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Introduction

« Chaque homme est seul et tous se fichent de tous et nos

1 1
douleurs sont une ile deéserte »°.

1. Située a I’exact croisement de plusieurs domaines du droit, de 1’économie et
de la politique sociale (II), la protection sociale complémentaire peine, dans le

concert du droit européen, a faire entendre une voix qui lui soit propre (I).

I. Une voix effacée

2. Sur le plan des principes, la protection sociale complémentaire, a 1’instar de
la protection sociale de base dont elle constitue le prolongement, occupe une place
secondaire dans 1’édifice européen (A4). Les rouages législatifs, qui préservent les
intéréts et I’autonomie des Etats membres en matic¢re sociale, rendent d’autant plus

difficile I’adoption de régles cohérentes et efficaces en la maticre (B).

A. La facade des textes fondamentaux

3. Les textes fondamentaux du droit de 1’Union européenne font la part belle
au développement économique du marché intérieur, la politique sociale ne
constituant initialement qu’un moyen de parvenir a cet objectif (/). Plus
tardivement, les considérations sociales ont pris une place plus importante dans la

construction européenne (2).

' A. COHEN, Le livre de ma mére, in (Euvres, Bibliothéque de la Pl¢iade, Gallimard 1954, p. 701.
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1. Une considération secondaire

4. Un « oubli » initial. - La dimension sociale ne constituait pas une priorité
pour les fondateurs de la Communauté économique européenne”. Dés article 2 du
.y 3 r . r
trait¢ de Rome du 25 mars 1957°, 1’économie est placée au cceur de la
Communauté : celle-ci « a pour mission, par [’établissement d’'un marché
4 . .. , .
commun’ et par le rapprochement progressif des politiques économiques des Etats
membres, de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques
de l’ensemble de la Communauté, une expansion continue et équilibrée, une
stabilité accrue, un relévement accéléré du niveau de vie et des relations plus
étroites entre les Etats qu’elle réunit ». La dimension sociale serait ainsi « la
.7 5 . 6 . J
grande oubliée »°, voire le « parent pauvre »° de la construction européenne. Cette
derni¢re expression vaut tout spécialement s’agissant de la protection sociale,

. ’ . 7
« qu’elle soit de base ou, plus encore, complémentaire »'.

5. Pourtant, le préambule du traité assigne a la Communauté 1’objectif
d’assurer, par une action commune, le progrés économique et social des Etats
membres, 1’amélioration constante des conditions de vie et d’emploi de leurs
peuples constituant un but essentiel. La politique sociale n’est cependant évoquée
qu’a compter du titre III. L’article 117 énonce que I’amélioration des conditions de
vie et de travail de la main-d’ceuvre résultera tant du fonctionnement du marché

commun, qui favorisera I’harmonisation des systémes sociaux, que des procédures

2'S. HENNION, M. LE BARBIER-LE BRIS, M. DEL SOL., Droit social européen et international, PUF
2013, 2° éd., n° 40, p. 41. V. également : P. HERITIER, Les politiques sociales, résultantes ou composantes
de 1’économie, in Encyclopédie Protection sociale. Quelle refondation ?, dir. F. CHARPENTIER,
Economica / Editions Liaisons 2000, p. 415.

3 Traité instituant la Communauté économique européenne, 25 mars 1957.

* « On peut dire que le droit social communautaire est en réalité plutét le droit du marché commun du
travail que le droit commun aux systémes sociaux des Etats membres de la Communauté ». Le droit social
européen est ainsi per¢u comme un « produit » du « systéme juridique original qu’est ’ordre juridique
communautaire » (Ph. MARTIN, Le droit social communautaire : droit commun des Etats membres de la
Communauté européenne en matiére sociale, RTD eur. 1994, p. 609).

> Ch. EUZEBY, J. REYSZ, La dynamique de la protection sociale en Europe, PUG 2011, p. 10.

6 J. BOULOUIS, La fonction normative de la jurisprudence, Droit social 1989, p. 524.

" Ph. LAIGRE, Les institutions de retraite complémentaire et leurs fédérations aprés la loi du 8 aofit 1994,
Droit social 1995, p. 306. Dans le méme sens, v. D. LENOIR, 1I’Europe se fera-t-elle contre les dispositifs de
protection sociale, in Encyclopédie Protection Sociale. Quelle refondation ?, dir. F. CHARPENTIER,
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prévues par le trait¢ et du rapprochement des dispositions Iégislatives,
réglementaires et administratives. L’article 118 décide que la Commission « a pour
mission de promouvoir une collaboration étroite entre les Etats membres dans le
domaine social, notamment dans les matieres relatives|...] a la sécurité
sociale [...] ». Ce volet demeure donc de la compétence des Etats, les prérogatives
des pouvoirs publics européens étant trés réduites. L’article 119 impose toutefois a
chaque Etat membre d’assurer et de maintenir 1’application du principe d’égalité
des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins. Seul ce
texte semble révéler un souci authentique d’édification d’un « modele social
européen »°. 1l aura plus tard un impact important en matiére de protection sociale

complémentaire.

2. Une préoccupation récente

6. L’intérét des pouvoirs publics européens pour les questions sociales n’a
connu de traduction institutionnelle qu’a la fin des années 1980 (a), soit bien apres

les premieres interventions du Conseil de 1’Europe (b).

a. Le réveil tardif de la Communauté européenne

7. L’Acte unique européen. - Il a fallu attendre prés de trente ans et 1’Acte
unique européen’ pour que I’Europe sociale reprenne sa marche en avant sur le
plan institutionnel. Le trait¢ de Rome a ét¢ complété par un article 118 A décidant
que les Etats membres s’attachent a améliorer la sécurité et la santé des travailleurs

et se fixent pour objectif d’harmoniser les normes.

Economica / Editions Liaisons 2000, p. 427 : « la protection sociale, c¢’est connu, a été délibérément mise a
l’écart de la construction européenne ».

8 S. HENNION, M. LE BARBIER-LE BRIS, M. DEL SOL., Droit social européen et international, PUF
2013, 2° éd., n° 44, p. 44.

° Acte unique européen, 17 févr. et 28 févr. 1986 : JOCE n° L 169, 29 juin 1987, p. 1.
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8. La Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux. - La Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux, adoptée le 9 décembre 1989,
hormis par le Royaume-Uni, énonce dans son préambule que « la réalisation du
marché intérieur doit conduire, pour les travailleurs de la Communauté
européenne, a des améliorations dans le domaine social, notamment au regard de
[...] la protection sociale [...] ». L’article 10 décide que, selon les modalités
propres a chaque pays, « tout travailleur de la Communauté européenne a droit a
une protection sociale adéquate et doit bénéficier, quel que soit son statut et quelle
que soit la taille de [’entreprise dans laquelle il travaille, de prestations de
securité sociale d’un niveau suffisant ». Par ailleurs, « les personnes exclues du
marché du travail, soit qu’elles n’aient pu y avoir acces, soit qu’elles n’aient pas
pu s’y insérer, et qui sont dépourvues de moyens de subsistance doivent pouvoir
bénéficier de prestations et de ressources suffisantes, adaptées a leur situation
personnelle ». Ce texte, qui n’était doté d’aucune valeur contraignante, ne
distinguait pas la protection sociale complémentaire de la protection sociale de
base, ce qui n’est pas surprenant : la premicre ne constitue, comme la seconde au
demeurant, qu’un moyen de garantir aux personnes une protection sociale

satisfaisante. C’est le droit dérivé qui opere la distinction.

En 1992, le traité de Maastricht'® modifie article 2 du traité de Rome afin,
notamment, de fixer a I’Union européenne 1’objectif de promouvoir « un niveau
d’emploi et de protection sociale ¢levée ». Le traité d’Amsterdam du 2 octobre

1997" rappelle cette ambition'%.

9. Le traité de Nice et la Charte des droits fondamentaux. - Le traité de

Nice'® n’a pas marqué d’avancée significative sur le plan de la politique sociale de

10 Traité sur I'Union européenne, 7 févr. 1992 : JOCE n° C 191, 29 juill. 1992, p. 1.

! Traité d’ Amsterdam modifiant le Traité sur I’Union européenne, 2 oct. 1997 : JOCE n° C 340/01, 10 nov.
1997, p. 1.

125, ROBIN-OLIVIER, La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le traité d’Amsterdam, Droit
social 1999, p. 609 ; G. DRUESNE, Droit de 1’Union européenne et politiques communautaires, PUF 2006,
8° &d., n° 336, p. 508.

" Traité de Nice modifiant le Trait¢ sur I’Union européenne, les traités instituant les communautés
européennes et certains actes connexes, 26 févr. 2001 : JOCE n° C 80/1, 10 mars 2001, p. 1.
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I’Union européenne. En revanche, la Charte des droits fondamentaux, adoptée le
7 décembre 2000', parallélement 4 la signature de ce traité, a permis de regrouper
« pour la premiere fois dans [’histoire de [’Union européenne, |’ensemble des
droits civils, politiques, économiques et sociaux des citoyens européens ainsi que
de toute personne vivant sur le territoire de 1'Union »". Les droits de nature
sociale sont évoqués aux articles 27 a 38, regroupés au sein du titre IV relatif a la
« Solidarité ». L’article 34 précise que 1’Union « reconnait et respecte le droit
d’acces aux prestations de sécurité sociale » et énonce un « droit aux prestations
de sécurité sociale et aux avantages sociaux ». L’article 35 ajoute que « toute
personne a le droit d’accéder a la prévention en matiere de santé et de bénéficier
de soins médicaux dans les conditions établies par les législations et pratiques
nationales. Un niveau élevé de protection de la santé humaine est assuré dans la

définition et la mise en ceuvre de toutes les politiques et actions de ['Union ».

La portée juridique de la Charte est demeurée incertaine jusqu’au traité de
Lisbonne'®, qui a inséré a I’article 6, § 1 du traité sur I’Union européenne (TUE) la
précision selon laquelle la Charte bénéficie de « la méme valeur juridique que les
traités »'’. Certaines interrogations subsistent néanmoins s’agissant de la portée
concréte de I’invocation des principes qu’elle érige, particulierement des

. .. . . . .. . . 18
dispositions sociales, a I’occasion d’un litige entre particuliers .

10.  Le traité de Lisbonne. - Le trait¢ de Lisbonne semble renforcer la place de

la protection sociale. Il intégre des dispositions en la matiere tant au sein du TUE

4 Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, 7 déc. 2000 : JOCE n° C 364, 18 déc. 2000, p. 1.
15°'S. HENNION, M. LE BARBIER-LE BRIS, M. DEL SOL., Droit social européen et international, PUF
2013, 2° éd., n° 48, p. 48.
' Traité de Lisbonne modifiant le trait¢ sur I’Union européenne et le traité¢ instituant la Communauté
européenne, 13 déc. 2007 : JOUE, n°® C 306, 17 déc. 2007, p. 1.
17 Sur cette question, v. B. BERCUSSON, Qu’attendre de la promotion de la Charte des droits fondamentaux
ar le Traité de Lisbonne, RDT 2008, p. 74.
8 Dans un arrét du 15 janvier 2014, la Cour de justice a décidé que ’article 27 de la Charte, seul ou en
combinaison avec les dispositions de la directive n°® 2002/14/CE du 11 mars 2002, établissant un cadre
général relatif a ’information et a la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, doit étre
interprété en ce sens que, lorsqu’une disposition nationale de transposition de cette directive est
incompatible avec le droit de 1’Union, cet article de la Charte ne peut pas étre invoqué dans un litige entre
particuliers afin de laisser inappliquée ladite disposition nationale (CJUE, 15 janv. 2014, Association de
médiation sociale, aff. C-176/12, non encore publié au recueil ; D. 2014, p. 705, note S. DE LA ROSA).
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que du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE)". L’article 3,
§ 3 du TUE ¢érige la promotion « de la justice et de la protection sociales » au rang
d’objectif de I’Union. L’article 9 du TFUE impose de « prendre en compte les

exigences liées [...] a la garantie d’une protection sociale adéquate ».

Le texte ne dépasse pas réellement ces postures de principe. Selon certains, il
confirmerait méme « le gel des compétences normatives de [’Union résultant du
traité de Nice, tout en privilégiant la coordination des politiques nationales »*°.
Pourtant, le réle des partenaires sociaux, évoqué aux articles 154 et 155 du
TFUE?, est renforcé a Darticle 152** qui vise « une délégation de pouvoir
normatif »*. Si certains textes ont pu étre adoptés sous I’impulsion de la
négociation collective européenne, ce renforcement est important, la relative atonie
constatée dans le domaine de la politique sociale européenne tenant « pour
beaucoup a [’absence d’'un mouvement social transnational capable d’exprimer et

o . , 24
de porter des revendications au niveau européen »° .

11. A I’heure actuelle, les aspects relatifs a la politique sociale sont évoqués au
titre X du TFUE, qui regroupe les articles 151 a 161. On peut y ajouter I’article 19,
qui vise a lutter contre les discriminations sous toutes leurs formes, donc

¢galement au travail. D’autres dispositions du traité sont également susceptibles

19 Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne, 13 déc. 2007 : JOUE n® C 115/47, 9 mai 2008.

20 M. SCHMITT, La dimension sociale du traité de Lisbonne, Droit social 2010, p. 682.

2I'D. GADBIN, L’association des partenaires économique et sociaux organisés aux procédures de décision
en droit communautaire, RTD eur. 2000, p. 1.

2 « L’Union reconnait et promeut le réle des partenaires sociaux d son niveau, en prenant en compte la
diversité des systemes nationaux. Elle facilite le dialogue entre eux, dans le respect de leur autonomie ».
D’une maniére générale, sur la négociation collective au niveau européen, v. B. TEYSSIE, La négociation
collective et la norme communautaire aprés I’entrée en vigueur de 1’accord européen sur la politique sociale,
JCP E 1994, 352 ; A. LYON-CAEN, Le role des partenaires sociaux dans la mise en ceuvre du droit
communautaire, Droit social 1997, p. 68 ; J.-Ph. LHERNOULD, La négociation collective communautaire.
Petit manuel de la diversité, Droit social 2008, p. 34 : « comme les papillons, les partenaires sociaux ont la
facheuse habitude de tourner en rond, palinodiant dans la nuit a la recherche d’un accord et se consumant
trop souvent dans l’incompréhension mutuelle. A |’étage communautaire, les outils existent pour des jours
meilleurs et des nuits moins brillantes » ; E. MAZUYER, Les instruments juridiques du dialogue social
européen : ¢état des lieux et tentative de clarification, Droit social 2007, p. 476 ; E. MAZUYER,
L’harmonisation sociale européenne. Processus et mod¢le, Bruylant 2007, p. 109 et s.

2 Ch. VIGNEAU, Etude sur I’autonomie au niveau communautaire, RDT eur. 2002, p. 653. Cela constitue
un signe fort de « [’émergence d’un véritable droit commun du travail » (S. HENNION, M. LE BARBIER-
LE BRIS, M. DEL SOL, Droit social européen et international, PUF 2013, 2° éd, n° 53, p. 55).

24 C. AUBIN, A la recherche du modéle social européen, Droit social 2008, p. 484.
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d’intéresser la protection sociale complémentaire. Ainsi en va-t-il du titre IV,
relatif a la libre circulation des personnes, des services et des capitaux. En outre, le
droit de la concurrence, dont les régles sont posées au titre VII, a eu un impact

important dans ce secteur.

b. Le role précurseur du Conseil de |’Europe

12. Au-dela de I’Union européenne. - Dans le cadre du Conseil de 1I’Europe,
un Code européen de la sécurité sociale a été signé le 16 avril 1964, ratifié par la
France en 1985. Le souhait des parties était de parvenir a une harmonisation des
législations applicables en cette maticre. Le degré de précision de ses dispositions
« rend inutile tout acte complémentaire. En conclure qu’il crée des droits dont les
particuliers peuvent directement se prévaloir n’est pas inconcevable »*. De méme,
I’article 12 de la Charte sociale européenne du 18 octobre 1961, relatif au droit a la
sécurité sociale, prévoit que les Etats s’engagent « a établir ou a maintenir un
regime de sécurité sociale [...] ». Mais la protection sociale complémentaire n’est

pas visée...%.

B. Les rouages législatifs grippés

13.  Le role joué au plan européen par la protection sociale, et en particulier par
la protection sociale complémentaire, est doublement limité par les principes de
subsidiarité et de proportionnalité (7). La procédure législative aménagée par les
traités constitue un frein puissant a 1’adoption de textes de droit dérivé dans ce

domaine (2).

5B, TEYSSIE, Droit européen du travail, LexisNexis 2013, 5° éd., n°® 36, p. 25.
% F. KESSLER, L’Europe sociale oubliée : I’activité du Conseil de I’Europe dans le domaine de la
protection sociale, RDSS 2007, p. 197.
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1. Les limites liées aux principes de subsidiarité et de
proportionnalité

14. Une double borne. - Au-dela de la promotion de la protection sociale dans
les traités, 1’action des pouvoirs publics européens est limitée par les principes de
subsidiarité et de proportionnalité. Selon [’article 4, § 1 du TUE, « toute
compétence non attribuée a [’Union dans les traités appartient aux Etats
membres ». L’article 5, § 4 précise qu’ « en vertu du principe de proportionnalité,
le contenu et la forme de [’action de ’Union n’excédent pas ce qui est nécessaire
pour atteindre les objectifs des traités [...] ». L’article 2, § 4 du TFUE ajoute que
« dans certains domaines et dans les conditions prévues par les traités, ['Union
dispose d'une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou
compléter [’action des Etats membres, sans pour autant remplacer leur
compétence dans ces domaines. Les actes juridiquement contraignants de |’Union
adoptés sur la base des dispositions des traités relatives a ces domaines ne
peuvent pas comporter d’harmonisation des dispositions législatives et
réglementaires des Etats membres ». Ces domaines sont évoqués a I’article 6, qui
vise notamment la protection et 1’amélioration de la santé humaine. Il faut y
ajouter la coordination des politiques nationales en matiere de sécurité sociale des

travailleurs migrants visée a 1’article 48.

15. Un double point d’équilibre. - Le principe de subsidiarité est essentiel
pour comprendre la politique sociale de 1’Union européenne. Elle doit non
seulement démontrer que son action est plus efficace que celle des Etats mais aussi
recourir aux moyens les moins contraignants possibles®’. Un point d’équilibre est
recherché entre ’action de 1’Union et celle de ses membres™. « Dés lors qu'il est
possible de traiter une question de fagon satisfaisante au niveau national, il n’y a

) . . 29
pas lieu de la porter a un niveau plus élevé ».

2T E. SABATAKAKIS, De nouvelles voies pour I’Europe sociale. Réflexions autour des services sociaux
d’intérét général, RMCUE 2010, n° 536, p. 197.

28 J.-M. SERVAIS, Droit social de 1’Union européenne, Bruylant 2011, p. 42, n° 133.

2 J.-P. JACQUE, La subsidiarité dans I’Union européenne, in L’avenir de I’Europe sociale. Solidarités, droit
et protections sociales, dir. G. VINCENT, L’Harmattan 2007, p. 167.
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2. Les limites liées au processus d’adoption de la norme
sociale

16. L’unanimité initiale. - Selon 1’article 100 du traité de Rome, les directives
prises pour assurer le rapprochement des dispositions 1égislatives, réglementaires
et administratives des FEtats membres qui ont une incidence directe sur
I’¢établissement ou le fonctionnement du marché commun sont adoptées par le
Conseil, statuant a 1’unanimité sur proposition de la Commission. Le champ
d’application de cette procédure 1égislative ne concerne pas seulement le domaine

social.

L’Acte unique européen a modifié les régles d’adoption des textes. Un article 100
A est inséré, permettant au Conseil de les adopter a la majorité qualifiée - et non
plus a l'unanimité. Toutefois, cette regle ne s’applique pas aux dispositions
relatives a la fiscalité, a la libre circulation des personnes ni a celles relatives aux
droits et intéréts des salariés. Dans ces domaines, I’unanimité demeure exigée. Le
deuxieme alinéa de D’article 118 A aménage néanmoins une exception a cette
régle : la majorité qualifiée est suffisante s’agissant de 1’adoption des prescriptions

minimales relatives a la sécurité et la santé des travailleurs.

En 1992, la politique sociale a fait 1’objet d’un protocole annexé au traité de
Maastricht. Ce document permet 1’adoption d’actes de droit dérivé a la majorité
qualifiée s’agissant de 1’amélioration du milieu de travail pour protéger la santé et
la sécurité des travailleurs, les conditions de travail, I’information et la
consultation des travailleurs, I’égalité entre hommes et femmes et I’intégration des
personnes exclues du marché du travail. En revanche, le Conseil statue a
I’unanimité en mati¢re de sécurité sociale et de protection sociale. Ce protocole a

¢té intégré par le traité d’ Amsterdam aux articles 117 a 120 du traité de Rome.

17. La majorité contrariée. - L’un des axes de réflexion des rédacteurs du
trait¢ de Nice était de passer au vote a la majorité qualifiée s’agissant de la

coordination des régimes nationaux de sécurité sociale et des prescriptions
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minimales en mati¢re de protection sociale. Ce traité ne marque pas pour autant
d’avancée dans le domaine de la protection sociale, qu’elle soit de base ou

complémentaire™.

L’article 48 du TFUE, issu du traité de Lisbonne, a ultérieurement modifié la
procédure d’adoption des textes de coordination relatifs a la sécurité sociale.
Désormais, le Conseil statue conformément a la procédure ordinaire, ¢’est-a-dire a
la majorité qualifiée. La remise en cause de 1’unanimité vise a faciliter 1’adoption
des regles dans ce domaine. L’optimisme qui pourrait naitre de ce changement doit
étre tempéré. D’une part, il est prévu que lorsqu’un Etat membre déclare qu’un projet
d’acte 1égislatif porterait atteinte a des aspects importants de son systeme de sécurité
sociale, notamment pour ce qui est du champ d'application, du cofit ou de la structure
financiere, ou en affecterait 1'équilibre financier, il peut demander que la procédure
législative ordinaire soit suspendue. Apres discussion et dans un délai de quatre mois,
deux situations sont envisageables : le Conseil met fin a la suspension de la procédure
législative ordinaire ; il n’agit pas ou demande a la Commission de présenter une
nouvelle proposition, 1’acte initialement proposé étant alors réputé non adopté. Un tel
mécanisme d’exception procédurale laisse la porte ouverte aux manceuvres dilatoires”'.
D’autre part, alors que 1’article 294 du TFUE décrit la procédure législative
ordinaire, aux termes de laquelle les textes de droit européen dérivé sont le fruit
d’un consensus entre le Conseil, qui représente les Etats membres, et le Parlement,
qui représente les peuples européens, I’article 153, § 2 en exclut la sécurité sociale
et la protection sociale des travailleurs. C’est alors la procédure spéciale qui
s’applique : le Conseil statue a 1’unanimité, ce qui rend plus difficile 1’adoption

des textes.

30y -Ph. LHERNOULD, Droit communautaire et protection sociale - Généralités, JurisClasseur Protection
sociale Traité, fasc. 212, 2013.

31« On pergoit sans peine les indéniables potentialités dilatoires, voire finalement paralysantes, que recéle
un tel mécanisme, en pratique trés semblable a un droit de veto individuellement reconnu a chacun des Etats
membres. Tout dépendra en définitive de ce que I’on entendra par « porter atteinte a des aspects importants
de son systeme de sécurité sociale » [...]. la tentation sera grande de faire un usage immodéré de cette
facilité, obérant du méme coup la timide avancée que constituait la substitution de la majorité a
l’'unanimité » (M. LE BARBIER-LE BRIS, Protection sociale d’entreprise, JCP E 2008, 1984).
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La regle de I'unanimité, qui suppose que les Etats reconnaissent que « la seule
régulation nationale est impuissante a réaliser 1'objectif qu’ils se sont fixés »*%,
constitue un frein puissant a la construction d’une Europe de la protection sociale.
Le débat sur les compétences de 1’Union afin de réaliser 1’harmonisation de la
législation sociale des Etats, méme s’il ne peut étre ¢éludé, confine au
« juridisme », ce qui nuit aux débats de fond sur la politique sociale européenne™.
Subsiste ainsi une « forte hétérogenéité des systemes nationaux de protection
sociale qui, au travers, notamment, de la détermination de la loi applicable a la
relation de travail suscite de vives tensions au sein de [’Union, certains Etats se

plaignant d’étre victimes d’un véritable dumping social »**.

18. La MOC en matiére de protection sociale. - Les pouvoirs publics
européens, en particulier la Commission a travers ses recommandations,
communications et études, cherchent a limiter les effets néfastes des contraintes
inhérentes au processus d’adoption de la norme européenne en mati¢re de
protection sociale®. C’est dans ce contexte que la méthode ouverte de coordination
(dite « MOC ») a été initiée dans le courant des années 1990. Elle est directement
liée au contexte économique difficile de 1’époque, qui a fait naitre des besoins de
protection sociale plus importants, ainsi qu’a la conscience de la nécessité d’éviter
le dumping social et ses effets négatifs en termes de nivellement par le bas des

garanties dont bénéficient les salariés®®. La MOC est considérée comme un

32 ph. LANGLOIS, Europe sociale et principe de subsidiarité, Droit social 1993, p. 203.

33 Ph. MARTIN, L’harmonisation sociale en débat. CJCE 12 novembre 1996, Royaume-Uni ¢/ Conseil de
I’Union européenne, Droit social 1997, p. 303.

3 L. DUBOUIS, C. BLUMANN, Droit matériel de I’Union européenne, Montchrestien 2012, 6° éd., n° 230,
p. 134 et 135.

% Par exemple : recommandation du Conseil n® 92/442/CEE relative a la convergence des objectifs et
politiques de protection sociale, 27 juill. 1992 : JO n°® L 245, 26 aofit 1992, p. 49 ; communication, L’avenir
de la protection sociale dans le cadre du débat européen (COM(1995) 466) ; communication, Moderniser et
améliorer la protection sociale dans I’Union européenne, 12 mars 1997 (COM(1997) 102) ; communication,
La stratégie concertée pour moderniser la protection sociale, 14 juill. 1999 (COM(1999) 347 final);
communication, L’évolution a venir de la protection sociale dans une perspective a long terme : des pensions
sires et viables, 11 oct. 2000 (COM(2000) 622 final).

3 C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit institutionnel de 1’Union européenne, LexisNexis 2010, 4° éd.,
n®210ets., p. 156 ets.
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. L . 37
« instrument non juridiquement contraignant »

permettant « de développer
[’Europe sociale, pour aller au-dela de ce qu’acceptent les Etats les plus réticents,
soit dans des domaines ou il n’y a pas encore d’interventions communautaires, soit
dans des domaines ou il y a un blocage du fait de [’exigence de [’'unanimité du
vote »*°. Sans étre expressément intégrée aux traités, sa philosophie les inspire.
Ainsi, ’article 156 du TFUE, qui concerne la politique sociale, décide que « la
Commission encourage la coopération entre les Etats membres et facilite la
coordination de leur action dans tous les domaines de la politique sociale [...] »,
notamment dans les matiéres relatives a la sécurité sociale. « A cet effet, la
Commission agit en contact étroit avec les Etats membres, par des études, des avis
et par [’organisation de consultations, tant pour les problemes qui se posent sur le
plan national que pour ceux qui intéressent les organisations internationales,
notamment par des initiatives en vue d’établir des orientations et des indicateurs,

d’organiser [’échange des meilleures pratiques et de préparer les éléments

nécessaires a la surveillance et a [’évaluation périodiques [...] ».

Mise en ceuvre pour la premiere fois lors du sommet de Luxembourg en 1997, en
matiere de politique de I’emploi, la MOC a ensuite ¢été étendue a d’autres
domaines. Il en a été ainsi des retraites a 1’occasion du Conseil européen de
Laeken au mois de mars 2001, un cap y ayant ¢été fixé sur le maintien de la
cohésion sociale, la viabilité financiere et 1’adaptation des systémes de retraite aux
évolutions sociétales et du travail®”. Cette méthode a permis 1’adoption de rapports
conjoints de la Commission et du Conseil : celui du 6 mars 2003 sur des pensions

viables et adéquates™ ; le rapport de synthése de 2006 sur des retraites adéquates et

37§, HENNION, La force normative du droit social européen, JCP S 2009, 1091. Sur ce sujet, v.
R. DEHOUSSE (dir.), La méthode ouverte de coordination, convergence et politiques dans I’UE,
L’Harmattan 2003.

3 0. KAUFMANN, La protection sociale dans I’espace communautaire - Droit communautaire et droits
nationaux, La subsidiarité dans 1’Union européenne, in L’avenir de I’Europe sociale. Solidarités, droit et
?rotections sociales, dir. G. VINCENT, L’Harmattan 2007, p. 205 et s.

 S. HENNION-MOREAU, L’impact du droit communautaire sur les retraites professionnelles d’entreprise,
in Les retraites professionnelles en Europe. Droits européen et comparé, dir. S. HENNION-MOREAU,
0. KAUFMANN, Bruylant 2007, p. 28 ; F. CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde.
Nouvelles problématiques, Economica 2009, p. 481.

0 Rapport conjoint de la Commission et du Conseil sur des pensions viables et adéquates, 10 mars 2003.
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viables ; celui du 25 février 2008 sur la protection sociale et I’inclusion sociale®'.
La MOC concerne ¢également la protection sociale au sens large. Une
communication de la Commission du 27 mai 2003 intitulée « Renforcement de la
dimension sociale de la stratégie de Lisbonne : rationalisation de la coordination
ouverte dans le domaine de la protection sociale »**, entendait préparer la mise en
ceuvre de la MOC dans ce domaine en 2006. Une autre communication relative a
«un nouveau cadre pour la coordination ouverte des politiques de protection
sociale et d’inclusion sociale dans 1’Union européenne » a été adoptée le 22
décembre 2005, afin de fixer de nouveaux objectifs s’agissant tant de la
protection sociale de base que de la protection sociale complémentaire. Est visée

notamment la « sécurisation » des régimes par capitalisation et des régimes privés.

Néanmoins, la MOC n’a pas permis d’obtenir des résultats probants en matiére de
protection sociale™, les Etats conduisant en cette matiére des politiques trés
différentes’. Certains sont clairement favorables & une politique sociale ; tel est le
cas de la France ; le droit de I’Union européenne n’a pas bouleversé le droit social
frangais, celui-ci étant d¢ja treés élaboré et protecteur des intéréts des salariés, par
comparaison avec celui d’autres Etats membres*®. D’autres, comme le Royaume-
Uni et la plupart des Etats ayant récemment rejoint 1’Union européenne, s’opposent

a pareille démarche. Il en est enfin qui sont favorables a une politique sociale

4l Rapport conjoint de la Commission et du Conseil sur la protection sociale et ’inclusion sociale, 25 févr.
2008.

2 Communication de la Commission, Renforcement de la dimension sociale de la stratégie de Lisbonne :
rationalisation de la coordination ouverte dans le domaine de la protection sociale, 27 mai 2003
(COM(2003) 261 final).

# Communication de la Commission, Un nouveau cadre pour la coordination ouverte des politiques de
protection sociale et d’inclusion sociale dans 1’Union européenne, 22 déc. 2005 (COM(2005) 706 final).
%S, HENNION, M. LE BARBIER-LE BRIS, M. DEL SOL., Droit social européen et international, PUF
2013, 2° éd., n® 52, p. 55; G. CORNILLEAU, H. STERDYNIAK et A. MATH, La méthode ouverte de
coordination appliquée aux retraites, une analyse critique, Retraite et société 2007, n° 50, p. 224.

M. LAROQUE, L’impact du droit communautaire sur les concepts de la protection sociale francaise, Droit
social 1997, p. 961.

46 §. HENNION-MOREAU, L’influence du droit social communautaire sur le droit interne, Droit social
2006, p. 736 ; T. SACHS, La raison économique en droit du travail. Contribution a 1’étude des rapports entre
le droit et I’économie, LGDJ 2013 ; Ph. COURSIER, La réforme francaise des retraites et 1’Union
européenne, Droit social 2003, p. 983.
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conduite au niveau européen mais dans le strict respect du principe de

subsidiarité ; tel est le cas de I’ Allemagne®’.

19. L’Europe de la protection sociale (complémentaire) ? - Peut-on
réellement parler d’« Europe sociale », voire de « modéle social européen »*® 2
Certains estiment I’expression abusive, considérant qu’une zone comptant un taux
de chomage élevé peut difficilement étre considérée comme un modele, tout en
relevant que cette expression renvoie « a un ensemble de valeurs communes, telles
que la justice sociale, la solidarité, la dignité humaine, l’égalité, la liberté, qui ont
inspiré [’élaboration des normes régissant les relations du travail, [’emploi, la
protection sociale, le dialogue social, I’éducation, la formation et la santé »*.
D’autres exposent qu’il existe déja un modéele social européen qui « se compose de
ce que les différents modeles sociaux nationaux partagent et ont en commun » ;
« [’Europe ne doit donc plus se doter d’un modele social, elle doit prendre
conscience du modéle, qui est le sien, le valoriser et le préserver »*. 1l en est enfin
pour qui I’Europe sociale sert a « accompagner les transformations sociales
induites par les politiques libérales de [’Union, le social devenant ainsi
synonyme... d’antisocial ». Cette critique vise en premier lieu la protection sociale
complémentaire, celle-ci étant accusée de mettre la protection sociale entre les

mains des financiers’".

47 C. BLUMANN, La politique sociale de 1’Union Européenne : Fondements, compétences et procédures, in
Gouvernance des retraites professionnelles en Europe: sécurité garantie ?, dir. O. KAUFMANN,
S. HENNION, Springer 2011, p. 353.

5. PICOT, Le modéle social européen est-il pérenne ?, in Encyclopédie Protection Sociale. Quelle
refondation ?, dir. F. CHARPENTIER, Economica / Editions Liaisons 2000, p. 393.

%S, VAN RAEPENBUSCH, Les services sociaux en droit communautaire ou la recherche d’un juste
équilibre entre 1’économique et le social, SSL 2006, suppl. n® 1266, p. 15. V. également : A. DUBRULLE,
Le modé¢le social européen en balance ?, SSL 2006, suppl. n® 1266, p. 5 ; A. EUZEBY, Modé¢le social
européen : des défis a relever |, RMCUE 2005, n°® 488, p. 289 ; F. VANDAMME, Souveraineté nationale et
Europe sociale : quels sont les enjeux réels de 1’intervention européenne ?, SSL 2006, suppl. n® 1266, p. 37.
% M. RIGAUX, Pour un modéle social (réellement) européen. Un libre propos, SSL 2006, suppl. n°® 1266,
p. 51. V. également : F. KESSLER, Une année de sécurité sociale en Europe, Liaisons sociales Europe 2000,
n® 10, p. 5; F. BARON, Marché intérieur et droit social dans 1’Union européenne, PUAM 1999 ;
Ph. MARTIN, La contribution du droit communautaire a la réalisation d’une Europe sociale, thése Bordeaux
1993 ; G. CLOTUCHE, Protection sociale, coordination ou convergence ?, in Encyclopédie Protection
Sociale. Quelle refondation ?, dir. F. CHARPENTIER, Economica / Editions Liaisons 2000, p. 402.

Sl F. DENORD, A. SCHWARTZ, L’Europe sociale n’aura pas lieu, Editions raisons d’agir 2009, p. 11.
L’Europe sociale est également pergue comme « marginale et contradictoire » (J.-C. BARBIER, Les
systémes de protection sociale. Quel avenir pour I’Europe sociale in Les cahiers francais, La protection
sociale : quels débats ? Quelles réformes ?, 2010, n°® 358, p. 20. En des termes plus mesurés, il est également
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II. Une voie a tracer ?

20. Si la protection sociale complémentaire souffre d’un manque de
« visibilité » a I’échelle de I’Union européenne, c’est en raison de sa situation tres
particulic¢re. Elle se situe, en effet, au croisement de I’économique et du social (A4)

et de plusieurs concepts et disciplines juridiques (B).

