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Résumé : Refondation sociale, « sécurisation » des parcours professionnels, assouplissement des
cas de recours au contrat a durée déterminée, « flexisécurité »... Tous les regards sont tournés vers
le droit du travail. Sa rigidité prétendue est dénoncée comme un frein a I’emploi. En comparaison,
le droit de la sécurité sociale attire peu 1’attention. Il est pourtant d’une importance considérable.
De meilleures relations entre les caisses de sécurité sociale et les entreprises seraient profitables a
tous. Les entreprises se mueraient en partenaires des organismes sociaux. Des contrats conclus,

pourrait naitre une plus grande souplesse, gage de compétitivité.

Longtemps repoussée, aujourd’hui inévitable, une refondation du systéme de protection sociale est
envisagée. Le seuil des trois millions de chomeurs a été franchi tandis que les plans sociaux se
multiplient. Les réflexions menées par le groupe de travail sur la compétitivité de 1’économie
francaise devront étre croisées avec celles confiées au Haut conseil pour le financement de la
protection sociale. La proposition de scenarii « pesant moins sur le travail » conditionne la

pérennité de notre modele social.

Mots clefs : Contrat, Cotisation, Entreprise, Liberté contractuelle, Loi, Modulation, Professionnel

de santé, Organisme de sécurité sociale, Prévention, Risque professionnel, Sécurité sociale

Summary : Social reorganisation, the « securing» of career paths, easing recourse toward
fixed-term contracts, « flexisecurity »... All eyes are on labour law. Its supposed rigidity is
denounced as a brake upon employment whereas social security law is paid little attention despite
it being of considerable importance. Better relations between social security offices and employers
would benefit everyone. Businesses would become partners of varying social organisations. Such

agreements could give rise to greater flexibility and competitiveness.

A reorganisation of the social security system, although postponed for a long time is now
inevitable and is currently being considered. The threshold of three million unemployed has been
reached while restructuring plans multiply. The reflections of the working group on the
competitiveness of the French economy should be intersected with those entrusted to the High
Council for the financing of social security. Proposing scenarios which «pose less risk to work »

will determine the sustainability of our social security model.

Key words : Contract, Contribution, Business, Contractual freedom, Law, Modulation, Health

professional, Social Security organisation, Prevention, Professional risk, Social Security
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« Etre homme, c’est précisément étre
responsable. C’est sentir, en posant sa pierre,

. N 2
que l’on contribue a bdtir le monde »”“.

2 A. de SAINT-EXUPERY, Terre des hommes : Gallimard, 1939, p. 47.
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INTRODUCTION

«Le but de la Société est le bonheur

commun >>3.

1. A défaut de nous donner le bonheur, les sociétés modernes peuvent-elles assurer notre
bien-étre ? Ces deux notions, si elles se recoupent parfois, ne se confondent pas. Un bien-étre

désiré ne peut tenir lieu de bonheur, méme par anticipation®.

2. « J'ai fait la magique étude, Du Bonheur que nul n’élude (...). Je vis que tous les étres
ont une fatalité de bonheur »°. Pour Arthur RIMBAUD, la quéte du bonheur, contemporaine ou
immémoriale, demeure permanente et toujours inachevée. Le bonheur résulte de ce qu’on est
comme personne, avec une capacité de vibrer, d’aimer, une ouverture au monde et a la vie. Il
procéde de facteurs sur lesquels I’étre humain ne peut avoir une emprise totale tels que la
famille, I’amour ou les sentiments. La proposition d’une définition du bonheur s’avére
. . 6. 5 <1 5- ~
impossible” : les auteurs ne s’accordent pas. Cependant tous considérent qu’il est une quéte

P > A . .7 ;.
poursuivie par I’étre humain tout au long de la vie'. « Nous tenons pour évidentes pour
elles-mémes les vérités suivantes : tous les hommes sont créés égaux ; ils sont doués par le
Créateur de certains droits inaliénables ; parmi ces droits se trouvent la vie, la liberté et la

recherche du bonheur »°. Sans le définir, Jean-Jacques ROUSSEAU « juge du prix que chacun

3 Constitution de 1793, art. 1 : in C. BRUNOLD, J. JACOB, La pensée contemporaine, éd. Librairie classique Eugéne BELIN,
1970, p. 103 .

4 F. TERRE, Le droit et le bonheur : Dalloz 2010, p. 26.

> Arthur RIMBAUD, Poésies : Arléa Poche, 2008 ; B. MEYER, Sur les derniers vers, douze lectures de Rimbaud : L’Harmattan,
1996, p. 271.

® ARISTOTE, L Ethique a Nicomaque : éd. Vrin, coll. Bibliothéque des textes philosophiques, 1994, Livre I : « Quel est de tous
les biens, le Bien supréme ? Sur son nom, en tout cas, la plupart des hommes sont pratiquement d’accord : c’est le bonheur, au
dire de la foule aussi bien que les gens cultivés ; tous assimilent le fait de bien vivre et de réussir au fait d’étre heureux. Par
contre, en ce qui concerne la nature du bonheur, on ne s’entend plus, et les réponses de la foule ne ressemblent pas a celles des
sages ».

" B. PASCAL, Pensées : in C. BRUNOLD, J. JACOB, La pensée contemporaine : éd. Librairie classique Eugéne BELIN, 1970,

p- 52 : « L’homme incapable de bonheur. (...) Tous les hommes recherchent d’étre heureux ; cela est sans exception ; quelques

différents moyens qu’ils y emploient, ils tendent a ce but ». ; E. KANT, La Critique de la raison pratique : Flammarion, 2003 :

« Ordonner a chacun de rechercher a se rendre heureux serait une tiche insensée, car on ne commande jamais a quelqu’un ce

que lui-méme il veut inévitablement ».

8 Déclaration d’Indépendance des Etats-Unis d’Amérique, 4 juillet 1776 : « Les gouvernements sont établis parmi les hommes
pour garantir ces droits, et leur juste pouvoir émane du consentement des gouvernés. Toutes les fois qu'une forme de
gouvernement devient destructrice de ce but, le peuple a le droit de la changer ou de [’abolir et d’établir un nouveau

gouvernement, en le fondant sur les principes et en l’organisant en la forme qui lui paraitront les plus propres a lui donner la
sureté et le bonheur ».
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met au bonheur de ses semblables par le cas qu’il parait faire d’eux. Il est naturel qu’on fasse

r s ’ . 9
bon marché du bonheur des gens qu’on méprise » .

3. Le dictionnaire LAROUSSE définit le bien-étre comme un état agréable résultant de la
satisfaction des besoins du corps et du calme de 1’esprit ou comme une aisance matérielle qui
permet une existence agréable'’. L’Organisation mondiale de la santé (OMS) considére que
« la santé est un état de complet bien-étre physique, mental et social »"'. Cette définition ne fait

référence a aucune mesure parce qu’aucune ne peut déterminer 1’état de bien-étre d’un individu.

4. A partir du milieu du XX°™ siécle, la promotion des droits sociaux fondamentaux a eu
pour objet d’assurer le bien-étre de ses destinataires'’. Le Préambule de la Constitution du
27 octobre 1946 ¢érige au nombre des principes politiques, ¢économiques et sociaux
particuli¢rement nécessaires a notre temps les principaux droits sociaux, notamment la
protection de la famille ", le droit a la santé, a la sécurité matérielle, au repos et aux loisirs et le
droit pour tout étre humain en difficulté d’obtenir de la collectivité des moyens convenables
d’existence'. Certaines branches du droit se sont révélées trés perméables a I’émergence de ces
droits. Progressivement, la préoccupation du bien-étre des salariés est devenue un objectif
constant du droit du travail. D’autres branches du droit ont été construites a partir de la

recherche du bien-étre de leur destinataire. Tel fut le cas pour le droit de la sécurité sociale.

5. L’idée ayant présidé a la création de la sécurité sociale a été de mettre chacun dans une
situation de bien-étre et de sécurité. La sécurité sociale revét le caractére d’un droit inscrit au

nombre des droits fondamentaux de 1’homme". Comme I’a relevé le professeur RIVERO,

% J.-J. ROUSSEAUN, Emile : in C. BRUNOLD, J. JACOB, La pensée contemporaine : éd. Librairie classique Eugéne BELIN,
1970, p. 95.

! Le Petit Robert, éd. 2012, V. Bien-étre, p. 251

' Constitution de 1’Organisation mondiale de la santé, Documents fondamentaux, supplément & la quarante-cinquiéme éd.,
oct. 2006, p. 1. Sur internet : http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_fr.pdf : « Les Etats parties a cette constitution
déclarent, en accord avec la Charte des Nations Unies, que les principes suivants sont a la base du bonheur des peuples, de leurs
relations harmonieuses et de leur sécurité : La santé (...) ».

12B. GAURIAU, Un droit au bonheur : Dr. soc. 2012, p. 354.

5 Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al 10 : « La Nation assure a l’individu et & la famille les conditions
nécessaires a leur développement. » ; F. MONEGER, Alinéa 10: in G. CONAC, X. PRETOT, G. TEBOUL (sous la dir.),
Le Préambule de la Constitution de 1946. Histoire, analyse et commentaires, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2001, p. 241.
!4 Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al. 11 : « Elle garantit a tous, notamment a ’enfant, a la mére et aux vieux
travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout étre humain qui, en raison de son dge, de
son état physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans [’incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la
collectivité des moyens convenables d’existence. » ; X. PRETOT, Alinéa 11 : in G. CONAC, X. PRETOT, G. TEBOUL (sous la
dir.), Le Préambule de la Constitution de 1946. Histoire, analyse et commentaires, préc., p. 261.

15 J.-M. BELORGEY, Sécurité sociale et droits de I’homme : RFAS 1995, n° 4, p- 13 ; D. BREILLAT, Les droits de |’homme
déclarés solennellement : in Mélanges a J. SAVATIER, PUF, 1992, p. 111 ; J.-P. CHAUSSARD, La sécurité sociale et les droits
de I’homme : Dr. soc. 1997, p. 48 ; Y. CHAUVY, La portée constitutionnelle de la Sécurité sociale : Dr. ouvr. 1995, p. 425 —
V. égal., Les normes supérieures du droit de la sécurité sociale : Revue de droit public 1995, p. 991 ; J.-J. DUPEYROUX,
Quelques réflexions sur le droit a la Sécurité sociale : Dr. soc. 1960, p. 228 ; J.-F. FLAUSS, Les droits sociaux dans la
Jjurisprudence du Conseil constitutionnel : Dr. soc. 1982, p. 645 ; G. PERRIN, La reconnaissance du droit a la protection sociale
comme droit de [’homme : Trav. et soc. 1985, p. 255 ; D. ROMAN, Le juge et les droits sociaux : vers un renforcement de la
Justiciabilité des droits sociaux ? : RDSS 2010, n°® 5, p. 793.


http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_fr.pdf
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«c’est une chose grave que l’inscription d’un droit nouveau sur la liste des droits de
I’homme »'. Consubstantiel a ’institution de la sécurité sociale, le droit a la sécurité sociale
fait obstacle a ce qu’elle soit réduite a un simple dispositif de protection sociale auquel le
marché pourrait étre substitué'’.

Lors de la création de la sécurité sociale francaise, Pierre LAROQUE la présentait comme un
outil devant permettre de « débarrasser les travailleurs de la hantise du lendemain, de cette
incertitude génératrice chez eux d’un complexe d’infériorité paralysant l’expansion de leur
personnalité, et origine réelle de la distinction des classes entre les possédants, sirs
d’eux-mémes et de leur avenir, et les non possédants, constamment sous la menace de la misere.
Mon souci est donc d’atteindre a plus de justice sociale, a réduire les inégalités existant entre
les hommes sur le plan de la sécurite du lendemain. La politique sociale francaise aujourd hui
doit tendre a construire un ordre social nouveau'. Tels étaient les objectifs qui ont présidé a

’établissement du plan francais de sécurité sociale »".

6. Si le but de la sécurité sociale est d’assurer le bien-étre de ses destinataires pourquoi
a-t-elle, parfois, une image négative ? D’une part, parce qu’clle renvoie a une impression de
pesanteur administrative largement dénoncée ; d’autre part, parce qu’elle est une institution qui
obére les finances publiques. Elle fait peser des prélévements excessifs sur les revenus du
travail. Objet de fierté nationale il y a un peu plus de soixante ans, elle est devenue aujourd’hui
un sujet de préoccupation en ce qu’elle participe a 1’affaiblissement économique de la France

dans un contexte de mondialisation et d’« obsession idéologique de la concurrence »*.

7. La viabilité financiére du systéme de sécurité sociale est une question récurrente a
laquelle les pouvoirs publics n’arrivent pas a apporter de réponse adéquate. Une réforme en
profondeur du systéme de sécurité sociale, passant par une adaptation de son organisation, une
transformation de ses modes de financement et une évolution générale de la logique qui la sous-
tend, expose celui qui la prendrait a une sanction électorale. La « personnification » des lois
adoptées témoigne de la « dangerosité médiatique et politique » de ce sujet. Les réformes
intervenues en la matiére portent souvent le nom du ministre, en général fin technicien, qui en a

supporté le risque. On peut notamment citer les plans « VEIL », « BARROT », « QUESTIAUX »,

16 J. RIVERO, Sécurité sociale et droits de I’homme : RFAS 1985 (numéro spécial Quarante ans de sécurité sociale), p. 37.

7 X. PRETOT, Le droit a la sécurité sociale : in un siécle de protection sociale en Europe, Comité d’histoire de la sécurité
sociale, La Documentation frangaise, 2001, p. 267 et s.

'8 P. LAROQUE, Au service de [’homme et du droit ; Souvenirs et Réflexions : Paris, Comité d’histoire de la Sécurité sociale,
1993, p. 197.

' P. LAROQUE, Le plan frangais de sécurité sociale : Revue frangaise du travail 1946, n° 1, p. 9.

¥ D. TABUTEAU, Typologie des politiques sociales. Deuxiéme partie : Dr. soc. 2012, p. 666.
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« DUFOIX », «SEGUIN », «EVIN», «BIANCON », «JUPPE »*' ou les réformes
« FILLON »** et « DOUSTE-BLAZY »> ...

8. La situation budgétaire de la sécurité sociale est largement médiatisée. Ce phénomene
s’explique par la place qu’occupe la sécurité sociale dans la société frangaise. Historiquement,
la sécurité sociale est une institution récente. Sa création en 1945 fut révolutionnaire. Elle
voulait mettre un terme a la lutte des classes et était présentée comme un facteur d’émancipation
des salariés. C’est donc, en partie, en raison des luttes menées pour la conquérir que les
Francais y sont, encore aujourd’hui, attachés et revendiquent le maintien de ce qu’ils
considérent comme des acquis sociaux™*.

Chaque Francais est concerné. Les risques couverts toucheront, & des degrés plus ou moins
variables, chaque individu a un moment de sa vie. Que 1’on pense a la perception des allocations
familiales lors de 1’arrivée d’enfants dans un foyer ou au revenu de solidarité active versé au
parent élevant seul un enfant suite a un accident de la vie, au bénéfice des indemnités
journaliéres lors d’une période de maladie, a la prise en charge d’une maladie professionnelle
contractée par une ouvriére qui répcte depuis plus de vingt-cinq ans les mémes gestes, a la
perception de la pension de retraite au moment du passage d’une période d’activité commencée,
en général, plus de trente ans auparavant, a une période d’inactivité, on se rend compte que la
sécurité sociale occupe une place privilégiée en France car elle correspond a une garantie, une
sécurité, offerte a chaque francais dés sa naissance et dont il bénéficie, de droit, tout au long de
sa vie. « Le droit de la sécurité sociale impregne la vie de tous les individus depuis leur

conception jusqu’a leur dernier souffle »*°. Les débats sur la création d’un cinquiéme risque®,

21 Ord. n° 96-345, 24 avril 1996 relative a la maitrise médicalisée des dépenses de soins : JO 25 avril 1996, p. 6311 ;
Ord. n° 96-346, 24 avril 1996 portant réforme de 1’hospitalisation publique et privée : JO 25 avril 1996, p. 6324. Fondements
d’une réforme profonde de la sécurité sociale, ces ordonnances sont a 1’origine d’un vaste mouvement social dans I’ensemble du
pays en 1995. Monsieur JUPPE ayant été confronté a des mouvements de gréve dits de défense des acquis sociaux, renoncera a
son projet d’extension aux régimes publics des mesures décidées en 1993 par Monsieur BALLADUR pour les retraites de base du
secteur privé.

2 L. n° 2003-775, 21 aoiit 2003 portant réforme des retraites : JO 22 aott 2003, p. 14310. Adoptée dans un contexte de tensions
sociales importantes aprés de nombreuses années de discussions et de compromis, cette loi a modifié les régimes de retraite des
salariés du secteur privé et des fonctionnaires.

B L. n°2004-810, 13 aott 2004 relative a 1’assurance maladie : JO 17 aott 2004, p. 14598. Cette loi avait pour objet la réduction
du déficit de 1’assurance maladie par la modification de la gouvernance et du pilotage de la branche.

2 J.-P. COULANGE, Pas touche a nos acquis sociaux ! : Liaisons sociales magazine, avril 2012, p. 24.

» P. LAROQUE, Sécurité sociale et vie publique : Dr. soc. 1960, p. 662.

* F. KESSLER, La dépendance des personnes dgées : un défi pour la protection sociale : P.U. de Strasbourg, 1994 — V. égal.,
Quelles prestations pour les personnes dgées dépendantes ? Panorama des propositions de réformes : Dr. soc. 1995, p. 85 -
Dépendance des personnes dgées : premier commentaire de [’expérimentation : RDSS 1995, n® 31 (1), p. 21 - Les normes du
Conseil de I’Europe et la législation frangaise sur la dépendance : RFAS 1997, n° 51, hors série, p. 215 ; P. BREUIL-GENIER,
La gestion du risque dépendance : le réle de la famille, de I’Etat et du secteur privé, Economie et statistique 1996, 1/2, n® 291 ;
N. KERSCHEN, La reconnaissance de la dépendance comme un nouveau risque de la Sécurité sociale : le modéle allemand et le
projet luxembourgeois : RFAS 1997, n° 51, hors-série, p. 205 ; P. BREUIL-GENIER, Aides aux personnes dgées dépendantes :
une tres grande hétérogénéité des pratiques : in Comparer les systémes de protection sociale en Europe du Nord et en France,
MIRE, Ministére des affaires sociales et de I’emploi, Paris, 1999 ; M.-E. JOEL, Comment se présente le risque dépendance en
Europe : in Encyclopédie Protection sociale. Quelle refondation ?, éd. Liaisons-Economica, Paris, 2000, p. 1365 ; L. ASSOUS et
P. RALLE, La prise en charge de la dépendance : une mise en perspective internationale : DRESS, coll. études, juin 2000, n° 1,
p. 44 ; A. LECHEVALIER et Y. ULLMO, La réforme de la protection sociale du risque dépendance. Les enjeux économiques et
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dit « dépendance », attestent du rdle avant tout humaniste, protecteur et intégrateur de la
sécurité sociale. Elle bénéficie donc d’une opinion favorable et s’impose comme une institution
historique, emblématique et protectrice des citoyens. Bien que les pesanteurs de son

organisation administrative soient réguliérement dénoncées, les Francais y demeurent attachés.

9. Avant de s’intéresser a la naissance du systeme de sécurité sociale, il faut analyser la
phase qui a précédé sa construction. Quel a été le role des entreprises dans la création du
systéme ? Quelles étaient leurs motivations ? A partir de quand 1’Etat est-il intervenu dans la
gestion du systéme ? Pourquoi ? Ces questions se posent pour les organismes de gestion du
risque. Les réponses a ces interrogations permettront de comprendre les enjeux actuels et a
venir. Issue des rapports de force ayant présidé a la création du systéme, la physionomie

actuelle du régime est le résultat d’un faconnage long et heurté qui a commencé dés I’ Antiquité.

10. Bien que cet aspect historique soit fondamental, I’histoire de la sécurité sociale n’a été
que tardivement étudiée. Il faut attendre les années 1970 « pour assister véritablement a
l’éclosion, quoique pas encore a la pleine floraison, des recherches historiques sur la
protection sociale »”’. Les travaux des historiens francais & cette époque portaient sur 1’étude du
mouvement ouvrier et syndical. C’est I’annonce de la crise de 1’Etat-providence qui a fait
prendre conscience aux historiens du lien qui unit la sécurité sociale aux mouvements sociaux>*.
Les premiers travaux entrepris a la fin de la seconde guerre mondiale étaient d’ordre
institutionnel® et s’intéressaient aux problémes des retraites’’.

C’est dans la thése publiée par Henri HATZFELD en 1967 qu’est présentée la premicre étude
historique générale de la sécurité sociale’’. Il démontre que « la sécurité sociale est née des

initiatives du grand patronat, des aspirations ouvrieres, de [’action d’une partie toujours

accrue des forces syndicales et de la politique sociale des partis de gauche, sans parler du réle

sociaux : Revue de I’OFCE 2/2001 (n°® 77), p. 157 ; D. PIVETEAU, Le cinquiéme risque de protection sociale, continuité ou
rupture ? : Les Tribunes de la santé 2/2005 (n®7), p. 67 ; Rapp. d’information n° 447 (2007-2008) fait au nom de la mission
commune d’information dépendance, Construire le cinquiéme risque, par A. VASSELLE, juill. 2008 ; P.-Y. GEOFFARD,
Quelle assurance contre le risque dépendance ? : Regards croisés sur 1’économie 2010/1, n® 7, p. 246 ; B. LE BIHAN-
YOUINOU, La prise en charge des personnes dgées dépendantes en France : Informations sociales 1/2010, n°® 157, p. 124.

T A. FUKUSAWA, Les historiens frangais face a la protection sociale (1950-2000) : Le Mouvement Social 2002/3, n° 200,
p. 134.

% En ce sens, Jacques CARITEY souligne les perspectives offertes par le défrichement de ce nouveau champ de recherches
historiques, avant que 1’effondrement de 1’Union soviétique n’ameéne les Frangais a s’intéresser de plus en plus au réformisme
social. (Une idée neuve : I’histoire de la Sécurité sociale, Mouvement Social d’oct.-déc. 1986).

¥ H.-C. GALANT, Histoire politique de la Sécurité sociale fran¢aise (1945-1952) : Paris, Armand Colin, 1955.

3 J.-D. REYNAUD et A. CATRICE-LOREY, Les Assurés et la Sécurité sociale : études sur les assurés du régime général en
1958 : Paris, Comité d’histoire de la Sécurité sociale, 1996, p. 82. « En 1962 est publié le rapport de la Commission d’Etude des
problemes de la vieillesse ; [’année suivante, l’ancien Directeur adjoint de la Sécurité sociale, Francis NETTER, retrace
Dhistoire des retraites avant le XX*™ siécle puis, deux ans plus tard, de 1895 & 1945, Les retraites en France avant le
XX siécle : Dr. soc. 1963 — V. égal., Les retraites en France au cours de la période de 1895-1945 : Dr. soc. 1965.

' H. HATZFELD, Du Paupérisme a la Sécurité Sociale, 1850-1940 : essai sur les origines de la sécurité sociale en France :
Paris, Armand Colin, 1971.
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grandissant de quelques grands commis de [’Etat »**. S’imposant « d’étudier la mutation de la
sécurité-propriété a la sécurité-droit du travail »>, il voit une raison essentielle a la lenteur du
développement de cette derniére en France au XIX®™ siécle dans I’idée selon laquelle
« le salariat était un état transitoire dont les meilleurs travailleurs étaient destinés a sortir par

, . \ .., 34
l’accession a la propriété »™".

1. Le périmetre de la protection

11. A toute époque a existé 1’idée selon laquelle une certaine dose de protection, de
redistribution, d’égalisation des conditions d’existence est inévitable®™. En toute société ont
existé des sortes d’équivalents fonctionnels de la protection sociale*®. Quelles que soient les
formes empruntées par cette solidarité, elle conditionnait 1’existence et la pérennité des groupes
humains, les jeunes et les plus faibles ne pouvant compter que sur des échanges dissymétriques
les autorisant a recevoir plus qu’ils ne donnent. « Dés que les hommes ont vécu en Société,
I’évolution de la Mutualité a commencé, et depuis le besoin qu’ils ont senti de se protéger
réciproquement, s’est manifesté a chaque page de leur histoire, par les combinaisons les plus
variées de [’association »*’. Limité a la famille puis a I’entreprise (A), le périmétre de la

protection n’a cessé de s’¢élargir (B).

A. Un périmetre limité

12. Des siécles durant, ce sont la famille, I’Eglise ou le Roi qui ont fourni une aide aux
nécessiteux, a ceux qui, privés par la naissance, la maladie ou 1’age de la capacité de subvenir a
leurs besoins, se trouvaient démunis. Les systémes mis en place étaient fondés sur la notion de

charité. C’était un devoir pour chacun de secourir son semblable dans le besoin ; ce devoir, loin

2 H. HATZFELD, préc., p. 327

3 H. HATZFELD, préc., p. 321

* H. HATZFELD, préc., p. 326. Cette idée est exprimée par Jean-Baptiste FERROUILLAT dans son rapport présenté au nom du
Comité du travail a I’Assemblée nationale le 1 février 1849 : « Ce n’est pas assez pour la République que de proclamer la
liberté comme droit absolu ; elle doit s’appliquer a la donner a tous comme faculté réelle. Elle doit suivre le travailleur dans
toutes les phases de son existence, depuis le berceau a la tombe, le couvrir sans cesse de sa vigilante protection et le conduire
peu a peu, comme par la main, a la possession du capital, a la propriété, gage réel de sa liberté, signe matériel de son
émancipation » (cité par F. EDWALD, I’Etat-providence, Paris, Graset, 1986, p. 209).

¥ R. LAFORE, La protection sociale, une valeur ? Dans le cadre d’un « vivre ensemble » démocratique : Informations sociales
2006/8, n° 136, p. 88.

3¢ Pour un historique, V. P. KLEIN, L ‘opération de prévoyance : Thése, Paris II (Panthéon-Assas), 2011, p. 2-13.

31 P. HOUIS, La mutualité et les sociétés de secours mutuels : Thése, Université de Rennes, 1907, p. 38.
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d’étre une obligation pénible, était au contraire, la pratique d’une vertu®. Les formes
d’assistance mises en place n’ont pas fait disparaitre la misére. Leur principale limite consistait
en leur absence de prévoyance. A travers [’histoire, on peut observer plusieurs formes
d’associations ayant eu pour objectif ce souci de prévoyance.

En Gréce, les Eranies, les Sundories ou encore les Hérétries ont constitué les premicres
associations dont le but était a la fois la défense en commun contre 1’oppression et un mutuel
appui au milieu des aléas de 1’existence. A Rome, le méme phénomene se produisit. L’Etat
organisa toutes les professions industrielles en syndicats et en corporations. Les gens de métiers
s’associérent également en colléges, sous la dépendance et la surveillance de 1’administration.
Au cours de la période Franque, les populations songérent a pourvoir elles-mémes a leur
sécurité. Pour ce faire, elles formérent des associations dans un but de défense contre toutes
formes d’événements. Ces associations portaient le nom de ghilde. Elles étaient organisées
autour d’une cérémonie symbolique durant laquelle plusieurs hommes se considéraient comme
fréres et juraient de se venir mutuellement en aide et de se protéger.

Au Moyen-Age, le phénoméne de groupement observé au cours des périodes antérieures se
répéta. La profession et la communauté de travail devinrent les pierres angulaires des systémes
de protection, laissant présager les contours des systémes de sécurité sociale contemporains.
Désormais, c’est au sein d’une méme profession, et non d’une population, que les gens se
regroupent. Les unions de travailleurs se généralisérent aux XII°™ et XIII*™ siécles pour former
des corps de métiers. Ces derniers furent remplacés par les confréries dont le champ était plus
vaste®. Au-dela d’une assistance matérielle, elles se proposaient d’offrir 4 leurs membres une
assistance spirituelle. A 1’origine, elles incluaient les maitres, les apprentis et les ouvriers. Trés
rapidement, seuls les premiers en bénéficierent. Les ouvriers se regroupérent donc au sein
d’associations : les « campagnonnages ». Le but général était une protection mutuelle contre
I’arbitraire du chef d’entreprise. En cela ces associations annongaient les syndicats ouvriers ;
mais elles furent surtout de véritables institutions d’assistance mutuelle. Dés leur création, les
« campagnonnages » se heurterent a 1’hostilité des patrons et a la défiance des pouvoirs publics,
le tout participant a la création heurtée du systéme.

La communauté de travail a ainsi été un lieu privilégié de revendication d’une protection
collective contre les risques susceptibles de 1’affecter. A la différence de la période qui va

suivre, ce sont les travailleurs qui prennent [’initiative de se protéger collectivement.

3 P. HOUIS, préc., p. 3.

¥ V. ROULET, L’opération d’assurance dans la rémunération des salariés: Thése, éd. Panthéon-Assas, 2011, p. 11 :
« La confrérie se proposait un but qu’elle n’atteignait toujours qu’imparfaitement, c’était de faire de tous les hommes du méme
métier, comme une famille, unie par la foi, sous le patronage du méme saint et par le plaisir de fréquentes et joyeuses
assemblées ».
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L’¢évolution de la société et des techniques, la multiplication des besoins et 1’augmentation de

. r . \ : . 240
leur importance vont commander 1’évolution des systémes de solidarité™.

