi la part importante de faux travailleurs indépendants1.

Ces « falsifications » juridiques sont graves d’effets tant pour les travailleurs et les employeurs que pour la protection sociale inexistante pour les travailleurs et enfin pour les finances publiques. On mesure les gravités des comportements de ceux qui permettent de telles illégalités qui sont pourtant pratiquées de manière importante. La citoyenneté responsable est une valeur essentielle dans une démocratie. La fraude sociale n’est pas plus justifiable que la fraude fiscale ; l’une et l’autre lèsent la communauté et creusent l’endettement de l’État et sont dès lors les ennemies de la croissance. On devine le travail des inspecteurs de l’ONSS chargés de dénouer, par les vérifications, le vrai du faux ; cette charge revient aussi aux inspections du travail qui ont certes pour première mission de régulariser une situation irrégulière mais ensuite en cas d’absence de régularisation de dresser procès-verbal d’infraction et de communiquer ledit PV à l’auditeur du travail qui, selon la gravité de l’infraction commise, poursuit devant le juge répressif ou transmet le dossier à l’administration répressive pour amende administrative2.

On souligne que la volonté des parties telle qu’elle est concrètement vérifiée et réalisée dans l’exécution du contrat l’emporte sur la qualification donnée par les parties à leur convention. Dans le contentieux relatif à la subordination contestée du travailleur à l’employeur, l’enseignement de la Cour de Cassation est particulièrement précieux. Le présent ouvrage y accorde une place importante et appropriée.




2.4. Face à cette situation du coût extrêmement important des charges sociales particulièrement pour les PME

Face à cette situation du coût insupportable des charges sociales particulièrement pour les PME, des propositions sont avancées pour diminuer celles-ci et ainsi augmenter le « salaire dit poche » du travailleur salarié ce qui favorise l’embauche délestée des charges sociales trop conséquentes. D’autres propositions sont faites pour ne pas faire supporter sur le seul travail, des cotisations, ainsi de la cotisation sociale généralisée obligatoire (CSGO) qui s’appliquent à tout citoyen sauf ceux qui en seraient exclus ; selon certains, cette CSGO entacherait la fonction de consommation en sorte qu’elle aurait un effet négatif sur l’emploi. Faudrait-il limiter les prestations pour les catégories les plus nanties ? Ou encore les supprimer ? Ne serait-ce pas là alors la fin de la solidarité par la sécurité sociale ? Ne pourrait-on pas mettre à charge de l’impôt les allocations familiales et les soins de santé qui n’ont aucun lien avec le travail fourni par une entreprise sauf le harcèlement et l’épuisement physique et moral du travailleur3 ? Cette dernière proposition diminuerait de manière importante les cotisations sociales. Et les taxes correspondantes pourraient être prises en charge par tous par l’impôt. La démographie et la santé sont en effet un souci sociétal de toute la population. Enfin, d’autres préconisent des « coupes sombres » dans les coûts de la sécurité sociale parce que la société ne peut vivre au-delà de ses moyens financiers (par ex : le coût des médicaments, l’âge de la retraite, la prépension, l’accompagnement des chômeurs, le financement par l’INAMI de toutes les maisons de repos).

À la faveur de la crise économique et sociale que nous subissons depuis plusieurs années, et face aux efforts budgétaires sévères pour respecter « le pacte budgétaire européen » et la lutte contre le déficit public et l’endettement, des mesures structurelles doivent nécessairement être prises pour diminuer la charge de l’État providence et retrouver de la croissance. L’amélioration de l’espérance de vie et les progrès de la santé sont certainement des éléments bénéfiques pour le prolongement de l’âge du bénéfice des pensions de retraite et de survie à tout le moins pour les travaux qui ne sont pas les plus pénibles ; un allongement de la durée du travail accompagnée d’un bonus de pension et l’autorisation du travailler tout en étant pensionné paraîssent inéluctables, ce qui est déjà réalisé par de très nombreux États membres de l’Union européenne. Si des réformes structurelles sont certainement à opérer encore faut-il respecter l’objectif garanti par la Constitution à savoir respecter la dignité humaine, ce qui n’est pas le cas actuellement pour une partie de la population dans la pauvreté et la précarité évaluées à 10 p.c. Les 150.000 citoyens qui émargent au CPAS (assistance publique) sont une illustration de la situation ; le nombre d’affaires de règlement collectif de dettes en est une autre4. Il nous paraît que l’article 34 de la charte des droits fondamentaux de l’U.E. n’est pas respectée (voy. ci-après le point 4.2°.c).

Les modifications dans la vie de la famille recomposée avec des enfants qui volent plus tôt de leurs propres ailes ne sont pas sans effet sur la précarité de certains (les jeunes, les familles monoparentales).






3 Le respect des normes législatives relatives à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale et ses exigences


3.1. Le respect des normes législatives relatives à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale apparaît essentielle

Le respect des normes législatives relatives à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale apparaît essentielle dans notre système démocratique vu le champ d’application très élargi de cet assujettissement et les obligations de débition des cotisations sociales qu’il génère et dès lors des enjeux en cause tels que brièvement exposés au point 2 ci-avant. L’importance de ce respect est d’autant prioritaire en cette période de crise globale de société où la valeur de l’individualisme est devenue beaucoup plus prioritaire que celle de la solidarité qui est le fondement même de la sécurité sociale qui implique que les biens portants paient pour les malades et les invalidités de travail, que le travailleur paie pour le chômeur, que les actifs contribuent à la pension des seniors (système de répartition) et que les travailleurs dans leur ensemble paient pour les allocations familiales. La sécurité sociale est un système de redistribution des revenus sur la base de la solidarité des assujettis. Si cette solidarité est remise en cause, si le citoyen est défiant par rapport à la légitimité de l’État providence et au management et à l’efficacité de l’État providence parce qu’il y a de moins en moins d’actifs qui supportent les coûts d’un groupe d’inactifs de plus en plus important (système de répartition), le risque est grand de ne plus adhérer aux fondements de la sécurité sociale (solidarité, répartition) qui est un « bouclier » de la démocratie sociale et économique.

Paradoxe que cet individualisme et ce libéralisme alors que les citoyens n’ont jamais tant fait appel à l’État pour résoudre la crise économique et forcément sociale. Certes, il faut « repenser l’État » par des réformes structurelles et une rigueur budgétaire comme par une croissance mais dans le respect de la dignité humaine et des valeurs fondatrices de la démocratie. Les recommandations de la Commission européenne à l’État belge pour redresser le budget et diminuer l’endettement ne tiennent sans doute pas assez compte des effets sociaux parfois dramatiques qui peuvent faire exploser la société démocratique par une fracture sociale insupportable ; une forte diminution des dépenses mène à une économie en chute libre5.




3.2. De la sorte, des exigences urgentes suivantes sont à mettre en œuvre

De la sorte, des exigences urgentes suivantes sont à mettre en œuvre qui concernent tous les secteurs de la société y compris la sécurité sociale dont le budget forme 1/3 du budget fédéral ; aussi, ces exigences visent aussi la matière de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale, objet de cet ouvrage :


	– La nécessaire rigueur budgétaire en conformité avec le « pacte budgétaire européen » ; elle comprend la lutte contre le déficit public et l’endettement selon les règles adoptées par les États dans l’Union européenne. Cette lutte comprend celle contre la fraude sociale qui est estimée à un pourcentage important, proportionnellement, de la fraude fiscale6 ; les montants récupérés de la fraude sociale pourraient servir à la croissance.