A. Au croisement de I’économique et du social

21.  La protection sociale complémentaire n’est pas la seule discipline placée au
ceeur de 1’économique et du social (/). Elle est toutefois confrontée a des

difficultés qui rendent indispensable son développement (2).
1. Des objectifs sociaux, des moyens économiques

22.  Les considérations sociales, contrainte ou moyen économique ? - Le droit
social en général et le droit européen en particulier, qu’il s’agisse du droit du
travail®® ou des systémes de protection sociale, est au croisement de 1’économique
et du social®. Les normes qui le composent sont toutefois généralement pergues
comme exclusivement sociales, au risque qu’elles soient analysées en autant de
contraintes et non comme un moyen d’assurer un développement durable. Ainsi,
dans sa résolution du 21 mai 2013 sur une stratégie pour des retraites adéquates,
siires et viables, le Parlement européen reléve que « dans [’actuel débat au niveau

européen, les régimes de retraite sont trop souvent considérés comme un simple

relevé que « s’interroger sur [’évolution des systémes nationaux de sécurité sociale en Europe, sur leurs
éventuelles convergences, divergences ou harmonisation renvoie a une réflexion sur la nature et le degré de
lintégration européenne. Or, on le sait, le moteur principal de la construction européenne [...] a été
économique. Et ce n’est qu’a la suite, ou parallélement a, des déséquilibres [...] induits par le processus
d’intégration économique - Marché commun, Grand Marché intérieur, UEM - qu’on été envisagées des
progressions d’ordre politique - Acte unique, Union européenne. Pour sa part, la dimension sociale, méme
si elle a toujours été présente et si elle a connu un fort regain a la fin des années quatre-vingt, n’a été
congue que comme une politique d’accompagnement » (Y. CHASSARD, P. VENTURINI, La dimension
européenne de la protection sociale, Droit social 1995, p. 772). V. également : M. LAROQUE, L’impact du
droit communautaire sur les concepts de la protection sociale, Droit social 1997, p. 961.

32 A. SUPIOT, Critique du droit du travail, PUF 2011, 2¢ éd., p. XXIII.
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fardeau sur les finances publiques, au lieu d’étre considérés comme un instrument
essentiel pour lutter contre la pauvreté des personnes dgées et pour permettre une
redistribution au cours de la vie de I'individu et dans la société »**. Plus encore
que la protection sociale de base, la protection sociale complémentaire se situe
entre les deux domaines™ : si ses objectifs sont essentiellement sociaux, les

moyens de les réaliser sont économiques.

2. Des difficultés économiques et sociales

23.  Les contraintes démographiques. - La protection sociale complémentaire
doit étre (re)pensée a 1’aune des difficultés rencontrées par la protection sociale de
base afin de constituer un élément de maintien de la cohésion sociale dans un

56
€

contexte €conomique renouvelé™”. Dans son Livre vert du 10 juin 1997 intitulé

« Les retraites complémentaires dans le marché unique »”’, la Commission
européenne reléve que les tendances démographiques actuelles™ mettront
fortement sous pression les régimes de retraite de sécurité sociale™, qui constituent
de loin la premiére composante des retraites en Europe, et souligne que les Etats-
Unis et le Japon connaissent les mémes difficultés démographiques. En 1997,
environ 88 % de I’ensemble des retraites servies dans 1’Union sont des retraites
versées par 1’Etat ; les colits qui s’y rattachent représentent 10 % environ du PIB.

Les régimes de retraite du deuxiéme pilier, basés sur les retraites professionnelles,

représentent 7 % des retraites versées. Le troisieme pilier, qui correspond aux

> S. HENNION-MOREAU, Les retraites professionnelles dans le systéme juridique de I’Union européenne,
RDSS 2008, p. 5.

> Résolution du Parlement européen sur une stratégie pour des retraites adéquates, sires et viables, 21 mai
2013 (2012/2234 (INI)).

3 « La protection sociale complémentaire est devenue un objet de politique publique qui oscille entre
logique sociale et logique marchande » (M.KERLEAU, Le nouveau cadre institutionnel de la protection
sociale complémentaire d’entreprise : quels enjeux pour les mutuelles santé 7, RECMA 2009, n° 312, p. 15).
6 p_ BOISARD, La cohésion sociale & I’¢re de la mondialisation, Droit social 2008, p. 1225.

37 Livre vert, Les retraites complémentaires dans le Marché unique, 10 juin 1997 (COM(97) 283).

8 Méme si la France est le pays de 1’Union européenne qui connait la plus forte progression de son taux de
natalité (G. POULALION, Le vieillissement démographique en Europe au début du XXI° siécle : I’exemple
de la France, in Ch. LAGOUTTE, Vieillissement, santé et protection sociale : du local a 1’Europe, Colloque,
Edition Le Manuscrit 2009, p. 30).

3 « En ce temps-la, la vieillesse était une dignité ; aujourd ’hui elle est une charge » (CHATEAUBRIAND,
Mémoires d’Outre Tombe, I, Bibliothéque de la Pléiade, Gallimard 1951, p. 23).
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plans de retraite individuels, en représente 0,9 %. Dans sa communication
« Europe 2020. Une stratégie pour une croissance intelligente, durable et
inclusive » du 3 mars 2010, la Commission reléve que la population active de
I’Union a commencé a diminuer en 2013/2014 et que le nombre de personnes
agées de plus de 60 ans augmente actuellement deux fois plus vite qu’avant 2007.
Ainsi, « la combinaison d’une population active plus restreinte et d’une
proportion de retraités plus importante accentuera encore les pressions qui
s’exercent sur nos systemes de protection sociale »%. Entre 2000 et 2050, la part
des dépenses de retraite dans le PIB augmentera de 5 a 8,9 % dans les principaux
Etats membres de 1’Union, la part des dépenses de santé augmentant de 2,2 a 3,6 %
sur cette période®’. Les régimes complémentaires basés sur la capitalisation
n’échappent pas aux risques démographiques. En effet, « les retraites en
capitalisation sont financées par [’épargne des actifs futurs. Quand les départs en
retraite excedent [’entrée sur le marché du travail, les prestations sont d’un
montant supérieur a celui des cotisations d’ou les régimes doivent tirer leurs

, 62
reserves » .

24. Le contexte économique. - Dans sa communication du 29 avril 2009
intitulée « Gérer 1’incidence d’une population vieillissante dans 1’UE (Rapport
2009 sur le vieillissement) », la Commission souligne que le défi est d’autant plus

63. Les crises survenues

difficile a relever que la situation économique est dégradée
depuis le début des années 1990 ont porté atteinte aux régimes de protection

sociale financés par les fonds publics®. Elles permettent néanmoins de repenser les

8 Communication, Europe 2020. Une stratégie pour une croissance intelligente, durable et inclusive, 3 mars
2010 (COM(2010) 2020), p. 6.

' E. ALGAVA, M. PLANE, Vieillissement et protection sociale en Europe, in Ch. LAGOUTTE,
Vieillissement, santé et protection sociale : du local a I’Europe, Colloque, Edition Le Manuscrit 2009, p. 45.
62 J-M. DUPUIS, C. EL MOUDDEN, Les dimensions économiques des retraites en Europe / Die
wirtschaftlichen Auswirkungen der betrieblichen Altersversorgungssysteme, in Les retraites professionnelles
en Europe. Droits européen et comparé, dir. S. HENNION-MOREAU, O. KAUFMANN, Bruylant 2007
p. 37.

% Communication de la Commission, Gérer I’incidence d’une population vieillissante dans I’UE (Rapport
2009 sur le vieillissement), 29 avr. 2009 (COM(2009) 180 final).

8 A. SALOMAKI, Les effets de la crise sur les systémes de retraite et sur les finances publiques en Europe,
in Les systémes de retraite face a la crise en France et a 1’étranger. Colloque organisé¢ par le Conseil
d’orientation des retraites le 3 décembre 2009, La documentation frangaise 2010, p. 27. L’auteur reléve ainsi
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modéles sociaux“, en particulier le lien entre 1’Etat social et Pindividu®. Ainsi, le
développement du marché de la protection sociale complémentaire peut
s’expliquer « par la tendance structurelle des dépenses de santé a augmenter plus
vite que le PIB - et donc que les recettes - et la volonté affichée de la plupart des
gouvernements de stabiliser ou de réduire le taux des prélevements
obligatoires »*’. Ce phénoméne - de longue date prévisible® - de repli de la
protection sociale obligatoire doit €tre mis en perspective avec la croissance
exponentielle du recours aux soins et biens médicaux. En France, les ressources de
I’assurance-maladie représentaient 1,3 % du PIB en 1950 ; elles ont atteint 6,6 %
en 2008%. En 2002, les 25 Etats membres de 1’Union européenne ont consacré
27,7 % de leur PIB aux dépenses de protection sociale; de fortes disparités
existent toutefois entre les différents Etats”. Corrélativement, I’augmentation de la
part de la protection sociale complémentaire dans la protection sociale constitue
une tendance lourde méme si cette part est variable selon les pays. Ainsi, en 2008,

elle allait de 0,3 % en Suéde & plus de 37 % aux Etats-Unis’ .

25. Le déficit d’image. - La concurrence économique mondialisée incite les
pays au sein desquels les prélévements obligatoires sont les plus importants a

diminuer les impdts et les cotisations sociales et a rendre plus flexible le droit du

que « pour l’ensemble des 27 pays membres de ’'Union européenne, la dette publique va augmenter de plus
de 20 points en seulement trois ans, soit en moyenne jusqu’a 80 % du PIB en 2010 ».

85 « Les systémes européens de protection sociale ne sont pas seulement confrontés a des problémes de
légitimité et de financement, ils connaissent aussi une crise d’adaptation au contexte socio-économique
contemporain caractérisé par le vieillissement démographique, [’instabilité familiale, le chomage structurel,
la précarité des emplois, la discontinuité des trajectoires professionnelles, |’effacement des frontiéres dans
le cycle ternaire éducation-travail-retraite, etc. » (Ch. EUZEBY, Pour une redéfinition des droits a la
grotection sociale en Europe, RMCUE 2005, n° 491, p. 505).

 B. PETIT, Un regard juridique sur la dynamique du modéle social européen, Droit social 2010, p. 213.
M. DEL SOL, La construction juridique du marché de 1’assurance santé en Europe, RDSS 2011, p. 197.
8Au début des années 1990 la doctrine attirait I’attention sur ce point : « le probléme est en réalité connu de
tous, mais notre société apparemment frappée de cécité semble, du moins a I’heure actuelle, incapable de le
voir : les dépenses de santé ne cessent de croitre entrainant l’inquiétante question de leur financement,
alors que la population ne cesse paralléelement de vieillir. » (D. THOUVENIN, La loi du 31 décembre 1989
renforgant les garanties offertes aux personnes assurées contre certains risques, ou comment transformer les
mutualistes en assurés, RDSS 1990, p. 370) ; v. également : N. DUFOURCQ, Sécurité sociale : le mythe de
I’assurance, Droit social 1994, p. 291.

D, TABUTEAU, La métamorphose silencieuse des assurances maladie, Droit social 2010, p. 85.

" G. ABRAMOVICI, La protection sociale dans I’Union européenne, Liaisons sociales Europe 2006, n° 146,

. 5.
h Centre d’analyse stratégique, Choisir une couverture complémentaire santé : comment font les pays de
I’OCDE ?, juillet 2009, n° 146, p. 2.
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travail, afin de préserver la compétitivité des entreprises et d’éviter la fuite des
capitaux vers d’autres Etats. L’Union européenne est, au premier chef, concernée
par cette tendance, dont le risque principal est celui du moins-disant social’>. De
fait, la crainte que fait naitre le désengagement progressif des pouvoirs publics en
matiere de protection sociale tient a ’instauration de « la prévoyance individuelle
comme modéle dominant au détriment de la solidarité ». Le développement des
régimes privés constituerait alors un obstacle a 1’amélioration des régimes de
sécurité sociale’. Il est vrai que la protection sociale de base repose sur un idéal de
solidarité ; tel n’est pas nécessairement le cas de la protection sociale
complémentaire. Pourtant, lorsque le régime est mis en place au sein d’une
entreprise, d’une branche professionnelle ou lorsque son champ d’application est
interprofessionnel, la solidarité existe entre les bénéficiaires, a plus forte raison
lorsque 1’adhésion est obligatoire. En outre, les pouvoirs publics européens et la
Cour de justice ont déja eu 1’occasion de promouvoir la protection sociale
complémentaire comme vecteur de solidarité et de progrés social””. Enfin, les
régimes professionnels ont une origine distincte des régimes de base : la protection
qui en découle est fondée sur l’appartenance du salarié a une collectivité de
travail’®, au-dela de l’appartenance a une collectivité nationale qui fonde la

protection sociale de base.

2 A. EUZEBY, R.-M. MARQUES, Mondialisation de I’économie et concurrence fiscale : des menaces pour
le mod¢le social européen, RMCUE 2003, n® 468, p. 310.

 R. MARIE, Vers un changement de paradigme pour la couverture des risques maladie et vieillesse, JCP S
2011, 1039. 1II est relevé qu’en France, 1’assurance maladie complémentaire individuelle pose un probléme
de solidarité « pour certaines personnes en situation de porte-a-faux entre la CMUC et les contrats
collectifs, notamment celles ayant des revenus modestes et/ou une situation précaire d’emploi dont [’acces a
une couverture maladie complémentaire passe nécessairement par le recours a [’assurance privée dans un
cadre individuel. Or, dans ce cadre, la solidarité entre bien portants et malades n’est pas un principe
partagé et peine a s’exprimer. En raison de l’absence de tout correctif de redistribution verticale entre
classes de revenus, le cout d’entrée peut également s’avérer dissuasif pour les personnes aux ressources
modestes et menacer [’acces aux soins » (M. DEL SOL, De quelques faces cachées de ’accés a une
assurance maladie complémentaire individuelle, Droit social 2012, p. 732).

™ H. LOURDELLE, Le développement des régimes de pensions complémentaires européens : frein a la
mobilité des travailleurs ou risque pour le développement des régimes de pension de sécurité sociale ?,
RDSS 2008, p. 29.

" R. PELLET, L’Europe et «la privatisation des Etats-providence », Droit social 2011, p. 203 ; X.
PRETOT, Le droit européen et la protection sociale, le role de la jurisprudence, Regards 2003, n° 24, p. 27
; M. LAROQUE, L’impact du droit communautaire sur les concepts de la protection sociale frangaise, Droit
social 1997, p. 961.

76 « Associée a I’existence du contrat de travail, la protection sociale d’entreprise fait émerger la figure du
« travailleur subordonné-protégé », voire celle du « collaborateur-intéressé » » (Ph. MARTIN, Epargne
salariale et retraite : les avatars de la protection sociale d’entreprise en Europe, Droit social 2003, p. 202).
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26. Le risque existe toutefois d’une « tendance vers un éclatement de la
protection sociale qui donnerait lieu [...] a un rétrécissement de la solidarité et a
une augmentation des inégalités de revenus et de protection sociale »''. La
Commission est consciente du danger que 1’évolution démographique, alliée au
contexte économique, amene les professionnels du secteur a proposer des
couvertures complémentaires en matiere de sant¢ ou de retraite pratiquant une
s¢lection des bénéficiaires en fonction des profils de risques. Cette situation
priverait de couverture les personnes les plus vulnérables : personnes en mauvaise
santé, chomeurs et personnes agées... Selon la Commission, « au vu de l'ambition de
[’Union européenne de créer une croissance intelligente, durable et inclusive, cette
évolution n’est pas souhaitable »"®. Le sujet est d’autant plus préoccupant que les
professionnels opérent sur un secteur particulie¢rement concurrentiel a 1’échelle de
I’Union” et doté d’un poids économique considérable™. Or, « la concurrence

induit des pratiques sélectives »*'. L’inquiétude quant a un risque de « dépecage de

, . . . .y . . 82 . .
[’Etat social » en matiére de sécurité sociale est réelle™”. Certaines questions,

7 L. APROBERTS, La solidarité associée aux différentes formes de protection sociale, in La protection
sociale complémentaire dans 1’Union européenne, la problématique des pensions et des soins de santé / De
Anvullende sociale voorzieningen in de europese Unie, pensioenen en gezondheidszorg, dir. C. VAN
SCHOUBROECK, Academia-Bruylant 2003, p 38.

8 Document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI® siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par
la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen, p. 10.

" J. AZEMA, L’Argus de I’assurance 2007, cité par T. DUMAS, Le développement européen des sociétés
d’assurance mutuelle francaises, RECMA 2012, n® 325, p. 111.

8 Ph. WOOLFSON, Droit européen des assurances, JurisClasseur Europe Traité, fasc. 1010, 2011, n® 2 :
« Représentant 37 % du marché mondial, le secteur européen de l’assurance est le plus important du monde.
Plus de 5.000 entreprises d’assurances sont en activité dans ['Union européenne. Elles emploient
directement prés d 'un million de personnes et prés d’'un million indirectement ».

8 M. DEL SOL., L’entreprise mutualiste d’assurance : un acteur banalisé¢ sur le marché de la protection
sociale complémentaire ?, JCP E 2002, 413 ; C. RIOT, Le risque social face aux lois du marché, Gaz. Pal.
2005, n°® 181, p. 3.

82 « C’est en matiére de sécurité sociale que les enjeux financiers du dépecage de I’Etat social sont les plus
elevés. Les régimes de retraite ont été une cible privilégiée des politiques de captation par [’oligarchie
financiere des institutions héritées de [’Etat providence. Dans les pays ou elle a été adoptée, la
capitalisation de ces régimes a permis d’alimenter le casino boursier tout en exposant les travailleurs qui
les financent au risque, aujourd’hui avéré, de ne toucher que des pensions misérables. La ou les régimes de
répartition ont été maintenus, ce sont les travailleurs précaires qui ont été les principaux perdants de leurs
réformes tandis que les dirigeants salariés des grandes entreprises ont vu s’accumuler sur leur tétes de
fastueuses « retraites chapeaux ». Mais la prédation des mécanismes de solidarité est une tendance générale
qui se manifeste dans toutes les branches de la sécurité sociale ». A suivre ce raisonnement, la protection
sociale complémentaire serait génératrice d’un « effer Matthieu », par renvoi a un verset de I’Evangile (« 4
celui qui a, il sera beaucoup donné, mais a celui qui n’a rien, il sera tout pris, méme ce qu’il possédait »)
qui ameénerait « les forts a devenir les premiers bénéficiaires des dispositifs visant a améliorer le sort des
faibles » (A. SUPIOT, L’esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total, Seuil 2010, p. 50, 54
et 55). Dans le méme sens, il est soutenu qu’« on ne peut impunément substituer les complémentaires santé a
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anciennes, d’ordre « moral » davantage que juridique, telle que celle consistant a
savoir s’il est acceptable « que ce qui a trait a la santé, a la vie et a la mort des
individus puisse étre I'occasion d’un bénéfice»™, sont sous-jacentes. L’efficacité
de la protection sociale complémentaire au regard de la solidarité nationale est
¢galement mise en doute, la « privatisation de la protection sociale » transformant
« des prélevements obligatoires en dépenses privées, sans diminuer pour autant le
coiit des besoins couverts »**. En effet, I’une des caractéristiques de la protection
sociale complémentaire est qu’elle bénéficie généralement d’incitations fiscales et
sociales dont le poids n’est pas neutre pour le budget de I’Etat et de la sécurité
sociale®™. Mais comment développer ces régimes complémentaires si ceux-ci sont
considérés comme abritant des niches fiscales et sociales® vouées a la « réforme
perpétuelle »*, voire a la disparition, les entreprises étant priées de contribuer a la
résorption des déficits publics®™ ? Le sentiment de méfiance envers la
capitalisation, les marchés financiers et les fonds de pension est particuliecrement
fort en France® alors que les régimes obligatoires fonctionnant par répartition
présentent d’inquiétants signes d’essoufflement’. Enfin, s’agissant de la maladie,
le fonctionnement conjoint - mais pas nécessairement coordonné - des régimes de

base et des régimes complémentaires fait intervenir des organismes différents pour

la sécurité sociale. Un tel mouvement ne pourrait en effet manquer de produire un modéle économique et

social inégalitaire » (D. TABUTEAU, La métamorphose silencieuse des assurances maladie, Droit social

2010, p. 85).

8 D. THOUVENIN, La loi du 31 décembre 1989 renforgant les garanties offertes aux personnes assurées

contre certains risques, ou comment transformer les mutualistes en assurés, RDSS 1990, p. 370.

8 A. EUZEBY, Pour une approche éthique de la protection sociale dans 1’Union européenne, RMCUE 2009,

n° 530, p. 428.

% R. MARIE, Vers un changement de paradigme pour la couverture des risques maladie et vieillesse, JCP S

2011, 1039. Au sein des différents pays de I’OCDE, « [’idée est parfois avancée que I’argent public devrait

plutéot servir a soutenir les régimes publics par répartition » (OCDE, Panorama des pensions 2013. Les

indicateurs de I’OCDE et du G20, Editions OCDE 2013, p. 11).

% V. ROULET, Grande et petite histoire d’une niche sociale: les régimes de protection sociale

complémentaire, Cahiers sociaux 2014, n° 262, p. 258 : « la niche sociale permit d’accomplir le but que

s’assignait [’Etat. La constitution sans heurts de régimes complémentaires d’assurance maladie et, un jour,

de régimes de retraite supplémentaire « généraux » se dessine. Elle est un succes indéniable. Succes qui

n’occulte pas un lourd prix symbolique et financier ».

87 F. WISMER, Un « toilettage » décapant. - D. n° 2014-786, 8 juill. 2014, JCP S 2014, act. 282.

8 A. DERUE, Contributions des entreprises a la résorption des déficits, Les Cahiers du DRH 2012, n° 184,
. 35.

Eg Sur fond d’euroscepticisme. Il est bon de rappeler que la norme sociale européenne est une « norme

nationale, méme si elle nait ailleurs qu’au bord du Tibre, de la Seine ou de la Tamise » (B. TEYSSIE,

Introduction, in Les normes sociales européennes, dir. B. TEYSSIE, Editions Panthéon Assas 2000, p. 7).
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couvrir les mémes dépenses, ne permettant gueére de contrdler le montant global de

.91
ces derniéres .

27. 11 est toutefois excessif de «diaboliser » la protection sociale
complémentaire : « [...] parce qu’elle exige de ses membres un effort personnel, la
mutualité évite les conséquences psychologiques fdcheuses d'un systeme
obligatoire. Et parce qu’elle est constituée dans des groupes sociaux restreints,
elle parvient plus facilement a contréler [’existence et la gravité du risque ; elle
tend a éviter les abus dans ’indemnisation des risques sociaux »°*. La volonté des
pouvoirs publics européens n’est nullement de substituer aux régimes de base des
régimes privés complémentaires qui, de fait, perdraient cette qualité”. La
protection sociale d’entreprise existait déja avant que les Etats ne placent la
protection sociale au cceur de la solidarité nationale a la fin de la Seconde guerre
mondiale. Les assurances collectives ont vu le jour aux Etats-Unis dans les années
1910, marquant le « début de l’essor de la protection sociale, que se partageront
les compagnies d’assurance, les mutuelles et les caisses de prévoyance et de
retraite patronale »**. Certains pays d’Europe centrale ont fait basculer une partie
importante de leurs anciens régimes d’Etat de la répartition vers la capitalisation.
Les dispositifs a cotisations définies financés par ce biais y jouent un role

. 95
majeur .

28. Les pouvoirs publics européens confirment néanmoins régulierement leur

attachement aux régimes publics de protection sociale. Ainsi, le rapport sur

% Ph. LAIGRE, Les plans d’épargne retraite : la main visible du marché, Droit social 1997, p. 482 ;
A. EUZEBY, Le financement de la protection sociale dans 1’Union européenne. Quelques réflexions pour
I’avenir, RMCUE 2007, n° 506, p. 178.

°l B. DORMONT, propos recueillis par L. VIEL, Il faut améliorer la concurrence sur le marché de la
complémentaire santé, L’ Argus de ’assurance 2014, n° 7362, p. 24.

2 P. DURAND, La politique contemporaine de sécurité sociale, Dalloz 1953, p. 601.

% D. LENOIR, Assurance maladie, un difficile dilemme, Les Etudes 2007.

% J. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3°¢éd., n° 13, p.14.

% L. LEPPIK, Co-ordination of pensions in the European Union: the case of mandatory defined-contribution
schemes in the Central and Eastern European Countries, EJSS 2006, 47 ; A. ROBINET, Rapport
d’information déposé par la commission des affaires sociales en conclusion des travaux de la mission sur le
financement des retraites dans les Etats européen, A.N., 2 juin 2010, p. 40.
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’adéquation des retraites 2010-2050 du 31 mai 2012°° reléve que d’ici a 2050, les
Etats membres devraient continuer a utiliser les régimes de retraite publics comme
principal ¢élément pour assurer des revenus de retraite adéquats méme si des
régimes de retraite professionnels complémentaires et des plans de retraite
individuels sont de plus en plus souvent mis en place pour accroitre la part des
prestations liées aux salaires et aux cotisations. De la méme maniere, le Parlement
européen, dans sa résolution du 21 mai 2013 sur une stratégie pour des retraites
adéquates, slires et viables, souligne que la crise financiére, économique et
démographique a révélé la vulnérabilité tant des régimes de retraite par répartition
que des régimes par capitalisation’’. En effet, la crise ouverte en 2008 a largement
affecté les régimes privés de retraite : la valeur de leurs actifs a baissé de 23 % en
moyenne au sein des pays membres de I’OCDE, ce qui représente environ 5.400
milliards de dollars™. Les fonds de pension, en particulier, ont « une forte
réactivité aux chocs conjoncturels économiques et financiers » dans la mesure ou
les placements opérés sont généralement fonction de leurs performances’.
L’OCDE relevait néanmoins en 2013 que si les régimes de retraite complémentaire
ont, dans un premier temps, ¢té affectés par la dégradation du contexte économique
au niveau mondial, « les actifs et les niveaux de solvabilité des fonds de pension se

100
sont en grande partie rétablis » .

29. Selon le Parlement européen, la prudence commande de retenir « une
approche de retraite « multipiliers », consistant en une combinaison : i. d’un
systeme universel de retraite public par répartition; ii. de retraites

professionnelles [...] ; iii. d’'une retraite individuelle relevant du troisieme pilier et

% Rapport élaboré conjointement par la direction générale de I’emploi, des affaires sociales et de 1’inclusion
de la Commission européenne et le Comité de la protection sociale, L’adéquation des retraites dans 1’Union
européenne 2010-2050, 31 mai 2012 (10488/12).

7 Dans son Livre blanc relatif & « une stratégie pour des retraites adéquates, siires et viables » du 16 février
2012, la Commission note également que « les régimes de retraite par répartition souffrent de la baisse de
I’emploi et donc des cotisations de retraite. Les régimes par capitalisation sont touchés par la diminution
des rendements et de la valeur des actifs » (COM(2012) 55 final).

8 Ch. LAGOUTTE, Financement des retraites par capitalisation et équilibre des systémes financiers : le cas
du Royaume-Uni in Les systémes de retraite face a la crise en France et a I’étranger. Colloque organisé par
le Conseil d’orientation des retraites le 3 décembre 2009, La documentation francaise 2010, p. 165.

% E. ALGAVA, M. PLANE, Vicillissement et protection sociale en Europe, in Vieillissement, santé et
protection sociale : du local a I’Europe, Colloque, dir. Ch. LAGOUTTE, Edition Le Manuscrit 2009, p. 45.
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basée sur une épargne privée avec des mesures d’incitation équitables destinées
aux travailleurs a faibles revenus, aux travailleurs indépendants et aux personnes
dont le nombre d’années de contributions est incomplet du point de vue du régime

01

de pension lié & leur emploi »'"'. Au demeurant, cette logique centrée sur

I’existence de plusieurs piliers et sur leur coordination'® ne concerne pas

uniquement la retraite ; elle s’étend au secteur de la santé'®.

Elle dépasse
¢galement le cadre européen. Ainsi, une réforme intervenue en 1997 en Chine a
institué un systéme de retraite sur trois niveaux s’inspirant du modele proposé par
la Banque Mondiale'™. Ce développement de la protection sociale sous la forme de
piliers, dont les deux derniers regroupent des dispositifs par capitalisation,
contribue largement a 1’assimilation de la protection sociale complémentaire a un
produit financier'®. La conception du deuxiéme pilier varie cependant en fonction
des Etats. Dans certains d’entre eux, est retenu un principe de liberté; dans
d’autres, il est obligatoire ; en France, I’attachement au systéme de base par

répartition est fréquemment rappelé par les pouvoirs publics, traduisant une forme

- 106 . TR 10
de « résistance »'”°. Les comparaisons peuvent ainsi étre trompeuses ' .

190 OCDE, Panorama des pensions 2013. Les indicateurs de I’OCDE et du G20, Editions OCDE 2013, p. 10.
101 Résolution du Parlement européen du 21 mai 2013 sur une stratégie pour des retraites adéquates, stires et
viables (2012/2234 (INT)). La référence a des « piliers » a récemment été reprise a 1’occasion de la directive
n° 2014/50 du 15 avril 2014, relative aux prescriptions minimales visant a accroitre la mobilité des
travailleurs entre les Etats membres en améliorant 1’acquisition et la préservation des droits a pension
complémentaire (Dir. n® 2014/50/UE, 16 avr. 2014 : JOUE n° L 128, 30 avr. 2014, p. 1).

12 ph. MARTIN, Epargne salariale et retraite : les avatars de la protection sociale d’entreprise en Europe,
Droit social 2003, p. 202 ; Communication de la Commission, L’évolution a venir de la protection sociale
dans une perspective a long terme : des pensions siires et viables, 11 oct. 2000 (COM(2000) 622 final).

1% .. DRIGUEZ, Droit social et droit de la concurrence, Bruylant 2006, p. 337 et s.

1041 DELAHOUSSE, Les fonds de pension en questions, Gualino 2008, p. 23.

1% G. CORON, Retraite par capitalisation et Union européenne : retour sur la directive institutions de
retraite professionnelle, Revue de I’IRES 2003, n° 43, p. 5.

% M. DEL SOL, Retraites supplémentaires professionnelles : I’influence diffuse de 1’Union européenne,
Droit social 2014, p. 627. L’auteur reléve que « la ou I'Union européenne entend promouvoir des systéemes
verticaux de retraite reposant sur trois piliers, le systéme frangais reste dans une configuration horizontale
dont la base élargie est constituée par les régimes par répartition et dans le cadre de laquelle les régimes
su7pplémentaires professionnels ne constituent qu’un étage ».

""" ’H. DELLEECK, Le rdle de la protection sociale complémentaire par rapport aux régimes de base :
concurrence ou partenariat ? (résumé), in La protection sociale complémentaire dans 1’Union européenne, la
problématique des pensions et des soins de santé / De Anvullende sociale voorzieningen in de europese
Unie, pensioenen en gezondheidszorg, dir. C. VAN SCHOUBROECK, Academia-Bruylant 2003, p. 31 ;
L. APROBERTS, Les logiques des systémes de retraite en Europe, Retraite et société 2007, n® 50, p. 9;
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B. Au croisement des droits

30. La protection sociale complémentaire se situe au croisement de plusieurs

concepts (/) et disciplines (2) juridiques.

1. Les concepts juridiques

31. La protection sociale. - Le développement de la protection sociale en
Europe remonte au XIX® siécle'®. Le besoin de sécurité des peuples, en particulier
des travailleurs, s’impose avec le développement de I’industrie'”. L’Europe
constitue le « berceau »''° des assurances sociales ; elle en serait aujourd’hui le
« maillot jaune »""'. En effet, aprés la Seconde guerre mondiale, le recours a la
technique de la répartition a permis de « réaliser des progres sociaux dans un
climat caractérisé par une croissance économique constante et une augmentation

de la population active [...] »'"*.

La protection sociale constitue désormais 1’un
des ciments de la cohésion sociale'". Les politiques mises en place par les
pouvoirs publics ont joué un role essentiel dans cette avancée majeure' .
Cependant, a 1’origine, les avantages dont bénéficiaient les salariés étaient

davantage considérés comme des libéralités de la part de I’employeur que comme

G. CORON, Le prisme communautaire en mati¢re de retraites : la diffusion a travers le droit européen de la
théorie des piliers, Retraite et société 2007, n° 50, p. 250.

1% G. LYON-CAEN, La deuxiéme jeunesse de la prévoyance sociale, Droit social 2002, p. 728 ; J. BIGOT
(dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ 2011, 3° éd.,
n°® 12 ets., p. 12 et s (v. également n° 1121 et s., p. 490 et s.) ; A. MASSON, Assurance sociale et assurance
Privée face a la crise de I’Etat-providence, Risques 1995, n° 24, p. 135.

9 « Le goiit du risque et le désir de la sécurité représentent deux tendances fondamentales de [’esprit
humain. Suivant les individus et les groupes sociaux mais aussi suivant les époques, ['une ou l’autre
prédomine », P. DURAND, La politique contemporaine de sécurité sociale, Dalloz 1953, p. 11.

10 J -P. DUMONT, Les systémes de protection sociale en Europe, Economica 1998, 4 éd., p. 1.

1y _P. DUMONT, Les systémes de protection sociale en Europe, Economica 1998, 4° éd., p. 7.

"2 H. DELLEECK, Le rdle de la protection sociale complémentaire par rapport aux régimes de base :
concurrence ou partenariat ? (résumé), in La protection sociale complémentaire dans I’Union européenne, la
problématique des pensions et des soins de santé / De Anvullende sociale voorzieningen in de europese
Unie, pensioenen en gezondheidszorg, dir. C. VAN SCHOUBROECK, Academia-Bruylant 2003, p 32.

'S « Il n’y a pas de cohésion sociale sans protection sociale » (R. CASTEL, Les métamorphoses de la
question sociale, Une chronique du salariat, Gallimard 2012, p. 769).

"4« Un des grands succés des politiques sociales de la seconde moitié du XX siécle est que la vieillesse
n’est plus synonyme de pauvreté et que les personnes dgées ne sont plus dépendantes de [’aide que leur
apportent leurs enfants » (Document de travail des services de la commission. Annexe au rapport de
synthése sur des pensions adéquates et viables, 27 févr. 2006, SEC(2006) 304, p. 3).
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des droits, a plus forte raison sociaux. Ce n’est qu’a la faveur du développement et
de la structuration du droit du travail et du droit de la sécurité sociale que ces

avantages ont changé de nature'".

32.  Hétérogeénes, les systémes de protection sociale européens le sont
nécessairement : ils ont été batis au niveau national, reflétant une histoire et une

116

culture propres a chaque Etat . Ils peuvent cependant &tre regroupés en trois

118
et les

grands ensembles : les régimes bismarckiens''’, les régimes beveridgiens
régimes nordiques. Les premiers, mis en ceuvre en Allemagne ou en Espagne, sont
étroitement liés au marché du travail : 1) c’est sur le salaire que sont précomptées
les cotisations ; 2) le régime ne bénéficie qu’a ceux qui contribuent ou ont
contribu¢ a son fonctionnement; 3) les prestations sont proportionnelles aux
cotisations. Les seconds, en vigueur au Royaume-Uni et aux Pays-Bas, sont plus
indépendants du marché du travail. Ils fonctionnent davantage dans une logique de
solidarité nationale et sont détachés de la contribution au régime. Les régimes
nordiques, en vigueur au Danemark, en Finlande et en Norvege, se rapprochent du
modele beveridgien, si ce n’est que la protection sociale y est largement financée

par I’impdt'"?. La France est plutdt organisée selon le modéle bismarckien. Un

: . . 2120
glissement vers le modéle beveridgien est cependant relevé .

Les systémes publics de protection sociale sont vecteurs d’équité, de justice

S Ph. MARTIN, La prévoyance d’entreprise en Europe : fragment ou vecteur de protection sociale ?, Revue
internationale de Sécurité Sociale 2005, n° 58, p. 23.

"6 M. LAROQUE, L’impact du droit communautaire sur les concepts de la protection sociale francaise,
Droit social 1997, p. 961. Selon cet auteur, la protection sociale constitue « un systéme de philosophie
sociale » propre a chaque pays, « méme si [’exemple des voisins est source d’influence positive ou
négative ».

""Du nom du chancelier allemand Bismarck, a ’origine de la loi de 1889 sur I’invalidité vieillesse et, par
conséquent, du développement des assurances sociales en Europe.

"8 Dy nom de Lord Beveridge, dont les théses ont émergé au Royaume-Uni a compter des années 1940.

9 F. CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde. Nouvelles problématiques, Economica
2009, p. 210 et s.

120« La généralisation, voire la tendance a ['universalité, la baisse du degré de socialisation publique
constatée en matiére de santé et de retraite, [’encadrement juridique de la médecine libérale, pas toujours
suivi d’effets en pratique, et le renforcement de I’Etat, notamment au détriment des caisses de sécurité
sociale, sont autant de signes du basculement de notre systéme de santé vers le modéle
beveridgien » (R. MARIE, Vers un basculement du systéme frangais de sécurité sociale dans le modeéle
beveridgien ?, RDSS 2011, p. 727) ; J.-P. CHAUCHARD, B. FRIOT, Faut-il couper le cordon entre travail
et protection sociale ?, RDT 2011, p. 677.
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sociale et de solidarité. Les prélévements obligatoires et les dépenses publiques
représentent ainsi des « achats collectifs de services publics » qui reflétent les

. . . L121
valeurs sur lesquelles le modéle social européen est fondé .