13. La Révolution a pu apparaitre comme une période peu propice a la multiplication
d’associations érigées dans un but de solidarité et de justice sociale. L’intérét collectif était
considéré comme une aberration par les hommes de la Révolution qui voulaient révéler a
chaque citoyen sa personnalité et le forcer a conserver sa liberté individuelle. Le titre de la
« Déclaration des droits de I’Homme et du Citoyen » (et non des « Hommes et des Citoyens »)
est particuliérement révélateur du dogme individualiste régnant a cette époque.

Paradoxalement, c’est au cours de cette période qu’apparaissent les premiéres sociétés de
secours mutuel, ancétres des caisses de sécurité sociale. Un décret des 19-22 juillet 1791
prévoyait qu’il était loisible aux citoyens n’appartenant pas exclusivement a la méme
profession, de s’assembler paisiblement, en se conformant aux modalités imposées. Ainsi, entre

1794 et 1806, 13 sociétés de secours mutuels sont créées a Paris ; entre 1806 et 1823, 111 font
leur apparition. Le but essentiel de la mutualité est de venir en aide & ses membres tombés dans
le besoin par la maladie. Par la suite, le régime juridique de ces sociétés évolua, reflétant la
physionomie générale des régimes politiques qui se sont succédé.

Ainsi, la période du Consulat et de I’Empire fut marquée par I’application aux sociétés de
secours mutuels de I’article 291 du Code pénal. Celui-ci interdisait, & moins d’une autorisation
spéciale du gouvernement, les associations de plus de vingt personnes dont le but serait de se
réunir tous les jours, ou certains jours, pour s’occuper d’objets religieux, littéraires, politiques
ou autres. Sous la Monarchie de Juillet, la situation de ces sociétés s’améliora. Une circulaire du
ministre de I’Intérieur recommanda aux préfets d’étre bienveillants. La période courant de 1848
a 1852 fut marquée par un retour au libéralisme. Afin de s’organiser, les sociétés de secours
mutuels sollicitérent une réglementation. Celle-ci se manifesta, notamment, a travers une
demande en reconnaissance d’utilité publique au préfet, accompagnée d’un acte notarié,
contenant les statuts et une soumission générale au contrdle des autorités. L’objectif de ces
régles était d’assurer le maintien de I’ordre établi et de permettre le contrdle par les autorités™'.

Au cours du XIX®™ siécle, la révolution industrielle* remet en cause les fondements de la
société francaise. Essentiellement agraire et artisanale, elle devient industrielle et commerciale.
Les paysans jusqu’alors dispersés et jouissant d’une indépendance dans la production de leur
récolte, deviennent des ouvriers, regroupés et dépendants de la volonté de leur patron. Cette
transformation profonde des bases de la société va conduire a 1’organisation d’une protection

collective contre la survenance de certains risques.

' G. ANTONNETTI, Histoire contemporaine politique et sociale : PUF, 9°™ éd., coll. Droit Fondamental, 1997.
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14. Cette évolution s’explique par la multiplication et la diversité des risques dus a un
phénomeéne jusqu’alors méconnu : le paupérisme. Il se traduit par la vulnérabilité de masse que
représentait 1’insécurité ouvriére. Se pose le probléme du statut de la majorité des salariés,
formulé d’abord a travers I’instabilit¢é de 1’emploi, ’arbitraire patronal, les bas salaires,
insécurité du travail, la misére des vieux travailleurs®. En effet, c’est 3 ce moment que
I’industrialisme a réuni, dans ’usine et dans I’atelier, le prolétariat trop dispersé sous 1’ Ancien
Régime pour se constituer une protection mutuelle efficace. Avec la grande industrie, les
ouvriers se sont trouvé groupés, ont pris conscience de leur nombre et de leur puissance, et de la
similitude de leur pénible condition. « Autour de [’entreprise furent réunies d’importantes
populations au sein desquelles les besoins de protection et le sentiment d’appartenance a une

, s . . 44
classe permettaient I’essor de la mutualisation »™.

15. Ce sont les grandes entreprises qui ont pris 1’initiative de mettre en place des organismes
chargés d’assurer la pérennité et la disponibilité de la main-d’ceuvre ouvriére®. Cette volonté
s’illustre a travers la construction de logements sociaux, la création des allocations familiales*
et, plus généralement, la naissance d’une garantie contre la survenance des risques susceptibles
d’affecter la force de travail des ouvriers.

Loin d’étre destinée a répondre aux besoins légitimes des ouvriers et a améliorer leurs
conditions de travail, la politique de logement social*’ était destinée a maintenir a la disposition
du patronat la force de travail indispensable a son industrie. Jusqu’au XIX®™ siécle, le logement

¢tait une question d’ordre privé sur laquelle I’Etat n’intervenait pas. Il considérait que le

financement du logement relevait uniquement d’investissements privés. Sa réticence a s’engager

* A. BLANQUI, Cour d’économie industrielle 1837-1838 : Paris, éd. . ANGE, 1838.

4 C. BIANCOLI, Intervention au IV°™ Congrés international de I’assistance publique et de la bienfaisance privée, Milan, 1906,
p- 134 : « Quelle est la classe a laquelle appartient le plus grand nombre de personnes qui s’adressent a [’assistance et a la
bienfaisance publique ? Evidemment le plus grand nombre de souffrances dans [’armée de la misére est donné par la classe des
ouvriers et des laboureurs. Quelles sont les causes principales par lesquelles la classe ouvriére et des laboureurs se trouvent
plus que les autres dans un état de misere ? La plupart de ces causes sont données par les conditions économiques particuliéres
a cette classe ».

“ M. ELBAUM, Economie politique de la protection sociale : PUF, coll. Quadrige Manuels, 2008, p. 32 : « L histoire de la
protection sociale est (...) indissociable de celle de la classe ouvriére et du salariat ; c’est la conscience de la constitution d’un
prolétariat industriel en proie d une paupérisation de masse qui a conduit a partir de la deuxiéme moitié du XIX*" siécle au
développement des politiques sociales générales, d’abord d’assistance, puis d’assurance ».

4 MEDEF, Pour une nouvelle architecture de la sécurité sociale, nov. 2001 : « Considérant que les entreprises sont,
historiquement, a l'origine de la protection sociale ; Qu'apreés la deuxiéeme guerre mondiale, elles ont été appelées a gérer, dans
un cadre paritaire, le systéeme de sécurité sociale ; Qu'elles sont donc légitimes a faire entendre leurs voix et a intervenir dans
les débats qui s'annoncent en proposant a l'ensemble du pays de nouvelles idées pour construire une nouvelle architecture de la
sécurité sociale (...). » ; M. MARTINI, Les retraites professionnelles : Thése, Université Paris II (Panthéon-Assas), 2011, p. 6.

4 p. LECLERC, La sécurité sociale - Son histoire a travers les textes, T. II (1870-1945) : M. LAGRAVE (sous la dir.), Comité
d’histoire de la sécurité sociale, 1996, p. 194 et s.

‘" A. QUERRIEN, Le logement social en Europe. Dans le passé et vers quel avenir ? : Informations sociales 2005/3, n° 123,
p. 126 ; P. KAMOUN, Financement du logement social et évolutions de ses missions. De 1894 (Loi SIEGFRIED) a nos jours :
Informations sociales 2005/3, n° 123, p. 20; P. GRELLEY, Logement social : une perspective historique européenne :
Informations sociales 2007/5, n° 141, p. 77.
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dans le financement de la construction de logements s’expliquait par plusieurs raisons, telles
que I’attachement au principe républicain d’égalité ou la peur du communautarisme par le
regroupement de populations*. La premiére véritable réalisation dans le domaine du logement
social est donc a I’initiative du patronat: en 1854, I’industriel Jean DOLFUSS réalisa a
Mulhouse la premicre cité ouvriere. De méme, ce n’est que dans la seconde moitié du
XIX®™ siécle que 1’Etat s’est engagé progressivement pour faciliter la production de logements
dits sociaux. L’urbanisation accélérée par le développement industriel créait une telle pénurie
de logements que 1I’Etat ne pouvait plus différer son intervention.

Le patronat fut également a 1’origine de la création des allocations familiales®. Celles-ci sont
apparues a la fin du XIX®™ siécle dans certaines professions, a I’initiative des patrons
catholiques sociaux™. L’initiative patronale se nourrissait de la volonté d’assurer la pérennité de
la main-d’ceuvre ouvriére. Création du patronat, les allocations familiales sont, encore
aujourd’hui, exclusivement & la charge des employeurs’'.

Afin de « fidéliser » et de « pérenniser » la main-d’ceuvre ouvriére, le patronat industriel est a
I’origine de la création des premiers établissements chargés d’assurer une couverture mutualisée
des risques sociaux, les sociétés de secours mutuels®”. Obsédés par la peur de voir des sociétés
servir de support a un militantisme syndical ou politique®, les notables ont sans doute
sous-estimé un danger plus profond : méme pacifiques, ces sociétés instituent des relations

horizontales entre leurs membres, a ’opposé de la structure verticale du « gouvernement des

% J. BAROU, La place du pauvre — Histoire et géographie sociale de 1’habitat HLM : L’Harmattan, coll. Minorités et sociétés,
1992, p. 135.
*F. PETIT, La conception francaise de la sécurité sociale a la lumiére du droit international et du droit communautaire : Thése,
Université Montesquieu (Bordeaux IV), 2001, p. 15.
0 p. DREYFUS, Paul ROMANET, pere des allocations familiales : éd. B. ARTHAUD, 1964 ; J.-M. BRUN, Souvenirs sur Emile
ROMANET : La Chronique sociale de France, 15 avril 1962 ; D. CECCALDI, Histoire des prestations familiales en France :
Union nationale des Caisses d’Allocations Familiales, Paris, 1957, p. 165; V. GUESDON, Le mouvement de création et
d’extension des Caisses d’Allocations Familiales : éd. la Vie Universitaire, Paris, 1922 ; M. MESSU, Les politiques familiales,
Du natalisme a la solidarité : éd. L’ Atelier, coll. Le social en actes, Paris, 1992.
! Rapp. d’information n° 483 (98-99) fait au nom de la commission des Finances, du contrdle budgétaire et des comptes
économiques de la Nation (1), Concurrence fiscale en Europe : une contribution au débat, par P. MARINI, juill. 1999.
2 R. CASTEL, Les métamorphoses de la question sociale : Gallimard, coll. Folio Essais, 2007, p. 466 et s.; P. EVENO,
C. HODEIR, D. ROUSSELIER-FRABOULET, L’ IUMM, cent ans de vie sociale : UIMM, 2000, p. 94 et s. : « (...) L’expérience
fondatrice des allocations familiales aux Etablissements de Régis JOYA avait connu des précédents isolés dans le dernier tiers
du XIX*™ siécle. Léon HARMEL, le « Bon-pére », disciple de LE PLAY, qui considérait le réle de patron comme un sacerdoce,
avait créé en 1891, pour les ouvriers de la Filature du Val-des-Bois, une « Caisse de famille » gérée par une commission
ouvriére et chargée d’attribuer des subventions ou suppléments familiaux en argent ou en nature. Cette initiative avait été
précédée, en 1884, par celle des Etablissements KLEIN, de VIZILLE, qui versaient a leurs agents des prestations variables
suivant leurs charges de famille ».
% B. GIBAUD, De la mutualité a la Sécurité sociale : éd. Ouvriéres, fév. 1989, p. 38 et s.: « (...) Un rapport du procureur
impérial daté de 1867, qui, sous le souci du maintien de [’ordre public propre a sa fonction, parait pressentir dans cette forme
d’association le risque d’une mise en question de « toute supériorité, de tout gouvernement » : « On ne saurait surpris que
d’une chose, c’est que le gouvernement eiit formé de ses mains un instrument de renversement (...). Je sais que les sociétés de
secours mutuels sont une création chérie, mais les enfants préférés sont ceux qui ruinent les familles (...). 1l est séduisant de
penser qu’on peut amener le prolétariat a se secourir lui-méme dans la maladie, dans la vieillesse ; il est trés satisfaisant de
croire qu’on échappera aux sociétés secrétes organisées. Malheureusement, tous ces résultats dérivés sont loin de la pensée de
ceux qui acceptent leurs encouragements. Ils prennent I’arme qui leur est donnée ; mais ils entendent s’en servir a leur guise
(...). Dans la classe ouvriere, la passion dominante et la seule véritablement puissance, c’est la haine de toute supériorité, de
tout gouvernement (...). Il ne leur manque absolument que l’organisation ; et les prétendues sociétés de secours viennent la leur
donner ».
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meilleurs ». La mutuelle propose un mode d’existence du collectif qui n’est pas cimenté par la
dépendance hiérarchique. Par sa structure méme, elle porte ainsi un germe d’organisation
démocratique. Le lien social tient en un systéme d’interrelations indépendantes d’une sujétion

morale, différentes des échanges économiques commandés par les lois du marché.

16. Vers la fin du XIX®™ siécle, nait une autre ambition pour la couverture des risques.
Désormais dénuée de lien avec la relation prolétariat-force de travail-possédant du
capital-protecteur, une forme de protection extérieure et obligatoire se substitue a la protection
volontaire. Ce changement de paradigme est dii a un certain nombre de facteurs qui fragilisent
le montage initial.

Tout d’abord, la classe ouvric¢re s’oppose de facon croissante a 1’hégémonie du patronat sur le
controle des caisses créées. Dés la fin du Second Empire, des gréves sont déclenchées sur la
question de leur contréle. L’opposition ouvriére est entretenue par 1’arbitraire, voire la
malhonnéteté de certains patrons dans la gestion de ces caisses™.

Plus grave, ou plus spectaculaire, des faillites d’entreprises entrainent la faillite des caisses, et
les ouvriers sont spoliés de leurs cotisations. C’est le cas, a la fin des années 1880, de la
Compagnie miniére de Terrenoire et du Comptoir d’escompte de Paris. La publicité donnée a
ces affaires conduit & imposer le contréle de la puissance publique. Une loi votée en 1895 fait
obligation de déposer les cotisations ouvriéres a la Caisse des dépots et consignations ou dans
des caisses agréées par I’administration”.

Enfin, le patronat transgresse souvent le principe du volontariat, qui est censé assurer la valeur
moralisatrice de ce type d’épargne. Des retenues obligatoires sur les salaires assurent
fréquemment, avec la participation patronale, le financement des caisses, anticipant ainsi le

systeme de financement actuel.

17. Face a ces dérives, I’intervention de I’Etat devenait in¢luctable. L’ « Etat social » prend
acte des effets pervers des régulations purement économiques et de I’insuffisance des
régulations morales®. Il s’efforce de garantir une conception de la sécurité sociale dont les
protections dépendent moins de la propriété que du travail. L’ « Etat social », dans sa
philosophie comme dans ses modes d’instrumentalisation pratique, est un compromis entre,

d’une part, la satisfaction des demandes légitimes de protection des salariés, et, d’autre part, la

5% J. LEFORT, Les caisses de retraites ouvriéres : éd. A. FONTENOING, Paris, 1906, p- 114 et s. Dans la synthése qu’il consacre
a cette question, I’auteur pourtant favorable aux théses patronales, fait état de pratiques fréquentes. Parmi elles, il mentionne
I’utilisation des fonds de secours pour le financement des entreprises et le renvoi arbitraire d’ouvriers, licenciés sans
indemnisation aprés une trentaine d’années de bons et loyaux services, juste avant 1’age de la retraite, pour éviter d’avoir a leur
verser une pension.

» E. LEVASSEUR, Questions ouvriéres et industrielles en France sous la Troisiéme République : Paris, éd. A. ROUSSEAU,
1907, p. 500 et s.

8 F. EWALD, L Etat-providence : Paris, Grasset, 1986, p. 342.
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préservation des intéréts de ’industrie. L’Etat/arbitre entend garantir que le développement des

uns ne se fait pas au détriment des autres”’.

B. Un périmetre élargi

18. La plupart des systemes de sécurité sociale européens se sont structurés a la fin du
XIX™ siécle et au début du XX“™ siécle. L’un d’entre eux présente de grandes similitudes avec
le systéme frangais. Dés le milieu du XIX®™ siécle, des sociétés de secours mutuels font leur
apparition en Espagne™. Elles se développent dans le mouvement plus général d’abolition des
corporations puis de libre association « de tous ceux qui désiraient s’entraider dans le malheur
et la maladie » ou épargner ensemble pour faire face aux besoins futurs. Le premier
encadrement professionnel est trés souple et se fonde sur D’interdiction des corporations
professionnelles. La concordance de ces événements s’explique par le mouvement individualiste
trés présent en Europe. La place des mutualités va évoluer en paralléle de 1’interventionnisme

¢tatique grandissant.

19. On constate que, dés la fin du XIX™ siécle, les sociétés de secours mutuels et I’Etat
sont impliqués directement dans la protection des travailleurs contre la survenance des risques
sociaux. Le passage d’une assurance volontaire a une assurance obligatoire va bouleverser ce
fragile équilibre entre patronage et assurance. Les conséquences de ce bouleversement vont

cependant se faire attendre.

20. A I’exception notable de la loi de 1898 sur les accidents du travail (encore applicable a
I’heure actuelle), tout juste peut-on citer la loi de 1905 sur les secours aux vieillards indigents et

la loi de 1910 sur les retraites ouvriéres et paysannes®. L’essentiel de la législation de

T B. BOSSU, Les méthodes de production des normes en droit du travail : in B. TEYSSIE, Standards, principes et méthodes en
droit du travail, Economica 2010, p. 168.

'S. CASTILLO, La mutualité et la construction du systéme de protection sociale en Espagne : in Comité d’histoire de la sécurité
sociale, 2001, p. 103.

% p.-J. HESSE, Y. LE GALL, L’assurance accident du travail : in M. LAROQUE (sous la dir.), Contribution a 1’histoire
financiére de la Sécurité sociale, Comité d’histoire de la Sécurité sociale, 1999, p. 179 G. AUBIN, La réforme sociale et la
réparation des accidents du travail (1881-1898) : in Du droit du travail aux droits de I’humanité, études offertes a P.-J. HESSE,
PUR, 2003, p. 17 ; Michel LEDOUX (Entretien avec), Avant-propos de la rédaction, La question prioritaire de constitutionnalité
fossoyeuse de la loi de 1898 ? : Semaine sociale Lamy 2010, n°® 1454, p. 11 : « Rares sont les lois en droit social qui traversent
les époques et s’impriment dans le logiciel de la matiére. Témoin de la Ille République, la loi du 9 avril 1898 est de celle-la. Ce
« monument historique » marquerait I’émergence de |’Etat-providence selon Francois EDWALD. » ; R. SAADA, Ca ira mieux
demain ... ! Pour agrandir la bréche dans la forfaitisation des préjudices des accidentés du travail : Dr. ouvr. 2011, p. 262 ;
G.VINEY, L'évolution de l'indemnisation des victimes d'accidents du travail et de maladies professionnelles : Dr. soc. 2011,
p. 964.

% J. LEFORT, préc., p. 3 et s : « Si la question des retraites se pose d’une fagcon impérieuse pour les ouvriers de I'industrie
privée, elle doit étre résolue par la liberté, par ['initiative individuelle, par l’association sous ses formes multiples mais si
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protection sociale du régime républicain qui précéde la premicre guerre mondiale réside dans
quelques textes ponctuels. Le régime d’avant-guerre n’a pas donné lieu a beaucoup de
réalisations : « on peut penser que le XIX" siécle, jusqu’en 1914, n’a produit que des
. 61 . P . N - . . L. .
discours »° . Ce bilan sévere doit cependant étre tempéré. S’il est vrai que la concrétisation des
discours est rare, il n’en demeure pas moins que cette période de réflexions, de débats était
nécessaire. Elle a permis une évolution progressive des idées, une restructuration en douceur de
I’ordre juridique et des relations entre le patrimoine et le travail, qui représente la grande

mutation du XX*™ siécle.

21. Au début du XX™ siécle, un vif débat s’est engagé : assistance ou assurance ?%

Dés lors que 1’on reconnait que la misére renvoie pour une bonne part a la problématique du
travail, I’assistance peut-elle constituer la réponse adéquate a cette miscre travailleuse ? Tout se
passe comme si la réflexion sur ce probléme avait hésité entre deux solutions: élargir
I’assistance pour prendre en charge 1’ensemble des personnes privées de ressources ; imposer
I’obligation d’assurance a tous ceux dont les ressources sont telles qu’ils risquent, en cas
d’accident, de maladie ou pendant leur vieillesse, d’étre incapables de subvenir a leurs besoins.

Dans un premier temps, les républicains se sont orientés vers 1’assistance. En donnant a
I’expression « privé de ressources » une signification plus extensive que 1’incapacité physique
de travailler, ils tentent d’y inclure la frange inférieure de la classe ouvriére®. Particuliérement
significatif est, a cet égard, le débat qui oppose a la Chambre des députés, en 1905, Alexandre
MIRMAN 4 Jean JAURES. MIRMAN défend un projet de solidarité nationale financée par
I’impo6t et capable d’assister 1’ensemble de la population, salariés et non-salariés, dans le
besoin : un revenu minimum avant 1’heure. JAURES y voit le piége d’une législation
uniquement assistantielle qui limiterait les secours aux catégories les plus démunies et

interdirait de développer une législation sociale en faveur des salariés®. Promouvoir 1’assurance

fécondes, par le groupement de toutes les bonnes volontés. L’expérience de ce qui se pratique a Il’étranger n’a pu que nous
confirmer dans cette conviction qu’un régime basé sur l’obligation et sur [’intervention de [’Etat serait en opposition avec la
situation économique de la France, avec les traditions de sa race, non moins qu’avec les tendances qui doivent dominer dans une
société démocratique ». Le systéme ne se contente pas de délivrer des prestations. Il conduit aussi a mettre en place des hopitaux,
des maisons de retraite, des services de consultations, etc., bref, un noyau d’institutions sanitaires et sociales dont le caractére
public est inacceptable pour les adversaires de I’intervention de 1’Etat.

' G. AUBIN, préc., p.17.

%2 M. BORGETTO, Logique assistantielle et logique assurantielle dans le systéme frangais de protection sociale : les nouveaux
avatars d’un vieux débat : Dr. soc. 2003, p. 115.

8 C. BEC, Assistance et République : éd. L’Atelier, coll. Le Social en Acte, Paris, 1994 - V. égal., Le Ministére du Travail
(Origines et premiers développements) : in J. Tournerie, Paris, éd. Cujas, 1971. Dans les discussions et projets qui ont précédé la
création du ministére du Travail en 1906, on constate la substitution progressive de ’intérét pour 1’assurance a I’intérét pour
I’assistance.

% H. HATZFELD, Du paupérisme a la Sécurité sociale. Essai sur les origines de la Sécurité sociale en France. 1850-1940 :
Paris, A. Colin, 1971, p. 78 : « Nous aussi révons a cette unité de la législation ; nous sommes sirs qu'un jour c’est
I’organisation générale et systématique de [’assurance étendue a tous les risques qui se substituera a [’assistance ». La position
de MIRMAN ¢évoque celle soutenue en Grande-Bretagne par Béatrice et Sidney WEBB, The Prevention of Destitution (la lutte
préventive contre la misére), Londres, 1911, trad. fr. Paris, 1913. Ces auteurs sont a la fois hostiles a 1’assurance et a toute
législation sociale spéciale. Ils préconisent un transfert des interventions publiques centrales a différents services municipaux
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a laquelle I’ouvrier accéde en payant des cotisations, c’est faire, comme JAURES le disait déja
en défendant en 1895 la retraite des mineurs, « qu’il n’y ait plus la comme une organisation de
charité, mais comme la reconnaissance du droit sanctionnée par un sacrifice égal »®.

Les divergences d’opinions qui s’expriment sont compréhensibles. Au-dela de ’intérét de la
classe ouvriére, I’assurance représente une terre inconnue. Les techniques d’assistance sont
rodées depuis plusieurs siecles. Il suffirait d’étendre leur champ d’application. L’assurance, en
revanche, mobilise une toute autre technique d’intervention susceptible d’applications
nouvelles. Si I’imposition de 1’assurance obligatoire a rencontré de telles résistances, c’est que
le type de protection qu’elle promeut est inédit et qu’elle touche d’autres populations que celle
des assistés traditionnels. L enjeu n’est rien moins que 1’émergence d’une nouvelle fonction de
I’Etat, d’une nouvelle forme de droits et d’une nouvelle conception de la propriété. Ce que
I’histoire sociale a élaboré d’inédit depuis le XIX™ siécle, c’est la déconnexion, au moins
partielle, de la sécurité et de la propriété, et le subtil couplage de la sécurité et du travail®.

22. Au début du siecle, des relations nouvelles se nouent entre le travail, la sécurité et la
propriété. Désormais, 1’identité sociale se fonde sur le travail salarié plutot que sur la propriété.
Il s’agit de saisir la difficile mutation de la sécurité-propriété a la sécurité-droit®’. Auparavant,
seule la propriété réelle offrait au sujet qui en était titulaire I’autonomie et les protections qui y
étaient attachées. La reformulation de la question sociale au XX“™ siécle va consister, non pas a
abolir la distinction propriétaire-non propriétaire, mais a la redéfinir, c'est-a-dire a juxtaposer a
la propriété réelle (au sens juridique) un autre type de propriété, la « propriété sociale », de
sorte que 1’on puisse rester en dehors de la propriété réelle sans étre en manque de sécurité®. La
sécurité sociale procéde alors d’une sorte de transfert de propriété par la médiation du travail
sous 1’égide de I’Etat®. La sécurité sociale a pour vocation de permettre au salarié, aprés
1’égalité politique de droit, de prétendre a 1’égalité de fait. Cet objectif sera réalisable grace a un
changement de « référentiel » consistant en la mise en place de 1’assurance obligatoire.

La notion de « propriété sociale » apparait a cette époque’. Elle permettrait d’échapper a
I’arbitraire des usages privés et serait au service de 1’intérét général. Cette notion est au cceur du
développement des services publics. Ceux-ci représentent des biens collectifs qui devraient

permettre une réduction des inégalités en mettant a la disposition de tous des opportunités

non spécialisés qui pourraient prévenir le basculement dans les situations de dépendance sans faire de 1’indigence une cible
particuliére.

% H. HARTZFELD, préc., p. 118.

% R. CASTEL, préc., p. 341 et s.

8 H. HATZFELD, La difficile mutation de la sécurité-propriété a la sécurité-droit : Prévenir, mars 1982, n° 5.

% C. RAMAUX, Quelle théorie pour I'Etat social ? Apports et limites de la référence assurantielle : RFAS 2007, n° 1, p. 13.

% R. CASTEL, préc., p. 483.

™ R. CASTEL et C. HAROCHE, Propriété privée, propriété sociale et propriété de soi : Entretiens sur la construction de
I’individu moderne : éd. Hachette, 2005.
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communes. L une des questions qui se posent est alors la suivante : peut-il exister un patrimoine
personnellement attribuable qui ne soit pas privé — donc qui soit social — mais susceptible d’une
jouissance privée ? La réponse tient aux prestations offertes par [’assurance obligatoire : un
patrimoine dont ’origine et les régles de fonctionnement sont sociales mais qui fait fonction de
patrimoine privé’'.

C’est donc bien une mutation de la propriété qui va permettre de réaliser la technique
assurantielle : la promotion d’une propriété de transfert au sens strict. Les sommes épargnées
sont prélevées automatiquement et obligatoirement ; elles ne peuvent étre replacées sur le
marché par leur bénéficiaire : I’entrée en jouissance est subordonnée a certaines circonstances
ou échéances. Le paiement des cotisations est une obligation mais il ouvre un droit
inaliénable”. La propriété de 1’assuré n’est pas un bien vendable ; elle est prise dans un systéme
de contraintes juridiques. Il s’agit d’une propriété tutélaire, une propriété pour la sécurité.
L’Etat qui s’en fait le garant joue un rdle protecteur. Il est le gardien d’un nouvel ordre de
redistribution des biens. Les risques sont donc couverts par un systéme de garanties juridiques,
c'est-a-dire sanctionnées en derniére instance par 1’Etat de droit. L’Etat ne gére pas directement
les prestations de 1’assurance. Mais, au-dela de ces modalités techniques complexes, importe
surtout ici le fait que 1’Etat est garant du dispositif et que 1’éventuelle modification du systéme

est de son ressort.

23. Ce n’est qu’en 1945 que I’assurance obligatoire assumera 1’ambition de garantir une
couverture généralisée des risques sociaux. L’assurance permet alors de mobiliser, pour la
résolution de la question sociale, une technique qui promeut la sécurité sans attenter a la
propriété et sans toucher aux rapports de production. Elle est un mécanisme complexe de
régulation dont les réalisations dépendent de 1’équilibre, en transformation constante, entre
intéréts divergents. Le role de 1’Etat est alors difficile a cerner : tantot arbitre au service de la
réduction des tensions sociales, tantot instance qui porte et entérine un changement pour qu’il

devienne une réforme.

24. La sécurité sociale s’est fagonnée au travers des antagonismes entre forces sociales”. Le
droit social a été, particulierement en France, produit par une dialectique d’affrontements. Ces

derniers ont pu étre tempérés grace a la présence d’organisations représentatives des intéréts en

""R. CASTEL, préc., p. 499.