	– Le besoin de confiance du citoyen dans l’État de droit et les droits de l’homme et le respect par les institutions de l’État providence des normes légales, des principes généraux du droit, des principes généraux du droit administratif et de la CEDH ; ce besoin vaut évidemment pour le respect par l’ONSS des normes relatives à l’assujettissement ;


	– le respect de l’application des règles tant par les citoyens bénéficiaires de la sécurité sociale (faux assujettis, travailleur en noir, etc.) que par les institutions de l’autorité publique chargées d’appliquer, de contrôler ou de sanctionner les règles ; l’assujettissement étant une condition d’octroi du droit à la sécurité sociale est d’ordre public ; les cotisations sociales qui en dérivent sont d’ordre public. Cette condition est une limite des droits. Les droits de l’homme s’analysent en termes de limites, d’exceptions, de frontières, parce que les droits de l’homme de l’un ne peuvent nuire dans leur exercice aux droits de l’homme des autres (par exemple : droit à la vie privée, droit à la santé).




Cette confiance, cette rigueur, ce respect peuvent être source de croissance et de renouveau de l’ordre démocratique. Cette « austérité » ne peut qu’entrainer le désespoir des citoyens démunis et appauvrir la société par défaut de solidarité qui doit garder toute sa valeur sociétale pour respecter la dignité humaine garantie par la DUDH (art.22 et 25) et la Constitution (art.23) ; cette dignité humaine est le fondement et l’objectif de nombreux instruments internationaux auxquels l’État belge a adhéré. La fraude sociale viole cette solidarité fondatrice de l’État providence, « bouclier de l’ordre démocratique ; dans la matière de l’assujettissement, la fraude sociale est importante (travail en noir, faux indépendant, etc.) ; les inspections sociales et les inspections de l’ONSS doivent contrôler le respect des normes législatives de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés. Il y va de l’égalité sociale7. Les êtres humains sont égaux en droit et en dignité.






4 L’application de la législation du droit de la sécurité sociale – Les Droits de l’homme – L’État de droit – L’ordre démocratique – Les droits fondamentaux – Les principes généraux du droit – Le rôle du juge, gardien des valeurs – La Cour de Cassation

L’application rigoureuse de la législation du droit de la sécurité sociale des travailleurs salariés et assimilés quant à l’assujettissement est dès lors importante et prioritaire non seulement dans le contexte tel que décrit ci-avant au point 3 mais aussi pour le respect de la dignité humaine et la libération de la personne humaine du besoin social. Le droit à la sécurité sociale a cet objectif de la libération concrète de la personne lorsque surviennent les risques sociaux que couvrent les secteurs de la sécurité sociale. Par l’effet de celle-ci, il y a un changement de cap qui est politique, visant le rapport entre la personne le Pouvoir, et non seulement de droit ; l’État devient le débiteur des créances sociales au bénéfice du citoyen parce qu’il est au service de celui-ci par application du contrat social et du contrat politique ; de la libération abstraite on passe à la libération concrète ; de l’homme « laissé libre », on passe à l’homme libéré de la misère et du besoin social en vue de son épanouissement. L’application stricte et rigoureuse de cette législation réside dans plusieurs raisons fondatrices de la démocratie et des rapports entre l’État et le citoyen et d’un idéal de l’État de droit et des droits de l’homme. Ces raisons sont exposées ci-après pour démontrer les problèmes fondamentaux en cause dans la matière juridique analysée par l’ouvrage de M.H. Vrielinck, conseillère générale de la Direction générale des services juridiques de l’ONSS.


 4.1. Droit à la sécurité sociale – Droits de l’homme – portée – valeurs de société – effets


A. Droits de l’homme – qu’est-ce-à dire ?

Le droit à la sécurité sociale est un droit de l’homme8. ; il assure le lien social et donc l’intégration sociale autant que le suffrage universel ; telle est la première raison fondatrice de la démocratie sociale et économique qu’il convient d’avoir à l’esprit lorsque le citoyen et l’autorité publique (ONSS ; inspection sociale, auditeur du travail, juges) appliquent le droit concernant l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale. Ne pas appliquer légalement les dispositions légales concernant le champ d’application de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés (extension) à la sécurité sociale de la loi du 27 juin 1969 en ces dispositions d’ordre public viole celui-ci et ébranle l’ordre démocratique9.

Penser le droit dans les droits de l’homme ne fait même pas une politique mais sans les droits de l’homme, il n’existe que les hommes sans droits10. « Les droits de l’homme portent la trace d’un partage essentiel entre l’État et la société civile. Cette distribution de l’espace social entre sphère publique et privée n’a rien perdu de ses vertus originaires. Là, demeurent des conditions, des possibilités de l’État de droit […] les droits de l’homme ne servent pas seulement à prémunir le citoyens contre les gouvernements […]. Des droits de l’homme, ne peut-on espérer qu’ils désignent ce lien symbolique dont la transgression signifierait le rabaissement irrévocable de l’humanité »11.

Sans cette protection sociale de la sécurité sociale par l’État providence et en cette période de crise économique et sociale profonde manifestée particulièrement par le chômage, fléau social, et le niveau des prestations sociales qui entraînent d’autres fléaux et d’autres inégalités sociales devant les risques sociaux ce qui ébranle la démocratie12, tels l’accès très difficile aux soins de santé, au logement, aux nécessités de la vie quotidienne de catégories de la population de plus en plus nombreuses en sorte que la pauvreté et la précarité sont en hausse constante atteignant 10 % de la population et même plus encore, ce serait sans doute l’explosion sociale !

Le mouvement spontané des « indignés » manifesté dans plusieurs capitales européennes est une des expressions citoyennes de cette explosion non violente à l’égard des inégalités sociales des citoyens. Ajoutons à cette manifestation, le phénomène du « non recours » aux prestations sociales qui, selon certains auteurs, est aussi financièrement important que la fraude sociale13. Ce « non recours » témoigne du manque de lien social ! Le « non recours » s’explique par l’illisibilité des documents des demandes de prestations, par les difficultés à rassembler les différentes preuves des conditions à remplir pour bénéficier des droits, par la défiance à l’égard de l’autorité, par la pauvreté des citoyens qui sont, pour certains, devenus illettrés et donc par une exclusion de fait de toutes les autorités censées être au service du citoyen. L’indignation dont question ci-avant est d’autant plus légitime que la crise économique et sociale est causée par les banques spéculatives, non régulées par le monde financier et renflouées par les citoyens via leurs États pour leur porter secours ! Et alors que ces citoyens ne sont pour rien dans cette crise ! Si l’Europe, par ses autorités (BCE), a renfloué les banques « spéculatives » via leurs États qui en ont pâti, en revanche elle a exigé des citoyens européens des efforts, parfois insupportables, dans certains États de l’Union européenne, particulièrement du sud de l’Europe, pour que le « pacte budgétaire européen » convenu entre les institutions européennes et les États membres de l’U.E. soit respecté qui exige la lutte contre le déficit, contre l’endettement et par l’austérité14. Celle-ci s’est manifestée dans certains États par des diminutions drastiques des prestations sociales, des suppressions d’emploi et des dépenses publiques. L’Europe sociale est absente en matière de sécurité sociale et en matière fiscale ; les États membres ont maintenu toute leur souveraineté à cet égard même si les recommandations de la Commission européenne en matière d’équilibre budgétaire influent nécessairement sur les matières de la sécurité sociale et fiscale. Il est vrai aussi que l’Europe entame une politique d’harmonisation contre la fraude fiscale qui met en cause les possibilités de croissance des États. Mais la réduction des revenus des citoyens de certains États membres de l’Union européenne est telle que la question est posée de savoir si le respect de la dignité humaine n’est pas violée. Certes l’Europe a sauvé l’Euro mais qu’a-t-elle fait pour le respect de la dignité des européens, dans certains États européens (Grèce, Portugal, Espagne). Suffit-il de dire que les États ne peuvent pas vivre au-delà de leurs moyens et exiger l’austérité sans penser au respect des droits de l’homme ? Et l’on comprend aisément la défiance générale à l’égard de l’idéal européen et de sa construction qui en définitive est primordialement économique, « le tout au marché », l’emportant aisément dans cette Europe libérale15.