Ils présentent
toutefois des inconvénients : « déresponsabiliser » tant les demandeurs que les
offreurs de soins et les responsables politiques (notamment en période ¢lectorale) ;
alimenter une tendance inflationniste ; freiner la mobilisation de capitaux. A
I’inverse, les systémes privés incitent a 1’épargne et « responsabilisent » les parties

renantes ; mais ils font intervenir une logique concurrentielle au sein d’un marché
b

qui différe des autres et exposent a I’exclusion des personnes vulnérables'?.

33. La protection sociale complémentaire. - La protection sociale
complémentaire peut se définir comme « /’ensemble des couvertures sociales qui
s’ ajoutent, voire se substituent, aux prestations légales des régimes de sécurité
sociale au regard des régimes sociaux classiques : maladie, maternité, invalidite,
décés, vieillesse »'*. Elle comporte : 1) la protection sociale complémentaire
individuelle, souscrite par chacun a son profit ou en faveur de ses ayants droit
aupres d’un organisme assureur; 2) la protection sociale complémentaire
professionnelle, dite « d’entreprise », qui constitue 1’ensemble des garanties
collectives de prévoyance et de retraite instituées par les entreprises au profit de
tout ou partie de leur personnel, afin de compléter les régimes de base et
complémentaires légalement obligatoires. Dans les deux cas, il s’agit d’« une
contrée encore peu explorée, notamment par les juristes »'>*. Les mécanismes qui
la régissent au sein des Etats membres de 1’Union européenne sont hétérogenes et
complexes'”. Dans sa résolution du 21 mai 2013 sur une stratégie pour des

retraites adéquates, stires et viables, le Parlement européen reléve « la grande

2l A. EUZEBY, L’inclusion sociale, objectif majeur pour 1’Union européenne, RMCUE 2004, n° 478,
. 306.

%2 J.-P. DUMONT, Les systémes de protection sociale en Europe, Economica 1998, 4° éd., p. 43 et s.

12 F. WISMER, P. CHAPERON, Protection sociale complémentaire des salariés. Historique et cadre

{général, JurisClasseur Protection sociale Traité, fasc. 810, 2014, n° 1.

2* Ph. MARTIN, Epargne salariale et retraite : les avatars de la protection sociale d’entreprise en Europe,

Droit social 2003, p. 202.

125 J.-P. CHAUCHARD, Bréves réflexions sur les retraites d’entreprise en France, in Les retraites

professionnelles en Europe. Droits européen et comparé, dir. S. HENNION-MOREAU, O. KAUFMANN,

Bruylant 2007, p. 373.
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disparite des caractéristiques et des résultats des systemes de retraite
professionnels des Etats membres en ce qui concerne [’acces, la solidarité, la

126

rentabilité, les risques et les rendements » . La notion de régime est elle-méme

difficile a cerner en raison de sa diversité'?’.

34. 1l est vrai que le droit européen de la protection sociale complémentaire
n’existe pas en soi'>: aucun corpus n’y est totalement consacré; aucune
concordance de la réglementation s’appliquant au secteur n’est réalisée'?’. Les
textes adoptés concernent 1’assurance directe sur la vie, I’assurance directe autre
que sur la vie, les retraites professionnelles, les institutions de retraite
professionnelle, les pensions complémentaires, les régimes complémentaires de
sécurité sociale ou 1’assurance maladie complémentaire. En outre, les dispositions
« régissant la matiere n’ont pas nécessairement, loin s’en faut, le méme champ

d’application, ce qui ne sert pas la cohésion d’ensemble de 1'édifice »"°.

35.  Certaines définitions peuvent néanmoins s’avérer utiles. Ainsi, 1’article 2 de
la directive n° 86/378/CEE du 24 juillet 1986"" précise que « sont considérés

comme régimes professionnels de sécurité sociale les régimes [...] qui ont pour

126 Résolution du Parlement européen du 21 mai 2013 sur une stratégie pour des retraites adéquates, siires et
viables (2012/2234 (INI)).
127 Th. TAURAN, Est-il possible de définir la notion de «régime » de sécurité sociale ?, RDSS 2009,
L1111,
B Un auteur parle, a juste de titre, de « puzzle juridique » (F. KESSLER, Egalité et protection sociale
complémentaire, RDSS 2013, p. 392).
12 Le Professeur DEL SOL souligne que « le droit positif européen applicable aux retraites supplémentaires
professionnelles est totalement atomisé et il serait vain de rechercher, au-dela de la pluralité de régles
applicables, la construction d’un environnement juridique dédié. Plusieurs facteurs contribuent a cette
atomisation : certains sont notionnels, la définition des retraites professionnelles étant relative ; d’autres se
trouvent dans la diversité des fondements juridiques sur la base desquels les textes sont adoptés ; d’autres
enfin résident dans [’application a ce champ de dispositions générales (notamment celles relatives a
I’égalité de traitement et a la non-discrimination). Cela emporte in fine un paysage qui allie complexité et
illisibilité » (M. DEL SOL, Retraites supplémentaires professionnelles : I’influence diffuse de 1’Union
européenne, Droit social 2014, p. 627). V. également : Ph. MARTIN, La prévoyance d’entreprise en
Europe : fragment ou vecteur de protection sociale ?, Revue internationale de sécurité sociale 2005, n°® 58,
. 29.
%0 J.-M. BINON, H. CLAASSENS, La protection sociale complémentaire en droit européen : cadre général,
acquis et questions pendantes, in La protection sociale complémentaire dans 1’Union européenne, la
problématique des pensions et des soins de santé / De Anvullende sociale voorzieningen in de europese
Unie, pensioenen en gezondheidszorg, dir. C. VAN SCHOUBROECK Academia-Bruylant 2003, p. 41.
B! Dir. n° 86/378/CEE, 24 juill. 1986, relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement entre
hommes et femmes dans les régimes professionnels de sécurité sociale : JOCE, n® L 241, 12 aott 1986,
p. 40.
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objet de fournir aux travailleurs salariés ou indépendants groupés dans le cadre
d’une entreprise ou d’un groupement d’entreprises, d’'une branche économique ou
d’un secteur professionnel ou interprofessionnel, des prestations destinées a
compléter les prestations des régimes légaux de sécurité sociale ou a s’y

substituer, que l’affiliation a ces régimes soit obligatoire ou facultative ».

La directive n° 2003/41/CE concernant les activités et la surveillance des
institutions de retraite professionnelle entend le régime de retraite comme « un
contrat, un accord, un acte de fiducie ou des regles stipulant quelles prestations de

. . e 132
retraite sont fournies, et selon quelles modalités » .

36. Les bénéficiaires. - Les bénéficiaires de la protection sociale
complémentaire sont mal définis, méme si I’évolution du droit de 1’Union
européenne a placé « la famille au point de rencontre de deux égalités, entre
[’homme et la femme, entre le travailleur national et le travailleur d’un autre Etat
membre »'*. Dans les régimes d’entreprise, le travailleur est le bénéficiaire naturel
du systéme. Le conjoint et les enfants peuvent également étre couverts par les
garanties mises en place. Au-dela, la situation des membres de la famille élargie

134

demeure confuse . Par ailleurs, dans les Etats, les régimes sont tantot facultatifs,

132 Dir. n° 2003/41/CE, 23 juin 2003, concernant les activités et la surveillance des institutions de retraite
professionnelle : JOUE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10.

133 p_ RODIERE, Droit social : famille et égalité de traitement : RTD eur. 1989, p. 297.

134 7 -Ph. LHERNOULD, Le périmétre de la famille en droit social communautaire, Droit de la famille 2005,
étude 26, p. 11. L’auteur reléve, par exemple, qu’« il est tantdt fait référence aux descendants du travailleur
et de son conjoint de moins de 21 ans ou a sa charge, aux enfants de moins de 21 ans du ressortissant
communautaire et des descendants de celui-ci et de son conjoint qui sont a leur charge (Dir. n° 73/148), aux
descendants a leur charge (Dir. n° 90/364, 90/365), aux enfants mineurs du regroupant et de son conjoint, y
compris les enfants adoptés (Dir. n°® 2003/86), aux enfants du couple ou du bénéficiaire du statut de réfugié,
a condition qu’ils soient non mariés et a sa charge sans tenir compte du fait qu’ils sont légitimes, nés hors
mariage ou adoptés selon les définitions du droit national (Dir. n°® 2004/83), aux enfants mineurs
célibataires du regroupant ou de son conjoint, qu’ils soient légitimes, nés hors mariage ou adoptés (Dir.
n°®2001/55), aux enfants mineurs du couple ou du demandeur, a condition qu’ils soient non mariés et a
charge, sans discrimination selon qu’ils sont nés du mariage, hors mariage ou qu’ils ont été adoptés,
conformément au droit national (Dir. n° 2003/9), aux descendants directs qui sont dgés de moins de 21 ans
ou qui sont a charge, et les descendants directs du conjoint ou du partenaire ainsi qu’aux ascendants directs
a charge et ceux du conjoint ou du partenaire (Dir. n° 2004/38) ». S’agissant de la famille élargie, « le
reglement n° 1612/68, les directives 73/148, 90/364 et 90/365 renvoient sans précision aux ascendants et
descendants a charge, la directive n° 2001/55 évoque « d’autres parents proches qui vivaient aux sein de
l'unité familiale » tandis que la directive 2004/38 cite « les descendants directs qui sont dgés de moins de
21 ans ou qui sont a charge, et les descendants directs du conjoint ou du partenaire » ainsi que « les
ascendants directs a charge et ceux du conjoint ou du partenaire ». Les directives 2003/86, la directive
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tantot obligatoires. Dans ce dernier cas, la qualité de bénéficiaire est acquise de

maniére automatique, a moins qu’une dispense d’adhésion soit possible.

37. La couverture de risques. - Les « risques »'>> couverts par la protection
sociale complémentaire sont nombreux'*’, les limites n’en étant fixées que par les
besoins des bénéficiaires et la prise en charge par les organismes assureurs"’. La
maladie, le handicap"®, la dépendance'®’, la vieillesse, le décés'* font partie des

thémes qui entrent dans son champ d’applicationm.

2003/9 et 2004/83 ont une approche étroite de la famille, ne faisant mention que du conjoint et des
enfants ».

135 « La notion méme de risque est atteinte. La vieillesse, par exemple, a été considérée comme un risque a
une époque ou seule une minorité de personnes arrivaient a 1’adge de la retraite (d’ou ['appellation de risque
vieillesse). Le risque apparait comme altéré lorsque l'aléa n’y joue plus qu’une faible part » (J.-P.
CHAUCHARD, Les nécessaires mutations de 1’Etat Providence : du risque social & I’émergence d’un droit-
besoin, Droit social 2012, p. 135).

L 'Homme & I’état naturel connait, selon ROUSSEAU, des « ennemis plus redoutables que les bétes
féroces et dont I’homme n’a pas les mémes moyens de se défendre : les infirmités naturelles, I’enfance, la
vieillesse et les maladies de toute espéece » (J.-J. ROUSSEAU, Discours sur 1’origine et les fondements de
I’inégalité parmi les Hommes, in (Euvres complétes III. Du contrat social - Ecrits politiques, Bibliothéque de
la Pléiade, Gallimard 1964, p. 137). Ce constat peut étre renouvelé.

BT« Il y a pourtant assez de maux réels ; cela n’empéche pas que les gens y ajoutent, par une sorte
d’entrainement de [’imagination » (ALAIN, Propos, I, Bibliothéque de la Pléiade, Gallimard 1956, p. 19).

%8 La Cour de justice définit le handicap comme la « limitation résultant notamment d’atteinte physique,
mentale ou psychique et entravant la participation de la personne concernée a la vie professionnelle »
(CJCE, 11 juill. 2006, Sonia Chacon Navas, aff. C-13/045: Rec., p. 6467 ; RDSS 2007, p. 75, note
A. BOUJEKA).

Y N. KERSCHEN, La dépendance saisie par le droit social, RDSS 1992, p. 438 ; D. THOUVENIN, La prise
en charge des personnes agées dépendantes par les organismes privés, RDSS 1992, p. 512 ; S. MILANO,
L’assurance dépendance en Allemagne et la réforme en cours, RDSS 2008, p. 469 ; J. BICHOT, Faut-il une
cinquiéme branche pour un cinquiéme risque ?, RDSS 2008, p. 940. L’auteur estime que la prise en charge
de la dépendance doit étre totalement assurée par le systéme de retraite par répartition : « la vieillesse a été
considérée comme un risque a une époque ou seule une minorité de personnes arrivaient a l’dge de la
retraite [...]. En considérant et en traitant essentiellement comme un risque une situation - la dépendance -
qui survient de facon habituelle au cours de [’inéluctable processus de vieillissement, on commettrait
vraisemblablement la méme erreur d’appréciation qui a déja handicapé l’organisation de nos systemes de
retraites par répartition » (V. RUOL, Le financement de la dépendance par 1’assurance privée. Un éclairage
technique, Droit social 2011, p. 844).

140 ALAIN, Propos, I, Bibliothéque de la Pléiade, Gallimard, 1956, p. 22.

! En France, I’article L. 911-1 du code de la sécurité sociale dispose que le domaine de la protection
sociale complémentaire d’entreprise recouvre les garanties collectives dont bénéficient les salariés, anciens
salariés et ayants droit en complément de celles qui résultent de 1’organisation de la sécurité sociale, a moins
qu’elles ne soient instituées par des dispositions législatives ou réglementaires. L’article L. 911-2 précise
que les garanties collectives mentionnées a 1’article L. 911-1 ont notamment pour objet de prévoir, au profit
des salariés, des anciens salariés et de leurs ayants droit, la couverture du risque déces, des risques portant
atteinte a ’intégrité physique de la personne ou liés a la maternité, des risques d’incapacité de travail ou
d’invalidité, des risques d'inaptitude et du risque chdmage, ainsi que la constitution d’avantages sous forme
de pensions de retraite, d’indemnités ou de primes de départ en retraite ou de fin de carriére.
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38. Ces risques sont appréciés diversement par les bénéficiaires. Les frais de
santé revétent un caractére de fréquence (si ce n’est de récurrence, s’agissant des
frais d’optique ou dentaires) relevant d’une logique de consommation autant que
d’une logique d’assurance. La prévoyance, en particulier s’agissant des risques
déces et invalidité, est davantage €¢loignée de leurs préoccupations quotidiennes.
En outre, les intéréts des salariés différent souvent en fonction de la catégorie
professionnelle a laquelle ils appartiennent. Les catégories les moins favorisées
sont plus attentives a leur couverture frais de santé ; les cadres sont plus sensibles

au renforcement de leurs droits a retraite'**.

39. Les régimes de retraite du second pilier sont dits « complémentaires »
lorsque les pouvoirs publics européens y font référence. En France toutefois, est
dénommée retraite « complémentaire » celle gérée par 1’ Association générale des
institutions de retraite complémentaire des cadres (Agirc) et 1’ Association pour le
régime de retraite complémentaire des salariés (Arrco). La premiere a été instituée
par la convention collective nationale de retraite et de prévoyance des cadres du 14
mars 1947, la seconde par 1’accord national interprofessionnel du 8 décembre
1961. Ces régimes complémentaires de retraite ont été généralisés par la loi du 29
décembre 1972'*. 11 s’agit de régimes par répartition dont les caractéristiques les
rattachent, dans la classification européenne, au premier pilier. Ainsi, en France,
les dispositifs professionnels institués par les branches ou les entreprises sont
dénommés régimes de retraite « supplémentaire ». Dans le cadre de la présente
¢tude, il sera fait référence a la retraite « complémentaire » afin de suivre la
terminologie retenue en droit européen. Les références a la retraite
« supplémentaire » concerneront la France, pour éviter toute confusion avec les

régimes gérés par I’Agirc et 1’ Arrco.

2 M. HALLOPEAU (dir.), Epargne, retraite, prévoyance d’entreprise. Manuel juridique, financier, RH,
L’Argus de I’assurance 2014, 2° éd., p. 29 et s.

3 L. n° 72-1223, 29 déc. 1972, portant généralisation de la retraite complémentaire au profit des salariés et
anciens salariés : JORF, 30 déc. 1972, p. 13781.
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40. Ces régimes de retraite peuvent étre a prestations définies ou a cotisations
définies. Le régime a prestations définies est celui par lequel I’entreprise s’engage
vis-a-vis des bénéficiaires au versement d’un montant de retraite prédéterminé,
généralement exprimé en pourcentage du dernier salaire ou de la moyenne des
derniers salaires d'activité. Ce type de régime garantit un niveau de pension, non
un niveau de financement. Le régime a cotisations définies peut se définir comme
le dispositif par lequel ’entreprise verse a un organisme assureur, pour le compte
de salariés, des cotisations qui constituent un capital et qui seront converties en
rente lors de sa liquidation. L’engagement de 1'entreprise porte exclusivement sur
un niveau de financement et non sur un niveau de prestations. La distinction entre

les régimes a cotisations définies et ceux a prestations définies est connue du droit

européen et de tous les Etats membres de 1’Union.

41.  Les opérateurs. - Au XIX° siécle, les premiers régimes d’entreprise étaient
gérés en interne, une cotisation du salarié alimentant un fonds. Le risque majeur
¢tait la disparition des sommes et de la couverture en cas de difficultés financicres
de I’entreprise. En outre, en cas de départ, le salarié n’avait aucun droit au transfert
des droits acquis. L’idée s’est alors diffusée de confier la gestion de ces fonds a un
organisme extérieur spécialis¢'*. Le recours a la gestion externe s’imposait, tant
dans I’intérét de 1’entreprise, qui « ne peut assumer toutes les promesses que
supposent certaines garanties sociales » et «doit pouvoir survivre au coiit de ses
engagements », que dans celui des bénéficiaires, dont la « garantie doit pouvoir
survivre d [’entreprise, voire méme, a leur présence dans 'entreprise »'”. La
protection sociale complémentaire est ainsi au cceur d’une « organisation

46

trilatérale »' , coordonnant les droits et les obligations des bénéficiaires, de

I’employeur et de 1’organisme spécialisé.

44 1. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3° ¢éd., n° 23, p. 12 et 13.

145 J.-F. CESARO, Protection sociale d’entreprise et assurance, Droit social 2006, p. 165.

46 L -E. CAMAIJI, La personne dans la protection sociale. Recherche sur la nature des droits des
bénéficiaires de prestations sociales, Dalloz 2008, n° 511, p. 307.
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42. Les organismes intervenant dans le domaine de la protection sociale
complémentaire varient en fonction des Etats. En France, jusqu’a la loi n°® 89-1009
du 31 décembre 1989'¥, les associations pouvaient couvrir des garanties de
prévoyance et de retraite ; il en allait de méme des entreprises, qui géraient celles-
ci en interne. Le législateur a restreint 1’accés a cette activité aux entreprises
d’assurance, aux institutions de prévoyance et aux mutuelles. Elles constituent
toutes des « organismes assureurs », dans la mesure ou toutes fonctionnent en
ayant recours a la technique de I’assurance. Dans d’autres Etats membres de
I’Union européenne, interviennent des coopératives, des associations ou des
trusts... Les termes d’organismes spécialisés ou professionnels désigneront le plus

souvent, dans le cadre de la présente étude, 1’ensemble des opérateurs intervenant

dans ce domaine au sein de I’Union.

43. Le droit européen joue un grand role dans la structuration des opérateurs.
Le secteur de I’assurance s’est en effet épanoui a compter des années 1970 par le
biais du droit dérivé. En revanche, alors que 1’exercice de 1’activité d’assurance
fait I’objet d’une réglementation extrémement dense, il n’en existe aucune
définition'*®. Les pouvoirs publics européens ne se sont pas saisis de cette
question. Le champ d’application normatif est défini indirectement par les
directives au moyen de listes d’assurances ou d’opérations autorisées ou exclues'®.
Le Ilégislateur frangais a repris la méme méthode : il distingue différentes
catégories d’assurance sans toutefois définir 1’assurance'™’. D’une maniére

générale, le contrat d’assurance peut toutefois étre présenté comme 1’opération par

7 Dite loi « Evin » (art. 2, L. n° 89-1009, 31 décembre 1989 : JORF n° 1, 2 janv. 1990, p. 13).

18 11 est toutefois relevé que « ¢’est la garantie du risque qui constitue I°élément fondamental de [’opération
d’assurance », de telle sorte que I’activité d’assurance directe peut étre définie comme celle « consistant a
effectuer des opérations d’assurance, et l’opération d’assurance comme [’opération consistant a couvrir des
risques auxquels sont exposés un ensemble d’assurés, en vertu d’une obligation de couverture et en
contrepartie de primes ou cotisations d’assurance, entrainant une obligation de reglement des prestations
en cas de réalisation de ce risque, sachant que [’activité des entreprises contrélées par |I’Etat ne se limite
pas aux opérations d’assurance proprement dites » (J. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 :
entreprises et organismes d’assurance, LGDJ 2011, 3° éd., n° 137, p. 77 et 78).

9 Art. 1-3 et art. 2-1, 2, 3, 4, Dir. n° 73/239/CE, 23 juill. 1973, portant coordination des dispositions
législatives, réglementaires et administratives concernant 1’acces a 1’activité de I’assurance directe autre que
I’assurance sur la vie, et son exercice : JOCE n°® L 228, 16 aolt 1973, p. 3 ; art. 1-1, 1-2 et 3, Dir.
n° 2002/83/CE, 5 nov. 2002, concernant I’assurance directe sur la vie : JOCE n° L 345, 19 déc. 2002, p. 1.
0 Art. L. 310-1, C. ass.
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laquelle un organisme assureur s’engage a indemniser une ou plusieurs personnes
en cas de réalisation d’un risque, en contrepartic du versement régulier d’une
prime ou cotisation. Le risque est nécessairement un ¢lément aléatoire, a peine de

nullité du contrat d’assurance'’.

44.  Plus récemment, la directive n° 2003/41 du 3 juin 2003'? a réglementé les
activités et la surveillance des institutions de retraite professionnelle. L’article 6,
a) de ce texte définit D’institution de retraite professionnelle comme « un
établissement, quelle que soit sa forme juridique, qui fonctionne selon le principe
de financement par capitalisation et qui est établi séparément de toute entreprise
ou groupement d’affiliation dans le but de fournir des prestations de retraite liées

. o . 153
a une activité professionnelle, sur la base d’un accord ou d’un contrat » ™.

2. Les disciplines juridiques

45. Le brassage des droits. - La protection sociale complémentaire se situe au
confluent du droit du travail, du droit de la sécurité sociale et de la protection
sociale, du droit des assurances, du droit fiscal, du droit de la concurrence et du
droit des « structures » (sociétés d’assurance, mutuelles, institutions de

prévoyance, coopératives, trusts, etc.) '>*. Cet intense brassage juridique accroit la

51« Le contrat d’assurance dont les effets dépendent de la durée de la vie humaine comporte un aléa au

sens des articles 1964 du Code civil, L. 310-1, 1° et R. 321-1, 20 du Code des assurances et constitue un
contrat d’assurance sur la vie » (Cass. ch. Mixte, 23 nov. 2004, n° 03-13.673 ; JCP E 2004, act. 267).

152 Dir. n° 2003/41/CE, 23 juin 2003, concernant les activités et la surveillance des institutions de retraite
professionnelle, JOUE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10.

153'S. HENNION-MOREAU, Les retraites professionnelles dans le systéme juridique de I’Union européenne,
RDSS 2008, p. 5.

134 En droit frangais, il est relevé que « la mise en ceuvre du systéme le plus commun (systéme a cotisations
définies) dans les conditions les plus communes exige, au minimum, [’utilisation de cing codes différents
(Code civil, Code du travail, Code de la sécurité sociale, Code des assurances, Code général des impots) »
(V. ROULET, L’opération d’assurance dans la rémunération des salariés, Editions Panthéon Assas 2011,
n° 30, p. 29 et 30). V. également: J.-P. DUMONT, Les systémes de protection sociale en Europe,
Economica 1998, 4° éd., p. 295. Le lien entre droit du travail et droit de la protection sociale est évident.
Relevant de la méme substance, ces mécanismes sont des « éléments constitutifs du statut salarial, ou du
moins de [’identité des salariés » (A. BOUILLOUX, Le droit de la protection sociale, un mod¢le ?, SSL
2011, suppl. n°® 1194, p. 68). V. également : J. BARTHELEMY, Peut-on dissocier le droit du travail et le
droit de la sécurité sociale ? Contribution a la théorie des vases communicants, Droit social 2007, p. 787.
Dans le méme sens, le Professeur VERKINDT reléve que « bien plus qu’un simple rapprochement, voire
méme qu’une simple interaction, l’association du droit du travail et du droit de la sécurité sociale parait
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dépendance des régimes de protection sociale complémentaire au contenu des
régimes de base. Leur intégration dans les libertés économiques garanties et mises

2 b r 155 <, . o . .
en ceuvre par 1’Union européenne >~ aggrave la complexité des dispositions qui

leur sont applicables, freinant leur développement.

46. Plan. - Aucun cap clair n’a été fixé par les pouvoirs publics européens
s’agissant du droit de la protection sociale complémentaire'™®, celle-ci ne
constituant pas un concept autonome dans le corpus normatif dont ils ont la charge.
11 est donc préférable d’évoquer la contribution'’ du droit européen, plus que son

158

influence ou son incidence'”. Les obstacles tenant a I’absence de textes

étre le dénuement d’une dialectique dont le produit pourrait bien s’appeler « sécurité sociale
professionnelle » (P.-Y. VERKINDT, Sécurité professionnelle, sécurité sociale, sécurité sociale
professionnelle. Quelques gammes autour de trois expressions, Droit social 2011, p. 1295). V. également :
F. GAUDU, La sécurité sociale professionnelle, un seul lit pour deux réves, Droit social 2007, p. 393.

155 A. SUPIOT, L’esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total, Seuil 2010, p. 120 ;
S. HENNION-MOREAU, Les retraites professionnelles dans le systéme juridique de 1’Union européenne,
RDSS 2008, p. 5.

156 « L’observateur extérieur est bien en peine de se faire une idée précise des objectifs assignés par le traité
CE a la construction européenne en cette matiére, de ce qui a été fait a ce jour pour parvenir a ces objectifs
et de ce qui reste a faire a cette fin » (J.-M. BINON, H. CLAASSENS, La protection sociale complémentaire
en droit européen : cadre général, acquis et questions pendantes, in La protection sociale complémentaire
dans 1’Union européenne, la problématique des pensions et des soins de santé / De Anvullende sociale
voorzieningen in de europese Unie, pensioenen en gezondheidszorg, dir. C. VAN SCHOUBROECK,
Academia-Bruylant 2003, p. 41). « Evoquer l'influence du droit de 1’Union européenne dans le domaine de
la santé en général et des soins de santé en particulier reléve presque du masochisme » (E. BROSSET, Les
« coordonnées » de 1’influence du droit de I’Union européenne en matiére de soins de santé, RDSS 2013,
p. 105). Ce dernier auteur cite les propos du Professeur WEIL : « masochistes parmi les masochistes, les
juristes de droit international poussent encore plus loin cette quéte douloureuse ; puisque ce n’est pas
seulement le phénomene juridique en général qui leur pose probléme, c’est leur propre discipline qui les
tourmente » (P. WEIL, Le droit international en quéte de son identité, Cours de 1’Académie de droit
international, t. 237, 1996).

57 « Collaboration a une euvre commune » (Le Petit Robert, Edition 2015). L’« ceuvre », en ’occurrence,
est la construction du droit de la protection sociale complémentaire. Elle est « commune » car 1’action du
droit européen se conjugue avec celle du droit interne de chaque Etat membre. La contribution peut
également se définir, « en toute matiere », comme la « part que doit supporter chacun dans une charge
incombant a plusieurs » (G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, PUF 2014, p. 265).

158 « Action qu’exerce une chose, un phénoméne, une situation sur qqn ou qqch » (Le Petit Robert, Edition
2015). Ce terme est trés utilisé s’agissant de la description des effets du droit européen sur le droit interne
s’agissant de champs disciplinaires dont les régles sont moins « atomisées » (quelques exemples récents :
P. RODIERE, L’influence du droit communautaire et du droit international, Droit social 2008, p. 895 ;
E. BROSSET, Les « coordonnées » de I’influence du droit de 1’Union européenne en matiére de soins de
santé, RDSS 2013, p. 1050 ; M. SCHMITT, L’influence du droit de I’Union européenne sur les réformes
frangaises du marché du travail et de I’emploi, RDSS 2014, p. 454). Le Professeur DEL SOL pondére son
utilisation en évoquant « ’influence diffuse » du droit de I’Union (M. DEL SOL, Retraites supplémentaires
professionnelles : I’influence diffuse de 1’Union européenne, Droit social 2014, p. 627). L’« impact » du
droit européen est également évoqué (M. LAROQUE, L’impact du droit communautaire sur les concepts de
la protection sociale frangaise, Droit social 1997, p. 961). Cet auteur reléve d’ailleurs, au sujet de la
protection sociale, que « pour qu’il y ait impact du droit communautaire, cela suppose [...] qu’il y ait une
conception communautaire de la protection sociale et donc d’examiner comment s’est construite cette
conception et sur quels principes elle débouche ». 11 pourrait étre envisagé d’entendre ce constat a la
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coordonnés et de définitions claires ainsi qu’aux différences structurelles entre les
systémes de protection sociale complémentaire en Europe'® ne permettent pas,
pour I’heure, d’envisager I’uniformisation du droit applicable, méme si un
processus d’harmonisation ou de coordination a pu, dans certains cas, €tre mis en
cuvre'®’. Le rdole du droit européen en matiére de protection sociale
complémentaire est toutefois majeur'®, qu’il s’agisse de 1’encadrement des
opérateurs'® (Premiére partie) ou de la protection des bénéficiaires des

164

dispositifs mis en place ° (Seconde partie).

protection sociale complémentaire. Pour autant, celle-ci est bien plus tiraillée entre 1’économique et le social
et entre les intéréts des bénéficiaires et des gestionnaires des régimes, si bien que le droit européen joue un
role dans son évolution sans toujours qu’une ligne claire de développement soit tracée.

139« Ce qui arrive, survient ; circonstance, incident » (Le Petit Robert, Edition 2015).

160°A tel point que certains se sont interrogés sur le caractére illusoire d’une action communautaire en la
matiére (S. MICHAS BEGUERIE, Régimes privés de retraites complémentaires. Essai de comparaison des
systémes allemand, anglais et frangais dans une perspective communautaire, Droit social 1996, p. 519). En
réalité, le role du droit européen est ambivalent et peut apparaitre « comme un dieu Janus a double face,
porteur de menaces avec son premier visage, et d’opportunité pour le second. Ce ne sont pas les mémes
individus, groupes d’intérét, collectifs, acteurs, etc. qui se sentent menacés par le droit européen ou qui, au
contraire, se trouvent dotés de ressources par lui » (J.-C. BARNIER, F. COLOMB, protection sociale et
droits sociaux entre menaces et opportunités : le droit européen comme dieu Janus, Revue frangaise des
affaires sociales 2012, n° 1, p. 16).

161 Le droit européen ne se borne généralement pas a organiser une coordination de la législation applicable
au sein des Etats membres. Le Professeur Morvan parle de « communautarisation » du droit interne de la
protection sociale, c'est-a-dire d’une « conception uniforme des régles de coordination » (P. MORVAN,
Droit de la protection sociale, LexisNexis 2013, 6° éd., p. 37, n° 57).

12 « Le droit de la protection sociale complémentaire : une symphonie en quatre temps inégalement
achevés » (J.-M. BINON, H. CLAASSENS, La protection sociale complémentaire en droit européen : cadre
général, acquis et questions pendantes, in La protection sociale complémentaire dans 1’Union européenne, la
problématique des pensions et des soins de santé / De Anvullende sociale voorzieningen in de europese
Unie, pensioenen en gezondheidszorg, dir. C. VAN SCHOUBROECK, Academia-Bruylant 2003, p. 39). Ce
role s’inscrit plus largement dans le mouvement d’européanisation progressive du droit privé
(R. ZIMMERMANN, Le droit comparé et I’européanisation du droit privé, RTD civ. 2007, p. 451).

16 Th. TAURAN, Les institutions de retraite et le droit de 1’Union européenne, JCP S 2006, 1153 ;
Document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par la
direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires sociales
du Parlement européen, p. 11.

164 Livre blanc, Une stratégie pour des retraites adéquates, sires et viables, 16 févr. 2012 (COM(2012) 55
final).
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Premiére partie - L’encadrement des opérateurs

47. Un mouvement. - La particularit¢ premicre de la protection sociale
complémentaire est de faire naitre une relation contractuelle triangulaire entre le
bénéficiaire du régime, ’entreprise qui ’emploie et un opérateur spécialisé'®. La
garantie complémentaire souscrite par I’employeur en faveur des salariés et, plus
largement, des bénéficiaires devant « pouvoir survivre a [’entreprise » voire « a
leur présence dans [’entreprise », 1’idée s’impose « de désigner un tiers pour

166 . -
. La prise de conscience, par les

mieux tenir la parole donnée par celle-ci »
pouvoirs publics européens, de la nécessité de promouvoir ce schéma a largement
participé au développement des organismes spécialisés, favorisé également par le
rayonnement des libertés communautaires. Elle a entrainé, en France mais aussi
dans la plupart des pays de I’Union européenne, un basculement d’une conception

institutionnelle vers une conception assurantielle de la protection sociale

complémentaire'®’.

De la volonté des pouvoirs publics européens de mettre en place un marché unique

est née la nécessit¢ de procéder a I’harmonisation du droit applicable a ces

168
3

organismes. Depuis 1973°°, de nombreuses directives relatives au secteur de

'S L’intervention d’un tiers est d’ailleurs une composante de base du droit des assurances: « en droit
classique, le tiers est véritablement étranger au contrat. Sans que celui-ci soit tourné contre lui, il ne lui
nuit ni ne lui profite. Le tiers est en position de neutralité. Tel n’est pas le cas dans le contrat d’assurance
ou la présence d’un tiers est fréquente, qui plus est prévue. C’est méme souvent lui qui en sera le
bénéficiaire [...] » (B. BEIGNIER, Droit des assurances, Montchrestien 2011, p. 2). En ’occurrence, les
bénéficiaires du dispositif de protection sociale complémentaire mis en ceuvre au sein de I’entreprise sont les
salariés et, fréquemment, leurs ayants droit et/ou les anciens salariés.

166 y _F. CESARO, Protection sociale d’entreprise et assurance, Droit social, 2006, p. 165.

17 1. BARTHELEMY, Protection sociale complémentaire : de la conception institutionnelle & la conception
assurantielle, JCP S 2006, 1810.

'8 Dir. n° 73/239/CEE, 24 juill. 1973, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant 1’accés a 1’activité de 1’assurance directe autre que 1’assurance sur la vie et son
exercice : JOCE, n°® L 228, 16 aotit 1973, p. 43.
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’assurance ont été adoptées'®. La plupart d’entre elles ont contribué a modeler,

directement ou indirectement, le droit de la protection sociale complémentaire.

Pendant trois décennies - 1970, 1980 et 1990 - décisives dans la construction du
marché européen de 1’assurance, d’une maniére générale, et de la protection
sociale complémentaire, en particulier, c¢’est le modele de la société d’assurance
qui a prévalu et autour duquel toutes les normes, d’établissement, de
fonctionnement et de contrdle ont été élaborées. Cette situation a entrainé une
harmonisation progressive des reégles applicables aux opérateurs intervenant dans

le domaine de la protection sociale complémentaire'”.