" P. PETAUTON, L opération d’assurance : définitions et principes : in F. EWALD F. et LORENZI, L’Encyclopédie de
I’assurance, Economica, 1998, p. 427.

3'S. BECHAUX, Trés cher modéle social ... : Liaisons sociales magazine, avril 2012, p. 17.
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jeu et d’instruments d’action « juridicisés ». En effet, « le grand avantage des représentants,
c’est qu’ils sont capables de discuter les affaires » .

Dans I’imaginaire collectif, la protection sociale peut renvoyer a des luttes sociales qui, loin du
réel naturellement plus complexe que ce qu’en livre cette représentation, condensent un des
versants de la vie démocratique”. La sécurité sociale, dans les moments ou elle se fagonne, est
donc, au-dela des regles et des organisations qu’elle contient, un théatre ou se jouent des
conflits de valeurs, portant moins sur le principe méme de son établissement que sur son sens et
son contenu. A [’occasion du soixantiéme anniversaire de 1’institution, Madame VEIL
déclarait que « la Sécurité sociale a faconné notre société, notre mode de vie, j’'oserais dire

. . . 76
notre civilisation » .

25. En France, I’ « Etat social » demeure un héritage et un horizon. Un héritage car la
population vit a I’heure actuelle dans un puissant systéme de protection sociale. Un horizon, car
la mise en perspective historique montre qu’il est la forme, variable, que prend le compromis
entre la dynamique économique commandée par la recherche de profits et le souci de protection
commandé par les exigences de la solidarité. Pourrait-on penser une société sans un tel
compromis, fit-il différent de celui qui a prévalu jusqu’ici ? Peut-on accepter d’en revenir a une
insécurité sociale permanente ? Dans la négative, les relations entre le marché et le travail,
¢laborées dans la matrice de la société industrielle lorsqu’elle était hégémonique, devront étre

renégociées.

II. La répartition des roles

26. Il n’est pas question de revenir dans cette étude sur le compromis historique ¢élaboré
pendant plusieurs siecles. Il s’agit de reformuler la question sociale au regard des facteurs
endogeénes ou exogenes qui affectent la sécurité sociale : mondialisation des échanges, crise
économique, déficit des comptes publics, chomage, vieillissement de la population,
transformation de la structure des couples, ... Si elle présente 1’avantage de la clarté, 1’approche
consistant a appréhender chacun des acteurs séparément est dépassée (A). Plus adaptée est
I’analyse de leurs interactions réalisée dans la perspective d’une gestion intégrée de la sécurité

sociale (B).

™ MONTESQUIEU, Esprit des lois: in C. BRUNOLD, J. JACOB, La pensée contemporaine : éd. Librairie classique
Eugéne BELIN, 1970, p. 66.

" R. LAFORE, La protection sociale, une valeur ? Dans le cadre d’un « vivre ensemble » démocratique : Informations sociales
2006/8, n° 136, p. 92.

® R. FONTENEAU, La Sécurité sociale, une ceuvre collective depuis 60 ans : B.H.S.S. 2006, numéro spécial 60° anniversaire,
p. 67.
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A. Une approche dépassée

27. La proposition d’une définition de la sécurité sociale est tardive. Selon certains
auteurs’’, la sécurité sociale tiendrait davantage d’une « auberge espagnole’», d’un
« patchwork »” que d’un concept juridique. Les termes « sécurité sociale » ont été employés
pour la premiére fois aux Etats-Unis*® dans le Social Security Act du 14 aott 1935%'. Les plans
anglo-saxons de sécurité sociale, la doctrine étrangere I’ont repris. Douée d’une réelle puissance
d’évocation, cette expression est devenue d’un emploi courant. La Nouvelle-Z¢élande a suivi
I’exemple américain en votant les lois de 1938 et 1939,

La notion de sécurité sociale ne répond pas a nos catégories juridiques traditionnelles, d’ou les
difficultés que ’on éprouve a la définir avec précision®. La loi américaine de 1935 ne s’en est
pas souciée, et les auteurs anglo-saxons qui 1’ont employée n’en ont pas davantage donné une
définition précise. Les mots « sécurité sociale » ont regu consécration solennelle treize ans plus
tard & ’article 22 de la Déclaration Universelle des Droits de I’Homme™ : « toute personne, en
tant que membre de la société, a droit a la sécurité sociale ; elle est fondée a obtenir la

satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables a sa dignité et au libre

" F. PETIT, préc., p. 9.

™ J.—J. DUPEYROUZX, Le droit de la Sécurité sociale dans les déclarations et pactes internationaux : Dr. soc. 1960, p. 377.

" H. de FRANCE, La solidarité et ses fondements implicites : les conditions d’un retour d une vision organique de la société :
in A. et C. EUZEBY (sous la dir.), Les solidarités-Fondements et défis, Paris, Economica, 1996, p. 22.

% M. GARCIA CRUZ, Le concept de la sécurité sociale dans les pays d’Amérique : Bull. Ass. int. Sec. soc., 1951, n° 6, p. 211.
Cet auteur a fait remonter 1’origine de ce terme a Simone BOLIVAR, qui déclarait au mois de février 1819 : « Le systéeme de
gouvernement le plus parfait est celui qui engendre la plus grande somme de bien-étre, la plus grande somme de sécurité
sociale, et la plus grande somme de sécurité politique ». Néanmoins, la loi américaine est le premier texte législatif a avoir
consacré la notion.

81 Sur la naissance et I’évolution du systéme américain : L. ASHKINS, L histoire et I'évolution de la sécurité sociale aux
Etats-Unis jusqu’en 1950 : Thése, Paris, 1951 ; G. ROHRLICH, La Sécurité sociale aux Etats-Unis : évolution, philosophie et
développement éventuel : RFAS 1976, n° 1, p. 261 ; T. SKOCPOL, Formation de I’Etat et politiques sociales aux Etats-Unis :
Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 97, 1993, p. 21 ; P. DURAND, La politique contemporaine de Sécurité sociale :
Dalloz-Sirey, coll. Bibliothéque Dalloz, 2005, p. 13 et s. Cette législation élargit la conception traditionnelle des assurances
sociales sans aller jusqu’a un systéme englobant toute la population. La loi vise essentiellement a assurer des retraites aux
personnes agées, et des indemnités aux chdomeurs, tout en encourageant la création de mesures d’assistance aux familles, aux
meres isolées et aux aveugles. En dépit des imperfections, la législation américaine marque une étape importante dans
I’¢élaboration du concept de sécurité sociale.

8 Cette législation apporte un élément nouveau a 1’édifice du concept de sécurité sociale. Un service national de santé ouvert &
toute la population est mis en place, ainsi qu’un systéme de garantie de revenu, octroyé sous condition de ressources et assurant
la couverture de tous les risques.

¥ J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale : Dalloz, coll. Précis, 17°™ éd., 2011, p. 172 ;
B. FISCHER, Progrés économique et sécurité sociale : Paris, Librairie de Médicis, 1947, p. 35 : « On pourrait objecter que si la
sécurité, comme beaucoup d’autres concepts de haute importance, est difficile a définir avec précision, il n’est, par contre, pas
difficile en pratique, de reconnaitre son absence, si bien que sa signification est suffisamment claire pour qu’on l’emploie avec
profit. Il y a certes quelque vérité a cela, mais il est également vrai que le sens du mot varie selon les gens auxquels il s adresse,
et qu’en se hdtant d’affirmer que tout le monde sait ce que signifie la sécurité et lui attribue le méme sens, ce qui rend toute
définition méticuleuse inutile, on aboutit a créer la confusion dans les esprits. Or, cette confusion, si on n’y met pas bon ordre,
aboutira a son tour a une action également confuse et vraisemblablement a une inutile insécurité ».

8 1.-J. DUPEYROUX, Quelques réflexions sur le droit a la sécurité sociale : préc., p. 288.
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développement de sa personnalité, grdce a l’effort national et a la coopération internationale,
compte tenu de l’organisation et des ressources de chaque pays ».

Pierre LAROQUE définissait la sécurité sociale en 1945 comme « la garantie donnée a chacun
qu’il disposera, en toutes circonstances, d’un revenu suffisant pour assurer a lui-méme et a sa
famille une existence décente ou, a tout le moins, un minimum vital »o,

La sécurité sociale reléve de deux définitions : 1’une conceptuelle, I’autre juridique. Si la
premiere s’organise autour de considérations sociologiques et philosophiques, la seconde est

plus technique. Les deux sont complémentaires tout en étant animées d’un esprit différent.

28. La notion de protection socialesé, couramment utilisée en France, par les institutions
européennes ou internationales est inconnue dans d’autres pays. Il ressort du dictionnaire du
Vocabulaire juridique Capitant que la protection sociale est un ensemble de mesures par
lesquelles la société entend protéger les individus contre les risques sociaux®’. Il a également été
proposé de la définir comme un ensemble de mécanismes de prévoyance collective destinés a
couvrir les charges qui résultent, pour les individus ou les ménages, de l’apparition ou de
I’existence de certains risques, éventualités ou besoins.

Ces deux expressions doivent étre distinguées. Le « noyau dur » de la protection sociale est
aujourd’hui constitué par les mécanismes dits de « sécurité sociale »™. C’est autour de cette
intervention spécifique de I’Etat™, organisant un service public de prestations socialisées que
s’agrégent et s’articulent, 1’ensemble des autres techniques de prise en charge des risques
sociaux. La place et I’importance de ces derniéres sont, pour 1’essentiel, fonction a la fois de la
portée et de 1’étendue des prestations de sécurité sociale et du champ d’intervention des
institutions gestionnaires de ces prestations. La sécurité sociale est d’abord la réponse publique
aux difficultés que rencontre le marché pour couvrir certains risques ; il s’agit 1a d’un substitut
étatique au marché défaillant®. La notion de sécurité sociale utilisée dans la présente étude

recouvre donc une sous-catégorie de la protection sociale, constituée des régimes de base

8 M. LAGRAVE et P. LAROQUE, Hommage a Pierre LAROQUE a l'occasion du centenaire de sa naissance : RFAS 2008, n° 1,
p. 151.

8 F. KESSLER, Droit de la protection sociale : Dalloz, coll. Cours, 3éme ¢d., 2009, p.-3ets.

8 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 2011, p. 815; Sur la notion de «risque social»: Cour de cassation,
Rapp. annuel 2011, p. 89 : « (...) Le qualificatif social est apparu pour la premiére fois en épithéte au terme risque sous la plume
du législateur, avec une loi du 16 avril 1914 et relativement aux dommages et aux dégdts résultant des crimes et délits commis
par violence par des attroupements ou rassemblements dans les communes. Mais la fortune de la locution s’est logiquement faite
dans le domaine social stricto sensu. (...) Selon la Convention n° 102 de 1’Organisation internationale du travail (OIT), les
risques sociaux devant étre couverts englobent semblablement maladie, invalidité, déces, accident du travail et maladie
professionnelle, maternité, vieillesse, chomage et charges familiales. » ; B. FOURNIER, Essai sur le risque professionnel en
droit social : Thése, Université Paris Il (Panthéon-Assas), 2012.

% F. KESSLER, préc., p. 13 et s.

8 F. NETTER, Les interventions de |’Etat en matiére de sécurité sociale : Humanisme et Entreprises 1965, n° 101, p. 20.

% A. EPSTEIN, Insecurity, a challenge to America. A study of social insurance in the US and abroad, 1968, p. 32.
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obligatoires instaurés par le législateur. La sécurité sociale n’est qu’un procédé de

.. . . 91
collectivisation des risques’ .

29. Le Conseil de I’Europe définit la protection sociale comme une couverture, basée sur
des droits, contre un risque social prédéterminé. Elle comprend tous les régimes de transferts
collectifs congus pour protéger les individus et les ménages contre les risques sociaux’’.

La Banque mondiale considére la protection sociale comme un ensemble de politiques publiques
visant a aider les individus, les ménages et les collectivités a mieux gérer le risque et a fournir
un appui aux personnes extrémement pauvres. Elle distingue trois sphéres d’intervention qui ne
se recoupent pas : la gestion du risque social, la protection sociale et la redistribution. Cette
définition de la protection sociale regroupe les instruments traditionnels de protection sociale
parmi lesquels la politique du travail, les régimes d’assurances sociales et les filets de
protection sociale ; elle englobe aussi les actions menées par 1’Etat pour améliorer les outils de
gestion du risque régulé ou non par le marché”.

L’Organisation Internationale du Travail la définit comme la protection qu’une société offre aux
personnes et aux ménages pour garantir 1’accés aux soins de santé et la sécurité du revenu,
surtout en cas de vieillesse, de maladie, d’invalidité, d’accident du travail, de maternité ou de
disparition du soutien de famille’. En 1946, I’Organisation mondiale de la Santé définit la santé
comme « un état complet de bien-étre physique, mental et social, qui ne consiste pas seulement
en une absence de maladie ou d’infirmité »*°. En garantissant les individus contre la survenance

des risques sociaux, la sécurité sociale participe largement de cette définition.

30. La sécurité sociale est une composante du bien-étre des travailleurs, de leurs familles et
de la collectivité tout entiére. C’est un droit fondamental de 1’étre humain et un instrument
essentiel de cohésion sociale qui, par la-méme, concourt a la paix et a I’insertion sociales.
Composante indispensable de la politique sociale, elle joue un réle capital dans la lutte contre la
pauvreté. En favorisant la solidarité nationale et le partage équitable des charges, la sécurité

sociale peut contribuer a la dignité des citoyens et a la justice sociale. Elle est également

! G. VINEY, La responsabilité civile : in J. GHESTIN, Traité de droit civil, Introduction, LGDJ, 4°™ éd., 1994.

%2 K. DUFFY, Opportunité et risque : les tendances de [’exclusion en Europe : Rapp. du projet Dignité humaine et exclusion
sociale, Conseil de I’Europe, Strasbourg, 1998. Sur internet: http ://www.coe.int /t/f/coh%E9sion_ sociale/ hdse/2
_rapports_hdse/3_rapport_final/.

% R. HOLZMANN, L. SHERBURNE-BENZ et E. TESLIUC, Gestion du risque social : la Banque mondiale et la protection
sociale dans un monde en voie de mondialisation : in Tiers-Monde, t. 44, n° 175, 2003, p. 501 ; R. HOLZANN et
S. JOERGENSEN, Gestion du risque social : cadre théorique de la protection sociale : Document de travail n° 2, Banque
mondiale, fév. 2000, p. 1. Sur internet : http://siteresources.worldbank.org/SOCIALPROTECTION/Resources/0006French.pdf.
% OIT, Afrique: En quéte de travail décent : Travail, Le Magazine de I’OIT n° 49, déc. 2003, p. 11 et s. Sur internet :
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/documents/publication/dwems_080671.pdf.

% Préambule de la Constitution de I’Organisation mondiale de la Santé, New-York, 19-22 juin 1946, signée le 22 juillet 1946 par
les représentants des 61 Etats (entrée en vigueur le 7 avril 1948), 1946 : Actes officiels de I’Organisation mondiale de la Santé
n° 2, p. 100. Sur internet : http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_fr.pdf.
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importante pour I’intégration, la participation des citoyens et le développement des

r : 96
démocraties”".

31. Au cceur de cette définition conceptuelle, on constate qu’un aspect de la protection-
sécurité sociale est primordial. Avant de dépendre d’une définition matérielle, organique,
institutionnelle, technique, juridique, la sécurité sociale est une valeur”’. La protection sociale
comme forme de solidarité est une valeur commune, constitutive de la société®. Dans les
sociétés démocratiques, en lien avec les principes d’égalité et de liberté, s’ouvre sur ce sujet un
lieu de débats, en méme temps qu’un espace conflictuel face aux notions de risques et de
responsabilité. Le concept de sécurité sociale est alors utilisé en son acception la plus large,
démontrant, si besoin était, le dynamisme et la force d’expansion de ce concept”.

La protection sociale est une institution politique, au sens ou elle participe fortement de la fagon
dont les sociétés se pensent en tant que telles et organisent leur ordre en conséquence. Le social
est, dans les sociétés contemporaines, a la fois une forme de légitimation et une des activités
essentielles des constructions publiques.

La protection sociale est donc une valeur qui participe a I’institution de la société démocratique.
Dés lors que les hommes se sont regroupés, des formes plus ou moins variées de solidarité ont
existé. Cependant, la sécurité sociale est structurée sur un conflit de valeurs permanent incarné
dans les politiques sociales. Une ¢tude menée sous un angle différent démontre que ces
politiques se sont fagonnées au travers des antagonismes entre forces sociales. Au-dela des
organisations et des régles qu’elles contiennent, elles sont un théatre ou jouent des intéréts

divergents.

32. Cette notion étant mouvante et évolutive, on ne peut en traduire intégralement la
substance par une définition statique. La sécurité sociale est une matiére complexe. Marquée par
I’histoire de 1I’Etat dans lequel elle a été peu a peu forgée par les philosophies sociales a

I’ceuvre. Elle évolue et traduit le genre de société souhaitée ou réalisée.

% OIT, Sécurité sociale — Questions, défis et perspectives : Conférence internationale du Travail, 89°™ session, Genéve 2001,
sixieéme question a I’ordre du jour, p. 16. Sur internet : http://www.ilo.org/public/french/standards/relm/ilc/ilc89/pdf/rep-vi.pdf.
7 R. LAFORE, La protection sociale, une valeur ? Dans le cadre d’un vivre ensemble démocratique : Informations sociales
2006/8, n° 136, p. 84 ; Cour de cassation, Rapp. annuel 2011, p. 262 : « De la sécurité sociale, |’on retiendra ainsi qu’elle est a
la fois :

- une technique de couverture des risques, que caractérise son application, a titre obligatoire, a l’ensemble de la population ;

- une institution fondée sur les exigences du principe de la solidarité nationale (article L. 111-1, alinéa 1°, du Code de la
sécurité sociale) ;

- un principe politique, qui range la garantie contre les risques et aléas de [’existence au nombre des libertés et droits
fondamentaux (préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, alinéa 11) et confére a I’Etat un réle majeur dans sa mise en
euvre ».

% J.-M. BELORGEY, Les choix de la protection sociale : Informations sociales 8/2006, n° 136, p. 96.

% J.-J. DUPEYROUX, Quelques réflexions sur le droit de la sécurité sociale : préc., p. 293.
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33. La définition juridique qui suit est beaucoup plus technique et descriptive, se fondant sur
les textes qui la prévoient. La protection sociale a pour « noyau dur » la sécurité sociale telle
que définie précédemment. Elle comprend, en outre, 1’assurance chomage et les régimes
complémentaires ou sur-complémentaires facultatifs qui couvrent les mémes risques que les
régimes légaux ou de base, ainsi que ’aide sociale'”. La protection sociale recouvre et dépasse
la sécurité sociale.

Le premier article du Code de la Sécurité sociale dispose ainsi : « L’ organisation de la sécurité
sociale est fondée sur le principe de solidarité nationale ». Selon ’article R. 111-1 du méme
code, « [’organisation de la sécurité sociale » comprend un ensemble de caisses gérant des

régimes légaux, dits aussi de base.

34. Dans cette phase introductive, il ne s’agit pas de proposer une analyse détaillée de
I’organisation administrative de la sécurité sociale mais de présenter ses caractéristiques
générales.

Cette organisation a connu des évolutions jalonnées de nombreuses réformes. Elle repose sur un

ensemble diversifi¢ d’organismes locaux, régionaux et nationaux'’.

Contrairement aux
dispositions de la déclaration des droits précédant le projet de Constitution du 19 avril 1946,
laquelle confiait la garantie du droit a la protection sociale a 1’institution d’organismes publics
de Sécurité sociale'™, le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 ne privilégie aucune
forme. Il laisse, sur ce point, toute latitude au 1égislateur quant a la détermination des modes de
gestion'®.

L’ordonnance du 21 aott 1967'™ a posé un principe de gestion séparée des risques couverts par
la sécurité sociale. Les modalités d’organisation et de fonctionnement des organismes créés
ainsi que la répartition des pouvoirs en leur sein sont variables d’une branche a 1’autre.

Pour répondre a la mission de service public qui lui est confiée, le systéme de sécurité sociale
est organis¢ selon les principes suivants. Des branches sont composées d’organismes
gestionnaires des différents risques ; une branche est composée d’organismes financiers. Ces
branches sont organisées de facon pyramidale avec, au sommet, des organismes nationaux. Les

caisses nationales sont des établissements publics a caractére administratif. Les organismes

locaux et régionaux, dits de base, sont des personnes de droit privé en charge d’une mission de

10 p. MORVAN, Droit de la protection sociale : LexisNexis Litec, 4%me ¢d. 2011, n° 17, p. 9.

11 j.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale : préc., p. 749.

12 Projet de Constitution du 19 avril 1946, art. 33 al. 2 : « Tout étre humain qui, en raison de son dge, de son état physique ou
mental, de sa situation économique, se trouve dans l’incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la collectivité des moyens
convenables d’existence. La garantie de ce droit est assurée par [’institution d’organismes publics de sécurité sociale ».
Ce projet de Constitution adopté par I’ Assemblée constituante le 19 avril 1946, par 309 voix contre 249, devait étre soumis au
référendum, conformément a la loi constitutionnelle du 2 novembre 1945. Le 5 mai 1946, le projet a été repoussé par les francgais.
1% X, PRETOT, Les grands arréts du droit de la Sécurité sociale : Dalloz, coll. Grands arréts, 28me 64, 1998, p- 9.

% Ord. n° 67-706, 21 aott 1967 relative a I’organisation administrative et financiére : JO 22 aotit 1967, p. 8403.
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service public. Leur nature juridique a fait I’objet d’une évolution jurisprudentielle commencée
en 1935 et achevée en 1943'®. Ces organismes disposent d’une autonomie administrative et
financiére mais restent soumis au contrdle de 1’Etat (tutelle administrative) et & un pouvoir
hiérarchique des caisses nationales. Ce pouvoir a été renforcé par la loi du 25 juillet 1994'% et
par les ordonnances du 24 avril 1996'".

Les ordonnances du 24 avril 1996 et la loi du 13 aott 2004'® ont porté réforme de cette
organisation afin de relever les défis économiques, sociaux et sanitaires auxquels était
confrontée la sécurité sociale. Des modifications ont été apportées a 1’architecture et a la
gestion des caisses de sécurité sociale mais également aux relations qu’elles entretiennent avec
I’Etat. Ces relations sont fondées désormais sur des conventions conclues au niveau national et
local'”. Les difficultés financiéres ont créé une bréche permettant une entrée en force du contrat
dans 1’organisation administrative de la sécurité sociale. L’Etat et les caisses de sécurité sociale
nouent des relations dont la nature et la quotité sont difficiles a déterminer. Une autre entité

s’insére dans cette forme particuliére de normativité : I’entreprise''’.

35. Les premiers a avoir défini 1’entreprise sont les économistes TRUCHY et JAMES pour
lesquels elle constitue une notion essentielle de la science économique''. Ils 1’étudient plus
spécialement sous deux angles. En premier lieu, elle est analysée en tant qu’unité de production
de biens ou de services. L’entreprise est alors un agent économique qui intervient sur un marché
et entretient des échanges avec d’autres entreprises ou avec des consommateurs. En second lieu,
I’entreprise est considérée comme une organisation, un systéme social complexe. Lorsqu’a leur
tour les juristes se sont intéressés a 1’entreprise, ils ont retenu ces deux aspects. Ils en ont
parfait la présentation, en valorisant 1’autre aspect essentiel de l’entreprise : sa dimension
humaine. L’entreprise peut, en effet, se définir comme la réunion des moyens matériels et
humains coordonnés et organisés en vue de la réalisation d’un objectif €conomique

déterminé!''?,

5 CE, 13 mai 1938, Caisse primaire « Aide et protection » : GAJA n° 52, Rec. CE, p. 417; D. 1939, 3.65,
concl. R. LATOURNERIE, note A. PEPY ; RD publ. 1938, 830 : concl. R. LATOURNEIRE ; R. CHAPUS, Droit administratif
général, T. I: Montchréstien, Coll. Précis Domat, 15°™ éd., 2001 ; J. WALINE, Droit administratif : Précis Dalloz, 23°™ éd.,
p. 235 ; D. TRUCHET, Droit administratif : PUF, 3°™ &d., 2010, p. 100.

1. n° 94-637, 25 juillet 1994 relative a la sécurité sociale : JO 27 juillet 1994, p. 10815.

7 0Ord. n° 96-345, 24 avril 1996 relative a la maitrise médicalisée des dépenses de soins : JO 25 avril 1996, p. 6311 ;
Ord. n° 96-346, 24 avril 1996 portant réforme de 1’hospitalisation publique et privée : JO 25 avril 1996, p. 6324.

"% L. n°2004-810, 13 aofit 2004 relative a 1’assurance maladie : JO 17 aolt 2004, p. 14598.

9V infra n°® 73.

1103 MESTRE et M.-E. PANCRAZI, Droit commercial. Droit interne et aspects de droit international : LGDJ, 28%m ¢d., 2009,
p. 17 et s. En France, en 2010, 'INSEE dénombre 3 422 242 entreprises. Parmi elles, 2 238 522 n’ont aucun salarié ;
987 093 ont entre 1 et 9 salariés ; 194 112 entreprises ont entre 10 a 500 salariés et 2515 entreprises ont plus de 500 salariés :
INSEE, Entreprises selon le nombre de salariés et 1’activité en 2010, Répertoire des entreprises et des ¢établissements — Sirene,
2010.

"' G. TRIOLAIRE, L entreprise et son environnement économique : Sirey, coll. Administration des entreprises, Paris, 1998.

"2 CA Paris, 28 mai 1986 : Dalloz 1987, p. 562, note BOLZE ; Cass. 1°° civ., 12 mars 2002 : Bull. civ. I, n° 86;
Cass. 1€ civ., 30 mars 1994 : Dalloz 1994, p. 500, note ALEXANDRE ; CA Rouen, 14 septembre 1994 : RJDA 1994, n° 1345.
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L’entreprise se caractérise par une activité économique de production ou de prestation de
services et par une organisation de moyens matériels et humains. La doctrine de droit privé
admet aujourd’hui que I’entreprise consiste en une organisation unitaire de moyens humains,
matériels et financiers en vue d'une activit¢ de production, de prestation de service ou
d’économie. Le Vocabulaire juridique Capitant la définit comme « un organisme se proposant
essentiellement de produire pour les marchés certains biens ou services financiérement
indépendant de tout autre organisme »'°. Une autre définition est proposée par les Professeurs
MOUSSERON et TEYSSIE lorsqu’ils constatent que 1’entreprise est une organisation au service

d’une action'".

36. La notion d’entreprise n’est pas restée uniquement doctrinale. Progressivement, le droit
positif I’a reprise a son compte afin d’édicter des régles communes a [’ensemble des acteurs de
la vie commerciale dans un souci de protection juridique. Ainsi la notion d’entreprise est-elle
présente en droit civil, a travers I’attribution préférentielle de 1’entreprise au conjoint survivant
ou a un héritier copropriétaire'”, et en droit du travail, a travers les comités d’entreprise, la
participation des travailleurs aux résultats de 1’entreprise, ou encore les transferts
d’entreprise''’.

On la retrouve en comptabilité puisque 1’article L. 123-12 du Code de commerce précise que
« toute personne physique ou morale ayant la qualité de commergant doit procéder a
I’enregistrement comptable des mouvements affectant le patrimoine de son entreprise », et en
droit fiscal, ou 1’entreprise peut étre un contribuable distinct de 1’entrepreneur lui-méme. La

notion d’entreprise est trés présente en droit commercial dont elle est le principal objet.

37. Dépourvue de définition 1égale, I’entreprise ne peut pas étre présentée, sous I’angle de la
technique juridique, comme le véritable acteur de la vie commerciale. Elle reste essentiellement
une notion cadre qui permet, notamment, de couvrir I’ensemble des structures agissant dans la
vie commerciale : commergants en tant que personnes physiques, sociétés commerciales,
groupements d’intérét économique, groupes de sociétés, etc. Elle se définit alors essentiellement
par ses caractéres économiques. Le droit positif reconnait son existence et lui attache des effets

de droit'”. L’entreprise peut revétir diverses formes : petite et moyenne entreprise, grande

' G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 2011, p. 404.

114 J.-M. MOUSSERON et B. TEYSSIE, Dix ans de droit de I’entreprise : Paris, éd. Librairies Techniques 1978, p. 1.

13.C. civ., art. 831 : « Le conjoint survivant ou tout héritier copropriétaire peut demander 1’attribution préférentielle par voie de
partage, a charge de soulte s’il y a lieu, de toute entreprise, ou partie d’entreprise agricole, commerciale, industrielle,
artisanale ou libérale (...) ».

" C. trav., art. L. 1224-1 : « Lorsque survient une modification dans la situation juridique de 1’employeur, notamment par
succession, vente, fusion, transformation du fonds, mise en société de [’entreprise, tous les contrats de travail en cours au jour
de la modification subsistent entre le nouvel entrepreneur et le personnel de [’entreprise ».

"7 J.-B. BLAISE, Droit des affaires commer¢ants, concurrence, distribution : LGDJ, 6°™ éd., 2011, p. 179 et s.
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entreprise industrielle, entreprise publique, entreprise artisanale, entreprise agricole, profession
libérale, groupe international de sociétés, société européenne...

