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COUR DU TRAVAIL

DE MONS

ARRET 

Audience publique du 

17 mai 2023
Sécurité sociale des travailleurs salariés – Décision d’assujettissement d’office à la sécurité sociale des travailleurs salariés prise par l’ONSS à l’égard de cinq travailleurs ayant le statut d’associés actifs d’une SRL pour compte de laquelle ils exécutent des prestations de travail.
Société concédant, dans le cadre du débat judiciaire, que les associés actifs ne disposaient pas d’une « affectio societatis » et n’étaient pas de réels associés actifs.

Vérification par la cour si les prestations de travail litigieuses ont pu, malgré tout, s’inscrire dans une relation professionnelle indépendante.

Examen du dossier révélant que les modalités d’exécution de la convention d’indépendant étaient inconciliables avec une activité professionnelle d’indépendant.

Article 580, 1°, du Code judiciaire.
EN CAUSE DE :

SRL Lecture Loisirs, BCE xxxx.xxx.xxx, dont le siège social est établi à xxxxxxxxxxxxxxx,

Appelante, demanderesse originaire au principal, défenderesse originaire sur reconvention, comparaissant par son conseil Maître Laurent DEAR, avocat à 1340 OTTIGNIES-LOUVAIN-LA-NEUVE, allée de Clerlande, 3, en présence de son gérant, M. PXXXXXXXX  Giovanni ;
CONTRE
OFFICE NATIONAL DE SECURITE SOCIALE, BCE xxxx.xxx.xxx, dont le siège est établi à xxxxxxxxxxxx,

Intimé, défendeur originaire au principal, demandeur originaire sur reconvention, comparaissant par son conseil Maître Cendrine BRKOJEWITSCH, avocate à 6000 CHARLEROI, boulevard Alfred de Fontaine, 21/5B ;
**********

La cour du travail, après en avoir délibéré, rend, ce jour, l’arrêt suivant :
Vu les antécédents de la procédure et, notamment :

· l’acte d’appel établi en requête reçue au greffe de la cour le 03/12/2019 et visant à la réformation d'un jugement contradictoire prononcé le 07/11/2019 par le tribunal du travail du Hainaut, division de La Louvière ;

· l’arrêt contradictoire prononcé le 17/02/2021 par la cour de céans, autrement composée, qui :

· déclara la requête d’appel recevable ;

· avant de statuer sur son fondement :

1) ordonna d’office, en application de la disposition de l’article 767, alinéa 2, du Code judiciaire, la communication de la cause au ministère public ;

2) invita l’office de M. le Procureur général à faire usage des pouvoirs lui conférés par l’article 138 ter du Code judiciaire pour demander aux services d’inspection de l’ONSS de procéder à un nouvel interrogatoire de Mme Rxxxxx Fxxxxxxx , Mme Lxxxxxxxx Axxxxx , Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx , Mme Lxxxxxx Mxxxxxxx et M. Fxxxxxxxx Fxxxxxxx portant sur leur statut d’associés actifs au sein de la SRL Lecture Loisirs en veillant impérativement à ce que toutes les questions posées aux cinq travailleurs soient retranscrites intégralement dans les procès-verbaux d’audition ainsi que les réponses formées par ceux-ci dans les termes utilisés par les travailleurs dont question ;

L’office de M. le Procureur général appréciera l’opportunité de faire réinterroger, selon les mêmes modalités que celles pratiquées pour ces cinq travailleurs, M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx en sa qualité de gérant de la SPRL Lecture Loisirs ainsi que M. Mxxxxx Pxxxxxxx se présentant comme « gérant » du magasin Yogorino de Mons ;

· réserva à statuer sur le fondement de la requête d’appel et les dépens ;

· renvoya la cause au rôle particulier de la 4ème chambre dans l’attente de la clôture de la mission d’information confiée à l’auditorat général ;

· le dossier d’information complémentaire de l’auditorat général transmis par apostille du 18/08/2021 ;

· l’ordonnance de mise en état judiciaire prise en application de l’article 747, § 2, du Code judiciaire le 13/05/2022 et notifiée aux parties le même jour ;

· les conclusions après arrêt du 17/02/2021 de l’ONSS reçues au greffe le 14/09/2022 ;

· les conclusions additionnelles et de synthèse d’appel après réouverture des débats de la SRL LECTURE LOISIRS reçues au greffe le 31/10/2022 ;

· le dossier des parties ;
Entendu les parties, en leurs dires et moyens, à l’audience publique de la quatrième chambre du 18/01/2023 au cours de laquelle les débats furent repris ab initio sur les points de droit non tranchés par la cour de céans en raison de la composition différente du siège ;
Vu l’avis écrit du ministère public déposé au greffe le 15/02/2023 auquel la SRL LECTURE LOISIRS a répliqué par conclusions reçues au greffe le 24/02/2023 ;
**********

RAPPEL DES ELEMENTS DE LA CAUSE ET DES ANTECEDENTS DE LA PROCEDURE :
Il appert des conclusions des parties, de leur dossier ainsi que des explications recueillies à l’audience que la Société Lecture Loisirs a été fondée le 18/02/1988 par M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx qui en est l’unique gérant.  Celui-ci détient 640 parts sociales sur 751.  Sa compagne, Mme BXXXXXXX , en possède 40.  

Elle dispose, actuellement, de trois unités d’établissement qui exercent des activités distinctes :

	Dénomination
	Numéro de l’UE
	Activité(s)
	Adresse

	Presse et Loisirs
	x.xxx.xxx.xxx
	- Boulangerie

- Librairie

- Station essence
	xxxxxxxx

	Pizzeria Giovanni
	x.xxx.xxx.xxx
	Pizzeria
	xxxxxxxxx

	Yogorino
	x.xxx.xxx.xxx
	Glacier
	xxxxxxxxx


La SRL Lecture Loisirs occupait, en 2017, selon ses dires :

· 9 travailleurs indépendants associés actifs : M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx (gérant), Mme Rxxxxx Fxxxxxxx , Mme Lxxxxxxxx Axxxxx , Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx , Mme Lxxxxxx Mxxxxxxx , M. . Fxxxxxxxx Fxxxxxxx , Mme Lxxxxxxx  BXXXXXXX  (compagne de M. PXXXXXXXX ) M. Mxxxxx Pxxxxxxx (fils de M. Pxxxxxxx), Mme Cxxxxxx Pxxxxxxx (fille de M. Pxxxxxxx) ;

· 2 travailleurs salariés : M. Cxxxxxxx Mxxxxxxxet M. Lxxxx Zxxxxxxxx ;

· des étudiants.

Le vendredi 17/02/2017 à 19 heures, deux inspectrices de l’ONSS ont effectué un contrôle au sein de l’unité d’établissement « Presse et Loisirs » à Morlanwelz.

Les inspectrices ont constaté la présence de quatre personnes lors de ce contrôle.  Il s’agissait de :

· Mme Lxxxxxxx BXXXXXXX 
· Mme Lxxxxxxxx Axxxxx 
· Mme Jxxxxxxxxx Cxxxxxxxx 
· Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx .
Les deux premières ont déclaré être indépendantes, associées actives. Mmes Cxxxxxxxx et Cxxxxxxxxx ont signalé être à l’essai.  Aucune déclaration Dxxxxx n’avait été complétée pour elles.

Un second contrôle a été effectué par l’inspection sociale le 07/03/2017.  Ce contrôle a eu lieu au sein de l’établissement Yogorino situé rue de Nimy, 4 à Mons.  Les inspectrices ont constaté la présence au travail de Mme Lxxxxxx Mxxxxxxx .

Interrogée le jour du contrôle, elle a déclaré être indépendante, associée active depuis le 01/01/2016.

M. Mxxxxx Pxxxxxxx , fils de M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx , est arrivé lors de ce contrôle et a également été entendu.  Il a déclaré être associé actif et également gérant du magasin Yogorino. Il est, en réalité, uniquement associé actif de la Société, selon la SRL Lecture Loisirs.

Suite au premier contrôle effectué le 17/02/2017, M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx a été entendu le 10/03/2017. Il a déclaré avoir complété les déclarations Dimona des deux travailleuses précitées. Il a ensuite précisé ce qui suit :
« Mme Cxxxxxxxx est actuellement engagée comme associée active depuis le 01/01/2017 auprès de la caisse d’assurances sociales Securex. J’ai fait les démarches pour l’inscrire comme indépendante le 06/03/2017. Elle dispose de 10 parts sociales sur 750 parts. Elle ne les a pas payées. Je vous apporte le livre des parts dont vous prenez copie. 
La société Lecture Loisirs exploite trois commerces bien distincts. Il s’agit de la librairie – boulangerie située à la xxxxxxxxxx de la pizzeria Giovanni située à la xxxxxxx à xxxxx et de la Gelateria située xxxxxxxxxx à xxxx. Actuellement, il y a deux salariés et 10 associés actifs. Je préfère travailler avec des associés actifs pour la flexibilité de leurs horaires de travail. Ils se connaissent tous et s’autogèrent. Ils décident de leurs horaires, de leurs congés et planifient eux-mêmes leurs journées de travail. Je passe dans les différents commerces pour vérifier que tout se passe bien. La seule chose que je leur demande c’est d’être poli avec la clientèle et surtout qu’il n’y ait aucun vol. (...)
Lorsque j’engage des gens, je les engage en tant qu’indépendant associé actif par facilité pour la gestion du personnel. Ils n’ont pas le choix du statut, le statut d’indépendant est à prendre ou à laisser. S’ils acceptent de travailler pour la société, c’est en connaissance de cause. Le fait d’être indépendant est pour eux une motivation d’autant que si l’entreprise fait des bénéfices, ils pourront en bénéficier ».

Entretemps, soit le 08/03/2017, des « conventions de prestations de services en qualité d’associé actif » ont été établies par écrit entre la SRL Lecture Loisirs et chacun des associés actifs, Rxxxxx, Lxxxxxxxx, Cxxxxxxxxx, Lxxxxxx et Fxxxxxxxx.

Suite à l’inspection et à l’audition de M. Pxxxxxxx, l’ONSS a demandé au service « Direction du contrôle » d’effectuer une enquête portant sur le statut des associés actifs. 

Quatre des associés actifs ont été convoqués pour être entendus dans les bureaux de l’ONSS les 03 et 05/10/2017. Il s’agit des associés suivants : Mme Rxxxxx Fxxxxxxx , Mme Lxxxxxxxx Axxxxx , Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx , et M. . Fxxxxxxxx Fxxxxxxx .

Monsieur Pxxxxxxx a, une nouvelle fois, été entendu le 09/10/2017.
Par courrier du 17/07/2018, l’ONSS a notifié à la SRL Lecture Loisirs sa décision de procéder à l’assujettissement d’office des personnes suivantes :

-
Mme Rxxxxx Fxxxxxxx  ;

-
Mme Lxxxxxxxx Axxxxx  ;

-
Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx  ;

-
Mme Lxxxxxx Mxxxxxxx  ;

-
M. . Fxxxxxxxx Fxxxxxxx .
L’ONSS a estimé que le statut social de travailleurs indépendants choisi librement par les personnes précitées ne correspondait pas à la réalité et qu’elles devaient être assujetties au statut social des travailleurs salariés. Sa décision portait sur un assujettissement à partir du quatrième trimestre 2015 jusqu’au premier trimestre 2018 inclus.

Le même jour, l’ONSS notifia aux cinq travailleurs dont question sa décision d’assujettissement d’office à la sécurité sociale des travailleurs salariés :

· Mme Rxxxxxx a vu sa situation être régularisée d’office du 4ème trimestre 2015 au 1er trimestre 2018 inclus ;
· Mme Cxxxxxxxxx a été assujettie d’office à la sécurité sociale des travailleurs salariés du 1er trimestre 2017 au 1er trimestre 2018 inclus ;

· M. Fxxxxxxxx a vu sa situation être régularisée d’office du 4ème trimestre 2015 au 1er trimestre 2018 inclus ;
· Mme Lxxxxxx a été assujettie d’office à la sécurité sociale des travailleurs salariés du 1er trimestre 2016 au 1er trimestre 2018 inclus ;

· Mme Lxxxxxxxx a vu sa situation être régularisée d’office du 4ème trimestre 2016 au 1er trimestre 2018 inclus.
Aucun des cinq travailleurs régularisés n’a introduit de recours contre cette décision.