Or, le droit à la sécurité sociale comme droit de l’homme place aux premiers rangs des préoccupations de l’ordre démocratique des valeurs de société remises en question par les mutations sociétales dues à la mondialisation et à la course effrénée à la concurrence et aux profits sauvages inconsidérés, sans tenir compte que les valeurs de dignité, de solidarité, de justice, d’égalité ont un sens ; l’application légale des normes législatives relatives à l’assujettissement à la sécurité sociale respectent ces valeurs sociétales pour poursuivre l’objectif de l’épanouissement de la personne humaine telle que voulue par la DUDH (préambule, considérants) et l’article 23 de la Constitution belge16. En effet, selon l’article 23 de la Constitution « chacun a droit de mener une vie conforme à la dignité humaine. À cette fin, la loi, le décret, ou la règle visée à l’article 134 garantissent en tenant compte des obligations correspondantes des droits économiques, sociaux, culturels et en déterminent les conditions d’existence. Ces droits comprennent (2°) la sécurité sociale… ».

C’est dès lors bien en raison du respect de la dignité humaine que le droit à la sécurité sociale pour chacun (égalité) est reconnu et garanti par la Constitution comme par la DUDH de 1948 (articles 22 et 25). Cette DUDH affirme, dans son préambule, que la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constituent le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde. Voyez dans le même sens les articles 1er et 34 de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne inséré dans le Traité de Lisbonne.




B. L’article 22 de la DUDH – analyse quant au droit à la sécurité sociale et son objectif

La DUDH, même si elle n’a pas d’effet direct en règle, étant une Déclaration, sauf l’égalité et l’effet dit de standstill, dispose en son article 22, que « toute personne en tant que membre de la société a droit à la sécurité sociale ; elle est fondée à obtenir la satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables à sa dignité et au libre développement de sa personnalité grâce à l’effort national et à la coopération internationale compte tenu de l’organisation des ressources de chaque pays ». Il ressort de cette disposition que la personne humaine en tant que membre de la société, et non en qualité de travailleur, a droit à la sécurité sociale. C’est en effet la personne humaine en qualité d’homme qui a des droits inaliénables et sacrées comme inviolables ; l’assujettissement au seul travailleur salarié et assimilé est limitatif par rapport à la DUDH, article 22, même si cet assujettissement tend à couvrir un maximum de personnes et qu’il y a pour le surplus le statut social des indépendants. Il résulte de cet article 22 que la personne humaine privée des droits économiques et sociaux comme culturels ne représente pas l’idéal de l’homme libre ; de plus, c’est grâce à l’effort national, dit l’article 22, que ces droits sont organisés ; or, l’effort national est la solidarité de la nation c’est-à-dire l’impôt ou tout autre financement de la nation. Ce n’est pas ce choix que le législateur belge a opéré en faisant supporter la grande majorité des coûts par les travailleurs et les employeurs par des cotisations sociales. Dans cette conception universaliste de l’article 22 de la DUDH du concept de la sécurité sociale, liée à l’épanouissement de la personne humaine dont c’est l’objectif final, les efforts du droit de la sécurité sociale sont axés sur la promotion de l’homme17.

La charte sociale européenne qui dispose également quant au droit à la sécurité sociale engage les parties, les États, à réaliser les conditions propres à l’exercice effectif du droit18.




C. L’article 25 de la DUDH – le contenu du droit à la sécurité sociale

Si la constitution belge en son article 23, ne détermine pas un contenu au droit à la sécurité sociale comme l’article 22 de la DUDH, il donne le pouvoir au législateur de le faire, cependant la DUDH, article 25, précise ce contenu qui présente deux aspects ; d’une part, cette sécurité sociale donne droit à un niveau de vie suffisant ; d’autre part, elle donne une protection particulière contre certains risques sociaux.

Quel est ce niveau de vie suffisant ? Il est celui qui est nécessaire pour la santé, le bien être du citoyen et les membres de sa famille (alimentation, habillement, logement, soins de santé, services sociaux nécessaires).

Quelle est la protection de la DUDH contre les risques sociaux ? La sécurité sociale assure le droit à la sécurité sociale en cas de chômage, de maladie, d’invalidité, de veuvage, de vieillesse, et dans tous les cas de perte de moyens de subsistance par suite de circonstances indépendantes de la volonté du citoyen. De plus, la maternité et l’enfance ont droit à une aide et une assistance spéciales et enfin, tous les enfants, nés dans ou hors mariage, jouissent de la même protection sociale.

À la lecture du contenu de la DUDH (articles 22 et 25), nous ne pouvons que nous « indigner » de la situation sociale réservée à certaines catégories de personnes dans certains États membres de l’Union européenne, ainsi de la Grèce, de l’Espagne ; ce sort n’est pas compatible avec la DUDH quant au niveau suffisant des prestations permettant de respecter la dignité humaine. Or dit la DUDH, ce droit est facteur de justice et de paix. La fracture sociale dans ces États ne cesse de progresser au contraire de la cohésion sociale voy. les articles 1er et 34 de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne inséré dans le Traité de Lisbonne engagent tous les États de l’U.E. et ne sont pourtant pas à notre sens respectés. (Voy. les notes 6 et 11ter dans ce sens).




D. La Constitution belge (art.23) le législateur : le contenu du droit à la sécurité sociale, comme droit de l’homme – ses valeurs

Si la Constitution belge, en son article 23, ne définit pas le contenu de ce droit à la sécurité sociale, celui-ci l’est en revanche par le législateur de l’Arrêté-loi du 2 décembre 1944 et de la loi du 27 juin 1969 révisant l’arrêté-loi susdit. Les dispositions légales sont explicites quant à une organisation obligatoire de la sécurité sociale des travailleurs salariés comportant la couverture des risques sociaux constituant les secteurs de la sécurité sociale au sens strict à savoir : les allocations familiales, l’assurance maladie invalidité, les pensions de vieillesse et de survie, l’assurance chômage involontaire, les vacances annuelles ; sont jointes à ces risques sociaux couverts la couverture des risques professionnels que sont les accidents du travail et les maladies professionnelles. Cette sécurité sociale ne vise que les travailleurs salariés ; elle ne sera étendue que plus tardivement et par étapes successives aux travailleurs indépendants et aux aidants et aux fonctionnaires et à ces derniers sont applicables les secteurs des allocations familiales et de l’assurance soins de santé des travailleurs salariés. Un régime propre aux fonctionnaires leur est accordé pour les pensions et les risques professionnels comme pour l’invalidité, le pension de retraite et de survie et les vacances.

On peut soutenir raisonnablement que le droit à la sécurité sociale de droit belge a pour condition un travail, ce qui n’est pas conforme à la DUDH. Il est vrai que dans les années 1960 et 1970, la protection sociale a été étendue à des régimes non contributifs dont la condition d’octroi n’est pas le travail ou le salaire mais les moyens de subsistance et les handicaps physiques et sociaux.