L’entreprise est distincte de la société. Toute entreprise n’est pas une société. La réciproque est
tout aussi vraie : toute société n’exploite pas nécessairement une entreprise''®. Cependant, dans
bien des cas, I’entreprise est exploitée sous forme sociétaire. La société, qui poursuit ’activité
économique, a alors la qualité d’entrepreneur. Ainsi la société n’est-elle pas tant une technique
d’organisation de ’entreprise qu’une technique d’organisation de I’entrepreneur. A cet égard,
tout entrepreneur individuel se pose la question de la mise en société de son affaire. Quant il
opte pour la société unipersonnelle (EURL, SASU, SELARL ou SELAS unipersonnelle), la

société est une technique d’organisation de 1’entreprise.

38. La Cour de justice des Communautés européennes, devenue la Cour de justice de
I’Union européenne, définit D’entreprise comme : « toute entité exergant une activité
économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de
financement »'"°. Néanmoins, n’exerce pas une activité économique, et n’est pas une entreprise
soumise au droit de la concurrence, 1’organisme qui remplit une fonction exclusivement

® ou qui exerce des prérogatives de puissance publique'?'. La Cour retient une

sociale'”
conception fonctionnelle et extensive de I’entreprise.

Le traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne ne définit pas I’entreprise. Selon la
jurisprudence, une entreprise se caractérise par son autonomie économique : une entité constitue
une entreprise, au sens de 1’article 101 du Traité, lorsqu’elle exerce une activité économique et
apparait comme un opérateur indépendant sur le marché'”. Peu importe qu’il s’agisse d’une
personne morale ou physique, d’une personne de droit public ou de droit privé, d’une personne
poursuivant ou non un but lucratif, ou d’un groupement ne disposant pas de la personnalité
juridique. Le critére de définition de I’entreprise n’est pas organique mais matériel. Aucune
forme juridique n’exclut a priori la qualification d’entreprise ; seul le caractére non économique
de certaines activités est susceptible de faire échapper l’entité qui les exerce au champ

123

d’application du droit de la concurrence ~°. Un Etat, un organisme public, une collectivité locale

""" M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés : LexisNexis Litec, 22°™ ¢d., 2011, p. 9.

9 CJCE, 23 avril 1991, Klaus Héfner et Fritz Elser contre Macrotron GmbH, aff. n°C-41/90.

120 CJCE, 17 février 1993, Poucet et AGF, Pistre et CANCAVA, aff. n°C-159/91 et C-160/91 : RJS, 3/93, n°® 336 ; Dr. soc. 1993,
p. 494, comm. Ph. LAIGRE et J.-J. DUPEYROUX ; Dalloz 1993, somm. 277, obs. X. PRETOT.

"2 CJCE, 19 janvier 1994, Eurocontrol, aff.n°C-364/92.

122 TFUE, art. 101 (ex-article 81 TCE) : « Sont incompatibles avec le marché intérieur et interdits tous accords entre entreprises,
toutes décisions d’associations d’entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d’affecter le commerce entre
Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l’intérieur
du marché intérieur (...) ».

TFUE, art. 102 (ex-article 82 TCE) : « Est incompatible avec le marché intérieur et interdit, dans la mesure ou le commerce entre
Etats membres est susceptible d’en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de fagon abusive une position
dominante sur le marché intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci ».

2 G. BLANC, Les frontiéres de l’entreprise en droit commercial-Bréve contribution : Dalloz 1999, p. 415.
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ne sont pas des entreprises au sens du droit de la concurrence lorsqu’ils mettent en ceuvre des
prérogatives de puissance publique'*.

De méme, dans son arrét dit « Poucet »'*°, la Cour de justice a considéré que « la notion
d’entreprise au sens des articles 81 et 82 du traité (articles 101 et 102 du TFUE) ne vise pas les
organismes chargés de la gestion de régimes de sécurité sociale ». Pour aboutir a une telle
conclusion, le juge européen souligne que I’objet de tels organismes n’est pas économique, mais
qu’ils assurent une fonction de caractére exclusivement social, que leur activité, fondée sur le
principe de la solidarité nationale, est dépourvue de tout but lucratif et que les prestations
versées sont des prestations légales indépendantes du montant des cotisations. En revanche, un
organisme a but non lucratif, gérant un régime d’assurance-vieillesse destiné a compléter le
régime de base obligatoire, est une entreprise au sens du droit de la concurrence '*°.

Comment la Cour justifie-t-elle la différence de solution s’agissant de certaines caisses
d’assurance complémentaire (capitalisation) ? Elle reléve d’abord que de telles caisses
fonctionnent selon le principe de la capitalisation et que les prestations qu’elles versent
dépendent du montant des cotisations et des résultats financiers des investissements qu’elles
effectuent. Sans nier [’existence d’une certaine solidarité, se traduisant notamment par
I’indépendance des cotisations par rapport au risque, la Cour indique qu’elle est limitée dans la
mesure ou I’affiliation a de tels régimes est facultative. Enfin, elle rappelle que le fait qu’un
organisme ne poursuive pas de but lucratif n’enléve pas a ’activité qu’il exerce son caractere

, . . T - 127
¢conomique. Cette solution a été étendue aux fonds de pension ~'.

39. La conception retenue dans la présente étude sera également la plus large possible. Elle
recouvre toutes les formes juridiques d’entreprise. Toute entité économique peut étre qualifiée
d’entreprise lorsqu’elle intervient comme un opérateur sur le marché'®. La qualité de
I’opérateur importe peu dés lors que son activité est susceptible d’affecter le marché'*’,

Si I’étude des définitions de I’entreprise est indispensable, il n’en demeure pas moins que son
aspect essentiel, dans le cadre d’une analyse portant sur la sécurité sociale, est son caractére

humain. « Les entreprises quelles que soient leurs caractéristiques (de taille, de secteur

d’activité, de forme juridique, de finalité ...), sont aujourd’hui un des lieux majeurs ou se

124 CJCE, 19 janvier 1994, SAT Fluggesellschaft GmbH c. Organisation européenne pour la sécurité de la navigation aérienne
(Eurocontrol) : Rec., [-43 ; Contrats Conc. Cons., 1994, n° 28, obs. L. VOGEL ; Dalloz 1995, 33, note J.-M. LHUILLIER.

122 CJCE, 17 février 1993, Christian Poucet: Rec., 1-637 ; RIDA, 1993, n° 281 ; RTD com., 1993, 429, obs. BOLZE ;
Dr.soc. 1993, p. 494, note J.-J. DUPEYROUX.

126 CJCE, 16 novembre 1995, Fédération frangaise des sociétés d’assurance et a. ¢. Commission : Rec., 1-4013, Contrats Conc.
Consom., 1995, n® 206, obs. L. VOGEL.

127 CJCE, 21 septembre 1999, Albany c. Stichting Bedrifsepensioenfonds Textilindustrie, Rec., [-5751 et Brent-jens : Rec., 1-6025,
Europe, n° 382 ; 12 septembre 2000, Pavlov, Europe, 2000, n° 355, obs. IDOT, Rev. Conc. Consom., 2001, n°119, 47 ; Contrats
Conc. Consom., 2000, n°® 180, obs. POILLOT-PEZUZETTO.

128 CA Paris, 18 mars 1993 : BOCC, 26 mars 1993 ; RJC, 1993, 320, note DRAGO.

¥ CA Paris, 8 février 2000 : BOCC, 7 mars 2000.
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fabriquent nos sociétés et se joue la vie de chacun d’entre nous, comme consommateur,

%9 Avant d’essayer d’en donner une définition technique

travailleur, patient, riverain... »
précise, on peut dire que 1’entreprise est un formidable effort humain. En effet, I’entreprencur,
le chef d’entreprise, grace a son esprit d’initiative, son gout de 1’aventure, va créer un systéme
de personnes et de biens. Bien avant qu’on lui demande de participer a la mutualisation des
risques sociaux pour ses salariés, le chef d’entreprise participe largement a 1’effort de solidarité

nationale ',

40. L’Etat, les caisses de sécurité sociale et I’entreprise ont été définis. Dans quel contexte
leurs relations évoluent-elles ? Si le droit social est d’abord national, en ce qu’il refléte un
certain mode d’organisation de la société’” il n’en demeure pas moins qu’une analyse
exclusivement interne serait nécessairement incompléte. Elle ne tiendrait pas compte de deux
transformations majeures que sont la mondialisation de I’économie d’une part, et la constitution

de groupements d’Etats d’autre part.

41. Les relations entre les caisses de sécurité sociale et les entreprises évoluent dans le
champ plus large d’un regroupement de vingt-sept Etats, I’Union européenne'”. La sécurité
sociale est un domaine ou un large consensus s’est établi pour la considérer comme 1’exemple
emblématique de la nécessaire subsidiarité et comme I’expression des différences des histoires
sociales et politiques nationales'**. En matiére de sécurité sociale, ce sont les Etats membres qui
sont compétents. Ils disposent d’une compétence de principe consistant en la définition des
principes fondamentaux de leur systéme de protection sociale. L’ordre juridique de
1’Union européenne est a la fois distinct de 1’ordre juridique national et intégré a celui-ci.
L’intérét du droit de I’Union se justifie par la construction d’un marché intérieur qui conduit a

un rapprochement des différentes conceptions nationales sur la sécurité sociale. Le

renouvellement des textes n’est plus exclusivement 1I’ceuvre du 1égislateur frangais'*’.

42. Si les relations entre le droit de 1’Union européenne et la sécurité sociale ont été
analysées a travers le prisme du droit européen de la concurrence, elles se sont peu a peu

émancipées de cette référence. Emerge un « modéle social européen » commun a tous les Etats

%" D. BESSIRE et H. MESURE, Penser [’entreprise comme communauté : fondements, définition et implications : Management
Prospective 2009, n° 30, p. 30.

BI'X. LAGARDE, L ‘entrepreneur est-il vertueux ? : in J. FOYER, C. PUIGELIER, F. TERRE, La vertu : PUF 2009, p- 349.

132 B TEYSSIE, Droit européen du travail : LexisNexis Litec, 4°™ éd., 2010, p. 1.

' M. LAROQUE, L’impact du droit communautaire sur les concepts de la protection sociale frangaise : Dr. soc. 1997, p. 961 ;
R. PELLET, L ’Europe et la « privatisation des Etats-providence » : Dr. soc. 2011, p. 199.

% X. PRETOT, Les grands arréts du droit de la Sécurité sociale : préc., p. 675.

135 p. JESTAZ, Rapport de synthése : in Le renouvellement des sources du droit des obligations, Association Henri CAPITANT,
LGDJ, 1997, p. 175 et s.
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membres de 1’Union"*®. La construction européenne a favorisé une convergence des systémes de
sécurité sociale reposant sur deux principaux fondements. En premier lieu, il est essentiel que
les entreprises présentes sur le territoire des Etats membres de I’Union européenne soient
placées dans des conditions de concurrence similaires, ce qui suppose qu’elles supportent les
mémes contraintes, notamment en matiére sociale. En second lieu, afin de garantir le principe
de libre circulation des personnes, il faut qu’un travailleur se déplacant dans le cadre de ce
groupement ait I’assurance de trouver dans le pays d’accueil un niveau similaire de protection

sociale.

43. A Dorigine, cette construction avait une vocation économique'’’. L’Union européenne
reposait sur la construction d’un espace économique fondé sur le dogme libéral du marché
parfait'®, réunissant une multiplicité d’offreurs et de demandeurs : le marché unique. La
réglementation européenne s’est employée a abolir les obstacles aux libertés de circulation des
personnes, des biens, des capitaux et des services'®’. Cette intégration supposait également la
prohibition, au niveau européen, de comportements anticoncurrentiels de la part d’entreprises
ayant une activité transnationale et I’interdiction des aides d’Etat qui auraient donné un
avantage concurrentiel a une entreprise ou un secteur. Le droit européen a pour fondement le
principe de la libre concurrence. Au fil du temps, ce principe s’est étendu pour imprégner des

maticres qui, a I’origine, n’entraient pas dans son champ d’application.

44. La confrontation du droit de la concurrence et de la protection sociale a eu pour ¢lément
déclencheur I’obligation d’affiliation a certaines institutions de protection sociale'*', corollaire
naturel de leur fonction de redistribution financiére entre individus ou groupes d’individus.
Celui qui appartient a la catégorie visée n’a pas le choix de ’organisation qui lui garantit une
certaine couverture des risques sociaux : au regard du droit de la concurrence, 1’organisme de

protection sociale disposait alors d’un monopole d’affiliation et de collecte des cotisations.

% B. PETIT, Un regard juridique sur la dynamique du modéle social européen : Dr. soc. 2010, p. 213 ; J. BROUILLET,
M. RIGAUX, F. VANDAMME, Le modéle social européen : source ou moteur de la construction européenne ? : Dr. soc. 2006,
p. 1176 ; G. SPYROPOULOS, L avenir incertain du modéle social européen dans une Europe élargie : Dr. soc. 2005, p. 603.
BTy, parmi d’autres, L.-J. CONSTANTINESCO, La constitution économique de la CEE : RTDE 1977, p. 278 ; J. MERTENS de
WILMARS, Article 3: in V. CONSTANTINESCO, J.-P. JACQUE, R. KOVAR, D. SIMON, Traité instituant la CEE,
Commentaires article par article : Economica, 1992, p. 43 ; F. SCOCKWEILER, La dimension humaine et sociale de la
Communauté européenne : RMUE, 4/1993 ; F. BARON, Marché intérieur et droit social dans [’'Union européenne :
P.U. d’Aix-Marseille 1998, p. 45; S. ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit communautaire : Etude a partir des
libertés économiques : P.U. d’ Aix-Marseille 1999, p. 35.

8 p. MAVRIDIS, La sécurité sociale a I'épreuve de I'intégration européenne, observation sur une confrontation entre liberté du
marché et droits fondamentaux : Thése, Université Paris Ouest Nanterre La Défense, 2002.

9 F. KESSLER, Libre concurrence et protection sociale: Le Monde Economie, 19 mars 2001. Sur internet :
http://www.globalaging.org/waa2/articles/libreetprotection.htm.

10B. GOLDMAN, A. LYON-CAEN, L. VOGEL, Droit commercial européen : Dalloz, coll. Précis, 1997, p. 339.

4! Rapp. d’information n° 45 (98-99) fait au nom de la commission des Finances, du contrdle budgétaire et des comptes
économiques de la Nation (1) sur la situation et les perspectives du secteur des assurances en France, par A. LAMBERT,
Assurons 1’avenir de 1’assurance, Annexe 5, oct. 1998 : Les monopoles sociaux, les directives européennes et le droit de la
concurrence.
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Plusieurs plaignants, sanctionnés pour défaut de paiement des cotisations, ont alors contesté le
monopole ou I’abus de position dominante de telles institutions'**. Selon eux, 1’obligation de
cotisation heurtait la libre concurrence. Plusieurs décisions de la Cour de justice ont apporté
réponse a des interrogations complexes.

Selon la Cour, le droit européen de la concurrence ne s’applique pas aux institutions de
protection sociale de base. Dans 1’affaire POUCET et PISTRE'®, elle a écarté la qualification
d’entreprise, au sens des articles 85 et 86 du traité de Rome (articles 101 et 102 du TFUE), des
régimes de sécurité sociale car « les régimes poursuivent un objectif social et obéissent au
principe de solidarité »'**. 1ls gérent un service public. Dans I’affaire Garcia'®, la Cour a
rappelé que les directives relatives a 1’assurance ne s’appliquent pas aux « organismes de

securité sociale » et aux « assurances et opérations qu’ils effectuent a ce titre ».

45. Dans un premier temps, les rapports entre le droit européen et la protection sociale se
sont organisés autour du principe de concurrence. Progressivement, les débats se sont
émancipés de cette référence. Les interrogations ont alors porté sur ’existence de ce qu’il a été
convenu d’appeler le « modéle social européen »'*. Sans remettre en cause les modéles sociaux
nationaux, ce vaste ensemble de régles de droit et d’orientations contribue de fagon significative
a leur évolution. La méthode dite de coordination ouverte est I’instrument privilégié¢ de la mise
en place de ce modéle'”. Elle constitue un instrument souple et non contraignant de

coordination, et non d’harmonisation, des politiques nationales en matiére de sécurité sociale.

46. S’il existe une diversité institutionnelle des systémes nationaux de sécurité sociale, il
n’en demeure pas moins que ceux-ci sont confrontés a des défis communs : vieillissement de la
population, mutation du marché du travail, problémes de financement de la protection sociale...
Ils ont entrainé un vaste mouvement de réformes dont les grandes lignes semblent é&tre
communes aux Etats membres.

Les réformes ont toutes plus ou moins les mémes objectifs, & savoir une rationalisation des
systémes, souvent par le biais d’un contrdle des dépenses et d’une modification du mode de
financement. Chaque pays essaie toutefois d’adapter ses réformes a sa tradition politique,

¢conomique et sociale. Au sein de I’Union européenne, une étude approfondie du systéme

42 X. PRETOT, Le Conseil de la concurrence et la sécurité sociale : Dr. soc. 1994, p. 722 ; Ph. LAIGRE, Les organismes de
sécurité sociale sont-ils des entreprises ? : Dr. soc. 1993, p. 489. Exacerbant un mouvement qui s’était déja manifesté lors de la
création des régimes d’assurance vieillesse et d’assurance maladie, une minorité trés activiste de professionnels non salariés ont
refusé de verser leurs cotisations sociales.

> CIJCE, 17 février 1993, Christian Poucet : Rec., 1-637 ; RIDA, 1993, n° 281; RTD com., 1993, 429, obs. BOLZE;
Dr.soc. 1993, p. 494, note J.-J. DUPEYROUX.

!4 5. HENNION-MOREAU, La notion d’entreprise en droit social communautaire : Dr. soc. 2001, p. 957.

145 CJCE, 26 mars 1996, aff. C-238/94, Garcia : Rec. CJCE 1996, p. 1673 ; Dr. soc. 1996, p. 705, note Ph. LAIGRE.

196 C. AUBIN, 4 la recherche du modéle social européen : Dr. soc. 2008, p. 484.

'7J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale : préc., p. 371 et s.
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allemand sera proposée. Au regard de son intérét pour le sujet en discussion, il en sera de méme

pour le systéme américain.

47. Le choix de I’Allemagne s’impose de lui-méme et se justifie par deux raisons :
historique tout d’abord, contemporaine ensuite. Les assurances sociales sont nées en Allemagne
en 1883 a I’époque du Chancelier BISMARCK '**. Sa politique était alors guidée par un souci de
lutte contre les syndicats et contre la montée du parti socialiste. En contrepartie, 1’Etat a pris la
responsabilité d’instituer la protection sociale dispensée auparavant par de nombreuses caisses
de secours. Les principes retenus ont connu un vif succeés dans le monde entier. L’influence de
la législation allemande sur les systémes continentaux fut notamment sensible en France. La
deuxiéme raison réside dans des considérations contemporaines. Des similitudes existent dans
I’organisation administrative des deux systémes, mais également dans ses caractéristiques de

population et la forme de son économie, ainsi que dans les défis auxquels ils sont confrontés.

48. L’Allemagne est étudiée dans une perspective a la fois historique et contemporaine ; les
Etats-Unis le sont dans une vision prospective. Si I’Allemagne représente nos origines, les
Etats-Unis sont susceptibles de représenter, avec toutes les précautions nécessaires, une certaine
part de notre horizon. La place centrale qu’occupent les entreprises dans la protection des
salariés contre la survenance des risques sociaux ainsi que la nature et I’intensité des relations
qui se nouent entre les divers acteurs apportent des éléments de comparaison riches

d’enseignements.

B. Une approche renouvelée

49. Depuis plusieurs années, le constat est celui d’un systéme qui n’est plus viable
financiérement et qui participe largement a ’aggravation de la dette publique'”. A partir de
2003, le déficit de I’ensemble des régimes obligatoires de base de sécurité sociale est resté
supérieur a 10 milliards d’euros, en dépit des mesures prises pour limiter les dépenses, et de la

150 4 . r . ’ . 4 . 151
hausse des ressources ™. « La sécurité sociale s’oriente vers un déficit record en 2010 » ",

48 U. BAURIEDL, Cent ans d’assurances sociales allemandes : RISS 1981, n° 4, p- 439 ; G. RITTER, La sécurité sociale en
Allemagne de Bismarck a nos jours : in Un siécle de protection sociale en Europe, Comité d’histoire de la sécurité sociale,
La Documentation frangaise 2001, p. 7.

' R. RUELLAN (Entretien avec), Le systéme ne peut plus étre celui de 1945 : Espace social européen n° 990, 2011, p. 11 :
« L’ardeur a défendre notre systéme doit aller de pair avec le courage de le faire évoluer car il ne peut plus fonctionner comme
en 1945. A le laisser dériver dans les déficits, on menace sa pérennité. » ; V. COLLEN et E. LEFEBVRE, Les déficits de la
Sécurité sociale et de I’Etat en net repli en 2013 : Les Echos, jeudi 27 septembre 2012, p. 3.

130 Cour des Comptes, Rapp. sur I’application des lois de financement de la sécurité sociale, sept. 2009, p. 10.
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« Sécu : un déficit historique de prés de 30 milliards d’euros en 2010 »', « Un déficit de
14 milliards pour la Sécurité sociale en 2012 »'3, « Sécurité sociale : le déficit atteint
23,2 milliards »"*, « Le déficit de la Sécurité sociale se réduit moins vite que prévu en 2012
»' 3« Le déficit de la Sécurité sociale n’a pas vocation a étre comblé »' ... En 2012, le
ministre des affaires sociales et de la santé considérait qu’ « a [’évidence, nous ne pouvons

eviter de faire évoluer le financement de la protection sociale qui pése aujourd’ hui

. . . 157
principalement sur le travail » ',

\

50. Face a ces difficultés financiéres croissantes, des réformes ont été adoptées. Elles se
sont succédé a des intervalles de plus en plus rapprochés. Désormais, annuellement, une mesure
novatrice est annoncée par le gouvernement. Aprés débats au Parlement, ses ambitions sont
revues a la baisse et, finalement, on aboutit a une réforme a minima qui semble satisfaire les
politiques et I’opinion publique. Les hommes politiques se sont approprié¢ les débats relatifs a la
sécurité sociale car ils se sont vite rendu compte de leur potentiel en termes électoraux.
L’objectif devient alors pour les uns d’adopter une attitude alarmiste sur 1’état des finances,
pour les autres d’assurer le maintien des droits pour ne pas heurter 1’opinion. Les réformes sont
adoptées dans l’urgence, sans les travaux préparatoires que mériterait le premier poste de
dépenses de la nation'®. Cette « technique » peut s’expliquer par la « sensibilité » des thémes
abordés.

A cet égard, les débats suscités par la réforme des retraites qui se sont tenus en 2010 illustrent

parfaitement cet état de fait'”.

Dans son septieme rapport, le Conseil d’orientation des
retraites'® dressait un état des lieux du systéme de retraite en France. Il constatait que si le
systéeme permettait d’assurer aux retraités un niveau de vie proche de celui des actifs, il n’en
demeurait pas moins complexe en raison notamment de la multitude des régimes de base et

complémentaires. Dans un contexte de crise économique et financiere, la dégradation rapide de

5! Le Monde, 1¢ octobre 2009. Sur internet : http://www.lemonde.fr/societe/article/2009/10/01/la-securite-sociale-s-oriente-vers-
un-deficit-record-en-2010_1247553 3224 html.

2 Le nouvel Observateur, Economie, 8 septembre 2011. Sur Internet: http: //tempsreel.nouvelobs.com
/economie/20110908.0BS9996/secu-deficit-historique-de-pres-de-30-milliards-d-euros-en-2010.html.

' Le Figaro.fr économie, 22 septembre 2011. Sur internet: http://www.lefigaro.fr/conjoncture/2011/09/22/04016-
20110922ARTFIG00586-un-deficit-de-14-milliards-pour-la-securite-sociale-en-2012.php.

% Le Figaro.fr économie, 28 septembre 2010. Sur Internet: http://www.lefigaro.fr/conjoncture/2010/09/28/04016-
20100928 ARTFIG00454-securite-sociale-le-deficit-atteint-232-milliards.php.

'35 Le Point.fr, 5 juillet 2012. Sur Internet : http://www.lepoint.fr/economie/le-deficit-de-la-securite-sociale-se-reduit-moins-vite-
que-prevu-en-2012-commission-des-comptes-05-07-2012-1481064 28.php.

1% Le Monde Economie, 15 juin 2009, http://www.lemonde.fr/economie/article/2009/06/15/le-deficit-de-la-securite-sociale-n-a-
pas-vocation-a-etre-comble 1207183 _3234.html.

57 Discours de Marisol TOURAINE & Frangy-en-Bresse, 19 aotit 2012. Sur internet : http://www.marisoltouraine.fr/wp-
content/uploads/2012/08/Discours-de-Frangy.pdf.

'8 B. TEYSSIE, La loi en droit du travail : in C. PUIGELIER (sous la dir.), La loi. Bilan et perspectives : Economica, 2005,
p. 163.

9V infra n° 261.

1 Conseil d’orientation des retraites (Rapp.), Retraites : annuités, points ou comptes notionnels ? Options et modalités
techniques : La Documentation francaise, janv. 2010. Sur internet : http://www.cor-retraites.fr/article363.html.
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la situation financiére des régimes de retraite en 2009 et 2010 était intervenue alors que les
régimes ¢€taient structurellement déficitaires. Cette situation s’expliquait par 1’arrivée a 1’age de
la retraite des générations nombreuses du baby-boom depuis 2006 et par 1’allongement continu
de I’espérance de vie, qui devrait augmenter de plus de 4 ans d’ici 2050. Selon ce méme
rapport, si le taux d’emploi des seniors restait faible, son évolution, tout en étant modeste, allait
dans le bon sens.

Les débats publics se sont alors « focalisés » sur un élément : le maintien ou non de 1’age légal
de départ a la retraite a 60 ans. Tous les autres facteurs ont été (volontairement ?) éludés.
« Retraites : WOERTH confirme un report de 1'dge légal »'®', « Le PS sur le pied de guerre
pour défendre les 60 ans »'**, « Retraites : Aubry veut faire payer le capital avant tout et tient
au 60 ans »'®, « Le gouvernement décidé a repousser 1'dge légal de la retraite »'**, « Martine
Aubry reste ferme sur les 60 ans »'®, « Retraite : 1'dge légal de départ évidemment en
débat »', « 60% des francais contre le recul de 1'dge de la retraite »'", « Le dogme des
60 ans, ou comment y renoncer ? » 168

Au lieu de « focaliser » ’attention sur une donnée du probléme, qui si elle est importante n’est
pas pour autant la seule, ne serait-il pas préférable d’envisager la gestion du risque vieillesse en

prenant en compte toutes les données du probléme : pénibilité, emploi des seniors...?

51. Il n’yapas de véritable débat d’envergure portant sur la viabilité du systéme de sécurité
sociale. Les réformes s’intégrent toujours dans une logique de branches. Malgré les vertus
¢ducatives de cette méthode, elle ne permet pas d’appréhender la sécurité sociale comme un
tout. « Le systeme de protection sociale francais ne serait donc qu’une agglomeération de
secteurs aux institutions, aux acteurs et aux problemes autonomes et différents (...). L arbre se
trouverait donc muni de branches, mais dénué de tronc, méme si les racines historiques sont
communes »'%. Plutét que de s’interroger sur des réformes ponctuelles, n’est-il pas temps de
réfléchir a une réforme générale de la sécurité sociale en sortant de la logique d’un

raisonnement par risque ?

'l Le Figaro.fr économie, 8 juin 2010. Sur internet : http://www.lefigaro.fr/retraite/2010/05/25/05004-20100525 AR TFIG00453-
retraites-le-gouvernement-va-repousser-l-age-legal.php.

2 Le Figaro.fr, 28 mai 2010. Sur Internet : http://www.lefigaro.fr/politique/2010/05/27/01002-20100527ARTFIG00707-le-ps-sur-
le-pied-de-guerre-pour-defendre-les-60-ans.php.

19 Le Figaro.fr, 19 mai 2010. Sur internet : http://www.lefigaro.fr/politique/2010/05/18/01002-20100518 AR TFIG00599-retraites-
aubry-veut-faire-payer-le-capital-avant-tout.php.

1% Libération, 25 mai 2010. Sur Internet : http://www.liberation.fr/societe/0101637496-relever-1-age-de-la-retraite-est-inevitable.
19 Libération, 24 mai 2010. Sur internet: http://www.liberation.fr/politiques/0101637303-martine-aubry-reste-ferme-sur-la-
retraite-a-60-ans.

1% Libération, 14 avril 2010. Sur internet :http://www.liberation.fr/politiques/0101630169-retraites-l-age-legal-de-depart-
evidemment-en-debat.

7 Le point.fr, 29 mai 2010. Sur internet : http://www.lepoint.fr/60-des-francais-contre-le-recul-de-l-age-de-la-retraite-29-05-
2010-460666_19.php.