La décision notifiée à la SRL Lecture Loisirs était motivée comme suit :

« Bien que les travailleurs se soient présentés officiellement comme des « associés actifs » de votre société, nous estimons sur base d’éléments clairs, précis et concordants contenus dans le présent dossier que l’exécution concrète de cette relation de travail est incompatible avec la qualification de travail indépendant qui lui est donnée officiellement. 
Le statut doit dès lors faire l’objet d’une requalification et les travailleurs doivent en conséquence être assujettis au régime général de la sécurité sociale des travailleurs salariés. 
Des différentes auditions (notamment des travailleurs et du gérant de la société, à savoir Monsieur Gxxxxxxx Pxxxxxxx ) et d’autres éléments recueillis lors de l’enquête, il ressort que : 
1° En ce qui concerne la volonté réelle des parties : 
La jurisprudence de la Cour de Cassation définit « l’associé actif » d’une société de personne comme étant « celui qui, au sein de cette société, exerce une activité en vue de faire fructifier le capital qui lui appartient en partie et est, en tant que tel, soumis au statut des travailleurs indépendants, sans qu’il soit requis qu’il ait effectivement perçu des bénéfices. Il n’est pas requis non plus que l’activité exercée au sein de la société ait la nature d’une gestion ou d’une direction ». 
Or, en l’espèce, l’on constate dans le chef des travailleurs repris en objet une absence totale « d’affectio societatis » (c’est-à-dire l’intention de collaborer pour faire produire à son apport société des bénéfices, tout en acceptant le partage des risques) : il ne dispose que d’une part infime (voire aucune) dans la société et ne démontre aucun investissement personnel au sein de celle-ci (aucune preuve du paiement effectif de ces parts sociales n’a d’ailleurs pu être présentée...), ce qui ôte toute possibilité de se voir reconnaître un quelconque pouvoir au sein de cette société, tandis que les activités réelles et effectives au sein de celle-ci tend, non pas à faire fructifier les capitaux, mais bien à justifier une rémunération sur la base des prestations.. 
En outre, le salaire était essentiellement fixe et donc non lié à l’obtention de bénéfices. Les travailleurs ne disposent d’aucun accès aux comptes de l’entreprise, ni aucun pouvoir de décision. L’on constate également dans le chef des travailleurs une méconnaissance totale de la nature et des conséquences juridiques du statut d’associé actif : ils n’ont manifestement pas compris ce que  recouvrait la notion d’associé actif ou celle de travailleur indépendant, ils [n’ont] manifestement pas connaissance des formalités obligatoires liées à ce statut, ils n’ont jamais versé de cotisations sociales d’indépendant,...
Ce statut social a donc manifestement été imposé, il ne s’agit en aucun cas d’un choix librement consenti dans le chef des travailleurs. 
2° En ce qui concerne la liberté d’organisation du temps de travail

On constate dans le chef des travailleurs une absence totale de liberté de fixer les périodes de travail et de liberté de fixer les heures de travail, les horaires étant imposés par votre gérant, dont l’audition laisse entendre que les travailleurs n’avaient pas la possibilité de travailler le nombre d’heures de leur choix. Avec de tels horaires, il était même impossible d’exercer d’autres activités professionnelles pour leur compte ou pour le compte d’un autre employeur... 
3° En ce qui concerne la liberté d’organisation du travail

On constate dans le chef des travailleurs une absence de liberté d’organisation du travail... Leurs autonomies étaient très relatives et limitées par les instructions de votre gérant. Il leur était en outre impossible de se faire remplacer sans autorisation. 
4° En ce qui concerne la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique
On constate que les travailleurs étaient le plus souvent sous la surveillance directe et supervision du gérant, à savoir, Monsieur Gxxxxxxx Pxxxxxxx , lequel avait manifestement la possibilité de vérifier si les travailleurs effectuaient le travail demandé et aux heures convenues.
Nous estimons qu’il existe des preuves suffisantes permettant de conclure à l’existence d’un contrat de travail tel que défini par les articles 1er à 5 de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail entre l’intéressé et votre société. 
Par conséquent, nos services vont procéder à la régularisation d’office de la situation des travailleurs précités depuis le 4ème trimestre 2015 jusqu’au 1er trimestre 2018 inclus. »
La SRL Lecture Loisirs contesta cette décision et déposa une requête en date du 28/08/2018 auprès du greffe du tribunal du travail du Hainaut, division de La Louvière.

La demande tendait à entendre dire pour droit que Mme Rxxxxx Fxxxxxxx , Mme Lxxxxxxxx Axxxxx , Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx , Mme Lxxxxxx Mxxxxxxx , M. . Fxxxxxxxx Fxxxxxxx  devaient rester assujettis au statut social des travailleurs indépendants de telle sorte qu’il y avait lieu d’annuler la décision de l’ONSS du 17/07/2018.

L’ONSS forma, devant le premier juge, une demande reconventionnelle tendant à voir la SRL Lecture Loisirs être condamnée à payer, en vertu de l’extrait de compte du 06/11/2018, non numéroté, la somme de 33.810,28 € à titre de cotisations de sécurité sociale à augmenter des majorations, des intérêts complémentaires et des intérêts de retard à dater du 07/11/2018.

Par jugement prononcé le 07/11/2019, le tribunal du travail du Hainaut, division de La Louvière, déclara la demande principale recevable mais non fondée et confirma la décision de l’ONSS du 17/07/2018.

Par ailleurs, il déclara la demande reconventionnelle de l’ONSS recevable et fondée et condamna la SRL Lecture Loisirs à payer à l’ONSS :

· la somme de 33.810,28 €, à titre de cotisations, majorations et intérêts complémentaires ;

· les intérêts de retard sur 28.025,60 €, à calculer à partir du 07/11/2018 jusqu’à parfait paiement ;

· 2.400 € à titre de frais et dépens de la procédure.

Enfin, le tribunal précisa que l’exécution provisoire était de droit.

La SRL Lecture Loisirs interjeta appel de ce jugement.

Elle sollicitait la réformation du jugement dont appel en ce qu’il l’avait déboutée de ses prétentions.

La SRL Lecture Loisirs postulait qu’il soit dit pour droit que Mme Rxxxxx Fxxxxxxx , Mme Lxxxxxxxx Axxxxx , Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx , Mme Lxxxxxx Mxxxxxxx  et M. . Fxxxxxxxx Fxxxxxxx  ont bien travaillé en qualité de travailleurs indépendants pour la Société Lecture Loisirs depuis le 4ème trimestre 2015.
Par conséquent, elle réclamait l’annulation de la décision de l’ONSS du 17/07/2018, ainsi que sa condamnation aux entiers frais et dépens des deux instances en ce compris l’indemnité de procédure, fixée à 2.400 € par instance. 
A titre subsidiaire, dans l’hypothèse où la cour devait confirmer la décision de l’ONSS, la Société demandait que l’ONSS soit condamné à effectuer un nouveau calcul des cotisations sociales réclamées, sur base des prestations réellement effectuées (et non sur base d’un temps plein).
Par arrêt prononcé le 17/02/2021, la cour de céans, autrement composée, releva que la SRL LECTURE LOISIRS produisait des attestations rédigées conformément à l'article 961/2 du Code judiciaire par quatre des cinq travailleurs visés par la décision litigieuses et aux termes desquelles ceux-ci entendaient dénoncer les conditions dans le cadre desquelles leur déposition respective avait été recueillie. Ils faisaient valoir que les propos tenus par leurs soins et consignés dans les procès-verbaux d'audition avaient été dénaturés car orientés par les inspectrices pour leur permettre de conclure à un assujettissement à la sécurité sociale des travailleurs salariés.

Pour répondre aux objections ainsi formulées, et avant de statuer sur le fondement de l'appel, la cour de céans ordonna la communication de la présente cause au ministère public et invita l'auditorat général à faire usage des pouvoirs lui conférés par l'article 138ter du Code judiciaire pour faire procéder, par les services d'inspection de l'ONSS, à de nouvelles auditions de Mmes Rxxxxx Fxxxxxxx , Lxxxxxxxx Axxxxx , Cxxxxxxxxx Axxxxx , Mxxxxxx Lxxxxxx et de M. Fxxxxxxx Fxxxxxxxx , en veillant à ce que les questions posées et les réponses données soient retranscrites dans les termes utilisés. 
A la demande de l'auditorat général, l'inspection de l'ONSS a procédé à de nouvelles auditions de :
· Mme Cxxxxxxxxx Axxxxx , le 22/04/2021 ;

· Mme Lxxxxxxxx Axxxxx , le 28/04/2021 ;
· Mme Rxxxxx Fxxxxxxx , le 29/04/2021 ;
· M. . Fxxxxxxxx Fxxxxxxx , le 17/05/2021 ;
· Mme Lxxxxxx Mxxxxxxx , le 17/05/2021. 
Ces auditions ont été versées au dossier de la procédure le 19/08/2021 avec un rapport complémentaire de l'inspection de l'ONSS.
OBJET DE LA REQUETE D’APPEL ACTUALISE APRES L’INFORMATION COMPLEMENTAIRE MENEE PAR L’AUDITORAT GENERAL :

Après avoir pris connaissance du contenu des nouvelles auditions de Mmes Cxxxxxxxxx, Lxxxxxxxx, Rxxxxx, Lxxxxxx et de M. Fxxxxxxxx, la SRL Lecture Loisirs sollicite la cour, compte tenu des éléments contradictoires qu’elles contiennent et des contestations de M. Pxxxxxxxxx, la comparution personnelle des intéressés afin de les entendre sous serment et de les confronter concernant leur statut sur pied des articles 915, 992 et 1001 du Code judiciaire.
Abordant le fond du litige, la SRL Lecture Loisirs postule l’annulation de la décision de l’ONSS du 17/07/2018 au motif que Mmes Cxxxxxxxxx, Lxxxxxxxxx, Rxxxxx, Lxxxxxx et M. Fxxxxxxxx ont bien travaillé en qualité de travailleurs indépendants pour son compte depuis le 4ème trimestre 2015.

Elle observe que, contrairement au prescrit de l’article 870 du Code judiciaire, l’ONSS ne prouve rien mais se contente d’invoquer des éléments qui -en application de la méthode indiciaire qui n’est plus de mise- permettraient de considérer qu’on est en présence d’un contrat de travail mais qui ne permettent pas de renverser la qualification choisie librement par les parties : or, il appartient à l’ONSS d’apporter la preuve d’un fait positif, à savoir l’exercice de l’autorité, ce qu’il reste désespérément en défaut de faire.

La SRL Lecture Loisirs tient à relever que même à considérer que les auditions des travailleurs reflètent la réalité (quod certes non), le vécu quotidien ne permet pas d’écarter la qualification retenue par les parties : en effet, d’une part, l’ONSS ne démontre pas en quoi la qualification choisie par les parties est inconciliable avec l’exécution qu’elles ont donnée à leur convention et, d’autre part, l’ONSS ne démontre pas comment et dans quelle mesure chaque élément, pris en considération individuellement ou avec d’autres, est inconciliable avec l’exécution d’un contrat d’indépendant qui a été librement choisi par les parties.
Elle indique ne pas comprendre en quoi le contenu des conventions conclues avec ses cinq travailleurs serait incompatible avec l’exécution des prestations dès lors que :

· les travailleurs exécutaient leurs prestations en toute autonomie ;
· ils ne recevaient de directives que dans le cadre des instructions générales justifiées par les nécessités de leur travail ;
· ils pouvaient travailler auprès de tiers s’ils le souhaitaient ;
· ils devaient prévenir la société en cas d’absence mais pas justifier leurs absences ;
· le matériel mis à leur disposition appartenait à la société.
La SRL Lecture Loisirs estime, dès lors, que l’exécution de leurs prestations était, donc, tout à fait compatible avec les termes de leur convention.
En l’espèce, souligne-t-elle, l’ONSS a motivé sa décision d’assujettissement sur base de six critères : sur ces six critères, seuls deux sont considérés par la jurisprudence et par la loi comme des critères relevants à savoir l’imposition d’horaires et le pouvoir de surveillance et de contrôle.