L’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale ne vise dès lors qu’une partie des personnes. Mais, depuis, le droit à l’aide sociale et médicale protège le citoyen comme il est dit à l’alinéa précédent.

Les dispositions de l’arrêté-loi du 2 décembre 1944 et de la loi du 27 juin 1969 concernant les travailleurs salariés sont l’aboutissement d’un mouvement social de solidarité né à la fin du XIXe siècle et le début du XXe siècle qui a fait en sorte qu’avant 1940 tous les risques sociaux de la sécurité sociale étaient couverts soit obligatoirement (les pensions, les allocations familiales, les vacances annuelles, les risques professionnels) soit librement (le chômage, l’assurance soins de santé et invalidité).

Ainsi, l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale tel qu’étudié par l’ouvrage préfacé à l’aune des arrêts de la Cour de Cassation, est à ce point important qu’étant assujettis à ce régime, les travailleurs salariés et assimilés sont couverts pour tous les secteurs de la sécurité sociale énumérés ci-avant ; on peut comprendre aisément le coût de la prise en charge de ces prestations et les efforts des employeurs et des travailleurs comme des subsides publics pour le supporter, particulièrement en cette période de crise économique et sociale. Mais ces efforts ont un sens : le respect de valeurs sociétales essentielles et le respect de la dignité humaine. Comme le souligne la philosophe D. Meda « l’austérité tout de même, on pourrait l’habiller autrement […]. Expliquer ces mesures [d’austérité] en leur donnant un sens, une vision collective, dire qu’elles vont dans le sens des valeurs, qu’elles participent d’une politique qui nous projette dans l’avenir19 ». Ce que les États de l’Europe du Nord tels la Suède, le Danemark, la Norvège ont réalisé comme État providence, par des taxations importantes sur le travail et le capital, nos États peuvent le réaliser en mettant en avant les valeurs de protection sociale et de solidarité comme de justice, de dignité et d’égalité.




E. L’effet dit de standstill de l’article 23 de la Constitution et la garantie constitutionnelle – interprétation des lois

Comme le souligne M. J.-F. Leclercq procureur général près la Cour de cassation, si l’article 23 de la Constitution n’a pas d’effet direct pour le citoyen en ce qu’il dépend, pour la reconnaissance du contenu de cette sécurité, de l’action législative et des moyens humains et financiers mis à la disposition par l’État, il n’empêche que cet article 23 garantit les droits économiques et sociaux, ce qui a pour effet de donner à ceux-ci un ancrage constitutionnel de sorte qu’il ne peut leur être porté atteinte sans porter atteinte à la Constitution20. De plus, souligne l’éminent magistrat, la reconnaissance constitutionnelle des droits économiques et sociaux implique des effets expressément voulus par le Constituant [le respect de la dignité humaine] sur l’interprétation des lois, des décrets, des règles prises par les organes régionaux ou les règlements. Si en effet, de telles normes sont susceptibles de plusieurs interprétations, le juge est extrêmement tenu en l’espèce, de retenir l’interprétation qui découle de la volonté du Constituant21 ; on relève à cet égard les travaux préparatoires de l’article 23 de la Constitution qui mettent l’accent sur l’objectif du respect de la dignité humaine22. Peut-on soutenir à bon droit à titre d’exemple que le juge doit interpréter comme conforme à la volonté du Constituant l’article 100 de la loi du 14 juillet 1994 sur l’AMI quant au sens de l’état d’incapacité de travail de 66 p.c. au moins comme un état qui doit être constitutionnellement respectueux de la dignité humaine ? Tel est notre avis. Les travailleurs qui ne peuvent travailler à mi-temps dans les catégories de travailleurs auxquelles ils font partie sont dès lors incapables de travailler au sens de cet article 100 en AMI.

Enfin et surtout, l’article 23 a un « effet dit de standstill ou de non régression ». Cet effet est mis en exergue par plusieurs arrêts de la Cour constitutionnelle ; il constitue une protection constitutionnelle qui impose au législateur de ne pas porter atteinte au droit garanti par la législation, qui était applicable le jour où cette disposition constitutionnelle (de l’art.23) est entrée en vigueur ; il constitue une protection constitutionnelle qui est un obstacle à l’adoption de normes législatives ayant pour conséquence de réduire le niveau de protection du droit que cette disposition constitutionnelle reconnaît par rapport aux garanties prétendument acquises23. Aussi, conclut l’éminent magistrat du parquet de Cassation M. J.-F. Leclercq, « reconnaître à cette disposition constitutionnelle un effet dit « de standstill » conduit forcément […] à s’opposer à tout démantèlement d’éléments essentiels […] du droit de la sécurité sociale lié à l’obligation de cotiser, à toute tentative de réduction des éléments essentiels du droit à la protection sociale »24. Aussi, conclut-il encore « cette interdiction […] se révèle susceptible de tenir en échec les mesures normatives postérieures à l’article 23 abaissant ou pouvant abaisser de manière importante le montant déjà agencé des prestations de sécurité sociale ou encore subordonnant ou pouvant subordonner leur octroi à des conditions fondamentales supplémentaires à celles déjà agencées25. Les conquêtes sociales doivent dès lors dans les conditions visées ci-avant être protégées par « l’effet dit de standstill »26. Dans l’objectif d’apprécier l’éventuel effet dit « de standstill » aux mesures législatives prises dans le cadre de l’austérité et des réformes structurelles en matière de sécurité sociale, on peut raisonnablement et juridiquement s’interroger sur la conformité à l’article 23 de la Constitution des mesures prises d’une part en matière de chômage dans laquelle les allocations ont été fortement diminuées, voir supprimées après un certain délai de chômage, d’autre part en matière d’assurance maladie obligatoire quant au remboursement des génériques remplaçant les spécialités pharmaceutiques et quant au paiement des coûts des hôpitaux en relation avec le coût des pathologies et non ceux des actes médicaux et quant à l’interdiction de fixer à la hausse les honoraires dans les chambres à 2 lits. La question se posera de même quand des mesures législatives seront prises qui modifieraient les éléments essentiels du champ d’application de l’assujettissement à la sécurité sociale et des cotisations dues en cause de l’assujettissement. Si 150000 citoyens émargent au droit à l’aide sociale (CPAS)27 soit une forte augmentation, c’est que ces personnes sont sans droit à la sécurité sociale c’est-à-dire en exclusion sociale, ; le sont-ils à cause des modifications législatives récentes c’est-à-dire en raison du démantèlement des éléments essentiels du droit à la sécurité. cette étude mérite d’être faite mais tel n’est pas l’objet de cette préface. Si la réponse était positive, ce serait à notre sens contraire à l’effet dit de Standstill.




F. L’effet dit « de standstill » de l’article 23 de la Constitution et les mesures sociales de la réforme de l’État

On ne peut s’empêcher de souligner que cette question de l’application de l’effet dit « de standstill » n’est pas théorique et se posera avec acuité avec la 6e réforme de l’État pour ce qui concerne les matières de la sécurité sociale que sont les allocations familiales et les soins de santé qui vont être régionalisées. Les prestations dépendent des conditions d’octroi et des ressources pour les financer ; les montants de ces prestations ne peuvent violer l’article 23 de la Constitution dans son effet dit de « standstill » s’il y a démantèlement des éléments essentiels du droit à la sécurité sociale. On sait que pour des matières de soins de santé, elles sont transférées aux Régions pour 16 % du budget de l’assurance soins de santé obligatoire. Le mécanisme de financement de la réforme ne permettra pas de maintenir le rythme de croissance de 7,5 % en 10 ans sur le seul terrain des maisons de repos. Pour les prestations familiales, on reconnaît déjà que pour maintenir les montants actuels de ces allocations, il faudra un financement complémentaire28, 29.