48. Des obstacles. - La mise en ccuvre de ce mouvement de convergence s’est
toutefois heurtée a de nombreuses difficultés. D’une part, comme souvent,
I’adoption de textes transposables en droit interne fut rendue malaisée par la

complexité des 1égislations applicables au sein des Etats membres, des différences

' Dir. n® 78/473/CEE, 30 mai 1978, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives en matiére de coassurance communautaire : JOCE n°® L 151, 7 juin 1978, p. 25; Dir.
n® 79/267/CEE, 5 mars 1979, portant coordination des dispositions 1égislatives, réglementaires et administratives
concernant 1’accés a ’activité de 1’assurance directe sur la vie, et son exercice : JOCE, n° L 063, 13 mars 1979, p. 1 ;
Dir. n® 87/344/CEE, 22 juin 1987, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant 1’assurance-protection juridique : JOCE n° L 185, 4 juill. 1987, p. 77 ; Dir.
n° 88/357/CEE, 22 juin 1988, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant 1’assurance directe autre que 1’assurance sur la vie, fixant les dispositions
destinées a faciliter I’exercice effectif de la libre prestation de services : JOCE n° L 172, 4 juill. 1988, p. 1 ;
Dir. n® 90/619 CEE, 8 nov. 1990, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant 1’assurance directe sur la vie, fixant les dispositions destinées a faciliter
I’exercice effectif de la libre prestation de services et modifiant la directive 79/267/CEE : JOCE n° L 330,
29 nov. 1990, p. 50 ; Dir. n°® 92/49/CEE, 18 juin 1992, portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives concernant I’assurance directe autre que 1’assurance sur la vie : JOCE n° L
228, 11 aolt 1992, p. 1 ; Dir. n® 92/96/CEE, 10 nov. 1992, portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives concernant 1’assurance directe autre que 1’assurance sur la vie et modifiant
les directives 73/239/CEE et 88/357/CEE (troisiéme directive «assurance non-vie») : JOCE n° 228, 11 aoft
1992, p. 1 ; Dir. n® 98/78/CE, 27 oct. 1998, sur la surveillance complémentaire des entreprises d’assurance
faisant partie d’un groupe d’assurance : JOCE n°® L 330, 5 déc. 1998, p. 1 ; Dir. n°® 2001/17/CE, 19 mars
2001, concernant 1’assainissement et la liquidation des entreprises d’assurance : JOCE n°® L. 110, 20 avr.
2001, p. 28 ; Dir. n® 2002/83/CE, 5 nov. 2002, concernant 1’assurance directe sur la vie : JOCE n° L 345, 19
déc. 2002, p. 1. ; Dir. n°® 2005/68/CE, 16 nov. 2005, relative a la réassurance : JOUE n° L 323, 9 déc. 2005,
p- 1 ; Dir. n° 2009/138/CE, 25 nov. 2009, sur I’accés aux activités de I’assurance et de la réassurance et leur
exercice (Solvabilité II) : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1. Ces directives ont été codifiées de maniére non
officielle par le Comité européen des assurances.

170 Cest la raison pour laquelle les autres organismes amenés & intervenir dans le domaine de la protection
sociale complémentaire ont progressivement, en application des directives de deuxiéme et troisiéme
génération et par nécessité afin de maintenir leur compétitivité sur le secteur, calé progressivement leur
mode de fonctionnement sur celui des entreprises d’assurance.
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constatées entre celles-ci et de la variété des politiques et conceptions en vigueur.
D’autre part, le renforcement du réle des organismes intervenant en maticre de
protection sociale complémentaire se situe au cceur d’un débat ou s’opposent
plusieurs logiques. La logique de marché est encadrée par les impératifs de santé
publique et de solidarité. Les arbitrages rendus nécessaires par la conciliation de
principes opposés sont loin d’étre achevés. En outre, si les organismes spécialisés
sont favorables a une externalisation de la protection sociale, les entreprises, qui
estiment étre capables de « sécuriser » les engagements pris grace a des provisions
comptables, y sont plus réticentes. S’opposent a ce titre le modele britannique,
basé sur une gestion externe - c’est le schéma de développement des fonds de
pension - et le modele allemand, bati sur une gestion interne sur la base de réserves

portées au bilan de 1’entreprise.

49. Une modélisation. - Initiée au début des années 1970, toujours a 1’ceuvre
aujourd’hui, la modélisation des opérateurs intervenant au sein de 1’Union
européenne dans le champ de la protection sociale complémentaire s’opere sur le

plan structurel (Titre 1) et opérationnel (Titre 2).
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TITRE 1 - L’INACHEVEMENT DE LA CONVERGENCE STRUCTURELLE

50. Le modéle de la société d’assurance. - Dans les années 1970, un constat a
¢té dressé : la gestion des régimes de protection sociale complémentaire et, plus
largement, d’assurance, peut revétir de nombreuses formes. Il n’était envisageable
ni de batir un cadre européen pour chacune d’elles, ni d’en supprimer directement
certaines, au risque de retarder la mise en ceuvre du marché commun'’'. Une voie
intermédiaire a été empruntée, élargie ces trente derniéres années au gré de
I’intervention des pouvoirs publics européens, et en particulier de 1’adoption de

générations successives de directives ayant trait a 1’assurance.

51. Harmonisation directe. - Le Iégislateur européen a entrepris d’exclure de
I’acces au marché les entreprises dont il était jugé que la forme sociale n’apportait
pas des garanties adéquates en termes de fonctionnement et de financement'’”. Il a
ainsi réservé a un certain nombre d’opérateurs 1’application des directives visant a

. . , 173 . s . ,
instituer un marché commun de I’assurance'”. Le quatriéme considérant de la

7' J.-M. BINON, Les directives européennes en matiére d'assurance sociale complémentaire (assurances,
banques, institutions de retraite). Analyse comparative de leur champ d'application et de leur régime de
libéralisation, Bruylant 1994, p. 26.

12« Confrontées a I’extréme diversité d’intervenants économiques dans le domaine de I'assurance sociale
complémentaire, les autorités communautaires ont défini, dans chacune des directives, un champ
d’application plus ou moins rigoureusement délimité, tantét en termes d’opérations, tantét en termes
d’opérateurs, tantét par le recours simultané a ces deux criteres » (J.-M. BINON, Les directives
européennes en matiére d'assurance sociale complémentaire (assurances, banques, institutions de retraite).
Analyse comparative de leur champ d'application et de leur régime de libéralisation, Bruylant 1994, p. 13).
' Dés lors que les pouvoirs publics européens ont eu I’ambition d’ériger un grand marché européen dans le
domaine de 1’assurance, il était essentiel d’adopter des textes en ce sens concernant non seulement les
organismes assureurs, mais également les intermédiaires d’assurance, dont le role est d’une grande
importance dans ce secteur. Un texte a rapidement été adopté, parallelement aux directives relatives aux
organismes assureurs. La directive n® 77/92/CEE du 13 décembre 1976, relative a des mesures destinées a
faciliter I’exercice effectif de la liberté d’établissement et de la libre prestation de services pour les activités
d’agent et de courtier d’assurance (ex groupe 630 CITI) et comportant notamment des mesures transitoires
pour ces activités, a été adoptée sur la base du premier considérant selon lequel « pour les activités d’agent
et de courtier d’assurance, des conditions pour I’accés aux activités en question et pour l’exercice de celles-
ci ne sont pas imposées dans tous les Etats membres ; [...] il existe tantot la liberté d’acces et d’exercice,
tantét des dispositions rigoureuses prévoyant la possession d’un titre pour l’accés a la profession ». Dés
lors, « a défaut d’une reconnaissance mutuelle des diplomes ou d’une coordination immédiate, il apparait
souhaitable de faciliter |’exercice effectif de la liberté d’établissement et de la libre prestation de services
pour les activités en question, notamment par [’adoption de mesures transitoires [...], afin d’éviter une géne
anormale pour les ressortissants des Etats membres ou l’accés a ces activités n’est soumis a aucune
condition » (JOCE n° L 26, 31 janv. 1977, p. 14). Ce texte définissait les activités auxquelles il s’appliquait,
a savoir les activités de courtage, d’agent général et celles des autres personnes exercant une activité
d’intermédiaire et citait les formes d’exercice notamment visées par son application. Par exemple, pour la
France, étaient visés le courtier d’assurance, 1’agent général d’assurance ainsi que, pour la derniére catégorie
d’activité, les mandataires, intermédiaires et sous-agents. En Allemagne, ¢étaient citées
le « Versicherungsmakler » (courtier d’assurance), le « Versicherungsvertreter » (agent d’assurance), le
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directive n° 73/239/CEE du 24 juillet 1973, relative a 1’assurance non-viem,
précisait ainsi qu’il convenait « d’exclure du champ d’application de la directive
certaines mutuelles qui, en vertu de leur régime juridique, remplissent des
conditions de sécurité et offrent des garanties financiéres spécifiques » ', ainsi
que « certains organismes, dans plusieurs Etats membres, dont [’activité ne
s’étend qu’a un secteur tres restreint et se trouve statutairement limitée a un
certain territoire ou a des personnes déterminées ». Les articles 3 et 4 détaillaient
ces exclusions. Surtout, I’article 8 demandait aux Etats membres d’exiger que les
entreprises qui se constituent et sollicitent 1’agrément exercant dans le secteur de
I’assurance non-vie adoptent une forme précise. En pratique, la vérification de
I’emploi d’une forme autorisée est effectuée en amont dans la mesure ou I’acces
aux activités d’assurance est subordonné a I’octroi d’un agrément par 1’autorité de
contrdle de I’Etat d’origine. Une personne physique ne pouvait par ailleurs étre
considérée comme un organisme autorisé a exercer 1’activité d’assurance, ce qui ne
saurait surprendre : il n’est pas contestable qu’une personne morale offre de
meilleures garantiesl76. Concernant la France, seules la société anonyme, la société
a forme mutuelle, la mutuelle et 1’union de mutuelles étaient autorisées. Les
institutions de prévoyance'’’ n’étaient pas concernées initialement par le marché

COl’l’ll’l’lul’l178.

« Gelegenheitsvermittler » (intermédiaire) et le « Inkassant » (sous-agent). La directive n® 2002/92 du
9 décembre 2002 sur l’intermédiation en assurance a renforcé les exigences mises a la charge des
intermédiaires. L’article 2.3 définit I’intermédiation en assurance comme « foute activité consistant a
présenter ou a proposer des contrats d’assurance ou a réaliser d’autres travaux préparatoires a leur
conclusion ou a les conclure, ou a contribuer a leur gestion et a leur exécution en cas de sinistre ». L’article
2.5 définit D’intermédiaire d’assurance comme « toute personne physique ou morale qui, contre
rémunération, accéde a l’activité d’intermédiation en assurance ou l’exerce ». Ce texte a été transposé en
droit francais par la loi du 15 décembre 2005 (L n°® 2005-1564, 15 déc. 2005, portant diverses mesures
d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de I’assurance: JORF n° 292, 16 déc. 2005 :
p. 19348).

174 En matiére de protection sociale complémentaire, les garanties relatives aux frais de santé, a I’incapacité
et a I’invalidité relévent de ’assurance de personnes non-vie ; les garanties déceés et retraite relévent de
I’assurance sur la vie.

!5 En réalité, les spécificités des mutuelles étaient telles que I’immense majorité d’entre elles était
concernée par cette exclusion.

176 3. CARBONNIER, Droit civil, Vol. I, PUF 2004, p. 726 : « les biens de la personne morale sont réservés
au paiement de ses créanciers et ne peuvent servir a payer les créanciers personnels de tel ou tel de ses
membres - autrement dit, I’actif social est le gage exclusif des créanciers sociaux, a [’encontre des
créanciers personnels des associés ».

177 Les institutions de prévoyance sont régies par le titre III du livre IX du code de la sécurité sociale.
L’article L. 931-1 de ce code les définit comme « des personnes morales de droit privé a but non lucratif,
administrées paritairement par des membres adhérents et des membres participants ». Les « membres
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Les directives suivantes ont toutes repris cette méthode d’harmonisation en deux
séquences, en présentant les formes d’exercice exclues puis les formes autorisées.
La seconde directive non-vie, n° 92/49/CEE en date du 18 juin 1992, a conservé ce
mode opératoire en mettant toutefois a jour la liste des organismes autorisés. Les
institutions de prévoyance francaises ont été¢ intégrées au rang des organismes
habilités a solliciter un agrément permettant d’exercer a I’intérieur du marché

COl’l’ll’l’lul’l179.

52. Dans un premier temps, les formes autorisées dans le cadre de 1’exercice de
I’assurance sur la vie ont été différentes de celles admises dans le cadre de
I’assurance non-vie. Ainsi, la directive n® 79/267/CEE du 5 mars 1979 excluait un

\

nombre plus important d’organismes'*’. Les formes autorisées a exercer sur le

adhérents » sont la ou les entreprises ayant adhéré a un réglement de 1’institution ou souscrit un contrat
aupreés d’elle. Les « membres participants » sont les salariés affiliés, les anciens salariés ou leurs ayants
droit.

7 En Allemagne, étaient concernées les sociétés anonymes (« Aktiengesellschaft »), les sociétés
d’assurance mutuelle (« Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit ») et les sociétés d’assurance de droit
public (« Offentlich-rechtliches Wettbewerbs-Versicherungsunternehmen »). Les formes autorisées au
Royaume-Uni étaient les suivantes : « incorporated companies limited by shares or by guarantee or
unlimited », « societies registered under the Industrial and Provident Societies Act », « societies registered
under the Friendly Societies Act » et 1’association des souscripteurs dénommée « Lloyd’s ». Le Lloyd’s est
une association de souscripteurs dépourvue de toute personnalité juridique. Il s’agit de la seule dérogation au
principe selon lequel les organismes participant a la construction du marché commun de 1’assurance sont
dotés de la personnalité morale (pour un développement et un historique complets, v. G. LEVIE, Droit
européen des assurances, Bruylant 1992, p. 61).

' Dir. n° 92/49/CEE, 18 juin 1992, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant 1’assurance directe autre que 1’assurance sur la vie : JOCE n° L 228, 11 aoft
1992, p. 1. La liste des organismes autorisés au Royaume-Uni et en Allemagne est demeurée inchangée. En
Espagne, étaient concernées la société anonyme (« sociedad anonima »), la société mutuelle (sociedad
mutua ») et la société coopérative (« sociedad cooperativa »). Il était précisé, d’une maniére générale, que
« L’entreprise d’assurance pourra également adopter la forme de société européenne, lorsque celle-ci aura
été créée ».

180 Elle maintenait en dehors de son champ d’application :

- «les opérations des organismes de prévoyance et de secours qui accordent des prestations
variables selon les ressources disponibles et déterminent forfaitairement la contribution de leurs
adhérents » (article 2, § 2) ;

-« les opérations effectuées par des organismes autres que les entreprises d’assurance, qui ont pour
objet de fournir aux travailleurs, salariés ou non, groupés dans le cadre d’une entreprise ou d’un
groupement d’entreprise ou d’un secteur professionnel ou interprofessionnel, des prestations en
cas de déces ou en cas de vie, que les engagements résultant de ces opérations soient ou non
couverts intégralement et a tout moment par des provisions mathématiques » (article 2, § 3). Sont
visées par ce paragraphe les institutions professionnelles de retraite ;

-« les mutuelles d’assurance dont les statuts prévoient la possibilité soit de procéder a des rappels
de cotisations, soit de réduire les prestations, soit de faire appel au concours d’autres personnes
qui ont souscrit un engagement a cette fin, dans le montant annuel des cotisations pergues au titre
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marché commun étaient régies par I’article 8 de ce texte. A titre d’exemple, seules
la société anonyme, la société a forme mutuelle a cotisations fixes et la société a
forme tontinieére étaient autorisées en France a solliciter 1’agrément permettant
d’exercer les activités d’assurance sur la vie. Les mutuelles « classiques », les
institutions de retraite et les institutions de prévoyance étaient exclues du
dispositif'™. En revanche, dés la seconde directive portant sur I’assurance sur la
vie, en date du 10 novembre 1992'% les formes autorisées ont été harmonisées
avec celles en vigueur pour 1’assurance non-vie. La derniére directive adoptée, en

date du 25 novembre 2009, ne marque pas d’évolution quant aux entités admises a

exercer une activité d’assurance'®’.

53. Harmonisation indirecte. - Les pouvoirs publics européens ont également
entendu standardiser les opérateurs de maniere indirecte, en restreignant le champ
des activités dans lesquelles ceux-ci peuvent intervenir dans le cadre de la mise en
ccuvre du marché commun. A ce titre, 1’article 2 de la directive n°® 73/209/CEE du
24 juillet 1973, relative a I’assurance non-vie, maintenait en dehors de son champ
d’application la branche vie, [’assurance sur rente et les assurances
complémentaires pratiquées par les entreprises d’assurance sur la vie'**, ce qui
¢tait logique eu égard a 1’objet de ce texte. Etaient également écartées les

opérations de capitalisation et celles des organismes de prévoyance et de secours

des activités couvertes par la directive n’excéde pas 500 000 unités de compte pendant trois années

consécutives ». (article 3, § 2).
181 La liste des organismes francais autorisés en matiére d’assurance sur la vie était ainsi différente de celle
autorisée s’agissant de 1’assurance non-vie, cette dissonance ne se retrouvant ni en Allemagne, ni au
Royaume-Uni.
82 Dir. n° 92/96/CEE, 10 nov. 1992, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant 1’assurance directe autre que 1’assurance sur la vie et modifiant les directives
73/239/CEE et 88/357/CEE (troisiéme directive «assurance non-viey») : JOCE n° 228, 11 aotut 1992, p. 1.
'8 En vertu de I’article 17 de ce texte (Dir. n® 2009/138/CE, 25 nov. 2009, sur ’accés aux activités de
I’assurance et de la réassurance et leur exercice (Solvabilité II) : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1), seules
les entreprises adoptant « [ 'une des formes juridiques mentionnées a l’annexe III » peuvent étre autorisées a
exercer une activité d’assurance ou de réassurance. Ladite annexe liste ces formes pour chaque Etat membre,
en distinguant selon que 1’entreprise exerce dans le domaine de 1’assurance vie ou de 1’assurance non-vie.
Plusieurs formes juridiques sont autorisées dans la quasi-totalité des Etats sans changement concernant la
France, 1’Allemagne, le Royaume-Uni et I’Espagne, a 1’exception de certains des derniers Etats entrants au
sein de ’Union, tels la Slovaquie ou 1’Estonie. Les formes autorisées au regard du droit tcheque sont la
société anonyme (« akciova spolecnost ») et la société coopérative (« druzstvo ») .
18 « C’est-a-dire les assurances atteintes corporelles y compris I'incapacité de travail professionnel, les
assurances-déces a la suite d’accident et de maladie, lorsque ces diverses assurances sont souscrites
complémentairement aux assurances-vie ».
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dont les prestations varient d’aprés les ressources disponibles et dans lesquels la
contribution est déterminée forfaitairement. L’article 3 était consacré aux

mutuelles, excluant celles remplissant certains critéres en termes d’activité'®.

54. La directive n° 79/267/CEE du 5 mars 1979, relative a 1’assurance sur la
vie, reprenait le méme mode opératoire en excluant certaines activités de son
champ d’application. Il en allait ainsi, logiquement, des branches visées par la
directive du 24 juillet 1973, des opérations des organismes de prévoyance et de
secours et des opérations ayant « pour objet de fournir aux travailleurs, salariés
ou non, groupés dans le cadre d’une entreprise ou d’un groupement d’entreprises
ou d’un secteur professionnel ou interprofessionnel, des prestations en cas de
déces, en cas de vie ou en cas de cessation ou de réduction d’activités » deés lors
qu’elles étaient effectuées par des organismes autres que les entreprises visées par
la directive. Un large pan de la protection sociale complémentaire était ainsi exclu

du marché commun.

55. La deuxiéme directive relative a 1’assurance sur la vie, en date du 8§

novembre 199086

, a confirmé cette tendance, en retenant un champ d’application
plus restrictif encore. Ainsi, selon son cinquiéme considérant, « pour certaines
opérations concernant les fonds collectifs de retraite, la multiplicité et la
complexité des différents systemes et leurs rapports étroits avec les régimes de
securité sociale nécessitent une étude attentive ; il convient donc de les exclure du

champ d’application des dispositions particulieres a la libre prestation de services

de la présente directive ; [...] ils feront [’objet d’une autre directive ». Etaient au

185 Etaient exclues du champ d’application de la directive les mutuelles dont, 4 la fois :
- le statut prévoyait la possibilit¢ de procéder a des rappels de cotisations ou de réduire leurs
prestations,
- TDactivité ne couvrait pas les risques de responsabilité civile (sauf si ceux-ci constituent une
garantie accessoire) ni les risques de crédit et de caution,
- le montant annuel des cotisations pergues au titre des activités couvertes par la directive n’excédait
pas un million d’unités de compte,
et
- la moitié¢ au moins des cotisations pergues au titre des activités couvertes par la directive provenait
des personnes affiliées a la mutuelle.
'8 Dir. n° 90/619 CEE, 8 nov. 1990 : JOCE n° L 330, 29 nov. 1990, p. 50.

45



D’ALLENDE Mickaél | Thése de doctorat | décembre 2014

Université Panthéon-Assas

surplus exclues par I’article 10, § 2 de ce texte les opérations définies par la
législation relative a la sécurité sociale mais gérées ou pratiquées par des assureurs
privés a leurs propres risques, ainsi que les opérations visées a ’article L. 441-1 du
code francais des assurances'™’, figurant en téte d’un chapitre relatif a certaines

opérations de prévoyance collective et d’assurance.

56. La troisieme directive, du 10 novembre 1992, est toutefois rapidement
revenue a la conception de la premicére, en insérant de nouveau dans le champ
d’application du dispositif les opérations qui en avaient ¢été exclues par la
deuxiéme, notamment en raison des difficultés d’adoption d’une directive
consacrée aux institutions de retraite’™. Ni la directive n° 2002/83/CE du
5 novembre 2002 concernant 1’assurance sur la vie et procédant a une refonte des
trois directives précédentes, ni la directive n® 2009/138/CE du 25 novembre 2009

n’ont apporté de modifications substantielles au dispositif retenu'™.

'87 Dans sa version en vigueur du 21 juillet 1976 au 1 juillet 1994 : « seules les personnes physiques ou
morales mentionnées au présent chapitre sont autorisées a participer directement ou indirectement, notamment par
la collecte de primes ou cotisations, par la constitution de capitaux payables en cas de vie, par la constitution et le
service de retraites ou avantages viagers, a toute opération de prévoyance collective ou d’assurance ayant pour objet
l"acquisition ou la jouissance de droits en cas de vie qui ne sont pas couverts, intégralement et a tout moment, par
des provisions mathématiques.

Toutefois, demeurent en dehors du champ d’application du présent chapitre les régimes mentionnés aux articles L. 1
a L. 3 et au livre VIII du code de la sécurité sociale et aux titres Il et V du livre VII du code rural autres que les
institutions mentionnées a l'article 1050 dudit code rural et que les sections mutualistes des caisses mutuelles
d'assurances sociales agricoles mentionnées a l'article 1052 du code rural ».

88 J.-M. BINON, Les directives européennes en matiére d'assurance sociale complémentaire (assurances,
banques, institutions de retraite). Analyse comparative de leur champ d'application et de leur régime de
libéralisation, Bruylant 1994, p. 99.

18 Ces textes ont donné lieu a interprétation s’agissant de certaines situations particuliéres. Ainsi, il a été
jugé que les directives assurance ne sont pas applicables au régime frangais d’assurance maladie des
travailleurs indépendants. Ce régime est géré administrativement par des organismes assureurs
conventionnés et choisis librement par les bénéficiaires, sans toutefois que ces organismes ne disposent
d’une quelconque marge de manceuvre quant a la fixation du montant des cotisations et aux prestations
(CICE, 26 mars 1996, Garcia, aff. C-238/94 : Rec., p. 1673 ; Droit social 1996, p. 705, obs. Ph. LAIGRE).
En revanche, les directives s’appliquent lorsque I’Etat confie a des organismes assureur la gestion « a leurs
propres risques » de prestations de sécurité sociale (CJCE, 8 mai 2000, Commission ¢/ Belgique, 8 mai
2000, aff. C-206/98 : Rec., p. 3509. Cette décision a été rendue s’agissant de la 1égislation sociale belge sur
les accidents de travail). Certains ont considéré que cet arrét caractérisait 1’absence de réflexion de la Cour
de justice sur « le concept de risque social » et caractérisait « un début de déréglementation au niveau
européen » (C. RIOT, Le risque social face aux lois du marché, Gaz. Pal. 2005, n°® 181, p. 3).
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57. La survivance de particularismes. - Le chantier de [’harmonisation ouvert
il y a quarante ans l’est toujours. Subsistent des structures dotées de forts
particularismes parmi les organismes issus de 1’économie sociale (Chapitre 1) et

ceux consacrés a la retraite (Chapitre 2).
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Chapitre 1 - Le particularisme des organismes de I’économie sociale

58.  Définitions. - Le secteur de 1’économie sociale a été largement mis en
valeur pendant les années 1980'"° avant de connaitre un « passage a vide » dans les
années 1990"'. A la faveur des derniéres crises financiéres et économiques'®?, les
années 2000 ont vu renaitre un certain engouement pour ce volet de 1’économie'”’,

194

« cousin » de la responsabilité sociale et environnementale ~". Il a dés lors été

entrepris d’en donner une définition.

59. La Conférence européenne permanente des coopératives, mutualités,
associations et fondations estimait en 2002 que « les organisations de |’économie
sociale sont des acteurs économiques et sociaux présents dans tous les secteurs.
Elles se caractérisent avant tout par leur finalité et une fagon différente
d’entreprendre. L’économie sociale comprend les coopératives, les mutualités, les
associations et les fondations. Ces entreprises sont particulierement actives dans
certains domaines comme la protection sociale, les services sociaux, de santée,
bancaires, d’assurance, la production agricole, la consommation, le travail
associé, l’artisanat, [’habitation, |’approvisionnement, les services de proximité,
[’éducation et la formation, ainsi que dans les domaines de la culture, du sport et
des loisirs [...]. Les formes juridiques des organismes de [’économie sociale

peuvent varier d’un Etat membre a [’autre. Cependant, ces entreprises se

%0 Le Comité National de Liaison des Activités Mutualistes, Coopératives et Associatives (CNLAMCA)
avait publié une - courte - Charte de I’économie sociale en 1980. L’article 1° énonce que « les entreprises
de I’Economie Sociale fonctionnent de maniére démocratique, elles sont constituées de sociétaires solidaires
et égaux en devoirs et en droits ».

Y1 « En ce début des années quatre-vingt dix, la mode est passée. L’Economie sociale est devenue un
concept quasiment marginal. Nonobstant quelques cercles bien esseulés, les idées véhiculées en la matiere
ne sont plus considérées en général comme pouvant servir d’exemple. Pourtant, la question de la
préservation d’une dimension solidariste dans un cadre capitaliste reste obsédante » (H. MAUROQY, La
mutualité en mutation, Les pratiques solidaristes en question, L’Harmattan 1996, p. 7 et 8). Le retournement
de situation est, vingt ans apres, flagrant.

192 1 es organismes de I’économie sociale et solidaire constitueraient ainsi un « instrument de combat contre
la crise, a laquelle répond une adaptation nécessaire » (B. BERNABE, La coopérative, instrument juridique
de la nécessité, RD. rur. 2011, p. 12).

19 Communication, Initiative pour I’entrepreneuriat social, 25 oct. 2011 (COM(2011) 682 final) ;
M. LIENEMANN, Rapport d’information sur 1’économie sociale et solidaire, Sénat, 25 juill. 2012. Le
Conseil économique et social européen a relevé « [’énorme potentiel que représente [’entreprise sociale »
(Avis, Initiative pour I’entrepreneuriat social, 23 mai 2012 (INT/6006)).
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distinguent de celles a capitaux par leurs spécificités liées a des caractéristiques
communes, notamment : la primauté de la personne et de [’objet social sur le
capital, [’adhésion volontaire et ouverte, le controle démocratique par les
membres, la conjonction des intéréts des membres usagers et de [’intérét général,
la défense et la mise en ceuvre des principes de solidarité et de responsabilité,
[’autonomie de gestion et l’indépendance par rapport aux pouvoirs publics,
I’essentiel des excédents est destiné a la poursuite d’objectifs de développement

o . o 195
durable, de l’intérét des services aux membres et de |’intérét général » .

60. A l’occasion d’une proposition de réglement du 6 octobre 2011 établissant
un programme de 1’Union européenne pour le changement social et I’innovation
sociale'”®, la Commission a proposé sa propre définition : 1’entreprise sociale est
celle « dont le principal objectif est d’avoir une incidence sociale plutot que de générer
du profit pour ses propriétaires ou ses partenaires. Elle opére sur le marché en
fournissant des biens et des services de facon entrepreneuriale et innovante et elle
utilise ses excédents principalement a des fins sociales. Elle est soumise a une gestion
responsable et transparente, notamment en associant ses employés, ses clients et les

parties prenantes concernées par ses activités économiques ».

61. Une loi espagnole du 29 mars 2011, 1égerement antérieure a 1’initiative de
la Commission, définit 1’économie sociale par « [’ensemble des activités
économiques et d’entreprise menées a bien par les sociétés qui [...] recherchent
soit I’intérét collectif de ses membres, soit l’intérét général économique et social,

. 19 P . A ,
soit les deux »"7. L’effort de concision doit étre salué.

19 C. CHAMPAUD, Manifeste pour la Doctrine de 1’entreprise, Larcier 2011, avant-propos.

195 Charte de 1’économie sociale, 10 avril 2002.

19 Proposition de réglement du Parlement et du Conseil établissant un programme de 1’Union européenne
pour le changement social et I’innovation sociale, 6 oct. 2011 (COM(2011) 609 final).

7 Art. 2, L. 5/2001 du 29 mars 2011 sur I’économie sociale : BOE n°® 76, 30 mars 2011, p. 33023.
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62. En France, la loi du 31 juillet 2014 relative a I’économie sociale et
solidaire'”® adopte a son tour une définition de cette notion. La reconnaissance
officielle de ce secteur marque une évolution : jusqu’a présent, les juristes s’étaient
davantage intéressés au statut des organismes intervenant dans ce secteur qu’a
’économie sociale dans son ensemble'”. L’article 1" de la loi de 2014 définit
I’économie sociale et solidaire comme un mode d’entreprendre et un outil de
développement économique adapté a tous les domaines de I’activité humaine. Entrent
dans son périmetre les personnes morales de droit privé qui remplissent 1I’ensemble des
conditions suivantes : 1) un but autre que le partage de bénéfices ; 2) une gouvernance
démocratique, définie et organisée par les statuts, prévoyant, indépendamment de leur
apport en capital ou du montant de leur contribution financiére, I’information et la
participation des associés, des salariés et des parties prenantes aux réalisations de
l'entreprise ; 3) une gestion conforme aux principes selon lesquels les bénéfices sont
majoritairement consacrés a 1’objectif de maintien ou de développement de l'activité de
'entreprise et les réserves obligatoires constituées, « impartageables », ne peuvent pas

étre distribuées.

Le législateur a également précisé que 1’économie sociale et solidaire est composée des
activités de production, de transformation, de distribution, d'échange et de
consommation de biens ou de services, mises en ceuvre : 1) par les personnes morales de
droit privé constituées sous la forme de coopératives, de mutuelles ou d’unions relevant
du code de la mutualité, ou de sociétés d’assurance mutuelles relevant du code des
assurances, de fondations ou d'associations ; 2) par les sociétés commerciales qui, aux
termes de leurs statuts, remplissent les conditions susmentionnées, recherchent une

utilité sociale et appliquent certains principes de gestion.

%8 1. n°2014-856, 31 juill. 2014, relative & I’économie sociale et solidaire : JORF n° 0176, 1 aoit 2014, p.
12666.

19 M.-P. BLIN-FRANCHOMME, L’entreprise de I’économie sociale et solidaire : un nouveau sujet de droit
naissant, RLDA 2013, suppl. n°® 88, p. 11 ; D. HIEZ, Le statut juridique des entreprises non capitalistes a
I’heure des choix, Revue des sociétés 2012, p. 671 ; D. HIEZ, Le cadre juridique de I’entreprise non
capitaliste, clef de distinction entre ’entreprise sociale et 1’entreprise d’économie sociale et solidaire,
RECMA 2013, n°® 327, p. 95.
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63. Il apparait ainsi que les organismes a but non lucratif intervenant au sein de
I’Union européenne dans le champ de la protection sociale complémentaire et qui
se réclament de I’économie sociale se rassemblent autour de critéres et de valeurs
communs qui permettent, en principe, de les distinguer assez nettement des

organismes a but lucratif.

64. Données. - Les entreprises classiquement rattachées a 1’économie sociale
sont les coopératives (Section 1), les mutuelles (Section 2), les associations®” et
les fondations. Seules les deux premiéres sont amenées a intervenir au sein d’un
nombre significatif d’Etats membres dans le domaine de la protection sociale
complémentaire. En revanche, les institutions de prévoyance®’', qui font partie des
trois catégories d’organismes assureurs autorisés en France (avec les mutuelles et
les sociétés d’assurance) et qui relévent également de 1’économie sociale’”, ne se
retrouvent pas dans les autres Etats membres de 1’Union européenne’”. Le
caractére paritaire est toutefois également présent dans les fonds de branches aux

Pays-Bas ou les fonds territoriaux en Italie®™*.

En 2008, les mutuelles et coopératives d’assurance représentaient 55 % du nombre

total des organismes assureurs opérant au sein des 27 Etats membres de 1’Union

20 H DURAND, L’association comme entreprise de I’économie sociale et solidaire, RLDA 2013, suppl.
n° 88, p. 37. L’auteur releve que « [’introduction des associations dans le secteur marchand, inimaginable il
v a un siécle, est aujourd’hui une réalité. Il est pourtant possible de douter de I’adéquation de cette forme
juridique avec les besoins de la vie économique. Si l’association présente d’indéniable caracteres attrayants
pour [’exercice d’une activité économique, elle n’apporte pas une sécurité juridique suffisante face aux
risques encourus ».
21 En 2010, il existait 30 institutions de prévoyance en France, soit 4,4 % du nombre des organismes
assureurs exercant au sein de cet Etat membre. Elles détenaient 16,5 % du marché de la complémentaire
santé (DREES, Les contrats les plus souscrits auprés des organismes complémentaires santé en 2010, 2014,
P9 o , ‘ . N

« Si les mutuelles et les institutions de prévoyance, a but non lucratif, partagent un méme principe qui est
celui du non-intéressement aux résultats, elles incarnent deux modeéles distincts de « gouvernance sociale »,
le mutualisme et [’économie sociale d’un cété, le paritarisme de [’autre. Toutefois, l'une et [’autre
s’opposent dans leurs principes fondateurs a la logique « marchande » des sociétés d’assurance a but
lucratif » (M. KERLEAU, Le nouveau cadre institutionnel de la protection sociale complémentaire
d’entreprise : quels enjeux pour les mutuelles santé¢ ?, RECMA 2009, n° 312, p. 32).
203 1 es fondations occupent une place essentielle dans le systéme de retraite aux Pays-Bas (v. n® 151), sans
que ce modéle ne se soit exporté au sein des autres Etats membres.
294 1 *association européenne des institutions paritaires de protection sociale (AEIP), créé en 1996, regroupe
une quarantaine d’adhérents.
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européenne et 18 % de parts de marché®.

Leur poids sur ce secteur est en 1égeére
régression depuis 2004. Leur nombre est passé¢ d’environ 3.700 a 3.300 mutuelles
et coopératives d’assurance. Ce phénomeéne est lié au renforcement de la
concurrence, a la concentration des structures et a I’adoption par certaines d’entre

elles de la forme de sociétés d’assurance>*®

. Quant a leur part de marché, elle était
a cette date de 20,3 %, soit une baisse de 2 % en quatre ans. Elle demeure toutefois
extrémement variable selon les Etats.>”’. En France, 1’économie sociale et solidaire

concentre 10,3 % des emplois et 2.327.000 salariés**.

Les données collectées depuis lors laissent apparaitre une progression de la part de
marché des mutuelles et coopératives, passée de 22,1 % en 2007 a 28,4 % en
2012°”. Non seulement ces organismes ont bien résisté a la crise économique
mondiale mais cette derni¢re semble avoir renforcé la confiance du marché et des

bénéficiaires de dispositifs de protection sociale complémentaire a leur égard.
Section 1 - Les coopératives

65. Le terme de «coopérative » abrite des structures trés différentes, bien

qu’animées de valeurs communes (§ 7). Cette situation n’a pas empéché 1’adoption

du statut de coopérative européenne (§ 2).

§ 1. Une notion a géographie variable

66. De réelles divergences structurelles sont perceptibles entre les coopératives

opérant au sein des différents Etats membres (4). Cette hétérogénéité n’empéche

205 AMICE, Facts and figures, Mutual and cooperative insurance in Europe, 2012, p. 5.

26 F _X. TESTU, V. THIRE, Concentration et entreprises d’assurance : I’exemple des fusions et partenariats
impliquant des mutuelles santé, JCP E 2007, 16.

27 AMICE, Facts and figures, Mutual and cooperative insurance in Europe, 2012, p. 7 et s.

28 Chambre Régionale de 1’Economie Sociale et Solidaire de Midi-Pyrénées, Regards sur I’Economie
Sociale et Solidaire et France, RLDA 2013, suppl. n° 88, p. 7.