Or, fait valoir la SRL Lecture Loisirs, il a été démontré que :

· les horaires étaient fixés au regard des nécessités économiques.  Les associés pouvaient prendre congé quand ils le souhaitaient et pouvaient se faire remplacer sans autorisation ;
· le pouvoir de direction et de contrôle n’est pas démontré.
Elle ajoute que les quatre autres critères visés par l’ONSS (le travailleurs ne font pas preuve d’une « affectio societatis », leur salaire est fixe et ne dépend pas de l’obtention de bénéfices et ils ignorent les conséquences juridiques du statut d’indépendant) constituent des critères neutres.

La SRL Lecture Loisirs estime, ainsi, que l’ONSS reste en défaut d’établir l’existence d’un quelconque lien de subordination exercé par elle sur les « prestataires de services » et n’établit aucune modalité d’exécution qui serait inconciliable avec une collaboration indépendante de telle sorte que sa demande de requalification doit être déclarée non fondée.

A titre subsidiaire, elle indique que si la cour de céans devait considérer que les cinq associés actifs ont, en réalité, été occupés dans les liens d’un contrat de travail et, dès lors, confirmer la décision de l’ONSS du 17/07/2018, elle sollicite que l’ONSS procède au calcul des cotisations sur base des prestations réellement effectuées par les travailleurs (30 heures/semaine) et non sur base d’un temps plein qui ne correspond pas à la réalité.

Enfin, la SRL Lecture Loisirs sollicite la condamnation de l’ONSS au montant de base de l’indemnité de procédure mais fait valoir que si, par impossible, elle devait être déboutée de ses prétentions, il conviendrait de fixer l’indemnité de procédure au montant minimum eu égard à la situation respective des parties.
POSITION DE L’ONSS :

L’ONSS indique que les cinq travailleurs ont signé postérieurement à leur entrée en fonction, après le contrôle pratiqué par son service d’inspection, une convention de prestations de services dans un cadre indépendant.

Il précise qu’il ressort de l’audition même du patron de la SRL Lecture Loisirs, M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx , que les travailleurs ne se sont pas vus proposer un travail salarié et n’ont pas eu le choix de leur statut.

Par ailleurs, note l’ONSS, l’absence de participation des travailleurs aux risques de l’entreprise, la déclaration du personnel qualifiant M. Pxxxxxxx de « patron », le fait que ce dernier considère la SRL Lecture Loisirs comme son affaire personnelle, l’absence d’investissement personnel des travailleurs qui se sont vus offrir des parts de la société et ne s’investissent aucunement dans la société attestent à suffisance de droit de l’absence « d’affectio societatis » dans le chef du personnel.

Aux fins de conclure à l’absence de relations contractuelles nouées dans un cadre indépendant entre les cinq travailleurs et la SRL Lecture Loisirs, l’ONSS relève les éléments de fait suivants déduits des auditions de ceux-ci :

· les travailleurs ne peuvent fixer leur période de travail ;
· les travailleurs n’ont aucune liberté d’organisation du travail ;
· les travailleurs se doivent de respecter des contraintes imposées par M. Pxxxxxxx;
· l’existence d’un contrôle hiérarchique a été mis en évidence ;
· les travailleurs ne sont nullement impliqués dans la vie de la société dont ils ignorent la situation bilantaire, comptable et financière.
Il entend, également, mettre en exergue l’absence de recours diligenté par les travailleurs contre la décision d’assujettissement, ce qui démontre qu’ils ne se sont nullement considérés comme des associés actifs mais bien comme des travailleurs salariés.

L’ONSS sollicite la confirmation pure et simple du jugement dont appel.

S’agissant de l’indemnité de procédure, il estime qu’il n’y a pas lieu de s’écarter du taux de base : il indique être tenu de se défendre et, partant, se voit contraint de consacrer des budgets à sa défense, situation qui justifie qu’il ne soit pas dérogé aux principes applicables « normalement » et que, par conséquent, l’indemnité de procédure ne soit ni fixée à son montant maximum si la SRL Lecture Loisirs obtient gain de cause, ni réduite à son minimum si cette dernière échoue dans ses prétentions.

Enfin, l’ONSS souligne, en réponse à la demande subsidiaire de la SRL Lecture Loisirs qui estime que le calcul des cotisations doit être opéré sur base d’un temps partiel fixé à 30 heures/semaine, que cette demande est sans objet dès lors que tel a bien été le cas.

DISCUSSION – EN DROIT :
I. Fondement de la requête d’appel
I.1. La qualification de la relation de travail


I.1.1. Les textes applicables

L’article 3  de la loi du 03/07/1978 relative aux contrats de travail prévoit ce qui suit : « Le contrat de travail d’employé est le contrat par lequel un travailleur, l’employé, s’engage contre rémunération à fournir un travail principalement d’ordre intellectuel sous l’autorité d’un employeur ».

La loi-programme (I) du 27/12/2006, dite loi sur la relation de travail, contient un article 328 rédigé comme suit :

« Pour l’application du présent titre, il y a lieu d’entendre par :

5° « relation de travail » : collaboration professionnelle portant sur la prestation d’un travail par une partie en qualité soit de travailleur salarié, soit de travailleur indépendant, étant entendu qu’il y a lieu d’entendre :

a) par « travailleur salarié » : la personne qui s’engage dans un contrat de travail à fournir, contre rémunération, un travail sous l’autorité de l’autre partie au contrat, l’employeur ;

b) par « travailleur indépendant » : la personne physique qui exerce une activité professionnelle en dehors d’un lien d’autorité visé sous a) et qui n’est pas engagée dans les liens d’un statut ».

L’article 331 précise, quant à lui, que :

« Sans pouvoir contrevenir à l’ordre public, aux bonnes mœurs et aux lois impératives, les parties choisissent librement la nature de leur relation de travail, dont l’exécution effective doit être en concordance avec la nature de la relation.  La priorité est à donner à la qualification qui se révèle de l’exercice effectif si celle-ci exclut la qualification juridique choisie par les parties ».

L’article 332 dispose que :

« Soit lorsque l’exécution de la relation de travail laisse apparaître la réunion de suffisamment d’éléments incompatibles avec la qualification donnée par les parties à la relation de travail, appréciés conformément aux dispositions de la présente loi et de ses arrêtés d’exécution, soit lorsque la qualification donnée par les parties à la relation de travail ne correspond pas à la nature de la relation de travail présumée, conformément au chapitre V/1 et que cette présomption n’est pas renversée, il y aura une requalification de la relation de travail et application du régime de sécurité sociale correspondant, sans préjudice toutefois des dispositions suivantes :

1) l’article 2, § 1er, 1° et 3°, de la loi du 27/06/1969, l’article 2, § 1er, 1° et 3°, de la loi du 29/06/1981 et l’article 3, §§ 1er et 2, de l’arrêté royal n° 38 ainsi que toute disposition prise sur la base de ces dispositions ;

2) de manière générale, toute disposition légale ou réglementaire imposant ou présumant de manière irréfragable l’exercice d’une profession ou d’une activité déterminée en qualité de travailleur indépendant ou de travailleur salarié au sens de la présente loi.

Les éléments visés à l’alinéa 1er sont appréciés sur la base des critères généraux tels que définis à l’article 333 et, le cas échéant, des critères spécifiques d’ordre juridique ou socio-économique déterminés conformément à la procédure d’avis du chapitre V ».

Enfin, l’article 333 prévoit que : 

« §1er. Les critères généraux dont il est question à l’article précédent et qui permettent d’apprécier l’existence ou l’absence du lien d’autorité sont :

· la volonté des parties telle qu’exprimée dans leur convention, pour autant que cette dernière soit exécutée conformément aux dispositions de l’article 331 ;

· la liberté d’organisation du temps de travail ;

· la liberté d’organisation du travail ;

· la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique.

§2. Sans préjudice des dispositions visées à l’article 332, les contraintes inhérentes à l’exercice d’une profession qui sont imposées par ou en vertu d’une loi, ne peuvent être prises en considération pour apprécier la nature d’une relation de travail.

§3. Les éléments suivants sont, à eux seuls, impuissants à qualifier adéquatement la relation de travail :

· l’intitulé de la convention ;

· l’inscription auprès d’un organisme de sécurité sociale ;

· l’inscription à la Banque-carrefour des entreprises ;

· l’inscription auprès de l’administration de la TVA ;

· la manière dont les revenus sont déclarés à l’administration fiscale ».

I.1.2. Leur interprétation


I.1.2.1. La subordination juridique et la charge de la preuve en droit




I.1.2.1.1) La subordination
La subordination est la caractéristique du contrat de travail.  C’est cet élément qui le distingue d’un contrat d’entreprise par lequel une personne preste également un travail moyennant rétribution de sa force de travail.

Selon la Cour de cassation, « le lien de subordination existe dès lors qu’une personne peut, en fait, exercer son autorité sur les actes d’une autre personne » (Cass., 11/01/1978, Bull., 1978, p.527 ; Cass., 14/03/1978, Bull., 1978, p.793 ; Cass., 19/03/1979, Bull., 1979, p.835 ; Cass., 18/05/1981, Bull., 1981, p.1079 ; Cass., 15/02/1982, Bull., 1982, p.741 ; Cass., 14/11/1994, Bull., 1994, p.934 ; Cass., 04/02/2013, Pas., 2013, p.312 ; JTT, 2013, p.201 et Chron.D.S., 2013, p.436).
L’autorité doit donc être simplement possible et non nécessairement effective.  La Cour de cassation a rejeté le pourvoi dirigé contre un arrêt en ces termes : « Contrairement à ce que soutient le moyen […], l’arrêt ne déduit pas l’existence d’un contrat de travail de la seule présence sur place d’une gérante chargée de s’occuper des serveuses mais du fait que celle-ci disposait d’une réelle possibilité de contrôle permanent sur ces serveuses » (Cass., 22/03/2010, S.09.0051.F).  Pour J. CLESSE, « Ce contrôle indicatif de l’existence d’un lien de subordination est de nature hiérarchique, susceptible de déboucher sur des sanctions internes.  Un tel contrôle suppose l’insertion du travailleur dans la structure d’un service ou d’une entreprise » (J. CLESSE, « La qualification juridique de la relation de travail », in Questions de droit social, Formation permanente de la Commission Université-Palais, 2007, vol. 94, p.229, spec. p.242, n° 21).

Si une personne peut exercer son autorité sur une autre, l’existence d’un contrat de travail est établie en telle sorte que « la personne liée à une autre par un lien de subordination n’est pas un aidant de travailleur indépendant mais un travailleur sous contrat de travail » (Cass., 14/11/1994, Bull., 1994, p.934).

C’est donc ce lien d’autorité qui constitue la caractéristique de la subordination juridique alors que la subordination économique est présente non seulement entre un employeur et son préposé mais aussi entre un entrepreneur et son sous-traitant lequel dépend des rentrées financières que le travail qu’il accomplit vont lui procurer pour rendre viable sa propre entreprise.