4.2. L’État de droit – l’ordre démocratique – les droits de l’homme – les droits fondamentaux


A. L’État de droit – généralités

L’État de droit est depuis les années 1980 une des références majeures du discours politique […]. La référence à l’État de droit permet de parer le discours tenu d’un bien-fondé incontestable en le dépouillant de toute part d’arbitrage ou de subjectivité en le plaçant sous le sceau de l’universel […]. Le thème s’est mondialisé »30. Cette mondialisation s’est opérée par différents instruments juridiques primordiaux que sont notamment la DUDH, la CEDH, la charte sociale européenne, la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, etc. Tout État qui se respecte doit désormais se placer sous les couleurs avenantes de l’État de droit qui apparaît comme le label nécessaire sur le plan international31 ; c’est dans ce cadre que l’Union européenne exige des États membres qu’ils respectent l’État de droit, les droits de l’homme et l’ordre démocratique avec ses valeurs fondamentales. C’est ainsi que notamment la Hongrie doit démontrer auprès des autorités de l’Union qu’elle respecte par ses institutions modifiées l’État de droit ; c’est également la Serbie qui, pour entrer dans l’Union, doit établir cette conformité.

On peut affirmer que l’État de droit se présente dans les sociétés démocratiques comme un véritable axiome dont dépend la légitimité politique.




B. La Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) et les droits de l’homme et la CEDH

La Cour de justice de l’Union européenne a hissé les droits de l’homme au sommet de l’ordre juridique européen ; ces principes sont situés au niveau constitutionnel32.

La Cour de justice de Strasbourg a tiré les enseignements des dispositions de la CEDH quant au délai raisonnable en justice, à la motivation des décisions de justice, au respect de la vie privée notamment dans les enquêtes des inspections sociales. Relevons que si le Traité de Rome de 1958 a le double objectif d’un marché commun et d’une Europe sociale, le Conseil de l’Europe de Strasbourg des droits de l’homme n’a pas la compétence pour les droits économiques, sociaux et culturels, sauf quant aux droits de l’homme du travail.




C. La charte des droits fondamentaux de l’U.E.

La charte des droits fondamentaux de l’U.E., adoptée en 2000 et insérée dans le Traité de Lisbonne en 2007, composée de 7 parties consacrée à la dignité, aux libertés y compris celles du travail, à l’égalité, à la solidarité, à la citoyenneté et à la justice regroupant par leur ensemble des 6 premières parties l’ensemble des droits fondamentaux reconnus par la charte, est une tentative de dégager les valeurs en une sorte de codification. Cette charte étend certains droits de la CEDH ; ainsi elle étend à toutes les causes les garanties du procès équitable. En revanche, la charte est restreinte quant aux droits sociaux s’en tenant aux valeurs, ainsi du respect de la dignité de la personne humaine ; la charte en son article 34 dispose expressement que l’Union reconnaît et respecte le droit d’accès aux prestations de la sécurité sociale et aux services sociaux… selon les modalités établies par le droit communautaire et les législations et pratiques nationales (34.1.). En son article 34.3, la charte dispose qu’afin de lutter contre l’exclusion sociale et la pauvreté, l’Union reconnaît et respecte le droit à l’aide sociale et au logement. Il y a certes des limites autorisées aux droits reconnus vu le principe de proportionnalité. Enfin, dans la mesure où les droits retenus de la charte correspondent à des droits de la CEDH ou des traditions constitutionnelles, ils doivent être interprétés conformément à ces instruments juridiques de référence. Cette charte s’applique aux organes de l’Union européenne et aux États membres quand ils appliquent le droit de l’U.E.33. Au vu de l’article 34 de la charte et de la crise économique et sociale de nombreux États membres de l’U.E., on peut se demander juridiquement en quoi l’U.E. respecte cette charte sur les droits fondamentaux. La pauvreté et l’exclusion sociale ne sont pas combattues comme l’Euro. Et pourtant, la charte devrait renforcer l’effectivité des droits de l’homme parce qu’il est le 1er dispositif international des droits de l’homme qui ne sépare pas les droits civils, politiques, économiques, sociaux et culturels34.




D. Le concept de l’État de droit : deux approches

Le concept de l’État de droit peut faire l’objet de deux approches selon J. Chevallier35. D’une part, au seul niveau de l’analyse, l’État de droit met en évidence le lien étroit qui unit le droit à l’État formant un couple indivisible, le droit appelle l’État quant à ses objectifs (la justice) quant à son mode d’intervention dans les rapports sociaux (le procès) et pour marquer de sa puissance (la contrainte) ; le droit semble toujours aboutir à l’État. Mais, l’État appelle le droit ; la puissance de l’État s’exprime par la norme juridique et l’État est imprégné par le droit et la juridicisation est un des traits distinctifs de l’État comme forme d’organisation. Cependant, cette approche de l’État par cette analyse ne souligne que la seule dimension juridique du phénomène étatique ; elle ne prend pas en compte les enjeux politiques et idéologiques sous-jacents à la diffusion du thème de l’État de droit36.

D’autre part, une autre approche de ce concept de l’État de droit consiste à le considérer comme une étape dans l’histoire des idées politiques et juridiques. Des inflexions qu’il a connu sont le reflet et le moteur des mutations sociales et politiques concrètes37. À cet égard, selon P. Thibaud, l’exaltation du droit à un changement des mentalités peut ainsi s’analyser ; d’une part, au début des années 1980, l’occident ayant vécu dans le culte de la croissance et du progrès cesse de s’identifier à cela ; d’autre part, une autre tendance se dessine dans la recherche des valeurs au lieu d’écrire la politique, au lieu de trouver des points de chutes dans l’histoire écoulée. D’où la sollicitation des principes juridiques. L’évolution de notre rapport aux grandes déclarations des droits du XVIIIe siècle (celle des États-Unis, celle de la France de 1789) résume cette mutation. Il faut attendre 1980 pour voir les droits de l’homme guider vraiment protestations sociales et orientations politiques actuelles. La figure du juriste ne pouvait que sortir grandie de ces transformations38.

Dans cette aproche large du concept de l’État de droit, la thème de l’État de droit est indissociable du lien politique et d’une crise de confiance dans le jeu des mécanismes démocratiques. Nous avons souligné ci-avant l’importance de cette crise de confiance dans l’État et la fracture sociale de plus en plus profonde particulièrement en cette période de difficultés financières et économiques entrainant une crise sociale insupportable pour une part de la population ; le taux de pauvreté et de précarité ne cesse de croître ; les 150.000 personnes émergeant au CPAS au titre du droit à l’aide sociale en est une illustration dont de nombreux jeunes et des familles monoparentales.