209 AMICE-ICMIF, 2012 Market Insight Europe, La part du marché européen de I’assurance détenue par les
assureurs mutuels et coopératifs, 2014, p. 3.
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pas de les distinguer des autres organismes phares de 1’économie sociale, les

mutuelles (B).

A. De réelles divergences structurelles

67. Avec les sociétés par actions. - L’Union européenne compte plus de
300.000 coopératives. Ces organismes, qui existent dans la plupart des Etats, se
distinguent des sociétés par actions dans la mesure ou ils « agissent dans [’intérét
de leurs membres, qui sont en méme temps des utilisateurs, et ne sont pas [gérés]
au profit d’investisseurs extérieurs. Les bénéfices sont percus par les membres en
proportion de leurs transactions avec la coopérative ; les réserves et les actifs sont
détenus en commun, impartageables et consacrés aux intéréts communs des
membres. Comme les liens personnels entre les membres sont en principe étroits,
les nouvelles adhésions doivent étre approuvées par eux, tandis que les droits de
vote ne sont pas nécessairement proportionnels aux parts détenues [...]. Toutes les
coopératives agissent exclusivement dans l’intérét économique de leurs membres,
alors que certaines d’entre elles consacrent des activités a la poursuite d’objectifs
sociaux, ou environnementaux, dans l’intérét de leurs membres et dans un intérét

collectif plus large »*'°. 1l ne s’agit pas de structures capitalistes®'".

68. Au sein de I’Union européenne. - En France, les coopératives existent

depuis le XIX° siécle®!?

. Un socle juridique commun a été posé par la loi n°® 47-
1775 du 10 septembre 1947, réformée en profondeur par la loi n° 92-643 du

13 juillet 1992 et, plus récemment, par la loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014%". Le

219 Communication de la Commission sur la promotion des sociétés coopératives en Europe, 23 févr. 2004,
COM(2004) 18 final.

2L R, SAINT-ALARY, P. LE BERRE, Sociétés coopératives - Généralités, JurisClasseur Sociétés Traité,
fasc. 168-10, 2010, n° 51.

212 ¢ Cette forme de groupement est née en France en 1835 quand Michel-Marie Derrion crée la premiére
épicerie coopérative a Lyon » (C. SERLOOTEN, Coopérative et entreprise sociale et solidaire, RLDA 2013,
suppl. n° 88, p. 29).

213 JORF n° 0176, 1°" aoiit 2014, p. 12666. L’article 24 de ce texte modifie la loi n® 47-1775 du 10 septembre
1947 portant statut de la coopération et définit la coopérative comme « une société constituée par plusieurs
personnes volontairement réunies en vue de satisfaire a leurs besoins économiques ou sociaux par leur
effort commun et la mise en place des moyens nécessaires. Elle exerce son activité dans toutes les branches
de [’activité humaine et respecte les principes suivants : une adhésion volontaire et ouverte a tous, une
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législateur a également décliné la législation applicable aux coopératives en
fonction des nombreux secteurs d’activité dans lesquels elles sont amenées a
exercer”*. Les coopératives ne sont toutefois pas mentionnées parmi les structures
autorisées a intervenir dans le secteur de la protection sociale complémentaire.
Elles sont supplantées sur ce point par les mutuelles et les institutions de
prévoyance, outre les sociétés d’assurance. Il en va de méme en Allemagne. En
Espagne, les coopératives d’assurance sont autorisées mais trés rares ; aucune
n’était présente sur le marché national en 20082"°. A I’inverse, en République
tchéque, les sociétés coopératives sont autorisées mais pas les mutuelles. Au
demeurant, ces structures n’y ont qu’un faible succeés. Seule une société
coopérative existait en 2008, sur les cinquante trois organismes assureurs que

comptait ce pays & cette date ; la part de marché détenue n’était que de 0,3 %>'.

69. A I’¢chelle de I’Union, ces organismes, qui interviennent dans les domaines
d’activité les plus variés®'’, demeurent souvent méconnus. Certains Etats membres
ont néanmoins adopté des législations visant & promouvoir le modele coopératif.
Ainsi, I’Italie a adopté en 1991%'® le statut des coopératives sociales qui ont pour
finalité de poursuivre I’intérét de la communauté en vue de la promotion humaine
et de I’intégration sociale des citoyens en fournissant une offre de services sociaux
et de santé ou en contribuant a la création d’emplois au profit des personnes

désavantagées. La formule a connu un réel succes : 7.300 coopératives sociales

gouvernance démocratique, la participation économique de ses membres, la formation desdits membres et la
coopération avec les autres coopératives ».

214 A titre d’exemple : les sociétés coopératives ouvriéres de productions, instituées par la loi n°® 78-763 du
19 juillet 1978 (JORF n° 168, 20 juill. 1978, p. 2878) ; les sociétés coopératives artisanales, régies par la loi
n® 83-657 du 20 juillet 1983 (JORF n° 0167, 21 juill. 1983, p. 2242) ; les Caisses d’épargne et de prévoyance,
qui sont soumises aux dispositions de la loi n® 47-1775 (JORF n® 0214, 11 sept. 1947, p. 9088) par la loi n°® 99-
532 du 25 juin 1999 (JORF n° 148, 29 juin 1999, p. 9487). Pour une présentation détaillée, v. : R. SAINT-
ALARY, P. LE BERRE, Sociétés coopératives - Généralités, JurisClasseur Sociétés Traité, fasc. 168-10,
2010, n° 30 et s. ; P. MOUSSERON, La nouvelle jeunesse des coopératives, JSS 2008, n°® 55, p. 37 ; Conseil
supérieur de la coopération, Rapport 2007, Le mouvement coopératif en France.

215 AMICE, Facts and figures, Mutual and cooperative insurance in Europe, 2012, p. 41 et s.

21 AMICE, Facts and figures, Mutual and cooperative insurance in Europe, 2012, p. 41 et s.

*'7 Pour des exemples, v. J. MUNOZ, M. RADRIGAN RUBIO et Y. REGNARD, La gouvernance des
entreprises coopératives, PUR 2008.

2% L. n°381-91, 18 nov. 1991 : GU 3 déc. 1991.

55



D’ALLENDE Mickaél | Thése de doctorat | décembre 2014

Université Panthéon-Assas

¢taient dénombrées en 2005, dont environ un tiers avaient notamment pour objet la

. ) . 219
fourniture de services sociaux ou de santé” .

B. La différenciation avec les mutuelles

70.  Critéres. - L’article 54, aliéna 2, du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne précise que « par sociétés, on entend les sociétés de droit civil ou
commercial, y compris les sociétés coopératives, et les autres personnes morales
relevant du droit public ou privé, a [’exception des sociétés qui ne poursuivent pas
de but lucratif ». Nonobstant leur rattachement commun a la sphére de 1’économie
sociale, les coopératives et les mutuelles sont distinguées par le droit européen du
fait de leur différence structurelle. Les premieres sont des sociétés a but lucratif.
Des lors, elles sont nécessairement plus proches, par leur fonctionnement, des

autres catégories de sociétés que des mutuelles.

71.  Un autre critére classique de distinction entre coopératives et mutuelles
tient au fait que « les premieres ont pour but la livraison d’un produit ou la
fourniture d’un service alors que les secondes ont pour fin la garantie d 'un risque.
Effectivement, le domaine des mutuelles est avant tout celui de ’assurance et de la
prévention des risques sociaux [...]. On a pu ainsi écrire que la mutualité avait un
role défensif, de protection de l’individu et de sa famille tandis que la coopération
était une institution offensive ayant pour objet la reprise du profit capitaliste et la
promotion du progres technique ». En revanche, d’un point de vue juridique, il n’y

aurait pas de différence de nature entre ces deux catégories d’entreprises®>.

21 La France s’en est inspirée pour créer les sociétés coopératives d’intérét collectif, qui ont pour objet la
production ou la fourniture de biens et de services d’intérét collectif, qui présentent un caractére d’utilité
sociale. Le droit britannique s’est également inscrit dans cette tendance en instituant les community interest
companies, qui sont des structures qui ont pour objet le but de la communauté ou d’une partie de la
communauté et qui, pour atteindre ce but, se voient offrir un large recours aux instruments financiers tels la
distribution de bénéfices ou encore 1’appel public a I’épargne (D. HIEZ, Le statut juridique des entreprises
non capitalistiques a I’heure des choix, Revue des sociétés 2012, p. 671).

220 R. SAINT-ALARY, P. LE BERRE, Sociétés coopératives - Généralités, JurisClasseur Sociétés Traité,
fasc. 168-10, 2010, n° 66.
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72.  Observations. - L’opposition entre les coopératives, tournées vers la
concurrence et les sociétés par actions, d’une part, et les mutuelles, orientées vers
des activités assurantielles, d’autre part, correspond sans doute a une analyse
centrée sur le droit francais. Dans ce cadre restreint, en effet, les coopératives ne
sont pas reconnues comme des organismes assureurs, contrairement aux mutuelles.
En revanche, les coopératives sont autorisées a exercer une activité assurantielle
dans de nombreux autres Etats membres, parfois en concours avec les mutuelles.
Ces deux types de structures relévent des directives relatives a la mise en place du
marché européen de 1’assurance. Ainsi, les entreprises d’assurance, les
coopératives et les mutuelles sont mises en situation de concurrence par les

pouvoirs publics européens.

73.  Mais parce que les mutuelles et les coopératives peuvent revétir la forme de
sociétés, d’associations ou de structures sui generism, les frontiéres sont souvent

brouillées, au moins en fait.
§ 2. Un statut européen de compromis

74.  Le statut de la coopérative européenne a ¢été adopté, a 1’issue de longs

débats (A4), dans un esprit d’aménagement pragmatique des principes coopératifs

(B).
A. La longueur du processus d’élaboration

75.  La reconnaissance du statut de coopérative européenne a €té envisagée des

le début des années 198072, Le processus ne s’est accéléré que dix ans plus tard™.

2! par exemple, en République tchéque, la coopérative prend la forme d’une société. Il en va de méme en
Espagne. En France, c’est le 1égislateur qui est intervenu, dans le cadre de la loi n°® 47-1775 de 1947, pour
affirmer que les coopératives étaient des sociétés. Le point de savoir si ces structures devaient étre
considérées comme des sociétés ou des associations avait été jusqu’alors largement débattu (Cass. Ch.
Réunies, 11 mars 1914, Caisse rurale de Manigod).

22 Comme I’indique le premier considérant du réglement n° 1435/2003 du 22 juillet 2003, relatif au statut de
la société coopérative européenne (SEC) (JOUE n° L 207, 18 aott 2003, p. 1), le Parlement européen avait déja
adopté le 13 avril 1983 une résolution sur les coopératives dans la Communauté européenne, le 9 juillet
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Trois propositions de réglement ont été présentées par la Commission en 1992 sur
. " 224 .

le fondement de 1’article 100, a) du trait¢ de Rome"™. Ces textes avaient pour

ambition de porter statut d’une mutualité européenne’®, d’une association
r ’ s rr 7 . 7 226 ot 5

européenne et d’une société coopérative européenne . La création d’une telle

forme d’entreprise est apparue nécessaire, dés lors que « les deux structures

7 . ’ . . .
ne suffisaient plus aux coopérations de dimension

, : 22
europeennes existantes

communautaire qui ne relevaient ni d’un souci de lucrativité a l’image des sociétés
européennes, ni du pur souci de faciliter ou développer [’activité économique des

N , . , .., 228
membres, d’améliorer ou d’accroitre les résultats de cette activité »“".

76.  Le réglement n° 1435/2003 du 22 juillet 2003**° a institué un statut de la
société coopérative européenne, dite « SEC »*°, complété par la directive
n° 2003/72 relative a I’implication des travailleurs™'. Cet organisme, doté de la
personnalité morale, « a pour objet principal la satisfaction des besoins et/ou le
développement des activités économiques et/ou sociales notamment par la
conclusion d’accords avec ceux-ci en vue de la fourniture de biens ou de services
ou de [’exécution de travaux dans le cadre de [’activité que la SEC exerce ou fait

exercer. La SEC peut aussi avoir pour objet de répondre aux besoins de ses

1987 une résolution sur la contribution des coopératives au développement régional et le 26 mai 1989 une
résolution sur le role des femmes dans les coopératives et les initiatives locales d’emploi.

223 CESE, avis de la Commission au Conseil, Les entreprises de 1’économie sociale et la réalisation du
marché européen sans frontiére, 1989.

24 Devenu 95 TCE, puis 114 TFUE, relatif a la procédure de rapprochement des Etats membres qui ont pour
objet 1’établissement et le fonctionnement du marché intérieur.

25 proposition de réglement du Conseil concernant le statut de la mutuelle européenne, 5 mars 1992
(COM(91) 273 final).

226 k. RODRIGUEZ, Société coopérative européenne, JurisClasseur Sociétés Traité, fasc. 168-20, 2008.

27 Société européenne et groupement européen d’intérét économique.

2282 K. RODRIGUEZ, La société coopérative européenne : tenants et aboutissants, D. 2004, p. 1219.
G. PARLEANI, Le réglement relatif a la société coopérative européenne, et la subtile articulation du droit
communautaire et des droits nationaux, Revue des sociétés 2004, p. 74.

229 Regl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003, relatif au statut de la société coopérative européenne (SEC) :
JOUE n° L 207, 18 aott 2003, p. 1.

20 E. BAYO, La société coopérative européenne ou les enjeux multiples d’une nouvelle forme de
groupement, JSS 2007, n° 49, p. 50 ; C. CATHIARD, La société coopérative européenne, JCP E 2009,
1012 ; K. RODRIGUEZ, La société coopérative européenne : tenants et aboutissants, D. 2004, p. 1219.

I Dir. n° 2003/82/CE, 11 sept. 2003, complétant le statut de la société coopérative européenne pour ce qui
concerne l'implication des travailleurs : JOCE n° L 207, 18 aout 2003, p. 25.
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membres en favorisant, de la méme maniere, leur participation a des activités

, . . Lo . 232
économiques dans une ou plusieurs SEC et/ou coopératives nationales »".

La société coopérative européenne a ¢té introduite en France par les lois n® 2008-
6497 du 3 juillet 2008 et n° 2008-89 du 30 janvier 2008>*, celle-ci transposant les

dispositions relatives a I’implication des travailleurs>”.

B. L’aménagement des principes coopératifs

77. Principes généraux. - La société coopérative européenne peut &tre
constituée soit par au moins cinq personnes physiques, soit par au moins cing
personnes physiques et sociétés, soit par des sociétés ainsi que d’autres entités
juridiques de droit public ou privé™°, soit par fusion de coopératives, soit par
transformation de coopératives, pourvu que les entités concernées relévent d’au
moins deux Etats membres®™’. Sauf stipulation contraire prévue par les statuts,
chaque membre de la SEC ne s’engage qu’a concurrence du capital qu’il a souscrit.
La responsabilité y est donc limitée. Son capital est, en principe, d’au moins
30.000 euros™®. Son si¢ge doit étre situé a 'intérieur de 1’Union, dans le méme

Etat membre que son administration centrale™.

La sécurité juridique étant
essentielle au succes de I’implantation des sociétés coopératives européennes, la
question de la loi applicable** est traitée de maniére détaillée®”', de méme que

celles de la fusion et de la transformation d’une coopérative existante en SEC**%.

B2 Art. 2, Régl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003 : JOUE n° L 207, 18 aofit 2003, p. 1.

23 L. n° 2008-649, 3 juill. 2008, portant diverses dispositions d’adaptation du droit des sociétés au droit
communautaire : JORF n® 155, 4 juill. 2008, p. 10705.

BAL pe 2008-89, 30 janv. 2008, relative a la mise en ceuvre des dispositions communautaires concernant le
statut de la société coopérative européenne et la protection des travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de
I’employeur : JORF n° 26, 31 janv. 2008, p. 1808.

233 Cette transposition est d’ailleurs intervenue avec retard ; elle aurait dii 8tre réalisée le 18 aotit 2006.

26 A I’inverse, la société européenne ne peut pas étre créée « ex nihilo ».

7 Art. 2, Régl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003 : JOUE n° L 207, 18 aoit 2003, p. 1.

28 Art. 3.2, Régl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003 : JOUE n° L 207, 18 aoiit 2003, p. 1.

29 Art. 5.4, Régl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003 : JOUE n° L 207, 18 aoiit 2003, p. 1.

20« Le choix de la localisation du siége social de la société est loin d’étre neutre, ce qui rappelle qu’un des
ressorts de la construction européenne est la compétition entre les droits nationaux » (G. PARLEANI, Le
réglement relatif a la société coopérative européenne, et la subtile articulation du droit communautaire et des
droits nationaux, Revue des sociétés 2004, p. 74).

241 Art. 1, Régl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003 : JOUE n° L 207, 18 aoit 2003, p. 1 :

«1. La SEC est régie :
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78.  Principes aménagés. - Le réglement du 22 juillet 2003 se caractérise par un

243
. Son

aménagement pragmatique, voire opportuniste, des principes coopératifs
préambule illustre le souhait des pouvoirs publics européens de conserver, dans le
cadre de la mise en place de la société coopérative européenne, les principes
inhérents a ce type de structure®*. Ces particularismes ont toutefois été atténués

245

afin que les coopératives soient « plus séduisantes pour les investisseurs »~ et,

ainsi, plus compétitives face aux sociétés par actions. Ce sont d’ailleurs ces

a) par le présent reglement ;
b) lorsque le présent réglement [’autorise expressément, par les dispositions des statuts de la SEC ;
c) pour les matieres non réglées par le présent réglement ou, lorsqu’'une matiére [’est partiellement, pour les
aspects non couverts par le présent réglement par :
i) les lois adoptées par les Etats membres en application de mesures communautaires visant spécifiquement
les SEC ;
ii) les lois des Etats membres qui s appliqueraient a une société coopérative constituée selon le droit de
I'Etat membre dans lequel la SEC a son siége statutaire ;
iii) les dispositions des statuts de la SEC, dans les mémes conditions que pour une coopérative constituée
selon le droit de |’Etat membre dans lequel la SEC a son siége statutaire.
Comme tous les groupements européens, la société coopérative européenne est ainsi régie par le droit d’un Etat
membre et ne reléve pas totalement d’une 1égislation européenne.
2. Si la législation nationale prévoit des régles et/ou restrictions spécifiques liées a la nature des activités exercées
par une SEC ou une forme de contrdle exercée par une autorité de surveillance, cette législation s’applique
intégralement a la SEC ».
22 Art. 19, Régl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003 : JOUE n° L 207, 18 aoit 2003, p. 1.
23 En France, le constat a été fait s’agissant des banques coopératives : « instrumentaliser la morale, telle
est aujourd’hui une pratique assez répandue dans le secteur bancaire et dans le milieu des affaires »
(E. LAMARQUE, Le mode¢le coopératif est-il plus moral ? Le cas des banques coopératives, Revue de droit
bancaire et financier 2014, n° 20, p. 74 et s.).
2% Les considérants 7 et 8 du réglement n° 1435/2003 résument parfaitement 1’essence des coopératives :
« 7) Les coopératives sont avant tout des groupements de personnes physiques ou morales qui obéissent a des
principes de fonctionnement particuliers, différents de ceux des autres opérateurs économiques. On citera, par
exemple, les principes de la structure et du contréle démocratiques ainsi que de la distribution équitable des
bénéfices nets de [’exercice.
8) Ces principes particuliers concernent notamment le principe de la prééminence de la personne, qui se
concrétise par des dispositions spécifiques concernant les conditions d’adhésion, de retrait et d’exclusion
des membres, il se traduit par |’énoncé de la régle « un homme, une voix », le droit de vote étant attaché a
la personne et il implique I'impossibilité pour les membres d’exercer des droits sur l'actif de la société
coopérative ».
Le considérant n°® 10 prévoit que : « une société coopérative européenne [ ...] devrait avoir pour objet principal la
satisfaction des besoins de ses membres et/ou le développement de leurs activités économiques et sociales, dans le
respect des principes suivants :
- ses activités devraient avoir pour finalité le bénéfice mutuel de ses membres afin que chacun d’entre eux
bénéficie des activités de la SEC en fonction de sa participation,
- ses membres devraient également étre des clients, travailleurs ou fournisseurs ou sont, d 'une maniére ou
d’une autre, impliqués dans les activités de la SEC,
- son contréle devrait étre assumé a parts égales entre ses membres, un vote pondéré pouvant toutefois étre
prévu, afin de refléter la contribution de chaque membre a la SEC,
- la rémunération du capital emprunté et des participations devrait étre limitée,
- ses bénéfices devraient étre distribués en fonction des activités réalisées avec la SEC ou utilisés pour
satisfaire les besoins de ses membres,
- il nedevrait pas y avoir de barriéres artificielles a ’adhésion,
- en cas de dissolution, [’actif net et les réserves devraient étre distribués selon le principe de dévolution
désintéressée, c'est-a-dire a une autre entité coopérative poursuivant des fins ou des objectifs d'intérét
général similaires ».
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dernicéres qui ont inspiré le 1égislateur européen lorsqu’il a aménagé les principes

coopératifs, dans un souci d’harmonisation.

79. L’atteinte la plus forte aux principes classiques tient a la possibilité
d’incorporer les réserves partageables au capital’*®. La réglementation du droit de
vote éclaire également sur la volonté du législateur européen de convaincre les
investisseurs du potentiel de la société coopérative européenne. Ainsi, le partage
non égalitaire de voix valorisant, dans certaines limites, la participation a I’activité
de la structure est admis, pourvu que la loi de I’Etat membre dans lequel la SEC a
son siége le permette’”’. Par ailleurs, sous la méme condition, les statuts peuvent
attribuer des droits aux membres non usagers de la SEC**, c’est-a-dire aux
investisseurs, pourvu que ceux-ci ne détiennent pas plus de 25 % des droits de
vote. Les statuts d’une société coopérative européenne participant a des activités
dans le domaine financier ou dans le domaine de 1’assurance (a fortiori, dans celui
de la protection sociale complémentaire) « peuvent prévoir que le nombre de voix
est déterminé par la participation du membre aux activités de la coopérative, y
compris sous forme de participation au capital de la SEC. Les voix ainsi attribuées
ne peuvent dépasser le nombre de cing par membre, ou 10 % du total des droits de
vote, la valeur la plus faible étant retenue ». L’article 1.4 du réglement prévoit
aussi que « la SEC ne peut admettre des non membres au bénéfice de ses activités
ou permettre a ceux-ci de participer a ses opérations, sauf disposition contraire
des statuts ». La souplesse du dispositif est grande, puisqu’il est envisageable
qu’une société coopérative européenne comprenne non seulement des membres

non usagers mais des usagers non membres. Enfin, la société coopérative

245 K. RODRIGUEZ, La société coopérative européenne : tenants et aboutissants, D. 2004, p. 1219.

246 Art. 4-8, Régl. n° 1435/2003/CE du Conseil du 22 juillet 2003 : JOUE n° L 207, 18 aofit 2003, p. 1.

247 Art. 59, Régl. n° 1435/2003/CE du Conseil du 22 juillet 2003 : JOUE n° L 207, 18 aoiit 2003, p. 1.

28 ’article 14.1 alinéa 2 du réglement prévoit que « les statuts peuvent stipuler que, lorsque la législation
de I’Etat membre ou se trouve le siege de la SEC le permet, des personnes n’ayant pas vocation a utiliser ou
a produire les biens et les services de la SEC peuvent étre admis en qualité de membres investisseurs (non-
usagers). Dans ce cas, [’acquisition de la qualité de membre est subordonnée a [’approbation de
l’assemblée générale ou de tout autre organe agissant par délégation sur décision de [’assemblée générale
ou en vertu des statuts ». La formulation faussement restrictive retenue par les pouvoirs publics européens
ne trompe guere : il s’agit bien 1a d’une importante dérogation aux principes coopératifs.
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européenne « peut mener ses activités par 'intermédiaire d’une filiale »**, ce qui
ameéne certains auteurs a s’interroger sur les risques de dénaturation d’une

coopérative susceptible de se transformer en simple holding®’.

80. Au demeurant, la tendance a I’introduction de mécanismes propres aux
sociétés par actions dans le secteur coopératif ne s’observe pas uniquement en
droit européen. Les droits internes des Etats membres sont également concernés
par ce mouvement™' qui traduit, 1a encore, une tendance a 1’harmonisation des

structures exercant leur activité dans le cadre du marché intérieur®>.

81. Bilan. - Le bilan de la société coopérative européenne est mitigé. D’une
part, il est trés difficile de connaitre le nombre de SEC immatriculées en 1’absence
de registre créé¢ a cet effet, contrairement aux sociétés européennes qui €taient au
nombre de 855 au 7 juillet 2011%**. 11 ressort toutefois du rapport de la Commission
du 23 février 2012 relatif au statut de société coopérative européenne qu’il en
existerait 24 a la date du 22 novembre 2011, dont une en France. Seulement sept
d’entre elles exerceraient dans le secteur de 1’économie sociale, intervenant dans

« des domaines tels que [’emploi des personnes défavorisées, les soins médicaux et

249 Art. 1.3, Régl. n° 1435/2003/CE du Conseil du 22 juillet 2003 : JOUE n° L 207, 18 aoit 2003, p. 1.

20 G. PARLEANI, Le réglement relatif a la société coopérative européenne, et la subtile articulation du droit
communautaire et des droits nationaux, Revue des sociétés 2004, p. 74; S. GRANDVUILLEMIN,
L’avenement du statut de coopérative européenne, le réglement du 22 juillet 2003, JCP E 2003, 1663.

2! Pour une revue des mesures mises en ceuvre en France en ce sens, v. K. RODRIGUEZ, La société
coopérative européenne : tenants et aboutissants, D. 2004, p. 1219. L’auteur cite le Professeur
SAINTOURENS, qui constate qu’« évoluant dans un contexte commun aux entreprises non coopératives, il
est clair que, sur le plan du droit des sociétés, les coopératives devaient se trouver engagées dans un
mouvement d’adaptation de leur statut dans le sens d’un rapprochement avec les sociétés de droit commun
[...] a l'occasion de I’adoption de la loi n° 92-643 du 13 juillet 1992 relative a la modernisation des
entreprises coopératives, c¢’est a une profonde réduction du particularisme des sociétés coopératives que
l’on assiste » (B. SAINTOURENS, Sociétés coopératives et sociétés de droit commun, Revue des sociétés
1996, p. 1).

221 volonté des pouvoirs publics européens de conjuguer les principes coopératifs avec ceux de
I’efficacité économique transparait clairement dans le réglement du 22 juillet 2003. En ce sens, v.
G. PARLEANI, Le réglement relatif a la société coopérative européenne, et la subtile articulation du droit
communautaire et des droits nationaux, Revue des sociétés 2004, p. 74 ; K. RODRIGUEZ, La société
coopérative européenne : tenants et aboutissants, D. 2004, p. 1219. Il est également relevé que la SEC
constitue « un groupement compétitif parce qu’elle est également, peut-étre méme avant tout, une véritable
société commerciale » (A. LECOURT, La société coopérative européenne (SEC) : entreprise sociale,
solidaire et compétitive !, RLDA 2013, suppl. n° 88, p. 26).

23 C. CATHIARD, A. LECOURT, Les structures européennes : principales caractéristiques et intéréts pour
les entreprises, Droit des sociétés 2011, n°® 11, p. 5.
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la fourniture de services dans le secteur de la santé ». Cet échec relatif serait da a
la complexité de la réglementation®”. Deux explications supplémentaires peuvent
étre avancées : 1) pourquoi créer une société coopérative européenne alors qu’une
société européenne offre davantage de souplesse ? 2) [’hétérogénéité des
coopératives au sein de 1’Union, fruit de 1’absence de politique d’harmonisation,
n’a-t-elle pas desservi cette structure supranationale ? Au demeurant, au-dela des
efforts - aux retombées relatives - entrepris ces dernieéres décennies au sein de
I’Union européenne pour faire connaitre et rendre attractives les coopératives, la
crise ¢conomique mondiale ameéne a une réflexion plus globale sur les alternatives

aux structures capitalistes™”.

Section 2 - Les mutuelles

82.  Plus que les sociétés d’assurance, les mutuelles ont un lien historique avec
la protection sociale complémentaire. La part du chiffre d’affaires qu’elles
réalisent a toutefois tendance a se réduire, en raison de la volonté des premiéres
nommeées d’investir plus largement ce qu’elles ont per¢u comme un marché porteur
et d’un processus d’harmonisation des formes sociales qui gomme la spécificité
des offres de services proposées par les différents protagonistes. L’ harmonisation
structurelle des entreprises intervenant dans le champ de la protection sociale
complémentaire autour du modele de la société d’assurance a entrainé une perte de
spécificité progressive des mutuelles dont les effets ne sont pas encore totalement

connus (§ 7). Elle a également amené ces derniéres a amorcer un mouvement

visant a obtenir la reconnaissance de leur statut sur le plan européen (§ 2).

2% Rapport de la Commission, Application du réglement (CE) n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003
relatif au statut de la coopérative européenne (SCE), 23 févr. 2012 (COM(2012) 72 final). Il est également
souligné que « le Réglement complique inutilement les choses : il renvoie tantét aux régles nationales qui
concernent les coopératives de I’Etat du siége, tantét aux normes qui gouvernent la SA de I’Etat du siéege.
Or, cette multitude de renvois créé inévitablement un risque accru de law shopping. En mettant en exergue,
comme dans la SE, les régles nationales, le législateur communautaire crée une concurrence entre les Etats
sur le terrain de la pertinence de leur réglementation en matiére de coopérative ou de SA. Il n’est pas
certain qu’a ce jeu, la France sorte gagnante » (A. LECOURT, La société coopérative européenne (SEC) :
entreprise sociale, solidaire et compétitive !, RLDA 2013, suppl. n°® 88, p. 26).

25 A ce titre, I’année 2012 a été proclamée « Année internationale des coopératives » par les Nations Unies
(http://social.un.org/coopsyear/).
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§ 1. Une spécificité menacée

83. Les mutuelles présentent des caractéristiques distinctes de celles des
sociétés d’assurance, contribuant largement a leur originalité (4) et a leur succes.
La fronti¢re s’estompe toutefois, essentiellement en raison de 1’action des pouvoirs
publics européens et de la réalisation du marché européen de 1’assurance, a tel
point que de nombreux analystes estiment que les mutuelles seraient en voie de

« banalisation » ** (B).

A. Une forte originalité

84. Historique. - Si lorigine des mutuelles est trés ancienne™’, le
développement du concept de mutualité tel que nous le connaissons en matiere de
santé est lié a la révolution industrielle, avec la création de « caisses de secours »
dont 1’objet était 1’entraide entre les adhérents en cas de maladie, accident,
chomage ou décés™®. Ce phénoméne se rencontre en France” et dans de

nombreux autres pays européens’.

236 Cette expression, employée pour formaliser I’existence d’un risque pesant sur ces organismes, revient trés
fréquemment (v. notamment, M. DEL SOL, La construction juridique du marché de 1’assurance santé en
Europe, RDSS 2011, p. 197 ; P. TOUCAS-TRUYEN, Histoire de la mutualité et des assurances, La
Découverte et Syros 1998, p. 113 ; D. ASSAYAG, F. GUEDIJ, P. TOUCAS-TRUYEN, La santé en Europe,
entre marché et solidarité, Les Editions de I’ Atelier 2004, p. 75.

7« La mutualité puise ses racines dans des temps trés anciens, puisqu’on en trouve déja la trace en Basse-
Egypte dés le V¢ millénaire avant Jésus-Christ sous la forme d’une caisse d’entraide entre les tailleurs de
pierre » (Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct.
2003, p. 6).

2% M. DREYFUS, Liberté, égalité, mutualité. Mutualité et syndicalisme (1852-1967), Editions de 1’Atelier
2001.

% En France, ces structures se sont développées initialement en marge du droit, la loi Le Chapelier du 14 juin 1791
ayant proscrit la liberté associative au sein des activités professionnelles et, par conséquent, les activités d’entraide
(art. 2 : « Les citoyens d’'un méme état ou profession, les entrepreneurs, ceux qui ont boutiques ouvertes, les ouvriers
compagnons d’un art quelconque ne pourront lorsqu’il se trouveront ensemble, se nommer ni président, ni
secrétaires, ni syndics, tenir des registres, prendre des arrétés ou délibérations, former des réglements sur leurs
prétendus intéréts communs »). La reconnaissance d’un cadre légal fut trés progressive. Une loi du 22 juin 1835 a
ainsi autorisé les dépdts des sociétés de secours mutuels dans les Caisses d'épargne, a concurrence de 6.000 francs. Le
décret du 26 mars 1852 autorise la reconnaissance des sociétés de secours mutuels, mais les maintient sous un strict
contrdle des pouvoirs publics (art. 1 : « Une société de secours mutuels sera créée par les soins du maire et du curé
dans chacune des communes ou ['utilité en aura été reconnue » ; art. 2 : « Le bureau de chaque société sera nommé
par le Président de la République »). Sous cette impulsion, les mutuelles vont progressivement rentrer dans un cadre
l1égal et officiel. Les sociétés de secours mutuels approuvées par les pouvoirs publics qui ne constituaient que 8 % de
ces structures en 1852 en représentaient 75 % en 1871. L’encadrement juridique existant demeurait toutefois tres
contraignant (notamment dans la mesure ou les caisses de secours mutuels se confondaient fréquemment avec les
caisses de gréve). D’une part, les mutuelles ne pouvaient exercer d’autres activités que le secours maladie. D’autre
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Le succes des mutuelles s’est bati autour de leurs domaines d’intervention
historiques : la prévoyance, [’assurance et la banque. Le quasi-cantonnement a ces
activités s’explique essentiellement par le fait que les législations nationales - puis
la législation européenne - n’ont pas doté ces structures des moyens juridiques leur

permettant d’agir efficacement dans les autres secteurs économiques®’.

85.  Traits communs. - Les mutuelles se sont toujours singularisées en matiere
de protection sociale complémentaire. Malgré des dissemblances relevées, la
Commission européenne a formulé dans un document de consultation, « Les
mutuelles dans une Europe élargie », en date du 3 octobre 2004°*?, un certain

263

nombre de constats communs aux différents Etats™". Elle reléve ainsi qu’« aucun

Etat ne dispose de loi unique et générale sur les mutuelles. Dans tous les Etats, la

part, ces structures ne pouvaient pas dépasser 500 adhérents. Il en résultait que certains risques pourtant majeurs et
pour lesquelles la technique de la mutualisation était particuliérement adaptée, tels que I’invalidité ou la vieillesse,
étaient exclus du champ d’action des sociétés de secours mutuels. « Le retard s ’explique par la résistance opinidtre
qu’opposent les mutualistes aux projets des pouvoirs publics, visant a assimiler le statut des SSM a celui des
entreprises d'assurance, en vue de rationaliser leur fonctionnement. L’identité contemporaine du mutualisme
francais et de ses sociétés de secours mutuels se constitue ainsi a la faveur de la confrontation avec le péle marchand
de ’assurance et avec le syndicalisme ouvrier en gestation » (www.musee.mutualite.fr). Ce constat historique doit
étre mis en perspective avec les difficultés rencontrées par les mutuelles aujourd’hui pour faire reconnaitre leurs
spécificités auprés des pouvoirs publics européens. La loi du 1 avril 1898 relative aux sociétés de secours mutuels,
dite également « Charte de la Mutualité » a institué un régime beaucoup plus souple et permis aux mutuelles de
prendre leur plein essor au début de XX° siécle. Tous les domaines de la protection sociale leur étaient désormais
ouverts. Le nombre d’adhérents n’était plus limité. De méme, le contrdle des pouvoirs publics s’est allégé, le
développement des mutuelles n’étant plus un sujet d’inquiétude politique. La loi des assurances sociales, en date de
30 avril 1930, en instaurant une couverture obligatoire (art. 2 : « Sont affiliés obligatoirement aux assurances sociales
tous les salariés de I'un ou de I'autre sexe dont la rémunération totale annuelle, quelle qu’en soit la nature, a
l’exclusion des allocations familiales, ne dépasse pas 15.000 francs [...] ») de grande ampleur (art. 1: « Les
assurances sociales couvrent les risques maladie, invalidité prématurée, vieillesse, déces et comportent une
participation aux charges de famille et de maternité [...] ») a amené les mutuelles a s’adapter a leur nouveau role,
basé sur une intervention complémentaire & celle des pouvoirs publics. Cette tendance s’est accentuée avec
I’instauration de la sécurité sociale en 1945.