Comme le relève M. JAMOULLE, « la subordination juridique implique un pouvoir de direction accordé à l’employeur ; corrélativement, elle suppose que le travailleur soit tenu d’obéir aux ordres et aux instructions qui émanent directement ou indirectement de son cocontractant » (M. JAMOULLE, Seize leçons sur le droit du travail, Fac. dr. Liège, 1994, p.112).
Le pouvoir patronal de direction est double : à savoir déterminer la prestation de travail et en organiser l’exécution, cette dernière branche constituant l’essence même du lien de subordination.  La subordination présente, dans le chef du travailleur, un caractère intuitu personae alors que l’autorité patronale peut, elle, être déléguée et ne présente donc pas ce caractère personnel.

Par contre, la « dépendance économique » n’est pas caractéristique du contrat de travail (Cl. VERBRAEKEN et A. de SCHOUTHEETE, Le contrat de travail d’employé, Creadif, 1994, p.26).
I.1.2.1.2) La charge de la preuve et la qualification donnée par les parties

Hormis l’existence d’une présomption, la charge de la preuve de l’existence ou de l’inexistence d’un contrat de travail repose sur celui qui s’en prévaut à l’appui de sa demande.

Par un arrêt de principe prononcé le 10/06/2013, la Cour de cassation a considéré qu’il appartenait à l’ONSS qui entend procéder à la disqualification du contrat de travail de supporter la charge de la preuve de l’inexistence d’un lien de subordination juridique (Cass., 10/06/2013, JTT, 2013,p.321).
Il va sans dire que cet enseignement est évidemment transposable à l’hypothèse dans le cadre de laquelle l’ONSS entend assujettir d’office à la sécurité sociale des travailleurs salariés des travailleurs qualifiés par ses soins de « faux indépendants ».

Ainsi, le caractère d’ordre public de la loi ne dispense nullement l’ONSS, lorsqu’il est demandeur, d’apporter la preuve des faits qu’il allègue.

Cependant, le juge doit laisser aux parties la possibilité d’apporter la preuve selon les modes permis par le Code judiciaire dans la mesure où les offres de preuve paraissent pertinentes et où il semble qu’il soit encore possible, malgré l’écoulement du temps, d’obtenir des éléments intéressants à la solution du litige.

Le juge ne peut, même à l’égard de tiers, disqualifier la convention, même verbale, des parties que si les éléments soumis à son appréciation excluent le maintien de la qualification donnée.  La Cour de cassation a affirmé ce principe et accueillit le pourvoi fondé sur l’absence d’éléments incompatibles avec la qualification convenue de contrat d’entreprise (Cass., 23/12/2002, JTT, 2003, p.271 ; Cass, 28/04/2003, JTT, 2003, p.261 ; Cass., 08/12/2003, JTT, 2004, p.122).
La référence faite précédemment aux indices révélateurs ou exclusifs d’un lien de subordination n’est plus de mise et la question de l’assujettissement n’est plus fonction de la comparaison du poids respectif des indices invoqués par les parties.

Il faut, dans un premier temps, qualifier la convention des parties et, ensuite, examiner les éléments invoqués par elles comme étant inconciliables avec cette qualification et s’il en existe, en tirer les conséquences sur la requalification de la convention.  Cet examen doit porter sur les éléments pris séparément et conjointement.

Ainsi, lorsque le juge du fond a relevé des éléments qui établissent le lien de subordination, à savoir un contrôle et une surveillance directs sur les prestations de travail d’une personne effectuant des prestations de simple exécutant n’apportant que sa seule force de travail, le juge du fond apprécie régulièrement la valeur probante de ces éléments soumis à son appréciation pour procéder à une requalification (Cass., 12/05/2003, Rev.rég.Dr., 2003 p.194, obs. et Cass., 22/05/2006, RG S.05.0014.F., www.juridat.be).
La loi-programme du 27/12/2006 n’a pas modifié le schéma à suivre (voir notamment F. KEFER et A. JANSEN, « La participation des salariés aux organes de direction d’une société commerciale », in L’entreprise et ses salariés : quel partenariat ?, Bruylant, 2009, p.147, spéc. P.206, n° 78).

Cependant, il faut, comme le relève J. CLESSE, quelque peu nuancer cette affirmation (J. CLESSE, « La qualification juridique de la relation de travail, in Questions de droit social, Formation permanente de la Commission Université-Palais, 2007, vol.94, p.229, spec. p.239, n° 15 selon lequel : « Les termes utilisés par la loi (exercice effectif qui exclut la qualification juridique ; éléments inconciliables) donnent à penser que le législateur n’a pas entendu remettre en cause les enseignements qui se dégagent de la jurisprudence de la Cour de cassation depuis 2002 »).
En effet, les critères généraux énumérés à l’article 333 de la loi mentionnent, parmi d’autres critères, la qualification donnée par les parties sans lui donner préséance sur les autres et cette qualification contractuelle ne constitue une indication pour le juge que « pour autant que cette dernière soit exécutée conformément aux dispositions de l’article 331 » lesquelles donnent cependant la priorité à la convention si elle est confirmée par l’exécution tandis que « la priorité est à donner à la qualification qui se révèle de l’exercice effectif si celle-ci exclut la qualification juridique choisie par les parties ».  Cette rédaction des dispositions légales aurait gagné en clarté, comme le relève J. CLESSE, si le législateur avait indiqué que la convention n’est prise en compte que s’il existe une concordance entre elle et l’exécution effective.  Or, tel n’est pas le cas et l’article 331 donne bien la priorité à la qualification des parties et ce n’est que si l’exécution exclut la qualification conventionnelle qu’il faut écarter cette dernière et faire prévaloir la qualification tirée de l’exécution.

La volonté du législateur a été d’apporter une sécurité juridique.  Comme le relève le rapporteur de la Commission des Affaires sociales : « Le gouvernement vise à une plus grande sécurité juridique des parties et, partant, une protection efficace des travailleurs, en définissant clairement les critères de distinction entre les statuts de travailleur salarié et de travailleur indépendant, tout en permettant que des critères spécifiques puissent être adoptés dans des secteurs déterminés » (Rapport Chambre Représentants, sess.2006-2007, Doc.51-2773-025, p.31).

La Ministre des Classes moyennes ne s’est pas exprimée autrement : « La ministre précise enfin qu’un des points d’accord est le fait que, pour analyser la nature d’une relation de travail, aucun critère ne doit prévaloir sur l’autre.  Un contrat écrit ne prévaut, par exemple, pas sur les faits, la relation concrète de travail en cas de simulation.  De même, les faits ne prévalent pas sur le contrat.  L’ensemble des éléments en présence devra être analysé » (Rapport Chambre Représentants, sess.2006-2007, Doc.51-2773-025, p.34).

Quant au Ministre des Affaires sociales, il a rappelé la quadrature du cercle comme suit : 

« Le ministre rappelle les points de problème.

Une doctrine était de faire prévaloir, dans la qualification de la nature d’une relation de travail, les termes du contrat de travail sur les faits.  La volonté des parties reprises dans le contrat de travail aurait été le référent majeur.  Cette position est toutefois quelque peu en contradiction avec l’évolution du droit social et, singulièrement, du droit du travail dans lequel on reconnait l’inégalité dans le contrat initial qu’est le contrat de travail.  Ce point de vue se rapprochait de celui du patronat.

L’autre idée était de ne pas tenir compte du contrat de travail ou de le considérer comme un élément subordonné à l’exercice effectif du travail.  Ce point de vue se rapprochait de celui des syndicats.  Cette formule posait néanmoins également des problèmes.

C’est entre ces deux points de vue qu’a dû être trouvé un équilibre.  Il faut à présent veiller à ne pas rompre l’équilibre trouvé entre ces différents critères.  Le gouvernement ne proposera donc pas d’autre amendement.

Toutefois, si les membres de la commission font des propositions permettant d’affiner le texte du gouvernement, le ministre se dit prêt à les prendre en considération » (Rapport Chambre Représentants, sess.2006-2007, Doc.51-2773-025, p.42).

Le compromis trouvé consiste donc à faire prévaloir la convention dont l’exécution est fidèle à celle-ci mais à permettre de l’écarter en tenant compte de critères généraux ou spécifiques si ce n’est pas le cas.  L’article 331 ne laisse à ce sujet place à aucun doute.

La doctrine s’exprime, également, en ce sens.

Ainsi, écrit E. PLASSCHAERT, « Les formulations quelque peu alambiquées des articles 331 et 332 consacrent, en réalité, l’approche jurisprudentielle traditionnelle, particulièrement celle de la Cour de cassation selon laquelle le juge du fond ne peut substituer une qualification différente à celle donnée par les parties à leur convention lorsque les éléments soumis à son appréciation ne permettent pas d’exclure celle-ci.  La loi innove toutefois en fixant désormais les critères à la lumière desquels ces éléments doivent être appréciés.  Ceux-ci doivent être appréciés sur la base des critères généraux tels que définis par la loi elle-même et, le cas échéant, de critères spécifiques d’ordre juridique ou socioéconomique déterminés conformément à la procédure d’avis instituée par la loi.  La loi précise également les éléments inaptes à qualifier une convention, ceux dont le juge ne pourra tenir compte pour apprécier la nature de la relation de travail » (E. PLASSCHAERT, « Le ruling social », in Actions orphelines et voies de recours en droit social, Anthémis, 2012, p.191, spéc. p.206).

Trois arrêts rendus par la Cour de cassation méritent d’être épinglés :

a) le 18/10/2010, la Cour a décidé que :

« 5. La liberté d’organisation du temps de travail qui, en vertu de l’article 333, § 1er, de la loi-programme (I) du 27/12/2006, est l’un des critères généraux permettant d’apprécier l’existence ou l’absence du lien d’autorité requis dans le cadre d’un contrat de travail, concerne la question de l’indépendance ou non en matière d’emploi du temps au cours de la plage de travail pendant laquelle le travail doit être effectué ou l’exécutant du travail doit être disponible selon l’accord conclu entre les parties.

6. La circonstance que celui qui exécute le travail dispose de la liberté de donner suite ou non à une offre de travail de son employeur et qu’il peut, le cas échéant, la refuser n’empêche donc pas que, dès qu’il a accepté le travail, l’employeur dispose de sa main-d’œuvre et affecte celle-ci selon les dispositions du contrat.

Le simple fait qu’il ait toute liberté de donner suite ou non à l’offre de travail n’implique pas que celui qui exécute le travail soit également libre dans l’organisation de son temps de travail une fois la mission acceptée.

7. En considérant que la défenderesse ne pouvait disposer de la main d’œuvre des « prétendus bénévoles » parce qu’ils avaient toute liberté de réagir ou non à l’offre de travail et qu’en conséquence, nonobstant l’acceptation des éléments du travail et de la rémunération, du contrôle sur l’exécution du travail et de l’absence, dans le chef du travailleur, d’organisation du travail, elle n’avait pas l’autorité requise dans le cadre de la « réalité d’un contrat de travail », l’arrêt ne justifie pas légalement sa décision » (Cass., 18/10/2014, Pas., I, p.2662).
b) Par son arrêt du 06/12/2010, la Cour de cassation a rappelé que :

« Le lien d’autorité en vertu duquel l’existence d’un contrat de travail peut être déduite à l’exclusion de toute autre convention doit être apprécié à la lumière des critères actuellement repris au titre XIII de la loi-programme (I) du 27/12/2006 et plus spécialement à l’article 333 de cette loi-programme, à savoir la liberté d’organisation du travail, la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique sur le travail et la liberté d’organisation du temps de travail.  Il appartient au juge d’examiner si les éléments invoqués à l’appui de l’existence d’un lien d’autorité laissent apparaître un exercice d’autorité ou la possibilité d’un exercice d’autorité sur l’exécution du travail relevant d’un contrat de travail, qui est incompatible avec le simple exercice d’un contrôle ou la simple communication de directives dans le cadre d’une convention de travail à caractère indépendant » avant  de conclure que « le défaut d’expérience professionnelle combiné avec le défaut de liberté d’organisation du travail est inconciliable avec la notion d’une collaboration à caractère indépendant » (Cass., 06/12/2010, Pas., I, p.3097).