E. Le concept large de la théorie du droit – les effets

Dans ce contexte et selon cette seconde approche nous souhaitons souligner dans cette préface l’application rigoureuse de l’État de droit et des droits de l’homme qui se confondent comme des droits fondamentaux dans le respect des dispositions relatives à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale qui est un droit de l’homme. En effet, la crise du lien politique et du lien de confiance dans l’ordre démocratique peut être combattue par le respect de l’État de droit par l’application stricte par le citoyen et les autorités publiques, compétentes et responsables. En effet, l’assujettissement à la sécurité sociale est un lien d’intégration sociale aussi important que le droit au suffrage universel ; l’exclusion de la sécurité sociale correspond à une exclusion sociale ; ainsi de l’exclusion du bénéfice des allocations de chômage, avec l’exclusion d’autres prestations, qui peuvent entrainer le citoyen dans la précarité ou la pauvreté même s’il peut faire appel à l’aide sociale au CPAS. L’absence d’un statut social est une véritable exclusion du lien social.

De même, l’application, par les autorités de l’office national de sécurité sociale concernant l’assujettissement et la débition des cotisations sociales qu’elle entraine, du principe général de droit de bonne administration [qui réclame information, conseil, transparence, motivation des actes administratifs, droit de défense, droit de recours], entraine le lien de confiance du citoyen à l’égard de l’administration. Ainsi, le droit apparaît comme un point de référence stable. Les mesures prises par l’État, en l’occurrence le pouvoir législatif, pour étendre le champ d’application de l’assujettissement à la sécurité sociale des salariés au plus grand nombre ne peuvent que créer un lien social plus large et constituer un acte qui donne confiance au citoyen en ce qu’il est plus sécurisé contre les risques sociaux. Si l’homme a besoin de liberté, il a tout autant besoin de sécurité et appelle l’État pour le garantir contre le besoin social39.

En revanche, des mesures législatives qui réduiraient les limites de cet assujettissement appauvrissent le lien social et la confiance du citoyen dans l’État providence. Il n’y a du reste pas que le législateur qui peut avoir une action positive ou négative à l’égard de la crise du lien social, l’administration de l’ONSS, par une interprétation qui ne respecte pas la ratio de la législation relative à l’assujettissement et à la débition des cotisations sociales et dès lors par des interprétations illégales, peut également créer une situation de fracture sociale ; il en est de même des services d’inspections qui ont une énorme responsabilité tant pour la restauration du lien social et du lien de confiance que dans la lutte contre la fraude sociale.

L’administration peut également avoir une large responsabilité dans le phénomène du non-recours à la sécurité sociale comme il a été dit ci-avant. Enfin en cas de procès, le juge a un rôle décisif dans le respect de l’État de droit en interprétant le droit sans tenir compte qu’il s’agit d’un droit de l’homme avec toutes ses conséquences quant à sa saisine et son pouvoir de soulever d’office tous les moyens tirés de la loi qui a le caractère d’ordre public, dans le respect du contradictoire ou des droits de la défense et du contrat judiciaire noué devant lui.

Pour le professeur J. Chevallier, la réactivation du thème [de la théorie] de l’État de droit s’explique par des considérations variées exprimées comme suit : « la perte de fiabilité d’un État qui n’apparaît plus seulement comme un instrument de promotion et de sécurisation collective mais aussi comme un agent d’oppression. l’accent mis sur l’individu face au pouvoir et sur la défense de ses droits et libertés fondamentales contre la dictature des majorités démocratiques ; la redécouverte du droit comme moyen de refondation du lien social et comme dispositif de l’interaction de l’emprise étatique40. Par ce fait, la portée du thème de l’État de droit est modifiée et l’État de droit se trouve lesté d’enjeux idéologiques nouveaux. Ce n’est plus seulement une notion juridique au contenu éprouvé par des générations de juristes. Son usage […] le transforme en discours […] fonctionnant comme argument d’autorité […]. Accédant au rang de mythe, l’État de droit est porteur d’effets en retour pour le réel et sa promotion a un impact sur l’organisation sociale et politique41.




F. Le juge – clef de voûte de la réalisation de l’État de droit – la logique démocratique – le juge constitutionnel

Mais l’État ne saurait être confondu avec « le règne du droit ». la question véritable est celle des relations avec la logique démocratique. Aussi, faut-il préciser que « l’État de droit » implique que la liberté de décision des organes de l’État est à tous les niveaux limitée par l’existence de normes juridiques supérieures dont le respect est garanti par l’intervention du juge. Le juge est la « clef de voûte » et la condition de la réalisation de l’État de droit et la hiérarchie des normes ne devient effective que si elle est juridictionnellement sanctionnée ; les droits fondamentaux ne sont réellement assurés que si un juge est là pour en assurer la protection. Le culte du droit aboutit à la « sacralisation du juge »42 ; celui-ci est le gardien des promesses.

Dans la logique démocratique, la mission dévolue au juge ne trouve sa réelle portée que par rapport aux élus […]. Le contrôle de constitutionnalité est dès lors le critère essentiel du système de l’État de droit et la condition de sa substitution à l’État légal […]. Dans le système de l’État de droit, c’est au juge constitutionnel que la garantie des droits est confiée [au lieu de la confier à la loi] par le contrôle de la loi. L’existence du juge constitutionnel est là comme instrument de réalisation de l’exigence démocratique ; ce juge est là pour contrebalancer la loi de la majorité par le respect des droits fondamentaux43.

En bref, l’État de droit favorise la prospérité des États plutôt que l’obligation législative en laissant les citoyens inquiets et incertains. La loi est l’expression du droit c’est-à-dire des règles qui doivent être admises pour permettre la vie sociale. Le retour de l’État de droit est l’espoir que, quel que soient les gouvernements, le droit soit le cadre sûr et nécessaire des relations humaines44.




G. Droits de l’homme et efficacité de l’institution judiciaire – droits fondamentaux – protection du citoyen – principe de proportionnalité

Certains ont souhaité mettre en avant la considération que les droits de l’homme ou droits fondamentaux ne sont pas toujours conformes avec l’efficacité de la justice. Faut-il réellement que le maître mot de toute réforme soit l’efficacité et l’efficience des droits fondamentaux ? Certains auteurs, dans l’ouvrage « les droits de l’homme et l’efficacité de la justice »45, ont particulièrement analysé les effets du principe général du droit du délai raisonnable lorsque le juge est saisi de statuer, les éventuels ravages de l’égalité des armes, les exigences du contradictoire ou des droits de défense, les conséquences du principe de l’impartialité et de la nécessité d’un procès équitable46. Il n’est pas niable que le respect des droits fondamentaux peut ralentir le cours de la justice mais c’est en raison de la défense des droits et libertés des citoyens. Ces droits fondamentaux ont la valeur constitutionnelle. Pour l’éminent magistrat de la Cour constitutionnelle M. P. Martens, « qui l’emporte finalement dans cet affrontement entre l’efficacité de la justice et l’effectivité des droits fondamentaux ? Le souci de ne pas désorganiser l’institution judiciaire, de lui permettre de fonctionner adéquatement et de rendre des décisions raisonnables – sans quoi c’est le droit à un procès équitable qui peut être compromis – peut aboutir à limiter les autres garanties de cette équité au procès : l’article 6 de la C.E.D.H. comporte en lui-même les éléments de sa propre contradiction ».

Des mesures d’économie, telles que la multiplication des juges uniques, la prolifération du référé, la suppression de l’effet suspensif de l’appel ne nuisent-elles pas à l’égalité des armes, au contradictoire, à l’impartialité du juge, à défaut de mise en état réfléchie de l’affaire ?47 Le Président éminent de la Cour constitutionnelle poursuit en considérant que le juge est associé à la définition du contenu normatif de la règle qu’il applique, des notions cadres qui sont le lieu où se règle l’équité dans l’application de la loi ; que ces notions puissent parfois se contredire, il doit nécessairement opérer une pesée des intérêts en présence et user de cet instrument mystérieux de pondération qu’est le principe de proportionnalité ».