20 En Allemagne, les premiéres caisses coopératives de crédit, dites « Caisses Raiffeisen » (du nom de leur
fondateur, Frédéric-Guillaume Raiffeisen, homme politique et économiste allemand) ont également été
créées au XIX° siécle. Ce systéme encourageant 1’esprit d’initiative et I’entraide s’est par la suite développé
dans plus de cent pays et rassemble environ 350 millions de sociétaires (http://www.raiffeisen.ch/). Au
Royaume-Uni, les « Building societies » sont des institutions financiéres détenues par leurs membres sur la
base d’une organisation mutualiste, visant a la construction ou a 1’achat de logements et a leur affectation a
ses membres, dont I’origine remonte a 1775. En 2011, il existait 47 groupements de ce type, qui comptaient,
au total, environ 18 millions de membres et géraient plus de 360 milliards de Livres Sterling
(www.bsa.org.uk/).

21 pPANTEIA, Study on the current situation and prospects of mutuals in Europe 2012, p. 17.

262 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003.
263 En ce sens, O. BONED, Est-il 1égitime de parler d’identité mutualiste en Europe. Une réponse fondée sur
quelques mutuelles santé, RECMA 2006, n° 299, p. 9.
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loi définit précisement les activités que peuvent entreprendre les mutuelles ». Par
ailleurs, « si tous les Etats membres disposent de législations détaillées sur les
mutuelles de santé, les dispositions régissant les mutuelles d’assurance sont quant
a elles intégrées dans les lois générales sur les sociétés d’assurance ». En outre,
« tous les Etats membres permettent la constitution de mutuelles pour mener des
activités d’assurance non-vie et/ou vie, a l’exception de la Grece, ou il n’existe
donc que des mutuelles de santé ». 11 est également souligné que « certaines
législations nationales imposent des contraintes en termes de sociétariat. C’est le
cas au Portugal, ou les mutuelles d’assurance doivent étre créées sur une base
corporative, ne pouvant offrir de produits/services en dehors de cette
corporation »***. Des similitudes sont également observées sur le plan financier et
fiscal. Par exemple, a I’exception de la Belgique, du Danemark et de 1’Espagne,
tous les Etats mettent des instruments de financement des fonds propres a la
disposition des mutuelles. De méme, a 1’exception de la France, du Luxembourg et
de I’'Irlande, tous permettent la distribution de I’actif net aux membres en cas de
dissolution. Il pourrait étre ajouté que les mutuelles se distinguent également des
organismes assureurs a but lucratif par leurs actions en faveur des personnes

défavorisées>®.

86.  Si les mutuelles présentent des caractéristiques communes permettant de les
rassembler’®, des différences majeures permettent surtout de les distinguer des
entreprises d’assurance de droit commun. La Commission en a énuméré six : leur

moindre exposition aux fluctuations du marché et, par conséquent, aux aléas des

264 Le rapport sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI® siécle », élaboré par la direction générale des
politiques internes a la demande de la commission de 1’emploi et des affaires sociales du Parlement
européen en juillet 2011 est beaucoup moins nuancé : « les éléments par lesquels d’habitude les mutuelles se
différentient d’autres types d’organisations (a savoir, le lien entre le fait d’étre membre et celui d’étre
assuré, le principe d’un vote par personne et l'absence d’actions) ne se retrouvent pas dans tous les Etats
membres. Par conséquent, le concept de « société mutuelle » peut étre interprété largement en Europe et il
arrive que des organisations définies dans différents pays comme des mutuelles aient peu de points communs
entre elles » (p. 8).

25 par exemple, en France dans le cadre de la couverture maladie universelle complémentaire, dite « CMU-
C » (M. BORGETTO, F. KESSLER, Mutualité et protection sociale, RDSS 2009, p. 395).

26 v ¢galement : Ph.-J. HESS, Permanence des grands principes mutualistes depuis le XIX® siécle, in
Engagements et valeurs mutualistes en Europe, dir. D. ASSAYAG, F. GUEDJ, P. TOUCAS-TRUYEN,
Alternatives Economiques 2004, p. 47.
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crises économiques, dans la mesure ou elles n’émettent pas d’actions cotées®®’ ; la
possibilité de développer une vision de la croissance de la structure a long terme
en raison de la déconnexion de toute valeur boursiére ; 1’absence d’actionnaire a
rémunérer, ce qui permet de consacrer davantage de moyens au développement et a
la pérennité de ’entreprise ; la finalité, qui conduit a privilégier les intéréts des
membres, qui sont également les bénéficiaires ; le modele participatif, responsable
et citoyen ; 1’ancrage local fort, axé sur la dimension humaine des relations, ces
¢léments concourant « a en faire un trait d’union entre le local et le global » [...]

, ) ) .. 268
« dans une économie qui se mondialise »".

87.  Essor au sein de I’Union européenne. - Cette originalité a favorisé 1’essor
des mutuelles. En 2009, elles revendiquaient, sur le plan européen, plus de 100
millions de membres et prés de 170 millions de bénéficiaires®®. Elles
représentaient les deux tiers des entreprises d’assurance, détenaient 25 % des parts
du marché européen de 1’assurance et réalisaient un chiffre d’affaires de plus de

180 milliards d’euros>"°.

%7 Le document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011
par la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen, reléve également que « comme les mutuelles acquiérent leurs capitaux
uniquement via leurs membres et non pas par le biais des marchés de capitaux, elles semblent mieux résister
aux crises financieres et aux crises du crédit et, dés lors, étre plus durables ». Ce texte reléve également fort
justement que les mutuelles ont trouvé d’autres moyens - en dehors des rapprochements de structures - de se
développer, en proposant d’autres activités ou produits ou en tentant d’augmenter leur rentabilité (p. 9). V.
également, C. LAUX, A. MUERMANN, Financing risk transfer under governance problems: Mutual versus
stock insurers, in Journal of Financial Intermediation 2010, 333.

28 Compte tenu du nombre d’Etats membres et du caractére disparate des législations applicables, ces
caractéristiques communes supportent de nombreuses exceptions. C’est sans doute la raison pour laquelle la
Commission se référe a un ensemble de caractéristiques sous forme d’un faisceau d’indices plutdt qu’a une
définition qui aurait été malaisée a élaborer. V. « Le role des sociétés mutuelles au XXI° si¢cle » réalisé au
mois de juillet 2011 par la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de
I’emploi et des affaires sociales du Parlement européen, p. 11 a 23, notamment). Il n’en demeure pas moins
que toutes ces structures constituent une catégorie relativement homogene, qui se distingue clairement des
sociétés a but lucratif de droit commun.

29 yoire 230 millions en 2011, Iécart ne se justifiant que par le peu de précision des données statistiques
disponibles (« Le rdle des sociétés mutuelles au XXI° siécle », document réalisé par la direction générale des
politiques internes a la demande de la commission de 1’emploi et des affaires sociales du Parlement
européen, juill. 2011, p. 8).

2% M. DEL SOL, Europe et mutualité : une influence a sens unique ?, RDSS 2009, p. 410. V. également :
AMICE, Facts and Figures - mutual and cooperative insurance in Europe, 2012.
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Les mutuelles étaient présentes dans tous les Etats membres de 1’Union européenne
avant 1’élargissement opéré le 1° mai 2004. Elles existent actuellement au sein de
22 des 28 Etats membres, a 1’exception de Chypre, de la République tcheéque, de

I’Estonie, de la Lituanie, de la Slovaquie et de la Croatie®”".

En France, les
mutuelles constituent les organismes de protection sociale complémentaire les plus

populaires s’agissant de la prise en charge des frais de santé.

Leur poids économique est variable au sein des différents Etats membres. Il a peu
évolué ces dernicres années, si ce n’est dans le sens d’un léger déclin au profit des
sociétés d’assurance. En France, le nombre de mutuelles est passé de 843 a 716
entre 2004 et 2008 Leur part de marché est toutefois restée stable, passant de

32 % a 31,6 % pendant cette période””

. En Allemagne, le nombre de mutuelles est
passé de 259 en 2004 a 257 en 2008, sur un total de 1432 organismes assureurs,
pour une part de marché en légére augmentation sur cette période, de 31,3 a
33,8 %. A I’inverse, en Espagne, la part de marché des mutuelles est tombée de

26,2 4 11,9 %™ au cours de cette méme période.

88.  Catégories. - Deux grandes catégories de mutuelles existent en Europe : les
« organismes de prévoyance et de secours », qui ont pour objet de procurer une

. Y . , . 275 gy,
couverture sociale qu’elle soit de base ou complémentaire”” et les « sociétés

d’assurance mutuelle » qui exercent une activité d’assurance organisée et gérée

7« Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle », document réalisé par la direction générale des

politiques internes a la demande de la commission de 1’emploi et des affaires sociales du Parlement
européen, juill. 2011, p. 7 ; AMICE-ICMIF, 2012 Market Insight Europe, La part du marché européen de
I’assurance détenue par les assureurs mutuels et coopératifs, 2014, p. 7.

272 Sur une période plus longue, une tendance se dessine toutefois : le nombre de mutuelles intervenant sur le
marché de la complémentaire santé est passé de 1349 a 559 entre 2002 et 2010 (DREES, Les contrats les
plus souscrits auprés des organismes complémentaires santé en 2010, 2014, p. 9).

73 En 2009, on estimait qu’environ 6 résidents frangais sur 10 étaient couverts par une mutuelle, soit prés de
38 millions de personnes et 18 millions d’adhérents (M. BORGETTO, F. KESSLER, Mutualité et protection
sociale, RDSS 2009, p. 395).

214 Alors méme que le role des mutuelles y a longtemps été central, dans la mesure ou elles constituaient le
seul dispositif de prévoyance sociale (S. CASTILLO, Mutualité et santé dans I’Espagne contemporaine,
1832-2002, in La santé en Europe, entre marché et solidarité, dir. D. ASSAYAG, F. GUEDIJ, P. TOUCAS-
TRUYEN, Les Editions de 1’ Atelier 2004, p. 29).

25 Aux Pays-Bas et en Belgique, les mutuelles interviennent tant au titre du régime de base qu’au titre du
régime complémentaire (« Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle », document réalisé par la direction
générale des politiques internes a la demande de la commission de 1’emploi et des affaires sociales du
Parlement européen, juill. 2011, p. 8).
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selon les principes mutualistes’’®. Cette distinction est présente en droit frangais,
qui connait les mutuelles dites « du livre II » (ainsi dénommées en raison du livre
du code de la mutualité qui leur est consacré), qui sont des organismes assureurs et
les mutuelles dites « du livre III », qui sont tournées vers 1’action sociale et

culturelle?””.

Par ailleurs, contrairement aux sociétés d’assurance, les mutuelles occupent
souvent une place particuliére dans le systtme de protection sociale des Etats
membres. Leur role ne se cantonne pas a la protection sociale complémentaire
mais, pour des raisons historiques, il concerne la protection sociale de base. La fin
de la Seconde Guerre mondiale a amené le développement de grands régimes de
protection sociale en Europe’’®. Cette tendance a conduit les Etats 4 opérer un
arbitrage quant au role qu’il convenait de donner aux mutuelles. La réponse
apportée par les pouvoirs publics n’a pas été partout la méme. Des différences
subsistent encore en grande partie aujourd’hui’”’. Ainsi, selon le document portant
sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011
par la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de
I’emploi et des affaires sociales du Parlement européen, les mutuelles sont
susceptibles de relever de quatre catégories : les mutuelles uniquement actives
dans 1’assurance maladie obligatoire (Greéce); les mutuelles inactives dans

I’assurance maladie (Bulgarie, Irlande, Lettonie, Roumanie) ; les mutuelles actives

dans 1’assurance maladie obligatoire et volontaire (Belgique et Pays-Bas) ; les

2 La terminologie est celle retenue dans le document réalisé par la direction générale des politiques
internes, « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle », juill. 2011, p. 7.

27 En revanche, I’emploi du vocabulaire applicable aux mutuelles s’avére complexe, dés lors qu’en France
I’on distingue les mutuelles régies par le code de la mutualité, les sociétés d’assurance mutuelles régimes
par le code des assurances et les sociétés d’assurance et de réassurance agricole. Cette situation existe en
France depuis de nombreuses années, conduisant certains a rechercher des critéres communs - certes assez
évidents - entre ces différentes structures (M.-H. MALEVILLE, Critéres communs d’une structure
méconnue : les mutuelles, JCP E 1992, 182).

28 A I’exception notable de la Belgique, dont le systéme mutualiste est demeuré structuré a I’identique
jusqu’a ce que la loi du 6 aolt 1990, relative aux mutualités et aux unions nationales de mutualités, soit
adoptée.

2" En France, I’Etat s’est en grande partie chargé de la gestion du régime de base de la sécurité sociale. A
I’inverse, ce sont les mutuelles qui, en Belgique, sont chargées de cette mission. En Espagne, ce role est
dévolu non pas a I’Etat directement, mais aux régions (Commission européenne, document de consultation,
Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003, p. 7).
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mutuelles uniquement actives dans [’assurance maladie volontaire et
supplémentaire (Autriche, Allemagne, Danemark, Espagne, Finlande, France,
Hongrie, Italie, Luxembourg, Malte, Pologne, Portugal, Royaume-Uni, Slovénie,
Suéde)®™. Cette derniére catégorie est celle qui rassemble le plus grand nombre
d’Etats. Cependant, elle recouvre des réalités diverses. Par exemple, la Slovénie ne
compte qu’une seule mutuelle® ; le marché suédois de la protection sociale
complémentaire est peu développé, en raison des performances du régime de
base”™ ; au Royaume-Uni, environ 12 % de la population bénéficiaient d’une
couverture complémentaire en 2007°* ;le systtme mutualiste allemand se
distingue des autres par le fait que les mutuelles ont évolué pour devenir des
personnes morales de droit public, non détenues par leurs membres?* ; en France,
la situation est moins schématique dans la mesure ou, pour des raisons historiques,
les mutuelles geérent parfois le régime de base pour le compte du régime général et
par délégation de celui-ci. Il en va ainsi de celles des étudiants ou de la fonction

publique™.

280 Document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par
la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen, p. 31 et s.

2 Document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXIC siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par
la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen, p. 34.

282 Celui des mutuelles 1’est plus encore, dans la mesure ot « [’assurance maladie volontaire est fournie par
des assureurs privés, et seulement dans une mesure limitée aux assureurs mutuels. La raison semble étre que
la justification de l’assurance volontaire ne correspond pas trés bien aux idées mutualistes, a savoir la
solidarité et 1’égalité. L’assurance volontaire a pour vocation de proposer un traitement préférentiel a ses
membres et par conséquent de ne pas agir dans 1’intérét du bien général » (document portant sur « Le role
des sociétés mutuelles au XXI® siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par la direction générale des
politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires sociales du Parlement
européen, p. 48) ; A.-H. GLENNGARD, F. JJALTE, M. SVENSSON, A. ANELL., V. BANKAUSKAITE,
Health Systems in Transition: Sweden. Copenhague, Bureau régional OMS de 1I’Europe pour le compte de
I’Observatoire européen des systémes et des politiques de santé, 2005.

28 Laing and Buisson’s Healthcare Market Review 2007-8 (www.laingbuisson.co.uk) in document portant
sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° si¢cle » réalisé au mois de juillet 2011 par la direction générale
des politiques internes a la demande de la commission de 1’emploi et des affaires sociales du Parlement
européen, p. 38. Pour autant, les sociétés de secours mutuels (« Friendly societies »), traduction d’une
conception britannique de la mutualité, se sont apparentées a des sociétés d’assurance dés la fin du XIX°®
siécle, ne résistant pas a la concurrence économique avec ces derniéres (N. WHITESIDE, L’ Angleterre : la
naissance d’une logique assurantielle, in La santé en Europe, entre marché et solidarité, dir. D. ASSAYAG,
F. GUEDJ, P. TOUCAS-TRUYEN, Les Editions de 1’ Atelier 2004, p. 43).

28 Document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par
la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen, p. 17.

285 M. BORGETTO, F. KESSLER, Mutualité et protection sociale, RDSS 2009, p. 395.
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B. Un risque de banalisation

89. La réalisation progressive du marché européen a contribué a brouiller les
frontiéres tracées depuis le XIX® siécle. L’élaboration du cadre juridique
applicable aux entreprises intervenant dans ce secteur d’activité autour des sociétés
d’assurance a largement influencé les mutuelles (/). Le secteur mutualiste avait
d’ailleurs anticipé ce risque de perte d’influence de son modéle en appelant, dés le
début des années 1990, a ne pas le sous-estimer”™ ; il n’est toutefois pas parvenu a

faire entendre sa voix.

Ce jeu d’influences entre les différents organismes intervenant dans le champ de la
protection sociale complémentaire est également avéré dans le sens inverse : le
courant mutualiste a - dans une moindre mesure - imprégné le droit applicable aux

sociétés d’assurance (2).

1. L’influence des sociétés d’assurance sur les mutuelles

. . . r 28 . crr
90. Directement issue du droit européen™’, I’influence des sociétés d’assurance
sur les mutuelles améne ces derniéres a se comporter, de plus en plus, comme des

organismes a but lucratif**®,

28 G. JEAN-CHARLES, G. LAFARGUE, Les mutuelles face a I’Europe, Editions de Verneuil 1994, p. 106.

287 Méme si, en France, le particularisme des mutuelles est particuliérement présent, le 1égislateur était déja
intervenu au début du XIX° afin d’adopter certaines régles rapprochant ces derniéres des sociétés de droit
commun. En effet, le constat avait été fait que les mutuelles étaient plus fragiles financiérement que les
compagnies d’assurance. Cette caractéristique - peu propice au développement du modéle - avait attiré
I’attention des pouvoirs publics en France. Un décret du 8 mars 1922 était ainsi venu encadrer le
fonctionnement des mutuelles en matiére de constitution des provisions, de tenue des comptes ou encore de
répartition des excédents. Une autre distinction historique fut gommée quelques années plus tard,
lorsqu’interdiction a été faite aux mutuelles de réduire leurs engagements lorsque les cotisations d’un
exercice ne suffisent pas a faire face aux charges de cet exercice®™. Cette réforme a permis un
développement significatif des mutuelles d’assurance (en paralléle a celles-ci, qui relévent de la législation
sur les assurances, sont apparues peu apres la fin de seconde Guerre mondiale, les mutuelles spécialisées
dans 1’assurance maladie, qui se voient appliquer le code de la mutualité). L histoire se répéte donc, a une
époque plus récente, dans un cadre européen cette fois.

28 0. ANFRAY, C. LETELLIER, C. MILLET-URSIN, Mutualité. Mutuelles et unions pratiquant des
opérations d’assurance, JurisClasseur Protection sociale Traité, fasc. 845, 2012 ; C. LETELLIER, J.-L.
NOWACZYCK, C. MILLET-URSIN, Mutualité. Mutuelles et unions pratiquant des opérations d’assurance,
JurisClasseur Protection sociale Traité, 2012, fasc. 840.
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91. Considérations économiques. - Les régles européennes applicables aux
entreprises intervenant sur le marché de la protection sociale complémentaire ne
sont pas favorables au développement des mutuelles sous leur forme actuelle™ dés
lors qu’elles les placent dans une situation de concurrence avec les organismes a
but lucratif, davantage batis pour la compétition économique®”’. Les organisations
mutualistes des Etats membres rencontrent d’importantes difficultés a affirmer leur
identité et a se distinguer des sociétés d’assurance®'. Il est certain que le caractére
concurrentiel du marché sur lequel elles opeérent améne les mutuelles a s’interroger
davantage sur I’opportunité¢ d’agir a la maniére des sociétés de capitaux a but
lucratif. Contraintes de s’adapter a cet environnement, les mutuelles n’échappent
plus au mouvement de concentration et, plus largement, de renforcement de la

. . 292
taille et de la structure des organismes assureurs™ .

92. La Commission a relevé que, dans les domaines ou elles interviennent, les
mutuelles ont démontré qu’elles étaient « des entreprises rentables, productives et
compétitives, capables de s’adapter aux variations des attentes et des besoins de la
population »***. Néanmoins, elle pointe ce qu’elle estime étre les trois limites du

modéle mutualiste, tenant a leur mode de financement et de fonctionnement : les

2 D. LENOIR, La mutualité face a ses enjeux, RDSS 2009, p. 397 ; Y. SAINT-JOURS, L’éthique
mutualiste minée par les directives assurances de I’Union européenne, in La santé en Europe, entre marché
et solidarité, dir. D. ASSAYAG, F. GUEDJ, P. TOUCAS-TRUYEN, Les Editions de 1’Atelier 2004, p. 81.
20 F. KESSLER, Les mutuelles ont-elles une place en Europe ? Un point de vue de juriste, in Engagements
et valeurs mutualistes en Europe, dir. D. ASSAYAG, F. GUEDJ, P. TOUCAS-TRUYEN, Alternatives
Economiques 2004, p. 135.

2! Confcoopérative (confédération des coopératives italiennes), réponse au document de consultation de la
Commission européenne « Les Mutuelles dans une Europe élargie », 2004.

22 M. BORGETTO, F. KESSLER, Mutualité et protection sociale, RDSS 2009, p. 395 ; D. LENOIR, La
mutualité face a ses enjeux, RDSS 2009, p. 397.

23 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003,
p. 9. Dans ce texte, il est également constaté que « sous [’effet de l’accroissement du coiit des soins et de la
diminution de la part prise en charge par les régimes obligatoires de sécurité sociale - mais également des
délais d’attente parfois trés longs pour bénéficier des soins dispensés par les services nationaux de santé
(c’est notamment le cas au Royaume-Uni) - ce secteur s’est considérablement développé et est devenu trés
compétitif. Les mutuelles ont pu y garder une place prépondérante en s’y démarquant et en développant des
produits originaux, au prix le plus juste, accessibles au plus grand nombre, et adaptés aux besoins des
bénéficiaires [...]. Les mutuelles ont également élaboré des solutions adaptées aux problémes liés au
vieillissement de la population. En matiére de retraite, les mutuelles assurent non seulement le paiement de
pensions aux retraités, mais offrent également a ces derniers d’autres services : - elles organisent leur
accompagnement social ; - elles assurent le suivi de leur situation physique et psychique ; - elles leur
donnent la possibilité de participer a la vie associative de la mutuelle ; - elles développent des services
spécialement congus pour les personnes dgées, tels que gestion de maisons de soins ou de centres de
retraite, organisation de l’aide domestique et sanitaire a domicile ».
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difficultés du recours a un investisseur externe ; la taille atteinte par certaines
mutuelles, qui contribue a une dilution de [’affectio societatis et engendre des
lenteurs dans le processus de décision en raison de « /’application de principes
démocratiques dans la gouvernance de [’entreprise » ; la méconnaissance de la
nature particuliére de la gestion mutuelle*”®. Les sociétés par actions ont donc la

préférence de la Commission.

93. Ces critiques sont treés discutables: 1) la taille de certaines sociétés
commerciales, en particulier des sociétés cotées, laisse une place toute relative a
I’affectio societatis ; 2) la mise en ceuvre de principes démocratiques érigée en
critique laisse perplexe eu égard aux efforts développés par les pouvoirs publics
européens et nationaux pour assurer une plus grande transparence dans la gestion
des entreprises et la rémunération des dirigeants ; 3) la méconnaissance de la
gestion des mutuelles ne fait I’objet d’aucune explication complémentaire de la
part de la Commission. Il n’est pas précisé qui ignorerait le fonctionnement de ces

organismes, ni quelles conséquences cette incurie produirait.

94. Considérations juridiques. - L’influence des sociétés d’assurance sur les
mutuelles est également inspirée par des considérations juridiques, en particulier la
nécessité de tenir compte des contraintes réglementaires en termes de gouvernance
ainsi qu’en termes de contrdle, notamment financier. C’est ainsi que le document
portant sur « Le rdle des sociétés mutuelles au XXI® siécle » reléve a juste titre
qu’« en raison entre autres de la législation européenne en matiere d’institutions
financieres et d’assurance, qui semble s’inspirer avant tout du modele des sociétés
anonymes, le marché de [’assurance deviendra probablement plus uniforme a
[’avenir et les mutuelles pourraient étre contraintes d’agir progressivement comme

L , . 295
des sociétés anonymes ou de se « demutualiser » »~".

2% Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003,
p. 11.
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95.  Ainsi, la circonstance que les mutuelles bénéficient, en France, d’un code
qui leur est consacré ne garantit en rien 1’application de régles distinctes de celles
applicables aux autres organismes assureurs’’. Le code de la mutualité assure la
transposition de textes de droit de I’Union européenne qui visaient a harmoniser la
situation des entreprises intervenant dans le domaine de la santé en retenant un
critere opérationnel, bas¢ sur 1’activité, et non un critére organique, fondé sur le

type de structure™’.

96. Cette transformation du mode¢le juridique influe sur le modele économique
des opérateurs a but non lucratif. Les contraintes financiéres pesant sur ceux-ci
\ \ \ o . o298
amenent les mutuelles a perdre le caractere solidariste qui les caractérise™ ", voire

. . . . . s 299
« a effacer la vocation sociale et citoyenne de la mutualité »~ . Cette perte de
spécificité est évoquée depuis de nombreuses années, certains auteurs estimant
méme que la loi du 31 décembre 1989 a transformé les « mutualistes en

. 300
assures » .

25 Document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par
la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen, p. 8.

26« A lissue de ce processus, |’ensemble des acteurs s’est vu reconnaitre le droit d’exercer toutes les
activités d’assurance. Les mutuelles, jusqu’alors cantonnées a la couverture complémentaire santé, ont
désormais la possibilité d’intervenir en prévoyance collective ainsi que sur d’autres segments assurantiels
(protection juridique, assistance, assurance caution). Au-dela des organismes régis par le Code de la
mutualité, I’activité de prévoyance collective dans les entreprises est également ouverte aux organismes
régis par le code des assurances [...]. La suppression des barriéres a l’entrée a donc eu pour principal effet
d’homogénéiser les conditions et les contraintes d’activité entre les familles historiques » (M. KERLEAU,
Le nouveau cadre institutionnel de la protection sociale complémentaire d’entreprise : quels enjeux pour les
mutuelles santé 7, RECMA 2009, n° 312, p. 20).

« Le code de la mutualité est d’abord et méme essentiellement un code de gouvernance, les régles
applicables aux activités de couverture des risques étant, par la transposition de directives de plus en plus
preécises dans leurs dispositions, clonées dans les trois codes concernés » (D. LENOIR, La mutualité face a
ses enjeux, RDSS 2009, p. 397). Certains reprochent a ce code de placer « sans réelle protection, les
mutuelles dans le marché européen de I’assurance maladie complémentaire » (H. VINCENT, La mutualité
francaise dans I’Union européenne : nouveau contexte, nouveaux défis, RECMA 2006, n° 300, p. 70).

711 est vrai que la réforme fut plus profonde : les directives visaient a adapter le fonctionnement des
mutuelles, dans la perspective de la mise en ceuvre du marché commun en la matiére ; la refonte du code a
également modifié la gouvernance des mutuelles.

28« C’est le cas quand on voit les mutuelles accentuer leur tarification a l’dge, ou développer leur activité
en contrats collectifs, ou elles sont d’ailleurs le principal opérateur, ou développer les options, ou encore
développer des offres reposant pour une part sur la couverture du risque par l’épargne individuelle »
(D. LENOIR, La mutualité face a ses enjeux, RDSS 2009, p. 397).

2 H. VINCENT, La mutualité francaise dans I’Union européenne : nouveau contexte, nouveaux défis,
RECMA 2006, p. 68.

30« [...] un texte général qui se propose de renforcer les garanties offertes aux personnes assurées contre
certains risques est en grande partie antinomique de la loi sur la mutualité ; référé au modéle de
l’assurance, il heurte de plein fouet les principes mémes qui fondent le droit de la mutualité. Craignant qu’il
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97. Les réformes mises en ceuvre dans certains pays de 1’Union illustrent cette
tendance. Ainsi, aux Pays-Bas, la loi du 21 décembre 2004 sur 1’assurance soins
(Zorgverzekeringswet), en vigueur depuis le 1 janvier 2006, a accentué la logique
de privatisation du systéme de santé et remis en cause la distinction entre les
organismes d’assurance santé privés et publics ainsi qu’entre les assurances
privées et les mutuelles’'. La transposition du principe de spécialité dans la
législation des Etats membres contribue a ce mouvement®®. Ainsi, les mutuelles
francaises ont été conduites a distinguer juridiquement et fonctionnellement leurs
activités afin « d’isoler [’activité assurantielle [...] en la détachant de [’activité de
gestion de réalisations sanitaires »**. L’article L. 111-1, III du code de la
mutualité aménage toutefois certaines dérogations. Il admet qu’« une mutuelle
exercant une activité d’assurance peut assurer la prévention des risques de
dommages corporels, mettre en ceuvre une action sociale ou gerer des réalisations
sanitaires et sociales dans la mesure ou ces activités sont accessoires, et
accessibles uniquement : - a ses membres participants et a leurs ayants droit, des
lors que les prestations délivrées dans ce cadre découlent directement du contrat
qu’ils ont souscrit ; - aux souscripteurs d’un contrat proposé par une entreprise
relevant du code des assurances, par une institution de prévoyance relevant du
code de la sécurité sociale ou par une autre mutuelle d’assurance, et ayant passé
une convention avec elle, des lors que les prestations délivrées dans ce cadre
découlent directement du contrat passé avec ces souscripteurs ». Ce texte,
d’inspiration européenne, a permis aux mutuelles d’intervenir dans des branches

d’assurance dont I’accés leur était jusqu’alors fermé (assistance, cautionnement,

entraine des dérapages, nous suggérons que nous avons affaire a un véritable choix de société, qui devra un
jour ou l’autre étre abordé [...] » (D. THOUVENIN, La loi du 31 décembre 1989 renforcant les garanties
offertes aux personnes assurées contre certains risques, ou comment transformer les mutualistes en assurés,
RDSS 1990, p. 370).

301 F. KESSLER, Les réformes de ’assurance santé aux Pays-Bas : tentative de bilan, RDSS 2006, p. 455 ;
M. DEL SOL, L’entreprise mutualiste assurance : un acteur banalisé sur le marché de la protection sociale
complémentaire ?, JCP E 2002, 413.

302 1 ’article 18, § 1 a) de la directive n® 2009/138 dispose que les entreprises d’assurance « limitent leur
objet a ’activité d’assurance et aux opérations qui en découlent directement, a [’exclusion de toute activité
commerciale » (Dir. n°® 2009/18/CE, sur I’accés aux activités de 1’assurance et de la réassurance et leur
exercice (solvabilité IT) (refonte) : JOCE n® L 335, 17 déc. 2009, p. 1).

3% M. DEL SOL, La construction juridique du marché de I’assurance santé en Europe, RDSS 2011, p. 197.
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protection juridique)*®

. Mais la question du cumul de 1’activité d’assurance avec la
gestion d’ceuvres sociales s’est posée, les directives imposant aux acteurs de
I’assurance de cantonner « leur objet social a [’activité d’assurance et aux
opérations qui en découlent directement, a [’exclusion de toute autre activité
commerciale »*°. La difficulté a été contournée par le code de la mutualité, dans
sa version issue de I’ordonnance du 19 avril 2001°% : il a autorisé le recours a des
« mutuelles sceurs » et encadré la pluriactivité pratiquée au sein d’une méme

structure juridique.

98. Considérations fiscales. - Le rapprochement progressif des mutuelles sur le
plan fiscal conduit également a gommer leur spécificité. Les contraintes fiscales et
la perte d’un avantage concurrentiel issu d’une fiscalité plus avantageuse -
octroyée afin de tenir compte de 1’absence de but lucratif - pésent lourdement et
les ameénent a repenser leur mode d’organisation. Le Parlement européen, en 2011,
a fait le constat qu’« en matiere fiscale, il existe de moins en moins de différences
significatives entre les mutuelles et les autres formes de sociétés ». Seuls certains
Etats soumettent les mutuelles a des régles différentes de celles applicables aux

autres organismes assureurs ', la tendance étant & I’harmonisation avec ces

3% La réassurance contribue également a ce phénoméne de banalisation des mutuelles, dans la mesure ol
I’article L. 211-4 du code de la mutualité permet que les engagements des mutuelles fassent 1’objet d’une
réassurance aupres d’organismes non mutualistes. La frontiére entre ces différentes catégories d’organismes
d’assurance est donc de plus en plus brouillée. En ce sens, v. M. DEL SOL, Les effets de la transposition des
directives assurance sur le droit de la mutualité, in Concurrence et protection sociale en Europe, ss dir.
P. HASSENTEUFEL, S. HENNION-MOREAU, PUR 2003, p. 71 : « I’adhésion mutualiste peut dés lors étre
analysée comme une sorte de fiction », méme s’il est vrai que ce texte prend soin de préciser que dans une
telle hypothése, la mutuelle « reste seule responsable de ses engagements vis-a-vis des personnes
garanties ».

5 Art. 8, Dir. n°73/239/CEE, 24 juill. 1973, portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives concernant 1’accés a ’activité de 1’assurance directe autre que I’assurance
sur la vie et son exercice : JOCE, n° L 228, 16 aolt 1973, p. 43. ; Dir. n°® 79/267/CEE, 5 mars 1979, portant
coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant l'accés a l'activité de
l'assurance directe sur la vie, et son exercice : JOCE, n° L 63, 13 mars 1979, p. 1.

3% Ord. n° 2001-350, 19 avr. 2001, relative au code de la mutualité et transposant les directives 92/49/CEE
et 92/96/CEE du Conseil des 18 juin et 10 novembre 1992 : JORF n® 95, 22 avr. 2001, p. 6288.

397 Le document intitulé « le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé¢ au mois de juillet 2011 par
la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen mentionne la Belgique, le Danemark, la France, 1’Irlande, 1’Italie, les Pays-
Bas et le Royaume-Uni (p. 25).
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derniers®®. C’est ainsi qu’en France le régime d’exonération dont bénéficiaient les
mutuelles a été progressivement remis en cause. Auparavant, les mutuelles étaient
assujetties au régime fiscal des organismes a but non lucratif, en application de
I’article 206-5 du code général des impdts. Ainsi, leur résultat était fiscalement
exonéré. Le mouvement d’harmonisation du régime fiscal applicable aux
organismes assureurs intervenant dans le domaine de la protection sociale
complémentaire a été mis en ceuvre a compter de la loi de finances rectificative
pour 2006°”. Son entrée en vigueur a toutefois été retardée dans la mesure ou la
Commission avait ouvert une enquéte afin de déterminer si ce régime était
conforme aux canons du droit européen au regard de la réglementation relative aux
aides d’Etats. Par ailleurs, si les structures restaient exonérées, tel n’était plus le
cas depuis plusieurs années des opérations pratiquées par elles, une taxe sur les
conventions d’assurance ayant ¢été instituée par la loi portant réforme de

’assurance maladie du 13 aott 2004°!°.

99. Si la tendance générale est a [’harmonisation fiscale, tant sur le plan
européen qu’au niveau des Etats, certaines distinctions persistent en raison méme
des regles de droit de I’Union qui ont pour effet de priver les mutuelles de certains
avantages offerts aux autres entreprises’ . Il en va ainsi de la directive du
23 juillet 1990 sur le régime fiscal des sociétés meéres et filiales d’Etats membres

312

différents” ~ ou encore de la directive sur le régime fiscal applicable aux opérations

3% Notamment sous la pression des pouvoirs publics européens. L’intervention de la Commission
européenne concernant 1’exonération de la taxe sur les primes d’assurance maladie dont ont bénéficié les
mutuelles en France, au titre de la législation sur les aides d’Etats, en constitue 1’exemple le plus frappant.
% Art. 88, L. n° 2006-1771, 30 déc. 2006 : JORF n° 0303, 31 déc. 2006, p. 20228.

10 Art. 995-15" et 167, CGL.

3 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003,
p. 13.

12 Dir. n° 90/435/CEE, 23 juill. 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et
filiales d’Etats membres différents : JOCE, n® L 225, 20 aout 1990, p. 6. La directive n® 2006/98/CE du
20 novembre 2006, portant adaptation de certaines directives dans le domaine de la fiscalité, en raison de
I’adhésion de la Bulgarie et de la Roumanie, modifiant cette directive (JOUE, n°® L 363, 20 déc. 2006, p.
129) n’a pas étendu D’application de cette réglementation a 1’ensemble du secteur mutualiste. Si les
« sociétés d’assurance mutuelle », les « caisses d’épargne et de prévoyance », les « coopératives » et
«unions de coopératives » sont désormais visées (le précédent texte se cantonnait aux formes sociales de
« société anonyme », « société en commandite par actions », « société a responsabilité limitée » et aux
« établissements et entreprises publics a caractére industriel et commercial »), tel n’est pas le cas des
« mutuelles » au sens du code de la mutualité. Les institutions de prévoyance ne sont pas non plus
mentionnées.
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transfrontaliéres de restructuration®". En effet, les avantages fiscaux institués par
ces deux textes ne bénéficient pas systématiquement aux mutuelles dans la mesure
ou, dans de nombreux Etats membres, ces derni¢res ne sont pas mentionnées parmi

les formes de structures figurant en annexe des directives.