La Cour de cassation a, donc, appliqué, dans les deux espèces, le principe du droit à la requalification sur base de la loi du 27/12/2006 en fonction des critères généraux et, plus spécialement, de la liberté dans l’organisation du travail et du temps de travail.  Elle part, donc, de la convention et vérifie si l’exécution respecte les critères généraux.

c) Aux termes de son troisième arrêt rendu en matière pénale le 26/03/2013, la Cour de cassation a rappelé la règle déjà mentionnée aux termes de son arrêt du 06/12/2010 (Cass., 26/03/2013, Pas., I, p.793).
La primauté ainsi donnée à l’écrit ne crée pas une présomption mais celui qui entend s’écarter de l’écrit doit apporter la preuve d’indices incompatibles avec la qualification donnée à la convention en se fondant sur les critères généraux.

Dès lors, il est inexact de soutenir que la qualification donnée par les parties est un indice neutre (cf article 331), seul l’intitulé de la convention n’ayant pas d’incidence (cf article 333, § 3).  En effet, il s’agit, au contraire, du point de départ de l’examen en droit de la qualification.  Il faut prendre, comme point de départ, la convention, écrite ou non, qui reflète la volonté commune des parties et pour s’en écarter, à la demande d’une partie ou d’un tiers (comme l’ONSS), examiner l’exécution et vérifier si des éléments inconciliables avec la qualification sont établis par référence aux critères généraux.

Il existe trois groupes d’éléments inconciliables, à savoir la liberté d’organisation du travail, la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique sur le travail et la liberté d’organisation du temps de travail :

a) La liberté d’organisation du travail

Ce critère ne vise pas le temps de travail mais son organisation : définition des tâches à accomplir, détermination du lieu de travail, moyens et procédés à mettre en œuvre, faculté de se faire assister ou remplacer.  Des directives générales peuvent être compatibles avec un contrat d’entreprise (J. CLESSE, « La qualification juridique de la relation de travail », in Questions de droit social, op.cit, p.242).

b) La possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique sur le travail

Un contrôle effectif n’est pas requis : il suffit qu’il soit possible.  Ce contrôle est de nature hiérarchique et est susceptible de déboucher sur des sanctions internes ; il suppose l’insertion du travailleur dans la structure d’un service ou d’une entreprise (J. CLESSE, « La qualification juridique de la relation de travail », in Questions de droit social, op.cit, p.242).

c) La liberté d’organisation du temps de travail

Ce critère regroupe des éléments comme l’obligation faite au travailleur de respecter un horaire de travail, de se soumettre à une durée du travail ou encore à des périodes de vacances, de prévenir et de justifier de ses absences.  Il doit être tenu compte des contraintes organisationnelles qui peuvent avoir pour conséquence que les obligations ne seront pas retenues comme étant un indice de subordination (J. CLESSE, « La qualification juridique de la relation de travail », in Questions de droit social, op.cit, p.241).
I.2. Application des principes au litige soumis à la cour de céans
I.2.1. Quant aux attestations vantées par la SRL Lecture Loisirs et rédigées en janvier 2019 par M.M. Cxxxxxxxx, Lxxxxxxxx, Rxxxxx et par M. Fxxxxxxxx
Pour rencontrer le premier moyen soulevé par la SRL Lecture Loisirs dénonçant les conditions dans le cadre desquelles les cinq travailleurs avaient été auditionnés par les inspectrices sociales, la cour de céans a sollicité l’intervention du ministère public aux fins qu’il invite les services d’inspection de l’ONSS à procéder à un nouvel interrogatoire de Mmes RXXXXX , LXXXXXXXX , CXXXXXXXXX , LXXXXXX  et de M. FXXXXXXXX  en veillant impérativement à ce que toutes les questions posées aux travailleurs soient retranscrites intégralement dans les procès-verbaux d’audition ainsi que les réponses formulées par ceux-ci dans les termes qu’ils ont utilisés.
Les services d’inspection de l’ONSS se sont attachés à réinterroger ces cinq travailleurs en avril et en mai 2021 (voyez à ce sujet le dossier de l’information complémentaire de l’auditorat général du 19/08/2021 – pièce 24 du dossier de la procédure).
Comme le relève avec pertinence M. l’avocat général, les auditions complémentaires réalisées par l'inspection de l'ONSS en avril et mai 2021 sont particulièrement éclairantes sur les circonstances dans le cadre desquelles les attestations de Mmes CXXXXXXXXX , LXXXXXXXX  et RXXXXX  et de M. FXXXXXXXX  ont été obtenues par la SRL Lecture Loisirs et son gérant en janvier 2019 (pièces 13 à 16 de la farde 2/3 de la SRL Lecture Loisirs).
Il ressort de ces nouvelles auditions enregistrées en avril et mai 2021, que tous ces travailleurs confirment le contenu de leur audition initiale recueillie en octobre 2017 par les services d’inspection (à une nuance près puisque Mme LXXXXXXXX  a souhaité recommencer intégralement son audition du 05/10/2017) et dénoncent tous la manipulation dont ils ont fait l’objet de la part du gérant de la SRL Lecture Loisirs, M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx .
En effet, ces quatre travailleurs attestent que le contenu des attestations de janvier 2019 a été formulé par M. PXXXXXXXX  lui-même qui les a, par la suite, priés de signer le document établi dans les formes prescrites par l’article 961/2 du Code judiciaire.

Pire même, M. FXXXXXXXX  a déclaré qu’il ne reconnaissait ni son écriture ni sa signature sur l’attestation du 28/01/2019 !

Appliquant les principes régissant le droit de la preuve en matière civile tels que consacrés par l’article 8.4 du nouveau livre 8 du Code civil et par l’article 870 du Code judiciaire, la Cour de cassation a précisé sans ambages que « lorsqu’une partie dénie sa signature sur une pièce, il incombe à la partie adverse qui fonde son action, notamment, sur cette pièce, de former une demande en vérification d’écriture.  A défaut d’une telle demande, le juge peut poursuivre l’instruction de la cause » (Cass., 23/09/1996, (et non le 21/10/1996), Chr.D.S., 1997, p. 153).
La charge de la preuve de l’identité du titulaire de la signature apposée sur l’attestation du 28/01/2019 prétendument attribuée à M. FXXXXXXXX  repose exclusivement sur la SRL Lecture Loisirs mais cette dernière ne forme pas une demande en vérification d’écriture ; or, cette procédure est la seule, par l’entremise d’une éventuelle expertise graphologique, qui aurait pu être ordonnée par la cour, à pouvoir faire la lumière sur l’identité exacte du titulaire de la signature apposée sur l’écrit litigieux.

Par ailleurs, la SRL Lecture Loisirs entend déceler une contradiction dans les propos tenus par Mme LXXXXXXXX  le 28/04/2021 dès lors qu’elle a déclaré « avoir recopié une attestation en expliquant comment ça s’était passé et de tout mettre sur papier ».
Elle n’aurait donc pas indiqué, selon la thèse de l’appelante, « avoir simplement signé un papier prérédigé ou que M. PXXXXXXXX  aurait dicté le contenu de sa déclaration ».

L’examen de la déclaration de Mme LXXXXXXXX  du 28/04/2021 révèle, tout au contraire, que sa déposition est parfaitement superposable à celle des trois autres travailleurs (la cour de céans exclut M. FXXXXXXXX , vu les accusations lancées à l’encontre de M. PXXXXXXXX ) à savoir que M. PXXXXXXXX  et Lxxxxxxx  (sa compagne) leur ont dicté le contenu de leur attestation de janvier 2019.

A aucun moment, Mme LXXXXXXXX  n’a prétendu avoir rédigé elle-même le contenu de l’attestation du 27/01/2019 puisqu’elle s’est simplement bornée à affirmer qu’au retour de leur audition enregistrée en 2017 par les services d’inspection, elle et Fxxxxxxx ont raconté à M. PXXXXXXXX  et à Lxxxxxxx  « ce qu’ils avaient déclaré » et que M. PXXXXXXXX  et sa compagne (Lxxxxxxx ) les ont invités « à tout mettre sur papier », ce qui ne veut évidemment pas dire que Mme LXXXXXXXX  a elle-même rédigé le contenu de l’attestation du 27/01/2019.

Ils ressort de ces développements que la cour de céans n’entend accorder aucun crédit aux attestations rédigées en janvier 2019 par Mmes CXXXXXXXXX , LXXXXXXXX , RXXXXX  et M. FXXXXXXXX  dès lors que le contenu de celles-ci a été dicté par M. PXXXXXXXX  lui-même aux fins de le faire correspondre à la thèse développée par ses soins voire même que la SRL Lecture Loisirs n’a pas hésité, par l’entremise de son gérant, à confectionner, selon toute vraisemblance, un faux s’agissant de l’attestation du 29/01/2019 attribuée à M. FXXXXXXXX  puisque l’authenticité est formellement contestée par ce dernier.
Très clairement, la SRL Lecture Loisirs s’est livrée, par l’entremise de son gérant, à une instrumentalisation de quatre de ses « associés actifs » en vue de manipuler la justice dans l’unique but de faire triompher sa thèse !

Par ailleurs, il n’y a pas lieu de faire droit à la demande de comparution personnelle des parties sollicitée par la SRL Lecture Loisirs et pas davantage à sa demande d’enquêtes.

En effet, les cinq travailleurs concernés par la demande de requalification des relations de travail nouées avec la SRL Lecture Loisirs ne peuvent évidemment comparaître personnellement puisqu’ils ne sont pas parties au litige.

Il n’y a pas lieu davantage d’ordonner la comparution personnelle de la SRL Lecture Loisirs, en la personne de son gérant, M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx , dès lors qu’il a été entendu par les services d’inspection de l’ONSS, que la thèse de la SRL Lecture Loisirs est abondamment développée dans ses écrits judiciaires et qu’il a, pour le surplus, déposé une pièce numérotée 20 aux fins de préciser certains éléments de fait portant sur la nature et l’origine des relations nouées avec trois « associés » actifs (Fxxxxxxx, Axxxxx et Fxxxxxxx) aux fins de dénoncer le caractère mensonger de leurs déclarations.

Enfin, la cour de céans n’aperçoit pas non plus l’intérêt d’entendre sous serment les cinq travailleurs dans le cadre d’enquêtes ordonnées d’office sur pied de l’article 916 du Code judiciaire (puisque la SRL Lecture Loisirs n’a pas offert de rapporter la preuve d’un fait précis et pertinent comme l’article 915 du Code judiciaire le lui autorise).
En effet, aucun élément ne permet de mettre en doute la teneur et le contenu des auditions des cinq travailleurs lesquelles ont été réalisées à deux reprises par les services d’inspection de l’ONSS, tous les travailleurs ayant été réinterrogés, ayant confirmé le contenu de leur audition respective enregistrée en 2017 (seule Mme LXXXXXXXX  a souhaité « recommencer intégralement l’audition du 05/10/2017 »).

I.2.2. Quant à la qualification juridique choisie par les parties
Les parties ont expressément qualifié leurs relations de travail «convention de prestations de services en qualité d'associé actif ». 
La SRL LECTURE LOISIRS vante en effet les conventions signées en ce sens le 08/03/2017 (in tempore suspecto puisque le lendemain des premières auditions réalisées par l'inspection socialel) avec Mmes CXXXXXXXXX , LXXXXXXXX , RXXXXX  et LXXXXXX , et avec M. FXXXXXXXX  .
Cette convention-type précise en son article 1er que : 

« En accord avec les termes et conditions de la présente convention, la Société confie au Prestataire de services et le Prestataire de services accepte d'exercer au bénéfice de la Société la fonction d'associé actif.
A ce titre, le Prestataire de services sera chargé de la gestion des différentes surfaces commerciales exploitées par la Société en collaboration avec les autres associés actifs et le gérant. Il devra s'occuper de la vente, des commandes et de la gestion des stocks ».
La convention dispose également, à l'article 3, qu'elle est « exécutée en dehors de tout lien de subordination ».
Selon la Cour de cassation, l'associé actif est « celui qui non seulement détient une part du capital et en recueille les fruits mais encore exerce au sein de la société une activité non salariée dans le but de faire fructifier le capital qui lui appartient en partie » (Cass., 26/01/1987, Pas., I, p. 609).
Dans le cadre du débat judiciaire noué tant devant le premier juge que devant la cour de céans, la SRL Lecture Loisirs a admis que les cinq travailleurs concernés par la décision de l’ONSS de requalifier les relations contractuelles avec elle n’étaient pas de réels associés actifs à défaut « d’affectio societatis » dans leur chef.