« Dans cette balance des intérêts en présence et des valeurs, le juge va nécessairement trouver l’opposition de deux efficiences de la justice : celle de la vertu et celle de l’institution […]. Il est légitime que le juge résiste à la “managerisation” de sa fonction sans pouvoir cependant se draper dans la majesté de la tradition pour s’accrocher à des modes de fonctionnement archaïques pour refuser de s’interroger sur les méfaits du formalisme procédural ou sur les dégâts que peuvent entrainer des décisions indifférentes aux réalités sociales et économiques […]. La justice n’a pas à faire l’économie des droits de l’homme, mais elle doit trouver un équilibre entre la protection des droits fondamentaux [qui ont valeur constitutionnelle pour la CJUE] et le devoir de rendre la justice apte à répondre à l’espoir des citoyens qu’ils ont placé dans l’institution judiciaire »48.






4.3. La charte de l’assuré social – les principes généraux de droit administratif


A. La charte de l’assuré social – son contenu – ses objectifs

Outre que pour interpréter et appliquer les dispositions législatives relatives à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale, l’autorité publique qui décide [l’administration et le juge] a conscience que ce droit est un droit de l’homme, qu’il est d’ordre public, qu’il est chargé de toutes les valeurs de société que cet assujettissement et ses conditions revêtent (voyez point 4.1°) et qu’en outre, cette application rigoureuse de ces dispositions législatives doit être raisonnée dans le cadre de l’État de droit avec toutes ses composantes (CEDH, etc.) d’un ordre démocratique, des droits fondamentaux et des principes fondamentaux du droit (voyez ci-avant point 4.2°, DUDH, CEDH, charte des droits fondamentaux de l’U.E., etc.) mettant en cause des valeurs démocratiques essentielles, il convient de souligner aussi que l’autorité publique compétente et responsable doit respecter les principes généraux de droit administratif.

Certes la charte de l’assuré social49 est une réponse partielle à la question de l’organisation des droits de la sécurité sociale50. En effet, à la reconnaissance des droits à la sécurité sociale par la constitution, article 23, suit l’organisation de ceux-ci par le pouvoir législatif et par les moyens institutionnels et financiers donnés par le pouvoir, et dès lors sa dépendance à l’égard du pouvoir législatif, du pouvoir exécutif, des ressources financières de l’État, des services d’inspection de l’application de ces dispositions et du pouvoir judiciaire. Certes, cette reconnaissance constitutionnelle permet au citoyen d’invoquer le droit à l’égalité et l’effet dit du « standstill ». Mais l’organisation des droits entraine nécessairement des limites qu’elle détermine pour l’existence des prestations, les conditions pour en bénéficier, leur montant et la durée du bénéfice et les conditions du contrôle des prestations51.

La question posée à cet endroit de l’exposé est celle de l’information du pouvoir à l’égard du gouverné dans le cadre de l’efficience des droits sociaux reconnus et organisés. À quoi servirait-il que des droits soient reconnus et que le gouverné peut en bénéficier moyennant des conditions déterminées, s’il ne connaît pas l’existence de ce droit, les conditions du bénéfice de ce droit et celles du recours en justice comme les modalités pour avoir accès à la justice et les conditions d’un procès équitable. Aussi la réponse à cette question primordiale, qui a pour but de lutter pour le respect de la dignité humaine et contre la pauvreté par le bénéfice effectif des droits des gouvernés, est celle de l’information par le Pouvoir. Aussi, la charte de l’assuré social est le correspondant de la charte du contribuable52. La charte de l’assuré social entend répondre à trois questions essentielles pour le gouverné dans ses relations de transparence organisées avec le pouvoir : connaitre l’existence du droit, vouloir en bénéficier, pouvoir en demander l’application. Ce triple préalable est fondamental pour l’accès optimal au droit. Dans cet objectif, la charte répond à cinq exigences : la sécurité juridique, l’accessibilité à la transparence, la rapidité, la minutie et la simplification administrative53. Il est énoncé expressément que la charte est réalisée par l’élaboration de normes pour assurer le respect de la dignité humaine et vaincre la pauvreté et la précarité. Selon les travaux préparatoires de cette loi du 11 avril 1995 instaurant la charte de l’assuré sociale, celle-ci peut être considérée comme une étape partielle dans le mouvement de codification des principes généraux de bonne administration54.




B. Les principes généraux du droit administratif. Principes de bonne administration applicables à l’ONSS dans ses actes

Étant donné que l’ONSS n’est pas un organisme qui octroie des prestations de sécurité sociale, cet office ne rentre pas dans le champ d’application de la charte dans ses rapports avec le débiteurs de cotisations sociales qui sont les effets de l’assujettissement (les employeurs)55. Cette non-application à l’ONSS de la charte dans ses rapports particulièrement avec les employeurs a pour effet qu’il faut envisager les principes de bonne administration comme tels indépendamment de toute consécration légale quant aux actes administratifs posés par l’O.N.S.S.56.

Que recouvre le principe de bonne administration que l’ONSS doit appliquer dans l’application des dispositions législatives relatives à l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale ?

La doctrine se réfère à la teneur de ce principe tel qu’elle ressort de l’enseignement des arrêts du Conseil d’État à savoir :


	– le principe de l’égalité devant la loi ;


	– l’obligation de la motivation formelle ;


	– le principe patere legem quo ipse fecisti ;


	– le principe du contradictoire (droit de la défense ; droit d’être entendu) ;


	– le principe du délai raisonnable et ceux qui en dérivent, le principe de minutie ;


	– le principe de confiance légitime – le principe de prudence ;


	– le principe de légalité des actes administratifs57.









 4.4. Le juge, gardien des promesses – la Cour de cassation


A. Généralités – le juge « clef de voûte » de l’État de droit

Nous avons souligné le phénomène de la réactivation du thème de l’État de droit et ce que cela implique quant au rôle du juge. La liberté de décision des organes de l’État est à tous les niveaux limitée par l’intervention du juge. Celui-ci est la « clef de voûte » et la « condition » de la réalisation de l’État de droit et dès lors de l’ordre démocratique. La hiérarchie des normes ne devient effective que si elle est juridictionnellement sanctionnée ; les droits fondamentaux ne sont réellement assurés que si un juge est là pour en assurer la protection. Le culte du droit aboutit à la sacralisation du juge58.

De cette considération découle une double conséquence :

Pour les juridictions de fond, les dispositions législatives relatives aux conditions de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale est d’ordre public ; la sécurité sociale est un droit de l’homme, ce qui est d’ordre public –, le juge du fond doit soulever tous les moyens tirés de la législation applicable qui relève de ces conditions dans le respect du contradictoire, telle est la saisine du juge dans la limite du contrat judiciaire noué devant lui.




B. La mission de la Cour de cassation – intérêt primordial de l’ouvrage de M.H. Vrielinck


1. GÉNÉRALITÉS

La seconde conséquence59 a trait à la compétence de la Cour de cassation et à son enseignement tiré des arrêts de cette Cour en la matière de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale, sujet de l’ouvrage.

Cet enseignement de la Cour de cassation est en effet la clef de voûte de la jurisprudence pour en assurer son unité et donc la condition de la réalisation de l’État de droit, comme il est essentiel pour la sécurité juridique et l’unité de jurisprudence et le respect de la dignité humaine. On aperçoit tout aussitôt l’importance de cet ouvrage, pour le respect de l’ordre démocratique. Certes, les arrêts de la Cour qui disent le droit à propos des dispositions législatives concernant l’assujettissement susdit à la sécurité sociale ne contiennent pas l’interprétation de toute la législation ONSS mais une partie très importante de celle-ci. L’auteure prépare un autre ouvrage sur l’enseignement des arrêts de cassation concernant la rémunération qui constitue l’assiette sur laquelle est perçue la cotisation sociale, principale ressource de l’assujettissement.