% Le Monde, 26 mai 2010. Sur internet: http: //article.wn.com/view/2010/05/26/ Edito du Monde Le dogme des 60
ans_ou_comment_y_renoncer/.
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52. Une démarche renouvelée et audacieuse, construite au-dela des échéances électorales,
est nécessaire. L’objectif poursuivi serait la pérennité du systéme. En dépassant la distinction
classique par risque, des pistes de réflexion apparaissent. Parmi elles, figurent le développement
d’une gestion intégrée, coordonnée et décentralisée de la sécurité sociale par I’investissement de
tous les acteurs en présence et une transformation de leurs missions. Les réformateurs de 1945
ont créé un modele frangais de sécurité sociale en procédant a une synthése de la tradition
historique et d’idées personnelles'”’. Pour de nombreuses raisons, ce modéle a voulu associer
divers acteurs a son fonctionnement : 1’Etat tient la premiére place ; mais les partenaires sociaux
— patronat, syndicats — et les caisses de sécurité sociale sont associés a la régulation du systéme.
Leur place respective fait 1’objet de contestations périodiques. Une série de pouvoirs excessifs
sont ainsi réguliérement dénoncés : pouvoir technocratique de 1’Etat, pouvoir corporatiste des
syndicats, pouvoir bureaucratique des caisses. Dés lors, se pose la question du pouvoir dominant
et de la cohérence globale du systéme. La diversité¢ des acteurs et le partage des responsabilités
qui caractérisent le modele de 1945 ont-ils favorisé la définition d’une ligne cohérente ou
ont-ils été un facteur de paralysie ? Au-dela des acteurs initialement institués, d’autres ont fait

171

leur apparition tardivement. Parmi eux, figure le Parlement *". Son arrivée a créé un véritable

bouleversement dans le fonctionnement de la sécurité sociale, désormais rythmé annuellement

par les lois de financement'".

53. L’Etat se présente, a priori, comme le principal dépositaire du pouvoir. La cohérence de
son action est toutefois incertaine en raison de sa nature et de la diversité des objectifs qu’il doit
prendre en compte. L’existence, face aux pouvoirs publics, d’un interlocuteur qualifié, la
sécurité sociale, du fait de 1’autonomie de celle-ci, pose la question de la place et du role d’une
gestion de type paritaire. Les caisses de sécurité sociale ne doivent pas non plus &tre oubliées :
comment remplissent-elles leur réle face aux acteurs précédents ? La physionomie particulicre
du réseau de caisses et la répartition des pouvoirs favorisent-elles la « responsabilisation » des
gestionnaires ?

Ce sont les caisses de sécurité sociale, organismes privés chargés d’une mission de service
public, qui assument la gestion du risque. Paradoxalement, 1’Etat a toujours occupé une place
centrale dans la gestion de la sécurité sociale. S’il n’en assure pas directement la gestion, ses

actions déterminent la physionomie du régime. Plus qu’une contestation radicale du role de

19 B. PALIER, Gouverner la sécurité sociale : PUF, coll. Quadrige, Essais débats, 2005, p. 17 et s.

' B. VALAT, Histoire de la sécurité sociale (1947 — 1967). L’Etat, linstitution et la santé : Economica, coll. économies et
sociétés contemporaines, 2001, p. 5.

'V infra n° 96.

2 X. PRETOT, Du bon usage du pouvoir normatif en matiére d assiette et de recouvrement des cotisations de Sécurité sociale :
Dr. soc. 2009, p. 325.
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I’Etat, c’est une réflexion sur des moyens d’action indirects qui doit €tre menée. Une
intervention a posteriori sur le modéle de la négociation collective en droit du travail ou une
utilisation renouvelée de la technique de l’agrément utilisée, notamment, dans les relations
conventionnelles entre 1’assurance maladie et certains professionnels de la santé, ne sont-elles

pas envisageables ?

54. Les pouvoirs publics ont confi¢ une partie de leurs prérogatives aux caisses de sécurité
sociale qui interviennent par délégation de la loi. Cependant, celles-ci voient leur réle largement
limité a celui du versement des prestations de sécurité sociale. Or, le personnel les composant
sont des experts des prestations et de la 1égislation évolutive qu’ils gérent quotidiennement'”.
L’image fortement répandue de la gestion de ces caisses est celle d’une lourdeur administrative
extréme. Ne peut-on pas imaginer mettre les compétences du personnel de ces caisses en lien
direct avec les entreprises pour assurer une gestion cohérente et intégrée de la sécurité sociale ?
Par la mutualisation des moyens et des ressources, tous les acteurs seraient pleinement intégrés
a la gestion des risques sociaux. Suivant cette logique, il serait opportun de concrétiser 1’idée
selon laquelle les entreprises (avec leurs collaborateurs) sont nécessairement inscrites au cceur
du systéme de sécurité sociale'™.

Les opérateurs de la protection sociale que sont les entreprises verraient leur réle transformé.
Autrement dit, « la gestion extensive de la protection sociale, qui semble liée au modéle
monopolistique hérité, ne pouvant continuer longtemps, [’ouverture proposée permettrait de
garantir une gestion de type intensif, qui introduirait a l’intérieur méme du systéme (et du fait
du jeu entre des acteurs plus autonomes, mais aussi plus exposés) une authentique
autorégulation »'”. Quel que soit le modele théorique ayant inspiré le développement de la
protection sociale, ’entreprise y joue un role essentiel dépassant de loin la seule protection
contre les risques qu’elle-méme crée ou qui la touchent'’’. Elle est parfois une alternative aux
systemes d’assurance étatiques ; elle est toujours un complément a ces derniers. Des entreprises
qui développent des créches pour accueillir les enfants de leurs salariés améliorent leur
bien-étre ; une entreprise qui s’engage a embaucher 15 personnes bénéficiaires du revenu de
solidarité active ne permet-elle pas une économie en termes de versement de prestations qui
devrait se répercuter sur le montant de ses cotisations ? Une entreprise qui adapte le travail des
seniors a partir de 60 ans en leur proposant un travail de formation a destination des jeunes

actifs, une diminution progressive de leur temps de travail et qui, de ce fait, réduit le nombre de

' T. TAURAN, Le personnel des organismes de Sécurité sociale : entre droit du travail et droit de la Sécurité sociale :

Dr. ouvr. 2011, p. 409.

' Ph. COURSIER et B. LACHAUX, Avant-propos : quels enjeux et mutations pour le droit de la protection sociale ? :

JCP S 2010, 1318.
' M. BORGETTO et R. LAFORE, La protection sociale a la croisée des chemins ? : L’Economie Politique 2002/1, n°® 13, p. 81.
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personnes bénéficiaires d’une pension de vieillesse et encourage les salariés a travailler, dans de
bonnes conditions, au-dela de 1’dge légal ne doit-elle pas étre récompensée ? Les exemples
peuvent étre multipliés tant I’entreprise apparait de plus en plus comme un acteur clé¢ du

bien-étre des salariés, assurés sociaux.

55. L’étude des relations des caisses de sécurité sociale avec les entreprises invite a
s’interroger sur la proposition d’une réforme qui s’articulerait autour de 1’ouverture de la
sécurité sociale a une pluralité d’acteurs, lesquels pourraient composer un réseau plus fluide et
largement décloisonné en lieu et place du systéme existant. Ainsi, quittant la logique verticale
de structuration qui superposait les normes fondatrices, on verrait poindre une dynamique plus
transversale'”’. Dés lors, le contrat défini par le Code civil comme « une convention par
laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire
ou @ ne pas faire quelque chose »'’* serait en mesure de réaliser ce changement de paradigme
par opposition 4 la loi, expression de la volonté générale'”.

Plusieurs travaux se sont intéressés a la place du contrat en droit de la sécurité sociale'®. Dans
leur prolongement, une étude approfondie des contrats conclus par les acteurs de la sécurité doit
étre menée. Ce n’est pas a proprement parler du contrat, de ses formes et de son contenu qu’il
sera question, mais de sa place et de son importance dans un systéme de sources de droit

£ 181 . . . r : 2182
donné . Plus que le contrat, c’est le processus de contractualisation qui est étudié ™.

56. « Tenter de clarifier les différentes facettes du phénoméne de la contractualisation »'®
est un exercice difficile. Le Professeur SUPIOT définit la contractualisation comme un
phénoméne « d’extension objective du recours aux techniques contractuelles »"**. Le Professeur

LEVENEUR considére que ce terme « traduit [’'idée d’un mouvement consistant a donner une

7 V. ROULET, préc., p. 18.

V. infra n° 323.

' C. civ., art. 1101. Sur la notion de contrat : J. GHESTIN, La notion de contrat : Dalloz 1990, Chron. 147 ; P. MALAURIE,
L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations : Defrénois, 3%me ¢d., 2007, p- 219 ; P. VOIRIN, G. GOUBEAUX, Droit civil,
t.1: LGDJ, 31°™ &d., 2007, p. 347 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations : Précis Dalloz,
10 éd., 2009, p. 47 ; P. MALINVAUD, D. FENOUILLET, Droit des obligations : LexisNexis Litec, 11°™ éd., 2010, p. 45 ;
O. PUJOLAR, Le contrat en droit de la sécurité sociale : These, Université Montesquieu (Bordeaux 1V), 2002, p. 11.

' C. PUIGELIER, La loi. Bilan et perspectives : Economica, 2005.

80 0. PUJOLAR, Le contrat en droit de la sécurité sociale: Thése, Université Montesquieu (Bordeaux IV), 2002 ;
P. CHARELT-LIENARD, La figure contractuelle en droit de la sécurité sociale : Thése, Université Lille 2, 2009.

81 P, AUVERGNON, L’hypothése d'une contractualisation du droit social dans différents systémes juridiques :
in La contractualisation s’est avant tout une relativisation de la place du législateur, Acte du séminaire international, 2002.

182 J. CHEVALLIER, Contractualisation et régulation : in La contractualisation de la production normative, Dalloz, Thémes et
commentaires, 20068.

'® P.-Y. VERKINDT, Derriére le contrat, le lien... : in S. CHASSAGNARD-PINET et D. PINET (sous la dir.), Approche
renouvelée de la contractualisation, , P.U. d’ Aix-Marseille, 2007, p. 7.

'8 A. SUPIOT, Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du droit : Le Seuil, coll. La couleur des idées, 2005,
p. 143.
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place de plus en plus grande au contrat »'®.

Pour d’autres auteurs, la contractualisation
caractérise « le développement ou le renouveau, dans [’organisation des relations sociales, de
['utilisation du contrat, ou du moins de choses qui ressemblent a des contrats spécialement dans
des domaines qui y étaient jusque la rebelles, ou qui lui accordaient un réle restreint »'™.

De prime abord, il semble que le droit de la sécurité sociale, au méme titre que le droit de la

187 : . : 188 : r , \
ou le droit des procédures collectives ~, soit concerné par ce phénoméne. Pourtant ces

famille
pans du droit sont construits sur la base de dispositions d’ordre public'®. La loi y occupe donc
une place centrale. Dés lors le contrat devrait y étre analysé comme une source de droit
subsidiaire, évoluant dans des sphéres non soumises a ’hégémonie législative. En pratique, les
rapports entre ces deux sources normatives sont plus complexes. Outre le fait que leurs liens

évoluent en permanence, ils ne sauraient €tre réduits a un rapport de complémentarité ou

d’exclusivité.

57. Le phénoméne de la contractualisation traverse, a des degrés variables, 1’ensemble du
i Scurité i . uteu ue « si ce sont essentiellement des actes

droit de la sécurité sociale'. Un auteur constate que « t tiell td t

législatifs et réeglementaires qui sont venus édifier les bases du régime général de la sécurité

sociale, la consolidation du régime s’est faite via des mécanismes relevant davantage d’un
2

N e

esprit contractuel »"'. La remise en cause de I’Etat-providence'’* contribue a intensifier les
débats conduisant certains auteurs a analyser le contrat « a la fois comme un symptome des
désadaptations et dysfonctionnements de la protection sociale et une tentative d’y remédier,

) , . - 193
faisant signe alors vers les changements et recompositions qui ’affectent » .

85 L. LEVENEUR, Introduction : in D. FENOUILLET et P. de VAREILLES-SOMMIERES (sous la dir.), La contractualisation de
la famille, Economica, coll. Etudes juridiques, 2001, p. 6.

1% p. ANCEL, Contractualisation et théorie générale du contrat : quelques remarques méthodologiques : in Approche renouvelée
de la contractualisation, préc., p. 15.

187 C. DUDIT, La contractualisation du droit de la famille : Thése, Université de Nantes, 2009.

% 0. TIQUANT, La contractualisation des procédures collectives : Thése, Université Paris I (Panthéon-Sorbonne), 1999.

' P. MALAURIE, L’ordre public et le contrat: These, Paris, 1954 ; O. CINDRIC, R. HUBER, L’ordre public social :
in B. BOSSU (sous la dir.), Les arréts fondamentaux du droit du travail. Relations individuelles : Artois P. U., 2007, p. 15 ;
B. BOSSU, F. DUMONT, P.-Y. VERKINDT, Droit du travail. Tome 1. Relations individuelles du travail . Montechrestien,
Lextensoéditions, 2008, p. 66.

%0 C.-A. GARBAR, Acte unilatéral et contractualisation. Quelques remarques sur les conséquences juridiques de la nouvelle
« gouvernance » de la Sécurité sociale : Regards 2007, n° 32, p. 18.

1P, CHARLET-LIENARD, La figure contractuelle en droit de la sécurité sociale : préc., p. 29.

192'S. CHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ, Procédure et procédés (propos critiques sur la contractualisation de la procédure
pénale) : in Y. FORTIN (sous la dir.), Approche critique de la contractualisation, LGDJ, coll. Recherches et travaux, n° 16, 2007,
p. 9 ; J. CHEVALLIER, Synthése: in La contractualisation dans le secteur public des pays industrialisés depuis 1980,
L’Harmattan, coll. Logiques Juridiques, Paris, 1999, p. 404 : « Le mouvement de contractualisation en cours dans
[’administration publique est indissociable d’un ensemble de mutations plus globales, qui affectent des formes traditionnelles
d’exercice de l’autorité dans les organisations sociales de toute nature : prenant acte de la complexité des problémes, de la
diversité des acteurs en présence, il s’agit a tous les niveaux de la vie sociale de substituer aux anciens procédés de
commandement devenus obsolétes, des mécanismes plus souples de coordination et d’intégration, mécanismes désormais rangés
sous le vocable de gouvernance ».

1 R. LAFORE, Le contrat dans la protection sociale : in Ph. AUVERGNON (sous la dir.), La contractualisation du droit social,
Actes du séminaire international de droit comparé du travail, des relations professionnelles et de la sécurité sociale, Bordeaux,
2003, p. 202.
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En réalité, le contrat n’a jamais été absent du droit de la sécurité sociale ; au contraire, il y
occupe depuis I’origine une place centrale. D’ailleurs le contrat de travail conditionne
I’assujettissement au régime général de la sécurité sociale'™. L’une des particularités du contrat
en droit de la sécurité sociale tient a ses différentes manifestations. Les figures qualifiées de
contractuelles se multiplient. Traditionnellement, ce sont les contrats conclus entre les
organismes de sécurité sociale qui sont étudiés. Permettant de satisfaire les objectifs d’efficacité
recherchés par les théses du « New Public Management »'”°, le contrat est un outil de gestion
déterminant'. Sous le vocable d’ « activation » des dépenses sociales, le role du contrat dans
les relations entre les organismes de sécurité sociale et les bénéficiaires des prestations sociales
est régulierement étudié¢'®’. L analyse du processus de contractualisation, appliqué aux relations

des caisses de sécurité sociale avec les entreprises, est innovante.

58. L’utilisation du terme contractualisation nécessite des précautions. En premier lieu, la
contractualisation est un concept dont 1’utilisation est courante ; « mais n’est-ce pas qu’une
image, sous [’wil du juriste ? Une illusion méme ? »"* Si au début des années 2000, le concept
de contractualisation a été fréquemment étudié, « la tendance dominante est a la
démystification »"°. L’éloignement de nombreux instruments juridiques, pourtant dénommés
« contrat » ou « convention », de la théorie générale des obligations interroge. La référence a
cette théorie a justifi¢ des propos sur 1’« instrumentalisation » du contrat en droit de la sécurité

200

sociale Dans une matiére dont les dispositions sont principalement d’ordre public, comment

la liberté contractuelle et 1’autonomie de la volonté pourraient-elles étre préservées ? Si la

Y4V infra n° 470.

19 J. CHEVALLIER, L. ROUBAN, Introduction : in La réforme de I’Etat et la nouvelle gestion publique, Revue frangaise
d’administration publique 2003, n° 105, p. 9 : « Sans doute, le New Public Management (ou encore « Nouvelle gestion publique ») est
bien devenu a partir des années quatre-vingt un paradigme dominant, sous-tendant les politiques de réforme administrative : bénéficiant de
la caution d’institutions internationales (Banque mondiale, OCDE...), cette nouvelle conception de la gestion publique, axée sur la
performance et visant a un meilleur usage des ressources publiques, s est progressivement imposée en tant que modeéle de référence ».

1% V. en ce sens le dossier sur I’administration contractuelle, et notamment R. DENOIX de SAINT MARC, La question de
I’administration contractuelle ; L. RICHER, La contractualisation, comme technique de gestion des affaires publiques ;
M. LAROQUE, La contractualisation comme technique de tutelle : [’exemple du secteur social : AJDA 2003, Colloque du
CNESSS, La contractualisation au service de 1’usager, mars 2003 ; N. POULET-GIBOT LECLERC, La contractualisation des
relations entre les personnes publiques : RFDA 1999, p. 551.

7M. BORGETTO, L activation de la solidarité : d’hier a aujourd ’hui : Dr. soc. 2009, p. 1043 ; R. LAFORE, Droit du travail et
Sécurité sociale : la revanche de la protection sociale ? : Dr. soc. 2009, p. 1079 ; D. TABUTEAU, Typologie des politiques
sociales. Deuxieme partie : préc., p. 660 : « Ces dispositifs d’ « activation » des dépenses sociales reposent sur un mécanisme de
contractualisation ».

1% P MURAT, Rattachement familial de I’enfant et contrat : in La contractualisation de la famille, préc., p. 133 : « Pour pouvoir
invoquer a juste titre un mouvement de contractualisation, il faut des contrats (...) avec ce qui semble étre l’essence du contrat,
c’est a dire une force obligatoire issue de la loi privée et une discussion au moins quelque peu ouverte sur le contenu de
’accord ».

19 P. ANCEL, Contractualisation et théorie générale du contrat : quelques remarques méthodologiques : in Approche renouvelée
de la contractualisation, préc., p. 16.

M0 F. VALDES DAL RE, La contractualisation des prestations sociales et les tendances du systéme de protection sociale
espagnol : in La contractualisation du droit social, préc., p. 225.
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contractualisation « n’a pas [’exactitude d’un terme scientifiqgue »*", elle présente 1’avantage de
rendre compte des transformations majeures qui affectent les sources de droit.
« La contractualisation ne caractérise pas seulement |’augmentation du nombre de contrats
face a un recul de la loi, mais elle vise aussi [’apparition de nouveaux concepts et de nouvelles
techniques juridiques »*.

En second lieu, un recours accru au contrat en droit de la sécurité sociale suscite des craintes
légitimes eu égard a la vocation de solidarité et d’universalité de 1’institution. Traduisant une
individualisation des rapports, le contrat présente le risque d’une protection sociale
« sur mesure » en opposition avec son objectif d’universalité. Contractualisation et privatisation

devront étre distinguées.

59. Si la sécurité sociale fonctionne sur la base d’un systéme assurantiel, au sein duquel
I’aléa demeure, il est incontestable que des efforts peuvent étre faits, au niveau des entreprises,
pour I’atténuer. Encore faut-il que ’entreprise soit considérée comme un acteur autonome de la
sécurité sociale. Aujourd’hui exécutant de la politique étatique, elle en devient progressivement
le destinataire. Inscrite dans un contexte normatif imposé, une utilisation rénovée du contrat
constitue le support de cette évolution (Partie I).

L’implication croissante de 1’entreprise dans la gestion de la sécurité sociale invite a
s’interroger sur le cadre qui la prévoit. Cette réglementation doit étre confiée aux acteurs de
proximité que sont les caisses de sécurité sociale et les entreprises, tout en prévoyant un
controle a posteriori de I’Etat. Il s’agit d’adopter une réglementation décentralisée, donc
réaliste, de la sécurité sociale. La forme et le support de ces relations sont a définir. Mais
lorsqu’on observe les relations des caisses de sécurité sociale avec les entreprises, on constate le
développement de relations bilatérales non contraignantes. L’une des formes les plus abouties
est le développement de contrats grace auxquels les caisses de sécurité sociale et les entreprises
développent un partenariat dynamique et cohérent au service d’une gestion intégrée de la
sécurité sociale. Réalisé par un déplacement du contréle étatique, un déploiement contractuel

est souhaité (Partie II).

OB, de LAMY, Procédure et procédés (propos critiques sur la contractualisation de la procédure pénale) : in Approche critique
de la contractualisation, LGDJ, coll. Recherches et travaux, n°® 16, 2007, p. 149.
22 A. SUPIOT, Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? : Dr. soc. 2003, p. 59.
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Partie I.

Un cadre normatif imposé

«S’il n’est pas impossible qu’une volonté
particuliere s’accorde sur quelque point avec la
volonté générale, il est impossible que cet accord

soit durable et constant (...) »**.

60. Les relations des caisses de sécurité sociale avec les entreprises sont « intégrées dans un
vaste projet de société, la sécurité sociale (...) qui s’impose a tous indépendamment de tout
consentement individuel »***. Le contexte historique dans lequel a été construite la sécurité
sociale justifie I'utilisation d’outils juridiques déterminés unilatéralement par I’Etat. Le climat
politique et la situation économique ont créé€ « un désir profond de sécurite qui imprégnait toute
la population francaise »*”. Nées dans un cadre normatif imposé, les relations ne sont pas
¢tablies par les organismes sociaux avec les entreprises mais procédent de 1’application de
dispositions l1égislatives et réglementaires. Elles sont soumises a 1’autorité de la loi (Titre I).
Pourtant, dans certains domaines, «la sphére de [’'imposé, aux mains de la puissance
publigue »**° diminue. La prévention des risques professionnels est concernée par ce
phénomeéne. Le role des entreprises et des caisses de sécurité sociale se transforme. Concernant
I’entreprise, elle n’est plus seulement un acteur de la sécurité sociale ; elle devient un partenaire
des organismes qui la constituent. S’agissant des organismes de sécurité sociale, ils disposent
d’une autonomie d’action. Bien que cette autonomie soit encadrée, elle leur permet d’établir, de
construire, d’initier des relations innovantes et dynamiques avec les entreprises. Des outils
juridiques négociés deviennent les supports privilégiés d’engagements réciproques. Empruntant

des formes variées, ces relations s’adaptent a la situation individuelle des partenaires (Titre II).

23 7.-J. ROUSSEAU, Contrat : in C. BRUNOLD, J. JACOB, La pensée contemporaine : éd. Librairie classique Eugéne BELIN,
1970, p. 98.

24 M.-T. JOIN-LAMBERT, Politiques sociales : Dalloz, coll. Amphithéatre, 2°™ éd., 1997, p. 376.

25 p  LAROQUE, Des assurances sociales a la Sécurité sociale : B.H.S.S. 2005/2006, 60° anniversaire de la sécurité sociale,
p. 227.

26 p. CHARLET-LIENARD, La figure contractuelle en droit de la sécurité sociale : préc., p. 38.
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Titre 1.

Une relation d’autorité

61. En 1945, Pierre LAROQUE déclarait que la premicre étape législative a consisté
« a mettre sur pied une organisation administrative et financiere dans laquelle puissent
s’intégrer les différents aspects de la Sécurité sociale »**. 11 affirmait qu’ « il n’y a pas de
Sécurité sociale sans unité du systeme sur le plan national. La Sécurité sociale est une, elle est,
une financierement, elle est, une techniquement, elle est, une socialement »208, L’unité, au méme
titre que 1’universalité et la généralisation, ne pouvait se réaliser que par des instruments
unilatéraux et contraignants. Les relations des caisses de sécurité sociale avec les entreprises
sont construites sur des bases législatives et réglementaires. L’existence des organismes de
sécurité sociale ainsi que 1’étendue de leurs missions sont strictement définies par des outils
juridiques étatiques tandis que 1’action des entreprises est encadrée par la loi. Peu d’autonomie
leur est laissée (Chapitre I).

Le support des relations identifié, leur objet appelle son examen. Lorsqu’elles ont été instituées,
les relations des organismes de sécurité sociale avec les entreprises avaient pour objet de
financer la sécurité sociale. Etait mis a la disposition des caisses de sécurité sociale, un édifice
normatif particulierement complexe. Les relations nouées avec les entreprises a partir de cette
base juridique traduisent cette complexité. D’incertitudes et malfacons sont nées des relations

trop souvent conflictuelles (Chapitre II).

X7 p. LAROQUE, préc., p. 235.
2% p. LAROQUE, préc., p. 231.
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Chapitre I.

Des normes édictées par I’Etat

62. « Ordonnances, lois et décrets marquent la naissance de la sécurité sociale »2. Les
normes édictées par I’Etat sont apparues les plus adaptées pour atteindre 1’unité du régime. Les
organismes de sécurité sociale et les entreprises n’ont le choix ni de contracter, ni d’aménager
leurs droits et obligations. La législation, par opposition a la négociation, limite
I’épanouissement de la volonté individuelle des acteurs de la sécurité sociale (Section I).

De prime abord, la gestion des organismes de sécurité sociale confiée aux partenaires sociaux
semble étre une anomalie. En effet, il peut paraitre paradoxal que 1’édiction des normes soit
confiée aux pouvoirs publics, puis que soit déléguée aux partenaires sociaux la gestion du
régime. Pourtant, des considérations historiques permettent de dépasser ce paradoxe. La gestion
des organismes par leurs bénéficiaires ou leurs représentants a constitué une préoccupation
majeure des fondateurs de la sécurité sociale. Il s’agissait de confier aux intéressés eux-mémes
la mise en ceuvre de la gestion des institutions en leur « donnant la responsabilité essentielle,
dans le souci de prolonger la démocratie politique retrouvée en une activité deémocratie
socialen®’. Cette forme de gestion particuliére a contribué, sous certaines réserves, a atténuer la

contrainte étatique qui pesait sur le régime de sécurité sociale (Section II).

290, PUJOLAR, Le contrat en droit de la sécurité sociale : préc., p. 24.
19 Allocution de Pierre LAROQUE, Cinquantiéme anniversaire de la sécurité sociale : B.H.S.S. 2000, n° 42, p. 10.
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Section 1

La forte présence de la loi

63. En 1970, Milton FRIEDMAN soulignait que « la création des richesses est la premiere
des raisons d'étre de l'entreprise et que sa premiere responsabilité est en conséquence de
scrupuleusement accomplir cette fonction ou mission »*''. Son accomplissement se réalise par
I'échange de capitaux et la production de biens et de services notamment par l'utilisation de la
force de travail de I'nomme. Depuis le milieu du XX*™ siécle, cette derniére fait 1'objet d'une
protection garantie par des systémes légaux d'assurances sociales. L'égalisation des charges
sociales acquittées par les acteurs économiques est I'une des composantes d'un exercice réel de
la concurrence. La consécration légale des droits sociaux a donc, outre un objectif social, un

objectif économique.

64. L'apparition du « dumping social »*'> avec la mondialisation des échanges, illustre la
nécessité, si ce n'est d'harmoniser les régimes de sécurité sociale au moins de les coordonner.
Traités européens et conventions internationales s'attachent a garantir l'exercice de la libre
concurrence en évitant d’éventuelles distorsions en matiére de couverture des risques sociaux.
Les réactions protectionnistes suscitées par l'affaire du « plombier polonais» sont
particuliérement révélatrices des enjeux économiques que comporte la réalisation des droits
sociaux. Les craintes qu'exprimait ce slogan n'étaient pas fondées sur le faible niveau de
protection dudit travailleur, mais sur le risque de distorsion de concurrence. L'un des objectifs
des systémes l1égaux de sécurité sociale, a travers 1'égalisation des charges sociales qui pésent

sur les entreprises, est de garantir le libre jeu de la concurrence.

65. La garantie des droits sociaux et du libre jeu de la concurrence est au cceur des
préoccupations du législateur lorsqu'il consacre les premiers et s'attache a préserver le second,
notamment par l'encadrement de I'action des organismes de sécurité sociale (§ 1) et des

entreprises (§ 2).

21 R, DEMONTROND-PHILIPPE, Développement soutenable et privatisation des droits sociaux fondamentaux : Management &
Avenir 2004, n° 1, p. 104.

22D, MARTEAU, Enjeux sociaux et concurrence internationale : Du dumping social au mieux-disant social : Avis et Rapports
du Conseil économique et social, La Documentation frangaise 2006 ; JCP S 2006, act. 425 : « Le dumping social y est défini
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§1. L’existence légale des organismes de sécurité sociale

66. Aux termes de I’article 2 de I’ordonnance du 4 octobre 1945, « [’organisation technique
et financiere de la sécurité sociale comprend des caisses primaires de sécurité sociale, des
caisses régionales de sécurité sociale, des caisses régionales d’assurance vieillesse des
travailleurs salariés, une caisse nationale de sécurité sociale (...), des organismes propres a la
gestion des prestations familiales ». Est donc posé dés la création du régime, le principe d’une
organisation territoriale a trois niveaux. Quelques chiffres permettent d’illustrer 1’importance et
la complexité de 1’organisation administrative de la sécurité sociale. Le régime de la sécurité
sociale compte 123 Caisses d’allocations familiales (CAF), 101 Caisses primaires d’assurance
maladie (CPAM), 88 Unions de Recouvrement des cotisations de sécurité sociale et
d’allocations familiales (URSSAF) et 16 caisses d’assurance retraite et de la santé au travail
(CARSAT)?". Dans les départements d’outre-mer (DOM), 4 Caisses générales de sécurité
sociale (CGSS) ont en charge la maladie, la vieillesse et le recouvrement®*. En 2011, environ
162 233 agents travaillaient au sein des organismes de sécurité sociale’’. A ces organismes
s’ajoutent les caisses de mutualité sociale agricole relevant du régime agricole.