Comme l’observe à juste titre M. l’avocat général, la qualification donnée par les parties peut être écartée en manière telle que les relations de travail litigieuses doivent être examinées au regard des critères définis par la loi-programme du 27/12/2006.

I.2.3. Quant à l’existence d’éléments incompatibles avec la relation de travail nouée dans le cadre d’une relation de travail indépendant entre les cinq travailleurs et la SRL Lecture Loisirs
En l’absence de critères spécifiques aux secteurs pour les professions ici en cause, il s’impose de se référer aux seuls critères généraux prévus à l’article 333 de la loi-programme du 27/12/2006.
Pour conclure à l’existence d’un lien d’autorité au sens de l’article 333 de la loi-programme du 27/12/2006, le juge doit examiner si les éléments invoqués à l’appui d’un lien d’autorité laissent apparaître un exercice d’autorité ou une possibilité d’exercice d’autorité sur l’exécution du travail relevant d’un contrat de travail qui se distinguent du simple exercice et de la communication de directives dans le cadre d’une convention de travail à caractère indépendant (voyez Cass., 06/12/2010, RG n° S.10.0073.F, www.juportal.be).

L’autorité juridique consiste dans le droit, dans le chef de l’employeur, de donner des ordres et de contrôler l’exécution des ordres donnés et dans l’obligation pour le travailleur de se conformer aux ordres et instructions dudit employeur.
Comme évoqué supra, il existe trois groupes d’éléments inconciliables avec la relation de travail nouée dans un cadre indépendant à savoir la liberté d’organisation du travail, la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique sur le travail et la liberté d’organisation du temps de travail.

a) La liberté d’organisation du travail
Ce critère vise l’organisation du travail : définition des tâches à accomplir, détermination du lieu du travail, moyens et procédés à mettre en œuvre, faculté de se faire assister ou remplacer (J. CLESSE, « La qualification juridique de la relation de travail », in « Questions de droit social », C.U.P., Liège, Anthémis, 2007, vol. 94, p. 242).
Lorsqu’au-delà des contraintes d’organisation exigées en vue du fonctionnement de la société, il apparaît, d’une part, que celle-ci disposait du droit d’imposer à ses cocontractants le contenu de leur travail, les heures de prestations, les critères de fixation du prix des produits soumis à la vente et, d’autre part, que l’activité des travailleurs tendait à justifier une rémunération qui était fonction des seules prestations professionnelles qu’ils fournissaient sous le contrôle théorique du gérant, il faut en conclure que les conditions de l’activité du cocontractant sont inconciliables avec une collaboration indépendante.
Comme l’observe judicieusement M. l’avocat général, les éléments ci-après, extraits des auditions des cinq travailleurs, sont assurément très éclairants sur la liberté toute relative d’organisation du travail des cinq travailleurs concernés.

- Entendue le 07/03/2017 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme LXXXXXX  a déclaré en substance ce qui suit :

« Mes tâches sont : préparation des pâtisseries, service au client, nettoyage et rangement du magasin. Le soir je place l'argent de la caisse en sécurité dans le magasin et le patron passe le chercher. Je ne m'occupe pas du dépôt de l'argent à la banque. Je n'ai pas accès au compte bancaire de la société. Je n'effectue pas de commandes de marchandises. Je ne décide pas du prix des produits. En votre présence à 11h38 j'envoie un message à mon patron pour prévenir que le brasseur effectue la livraison car je pense qu'il vient pour le payer. C'est lui qui m'a demandé de le prévenir. Je ne choisis pas les fournisseurs et je n'ai aucun contact avec eux. Je ne décide pas des heures d'ouverture du magasin. Pour les congés, je demande à Mxxxxx Pxxxxxxx si ça ne lui dérange pas, je veux dire par là que je lui demande si c'est possible. En cas de maladie de longue durée c'est à dire de plus d'une semaine je dois remettre un certificat médical. [...] 

Je ne peux pas engager de personnel pour YOGORINO. Si je reçois une candidature, je la remets à Maxime [PXXXXXXXX ] et c'est lui qui décide de l'engagement sans me concerter, ce n'est pas mon problème.[...] » 

Réauditionnée le 18/05/2021 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme LXXXXXX  a confirmé les termes de son audition du 07/03/2017.

- Entendue le 03/10/2017 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme RXXXXX  a déclaré ce qui suit :

« Mes tâches en tant que salariée et en tant qu'indépendante sont totalement identiques, il n'y a pas eu de changements lors du passage au statut d'indépendant. En tant que salariée mon travail consistait à la vente de produits de boulangerie et actuellement en tant qu'indépendante, mon travail consiste en la même chose. J'ai eu le choix de rester à mi-temps en tant que salariée mais si je souhaitais travailler à temps plein je devais accepter le statut d'indépendante ».

« La société a mis un tablier à ma disposition gratuitement, j'ai pu le choisir. Je ne dois payer aucune caution pour le matériel. Je n'ai jamais acheté de matériel moi-même dans le cadre de mon travail. Je ne choisis pas les fournisseurs. Je ne dois pas réparer à mes frais en cas de malfaçon ou de détérioration. J'ai commandé 30 tartes au lieu de 3 et je n'ai du compenser financièrement la perte, Monsieur Pxxxxxxxx m'a juste demandé de faire attention la prochaine fois ».

Réauditionnée le 29/04/2021 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme RXXXXX  a apporté des précisions complémentaires sur la possibilité de se faire remplacer dès lors que la convention avenue entre parties précisait que lors d’un remplacement, celui-ci devait être demandé par écrit et soumis à l’accord de la société : « Pour ce qui est des remplacements, je voudrais changer que si on ne trouvait personne pour se faire remplacer, on était obligé d'aller travailler. Je suis même allée travailler avec 20 de tension. Je devais d'office trouver un remplaçant de la société par un autre de mon choix ».

- Entendu le 03/10/2017 par les services d’inspection de l’ONSS, M. FXXXXXXXX  a déclaré en substance :

« Je travaille dans la pizzeria à la mise en place, au service, en tant que serveur ou commis de cuisine. Je travaille principalement en cuisine à la livraison de pizzas. je prépare le travail, j'allume le feu pour permettre au pizzaiolo de faire son travail ».
« Si j'ai besoin d'être remplacé pour des raisons importantes, je peux demander à la fille du patron ou à sa compagne de me remplacer si elles ont des disponibilités. Je ne peux pas demander une aide extérieure à la société, je dois toujours demander un remplacement en interne ».
« Tout le matériel que j'utilise appartient à la société, je n'ai rien dû investir pour mon travail. Je ne fais pas de publicité pour la société sur ma voiture ou autre. A votre question, les prix et la carte ont été fixés par M. Pxxxxxxxx  et le pizzaiolo, on ne m'a pas concerté pour la détermination des prix ou de la carte. Pour les fournisseurs, ce n'est pas moi qui les rencontre ou les choisi mais j'ai des contacts avec eux, lorsque je dois aller chercher la marchandise. Je ne suis pas intervenu dans la négociation avec les fournisseurs. La carte a été élaborée par M. Pxxxxxxxx . » 

Réauditionné le 29/04/2021 par les services d’inspection de l’ONSS, M. FXXXXXXXX  a entendu compléter sa déclaration originaire comme suit :
« Lorsque je ne faisais pas mes heures à la pizzeria, je faisais la livraison à la boulangerie. Ou si personne ne savait le faire, c'est moi qui le faisais. Si je faisais des heures en plus, je faisais des heures en plus. Ce n'était pas compensé la semaine qui suit ».
« Pour les remplacements, si j'avais la chance de trouver quelqu'un (je devais m'y prendre 2 ou 3 semaines à l'avance) c'était quelqu'un de la société. Si pas, c'est M. PXXXXXXXX  qui trouvait quelqu'un ».

« Tout ce que je demandais c'était non. Par exemple, si je devais partir 1 heure plus tôt, c'était non ».

« Je courrais partout, m'occuper de ci, m'occuper de ça, partir faire les livraisons, etc... Un exemple, lors de l'anniversaire d'un membre de ma famille, ils sont venus manger la pizzeria. Je ne pouvais même pas m'asseoir pour boire un verre ou manger un bout de pizza avec eux ». 

Entendue le 05/10/2017 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme LXXXXXXXX  a déclaré ce qui suit :

« Dans la boulangerie, je vends les pains, je m’occupe du réassortiment, du nettoyage du comptoir, j’encaisse également et je balaie également le magasin.  Je passe également les commandes, je mets les pains dans la machine à l’extérieur.

Personne ne me dit ce que je dois faire comme travail.  Au départ, c’est Fxxxxxxx qui m’a expliqué ce que je devais faire maintenant c’est une habitude.  Le travail est répétitif donc je sais à l’avance ce que je dois faire.  Monsieur Pxxxxxxxx  m’a responsabilisé par rapport au bon fonctionnement de la boulangerie et c’est à moi de gérer ce qu’il s’y passe pour que tout fonctionne bien.
Je n’ai jamais été envoyée à la pizzeria ni à la librairie.

Je fais ce que j’ai envie dans la mesure où tout le travail est fait.

Je n’ai jamais refusé de faire une tâche, je pense que je ne pourrais pas refuser les tâches qui m’ont été données.  Je ne l’ai de toute façon jamais fait.

Il n’y a personne qui me donne des ordres.

La société ne m’a jamais demandé d’aller suivre des formations.

Monsieur Pxxxxxxxx  ne m’a jamais parlé du fait que je puisse engager du personnel.  La sélection des nouveaux engagés est toujours faite par Monsieur Pxxxxxxxx  ».

Réentendu le 28/04/2021 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme LXXXXXXXX  (qui a souhaité recommencer intégralement son audition du 05/10/2017) a indiqué ce qui suit aux questions précises lui posées :

« Q : Pourriez-vous, de votre propre initiative, faire appel à des collaborateurs (collègues sur place) pour exécuter votre travail à votre place ? ou vous faire aider exécuter votre travail ? 

R : non, on avait nos horaires à respecter.

Q : Lorsque vous étiez associée active, travailliez-vous pour d'autres personnes, entreprises, clients ? Si oui, pour qui (nom, fonction) Selon quelle importance ? 

R : Non, parce que je ne pensais pas que c'était possible. »

Q : Pouvez-vous refuser des directives ? 

R : non, mais je ne l'ai jamais fait. Je n'en ai pas eu la nécessité. Tout était logique :garder la boulangerie propre, ranger. 

Q : Les autres travailleurs reçoivent-ils les mêmes directives ? 

R : oui. »

Q : Qui fixe les prix des biens vendus dans le commerce ? 

R : M. Pxxxxxxxx  et Lxxxxxxx , sans me concerter. Je ne pouvais pas changer les prix, je ne pouvais pas décider de faire des promotions ou autre, même si en fin de journée, il restait beaucoup de marchandises ».

Entendue le 05/10/2017, Mme CXXXXXXXXX  a déclaré en substance ce qui suit :

« Je suis libre d'organiser mon travail mais je l'organise dans l'ordre dans lequel on me l'a montré lors de mon entrée en service parce que c'est devenu une habitude. Il y a des étudiantes qui travaillent le week-end, elles nie remplacent et effectuent les mêmes tâches que moi. Il n'est jamais arrivé qu'en cours de journée on m'envoie à la boulangerie ou à la pizzeria. Lors de l'entretien d'embauche, Monsieur PXXXXXXXX  m'a proposé de travailler dans la librairie mais ça aurait très bien pu être la boulangerie, j'avais besoin d'un travail ».