2. LE RÔLE DE LA COUR

Il importe de souligner le rôle de la Cour de cassation et ses limites pour ne pas tirer de ces arrêts d’autres éléments que ceux dont elle a la mission.

Qu’il soit précisé comme le souligne avec une très grande clarté le Président de la Cour de cassation, M. Christian Storck qui préface l’ouvrage de M. Cl. Parmentier « comprendre la technique de cassation »60 : « en définissant de manière négative le pouvoir du juge de cassation (art.147, al.2, C. Jud.), le Constituant, qui organisait d’ailleurs un pouvoir judiciaire entièrement indépendant, a entendu souligner l’importance qu’il reconnaissait au pouvoir de juridiction et exprimer sa volonté de n’autoriser l’exercice de ce pouvoir que le contrôle strictement nécessaire à réaliser l’objectif que poursuit la création d’un organe judiciaire chargé de la fonction de cassation » : « assurer l’exacte et uniforme application de la loi pour garantir aux citoyens la sécurité juridique et l’égalité devant la loi », l’éminent Président de la Cour poursuit « le juge de cassation ne doit avoir rien d’autre en vue. C’est pourquoi, à la différence du juge du fond, il n’est pas chargé d’appliquer le droit au fait pour trancher, par une décision définitive formant un titre pour les parties, la contestation qui oppose celles-ci ». Précisant davantage son enseignement, le président Storck fait valoir encore que « dégagé, selon l’heureuse expression de monsieur le premier Président Marchal, du tourment de rechercher et d’apprécier le fait, il peut tout entier se consacrer à sa mission »61. L’éminent magistrat de cassation ne conteste pas que le style des arrêts fait l’objet de critiques dont fait état Monsieur le président de section émérite à la Cour de cassation Cl. Parmentier dans son ouvrage précité mais il précise tout aussitôt, pour en raisonner la justesse, que « le style des décisions d’un juridiction est dictée par la mission de celle-ci. Toute comparaison entre le style des arrêts de cassation et celui des arrêts des autres juridictions nationales et internationales doit tenir compte des exigences de cette indispensable adéquation […] le moyen, tout le moyen, rien que le moyen [de cassation]. Telle est, pourvu que le pourvoi est recevable, la règle d’or qui dicte à la Cour la rédaction d’un arrêt. Le style lui permet à la fois de respecter la place dévolue à l’initiative des parties dans la procédure en cassation et de ne pas excéder son rôle de cour judiciaire suprême […] au risque d’empiéter sur la liberté de jugement constitutionnellement reconnu au juge du fond ». Le président de la Cour de cassation, M. Storck, formule particulièrement un vœu dans cette préface savoir que « le lecteur [de l’ouvrage de Claude Parmentier] par les exemples qui lui sont présentés, acquière le goût et s’astreigne à la discipline de lire complètement un arrêt de la Cour [de cassation], et qu’il comprenne que seule cette lecture, à l’exclusion de celle d’un sommaire ou d’un extrait, lui permettra de ne prêter à la Cour qu’un enseignement qu’elle a réellement dispensé »62.




3. QUE DIT LA COUR DANS SES ARRÊTS ?

Le président de section émérite à la Cour de cassation, Cl. Parmentier, expose dans son ouvrage que « la Cour de cassation dit le droit mais dans des limites strictes ». « D’une part, la Cour ne choisit pas les questions qu’elle juge intéressantes et aptes à faire progresser le droit. Elle ne statue que sur les questions qu’on lui soumet [par le pourvoi]. D’autre part, ces questions ne lui sont pas posées in abstracto ; elles s’inscrivent dans les moyens qui sont invoqués à l’appui du pourvoi ». « Le moyen détermine la saisine de la Cour. Cette règle est souvent perdue de vue par les commentateurs qui reprochent à tort à la Cour de n’avoir pas tranché telle controverse alors que la question controversée ne lui était pas soumise par ce moyen ». « Enfin sur les questions qui lui sont soumises, la Cour dit le droit, elle applique la règle comme expression de son autorité juridictionnelle sans l’assortir de justifications ou de commentaires et sans se référer à des précédents, ce qui est le rôle de la doctrine qui est de disserter sur les intérêts et inconvénients de la solution donnée par la Cour »63.




4. LE MOYEN DU POURVOI

La règle d’or de la Cour qui dicte à celle-ci la rédaction d’un arrêt est « le moyen, tout le moyen, rien que le moyen », mais qu’est-ce donc que ce moyen auquel la Cour doit répondre ? Selon Ph. Gérard, H. Boularbah et J.-F. Van Drooghenbroeck64, le moyen est un grief. De l’idée fondamentale que le juge de cassation se borne à contrôler l’application du droit au fait par la juridiction de dernier ressort, se déduit jusque dans les textes la règle à son tour essentielle selon laquelle le moyen de cassation ne peut jamais constituer qu’un grief articulé à l’encontre de la décision de pourvoi […] le contrôle [de la Cour] qui limite et épuise sa compétence ne peut s’ouvrir et se mouvoir que par le truchement d’un reproche mettant en procès la légalité de la décision soumise à son contrôle. En l’absence de grief, point de contrôle. Et au-delà du contrôle, point d’instance de cassation. Le moyen qui excède les contours d’une critique, qui ne prend pas les traits d’un grief, amène inévitablement la Cour à déborder de sa mission [….] car il l’invite à une autre application du droit au fait que celle clichée dans le jugement ou l’arrêt dévolu à son contrôle. La Cour de cassation s’interdit à recevoir semblable moyen65 ». Cette équation suffit pour faire comprendre la différence essentielle entre le moyen de cassation et le moyen de fond66 ».










Considérations finales

Ces quelques observations sur la compréhension de la technique de cassation doivent permettre de retirer un maximum d’enseignements de la lecture de l’ouvrage digne d’éloges de M. H. Vrielinck sur les arrêts de cassation en la matière de l’assujettissement des travailleurs salariés et assimilés à la sécurité sociale qui les concerne. Quel moyen le plus important pour assurer l’unité de la jurisprudence, la sécurité juridique, l’égalité devant la loi et le respect de l’État de droit, fondement de l’ordre démocratique que de donner à l’enseignement de la Cour de Cassation, clef de voûte de l’État de droit et gardienne des promesses, la première importance dans l’interprétation juridique et l’application de la législation ONSS ? Tel est notre objectif par la publication de cet ouvrage dont l’auteure prépare un second tome sur la notion de rémunération au vu de la jurisprudence de la Cour de Cassation, rémunération qui sert d’assiette à la débition des cotisations sociales dans le régime de la sécurité sociale des travailleurs salariés et assimilés :

Nous souhaitons aux lecteurs nombreux de l’ouvrage des résultats fructueux dans leurs recherches. La seule table des matières témoigne de l’importance du travail accompli par l’excellente juriste qu’est M.H. Vrielinck ; les deux autres tables ne peuvent que rendre plus aisées les recherches et optimaliser les résultats de celles-ci.



Philippe Gosseries,
Conseiller émérite à la Cour de Cassation
Professeur invité e.r. à la Faculté de droit de l’UCL. Juin 2013.
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