100. Considérations consuméristes. - Le développement - notamment sous
I’impulsion des pouvoirs publics européens®'* - du droit de la consommation, met
¢galement a mal la spécificité des mutuelles. Le courant consumériste s’oppose a
bien des égards au courant mutualiste®’. En effet, « le droit de la consommation
cherche a équilibrer les relations entre les professionnels et les consommateurs : il
met a la charge des premiers des obligations qui sont autant de droits pour les

316
seconds » .

A TDinverse, la mutualité est congue sur la base d’une relation
¢galitaire fondée sur ’adhésion a un systéme de valeurs. Dans le cadre de la mise
en place des régimes de protection sociale complémentaire d’entreprise et de la
détermination des garanties couvertes ainsi que de 1’organisme en charge de la
gestion du régime, cet effet « psychologique » d’adhésion a des valeurs fortes est
particulierement dilué. Il peut difficilement en €tre autrement des lors que c’est le
plus souvent I’employeur, intervenant lui-méme en qualité de non-professionnel de
la matiére, qui oriente cette sélection®’’. Méme si les partenaires sociaux peuvent
intervenir et donner leur avis sur le choix opéré par I’entreprise, il n’en demeure
pas moins que les salariés, bénéficiaires du régime, n’auront pas directement choisi
leur prestataire. Le caractére collectif de ces régimes, qui concernent parfois
plusieurs milliers de salariés, ne favorise pas 1’adhésion du salarié¢ au systeme de

valeurs véhiculé par 1’organisme gestionnaire, en particulier une mutuelle. Dés

lors, le prix devient le critére déterminant : il prend le pas sur la recherche d’un

313 Dir. n° 90/434/CEE, 23 juill. 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions,
apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents : JOCE n°® L 225,
20 aofit 1990, p. 1. La directive n® 2005/19/CE du 17 février 2005 (JOUE n°® L 58, 4 mars 2005 p. 19),
modifiant cette directive, s’est cantonnée a la méme extension de la liste des entreprises concernées que la
directive n® 2006/98/CE.

314V, infra, n® 252 et s.

35D, LENOIR, La mutualité face a ses enjeux, RDSS 2009, p. 397.

316 3 CALAIS-AULOY, H. TEMPLE, Droit de la consommation, Dalloz 2010, 8° éd., p. 3.

317 Sous réserve, naturellement, des clauses de désignation et de migration contenues dans les accords de
branche.
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« engagement militant »*'* alors méme que les valeurs véhiculées par 1’organisme
spécialisé constituent un critére de choix lorsque des individus envisagent de
souscrire une « complémentaire santé » a titre individuel (donc sans 1’appui de
I’entreprise)’’’. Ainsi, I’effet de masse qui permet a une entreprise d’obtenir le
meilleur prix d’un organisme assureur - le cas échéant aprés une mise en
concurrence - en raison du nombre de salariés couverts, contribue a une dilution de

320 .
. Au demeurant, au moins

I’esprit mutualiste au profit d’un esprit consumériste
en ce qui concerne la France, peu de salariés sont capables de préciser quelle est la
nature de 1’organisme assureur qui gére le régime dont ils sont bénéficiaires. Ils
estiment étre couverts par « la mutuelle » de leur entreprise alors méme que

I’organisme qui gere le régime peut étre en réalité une société commerciale.

2. L’influence des mutuelles sur les sociétés d’assurance

101. La communication autour des valeurs. - La confusion progressive dans
I’esprit du public entre les différents organismes participant a la gestion des
régimes de protection sociale complémentaire a amené les sociétés d’assurance a
étre influencées par les principes véhiculés par les organismes a but non lucratif,

o 321
en particulier les mutuelles™ .

318 M. ROUX, Les sociétés mutuelles d’assurances. Un statut a I’épreuve du développement, Editions Eska
2009, p. 62.
319 Voir M. ROUX, Les sociétés mutuelles d’assurances. Un statut a I’épreuve du développement, Editions
Eska 2009, p. 89, reprenant une étude réalisée par le cabinet Facts & Figures en 2007 (Facts & Figures,
Benchmark 2007, Croissance x Rentabilité des groupes d’assurance en France, 2007). Il est toutefois vrai
que « le développement du consumérisme, avec comme illustration la publication réguliere par les journaux
consumeéristes de comparaisons entre les garanties ou la multiplication des comparateurs en matiére
d’assurance santé sur internet, a réduit la place laissée a ce mécanisme d’adhésion, au profit d’'un
mécanisme d’achat, reposant sur des comparaisons entre les offres, au demeurant extrémement difficiles a
comparer, et se traduisant par un taux de rotation désormais important des bénéficiaires » (D. LENOIR, La
mutualité face a ses enjeux, RDSS 2009, p. 397).
320 La libre concurrence des entreprises doit « en principe multiplier les biens offerts, accroitre leur qualité
et réduire leur prix » (J. CALAIS-AULOY, H. TEMPLE, Droit de la consommation, Dalloz, 8° éd. 2010,
« Les principes mutualistes rendent plus aisé l’accés a des services aussi essentiels que la santé ou le
crédit, notamment a des populations dont les revenus ne permettent pas de trouver ailleurs des réponses a
leurs besoins » (Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie,
3 oct. 2003, p. 9). De la méme manicre, les mutuelles sont également pergues comme de puissants vecteurs
de développement des principes inhérents a la responsabilité sociale des entreprises (RSE), définie par la
Commission comme « l’intégration volontaire par les entreprises de préoccupations sociales et
environnementales a leurs activités commerciales et a leurs relations avec les parties prenantes »
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Tous ces opérateurs se trouvant en concurrence sur un méme marché, certaines
sociétés d’assurance ont tenté de se présenter auprés du public comme des
organismes mutualistes. Les mutuelles ont toutefois obtenu des pouvoirs publics
frangais une protection de leur dénomination afin d’éviter qu’une telle confusion
ne s’instaure’’’. Mais rien n’empéche une société d’assurance de se présenter
aupres du public comme respectant des valeurs de solidarité et de proximité - la
plupart du temps en prenant des engagements concrets en ce sens - et, ainsi, de
concurrencer de facto les mutuelles sur leur propre terrain... ce qui illustre la
diffusion des pratiques mutualistes vers les organismes a but lucratif. Participe de
ce mouvement 1’article 1%, III) de la loi n°®2014-856 du 31 juillet 2014 sur
I’économie sociale et solidaire, qui prévoit que peuvent faire publiquement état de
leur qualité d’entreprise de 1’économie sociale et solidaire et bénéficier des droits qui
s’y rattachent les personnes morales de droit privé qui répondent aux conditions posées
par le texte et qui, s’agissant des sociétés commerciales, sont immatriculées, sous
réserve de la conformité de leurs statuts, au registre du commerce et des sociétés avec la

mention de la qualité d’entreprise de I’économie sociale et solidaire.

102. La diffusion des valeurs. - La loi n® 89-1009 du 31 décembre 1989 a initié
la diffusion, juridique et économique, des valeurs chéres au courant mutualiste. Le
principe de non-sélection des risques en constitue [’une des principales

illustrations™>>.

La neutralisation des différences fiscales entre les différentes catégories

d’organismes a contribué a ce phénomene. La création des « contrats

responsables » par la loi du 13 aoGt 2004 portant réforme de ’assurance maladie®**

(Communication de la Commission, La responsabilité sociale des entreprises: une contribution des
entreprises au développement durable, 2 juill. 2002 (COM(2002) 347 final). Les mutuelles ont ainsi « été
parmi les premiéeres entreprises a expérimenter le bilan sociétal, outil volontaire permettant de donner une
vision globale de la vie de [’entreprise, de ses conséquences sur son environnement, et de son implication
sociale » (Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct.
2003, p. 11).

322 Art. L. 112-2, C. mut.

323 Art. 2, L. n° 89-1009, 31 décembre 1989 : JORF n° 1, 2 janv. 1990, p. 13.

2 Art. 995-15" et 16, CGI.
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en constitue un exemple. Tout en remettant en cause le régime de faveur dont
bénéficiaient jusqu’alors les mutuelles par comparaison avec les sociétés
d’assurance, le législateur frangais, en créant une taxe sur les conventions
d’assurance quelle que soit la nature de I’organisme, a aménagé un régime de
faveur des lors que ces contrats revétent un caractére solidaire et responsable. La
réforme a entendu favoriser les régimes en fonction de leur nature - dés lors qu’ils
remplissent certaines conditions®® - et non en fonction de la nature de I’organisme

: . T ,326
assureur. Le dispositif est régulierement retouché .

103. Par ailleurs, les sociétés d’assurance sont contraintes de démontrer qu’elles
appliquent des valeurs mutualistes lors des procédures d’appel d’offres visant a
sélectionner 1’organisme assureur qui sera recommandé pour une durée maximale
de cinq ans par la branche professionnelle pour couvrir les entreprises et, par
conséquent, les salariés entrant dans le champ d’application de celle-ci. Cette
exigence, récente, ne concerne pas uniquement les employeurs de droit privé®?’. Le
décret du 19 septembre 200772 relatif a la participation de 1’Etat et de ses
¢tablissements publics au financement de la protection sociale complémentaire de
leurs personnels, tout en introduisant la mise en concurrence des mutuelles avec
les institutions de prévoyance et les entreprises d’assurance, comporte un chapitre
entierement consacré a 1’« application du principe de solidarité aux garanties
complémentaires » : les pouvoirs publics ont souhaité que les principes mutualistes
soient pris en compte dans ce dispositif°>’. C’est ainsi que Iarticle 16 impose que
les garanties proposées par les organismes assureurs - de quelque nature qu’ils

soient - respectent un certain nombre de « contraintes de solidarité tarifaire et

325 Lesquels sont susceptibles de fréquentes modifications, au gré de 1’évolution des politiques publiques
mises en ceuvre, au risque de générer une insécurité juridique, économique et sociale.

326 Derniére réforme en date, I’article 56, I, B de la loi de financement de la sécurité sociale pour 2014 vise a
lutter contre certaines pratiques tarifaires jugées excessives et rendre le contenu des garanties proposées plus
adaptable aux besoins des assurés (L. n® 2013-1203, 23 déc. 2013 : JORF n° 298, 24 déc. 2013, p. 21034).
Sur ce point, v. M. DEL SOL, Chronique de protection sociale complémentaire, Droit social 2014, p. 464).
27V, infra, n°® 261.

328 D n°2007-1373 du 19 septembre 2007 : JORF n° 219, 21 sept. 2007, p. 15570.

329 « Le respect de ces conditions contribue en effet a intégrer une dimension sociale, voire redistributive,
sur le marché de la protection sociale complémentaire des fonctionnaires et agents d’établissements
publics » (M. DEL SOL, Europe et mutualité : une influence a sens unique ?, RDSS 2009, p. 410).
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d’affiliation »**°. Les modalités de choix de I’organisme assureur font également la
part belle a la solidarité chére au mouvement mutualiste. L’article 9 du décret
impose a I’employeur public de se déterminer en fonction de critéres tenant,
notamment, au « degré effectif de solidarité entre les adhérents ou les
souscripteurs, intergénérationnelle, familiale et en fonction de la rémunération »
ou encore aux « moyens destinés a assurer une couverture effective des plus dgeés

et des plus exposés aux risques ». Le bilan du dispositif est mitigé®>".

132 concernant la

De la méme maniére, le décret n® 2011-1474 du 8 novembre 201
participation des collectivités territoriales et de leurs établissements publics au
financement de la protection sociale complémentaire de leurs agents décide que la
procédure de sélection peut revétir deux formes : 1) la procédure de labellisation
des contrats et réglements par un prestataire habilité par 1’Autorité de contrdle
prudentiel et de résolution, dispositif qui a rencontré un certain succes puisqu’au
mois de septembre 2010, 96 contrats et réglements labellisés étaient recensés’ - ;

2) la passation d’une convention de participation.

104. Les conditions précédentes brident la liberté des contractants. Mais la n’est

sans doute pas 1’essentiel. A I’heure ou s’affirme la volonté de désengagement des

39D, n°2007-1373, 19 sept. 2007 : JORF n° 219, 21 sept. 2007, p. 15570. L’article 16 énonce que :

« 1° Le rapport entre la cotisation ou la prime due par le souscripteur ou l’adhérent dgé de plus de trente ans
acquittant le montant le plus élevé et la cotisation ou la prime due par le souscripteur ou l’adhérent agé de plus de
trente ans acquittant le montant le moins élevé ne peut étre supérieur a trois, a charge de famille et catégorie
statutaire identiques et pour une option de garanties comparable, compte non tenu des éventuelles pénalisations
prévues au 2° ;

2° Il ne peut étre prévu d’age maximal d’adhésion. Toutefois lorsque [’adhésion est postérieure de deux ans a l'entrée
dans la fonction publique, la cotisation est majorée d’un coefficient calculé selon des modalités fixées par arrété
conjoint du ministre chargé de la sécurité sociale et du ministre chargé de la fonction publique qui tiennent compte
de ’dge du bénéficiaire, de son ancienneté dans la fonction publique et de sa durée de cotisation a un dispositif’
solidaire bénéficiant de la participation mentionnée a l'article 1 ;

3° Pour les garanties incapacité, invalidité et déces, la tarification ne peut étre établie sur la base d’un questionnaire
médical que lorsque [’adhésion est postérieure de cing ans a [’entrée dans la fonction publique. Les cotisations sont
établies en fonction du traitement ou de la rémunération ».

3! Entre 2008 et 2011, 90 % des appels d’offres ont été remportés par les mutuelles de fonctionnaires
historiques. En outre, de grandes disparités existent entre les différents ministéres : 120 euros maximum par
agent au ministére des affaires étrangéres ; 6 euros au ministére de 1’Education nationale (Ch. HELARY-
OLIVIER, D. JEAN-PIERRE, Préserver la solidarit¢é de la protection sociale complémentaire des
fonctionnaires d’Etat par la réforme du dispositif du référencement, JCP A 2014, act. 570).

32D, 2011-1474, 8 nov. 2011 : JORF n° 261, 10 nov. 2011, p. 18895 ; JCP A 2011, act. 713 ; D. JEAN-
PIERRE, La participation des collectivités territoriales a la protection sociale complémentaire de leurs
agents, JCP A 2012, 2173.
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pouvoirs publics du champ de la protection sociale, qu’il s’agisse de la prévoyance
ou de la retraite, et ou le rdle de la protection sociale complémentaire a vocation a

se renforcer, il parait légitime que la - lente ? - transition d’un mod¢le social a

Qo

I’autre s’effectue sur des bases de nature a rassurer l’opinion publique et

« sécuriser » les bénéficiaires de ces régimes.
§ 2. Un statut envisagé

105. Les mutuelles cherchent depuis plusieurs années a obtenir la reconnaissance
de leur spécificité sur la scéne européenne en obtenant la création du statut de
mutuelle européenne. Leur poids économique justifie ce souhait de ne pas étre

ey, . , . 1e . 334
assimilées aux autres organismes spec1ahses .

L’objectif est également de
développer le modele mutualiste sur la totalité du territoire de 1’Union, y compris
dans les Etats au sein desquels il n’existe pas. Sont principalement visés les pays
d’Europe centrale et orientale ou la mutualité est parfois embryonnaire, voire

335
absente™".

L’objectif final serait de constituer des mutuelles européennes, sur le mod¢ele de la
e r 336 r . r
société européenne™’, de la coopérative européenne ou encore du groupement
r 9 O . 337 . I Py . r \
européen d’intérét économique™ . Il est vrai qu’il peut paraitre incohérent que, dés

lors qu’il existe un marché européen de la protection sociale complémentaire, seuls

*JCP A 2012, act. 590.

334 En termes d’emplois, leur poids est également loin d’8tre neutre : « une étude pilote réalisée par
EUROSTATS en 2001 dans quelques Etats membres montre qu’en 1998, en France, les mutuelles
représentaient 16,04 % des emplois dans le secteur de [’intermédiation financiére. En Finlande et en Suéde,
ce taux, dans ce méme secteur, était de 13 % » (Commission européenne, document de consultation, Les
Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003).

35 H. VINCENT, La mutualité¢ frangaise dans 1’Union européenne : nouveau contexte, nouveaux défis,
RECMA 2006, n° 300, p.74.

336 Regl. n° 2157/2001/CE, 8 oct. 2001, relatif au statut de la société européenne (SE) : JOCE n° L 294, 10
nov. 2001, p. 1. L’adoption d’un statut de la société européenne a permis d’envisager la constitution de
sociétés européennes d’assurance. La loi n°® 2005-842 du 26 juillet 2005 (JORF n° 173, 27 juill. 2005, p.
12160) a matérialisé ce dispositif en France en insérant dans le code de commerce un chapitre consacré a la
société européenne. Celle-ci se voit appliquer une pluralité de textes, d’ordres européen et interne. Une
société d’assurance immatriculée en France et possédant des filiales a 1’étranger peut se transformer en
société européenne et absorber ces dernieres pour en faire des succursales créées en application du passeport
unique.

337 Reégl. n® 2137/85/CEE, 25 juill. 1985, relatif a I’institution d’un groupement européen d’intérét économique :
JOCE n° L 199, 31 juill. 1985, p. 1.
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certains organismes bénéficient de régles qui favorisent leur développement sur le
territoire de 1’Union. Pourquoi permettre aux entreprises d’assurance de prendre la

e . 338 . it 339
forme d’une société européenne™" mais refuser cette possibilité aux mutuelles™ ?

La reconnaissance de la spécificité des mutuelles leur permettrait enfin d’obtenir
une meilleure prise en compte de leurs intéréts, notamment au regard des
exigences financiéres et de solvabilité mises a la charge des organismes assureurs
sous I’impulsion des pouvoirs publics européens, sans compter que la création de

structures européennes permettrait de réaliser des économies d’échelle®*.

Les réflexions autour de la création d’un statut de la mutuelle européenne n’ont
toutefois pas encore abouti (4), contraignant les mutuelles a envisager d’autres

alternatives pour se développer dans le cadre du marché intérieur (B).

A. Un statut en discussion

106. Le statut de mutuelle européenne demeure en chantier, en grande partie en
raison des hésitations des pouvoirs publics européens (/) et en dépit de 1’action du

secteur mutualiste en sa faveur (2).

338 Cette opération conduit d’ailleurs souvent a I’absorption de filiales se situant dans d’autres Etats
membres pour leur substituer des succursales constituées sous le régime du passeport unique.

339 La position du Parlement européen sur ce point a été clairement exprimée dans sa résolution du 4 juillet
2006 sur la poursuite de la consolidation dans le secteur des services financiers (P6_TA(2006)0294) : « il
convient de préserver la diversité des institutions financieres, qui refléte mieux la variété des besoins de financement
des sociétés, des PME et des consommateurs, et que, en conséquence, la législation communautaire ne doit pas
favoriser un modéle d'entreprise, une structure de société ou un type de produit plus que d’autres ». Pour une
comparaison entre les statuts de la société européenne, le groupement européen d’intérét économique, la société
coopérative européenne et le projet de mutualité européenne alors diffusé, v. AISAM, Comparaison des statuts de
droit des sociétés UE, 2006.

30 1 a taille des structures permet de générer des avantages concurrentiels, dés lors que le poids des coiits
fixes tels que la construction, la gestion et 1’entretien des plateformes téléphoniques est dilué
(M. KERLEAU, Le nouveau cadre institutionnel de la protection sociale complémentaire d’entreprise : quels
enjeux pour les mutuelles santé 2, RECMA 2009, n° 312, p. 26).
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1. Les hésitations des pouvoirs publics européens

107. Les réticences de la Commission. - La reconnaissance de la mutuelle

européenne a été envisagée dés le début des années 1990°

. Trois propositions de
réglement avaient été présentées par la Commission en 1992 sur le fondement de
Iarticle 100, a) du TCE**. Elles avaient pour ambition de porter statut d’une
mutualité européenne’®, d’une association européenne et d’une société coopérative

européenne.

Une proposition modifiée de réglement avait été émise en 1993 afin de tenir
compte de 1’avis du Comité économique et social européen et de celui du
Parlement européen®*. L’adoption du statut de mutuelle européenne a toutefois été
mise en sommeil pendant plusieurs années®®. Cette ambition n’a repris corps qu’en
2003, avec I’¢laboration par la Commission d’un document de consultation intitulé
« Les Mutuelles dans une Europe élargie » *°. Ce document souligne les lacunes
des instruments juridiques mis a la disposition des mutuelles, notamment pour
permettre leur regroupement. Il « attire également [’attention sur la nécessité
d’adopter une réglementation européenne sous la forme du statut de la mutualité
européenne afin qu’elles puissent profiter pleinement des opportunités que leur
offre le grand marché européen, tout en gardant leurs spécificités. Cet instrument

est attendu par le monde mutualiste depuis plus de vingt ans ». Est enfin relevé

341 CESE, avis de la commission au conseil, Les entreprises de 1’économie sociale et la réalisation du marché
européen sans frontiére, 1989.

32 Devenu 95 TCE, puis 114 TFUE, relatif & la procédure de rapprochement des Etats membres qui ont pour
objet 1’établissement et le fonctionnement du marché intérieur.

3 Proposition de réglement (CEE) du Conseil concernant le statut de la mutuelle européenne, 5 mars 1992
(COM(91) 273 final).

3% La Commission européenne fait valoir que les difficultés liées a I’adoption d’un statut de la mutualité
dans le courant des années 1990 étaient liées aux discussions paralléles menées quant a 1’adoption d’un
statut pour la société européenne. Dés lors que cette derniére forme de structure apparaissait étre celle de
droit commun et concernant le plus grand nombre de personnes morales de droit privé sur le territoire de
I’Union, son adoption est apparue comme un préalable avant toute diversification des formes d’entreprise
sur le plan européen (Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe
¢largie, 3 oct. 2003, p. 16). Une autre explication pourrait résider dans le désintérét initial des mutuelles,
structures de proximité par essence, « pour la construction européenne et les incidences concretes de cette
derniere sur les conditions de fonctionnement des groupements régis par le code de la mutualité »
(G. JEAN-CHARLES, G. LAFARGUE, Les mutuelles face a I’Europe, Editions de Verneuil 1994, p. 6).

345 En ce sens, voir M. DEL SOL, Europe et mutualité : une influence a sens unique ?, RDSS 2009, p. 410.
346 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003.
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« un manque d’instruments nationaux de regroupement respectueux des principes
mutualistes, la plupart de ces instruments étant fondés sur des liens en capital
entre les membres du groupe. Un statut européen propre aux mutuelles pourrait

pallier [...] cette lacune »

38 La Commission a transmis une

Cette impulsion n’a pas ¢été suivie d’effet
communication au Conseil et au Parlement le 27 septembre 2005°*, qui a abouti au
retrait de 1’avant projet de proposition de réglement sur le statut de la mutualité le
17 mars 2006°°, au motif qu’« aucun progrés n’a été accompli dans le processus
législatif au cours des six dernieres années. Cette proposition est largement
obsoléte et doit étre réévaluée en tenant compte des nouvelles priorités politiques

, . 351
et economiques » .

108. Le volontarisme du Parlement. - Le Parlement européen est beaucoup plus
ouvert a la prise en compte des spécificités des mutuelles et, plus largement, des

acteurs de 1’économie sociale’™?. Il a adopté six résolutions entre 2005 et 2007

7 La Commission reléve également que certains pays, comme la France, 1’Autriche ou 1’Allemagne, ont
introduit des dispositions permettant aux mutuelles de se regrouper, ou de constituer des mutuelles holding.
38 Le secteur de la mutualité avait pourtant apporté un certain nombre de réponses au questionnaire figurant
dans son document de consultation du 3 octobre 2003. La Mutualité Frangaise avertissait ainsi la
Commission de ce que « ['absence d’un statut européen constituerait a nos dépens une distorsion de
reconnaissance et une distorsion de traitement » tout en insistant sur le fait que « nous n’accepterons le
statut que sous couvert de la prise en compte de nos principes fondateurs et de notre spécificité
organisationnelle » (La Mutualité Francaise, réponse au document de consultation de la Commission
européenne « Les Mutuelles dans une Europe élargie », 30 janv. 2004). Certains acteurs de la mutualité
considérent que c’est au moment de 1’élargissement de 15 a 27 membres de 1’Union européenne que le
modéle mutualiste a perdu le poids qui lui aurait permis d’obtenir plus aisément la reconnaissance d’un
statut européen particulier. « Il y a 10 ans, 13 pays sur 15 avaient une dynamique mutualiste. Nous avons
raté a ce moment-la l’opportunité de faire accepter la SME. Depuis, avec l’élargissement de I’UE, seuls 15
pays sur 27 ont une dynamique mutualiste », selon Alain COHEUR, de 1’Union nationale des mutuelles
socialistes en Belgique, interrogé par le quotidien La Tribune dans un article intitulé « Les mutuelles santé
revendiquent un statut européen pour se diversifier », publié¢ le mardi 15 novembre 2011, p. 14).

3 Communication de la Commission sur le résultat de I’examen des propositions législatives en instance
devant le législateur, 27 sept. 2005 (COM(2005) 462). Certains auteurs pointent toutefois « la mésentente »
entre les mutuelles a 1’époque, qui les aurait privées de ce statut européen (M. ROUX, Les sociétés
mutuelles d’assurances. Un statut a 1’épreuve du développement, Editions Eska 2009, p. 52). Sans doute
s’agissait-il plus de la difficulté pour ces organismes, si divers dans leur conception dans les différents Etats
membres, de s’exprimer d’une seule voix auprés des pouvoirs publics européens.

30 Retrait de propositions de la Commission suite 4 I’examen de leur pertinence générale, de leur impact sur
la compétitivité et d’autres aspects publiés au Journal officiel de 1’Union européenne du 17 mars 2006
(2006/C 64/03).

31 Commission, MEMO/05/340, Bruxelles, 27 sept. 2005.

352 « Les entreprises de 1’économie sociale ne devraient pas étre soumises a la méme application des régles
du droit de la concurrence que les autres entreprises [...] elles requiérent un cadre juridique sir reposant
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suggérant [’adoption d’une réglementation relative au statut de mutuelle

333 11 a également

européenne et déplorant 1’inaction de la Commission sur ce plan
pris une résolution le 19 février 2009 portant plus largement sur I’économie
sociale®™, dans laquelle il a constaté que « [...] la reconnaissance des statuts
européens pour les associations, les mutuelles et les fondations est nécessaire pour
garantir 1’égalité de traitement des entreprises de [’économie sociale dans les
regles du marché intérieur ». Le Parlement estime que le retrait de la proposition
de reéglement portant statut de la mutualité européenne constitue un sérieux revers
pour le développement de ces formes d’économie sociale au sein de 1’Union. Il
demande donc a la Commission de réaliser une étude d’impact des statuts de
I’association européenne et de la mutuelle européenne, d’élaborer un cadre
juridique reconnaissant les composantes de 1’économie sociale et de veiller a ce
que le statut de société privée européenne soit susceptible d’étre retenu pour tout
type d’activité’>. Le Parlement a également adopté le 17 février 2011, & une courte
majorité de 385 voix sur 751, une déclaration écrite déposée le 10 novembre 2010
portant sur I’instauration de statuts européens pour les mutuelles, les associations

et les fondations>>.

sur la reconnaissance de leurs valeurs spécifiques, afin de pouvoir agir dans des conditions de concurrence
équitables face aux autres entreprises » (Résolution du Parlement européen du 19 février 2009 sur
I’économie sociale (2008/2250 (INI)).

333 Résolution du Parlement européen du 15 décembre 2005 relative au programme législatif et de travail de
la Commission pour 2006 (P6_TA(2005)0524) ; résolution du Parlement européen 16 mai 2006 relative au
résultat de I’examen des propositions législatives en instance devant le 1égislateur (2005/2214 (INI)) - P6
TA(2006)0206) ; résolution du 4 juillet 2006 relative aux développements récents et aux perspectives du
droit des sociétés (2006/2051 (INI)) - P6_TA(2006)0295) ; résolution du Parlement européen du 6 septembre
2006 relative a un modele social européen pour 1’avenir (2005/2248 (INI)) - P6-TA(2006)0340) ; résolution
du Parlement européen du 13 décembre 2006 relative au programme 1égislatif et de travail de la Commission
pour 2007 (P6_TA-PROV(2006)0565) ; Résolution du Parlement européen du 4 septembre 2007, Mieux
légiférer dans 1’Union européenne (2007/2095 (INI)) - P6_ TA-PROV(2007)0363).

334 Résolution du Parlement européen du 19 février 2009 sur I’économie sociale (2008/2250 (IN)).

3% La Commission a réagi a ces critiques en s’engageant, dans le cadre d’une communication du 27 octobre
2010, a proposer des mesures permettant, notamment de faciliter le développement des mutuelles au sein du
marché européen et également a lancer une étude sur leur situation au sein des Etats membres, notamment en
ce qui concerne leurs activités transfrontieres (communication de la Commission, Vers un acte pour le
marché unique - Pour une économie sociale de marché hautement compétitive - 50 propositions pour mieux
travailler, entreprendre et échanger ensemble, 27 oct. 2010 (COM(2010) 608 final), p. 29-30.

3% parlement européen, déclaration écrite sur I’autorisation de statuts européens pour les mutuelles, les
associations et les fondations, 11 févr. 2011 (WD 84/2010).
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109. Au mois de juillet 2011, la direction générale des politiques internes a
publié, sous I’égide du Parlement européen, un volumineux rapport sur « Le rdle
des sociétés mutuelles au XXI° siécle ». Ce rapport met en avant les avantages que
présenterait la création de la mutuelle européenne. Il souligne également que « /e
nouveau projet de reglement devrait accorder une attention particuliere aux
arguments défavorables a [’égard du statut. Il faudrait surtout examiner au
préalable ['utilité pratique de [’instrument proposé, en tenant compte de
[’expérience acquise avec le statut pour les coopératives européennes, pour
lesquelles la complexité du renvoi a la législation nationale entrave la mise en
ceuvre pratique du reglement ». Encore faut-il relever que : 1) les différences entre
les législations nationales concernant le régime des mutuelles justifient que les
pouvoirs publics européens reconnaissent une forme de mutuelle supranationale
afin de simplifier le développement transnational de ces organismes; 2) un
reglement européen influencerait les législateurs nationaux qui souhaiteraient
probablement adapter leur droit interne afin de permettre a leurs mutuelles de
s’approprier les mécanismes de développement offerts par le droit européen, ce qui
contribuerait a une harmonisation des droits européens « fluidifiant » les échanges

mutualistes transnationaux.

110. Dans sa communication du 25 octobre 2011 relative a 1’« Initiative pour
[’entrepreneuriat social. Construire un écosysteme pour promouvoir les
entreprises sociales au ceeur de [’économie et de [’innovation sociales », la
Commission a évoqué plusieurs pistes pour permettre le développement des
entreprises issues du secteur social, parmi lesquelles le développement « des
formes juridiques européennes adaptées », en relevant que « le secteur mutualiste
exprime régulierement le souhait de pouvoir s’appuyer sur un statut européen,

. . . , o 357
[alors que] certains considerent au contraire qu’un tel besoin n’existe pas » >'.

337 Communication de la Commission, Initiative pour I’entrepreneuriat social. Construire un écosystéme pour
promouvoir les entreprises sociales au cceur de 1’économie et de 1’innovation sociales, 25 oct. 2011
(COM(2011) 682 final).
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111. Un nouvel élan ? - Le Parlement européen a adopté le 14 mars 2013 une
résolution contenant des recommandations a la Commission sur le statut de la
mutualité européenne afin de lui demander - une nouvelle fois - d’intervenir en
faveur de la création d’un tel outil’™®. La Commission a immédiatement réagi. A la
suite d’une consultation publique lancée sur son site Internet s’agissant de la
situation des mutuelles en Europe et de leur avenir, la Commission a, le 16 janvier
2014, annoncé une initiative 1égislative en ce sens pour une mise en ceuvre a la fin

de I’année 2015 ou au début de ’année 2016,

2. L’action des acteurs de la mutualité

112. Un projet de reglement. - Les acteurs de la mutualité ne sont pas restés
inactifs face a cette situation®®. Ils ont fait preuve d’un volontarisme certain en
allant jusqu’a préparer, en 2007, un projet de reglement relatif au statut de
mutuelle européenne®'. Ce document fait valoir que «la coopération
transfrontaliere et les regroupements entre sociétés mutuelles dans [’Union
européenne sont actuellement limités par des difficultés juridiques et
administratives qui devraient étre éliminées dans un marché intérieur pleinement
intégreé ». 1l insiste sur le fait que le groupement européen d’intérét économique et la
société coopérative européenne « ne sont pas adaptés aux spécificités des sociétés

mutuelles, par conséquent un statut juridique spécifique est nécessaire afin de mettre fin

a une situation discriminatoire et de garantir une concurrence non faussee ».

358 Recommandation du Parlement européen contenant des recommandations a la Commission sur le statut de
la mutualité européenne, 14 mars 2013 (2012/2039(INI)).

3%9'S. ACEDO, La mutuelle européenne sort (enfin) de I’impasse, L’Argus de 1’assurance 2014, n° 7345,
p. 22.

30 1. GELIL, J. BURGUES, Pour un projet de statut européen de la mutualité, in La santé en Europe, entre
marché et solidarité, dir. D. ASSAYAG, F. GUEDJ, P. TOUCAS-TRUYEN, Les Editions de 1’ Atelier 2004,
p. 163.

%1 Proposal for a Regulation on the Statute of the European Mutual Society (EMS), Document établi
conjointement le 28 novembre 2007 par 1’Association internationale des sociétés d’assurance mutuelle
(AISAM), I’Association européenne des assureurs coopératifs des mutuelles (ACME) et I’Association
internationale de la mutualité (AIM). Il faut d’ailleurs noter que les deux derniéres nommeées ont fusionné en
2008 afin de constituer 1’Association des assureurs mutuels et coopératifs en Europe (AMICE). Cette
derniére compte 110 membres répartis dans 18 Etats membres et représentent plus de 1000 mutuelles, soit 1
mutuelle sur 3 en Europe (S. ACEDO, Plaidoyer pour une Europe moins régulatrice, L’ Argus de ’assurance
2014, n°® 7367, p. 19).
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Ce projet de réglement, pour ambitieux qu’il soit’®

eu égard aux réticences de la
Commission a adopter un statut européen pour les mutuelles’®, se garde de
franchir certaines limites au-dela desquelles un consensus serait plus difficile
encore a obtenir: «ce reglement n’affecte pas les dispositions législatives
existantes des Etats membres, ne peut étre considéré comme visant a opérer un
rapprochement entre les droits applicables aux sociétés mutuelles des différents
Etats, mais a pour objectif la création d’un nouveau statut juridique de société
mutuelle en complément des statuts juridiques nationaux ». Ses objectifs affichés
sont de : 1) permettre la création d’une mutuelle européenne par des personnes
physiques résidant dans des Etats membres différents ou des personnes morales
relevant du droit d’Etats membres différents ; 2) rendre possible la création d’une
mutuelle européenne par fusion transfrontaliére de plusieurs mutuelles existantes,
¢tant donné que la directive relative aux fusions transfrontaliéres ne s’applique
pas ; 3) permettre la création d’une mutuelle européenne par transformation d’une
mutuelle nationale, sans passer par une dissolution, dés lors que cette mutuelle a
son si¢ge statutaire et son administration centrale dans un Etat membre et un
¢tablissement ou une filiale dans un autre Etat membre ; 4) permettre la création

d’un groupe mutualiste européen.

113. L’article 1¥ du projet définit la société mutuelle européenne, dite « SME »,
comme « une personne morale qui organise, dans l’intérét de ses membres, des
produits et des services financés sur une base solidaire ». Selon I’article 3, « la
SME est une personne morale de droit privé sans capital social. La SME est une
personne morale a responsabilitée limitée : elle opere avec un fonds
d’établissement et des réserves indivisibles qui sont destinés a couvrir ses dettes.
La SME est gérée démocratiquement et financée collectivement dans [’intérét de

ses membres ». L esprit mutualiste est rappelé a I’article 4 : « la SME a pour objet

362 Le caractére pratique et opérationnel de ce projet est salué dans le document portant sur « Le role des
sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par la direction générale des politiques
internes a la demande de la commission de 1’emploi et des affaires sociales du Parlement européen, p. 9.