« Monsieur PXXXXXXXX  peut modifier mes tâches, je peux lui proposer de nouvelles idées, il écoute et il prend la décision lui-même. Personne ne me donne des ordres pour l'exécution de mon travail. Du moment que le travail est bien fait comme on m'en a donné les instructions au début, maintenant ma seule instruction est que le travail soit bien fait ».

« Je n'ai rien acheté pour le fonctionnement de la société, si j'ai besoin de quelques choses, c'est la société qui paie. Je n'ai pas choisi les fournisseurs, ils étaient là avant que je commence à travailler, on ne m'a pas consultée surie choix des fournisseurs. En cas de malfaçon ou détérioration, c'est la société qui prendrait en charge les frais ».

Invitée le 22/04/2021 à relire sa déclaration du 05/10/2017, Mme CXXXXXXXXX  a simplement voulu apporter les précisions suivantes s’agissant des congés :

« Par rapport à ce que j’ai dit, notamment au niveau des congés (il n’y a aucun nombre de jours de congé fixes), ce n’est pas vrai, c’était difficile d’avoir des congés, si il n’y avait personne pour me remplacer, et bien j’allais travailler.  Je pense que globalement j’ai un peu tempéré car j’y travaillais.  Pour les palettes, je n’avais absolument pas d’aide. Il estimait que c’était mon travail.
J’avais un peu tempéré mes propos car je travaillais encore là et je ne savais quelles allaient être les conséquences de cela. Après ce n’était pas un montre, mais il savait très bien que l’on avait pas d’autre choix car on avait besoin de ce travail.

Sinon, je ne veux rien modifier par rapport à ce qui est écrit dans l’audition.

Je savais qu’en temps qu’indépendante, lorsque je ne travaille pas, je ne suis pas payée, mais ce n’était pas facile d’avoir des congés ; même malade, avec de fièvre, j’ai été travaillé, car il n’y avait pas d’autre solution.

Par contre quand j’ai signé le contrat d’associé actif, il m’a dit que j’avais droit à 10 jours de congé (oralement) ; mais lorsque j’ai voulu prendre des congés et que je lui en ai reparlé, il m’a rit au nez et m’a dit qu’il n’avait jamais dit cela ».
b) La possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique sur le travail
Un contrôle effectif n'est pas requis : il suffit qu'il soit possible. Ce contrôle est de nature hiérarchique et est susceptible de déboucher sur des sanctions internes ; il suppose l'insertion du travailleur dans la structure d'un service ou d'une entreprise (voyez en ce sens : J. CLESSE, op.cit, p. 242).
Les éléments suivants révèlent l'existence d'un contrôle hiérarchique sur le travail par les représentants de la SRL Lecture Loisirs ou, à tout le moins, la possibilité d'un tel contrôle : 

· le 07/03/2017, M. Mxxxxx Pxxxxxxx a déclaré ce qui suit :
« Mon travail consiste à gérer le magasin YOGORINO de Mons. Je gère les autres associés c'est-à-dire que c'est moi qui prend les décisions (par exemple sur les horaires, les recettes des produits...) ».
· le 03/10/2017, Mme RXXXXX  a déclaré en substance ce qui suit :
« Pour le nettoyage, j'ai eu une formation mais le patron m'a demandé d'insister vraiment sur la propreté et il vient d'ailleurs vérifier si l'établissement est propre. Il nous a drillé pour être aussi propre que lui ».
« En tant que responsable de notre boulangerie il faut que tout soit en ordre dans la mesure du possible, si le patron arrive et que tout est en bazar et que nous sommes en train de fumer une cigarette par exemple, il va nous gronder et nous faire ranger ».
« C'est déjà arrivé que Monsieur PXXXXXXXX  me demande de faire mon travail autrement, d'exiger que je change une marchandise de place ou bien il le fait lui-même car il est très maniaque, il faisait la même chose lorsque j'étais salarié et il le fait avec tout le monde. Monsieur PXXXXXXXX  passe tous les jours par la boulangerie car il habite en face et vérifie que tout est en ordre. Monsieur PXXXXXXXX  vérifie mon travail et que tout soit bien en ordre mais je suis drillée et je fais correctement mon travail, nous sommes surveillées au niveau des vols car il y a une caméra. Monsieur PXXXXXXXX  passe à n'importe quelle heure de la journée. Je n'ai pas de rapport journalier à rendre mais il y une caisse qui indique le nombre de clients. Il n'y a pas de débriefing en fin de journée mais nous pouvons lui téléphoner quand nous avons besoin et puis son bureau est en face. Il n'y a pas d'évaluation de mon travail en fin d'année par Monsieur PXXXXXXXX . Comme nous avons été formées par le fournisseur et que Monsieur PXXXXXXXX  nous dirige dans notre manière de travailler, il ne m'a jamais fait de remarques puisque j'applique sa méthode de travail ».

Réentendue le 29/04/2021 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme RXXXXX  n’a pas entendu modifier les termes de son audition du 03/10/2017.
· Le 03/10/2017, M. FXXXXXXXX  a déclaré :

« Le pizzaiolo, qui est salarié, discute avec moi du travail à effectuer et mon boulot consiste essentiellement à l'aider. J'écoute les consignes de travail qui me sont données par le pizzaiolo. Le pizzaiolo, Lxxxx, était déjà là à mon arrivée dans le restaurant. Quand M. Pxxxxxxxx  est là, il me demande de débarrasser les tables, de lui donner un coup de main en fonction du nombre de clients ».
« Je travaille toujours avec M. Pxxxxxxxx  et il sait donc vérifier le travail fait à n'importe quel moment. Il reste quand même le patron car c'est son établissement et je respecte ce qu'il veut pour son restaurant. M. Pxxxxxxxx  aime que le travail soit bien fait et me fait des recommandations dans mon travail, des conseils ».
Invité le 29/04/2021 par les services d’inspection de l’ONSS à relire sa déclaration du 03/10/2017 et à la compléter le cas échéant, M. FXXXXXXXX  a simplement ajouté des précisions relatives à l’obligation lui impartie de compléter son horaire à la boulangerie « lorsqu’il ne faisait pas toutes les heures à la pizzeria ».

· Entendu le 05/10/2017, Mme LXXXXXXXX  a indiqué ce qui suit :

« Monsieur Pxxxxxxxx  m’a dit directement que la boulangerie devait rester propre et je fais donc en sorte qu’elle reste propre.  Il veille juste à ce que tout fonctionne bien et il n’a jamais fait de remarques par rapport à la qualité de mon travail mais s’il en faisait je l’accepterais car ce serait justifié.

Pour moi Monsieur Pxxxxxxxx  est le patron.

Il a le même comportement avec Fxxxxxxx par contre avec les étudiantes je ne sais pas.

Monsieur Pxxxxxxxx  passe tous les jours devant la boulangerie mais ne rentre pas forcément, il habite en face.

Je n’ai jamais dû faire un rapport de ma journée.

Il n’y a jamais eu de sanctions qui m’ont été appliquées pour un mauvais travail (…) ».

Réauditionnée le 28/04/2021, Mme LXXXXXXXX  (qui, pour rappel, a souhaité « refaire complètement sa déclaration ») l’a complétée en répondant aux questions précises suivantes lui posées :

Q : Le respect de l'horaire est-il contrôlé ? Si oui, par qui (nom, fonction) et de quelle manière ? 

R : quand ils voient que c'est ouvert, ils savent que l'on est présente. Ils habitent juste en face et voient si le magasin est ouvert. Il savaient quand le chauffeur arrivait en retard, donc je suppose qu'ils contrôlaient quand même. »

Q : L'exécution de votre travail est-il contrôlé, surveillé ? 

R : l'ouverture : oui 

Au niveau du travail, je pense qu'ils savaient ce que je faisais, pareil pour les commandes, donc ils ne devaient pas surveiller. Mais au tout début, oui, les 6 premiers mois, ils regardaient à ce que je ne fasse pas d'erreur. Lxxxxxxx  regardait aussi que c'était propre quand elle passait, sans forcément me le dire. 

Q : Par qui ? (nom, fonction) Sur quoi ? (donnez un exemple) Comment ? A quel moment?

R : Par Lxxxxxxx , les 6 premiers mois. »

Q : Le travail des autres travailleurs de l'entreprise est-il contrôlé, surveillé ? Par qui ? (nom, fonction) Sur quoi ? (donnez un exemple) 

R : c'est la même chose pour tout le monde - par Lxxxxxxx  ».

· le 05/10/2017, Mme CXXXXXXXXX  a déclaré :
L'exécution de mon travail n'est pas vérifiée mais Lxxxxxxx  qui travaille avant ou après moi peut vérifier mon travail mais elle n'a jamais fait de remarques quant à la qualité de mon travail ».

Réentendue le 22/04/2021, Mme CXXXXXXXXX  n’a pas remis en cause la teneur de ces propos.

· Entendue le 07/03/2017, Mme LXXXXXX  a déclaré « qu’au début et encore maintenant, il (Mxxxxx Pxxxxxxx ) supervise mon travail et si nécessaire il me fait une remarque, c’est normal, il joue son rôle de patron … ».
Réauditionnée le 18/05/2021 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme LXXXXXX  a indiqué qu’elle confirmait les propos tenus le 07/03/2017.
c) La liberté d’organisation du temps de travail
Ce critère regroupe des éléments comme l'obligation faite au travailleur de respecter un horaire de travail, de se soumettre à une durée du travail ou encore à des périodes de vacances, de prévenir et de justifier de ses absences. Il doit être tenu compte des contraintes organisationnelles qui peuvent avoir pour conséquence que les obligations ne seront pas retenues comme étant un indice de subordination (voyez en ce sens : J. CLESSE, op. cit., p. 241).

Au-delà des horaires d'ouverture des différents points de vente exploités par la SRL Lecture Loisirs, les éléments suivants démontrent l'existence d'horaires de travail individuels à respecter par les travailleurs et imposés unilatéralement par la SRL Lecture Loisirs.
· Entendue le 07/03/2017, Mme LXXXXXX  a déclaré :
« Mon horaire est le suivant : mardi 10h-18h, mercredi 13h-21h, vendredi 17h-22h, samedi une fois 11h -19 h et une autre semaine 13h-22h, dimanche 13h-21h ou 10h-19h. YOGORINO est ouvert du mardi au jeudi 11h-21h et vendredi 11h-22h, samedi 11h-22h et dimanche 11h-22h. Ma collègue Jxxxxxx travaille aussi 38 heures par semaine ».

Réauditionnée le 18/05/2021, Mme LXXXXXX  a confirmé les termes de son audition tenue le 07/03/2017 ajoutant ce qui suit :

«Mxxxxx Pxxxxxxx faisait les horaires par rapport à ses envies à lui, à ses dispositions ».

« Je souhaite aussi vous expliquer que je devais toujours arriver 30 minutes avant l'ouverture pour lancer des machines et en fin de service, après la fermeture, je restais entre 30 minutes et 1 heure pour le nettoyage et le rangement.  Ces heures n’étaient pas payées.  J’avais demandé d’être payée pour ces heures en plus mais Mxxxxx Pxxxxxxx a refusé car il me disait que ce n’était pas prévu dans mon horaire ».

De son côté, Mxxxxx Pxxxxxxx a confirmé les propos de Mme LXXXXXX  en déclarant le 07/03/2017 que « son travail consiste à gérer le magasin YOGORINO à Mons et à gérer les autres associés c’est-à-dire que c’est moi qui prends les décisions (par exemple sur les horaires, les recettes des produits, …) ».