Compte tenu du nombre important d’organismes appartenant au régime général de la sécurité
sociale et de leur intervention sur ’ensemble du territoire, la loi en fixe les principes de
fonctionnement. La volonté de cohérence recherchée par 1’utilisation de 1’outil législatif est a
nuancer. Désormais, la structure (1) et la gestion (II) du régime de sécurité sociale renvoient une

image de lourdeur et de complexiteé.

1. La structure du régime

67. De prime abord, la question de I’organisation administrative de la sécurité sociale peut

paraitre secondaire par rapport a celles du niveau et du financement de la protection sociale®'.

comme une pratique consistant a enfreindre, a contourner ou a restreindre des droits sociaux légaux et a utiliser ces écarts afin
d'en tirer un avantage qui s'assimile a une concurrence déloyale ».

L. n° 2009-879, 21 juillet 2009 portant réforme de I’hopital et relative aux patients, a la santé et aux
territoires : JO 22 juillet 2009, p. 12184.

214 Direction de la Sécurité sociale, Les chiffres clés de la Sécurité sociale 2010, p. 40. Sur internet : http://www.securite-
sociale.fr/IMG/pdf/2011_chiffres_cles.pdf.

215 UCANSS, Le personnel des organismes de sécurité sociale, situation au 31 décembre 2011, document publié par I’"UCANSS,
avril 2012.

Sur internet : http://extranet.ucanss.fr/contenu/public/EspaceUcanss/pdf/pratique/donnees_ucanss/stat_personnel 2011.pdf.

216 M. VOIRIN, L organisation administrative de la sécurité sociale : un enjeu social et politique : Genéve, Bureau international
du travail, 1991, p. 1.
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Elle ne donne lieu a débats publics que lorsqu’elle fait I’objet de réformes, ce qui ne se produit
que rarement, alors que les prestations et, dans une moindre mesure, leur financement sont
modifiés ou ajustés plus fréquemment. Depuis les années 1990, deux réformes majeures de
l'organisation administrative ont été opérées par l'ordonnance du 24 avril 1996°' et la loi du
13 aot 2004°". Le financement de la sécurité sociale fait 1'objet de débats lors du vote de
chaque loi de financement de la sécurité sociale. Les modalités et le niveau de prise en charge
des risques sociaux font l'objet de fréquentes adaptations, parfois plusieurs fois au cours de la
méme année.

Les enjeux attachés a 1’organisation administrative ne doivent pas, cependant, &tre sous-estimeés.
Les problémes qu’elle pose, les réflexions qu’elle suscite, touchent a la répartition des
responsabilités entre 1’Etat, les employeurs, les travailleurs et certains groupes d’intéréts. Est en
cause la gestion d’un service public dont les besoins de financement sont considérables et dont
le bon fonctionnement est garant de la cohésion sociale. Une organisation rationnelle et efficace
conditionne la mise en ceuvre effective de la législation, la qualité du service rendu a ses

bénéficiaires, le maintien des colits de gestion dans des limites raisonnables.

68. Les institutions de sécurité sociale sont organisées en un réseau composé d'un organisme
national et d'organismes régionaux et locaux’”. Ces entités comportent un conseil
d'administration, un directeur général et un agent comptable’. Leurs modalités de constitution
et de fonctionnement sont régies par le décret n° 60-452 du 12 mai 1960**'. Leur nature
juridique a été l'occasion de nombreux débats, la sécurité sociale se situant a la frontiére du
droit administratif et du droit privé. A la suite dune évolution jurisprudentielle commencée en
1938 et achevée en 1961, les organismes locaux ont regu la qualification d'organismes privés
chargés d'une mission de service public**’. Les organismes nationaux relévent de la catégorie

des ¢tablissements publics a caractére administratif.

69. A l'occasion d'un contentieux relatif au recouvrement des cotisations de sécurité sociale,
la Cour de cassation a précisé les conditions d'existence des URSSAF. Le requérant contestait la

régularité de l'existence d'une union en raison de l'absence de dépot de ses statuts a la

27 0rd. n® 96-344, 24 avril 1996 portant mesures relatives a l'organisation de la sécurité sociale : JO 25 avril 1996, p. 6301.

% L. n° 2004-810, 13 aolt 2004 relative a l'assurance maladie : JO 17 aofit 2004, p. 14598.

29 B. THERET, L Etat-providence a 1’épreuve des comparaisons internationales : in Ph. AUVERGNON (sous la dir.), L’Etat a
I’épreuve du social, éd. Syllepse, coll. Le présent avenir, 1998, p. 8 : « Le hiatus entre [’organisation politique et le systéme
économique permet de marquer, pour la premiere fois avec clarté la place du social. Se déployer dans cet entre-deux, restaurer
ou établir des liens qui n’obéissent ni a une logique strictement économique, ni a une juridiction strictement politique. Le social
consiste en des systéemes de régulations non marchands institués pour tenter de colmater cette béance ».

20 ¢SS, art. L. 122-1 : « Tout organisme de sécurité sociale est tenu d'avoir un directeur général ou un directeur et un agent
comptable (...) ».

21D, n° 60-452, 12 mai 1960 relatif a I'organisation et au fonctionnement de la sécurité sociale : JO 13 mai 1960, p. 4360.
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préfecture. La cour d'appel de Versailles avait jugé « qu'a défaut de textes spéciaux
subordonnant la personnalité juridique des URSSAF a des conditions de droit privé, ces
organismes, qui sont @ mi-chemin entre des organismes de droit privé détenteurs de
prérogatives de puissance publique et des entreprises publiques dont les régles d'organisation
sont marquées par la présence publique, ainsi qu'il ressort des articles L. 151-1, L. 213-1 et
L. 213-2 du Code de la sécurité sociale, disposent de la personnalite morale des leur création.
La démonstration de leur existence ne peut étre subordonnée a la production de leurs
statuts »**. Dans la ligne ainsi tracée, la Cour de cassation a admis que ces organismes tenaient
de la loi la capacité et la qualité nécessaire a l'exécution des missions qui leur avaient été
confiées par le législateur™*. Aucune réserve tenant a la méconnaissance de I'une des régles
encadrant leur constitution n'est recevable pour contester leurs décisions et leurs actions. La
question prioritaire de constitutionnalité posée sur la conformité aux régles constitutionnelles
s'est heurtée a un refus de renvoi au Conseil constitutionnel aux motifs que la question n'était
pas nouvelle et ne présentait pas un caractére sérieux « en ce qu'elle tend, en réalité, non a
contester la constitutionnalité des dispositions qu'elle vise, mais l'interprétation qu'en a donné
la Cour de cassation au regard des conditions de la constitution des organismes de sécurité
sociale »*.

Les conditions d'exercice de la mission de recouvrement des URSSAF ont également été
I'occasion pour la jurisprudence de préciser les conséquences de I'habilitation 1égislative dont
elles bénéficient. Elles assurent « le contréle et le contentieux du recouvrement » des cotisations
d'assurances sociales, d'accidents du travail, d'allocations familiales et d'une partie de la
contribution sociale généraliséezzé. Selon la Cour de cassation, « ['URSSAF étant la mandataire
légale des caisses de sécurité sociale n'est pas un tiers par rapport a celles-ci et leur est
substituée pour le recouvrement ou le remboursement des cotisations de sécurité sociale »**'.
L'utilisation des termes « mandat légal » n'apparait guére satisfaisante : 'URSSAF n'est ni un

préposé, ni un mandataire ; elle jouit d'une habilitation 1égislative partielle a objet précis ; elle

22 R. CHAPUS, Droit administratif général, T. I: Montchréstien, Coll. Précis Domat, 15 &d., 2001 ; J. WALINE, Droit
administratif : Dalloz, 23°™ éd., 2010, p. 235 ; D. TRUCHET, Droit administratif : PUF, 3*™ éd., 2010, p. 100.

*» CA Versailles, 23 mars 1999 : RJS 1999, 1124 ; JCP E 2000, Chron. 890, obsv. G. VACHET. Dans le méme sens :
CA Dijon, 12 octobre 1999 : JCP G 2000, II, 10303, note J.-J. DAIGRE.

24 Cass. soc., 1% mars 2000: TPS 2001, comm. 195, 1°° esp., obsv. X. PRETOT. Dans le méme sens:
Cass. 2°™ civ., 20 mars 2008 : JCP S 2008, 1400, comm. D. ASQUINASI-BAILLEUX.

25 Cass. QPC, 9 juillet 2010, n° 10-40010, Inédit, RJS 2010, 982 : « Attendu que la société a responsabilité limitée X soutient que
les articles L. 151-1, L. 213-1 et L. 213-2 du code de la sécurité sociale sont, en tant qu'ils conférent aux URSSAF la
personnalité morale deés leur création sans que la démonstration de leur existence puisse étre subordonnée a la production de
leurs statuts, incompatibles avec les articles 2, 6 et 17 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26 aoiit 1789 et
l'article 2 de la Constitution du 4 octobre 1958, en ce qu'ils portent atteinte au principe d'égalité et instituent une
discrimination. » ; Cass. 2°™ civ., QPC 16 juin 2011 : RJS 2011, 833 : « Les Urssaf revétant le caractére non d’associations,
mais d’organismes de droit privé chargés de l'exécution d 'une mission de service public et investis a cette fin de prérogatives de
puissance publique, il ne saurait étre soutenu utilement que les dispositions qui régissent leur constitution et leur fonctionnement
méconnaissent le principe fondamental reconnu par les lois de la République de la liberté d’association ».

26 CSS, art. L. 213-1.

227 Cass. 2°™ civ., 14 octobre 2003 : Bull. civ. II, n® 299, p. 244 ; TPS 2003, 404, note X. PRETOT.

47



MICHALLETZ Marlie| Thése de doctorat | Novembre 2012

Université Panthéon-Assas

ne bénéficie pas, comme I'organe de direction d'une personne morale, de tous les pouvoirs de

gestion et de représentation.

II. La gestion du régime

70. L'action des organismes de sécurité sociale est encadrée par les pouvoirs publics. La
délégation de service public dont ils bénéficient implique une tutelle de la puissance publique.
Elle s’exerce dans le respect de 1’autonomie des organismes de sécurité sociale, laquelle revét le
caractére d'un principe fondamental au sens de l'article 34 de la Constitution®®. Lors de la
création du régime, l'encadrement était légal (A); a partir de 1996, il est devenu

progressivement conventionnel (B).

A. Un encadrement légal

71. Le ministre chargé de la sécurité sociale™

, outre son roOle prédominant dans
'organisation de la sécurité sociale, exerce directement un pouvoir de tutelle sur les actes et sur
les personnes™’. Concernant les actes, il a notamment le pouvoir de suspendre et d'annuler les
décisions réglementaires des conseils d'administration des organismes nationaux™' et de base™”.

Dans le cadre d'un contrdle de 1égalité, le ministre informé d'une pratique irréguliére des caisses

28 CE, ass., 27 nov. 1964 : Rec. Lebon 584 et 587 (2 especes) ; Dr. soc. 1965, p. 327, Concl. de M. BRAIBANT ; V. égal.,
CE, 6 octobre 1999, n°® 202318, Inédit : « (...) Si l'autonomie des organismes et caisses de sécurité sociale constitue un principe
fondamental de la sécurité sociale au sens de l'article 34 de la Constitution, il résulte de l'ensemble des textes législatifs relatifs
a la sécurité sociale, et notamment des dispositions de [l'article L. 151-1 du code de la sécurité sociale, qu'il appartient a
l'autorité administrative d'exercer un pouvoir de tutelle sur ces organismes. » ; Sur la répartition des compétences entre le
pouvoir législatif et réglementaire : Cons. const., décis. n® 2012-254 du 18 juin 2012 : JCP S 2012, 1366, comm. X. PRETOT.

29 Sur le plan administratif et social, le ministre chargé de la sécurité sociale est assisté au sein de 'administration centrale par la
Direction de la sécurité sociale et 1'Inspection générale des affaires sociales dont la mission de contrdle s'étend a tous les régimes
de base. Au niveau régional, c'est au préfet de région qu'incombe la mission de tutelle fréquemment déléguée en pratique a la
mission générale de contréle.

30 J. BORDELOUP, Vers une nouvelle étape dans le déplacement des pouvoirs dans le service public de la sécurité sociale :
Dr. soc. 1996, p. 269.

B! Les décisions ou les délibérations des organismes nationaux sont transmises au ministre chargé de la sécurité sociale pour qu'il
puisse y faire opposition. Cette opposition a exécution doit étre formée dans un délai de vingt jours. A défaut, I'acte est considéré
comme approuvé.

2SS, art. L. 151-1 : « (...) L'autorité compétente de I'Etat peut annuler ces décisions lorsqu'elles sont contraires a la loi.
L'autorité compétente de I'Etat peut également suspendre, dans un délai déterminé, les décisions d'un conseil d'administration
qui lui paraissent de nature a compromettre l'équilibre financier des risques. » ; CE, 6 mai 2009 : RJS 2009, n°® 660.

Les décisions d'un conseil d'administration ainsi que les décisions propres au directeur de I'organisme doivent étre transmises a
l'autorité de tutelle locale. Celle-ci a le pouvoir d'annuler ou de suspendre une décision a caractére individuel ou collectif des
lors qu'elle 1'estime illégale.
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doit faire usage de ses pouvoirs afin d'y mettre un terme. Les conventions collectives du
personnel des organismes sont soumises a son agrément®>. Concernant les personnes, le pouvoir
de tutelle se matérialise par I'établissement d'une liste d'aptitude nationale, condition préalable a
la nomination des agents de direction®*. Il se manifeste a 'occasion de I'agrément des agents de
direction, des agents comptables, des contrdleurs des caisses d'allocations familiales et des
inspecteurs de recouvrement des URSSAF. Le ministre exerce aussi un pouvoir d'interprétation
de la réglementation via la publication de circulaires. Aux pouvoirs du ministre font écho, a
I'échelon régional ou local, ceux qu'exercent les représentants de 1'Etat sur les organismes
régionaux et locaux de sécurité sociale ; il peut annuler ou suspendre les décisions des caisses
ou l'agrément des agents de direction, refuser d'approuver les statuts et réglements de ces
organismes.

Le contréle des organismes de sécurité sociale était exercé jusqu'au 31 décembre 2009, sous
'autorité et sur délégation du préfet de région, par le directeur régional des affaires sanitaires et
sociales. Depuis le 17 janvier 2010, il est exercé par la mission nationale de contrdle, service a

compétence nationale rattaché au directeur de la sécurité sociale™’.

B. Un encadrement conventionnel

72. L'action des organismes de sécurité sociale est définie par des conventions d'objectifs et
de gestion. Particuliérement novateur, leur régime juridique, a été analysé par la doctrine (1). La

jurisprudence a contribué a renforcer leur portée (2).

1. Régime juridique des conventions d’objectifs et de gestion

73. L'encadrement légal de l'action des organismes de sécurité sociale est complété par un
encadrement conventionnel. Introduites dans le Code de la sécurité sociale par les ordonnances

du 24 avril 1996, les conventions d'objectifs et de gestion (COG) lient 1'Etat et les organismes

€SS, art. L. 123-1.

34 M.-T. JOIN-LAMBERT, La protection sociale entre assurance et solidarité : Paris, Politiques sociales, 1997, p. 450.

35D, n° 2009-1596, 18 décembre 2009 relatif au contrdle des organismes de sécurité sociale : JO 20 décembre 2009, p. 22031 ;
Arr. du 9 novembre 2009, portant création d'un service a compétence nationale dénommée « Mission nationale de contréle et
d'audit des organismes de sécurité sociale » : JO 22 novembre 2009, texte n° 5 ; Circ. n® DSS/SD2/2009/390, 29 décembre 2009
relative a la création d'une mission nationale de contréle et d'audit des organismes de sécurité sociale (NOR : SASS0931980C).
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nationaux de sécurité sociale®®. Elles déterminent pour les branches famille, vieillesse, maladie,
accidents du travail, maladies professionnelles et recouvrement les objectifs pluriannuels de
gestion du risque, de service des prestations et de recouvrement des ressources. Sont définis les
moyens de fonctionnement, les actions a mettre en ceuvre et les indicateurs quantitatifs et
qualitatifs dont les uns et les autres sont assortis™’.

Ces conventions sont signées conjointement par le président du conseil d'administration et le
directeur de l'organisme national et communiquées au conseil de surveillance et aux
commissions parlementaires prévues a l'article LO. 119 du Code de la sécurité sociale. Afin de
garantir la cohérence de l'action du réseau local des organismes, elles sont déclinées par des
contrats pluriannuels de gestion conclus entre 'organisme national et chacun de ses organismes
locaux. Ces contrats peuvent eux-mémes &tre déclinés dans chaque organisme. Au sein de la
branche famille, chaque caisse d'allocations familiales adopte un schéma directeur d'action
sociale qui lui permet d'adapter ses interventions aux particularités de la population et du

territoire sur lequel elle intervient.

74. Le contrdle a posteriori et 1'évaluation, composantes de 1'exercice du pouvoir de tutelle,
ont été renforcés a la suite de l'introduction des conventions d'objectifs et de gestion™*.
Introduit par la loi n® 94-637 du 25 juillet 1994, I'article L. 153-10 du Code de la sécurité
sociale a connu une utilisation renouvelée. Depuis le 1" janvier 2010, le controle du contenu et
de la mise en ceuvre des conventions est exercé par la mission nationale de contréle, composée
de neuf antennes inter régionales. A l'issue de la période de wvalidit¢é des conventions,
I'inspection générale des affaires sociales, organisme rattaché a la direction de la sécurité
sociale, établit un bilan d'évaluation et formule des propositions d'orientation pour les

conventions a venir>>’,

75. Certains auteurs ont dénié a ces conventions un caractére contractuel. La tutelle de 1'Etat

sur les organismes nationaux de sécurité sociale exclurait la conclusion d'un contrat comportant

26 CSS, art. L. 227-1 : « Dans le respect des lois de financement de la sécurité sociale, l'autorité compétente de I'Etat conclut
respectivement avec la Caisse nationale de l'assurance maladie des travailleurs salariés, la Caisse nationale d'assurance
vieillesse des travailleurs salariés, la Caisse nationale des allocations familiales et I'Agence centrale des organismes de sécurité
sociale des conventions d'objectifs et de gestion comportant des engagements réciproques des parties (...) ».

BT F. GODINEAU et L. LENIERE, Maintenir la performance du service public de la sécurité sociale dans un contexte de crise :
Revue francaise de finances publiques 2011, n° 115, p. 103 : « En premier lieu, ces conventions définissent le cadre de mise en
ceuvre de la politique définie en matiere de sécurité sociale. Mais elles ont tout autant comme objectif affiché [’amélioration de
la qualité du service offert aux usagers, qui a été l’axe de progrés privilégié des premiers exercices ».

B8 CSS, art. L. 153-1 : « L'autorité compétente de I'Etat exerce sur les organismes de sécurité sociale un contréle destiné a
évaluer l'efficacité de l'action de ces organismes et a mesurer leurs résultats au regard des objectifs fixés par eux-mémes et par
I'Etat ».

29 L'IGAS est le service interministériel de controle, d'audit et d'évaluation des politiques sociales pour éclairer la décision
publique. Elle réunit 130 experts de la cohésion sociale, de la protection sociale, du travail, de l'emploi, de la formation
professionnelle et de la santé.
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des engagements réciproques. Il n'y aurait pas de contrat possible entre des personnes de droit
public de statut inégal. Les conventions ne seraient que les outils de mise en ceuvre d'une
politique arrétée par 1'Etat. Les engagements pris par ces derniers sont peu contraignants. Ils ne
comportent que des obligations extrémement vagues qui ne sont enfermées dans aucun délai ou
renvoient a l'adoption de normes futures. D'autres reconnaissent aux conventions d'objectifs et
de gestion une valeur contractuelle en s'appuyant sur l'ordonnance qui les institue et qui exige
des « engagements réciproques des signataires »**. Les organismes nationaux et régionaux
s'engagent de maniere précise ; des indicateurs de résultat sont adoptés dont le suivi est assuré
griace a des « tableaux de bord » annexés a chaque convention. La jurisprudence renforce la
portée des conventions d'objectifs en utilisant réguliérement l'article L. 227-1 du Code de la
sécurité sociale qui en est le fondement pour statuer sur l'action des organismes de sécurité

sociale.

2. Portée des conventions d’objectifs et de gestion

76. Aux termes de l'article L. 162-1-11, issu de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002, les
caisses primaires d'assurance maladie ont une mission générale d'information a destination des
assurés afin de faciliter l'accés aux soins et de permettre une meilleure connaissance des
conditions dans lesquelles les actes de prévention, de diagnostic et de soins sont pris en
charge*"'. En application de ce texte, une caisse primaire avait publié un bulletin d'information a
destination des assurés et des professionnels de santé, relatif a la prescription d'un médicament.
Le laboratoire qui commercialisait ce produit avait engagé une action en responsabilité civile
contre l'organisme de sécurité sociale. La Cour de cassation a approuvé le raisonnement de la
Cour d'appel selon lequel la mission générale d'information des caisses s'exerce tant a 1'égard

7242
€

des assurés que des professionnels de santé™™. Elle se fonde sur les dispositions des articles

L. 162-1-11 et L. 227-1 du Code de la sécurité sociale : « l'article L. 227-1 (...) qui insére les

\

objectifs liés a l'amélioration de la qualité du service aux usagers au nombre des

M0 % PRETOT, La convention nationale des médecins de 2005 et ['accés au secteur des honoraires libres
(Cass. 2°™ civ., 12 mai 2011) : Dr. soc. 2011, p. 832 : « Initialement la Cour de cassation et le Conseil d’Etat procédaient a une
distinction : si la convention nationale revétait le caractére d’un contrat, plus exactement d’un contrat administratif compte tenu
de la présence d’une personne publique (la CNAMTS) parmi les parties signataires autant que de [’objet et de la nature des
clauses de la convention, elle était douée, une fois diiment approuvée par la puissance publique, des effets réglementaires ».

#! Cour de cassation, Rapp. annuel 2010, p. 210 : « L’information générale (ou institutionnelle). Les organismes de sécurité
sociale sont également appelés a diffuser des informations générales auprés du public. L’intervention des organismes en la
matiere repose, pour partie, sur des dispositions législatives et réglementaires bien précises, que viennent mettre en ceuvre, le
cas échéant, les conventions d’objectifs et de gestion conclues entre |'Etat et les organismes nationaux des principaux régimes
de sécurité sociale et de mutualité sociale agricole, et les contrats de gestion conclus entre les organismes nationaux et les
organismes régionaux et locaux des régimes ».

2 Cass. 2% civ., 8 juill. 2010, n° 09-68268, Inédit.
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engagements qui peuvent figurer dans la convention d'objectifs et de gestion conclue entre
I'Etat et la Caisse nationale d'assurance maladie des travailleurs salariés, n'interdit pas
davantage la mise en ceuvre, au profit des professionnels et établissements de santé, de mesures
d'information a l'initiative d'une caisse primaire d'assurance maladie ». La caisse n'a donc pas
commis de faute en diffusant auprés des professionnels de santé de son ressort un bulletin
d'information comportant des renseignements a caractére médical concernant la prescription de

certaines spécialités pharmaceutiques.

77. Dans un arrét du 27 janvier 2011, la Cour d'appel de Paris s'est fondée, notamment, sur
I'article 4 de la convention d'objectifs et de gestion conclue entre la Caisse nationale

d**. La Caisse nationale des

d'allocations familiales et 1'Etat pour trancher un différen
allocations familiales (CNAF) avait mis en place et exploit¢é un site internet intitulé
« mon-enfant.fr » dont l'objet était de répertorier les places disponibles dans les différents
modes d'accueil du jeune enfant, bénéficiant d'un financement de la branche famille. Une
société qui exercait la méme activité pour le compte d'un Conseil général avait saisi 1'Autorité
de la concurrence en raison de pratiques constitutives d'un abus de position dominante. En se
fondant sur les dispositions législatives et réglementaires qui fixent les réles respectifs de

l'organisme national de sécurité sociale®*

et des organismes locaux dans l'exercice de leur
mission d'action sociale® ainsi que sur les dispositions de la COG, la Cour d'appel a rejeté les
prétentions de la société. L'exploitation de ce site ne constitue qu'un moyen d'exercice de la
mission légale de la caisse telle qu'elle ressort des dispositions de la convention d'objectifs et de
gestion : « la convention d'objectifs et de gestion 2009-2012 conclue le 9 avril 2009 entre
I'Etat et la CNAF, énonce parmi les priorités pour cette période : « Article 4 : développer
l'offre d'accueil des jeunes enfants : I'Etat s'appuie également sur la branche famille afin que
celle)ci se voit reconnaitre une mission générale de suivi des structures dont elle assure le

financement et une mission d'information. A ce titre, elle crée un service d'information aux

familles sur les modes d'accueil disponibles ».

78. Au-dela des discussions sur leur nature juridique, les conventions d’objectifs et de
gestion offrent un cadre négocié aux actions des organismes. Elles constituent un outil de
communication utile aux assurés et aux entreprises. En leur octroyant une force normative, la

Cour de cassation en fait une source de droit. L'activité des organismes de sécurité sociale étant

3 CA Paris, 27 janvier 2011, n° 2010-17496, Inédit.
€SS, art. L. 223-1.
5 Arr. du 3 octobre 2001 relatif a I'action sociale des caisses d'allocations familiales : JO 11 octobre 2001, p. 15978.
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encadrée par des dispositions législatives, réglementaires et conventionnelles, leur autonomie

est limitée.

§ 2. L’encadrement légal des entreprises

79. Au titre de I’exercice 2010, le déficit des régimes de base de la sécurité sociale était de
25,5 milliards d’euros, le déficit de la branche maladie de 11,4 milliards, celui de la branche
vieillesse de 10,8 milliards, celui de la branche famille de 2,7 milliards et celui de la branche
accidents du travail et maladies professionnelles de 700 millions d’euros®*®. Comment les
entreprises participent-elles a la réduction de ces déficits ? Le rdle de l'entreprise est
principalement identifi¢ a travers les thémes de la santé et de la sécurité au travail inclus dans le
périmétre de la branche accidents du travail et maladies professionnelles. Or, les actions
conduites a ce titre ne permettent pas a l'entreprise de participer a la réduction des déficits
puisque la branche « AT-MP » est structurellement équilibrée. Comment les entreprises
participent-elles a la réduction du déficit des branches maladie, vieillesse et famille ? Leur
participation a cette réduction est entravée par la fixation uniforme et réglementaire des taux de
cotisation de ces risques. A l'inverse du taux de cotisation « accidents du travail et maladies
professionnelles », individualisé en fonction du comportement plus ou moins vertueux de
I'entreprise®’ , les taux de cotisation pour ces trois risques sont fixés par décret : 13,55% pour
les risques « maladie, maternité, invalidité et déces » dont 12,80% a la charge de I'employeur et
0,75% a la charge du salarié®® ; 16,65% pour le risque « vieillesse » dont 8,30% a la charge de
I'employeur et 6,65% a la charge du salari¢** ; 5,40% pour le risque « famille » exclusivement a
la charge de 1'employeur™’. Cette distinction entre la part salariale et la part patronale est une

fiction. Dans les deux cas, les cotisations représentent une charge pour l'entreprise®'.

M6 L. 1n°2011-1906, 21 décembre 2011 de financement de la sécurité sociale pour 2012 : JO 21 décembre 2011, p. 21682.

M7 X. PRETOT, Les grands arréts du droit de la sécurité sociale : préc., p. 436 : « La tarification du risque constitue ainsi un
instrument de prévention, tout effort tendant a l'amélioration de la sécurité au travail se traduisant par une réduction du taux
des cotisations afférentes au risque ».

28 CSS, art. D. 242-3 : « Le taux de la cotisation des assurances sociales affectée aux risques maladie, maternité, invalidité,
déces est fixé a 13,55%, soit 12,80% a la charge de l'employeur et 0,75% a la charge du salarié ou assimilé, sur la totalité des
rémunérations ou gains de l'intéressé (...) ».

9 CSS, art. D. 242-4 : « Le taux de la cotisation d'assurance vieillesse est fixé a 16,65%, soit 8,30% a la charge de l'employeur
et 6,65% a la charge du salarié ou assimilé sur les rémunérations ou gains de celui-ci dans la limite du plafond prévu au
premier alinéa de l'article L. 241-3, et, sur la totalité des rémunérations ou gains per¢us par l'intéressé, 1,60% a la charge de
l'employeur et 0,1% a la charge du salarié ou assimilé ».

20.CSS, art. D. 242-7 : « Le taux de la cotisation d'allocations familiales due par l'employeur sur les rémunérations et gains
versés aux salariés est fixé a 5,40% ».