· Entendue le 03/10/2017, Mme RXXXXX  a déclaré ce qui suit :

« Je pense que je fais 30 heures par semaine, je ne sais plus exactement le nombre d'heures que j'effectue. Une semaine, je travaille de 7 à 13h30 et l'autre semaine de 13h30 à 19h30 à raison de 5 jours par semaine du lundi au vendredi. […] C'est le patron qui a fixé les horaires de travail. Il m'arrive de faire des heures supplémentaires en fonction des besoins et des jours fériés. Point de vue organisation, Monsieur PXXXXXXXX  est très organisé ».

« Le matin, j'arrive à la boulangerie vers 6h50 car on ouvre à 7h, je m'occupe de la préparation, j'installe les marchandises, je fais le réassort, la mise en place des livraisons, une fois la mise en place effectuée, je sers les clients jusqu'à 13h30. Une semaine sur deux je fais cet horaire et la semaine suivante je travaille l'après-midi de 13h30 à 19h30, vers 18h je m'occupe de faire les commandes pour le lendemain, je m'occupe de nettoyer les rayons, le sol est nettoyé par une autre associée active dont je ne connais pas le nom, elle vient chaque soir. Je rectifie elle vient 2 ou 3 soirs par semaine ».

« Pour le nettoyage, j'ai eu une formation mais le patron m'a demandé d'insister vraiment sur la propreté et il vient d'ailleurs vérifier si l'établissement est propre. Il nous a drillé pour être aussi propre que lui ».

Réauditionnée le 29/04/2021, Mme RXXXXX  a confirmé le contenu de sa déclaration du 03/10/2017.
· Le 03/10/2017, M. FXXXXXXXX  a déclaré : 
« Je travaille 30 heures par semaine et j'arrive en général vers 16h-16h30 ; j'allume le four, je prépare une partie des ingrédients pour la réalisation des pizzas. Je prépare les bons de commande avec le pizzaiolo et c'est le patron qui fait les courses. C'est le patron qui dresse les tables et fait la mise en place de la salle. Je donne surtout un coup de main au pizzaiolo, fait la plonge et je fais les livraisons entre 18h00 et 23h00. Je termine à la fermeture du restaurant vers 23h00, en fonction des clients. Je travaille du jeudi au dimanche inclus selon les horaires précités ».
« J'effectue 30 heures par semaine sur 4 jours du jeudi au dimanche. Il est rare que j'effectue des heures supplémentaires, je m'arrange pour ne pas dépasser mes 30 heures car de toute façon je ne serai pas payé plus ».

Réauditionné le 29/04/2021, M. FXXXXXXXX  a indiqué que dans l’audition (du 03/10/2017), il avait dit la vérité ajoutant que « la seule chose c’est que je faisais parfois quelques heures dans la boulangerie quand je n’avais pas assez d’heures dans la pizzeria (…). Lorsque je ne faisais pas toutes mes heures à la pizzeria, je faisais la livraison à la boulangerie.  Or, si personne ne savait le faire, c’est moi qui le faisais.  Si je faisais des heures en plus, je faisais des heures en plus.  Ce n’était pas compensé la semaine qui suit. (…) J’ai demandé une augmentation.  Alors ce qu’il a fait, c’est qu’il (M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx ) m’a retiré 1 heure qu’il a donnée au pizzaiolo.  Il ne voulait pas me payer 1 heure en plus.  Je voulais bien venir 1 heure plus tôt pour préparer le frais mais en étant payé.  J’aurais voulu évoluer dans la pizzeria car j’aimais bien le travail mais M. PXXXXXXXX  n’a jamais voulu qu’on évolue ».
· Mme LXXXXXXXX  a souhaité, en date du 28/04/2021, comme indiqué supra, « recommencer intégralement l’audition du 05/10/2017 » de telle sorte qu’elle a déclaré ce jour-là ce qui suit aux questions précises lui soumises par le service d’inspection de l’ONSS :
Q: Un entretien d'embauche a-t-il été réalisé ? Si oui, qui vous l'a fait passer? (nom, fonction) Que vous a-t-on demandé ? 

R : M. Pxxxxxxxx  m'a juste expliqué que c'était de 7h à 13h30 et 13h30 à 19h30. Il m'a expliqué que c'était pour la boulangerie, qu'il fallait la tenir propre et rien de plus. »

· Q : Etes-vous rétribuée pour des heures supplémentaires ? (exemples/preuves) 

R :j'en faisais pas plus, mais dans ce cas, je récupérais la semaine suivante ».

· Entendue le 05/10/2017, Mme CXXXXXXXXX  a déclaré :
« Je travaille de 5h45 à 13h le matin ou de 13h à 20h le soir. Je fais en moyenne 7h par jour du lundi au vendredi lorsque je fais le matin, et lorsque je travaille l'après-midi je suis en congé le lundi et le mardi, je travaille donc en moyenne 30 heures par semaine. Je ne travaille jamais le week-end, ce sont les étudiantes qui me remplacent, je pense qu'elles sont deux, il s'agit de Nxxxxx et l'autre je ne sais pas comment elle s'appelle. Je travaille par cycle d'une semaine ».

Réauditionnée le 22/04/2021 par les services d’inspection de l’ONSS, Mme CXXXXXXXXX  a indiqué qu’en dehors des congés, elle ne voulait rien modifier par rapport à son audition du 05/10/2017.

I.2.3. Conclusions
Il ressort des auditions des cinq travailleurs « prestataires de services » (qui sont toutes superposables) ainsi que de celles de M. Gxxxxxxx Pxxxxxxx et de son fils Mxxxxxxx que la SRL Lecture Loisirs a conclu avec les cinq travailleurs une convention de travail indépendant qui constitue une pure fiction dès lors que les modalités de son exécution se révèlent incompatibles avec la qualification donnée par les parties à leur contrat puisque :
· les prestataires de services n’ont pas, voire très peu, de liberté dans l’organisation de leur travail ou dans la gestion de leur temps de travail ;
· les prestataires de services sont soumis à un contrôle hiérarchique exercé par les représentants de la SRL Lecture Loisirs.
Par ailleurs, la demande formulée à titre subsidiaire par la SRL Lecture Loisirs  de voir les cotisations sociales dues être calculées sur base d’une occupation à temps partiel fixée à 30 heures par semaine ne présente pas d’objet puisque l’ONSS a indiqué, dans ses conclusions après l’arrêt du 17/02/2021, sans opposition de la SRL Lecture Loisirs, que les cinq travailleurs avaient été assujettis à la sécurité sociale des travailleurs salariés sur base d’un régime de travail fixé à 30 heures par semaine.

Il s’impose de déclarer la requête d’appel de la SRL Lecture Loisirs non fondée et, partant, de confirmer le jugement dont appel en toutes ses dispositions.


I.3. Quant aux dépens de l’instance d’appel

La SRL Lecture Loisirs sollicite la condamnation de l’ONSS au montant de base de l’indemnité de procédure si elle triomphe et en postule la réduction au montant minimum si elle voit sa thèse rejetée au motif que la situation bilantaire de 2017 est en perte par rapport à l’exercice précédent.

Il n’y a pas lieu de s’écarter du taux de base dans les deux cas de figure.

L’article 1022 du Code judiciaire dispose qu’ :

« à la demande d'une des parties, éventuellement formulée sur interpellation par le juge, celui-ci peut, par décision spécialement motivée, soit réduire l'indemnité soit l'augmenter, sans pour autant dépasser les montants maxima et minima prévus par le Roi. Dans son appréciation, le juge tient compte :

· de la capacité financière de la partie succombante, pour diminuer le montant de l'indemnité ;

· de la complexité de l'affaire ;

· des indemnités contractuelles convenues pour la partie qui obtient gain de cause ;

· du caractère manifestement déraisonnable de la situation ».

En l’espèce, trois critères sont à examiner :
a) la capacité financière

Si la SRL Lecture Loisirs succombe, elle invoque que sa capacité financière justifierait une réduction du montant de l’indemnité de procédure au minimum dans la mesure où son bilan de l’exercice de l’année 2017 est en perte par rapport aux années précédentes.

Comme le relève l’ONSS, le fait de voir son chiffre d’affaires annuel diminuer sans s’expliquer davantage sur ce point n’est pas de nature à démontrer une capacité financière amoindrie lorsqu’il s’agit de payer une indemnité de procédure.

Les pertes peuvent être le résultat d’un exercice d’ingénierie fiscale sans qu’il soit démontré ipso facto que l’activité de l’entreprise est compromise au point de ne plus pouvoir payer une indemnité de procédure.

b) la complexité de l’affaire

Il résulte qu’au contraire, le taux de base est justifié au regard des développements pris en cette affaire qui ont nécessité une information complémentaire menée par l’auditorat général aux fins de rencontrer le premier moyen soulevé par la SRL Lecture Loisirs selon lequel les procès-verbaux rédigés en octobre 2017 consistaient en un texte suivi dénaturant les propos exacts que les cinq travailleurs prétendaient avoir tenus.
c) le caractère manifestement déraisonnable de la situation

Il est hors de question d’accorder une prime par l’octroi d’une réduction de l’indemnité de procédure à son montant minimum à une partie qui s’est rendue coupable de fraude sociale et qui, par l’entremise de son gérant, n’a pas hésité, en cours de procédure, à se livrer à une manipulation d’attestations de témoins établies en janvier 2019 aux fins de voir sa thèse triompher.
Il y a, dès lors, lieu de condamner la SRL Lecture Loisirs à la somme de 3.000 € étant l’indemnité de procédure de base dans la tranche comprise entre 20.001 € et 40.000 €.
**********

PAR CES MOTIFS,

La cour,

Statuant contradictoirement ;

Ecartant toutes conclusions autres ;

Vu la loi du 15 juin 1935 sur l’emploi des langues en matière judiciaire, notamment l’article 24 ;
Vu l’avis écrit conforme de M. le substitut général, J-F. DASCOTTE ;

Déclare la requête d’appel non fondée ;

Confirme le jugement dont appel en toutes ses dispositions ;

Condamne la SRL Lecture Loisirs à payer à l’ONSS, en vertu de l’extrait de compte du 06/11/2018, non numéroté, la somme de 33.810,28 €, étant le montant des cotisations de sécurité sociale, y compris les majorations y afférentes, ainsi que les intérêts complémentaires, à majorer des intérêts de retard au taux légal sur la somme de 28.025,60 €, ceux-ci étant à calculer à dater du 07/11/2018, et ce sous réserve expresse de majorer, de minorer ou de mieux libeller ultérieurement s’il échet le tout étant à majorer des intérêts de retard au taux légal, les intérêts judiciaires ensuite jusqu’à parfait paiement ;

Statuant sur la demande subsidiaire tendant à voir condamner l’ONSS à effectuer un calcul de cotisations sociales dues sur base d’un régime de travail fixé à 30 heures par semaine, déclare ce chef de demande sans objet ;

Condamne la SRL Lecture Loisirs aux frais et dépens de l’instance d’appel liquidés par l’ONSS à la somme de 3.000 € étant l’indemnité de procédure de base dans la tranche comprise entre 20.001 € et 40.000 € ;
Délaisse à la SRL Lecture Loisirs sa contribution de 20 € au fonds budgétaire d’aide juridique de seconde ligne ;

Ainsi jugé par la 4ème chambre de la cour du travail, composée de :

Monsieur X. VLIEGHE, Président,

Monsieur P. COULON, Conseiller social au titre d’employeur,

Monsieur M. LA TORRE, Conseiller social au titre de travailleur employé,

Signé, en application de l’article 785 du Code judiciaire, compte tenu de l’impossibilité dans laquelle se trouve Monsieur Patrick COULON, par Monsieur Xavier VLIEGHE et Monsieur Mattéo LA TORRE, assistés de Madame Véronique HENRY, Greffier.

Le greffier,


Le conseiller social, 


Le président,

Prononcé, en langue française, à l’audience publique du 17 mai 2023 par Monsieur X. VLIEGHE, président, avec l’assistance de Madame V. HENRY, greffier.

Le greffier,





Le président,
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