3LV infra n°® 470.
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80. Toutes les entreprises sont soumises au méme taux ; peu importe leur role dans la
survenance du risque objet de la protection. Ce choix se justifie par plusieurs raisons. Le risque
«accidents du travail et maladies professionnelles » est un risque créé par l'entreprise et
inhérent a l'exercice d'une activité professionnelle”>. Le comportement de l'entreprise en vue de
la prévention de ce risque a un impact sur sa survenance et sa fréquence. Les risques maladie,
vieillesse et famille ne sont pas ou peu générés par l'entreprise. Les liens avec 1'exercice d'une
activité professionnelle sont ténus. Les employeurs ne sont pas responsables de l'expansion
d'une pandémie grippale, pas plus qu'ils ne le sont de l'arrivée d'un enfant dans un foyer ou du
vieillissement de leurs salariés.

La modulation du taux de cotisation mis a la charge d'une entreprise en fonction des efforts
qu'elle consent pour prévenir la survenance ou l'aggravation de risques qu'elle ne génére pas est
difficilement envisageable mais une fois le risque réalisé, son action peut étre déterminante”.
A la différence de la modulation du taux de cotisation « AT/MP », la charge financié¢re qu’elle

supporte varierait en fonction des sommes qu’clle ferait économiser en considération du volume

de prestations servies. Plusieurs exemples permettent d'illustrer le propos.

81. Une entreprise embauche une personne bénéficiaire du revenu de solidarité active. La
politique d'emploi qu'elle met en ceuvre permet d'économiser le versement de prestations
pendant deux ans. La mise en place d'une créche par une entreprise permet, outre des économies
par rapport au volume de prestations, une amélioration générale du bien-étre des salariés et une
diminution de leur stress. Au-dela des économies réalisées par la branche maladie, une telle

e ee . , . . 254
initiative engendre des ¢économies pour la branche famille

. Une entreprise qui embauche une
personne de 60 ans au chdmage et qui ne peut bénéficier de sa retraite a taux plein qu’a 62 ans,

fait réaliser des économies a la branche vieillesse*>.

82. Est-il équitable qu’une entreprise qui, par ses efforts, fait réaliser des économies
substantielles a la sécurité sociale, cotise selon un taux et une assiette de cotisations identiques
a une entreprise qui n’en fait pas ? En considération des sommes qu'elle fait économiser a la

sécurité sociale, n'est-il pas possible de moduler le taux de cotisation dont elle s'acquitte ? Le

32V infra n°® 118.

33 V. infra n°® 467.

24 La prestation d'accueil du jeune enfant (PAJE) est versée sous condition de ressources. La caisse d'allocations familiales
'octroie a des parents qui ont recours a des structures d'accueil qu'elle finance. Au 1¥ janvier 2012, le montant du complément
de libre choix du mode de garde est d'environ 453 € quand I’enfant est 4gé de moins de 3 ans et de 226 € lorsque 1’enfant est agé
de trois a six ans. Si un salarié¢ use des services de la créche d'entreprise pour un enfant 4gé de deux ans, 1’économie réalisée par
la sécurité sociale en raison des prestations non servies est d’environ 8 000 € sur une période de quatre ans.

5 Si une entreprise embauche cette personne de 60 & 67 ans, elle fait réaliser des économies pour le service des prestations
chémage de 60 a 62 ans et des économies a la branche vieillesse de 62 a 67 ans. Uniquement pour ce dernier risque et en
considérant que la personne bénéficie d’une pension dont le montant est légérement supérieur au montant du minimum vieillesse
(au 1 janvier 2012 = 777 €), I’économie réalisée pour la seule branche vieillesse est d'environ 46 000 € (777X12X5).
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taux de cotisation, encadré a la hausse comme a la baisse pour garantir 1'objectif de solidarité du
régime, pourrait varier en fonction des risques sociaux « ciblés » par l'entreprise dans le cadre
d'une politique d'emploi particuliérement active.

Une telle modulation peut néanmoins créer une rupture d'égalité devant les charges publiques ou
emporter un risque de distorsion de concurrence®. Le role de l'entreprise ne peut plus se limiter
a celui de « financeur » des régimes de sécurité sociale. Les évolutions de la structure du
financement de cette derniére et les difficultés qu'elle rencontre justifient qu'une réflexion soit,

sur ce point, engagée.

Section 11

La faible portée du paritarisme

83. Lorsqu'elle a été instituée en 1945, la sécurité sociale s'inscrivait dans une logique
conflictuelle. Les détenteurs du capital, les chefs d'entreprise, ne se confondaient pas avec les
détenteurs de la force de travail, les salariés®’. La composition paritaire des organismes de
sécurité sociale avait alors pour objectif de concilier les intéréts divergents de ces deux
catégories sociales et de limiter la contrainte étatique qui s'exergait sur le régime (§ 1). En
Allemagne, le paritarisme ne s'inscrit pas dans cette logique d'opposition systématique. En
renfor¢cant les pouvoirs des caisses de sécurité sociale, les pouvoirs publics intégrent les

partenaires sociaux dans la gestion du régime (§ 2).

§1. La faible portée du paritarisme en France

84. Dés sa naissance, le paritarisme tel qu'il est pratiqué en France présente des
particularités qui le distinguent nettement de celui en vigueur dans d'autres pays (I).
L'expression de « paritarisme a la francaise » démontre la singularité de ce concept sur le

territoire national. Elle permet de comprendre les limites qui lui sont inhérentes (II).

B8V infra n® 573 et 582.
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1. La naissance du paritarisme

85. En tant que notion appartenant au vocabulaire juridique, « le paritarisme connait en

? et la seconde au XX°™ siécle.

France deux naissances »*°, la premiére au XIX™ siécle®
Selon le dictionnaire historique de la langue francaise®®, I’introduction de 1’adjectif paritaire
dans le vocabulaire social date de 1920°%', celle du paritarisme de 1961 Le décalage entre la
relative proximité du mot et 1’ancienneté de sa pratique souligne combien cette problématique
constitue une combinaison complexe entre idéologie et processus historique®”. Le paritarisme
peut étre défini de deux maniéres : « il peut s'agir, d'une part, de la simple cogestion par les
partenaires sociaux des organismes de sécurité sociale, ou d'autre part, d'une gestion de ces
organismes, d parts égales, par les représentants syndicaux et patronaux »***. Le concept de
paritarisme a été créé en opposition a la légitimité politique (A). La composition évolutive des
conseils d'administration des organismes de sécurité sociale reflétait les luttes de pouvoirs.

Incontestable a été alors l'influence de l'entreprise (B).

A. Une notion créée en opposition a la légitimité politique

86. Historiquement, la gestion des caisses par les intéressés est 1'un des principes fondateurs

. p e s . 265 . , . ,
du plan francais de sécurité sociale””. Pour obtenir leur adhésion, les promoteurs de la réforme

BTV, infra n° 94.

2% G. POLLET et D. RENARD, Genéses et usages de l’idée paritaire dans le systéme de protection sociale francais.
Fin 19°™-milieu 20°™ siécle : Revue francaise de science politique 1995, n° 4, p. 545.

»% En 1877, un article de G. VALBERT dans la Revue des deux mondes marque la premiére apparition du mot paritarisme. Les
dictionnaires de 1’époque en prennent acte dans le sens d’un systéme de liberté égale pour tous les cultes (Bescherelle, Nouveau
dictionnaire national, t. III, I-P, Paris, Garnier Fréres, 1887), ou plus exactement du nom, en Prusse, de I’égalité de traitement
accordée a tous les cultes (C’est la définition du Littré qui renvoie a I’article de VALBERT et suit de plus prés son propos).

20 Le Robert, dictionnaire historique de la langue frangaise, sous la dir. d’A. Rey, 1992.

! Trésor historique de la langue frangaise, t. XII : Paris, Gallimard, 1986, article « paritaire » : « Se dit d'une commission o
[’élément patronal et I’élément ouvrier ont un nombre égal de représentants ».

2 La notion est attestée en 1961 par André BERGERON, a propos de I’assurance chomage. Le Trésor historique de la langue
frangaise cite BERGERON dans Force ouvriére le 19 avril 1961 : « La bonne gestion des ASSEDIC est un succes qu’il faut
porter au compte du paritarisme », cité également par Georges LEFRANC, Le mouvement syndical, 1969, p. 213. Elle aboutit a
une définition générale du paritarisme comme doctrine visant a résoudre la question sociale par la généralisation de modes de
gestion paritaire (employeurs-travailleurs). Cette définition est demeurée celle du Dictionnaire Larousse jusqu’en 1984.

23 B. GIBAUD, Paritarisme, démocratie sociale : apergus historiques sur une liaison hasardeuse : Mouvements, mars-avril 2001,
p- 38.
¥4 N. DUFOURCQ, Démocratie sociale et sécurité sociale: Dr. soc. 1994, p. 1008
La figure contractuelle en droit de la sécurité sociale : préc., p. 123.

25 p, LAROQUE, La sécurité sociale, son histoire a travers les textes (1945-1981), t. II : Paris, Comité d’histoire de la sécurité
sociale, 1997, p. 68 : « Les principes rares du plan de Sécurité sociale que nous voulons édifier, (...) veulent que l'organisation
de la sécurité sociale soit confiée aux intéressés eux-mémes ; cela précisément parce que le plan de Sécurité sociale ne tend pas
uniquement a l'amélioration de la situation matérielle des travailleurs, mais surtout a la création d'un ordre social nouveau dans
lequel les travailleurs aient leurs pleines responsabilités ».

; P. CHARLET-LIENARD,
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de 1945 ont estimé nécessaire de les associer a sa mise en ceuvre. L’autonomie des caisses
devait contrebalancer la rigidité de la législation et contribuer a en humaniser 1’application®.
L’ordonnance du 4 octobre 1945 en ses articles 5, 11 et 22 prévoyait que les caisses devaient
étre administrées par des conseils composés de représentants des travailleurs bénéficiaires des
prestations, des employeurs et du personnel. Constituées et fonctionnant sous le régime de la loi
du 1°" avril 1898%% sur les sociétés de secours mutuels, les caisses étaient libres d’organiser a
leur gré leurs services et d’y employer le personnel nécessaire. A [’autonomie de principe
accordée aux organismes de sécurité sociale, un contrepoids a été recherché dans une tutelle
exercée par le ministére chargé de la sécurité sociale et ses services extérieurs, jugée par les

gestionnaires trop souvent pesante et tatillonne®.

87. Les fondateurs des premiers régimes d’assurances sociales obligatoires ont di tenir
compte des habitudes créées et de 1’expérience acquise par la protection mutualiste libre. En
Allemagne, les lois sur 1’assurance maladie, les accidents du travail et l'invalidité-vieillesse,
votées dans les années 1880, ont remis la gestion de la sécurité sociale a des caisses créées sous
forme mutualiste®”’. De méme, la loi frangaise du 29 juin 1894 a institué un régime d’assurances
sociales obligatoires pour les ouvriers mineurs, dont la gestion est confiée a des sociétés de

M L’influence du

secours minieéres fonctionnant comme des sociétés de secours mutuels
systéme allemand s’est exercée directement en France apres 1918, par ’intermédiaire de la
législation d’Alsace-Lorraine, et a abouti au vote des lois de 1928 et 1930 ; I’obligation
d’assurance est assortie de la faculté pour les assurés de s’affilier a une caisse choisie librement
a la gestion de laquelle ils ont pu étre associés.

Ces traditions ont été revivifiées a la Libération par le développement de tendances favorables a
I’instauration d’une démocratie économique et sociale. La sécurité sociale est congue davantage

comme une création continue, une conquéte incessante que comme la jouissance paisible d’un

capital acquis une fois pour toutes*’>. Loin d’étre dévalorisée, la démocratie politique devait étre

26 M. VOIRIN, Les organes des caisses de sécurité sociale : Thése, Université Nancy, 1961, p. 1.

%7 Ord. n® 45-2250, 4 octobre 1945, portant organisation de la sécurité sociale : JO 6 octobre 1945, p. 6280.

28 Rapp. n° 45 (98-99) d’information fait au nom de la commission des Finances, du contrdle budgétaire et des comptes
économiques de la Nation (1) sur la situation et les perspectives du secteur des assurances en France, par A. LAMBERT,
Assurons 1’avenir de 1’assurance, Annexe 2, Des sociétés de secours mutuels aux mutuelles du Code de la mutualité, oct. 1998 :
« La loi du 1° avril 1898 a octroyé a la mutualité un véritable statut. Elle autorisait, sur simple déclaration, la création de
sociétés libres. En donnant a la mutualité la possibilité d’organiser des unions et de créer des caisses autonomes, cette loi lui
ouvrait notamment tous les champs d’activité de la protection sociale » ; J. BARBERET, Les sociétés de secours mutuels,
commentaire de la loi du 1¢" avril 1898 : Paris, éd. Berger-Levrault et compagnie, 4°™ éd., 1904.

¥ J. BORDELOUP, Vers une nouvelle étape dans le déplacement des pouvoirs dans le service public de la Sécurité sociale
Dr. soc. 1986, p. 269.

70 K. H. PELZER, L origine et le développement de 1’assurance maladie obligatoire en Allemagne : Bulletin de I’A.1.S.S., 1955,
pp. 175 a 188 ; Les assurances sociales en Allemagne fédérale, La Documentation frangaise, 1956, n°® 2172, p. 4;
Dr. W. DOBBERNACK, Die selbstverwaltung in der Sozialversicherung, Essen, 1951, pp. 13 a 41.

2L R. BONNET, La sécurité sociale dans les mines : Dalloz, 1963, p- 33.

2 G. VEDEL, Démocratie politique, démocratie économique, démocratie sociale. Les problémes économiques de la Constitution
de 1946 : Dr. soc. 1946, p. 45 et s.
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prolongée sur le terrain économique et social par une intervention planificatrice de 1’Etat et par

n s oo . r r 273
le contréle des différents groupes intéressés” .

88. Politiquement, le paritarisme s'opposait a la classe politique dont la 1égitimité, acquise
par l'¢élection, a été largement remise en cause apres la seconde guerre mondiale. Il participait de
l'identification « essentialiste » du syndicat au peuple par la désignation de ses membres®’. La
part de représentation des employeurs et des salariés dans les conseils d'administration des
organismes de sécurité sociale a évolué. Les conseils d'administration fournissent par leur
composition I'image des intéréts généraux qui s'expriment dans l'activité de l'organisme®”. La
présence de représentants d'une catégorie professionnelle est la garantie que son point de vue
sera exprimé. La proportion des membres de chaque catégorie correspond a l'importance donnée

02’® a introduit

a leurs intéréts respectifs. La loi organique n® 2010-1380 du 13 novembre 201
une réforme de la composition du conseil d'administration de la caisse d'amortissement de la
dette sociale. Cette réforme entend « domnner la majorité du conseil d'administration aux
partenaires sociaux dans l'optique d'inscrire définitivement la CADES dans le champ des
organismes de sécurité sociale et non plus dans celui du périmetre des entités controlées par
I'Etat »*”’. Outre des interrogations sur sa composition, cette réforme pose la question du
caractére « temporaire » de cet organisme®”*. Instituée par l'ordonnance n° 96-50 du
24 janvier 1996, sa durée d'existence était limitée a 13 ans®” ; elle a été prorogée par la

loi n° 2004-810 du 13 aodt 2004 jusqu'a l'extinction de ses missions®™’. La réforme de 2010

semble en faire un organisme pérenne de la sécurité sociale.

3 F. BORELLA, Pour une nouvelle démocratie francaise : Esprit, sept. 1959, p. 281 — V. égal., Pour une démocratie
économique, Economie et Humanisme, n° 111, mai-juin 1958.

7™ N. DELALANDE, Les Batailles de I'impét. Consentement et résistance de 1789 a nos jours : Le Seuil, coll. Univers
Historique, 2011, p. 405 : « Le fait de confier la gestion de la Sécurité sociale aux partenaires sociaux relevait d’une défiance a
I’égard de I’Etat ».

75 M.-L. NETTER, L'administration des organismes de sécurité sociale : Revue frangaise de science politique 1953, n° 2,
pp. 279-297.

261, 1n°2010-1380, 13 novembre 2010 relative 4 la gestion de la dette sociale, art. 3 : JO 16 novembre 2010, p. 20346.

777 Protection Sociale Informations, 4 mai 2011 : « Les huit nouveaux représentants des partenaires sociaux du conseil
d'administration sont pour la plupart des présidents des caisses nationales des trois régimes ».

78 Avis n° 694 (2009-2010) présenté au nom de la commission des finances (1) sur le projet organique relatif a la gestion de la
dette sociale, par J.-J. JEGOU, sept. 2010, p. 23 : « La date d'extinction de la CADES n'est plus mentionnée dans l'ordonnance
du 2 aout 2005. La durée d'amortissement de la dette sociale est désormais appréciée au vu des éléments présentés par la Caisse
dans ses estimations publiques. D'apres l'annexe 8 au projet de loi de financement de la sécurité sociale pour 2010, la CADES a
une chance sur deux d'avoir intégralement amorti en 2021 la dette dont le refinancement lui a été confié. La probabilité que la
dette soit déja remboursée en 2020 est de 5% ; le risque qu'elle ne le soit pas dans un délai supérieur a 14 ans, soit environ
2023, est également de 5%. » ; Rapp. d’information n°® 248 (2002-2003) fait au nom de la commission des Affaires sociales sur la
situation de la Caisse d'amortissement de la dette sociale, par A. VASSELLE, avril 2003.

7 Ord. n° 96-50, 24 janvier 1996 relative au remboursement de la dette sociale, art. 1° : JO 25 janvier 1996, p. 1226 : « Il est
créé, a compter du ler janvier 1996 et pour une durée de treize ans et un mois, un établissement public national a caractére
administratif, placé sous la tutelle du ministre chargé de l'économie et des finances et du ministre chargé de la sécurité sociale,
appelé Caisse d'amortissement de la dette sociale ».
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B. L'influence de I'entreprise sur la composition des conseils d'administration

89. L'influence de l'entreprise sur la construction du régime de sécurité sociale n'est pas
contestée. Les entreprises ont initié les premiers régimes de protection des salariés contre la
survenance de certains risques sociaux®'. Leur role déterminant est encore visible aujourd'hui a
I'occasion du financement, exclusivement patronal, de la branche famille®. Considérée comme
une conquéte ouvriére, les promoteurs de 1’institution de la sécurité sociale en 1945 ont
minimisé le réle de I’entreprise. Seul le principe d’une gestion paritaire des organismes de
sécurité sociale a permis aux représentants des entreprises d’étre intégrés dans la gestion d’un
systeme qu’ils avaient largement contribué a fagonner. L’examen des sources atteste que
I’invention de la technique paritaire est, en France, d’inspiration patronale. Les travaux de
Gilles POLLET et Didier RENARD le montrent amplement®®. L’ascendant précoce des chefs
d’entreprise sur I’organisation de la protection sociale ne peut étre évalué sans référence a la
peur suscitée par les associations ouvrieres auprés des pouvoirs publics.

C'est en réaction a cette influence que la composition initiale des conseils d'administration fut
majoritairement salariale®. La France ne fait pas figure d'exception. L'Allemagne et 1'Italie
avaient introduit une présence prépondérante des représentants des travailleurs dans leurs
organismes de sécurité sociale. En 1947 la composition des conseils d’administration des
caisses primaires était la suivante : 18 salariés, 6 employeurs, 2 représentants du personnel,
2 médecins, 2 personnes connues pour leurs travaux et 1 représentant des associations familiales
soit, au total, 31 personnes dont 20 salariés. Le principe d’une gestion par les intéressés eux-
mémes, symbolisée par la part prépondérante des élus salariés, a été ensuite atténué par
I’introduction d’une égalité numérique entre représentants syndicaux et patronaux.
Historiquement, ce paritarisme s’est substitué au principe de démocratie sociale, entendue
comme la gestion des organismes de sécurité sociale par les assurés eux-mémes et se traduisant

par 1’¢élection des administrateurs®”. En opposition avec la négociation collective en droit du

L. n°2004-810, 13 aolt 2004 relative a l'assurance maladie, art. 76 : JO 17 aofit 2004, p. 14598.

BV supra n® 15.

BV infra n° 478.

5 G. POLLET et D. RENARD, Genéses et usages de l’idée paritaire dans le systéme de protection sociale francais,
fin 19°™-milieu 20°" siécle : Revue frangaise de science politique 1995, pp. 545 a 569 ; G. POLLET et D. RENARD, Le
paritarisme et la protection sociale. Origines et enjeux d’une forme institutionnelle : La Revue de I’IRES n°® 24, 1997, pp. 61 a
80 ; D. RENARD, La protection sociale et I’Etat sous la Troisiéme République, 1885-1935 : Rapp. de recherche pour la Mire
2000, n° 13/96, pp. 292-375.

4 A. CATRICE-LOREY, L'anti-paritarisme du systéme mis en place en 1945 : in Problémes politiques et sociaux
« La gouvernance de la Sécurité sociale. Une institution en quéte de régulation », déc. 2010-janv. 2011, n° 979-980.

%5 N. CHOUKRI, C. KARCHE et J. FLORENTIN, Depuis la réforme de I'assurance maladie, quelle place et quel réle pour les
conseils d’administration dans les organismes du régime général ? : Regards 2007, n°® 32, p. 189 et s.
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travail, les représentants des employeurs et des salariés n'interviennent pas en qualité de

négociateurs mais de gestionnaires d'un service public.

90. La répartition des siéges entre travailleurs et employeurs dans une proportion de trois
pour un dans les caisses d’assurance maladie et d’assurance vieillesse, qui n’avait fait 1’objet

d’aucune contestation lors de son institution en 1945%%

, a cédé la place en 1967 a un paritarisme
fond¢ sur I’intention d’introduire la négociation collective dans la gestion autonome des caisses.
Un changement de majorité politique a conduit au rétablissement de la part prépondérante des
travailleurs dans la proportion de 15 & 6 ; le ministre responsable de cette réforme la justifiait
devant 1’Assemblée nationale en faisant valoir que, «a la différence des régimes
complémentaires privés ou les partenaires se sont mis d’accord par voie de négociation
collective sur le contenu de la protection et les modalités de son financement et s’accordent
logiquement pour la gérer paritairement, dans les régimes légaux les données de la protection
sont decidées par les pouvoirs publics, de sorte qu’il n’y a pas de bases structurelles a un
accord des partenaires sociaux »**'. Contrairement aux régimes complémentaires obligatoires
de retraite et au régime de l'assurance chomage, le contenu des régimes obligatoires de base

reléve de la loi.

91. L’idée premicre, trés rapidement remise en cause, a été celle d’une autonomie du social
par rapport au pouvoir politique. Certains revendiquaient une gestion apolitique du social. Si la
gestion paritaire telle qu’elle a été congue a 1’origine du systeme ne semble plus pertinente, elle
ne doit pas étre totalement abandonnée. L’idée originaire d’intégrer les partenaires sociaux a la
gestion de la sécurité sociale est justifice. C’est son application pratique qui a posé des
difficultés. Le paritarisme francais revét toujours une orientation anti-étatique marquée et

1%, Le contexte défavorable a

traduit la radicalité d’une fraction importante du monde du travai
la greffe d’une tradition réformatrice dynamique n’a guére permis de libérer les potentialités de

la formule paritaire comme ce fut le cas en Allemagne.

36 H.-C. GALANT, Histoire politique de la sécurité sociale frangaise, 1945-1952 : Paris, A. Colin 1955, Cahiers de la Fondation
nationale des Sciences politiques, 1955 - Voir le compte-rendu présenté par J. CHAPSAL, Revue frangaise de science politique
1956, vol. 6, n° 3, p. 674-676.

%7 Liaisons sociales quotidien n° 8897 (supplément), 29 décembre 1982 ; M.-L. NETTER L administration des organismes
sociaux : préc., p. 279 et s.

28 N. DUFOURCQ, Démocratie sociale et Sécurité sociale : Dr. soc. 1994, p. 1008 : « Comte et Durkheim ont, chacun de leur
coté, présenté les institutions représentatives comme un aspect secondaire de la société moderne, voire un héritage du passé, une
survivance de la phase transitoire. Ainsi, pour Comte, le parlementarisme n’a en France ni racine historique, ni justification
actuelle. 1l favorise l’intrigue et améne au pouvoir des discoureurs, métaphysiciens ou légistes. Quand a Durkheim, il éprouve
peu de sympathie pour le Parlement et les parlementaires. Ce qui lui parait essentiel, c’est de rendre conscientes des fonctions
aujourd’hui diffuses ou non remplies, d’instaurer ou de restaurer des organisations professionnelles : auprés de ces réformes
sociales et morales, le jeu parlementaire est, sinon méprisable, du moins dérisoire. Ce méme auteur considére que les
représentations collectives [’emportaient sur la représentation politique car elles jouissent de propriétés merveilleuses,
participent au régne de la vérité, assurent l’accord des esprits les uns avec les autres et présentent des garanties d’objectivité ».
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II. Les limites du paritarisme

92. Certaines limites du « paritarisme a la fran¢aise » étaient inhérentes au concept tel qu'il
a été pensé ; il en est ainsi du rejet systématique de 1'outil de 1égitimation politique (A). D'autres
sont apparues au cours de I'évolution du systéme de protection sociale ; il en est ainsi de la

remise en cause des responsabilités initialement déléguées (B).

A. Un rejet de lI'outil de légitimation politique

93. Les limites du « paritarisme a la frangaise » s'illustrent par un rejet systématique de
I'outil de légitimation des instances politiques : 1'élection. Dans un premier temps, les
représentants salariés et employeurs des conseils d’administration des caisses étaient désignés.
La loi du 30 octobre 1946™ a créé les élections sociales. Elles ont été supprimées en 1967,
réintroduites en 1982*" puis de nouveau supprimées en 1996.

Les syndicats se sont opposés a la technique de I’élection en se fondant sur la théorie
essentialiste qui s’oppose a la représentation démontrée. Les liens essentiels de 1’appartenance
au groupe social sont jugés supérieurs a ceux qui procédent de I’¢lection au suffrage universel.
Le syndicaliste coincide naturellement avec sa classe sans que la preuve ait a en &tre apportée.
Au contraire, la technique de I'élection comporte le risque de confier des responsabilités a des
individus qui n’ont aucune conscience de la gravité des messages dont ils sont dépositaires®*.
Le consensus de 1945 a été fortement imprégné de [’antiparlementarisme du syndicalisme
francais. Celui-ci est viscéral et demeurera longtemps vivace. Il a justifié la mise a l'écart du

Parlement et explique ses difficultés pour asseoir la légitimité de son intervention dans le

9 L. n° 46-2425, 30 octobre 1946 modifiant I’ordonnance n° 45-2250 du 4 octobre 1945 portant organisation de la sécurité
sociale et notamment les articles 5, 11, 15, 22, 28 et 29 de la dite ordonnance : composition des conseils d’administration des
caisses primaires, des caisses régionales et de la caisse nationale de la sécurité sociale ainsi que du conseil d’administration de la
caisse d’allocations familiales et de la commission supérieure des allocations familiales : JO 31 octobre 1946, p. 9270.

0 Ord. n° 67-707, 21 aoit 1967 relative a 1’organisation administrative et financiére de la sécurité sociale : JO 22 aofit 1967,
p. 8409.

L. n° 82-1061, 17 décembre 1982 relative & la composition des conseils d’administration des organismes du régime général de
la sécurité sociale : JO 18 décembre 1982, p. 3779.

2 C’est d’ailleurs une des critiques portées aux partis politiques, comme le rappelle P. ROSANVALLON (La question syndicale :
Paris, Hachette, 1989) : « Ils se donnent le droit d’accueillir dans leur rang des bourgeois ou des intellectuels dont la capacité a
représenter la classe ouvriére est usurpée ».
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domaine de la sécurité sociale®”. Inséré dans le contexte de 1’aprés seconde guerre mondiale,
qui a jeté le discrédit sur une partie de la classe politique francaise, le syndicalisme entend
prendre des responsabilités institutionnelles, le Parlement et les partis politiques devant alors

s’abstenir d’intervenir dans le domaine d’action de la sécurité sociale.

94. Aux difficultés rencontrées par le régime, s'est ajoutée une remise en cause progressive
de la distinction opérée entre les détenteurs du capital et les détenteurs de la force de travail.
Que I'on pense aux mécanismes de participation des salariés au capital ou d'épargne salariale, la
catégorie des détenteurs du capital et celle des détenteurs de la force de travail se confondent.
Les difficultés financiéres apparues deés les années 1980 ont accentué les interrogations sur la
capacité des partenaires sociaux a gérer le systéme de sécurité sociale. Le paritarisme a été
affaibli impliquant si ce n'est une totale remise en cause, au moins des interrogations sur son

principe méme et ses modalités de mise en ceuvre.

B. La redistribution des roles initialement établis

95. A cette époque, le syndicalisme s'est imposé comme la classe naturelle dirigeante du
social. Ce postulat de base a par la suite ¢té largement remis en cause. Il est cependant demeuré
et a constitué un frein a l'introduction de nouveaux acteurs.

La permanence et I’importance des déficits, la nécessité absolue de maitriser 1’évolution des
dépenses, la fiscalisation croissante des ressources accompagnant sa généralisation a toute la
population®*, militaient objectivement pour une nouvelle définition des responsabilités™°. Au
fur et a mesure que les difficultés financiéres augmentaient, la 1égitimité sociale fut remise en
cause. Il y a donc eu, a partir de la fin des années 1980, une nette opposition entre 1égitimité
sociale et 1égitimité politique.

Celle-ci est illustrée par 1’accroissement progressif des pouvoirs du Parlement (1). Jusqu’alors
difficilement envisageable, il est devenu possible en raison d’un contexte nouveau, né de
I’ampleur des déficits, de [’échec des méthodes déja utilisées, de la nécessite de
« responsabiliser » 1’ensemble des acteurs et de I’évolution de certains partenaires sociaux
désormais favorables a 1’intervention du Parlement ou, du moins, conscients de 1’anachronisme

de la situation. Outre l'introduction de nouveaux acteurs, le role de certains a été renforcé. Le

V. supra n® 52.
P4V, infra n° 472.
¥ R. RUELLAN, Clarification des pouvoirs et rénovation du systéme : Dr. soc. 1996, p. 779.
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président du conseil d'administration des organismes de sécurité sociale est devenu une figure

dont l'influence n'a, par la suite, cessé de s'accroitre (2).

1. Le Parlement

96. La légitimité sociale a justifié la mise a 1’écart du Parlement. Celui-ci n’a cependant
jamais accepté de ne pas avoir de droit de regard en la matiére. Plusieurs tentatives ont eu pour
objet d’octroyer au Parlement une capacité de contréle. En 1987, une proposition de loi a été
déposée afin que le Parlement vote un texte sur les dépenses et les recettes sociales®. Il a été
censuré par le Conseil constitutionnel sur le fondement de Iarticle 34 de la Constitution®’. En
1993, le Président de la République demande que soit conduite une réflexion sur la possibilité
pour le Parlement de se prononcer sur le montant des prestations et les taux de cotisation™®. Le
rapport présenté a abouti au double constat selon lequel le systéme mis en place en 1945
semblait avoir atteint ses limites et que le Parlement devait davantage étre associé¢ a la
régulation du systéme de sécurité sociale. Une loi organique tendant a institutionnaliser
I’examen annuel d’un projet de loi relatif a la sécurité sociale a été déposée. En 1994, un projet

de loi prévoit une information annuelle du Parlement™’.

C’est la réforme constitutionnelle de 1996°%

, motivée par les déficits grandissants de la sécurité
sociale, qui a associé le Parlement aux évolutions de la sécurité sociale. Elle a introduit dans la
Constitution les lois de financement de la sécurité sociale. Elles ne sont pas assimilables aux
lois de finances applicables au budget de 1’Etat. Ces derniéres déterminent les ressources du
budget de I’Etat tandis que les lois de financement de la sécurité sociale déterminent les
conditions générales de son équilibre financier. De méme, les lois de finances déterminent un
budget limitatif quant aux dépenses. A I’inverse, les lois de financement de la sécurité sociale
fixent des objectifs de dépenses. Elles sont beaucoup moins contraignantes que les lois de
finances. Cette différence s’explique par 1’objet de ces lois. Les dépenses engagées dans le
domaine de la sécurité sociale sont par nature imprévisibles. Ainsi, il n’est pas possible de
prévoir une épidémie de grippe, une canicule ou le nombre exact de naissances au cours d'une

année.

¥ Proposition de loi organique n° 797 relative au contréle du Parlement sur les finances des régimes obligatoires de sécurité
sociale, déposée le 2 juin 1987.

»7 Cons. const., 7 janvier 1988, décis. n® 87-234 DC : JO 9 janvier 1988, p. 444 ; Rec.1988, p. 26.

%% Rapp. d’information n°® 370 (1993-1994) fait au nom de la commission des affaires sociales sur I’avenir de la protection sociale
et la place du Parlement dans sa définition, par C. DESCOURS, 22 avril 1994 ; J. ROCHE, Une loi de finances sociales ? :
Dr. soc. 1993, p. 466.

% L. n° 94-637, 25 Juillet 1994 relative a la sécurité sociale : JO 27 juillet 1994, p. 10815.

301, org. n® 96-646, 22 juillet 1996 relative aux lois de financement de la sécurité sociale : JO 23 juillet 1996, p. 11103.
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301 ’ .
577, Désormais, les

La loi organique de 1996 a ¢été révisée par la loi du 2 aolt 200
parlementaires votent le budget de la sécurité sociale a partir de tableaux d’équilibre. Ils
augmentent la visibilité, la sincérité et la cohérence de leur vote. Ces lois sont soumises a un
contréle reldché du Conseil constitutionnel qui se justifie par la difficult¢é de porter une
appréciation sur ’évolution des dépenses de sécurité sociale®”. Pour qu’une loi soit censurée il
faut que soit établie l'intention de fausser les grandes lignes de I’équilibre. Une erreur ou une
approximation de suffisent pas.

La création de cette catégorie de lois a permis d’associer le Parlement au pilotage des finances
sociales. Il a un role de surveillance et de vigilance. Ces lois demeurent nécessairement et
fondamentalement un acte du gouvernement. Symboliquement, elles concrétisent un

affaiblissement des partenaires sociaux en tant que gestionnaires de la sécurité sociale et ont

entrainé un véritable bouleversement dans la gouvernance des finances sociales.

2. Le président du conseil d'administration des caisses de sécurité sociale

97. Si la redistribution des rdles trouve déja illustration avec l'apparition au rang d’acteur,
du Parlement, elle trouve également illustration avec le renforcement des pouvoirs du président
du conseil d'administration des organismes de sécurité sociale, dont 1'existence était prévue dés
I'origine mais dont les pouvoirs n'ont été concrétisés que tardivement. Ce constat était déja
formulé par Michel VOIRIN en 1961 alors qu'il s'interrogeait sur le respect des intentions des
fondateurs de la sécurité sociale : « apres quinze ans de fonctionnement du nouveau régime, il
est permis de se demander jusqu’a quel point les intentions de ses fondateurs avaient été
respectées et si une partie des prérogatives des conseils d’administration n’était pas
progressivement passée aux services administratifs dépendant du directeur. Des réformes
fragmentaires avaient peu a peu doté de certaines attributions la fonction directoriale négligée
par le législateur de 1945. Le titulaire de cette fonction n’était-il pas devenu lui-méme un

. ) L s N s : . 303
organe de la caisse ? Et dans [’affirmative, jusqu’ou s ’étendaient ses pouvoirs ? »

98. L’épreuve de force engagée par le patronat sous le vocable de « refondation sociale »

tend a consacrer le paritarisme comme « le modéle méme d’organisation des relations sociales

01T 1n° 2005-881, 2 aotit 2005 relative aux lois de financement de la sécurité sociale : JO 3 aolt 2005, p. 12633 ; B. DUARTE,
La loi organique du 2 aoiit 2005 ou la revalorisation du réle du Parlement en matiére de lois de financement de la Sécurité
sociale : Dr. soc. 2006, p. 522.

392 Cons. const., 29 juillet 2005, décis. n° 2005-519 DC : JO 3 aoit 2005, p. 12664 ; Rec. 2005, p. 129.

3 M. VOIRIN, Les organes des caisses de sécurité sociale et leurs pouvoirs : préc., p. 1.
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des grands systémes de protection sociale dans notre pays »**. Le patronat appelle de ses veeux
une réduction substantielle du réle de I’Etat, assortie d’un nouveau compromis reposant sur le
dialogue social et des accords librement négociés®”. En application de cette « doctrine », les
deux grands acteurs intervenant en maticre de protection sociale sont I’Etat et les partenaires
sociaux. Il leur parait nécessaire aujourd’hui de revoir ce concept. Les risques évoluant, il faut
procéder a une nouvelle répartition du role des acteurs®®. Le MEDEF a réguliérement dénoncé
le fait que les caisses nationales du régime général sont des établissements publics
administratifs pilotés par 1’Etat qui assume toute la responsabilité en matiére de prestations, de
financement et de modes de gestion. Les partenaires sociaux ne seraient qu’un alibi, une
caution. Si les organisations patronales considérent que 1’Etat conserve un réle stratégique
essentiel, elles sont plus rétives quant a son intervention en qualité d’administrateur. Mais si, le
dialogue social permet de gérer et de prendre des décisions, encore faut-il que leur 1égitimité
soit assurée dans leur périmétre d’intervention. Les partenaires sociaux se sont vu octroyer cette

1égitimité lors de la création du systéme.

§2. La faible portée du paritarisme en Allemagne

99. Une ¢étude comparative avec le régime d'assurance maladie allemand révéle
I'insuffisance des pouvoirs reconnus aux conseils d'administration des organismes de sécurité
sociale. Largement déficitaire, un vaste mouvement de réformes lancé au début des années 1990
a permis d'aboutir a 1’équilibre des comptes, devenus par la suite excédentaires. Ces réformes
comprenaient une dimension organisationnelle qui les différenciaient des réformes adoptées en
France. En Allemagne, la naissance du paritarisme ne présente pas beaucoup de similitudes avec
la France (I). Son évolution a consisté en une « responsabilisation » accrue des partenaires

sociaux (II).

3% D. CECCALDI, 4n 2000 : le paritarisme a 1’épreuve de la refondation sociale : Travail et protection sociale, Juris Classeur,
nov. 2000, p. 3.

3% L. DAUXERRE, La représentativité syndicale, instrument du dialogue social : Thése, P.U. d’Aix-Marseille, 2005, p. 521 et
542.

3% J.-M. LE GUEN, La protection sociale entre Etat et marché, Fédération frangaise des sociétés d assurance : Les Entretiens de
I’assurance 2003, séance pléni¢ére 5, p. 1. Sur internet: http://www.ffsa.fr/sites/upload/reprise/docs/application/pdf/2010-
03/entretiens2003p5.pdf.

65



MICHALLETZ Marlie| Thése de doctorat | Novembre 2012

Université Panthéon-Assas

1. La naissance du paritarisme

100. Le concept d'«auto administration » a fortement influencé la construction du
paritarisme allemand (A). A la différence de la France, 1'évolution du paritarisme est intervenue
dans le sens d'un renforcement des pouvoirs des partenaires sociaux, notamment dans la branche

maladie (B).

A. Une création en référence au concept d' « auto administration »

101. A la fin du XIX™ siécle pour 1'Allemagne et au milieu du XX*™ siécle pour la France,
les principes organisateurs des systémes de protection sociale des deux pays sont similaires. La
gestion des assurances obligatoires a été attribuée par 1’Etat aux organisations patronales et
syndicales. Le 18 novembre 1881, dans la Chambre blanche du Palais de Berlin, BISMARCK
lut un message de I’empereur annongant un plan complet pour la création d’un systéme public
d’assurances sociales pour les travailleurs. Ce message marquait le début d’un processus dans
lequel I’Etat assumait une responsabilité croissante dans le domaine de la sécurité sociale. Il est
inscrit dans les articles 20 et 28 de la Loi fondamentale de la République fédérale sous les
termes d’ « Etat fédéral social »”. Le régime légal de sécurité sociale est organisé en cing
branches : vieillesse, maladie, dépendance, accidents du travail et maladies professionnelles,
chomage®®. Les syndicats participent & la gestion de l'assurance maladie par le biais de leurs
représentants dans les conseils d'administration des caisses. Ils sont désignés en France, élus en
Allemagne. Comme ce sera le cas en France, il a exist¢ une forte réticence des syndicats
allemands a s’insérer dans ce dispositif, réticence motivée par la volonté de maintenir une
autonomie des travailleurs. Des deux c6tés du Rhin, le principe d’une part prépondérante d’élus
des salariés dans les caisses a ensuite ét¢é abandonné au profit d'une parit¢é numérique entre
représentants syndicaux et patronaux. L’opposition a cette parité a constitué un enjeu de
mobilisation dans les deux cas. Bien qu’il n’y ait pas de correspondance fonctionnelle simple

entre telle forme de gouvernance et tel champ de la protection sociale, les assurances maladie

%7 G. A. RITTER, La sécurité sociale en Allemagne : de Bismark @ nos jours : Comité d’histoire de la sécurité sociale,
La Documentation Frangaise 2001, p. 7 et s.

3% Systéme d’information mutuelle sur la protection sociale, La protection sociale dans les Etats membres de 1’Union européenne,
de I’Espace économique européen et en Suisse, 1’organisation de la protection sociale : Organigrammes et descriptions, situation
au 17 janvier 2012, Emploi, affaires sociales et égalité des chances, Commission européenne, 2012, p. 19. Sur internet :
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=815&langld=fr.
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francaise et allemande se sont construites sur deux piliers similaires : prépondérance de I’Etat
dans la codification méme et gestion paritaire des caisses®”. Pour autant les doctrines sociales
sur lesquelles s’appuient les deux systémes n’ont pas joué le méme role et, surtout, I’usage
qu’en ont fait les acteurs a divergé.

En Allemagne, le concept d’ « auto administration » (Selbstverwaltung) a servi de référence
incontestée pour 1’ensemble des acteurs sociaux’'’. Ainsi, D’instauration en 1951 dans les
organes d’assurance maladie d’une parit¢é numérique stricte, assise sur I'égalisation des
contributions financiéres, rompt avec la prépondérance syndicale antérieure. Elle a été vécue
par les acteurs comme 1’application a la protection sociale des principes guidant les réformes
plus globales des relations professionnelles®'’. Accrochée a une volonté commune des acteurs
sociaux d’autonomie de la régulation sociale par rapport a 1’Etat, la gestion paritaire fait partie
de la recherche du compromis social qui anime 1’ensemble des relations professionnelles
allemandes. En France, au contraire, dés le début, la création de la sécurité sociale ne fait pas
consensus et les réformes successives de sa gouvernance sont, pour des raisons différentes,
interprétées comme des formules imposées par I’Etat. Dans un paysage marqué par une forte
division syndicale, la gestion paritaire est devenue pour le patronat, a I’exemple des institutions
de retraite complémentaire mises en place par voie conventionnelle, un modéle de référence
d’une protection sociale libérée de 1’intervention de 1’Etat. En s'alliant avec les organisations
syndicales qui y trouvent avantage, ce paritarisme contractuel a permis au patronat de s’opposer

. . .\ i 1,312
a la gestion ouvricre de la sécurité sociale” .

102. Ce sont surtout les fonctions assumées par le paritarisme dans la régulation du rapport
salarial qui distinguent les deux pays. Que ce soit sous 1’angle de I’autonomie normative, de
I’autonomie financiére ou de I’autonomie de gestion, les relations entre les acteurs du systéme
paritaire ont fagconné des institutions a la physionomie variable. Le choix des organisations
syndicales allemandes de s’impliquer dans la régulation économique et sociale a permis la
construction d’une sphére autonome de négociation collective et de gestion du social. Du fait de

leur division, les organisations syndicales frangaises n’ont pas trouvé la capacité de construire

3% M. DOHLER et P. HASSENTEUFEL, Configuration sectorielle et politique de régulation de [’assurance maladie, une
comparaison France-Allemagne : in B. PALIER, Comparer les systémes de protection sociale en Europe. France-Allemagne.
Rencontres de Berlin, vol. 2, Paris, MIRE, 1996.
310 T, THIEMEYER, Selbstverwaltung im Gesundheitsbereiche, in H. Winterstein, Selbstverwaltung als ordnungspolitisches
Problem des Sozialstaates II, Berlin, Duncker und Humblot (Schriffen des Vereins fiir Soczialpolitik, Band 133/11;
W. SCHROEDER, Selbstverwaltunggskorporatismus une neuer Sozialstaat, Zeitschrift fiir Sozialreform, n°® 2, 2006.
31D, ZOLLNER, République fédérale d’Allemagne : in P. KOHLER, H. ZACHER, J. HESSE, Un siécle de Sécurité sociale 1881-
1981 : L’évolution en Allemagne, France, Grande-Bretagne, Autriche, Suisse, Nantes : Centre de recherche en histoire
économique et sociale de I'Université de Nantes, 1982.
2. G. POLLET et D. RENARD, Le paritarisme et la protection sociale. Origines et enjeux d’une forme institutionnelle : La Revue
de I'IRES 1997, n° 24 (Spécial le paritarisme : institutions et acteurs).

67



MICHALLETZ Marlie| Thése de doctorat | Novembre 2012

Université Panthéon-Assas

des compromis globaux avec des contreparties complexes. Le paritarisme s’inscrit en France
dans une tradition patronale de refus de la négociation collective.
Confinée a la sphere du social, la gestion paritaire est restée fragmentaire et, comme la

négociation collective, n’a cessé de subir I’interventionnisme étatique.

B. Le renforcement du paritarisme dans la gestion de la branche maladie

103. L'étude des transformations « organisationnelles » de la branche maladie est pertinente
car, confrontée a des difficultés similaires, les réponses apportées ont différé tant dans leur
contenu que dans les résultats obtenus. Le champ de la santé ne reléve pas de la compétence de
I’Etat fédéral, mais de celle des Etats fédérés. Dans 1’intérét général, I’Etat fédéral dispose
cependant d’un pouvoir législatif concurrent en matiere de protection sociale, de
commercialisation des médicaments, de tarification hospitaliére et fixe les régles d’exercice
médical. Ces textes législatifs nécessitent 1’aval de la chambre haute du Parlement (Bundesrat),
représentant les gouvernements des Etats fédérés. La planification hospitaliére, 1’aide médicale
d’urgence et la santé publique relévent de la législation des Etats fédérés. L’application des
textes est déléguée a la négociation conventionnelle entre fournisseurs de services de santé et

caisses, I’Etat n’intervenant qu’en cas de carence’".

104. Ce systéme a largement influencé le régime francais®. Des deux c6tés du Rhin, les
similitudes sont fortes : une trés large couverture par 1’assurance maladie publique (90% de la
population), des niveaux de dépenses comparables (entre 10 et 11% du PIB) dont 75% a la
charge de la sécurité sociale, un financement majoritaire du risque maladie par des cotisations
ou contributions sociales (salariales et patronales), le role gestionnaire des caisses d’assurance
maladie au sein desquelles si¢gent des représentants des « financeurs » (syndicats de salariés et
organisations patronales)’””. Toutefois, quelques différences majeures doivent aussi étre
soulignées. L'organisation fédérale allemande implique un rdle plus important des Etats fédérés.

Les caisses de sécurité sociale ont une plus grande autonomie en fixant notamment le montant

3 G. WEILL et U. DESCAMPS, Décentralisation et autogestion du systéme de santé allemand : deux principes mis en question
par la réforme ? : Regards 2007, n° 31, p. 92.
34 F. BAS-THERON, Le systéme de santé et d’assurance maladie en Allemagne. Actions concernant la qualité des soins et la
régulation des dépenses en ambulatoire : Rapp. IGAS 2002, n°® 2002/052, p. 3.
315 Pour une présentations du modéle bismarckien, V. infra n® 469.
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du taux de cotisation du risque maladie’® et exercent, par l'intermédiaire de fédérations
puissantes, un role décisif dans les négociations collectives avec les représentants des médecins

et des hopitaux.

105. Si la régulation paritaire est le mode de gouvernance dominant, les organisations
syndicales et les associations patronales n'ont le pouvoir de déterminer ni les contours
institutionnels, ni I'économie de la protection sociale qui relévent des prérogatives des pouvoirs
politiques et législatifs. Cependant, les gouvernements ont toujours cherché a s'assurer du
soutien des interlocuteurs sociaux et plus particuliérement des syndicats. Les années 1990
marquent un tournant dans cette tradition de concertation et ouvrent une période de remise en
cause plus profondes des modes de décision et d’organisation, généralement mis en ceuvre sans
le soutien ou avec 1’opposition des syndicats®’. Les réformes avaient pour objet de clarifier les
responsabilités de I’Etat et des organisations ouvriéres et patronales. Si la place et ’influence de
ceux que I’on dénomme dorénavant les partenaires sociaux avaient connu jusque-la des
variations importantes, leur capacité a gérer le systéme de protection sociale est désormais
contestée.

106. La capacité des syndicats allemands et frangais a gérer de maniére responsable la
sécurité sociale est contestée par certains experts et hauts fonctionnaires des deux pays. Les
réformes récentes tentent de transférer une part de plus en plus grande de leurs attributions a
I’Etat. Dans les deux pays, la 1égitimité des partenaires sociaux a gérer la protection sociale,
principalement leur participation aux conseils d’administration, est remise en cause’'®. Peut-on
parler, comme certains, de désceuvrement des administrateurs et des conseillers syndicaux dont
les interventions se réduisent a la transmission des mots d’ordre syndicaux ?°"° Leur role dans
les conseils d’administration se réduit-il a un formalisme sans substance ou bien la volonté de

participer a la défense de 1’idée de gestion par les intéressés est-elle encore d'actualité ?

316 U. REHFELDT et C. VINCENT, Les administrateurs syndicaux dans la gestion paritaire de 1’assurance maladie : une
comparaison franco-allemande : La revue de I’'IRES 2010, n° 64.

37 M. DOHLER et P. HASSENTEUFEL, préc.

38 Les partenaires sociaux, I’Etat et la régulation de I'assurance maladie (1967-2003). Chronique d’un échec : Les Tribunes de
la santé 2004/3, n° 4, pp. 39-49 ; B. GIBAUD, Paritarisme, démocratie sociale aperc¢us historiques sur une liaison hasardeuse :
Mouvements n° 14, mars-avril 2001, p. 38.

39 L. ROBERTS, C. DANIEL, U. REYNAUD et C. VINCENT, Formes et dynamiques de la régulation paritaire : La Revue de
I’IRES 1997, n° 24 (spécial le paritarisme : institutions et acteurs) ; L. DUCLOS, Le paritarisme au quotidien. La médiation du
conseil d’administration dans la production du service public : Recherches et prévisions, n° 54, déc. 1998.
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II. La « responsabilisation » des caisses de sécurité sociale

107. A la suite de plusieurs réformes majeures du systéme d'assurance maladie allemand, les
caisses de sécurité sociale ont regu des pouvoirs importants qui ont renforcé leur place en tant
qu'acteurs du systéme®”’. Elles fixent les taux de cotisation et déterminent le prix de certains
médicaments. Ces réformes ont été adoptées avec le souci constant de garantir 1'équilibre
comptable de l'assurance maladie tout en préservant la stabilité des taux de cotisation afin
d'assurer un niveau de prise en charge économiquement acceptable par les entreprises>'.
L'augmentation des dépenses de santé, due notamment a la création d'une branche dépendance
de la sécurité sociale et au vieillissement de la population, explique que I'Allemagne ait été 'un
des pays européens a se lancer dans une politique de réduction de ses dépenses. Les difficultés
financicres rencontrées par la France et I’ Allemagne ont été similaires, liées a un écart récurrent
entre 1'évolution des recettes et des dépenses, qui se traduisait par un déficit structurel en tres
nette augmentation depuis 2001. Le rétablissement des comptes est dli, en Allemagne, aux
réformes dites « Seehofer » commencées au début des années 1990 et achevées en 2003. Grace a

ces réformes, le régime d'assurance maladie allemand est redevenu excédentaire.

108. Si l'on retrouve en Allemagne des orientations de réforme comparables a celles
perceptibles en France, elles intégrent une dimension « organisationnelle » qui les différencie.
Les réformes ne s'inscrivent pas dans une logique d'étatisation puisque le role des caisses est
renforcé et la logique d'auto-administration négociée est affirmée. « S’il n'’y a pas de miracle
allemand dans le domaine de la santé »*?, les réformes engagées depuis le milieu des années
1990 ont permis de rééquilibrer les comptes de I'assurance maladie. Les caisses d'assurance
maladie allemandes disposent de prérogatives leur permettant d'influencer le systéme. La
fixation des taux de cotisations (A) ainsi que la détermination du prix de certains produits de

santé (B) en font un acteur a part entiére du systéme de santé.

30 0. KAUFMANN, L assurance maladie allemande aprés la réforme. Fiabilité du mode de financement ? : Dr. soc. 2009,
p. 479.

3211 jaisons sociales quotidien n°® 16182, 17 septembre 2012, acteurs, débats, événements, p. 5.

32 B. JOBERT et M. STEFFEN, Les politiques de santé en France et en Allemagne : Espace social européen n° 4
(dossier spécial), 1994.
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A. La fixation des taux de cotisations

109. Avant les réformes, le systéme allemand se caractérisait par une grande diversité des
caisses. Elles étaient majoritairement publiques et organisées au niveau des Etats fédérés. Elles
pouvaient également étre rattachées a une entreprise ou a des régimes spéciaux. La distinction
entre les caisses, en fonction de leur nature, a perdu l'essentiel de son sens initial en raison du
mouvement général de diminution de leur nombre et de la possibilité de fusions entre elles. Les
caisses d’assurance maladie sont des organismes autonomes de droit public**. Elles disposent
d’une administration spécifique et sont gérées par les partenaires sociaux, donc par des
représentants des employeurs et des assurés. Elles ont des ressources propres issues des
cotisations versées par les employeurs et les salariés et doivent équilibrer leurs comptes.

L'une des particularités de l'organisation administrative du systéme allemand est l'influence des
fédérations de caisses. Elles représentent les intéréts de l'ensemble des caisses et exercent un
« lobbying » important pour conserver leur autonomie. Les caisses sont rassemblées au sein de
fédérations. Organisées par type de caisse au niveau fédéral et au sein des Etats fédérés, les
fédérations jouent un role de coordination, sans pouvoir hiérarchique. La réforme de 2003 a créé
une Union nationale inter-régimes. Cet organisme de droit public est chargé des missions
communes - notamment la négociation des accords-cadres et la régulation - qui étaient
jusqu’alors dispersées entre les différentes fédérations. L'un des axes majeurs de la réforme a
¢té la diminution du nombre de caisses. Elle a été rendue possible par des fusions inter-régimes

(au-dela des frontiéres des « Etats fédérés ») jusqu'alors prohibées.

110. La premiére étape de la réorganisation du systéme d’assurance maladie a ¢été
I’instauration de la concurrence entre les caisses dans le cadre de la loi de stabilisation et
d’amélioration  structurelle de [1’assurance maladie (Gesetz zur Sicheruneg une
Strukturverbesserung der GKV) de 1992. Les assurés ont désormais le choix en matiére de
caisse d’assurance maladie, alors qu’auparavant 1’affiliation & un type de caisse dépendait de
’appartenance socioprofessionnelle ou du lieu d’habitation’”. Depuis 1996, prés de cing
millions d'assurés ont changé de caisse. L'objet de cette législation est de contraindre les
organismes a porter une attention croissante a leurs dépenses de fagon a éviter une augmentation
des cotisations, ainsi qu'a diversifier leur offre de prestations. La recherche d’efficacité

¢conomique passe donc par la « responsabilisation » économique des caisses dans un cadre plus

33 F. RUPRECHT, B. TISSOT et F. CHATEL, Le systéme de santé allemand : vers une plus grande responsabilisation des
acteurs : Economie et statistique 1998, n°® 318, p. 17.
3% 0. KAUFMANN, préc., p. 482.
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concurrentiel. Cette quéte d’efficience s’est accompagnée d’un processus de concentration des
caisses. Leur nombre est passé de 1150 en 1994 a 290 en 2004.

La loi de modernisation de 1'économie de 2003 s'inscrivait dans la continuité. Le rapport
« Riirup », trés médiatisé, a lancé le débat sur l’alternative entre une assurance citoyenne
(Biirgerversicherung), financée par I’ensemble des revenus des citoyens, ou un forfait par téte
(Biirgerpauschale) correspondant a un versement de 200 euros a la charge de tout citoyen.
L’idée est alors celle d’une assurance cofinancée par les entreprises (un tiers), les impots
(un tiers) et les citoyens (un tiers). Ce rapport n’a pas abouti mais a donné lieu a 1’adoption de
la loi de modernisation de [’assurance maladie du 14 novembre 2003
(GKV-Modernisierungsgesetz), adoptée dans le cadre de I’Agenda 2010°*, qui a profondément
modifiée 1’architecture des caisses de sécurité sociale. Cette réforme tendait a la diminution du
remboursement des soins et a une réorganisation du systéme, se traduisant en particulier par la
mise en concurrence des caisses. Elle a permis de renforcer le role des caisses par rapport aux
autres acteurs du systéme de soins dans le cadre de la négociation collective. Axée
prioritairement sur le taux de cotisation, la concurrence s'étendait a 1'offre de soins. Les caisses
pouvaient proposer des formes de prise en charge intégrées dans le cadre des centres de soins
médicaux (Medizinische Versorgungszentren) regroupant médecins et autres professionnels de
santé. Elles pouvaient également verser des primes aux assurés participant a des actions de
prévention et a des formes de prise en charge spécifique, en particulier le passage systématique
par le médecin généraliste. Un systeme similaire a été expérimenté en France avec l'instauration

, . 326
des réseaux de soins

B. La détermination des « prix fixes »

111. Afin de satisfaire I'objectif d'amélioration de la qualité de I'offre de soins, les caisses de
sécurité sociale se sont vu déléguer par la loi le pouvoir de déterminer un prix maximum de
vente pour certains médicaments. Le « prix fixe » (Festbetrag) est le prix de certains produits
médicaux et para-médicaux dont le montant ne peut étre dépassé. En raison de l'exercice de ce
pouvoir, les fédérations de caisses sont devenues des acteurs responsables du systéme de santé

qui adoptent des normes obligatoires