363 Ce projet s’inspire d’ailleurs des réflexions émises par la Commission européenne dans son document de
consultation « Les Mutuelles dans une Europe élargie » du 3 octobre 2003 et, antérieurement, du projet de
réglement déposé par la Commission au début des années 1990.
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principal, en contrepartie d’une cotisation ou d’une contribution équivalente dont
le montant peut étre variable, de répondre aux besoins de ses membres, tels que
définis par ceux-ci, et non de réaliser des bénéfices aux fins de rémunérer des
actionnaires. Les moyens de la SME sont affectés a la réalisation de sa mission,

dans l’intérét des besoins des membres ».

Le projet comporte en tout 42 articles et traite de tous les aspects de la société
mutuelle européenne, de sa constitution a son fonctionnement, en évoquant

¢galement son financement et le contréle dont elle pourrait faire 1’objet.

114. Le mode de création de la société mutuelle européenne envisagé dans ce
projet est assez classique. Selon 1’article 11, elle peut étre constituée par au moins
deux mutuelles régies par la législation d’au moins deux Etats membres. Elle peut
I’étre également par transformation d’une mutuelle constituée selon le droit d’un
Etat membre et ayant son si¢ge statutaire et son administration centrale dans
I’Union européenne, a condition qu’elle compte au moins 500 membres dans au
moins deux Etats de I’'UE ou exerce, de maniére directe ou indirecte, une activité
effective et réelle dans un autre Etat membre, ou soit en mesure de prouver que sa
transformation lui permettra de remplir ces conditions. Une société mutuelle
européenne peut aussi €tre créée par fusion de mutuelles ayant leur si¢ge statutaire
et leur administration centrale dans I’Union européenne, sous réserve qu’au moins
deux d’entre elles relevent du droit d’Etats membres différents. Cette structure
peut également étre constituée par la fusion d’au moins une mutuelle avec une
autre entité juridique de droit privé, a condition que I’entité juridique absorbante
soit une mutuelle ayant son si¢ge statutaire et son administration centrale dans
I’Union européenne et que deux des entités concernées au moins relévent du droit
d’Etats membres différents. Elle peut enfin étre créée par au moins cinq personnes
physiques résidant dans au moins deux Etats membres, a moins que la 1égislation
concernant les mutuelles de 1I’Etat membre du si¢ge statutaire de la société

mutuelle européenne n’en dispose autrement.
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115. Une intervention pour I’heure inefficace. - Le lobbying exercé par les
organismes mutualistes aupres des pouvoirs publics européens n’a pas encore porté
ses fruits alors méme qu’en raison de [’harmonisation des structures des
organismes assureurs et par conséquent de la banalisation des mutuelles, voire de
! : g 364 ot ) .

eur « démutualisation »”", la création d’un statut européen pour les mutuelles leur

permettrait de conserver une partie de leurs spécificités.

Ce blocage a conduit les organismes a but non lucratif a rechercher des solutions

alternatives pour assurer leur développement.

B. Des solutions alternatives

116. Chaque catégorie d’opérateurs recherche un vecteur de croissance dans ce
que certains qualifient de « course d la taille »*°, percue comme une source
d’avantages concurrentiels en raison notamment des économies d’échelle
susceptibles d’étre réalisées’®. Ainsi, les mutuelles cherchent a se développer par
croissance interne, en tentant « de maximiser les produits disponibles, d’en
développer de nouveaux, mieux adaptés aux besoins des membres ou encore
d’étendre leur affiliation » *®’. Selon la Commission, ce comportement mettrait a
mal les spécificités mutualistes alors que cette adaptation de la stratégie des
mutuelles traduit leur souhait d’assurer a leurs membres le bénéfice de couvertures
performantes. En quoi les idéaux mutualistes seraient-ils mis a mal par cette
pratique, fruit d’une adaptation au marché concurrentiel dans lequel les mutuelles

sont placées ?

Faute de statut européen, les mutuelles se tournent vers des structures juridiques

dont le champ d’intervention est plus étendu que celui offert dans le cadre national

3643 MOTTET, La démutualisation, Revue d’économie financiére 2002, n° 67, p. L11.

35 A.-M. COZIEN, D. JONIN, Les regroupements de mutuelles: I’expérience des mutuelles de
fonctionnaires, RDSS 2009, p. 422.

3% M. KERLEAU, Le nouveau cadre institutionnel de la protection complémentaire d’entreprise : quels
enjeux pour les mutuelles santé 2, RECMA 2009, n° 312, p. 15.

367 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003.
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(1) ou des structures qui entrainent une profonde transformation de leur mode¢le

juridique et économique (2).

1. Les structures de croissance

117. Le GEIE. - Certaines mutuelles ont choisi de constituer un groupement
européen d’intérét économique, structure instituée par le réglement du 25 juillet
1985° afin de s’inscrire progressivement dans le cadre d’un réseau européen.
Ainsi, Euresa, constituée en 1990, regroupe quatorze organismes d’assurance
européens dont la compagnie d’assurance suédoise Folksam, la mutuelle
d’assurance frangaise Macif, la compagnie d’assurance belge P&V et la compagnie
d’assurance italienne Unipol. Les GEIE ne sont pourtant pas adaptés aux mutuelles
dans la mesure ou ils ne permettent pas de pratiquer directement les opérations
d’assurance, pas plus qu’ils ne remplissent la fonction de holding®®. En effet,
conformément a ’article 3.1 du réglement, « le but du groupement est de faciliter ou
de développer [’activité économique de ses membres, d’améliorer ou d’accroitre les
résultats de cette activité ; il n’est pas de réaliser des bénéfices pour lui-méme. Son
activité doit se rattacher a l’activité économique de ses membres et ne peut avoir qu 'un
caractere auxiliaire par rapport a celle-ci ». En outre, la responsabilité solidaire et
indéfinie des membres du groupement envers les créanciers a toujours constitu¢ un
frein au développement de ce type de structure’’’. Le recours au groupement
européen d’intérét économique ne constitue donc qu’un palliatif a 1’absence de

statut européen de la mutuelle ; il ne saurait s’y substituer.

368 Reégl. n° 2137/85/CEE, 25 juill. 1985, relatif a I’institution d’un groupement européen d’intérét
économique (GEIE):JOCE n°® L 199, 31 juill. 1985, p. 1.Les régles applicables au GEIE sont
essentiellement européennes, méme si un renvoi aux législations nationales est parfois opéré (par exemple,
les articles L. 252-1 a L. 252-13 du code de commerce régissent le GEIE pour la France) : « le GEIE n’est
donc pas au sens strict du terme un groupement régi par le droit européen. Le régime juridique du GEIE
traduit au contraire une symbiose entre les droits nationaux et les régles d’origine communautaire » (C.
GAVALDA, G. PARLEANI, Droit des affaires de ’Union européenne, LexisNexis 2010, 6° éd., n° 245, p.
160). Pour une vue d’ensemble, v. également C. NOURISSAT, Droit des affaires de 1’Union européenne,
Dalloz 2010, 3°éd., n° 178 et s., p. 144 et s.

3% En ce sens, v. T. DUMAS, Le développement européen des sociétés d’assurance mutuelle frangaises,
RECMA 2012, n® 325, p. 113.

370 Art. 24, § 1, Régl. n°® 2137/85/CEE, 25 juill. 1985, relatif a I’institution d’un groupement européen
d’intérét économique (GEIE) : JOCE n° L 199, 31 juill. 1985, p. 1.
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118. La société coopérative européenne. - Instituée par le réglement
n° 1435/2003°"", la société coopérative européenne est parfois utilisée par les
mutuelles relevant de différents Etats membres pour se rapprocher’”, certains
principes ¢étant communs a ces deux catégories d’organismes. La société
coopérative européenne ne saurait néanmoins, la encore, constituer 1’instrument de
développement des mutuelles dans le marché européen’” car : 1) ce dispositif est
complexe en raison de I’enchevétrement des législations applicables®™; 2) la
société coopérative européenne est une entreprise a but lucratif, contrairement aux
mutuelles. Si les principes sont parfois communs, la finalité et les modalités
d’exercice ne le sont pas’”. Le risque de dénaturation de ’activité est évident,
mais dans une moindre mesure que dans le cadre d’un regroupement d’activités

sous la forme d’une société européenne.

119. Le développement par croissance externe. - Une mutuelle peut ¢galement
choisir de se développer en procédant au rachat d’autres mutuelles, voire d’autres

376 . . .
7 Certains organismes mutualistes, tel Groupama, se

organismes assureurs
développent essentiellement par ce biais. La stratégie d’internationalisation de ce

groupe 1’a amené a procéder a un nombre important d’acquisitions d’assureurs

371 Régl. n° 1435/2003/CE, 22 juill. 2003, relatif au statut de la société coopérative européenne (SEC) :
JOUE n° L. 207, 18 aott 2003, p. 1.

372 Par exemple, Harmonie Mutuelle (France) et 1’assureur Cesare Pozzo (Italie) ont créé en 2010 une société
coopérative européenne, Fondo Salute détenue a parité, et intervenant dans le domaine de la complémentaire
santé, de la dépendance et des réalisations sanitaires et sociales.

33 M. VATEL, Les mutuelles défendent leur modéle a Bruxelles, L’Argus de 1’assurance 2012, n°® 7273 :
« [...] une coopérative, faute de mieux ».

3% G. PARLEANI, La société coopérative européenne « frangaise » aprés la loi du 3 juillet 2008, Revue des
sociétés 2008, p. 531.

315« D’un point de vue conceptuel et réglementaire, une coopérative n’est pas une mutuelle. L apport est la
condition sine qua non de la participation a la coopérative ; il est de l'essence méme de la qualité d’associé-
coopérateur. En revanche, les sociétaires, assurés-mutualistes, ne regoivent ni part, ni action ; chacun
d’entre eux contribue, seulement de facon individuelle, au financement de la garantie collective » (J.-Ph.
DOM, La société de groupe d’assurance mutuelle. Du groupe de sociétés a la société de groupe, Revue des
sociétés 2009, p. 281).

376 L’exemple le plus récent est la constitution d’Harmonie Mutuelle en 2012. S. SOLLIER, Quel avenir pour
les mutuelles santé ?, La Tribune, 30 aolt 2008 : « Le mouvement de concentration des mutuelles santé est
spectaculaire. Elles étaient 790 en 2004, elles ne seront que 260 en 2016. L’annonce de la création officielle
[...] d’Harmonie Mutuelle en est [’illustration éclatante. Cette mutuelle issue de la fusion de cing mutuelles
(Harmonie Mutualité, Prévadies, Mutuelle Existence, Santévie et Spheria Val de France) devient la premiére
de France avec 2 milliards de chiffre d’affaires et 4,5 millions de personnes protégées ». Harmonie
Mutuelle dévoile ses ambitions, L’ Argus de 1’assurance n°® 7279, 7 septembre 2012, p. 18.
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étrangers, en particulier depuis 20057

Or, la croissance par acquisition, qui
nécessite le plus souvent la mobilisation de fonds importants, est 1’une des voies
privilégiées par les sociétés par actions. Le financement de telles opérations par les
mutuelles ne peut se réaliser grace aux seules cotisations versées par leurs
membres. Le recours a d’autres sources de financement (emprunt, intervention
d’investisseurs, marchés financiers), se traduit par une « démutualisation » de la
structure’”®. Ce phénoméne est toutefois relativisé par les professionnels du secteur
qui estiment que ces opérations ne remettent pas en cause le caractére mutualiste
de I’entreprise®”. La tendance des mutuelles a recourir a une croissance externe est
de plus en plus forte®® pour faire face aux conséquences de 1’immobilisme des
pouvoirs publics européens. Cependant, de telles opérations peuvent échouer' .
Deées lors, certains opérateurs choisissent d’emprunter une voie médiane : ils se
contentent de prendre une participation dans le capital d’un autre organisme

assureur. Tel a été le cas de MMA et de la Maaf qui ont intégré au début des

années 2000 le capital de Caser Seguros en Espagne™™.

120. Quel que soit le canal utilis¢, les groupes mutualistes prennent désormais
une envergure importante. Par exemple, 1’Union Harmonie Mutuelles couvrait
4.955.723 personnes en 2013, les cotisations pergues atteignant 2.320,6 millions
d’euros. La Mutuelle Générale couvrait 1.357.744 personnes pour 806 millions

d’euros de cotisations’*.

377 M. ROUX, Les sociétés mutuelles d’assurances. Un statut a I’épreuve du développement, Editions Eska
2009, p. 61.

378 ph. ABECASSIS, N. COUTINET, J.-P. DOMIN, Les principes mutualistes confrontés aux modalités de
regroupement des organismes complémentaires d’assurance maladie, RECMA 2014, n° 331, p. 60.

379 Selon le secrétaire général de I’AMICE, Gregoz Pozniak, « On a beaucoup parlé de démutualisations
spectaculaires [...]. Mais tout changement de forme juridique ne signifie pas forcément que I’assureur abandonne
son modele d’entreprise mutualiste ou coopératif et son éthique. Ainsi, lorsqu’un assureur mutuel décide de
rassembler une partie de ses activités dans une entreprise filiale ou lorsqu’un assureur coopératif crée une filiale
étrangere, les activités concernées continuent de relever de notre secteur » (AMICE, Facts and Figures - mutual
and cooperative insurance in Europe, 2012).

380 1 ¢ top 30 de la mutualité 2013, L’ Argus de ’assurance 2013, n°® 7338, p. 45.

381 par exemple, 1’absorption de Norwich Union par Aviva ou de Trygg-Hansa par Royal & Sun Alliance.

382 pour d’autres illustrations, v. T. DUMAS, Le développement européen des sociétés d’assurance mutuelle
frangaises, RECMA 2012, n°® 325, p. 115.

38 Le top 30 de la santé 2014, L’ Argus de I’assurance 2014, n° 7367, p. 56.
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Mais certaines mutuelles font preuve d’encore plus d’audace en recourant a des
structures d’accueil transformant leur modele d’exploitation initial. La
Commission a constaté la conclusion de partenariats et alliances, le plus souvent
dans un cadre international, avec un risque de « démutualisation » de ces
structures384, ce qui est, au demeurant, trés contestable. Il pourrait au contraire étre
soutenu que cette stratégie permet d’éviter la marginalisation des mutuelles et
traduit leur volonté de ne pas se résigner a opérer en concurrence avec d’autres

organismes taillés pour la concurrence.

2. Les structures de transformation

121. La Commission a fait valoir dans le document de consultation intitulé « Les
Mutuelles dans une Europe ¢largie » que 1’absence de cadre juridique approprié¢ a
amené les mutuelles a imaginer des solutions leur permettant de se développer et
de faire face a I’environnement concurrentiel qu’elles doivent affronter parfois
« au mepris des principes mutualistes, banalisant de ce fait leurs spécificités ». Ce

constat, s’il traduit une tendance de fond, demeure excessif.

En France, les mutuelles peuvent créer une société de groupe d’assurance mutuelle
(SGAM)*™® | une union mutualiste de groupe (UMG), pendant mutualiste de la

premiere, ou une union de groupe mutualiste (UGM).

122. SGAM. - La société de groupe d’assurance mutuelle est une structure
originale. Régie par le code des assurances, inspirée par les sociétés commerciales
de droit commun, elle peut, sous conditions, décider de fonctionner sans capital
social. Son activité principale consiste a « nouer et a gérer des liens de solidarité
financiere importants et durables » avec des mutuelles, des institutions de

prévoyance, des sociétés d’assurance mutuelle ou des entreprises d’assurance ou

38 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003.
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de réassurance a forme mutuelle ou coopérative ou a gestion paritaire ayant leur
siege social dans un Etat membre de I’Union européenne ou dans un autre Etat

386 Elle constitue une forme

partie a 1’accord sur 1I’Espace économique européen
particuliere de société de groupe d’assurance. En effet, I’article L. 322-1-3 du code
des assurances décide que lorsque celle-ci fonctionne sans capital et compte au
moins deux entreprises affiliées dont 1’une au moins est une société d’assurance

mutuelle®®’

, elle peut étre dénommée « société de groupe d’assurance mutuelle ».
Ainsi la Mutuelle générale et Malakoff Médéric envisagent un rapprochement
avant la fin de I’année 2014 en recourant a la constitution d’une société de groupe
d’assurance mutuelle®®®. Certains considérent que le recours a la société de groupe
d’assurance mutuelle « permettrait d’éviter un statut européen de la mutuelle »*.
Le propos ne peut étre approuvé. Il n’est pas expliqué pourquoi un tel statut devrait
etre « évité ». Il faut également garder a 1’esprit que la société de groupe
d’assurance mutuelle est une forme juridique de droit francais qui n’est pas
reconnue sur le plan européen, ce qui n’est pas sans susciter des complications dés

lors qu’elle vise a développer une activité transnationale®”’.

123. UMG. - L’union mutualiste de groupe a également pour objectif de
rapprocher les mutuelles, qu’elles soient régies par le code de la mutualité ou par
le code des assurances, avec les institutions de prévoyance et les entreprises

d’assurance. Elle permet de prendre et gérer des participations dans des entreprises

385 Art. L. 322-1-3, C. ass., crée par 1’ordonnance n° 2001-766 du 29 aoat 2001 (JORF n° 201, 31 aotit 2001,
p. 13946). J.-Ph. DOM, La société de groupe d’assurance mutuelle. Du groupe de sociétés a la société de
groupe, Revues des sociétés 2009, p. 281.

¢ Art. L. 322-1-2, C. ass.

%7 Etant précisé en outre que, selon ce méme article, « les entreprises affiliées ne peuvent étre que des
mutuelles ou unions relevant du livre Il du code de la mutualité, des institutions de prévoyance ou unions
relevant du titre 11l du livre IX du code de la sécurité sociale, des sociétés d'assurance mutuelle relevant du
code des assurances ou des entreprises d’assurance ou de réassurance a forme mutuelle ou coopérative ou a
gestion paritaire ayant leur siége social dans un autre Etat membre de la Communauté européenne ou partie
a l’accord sur lI'Espace économique européen ».

S VIEL, Malakoff Médéric, futur partenaire de la Mutuelle Générale, argusdelassurance.com, 3 sept.
2014.

3% T. DUMAS, Le développement européen des sociétés d’assurance mutuelle frangaises, RECMA 2012,
n° 325, p. 115.

3% 11 est vrai que la SGAM peut accueillir des entreprises ayant leur siége dans un autre Etat membre ou
partie a I’accord sur I’Espace économique européen, mais les risques de conflits de loi paraissent importants,
méme si la convention d’affiliation évoque la question de la loi ou des lois applicables, en particulier si des
régles d’ordre public de différents Etats entrent en concours.
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d’assurance régies par le code des assurances ou dans des entreprises d’assurance
ou de réassurance dont le siege social est situé hors de France ou de nouer et gérer
des liens de solidarité financiére importants et durables avec les mémes entreprises
que la SGAM™'. Elle a pour défaut principal d’imposer que les mutuelles et unions
relevant du code de la mutualité « disposent d’au moins la moitié des siege a
[’assemblée générale et au conseil d’administration », a peine de « nullite de la
constitution de ['union mutualiste de groupe »*°*. Elle connait toutefois un certain

1393 .. 304
succes’ , d’ampleur limitée™ .

124. UGM. - Selon l’article L. 111-4-1 du code de la mutualité, 1’union de
groupe mutualiste « a pour objet de faciliter et développer, en les coordonnant, les
activités de ses membres qui demeurent, pour chacun d'entre eux, directement
responsables de la garantie de leurs engagements ». Elle permet d’effectuer un
premier rapprochement de structures sans entrainer de solidarité financiére™”.
L’union de groupe mutualiste peut prévoir dans ses statuts 1’adhésion non
seulement de mutuelles, unions, institutions de prévoyance, sociétés d'assurances
mutuelles, mais aussi d’autres organismes d’assurance a forme mutuelle ou
coopérative ou a gestion paritaire dont le siege est situé dans un Etat membre de
I’Union européenne ou dans un autre Etat partie a l'accord sur I’Espace
¢conomique européen. Les unions de groupe mutualiste ne peuvent pas pratiquer
d’opérations d'assurance ou de réassurance. Celles-ci demeurent effectuées par

leurs membres.

31 A distinguer des unions de sociétés d’assurance mutuelles régies par I’article L. 322-26-3 du code des
assurances et qui ne peuvent étre constituées qu’entre des sociétés d’assurance mutuelles, nécessairement
régies par le méme code ; a distinguer, surtout, des unions de groupes mutualistes, issus de 1’ordonnance
n° 2001-767 du 29 aolGt 2001 (JORF n° 201, 31 aolt 2001, p. 13965), dont I’objet est plus restreint :
« faciliter et développer, en les coordonnant, les activités de ses membres, qui demeurent, pour chacun
d’entre eux, directement responsables de la garantie de leurs engagements » (C. mut. L. 111-4-1).

*2 Art. L. 111-4-2, C. mut.

3% Humanis a créé une union de groupe mutualiste au cours du second semestre de 1’année 2012, ’objectif
étant de renforcer des synergies existantes entre les secteurs interprofessionnels, professionnels et les
institutions de prévoyance (argusdelassurance.com, Humanis crée une union de groupe mutualiste, 4 octobre
2012).

3A.-M. COZIEN, D. JONIN, Les regroupements de mutuelles: I’expérience des mutuelles de
fonctionnaires, RDSS 2009, p. 422.

3% L’Union de groupe mutualiste Umanens regroupe La Mutuelle familiale, Identités Mutuelle et le groupe
Entis. Elle totalise 1.055.000 personnes couvertes et 550 millions d’euros de cotisations et se place au
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125. La conformité des structures a ’article 212 de la directive n°® 2009/138/CE
du 25 novembre 2009 constitue un sujet d’inquiétude pour les organismes frangais.
Selon ce texte, il y a groupe lorsqu’une « entreprise exerce effectivement, au
moyen d’une coordination centralisée, une influence dominante sur les décisions, y
compris les décisions financieres, des autres entreprises faisant partie du
groupe ». Or tel n’est pas le cas, au sens strict, des SGAM, des UMG et des UGM,
ce qui est susceptible de créer des difficultés d’application des regles

prudentielles®®.

126. Filiale a forme capitalistique et « joint-venture». - L’absence
d’instrument de développement au niveau européen conduit souvent les mutuelles
souhaitant dépasser le cadre des frontieres nationales a 1’intérieur desquelles elles

sont implantées a constituer une holding prenant la forme d’une société par

actions.

La Commission a constaté en 2003 que les mutuelles se développaient également
« par la croissance externe, que ce soit par le rachat de sociétés de droit commun,
ou par la création de filiales, cotées ou non »>°'. Le Président de I’ Association des
assureurs mutuels et coopératifs en Europe précisait en 2011 que « créer des
entités transnationales est indubitablement plus aisé avec un concept d’entreprise

8 Le cas échéant, c’est une filiale

s appuyant sur le marché des capitaux »
commune avec un ou plusieurs autres organismes assureurs, qu’il s’agisse ou non
de structures mutualistes, qui est constituée. En pratique, ce schéma est
essentiellement utilis€ pour « faire connaitre une marque mere a travers une

société locale »*”°. Cette formule est sans nul doute éloignée de la conception

cinquiéme ou sixiéme rang des groupements mutualistes (L. VIEL, Umanens donne un nouveau sens a
I’union mutualiste, L’ Argus de I’assurance 2014, n° 7354, p. 19).

3% G. VIAL, C. LECHANTRE, Les défis de la transposition, L’ Argus de 1’assurance 2014, n°® 7365, p. 22 ;
C. LECHANTRE, La notion de groupe en question, L’Argus de 1’assurance 2014, n° 7366, p. 43.

37 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe ¢élargie, 3 oct. 2003.
3% AMICE, Coopérations et activités transfrontaliéres dans le secteur des mutuelles et coopératives
d’assurance, Bruxelles, 2011.

3% T. DUMAS, Le développement européen des sociétés d’assurance mutuelle frangaises, RECMA 2012,
n® 325, p. 115.
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classique de la structuration des mutuelles*™. La création d’une filiale commune
est génératrice d’une « démutualisation » structurelle et d’un risque de
« démutualisation » fonctionnelle. Néanmoins, 1’application des principes
mutualistes n’est pas fondamentalement incompatible avec I’exercice sous la forme
d’une société commerciale. Le risque reste mesuré lorsque la mutuelle détient la
majorité du capital et des droits de vote de la filiale commune et qu’elle controle

e 401
ses organes de direction™ .

En outre, 1’adoption de regles de gouvernance
permettant de garantir le respect des principes mutualistes est envisageable. Il est
en effet possible d’adopter, dans les statuts de la société commerciale, des régles
de fonctionnement similaires a celles en vigueur au sein des mutuelles. La
création, par une mutuelle, d’une filiale prenant les traits d’une société par actions
présente I’avantage de la simplicité au plan juridique dés lors que cette dernicre est
totalement soumise a I’application du droit local, ce que ne permet pas une

succursale : les contraintes de I’Etat membre d’origine et celles de I’Etat

d’implantation se conjuguent alors avec plus ou moins de succes.

127. La transformation des mutuelles. - Les Etats membres de 1’Union
européenne autorisent la transformation juridique des mutuelles*”>. Les conditions
permettant d’y aboutir sont toutefois contraignantes en raison de la spécificité de
ces organismes. Les conditions tenant a la majorité et au quorum permettant d’y

procéder sont la plupart du temps renforcées.

Les conséquences d’une transformation peuvent varier selon les Etats. Dans
certains d’entre eux, la conception solidariste de la mutuelle est renforcée par son

caracteére intergénérationnel. Ainsi, en cas de transformation en France, en Irlande

0 Dans ce document, la Commission, reprenant un constat formulé par 1’Association des Assureurs
Coopératifs et Mutualistes Européens en 2001 (« La mutualité : une valeur sire ») reléve : « que ce soit pour
accéder aux marchés de capitaux, pour aider une mutuelle défaillante, pour permettre aux membres
d’obtenir une part de la valeur intrinséque de la société, ou pour toute autre raison, certaines mutuelles,
essentiellement dans les pays anglo-saxons, ont choisi d’abandonner leur forme juridique originaire pour
endosser celle de société de capitaux ». Ainsi, au Royaume-Uni, entre 1992 et 2001, 29 % du marché de
I’assurance sur la vie et 75 % de celui des « Building Societies » ont fait I’objet d’une « démutualisation ».
4T M. ROUX, Les sociétés mutuelles d’assurances. Un statut a ’épreuve du développement, Editions Eska
2009, p. 61.

402 g tant est, évidemment, que ce statut y soit reconnu.
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ou au Luxembourg, 1’actif net ne peut étre dévolu qu’a d’autres mutuelles ou a des
associations reconnues d’intérét public. Il ne peut I’étre ni a ses membres, ni a des

s . 403
sociétés de droit commun

. L’objectif est de garantir que la vocation solidariste
des sommes affectées a la mutuelle persiste au-dela de la transformation ou de la
disparition de celle-ci. La mutuelle fonctionne ainsi pleinement par répartition et
non par capitalisation, pour reprendre une distinction classique concernant les

systémes de prise en charge de la retraite.

Le bilan des transformations ne semble guére positif. Ainsi, la Commission a
relevé en 2003 que « sur 13 entreprises ayant opéré leur conversion au Royaume-
Uni, peu ont fait des acquisitions et nombre d’entre elles ont été rachetées peu

\ , . . 404
apres leur démutualisation »*.

128. Conclusion du chapitre. - Les incertitudes qui entourent 1’avenir des
opérateurs issus de 1’économie sociale et solidaire tels que nous les connaissons
actuellement en Europe dépassent de trés loin les questions que posent ces seules
structures. Les atermoiements concernant le statut européen des mutuelles sont
surtout révélateurs d’une réflexion beaucoup plus large liée a la remise en cause du
modele économique retenu par I’Union européenne en raison des crises qui ont
secou¢ les Etats membres ces dernieéres années. La diffusion des valeurs des
mutuelles au sein des entreprises a structure capitaliste pourrait apparaitre comme
une victoire des organismes issus de |’entrepreneuriat social et solidaire mais
I’affichage de principes ne garantit pas toujours leur application ; le risque de
récupération a des fins publicitaires existe. Il faut espérer que cette diffusion
annonce une réelle redéfinition des priorités économiques et sociales présidant au

fonctionnement des entreprises. Elle ne sera, sinon, qu’une victoire a la Pyrrhus.

403 Art. L. 113-4, C. mut.
404 Commission européenne, document de consultation, Les Mutuelles dans une Europe élargie, 3 oct. 2003,
p. 15.
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Chapitre 2 - Le particularisme des organismes de retraite complémentaire

129. La volonté européenne d’harmonisation des normes applicables aux
organismes de retraite complémentaire s’exprime de maniere limitée (Section 1).

Une grande variété de conceptions au sein de I’'Union demeure (Section 2).

Section 1 - Une volonté d’harmonisation limitée

130. L’importance donnée au sein des Etats aux retraites complémentaires et aux
organismes chargés de les gérer est extrémement variable (§ 7). Les incursions

européennes en la matiére sont récentes et particulicrement timides (§ 2).
§ 1. Une importance nationale variable

131. Trois grands modeles d’implantation des institutions de retraite
complémentaire peuvent étre observés dans le monde selon la place qu’ils
occupent au sein des Etats. Le mod¢ele anglo-saxon confeére un role essentiel aux
systemes de retraite par capitalisation, en particulier aux fonds de pension. Il s’est
initialement développé aux Etats-Unis et trouve écho au Royaume-Uni et aux
Pays-Bas. Le mod¢le allemand laisse une large place a la capitalisation tout en
¢tant principalement centré sur les régimes de base obligatoires par répartition. Le
modele latin, dont relévent la France (qui ne reconnait pas les fonds de pension
dans leur conception anglo-saxonne) et I’Espagne, privilégie ces derniers régimes

au mépris du recours 4 la capitalisation, jugée moins fédératrice”.

132. Certains ont tenté¢ une systématisation des retraites supplémentaires en

distinguant les régimes d’entreprise (Royaume-Uni, Allemagne, Etats-Unis,

W05, CHARPENTIER, Les fonds de pension, Economica 1996, p. 38.



D’ALLENDE Mickaél | Thése de doctorat | décembre 2014

Université Panthéon-Assas

notamment), les régimes sectoriels (Pays-Bas), les régimes nationaux (Danemark)

et les plans de retraite individuels (Etats-Unis, Royaume-Uni)4O6.

S’agissant plus spécialement des fonds de pension, certaines distinctions ont été
opérées en fonction de la nature de leurs portefeuilles. Ainsi, les organismes de
certains Etats « tentent de conserver, malgré [’application des regles de libre
concurrence, une vision « nationale » de leurs investissements et privilégient les
placements dans l’industrie locale, alors que d’autres se sont résolument tournés
vers des actifs aussi risqués que rémunérateurs. Les exemples opposés de la
Finlande, qui a longtemps été dans le premier cas et de l’Islande, dont les fonds de
pension ont massivement investi, non sans dommage on le sait, a l’étranger et par

. , . . 407
des engagements tres exposés, en sont une bonne illustration »™ .

133. Cette diversité¢ dans 1’approche de la retraite complémentaire, donc des
organismes spécialisés intervenant dans ce domaine, alliée au fait que la retraite
reléve toujours du champ régalien, n’a pas incité les pouvoirs publics européens a
se préoccuper de la mise en place d’un marché européen en la matiére avant le

début des années 1990.
§ 2. Une initiative européenne récente

134. Une décennie de tatonnements. - Un document interne de la Commission,
en date du 9 octobre 1990, intitulé « L’achévement du marché intérieur dans le
domaine des retraites privées », est consacré aux « institutions financiéres autres
que les entreprises d’assurance qui ont pour caractéristique de fournir des
prestations de retraites privées individuelles ou collectives liées a un emploi ou a
une profession, méme si ces régimes de retraite remplacent partiellement ou

intégralement des prestations qui, sinon, seraient fournies par des organismes de

406 Ch. QUEMENT, Les fonds de pension, RDSS 1996, p. 158.
“7 A. ROBINET, Rapport d’information déposé par la commission des affaires sociales en conclusion des
travaux de la mission sur le financement des retraites dans les Etats européens, A. N., 2 juin 2010, p. 42.
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08

sécurité sociale »***. 11 marque le point de départ d’une réflexion qui allait

connaitre des prolongements.

Une proposition de directive concernant la liberté de gestion et d’investissement
des fonds collectés par les institutions de retraite est €tablie par la Commission en
1991%%. Mais elle la retire le 21 décembre 1994 faute de consensus entre les Etats
membres et en raison de I’opposition des assureurs, ces derniers estimant que ce
projet mettait a la charge des fonds de pension des exigences moindres que celles
qu’ils devaient eux-mémes assumer, de telle sorte que la concurrence entre les

différentes catégories d’opérateurs aurait été faussée*'”.

La Commission a alors adopté une communication relative a un marché intérieur
pour les fonds de retraite reprenant trés largement les termes du projet de directive.
Cette communication a toutefois donné lieu a un contentieux. La France a demandé
son annulation dans la mesure ou la Commission allait au-dela d’une simple

interprétation du traité... et a obtenu satisfaction le 20 mars 1997*'".

135. La directive n°® 2003/41/CE du 3 juin 2003. - Ces échecs successifs ont
amené la Commission a changer de méthode. Un livre vert sur les retraites

complémentaires a été élaboré en 19972

, préalablement a 1’adoption en 1999
d’une nouvelle communication « Vers un marché unique pour les retraites

complémentaires »*'°. Cette démarche, beaucoup plus axée sur la concertation avec

408 Communication de la Commission, L’achévement du marché intérieur dans le domaine des retraites
privées, 9 oct. 1990 (15/224/90), p. 2.

499 proposition de directive du Parlement et du Conseil concernant la liberté de gestion et d’investissement
des fonds collectés par les institutions de retraite, 1991 (COM(91) 301 final). Pour une analyse détaillée de
ce texte, v. J.-M. BINON, Les directives européennes en matiére d'assurance sociale complémentaire
(assurances, banques, institutions de retraite). Analyse comparative de leur champ d'application et de leur
régime de libéralisation, Bruylant 1994, p. 26.

410°F KESSLER, Les fonds de pension pan-européens et I'épargne retraite francaise - premier commentaire
de la directive 2003/41 du Parlement européen et du Conseil du 3 juin 2003 concernant les activités et la
surveillance des institutions de retraite professionnelle, RDSS 2004, p. 192 ; F. KESSLER, Les fonds de
pension seront gérés en « bon pére de famille », Liaisons sociales Europe 2003, n° 81, p. 2.

4“1 CJCE, 20 mars 1997, Commission ¢/ France, aff. C-57/95 : Rec., p. 1627.

121 jvre vert, Les retraites complémentaires dans le Marché unique, 10 juin 1997 (COM(97) 283).

413 Communication de la Commission, Vers un marché unique pour les retraites complémentaires, 11 mai
1999 (COM(1999) 134 final).
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I’ensemble des acteurs de ce secteur, a été suivie d’une nouvelle proposition de
directive publiée le 11 octobre 2000. La directive concernant les activités et la
surveillance des institutions de retraite professionnelle a finalement été adoptée le
3 juin 2003*'*. Ce texte affirme avoir pour objectif la réalisation d’un « véritable
marché intérieur pour les services financiers » (considérant n° 1). Le but n’est
donc pas de participer a un renforcement de la protection sociale des travailleurs
au sens de l’article 137 du traité*"”. 1l ne s’agit pas de contourner I’exigence
d’unanimité alors posée, dans la mesure ou il est spécifi¢ que « la présente
directive n’a pas pour objet de remettre en cause [la] prérogative » selon laquelle
les Etats conservent la responsabilité de I’organisation de leur régime de retraite
(considérant n°® 9). Mais il est souligné que la « directive constitue [...] un premier
pas vers l’institution d’'un marché intérieur des régimes de retraite professionnelle
organisé a l’échelle européenne », guidé par un principe de prudence en vue de
garantir un niveau ¢élevé de sécurité aux retraités et de permettre une gestion
efficace des régimes de retraite (considérants n°® 6 et 7). L’article 5 de la directive
autorise les Etats membres a ne pas appliquer ce texte aux institutions gérant des

régimes comptant moins de 100 affiliés.

136. L’institution de retraite professionnelle est définie a 1’article 6 de la
directive comme « un établissement, quelle que soit sa forme juridique, qui
fonctionne selon le principe du financement par capitalisation et qui est établi
séparément de toute entreprise ou groupement d’affiliation dans le but de fournir
des prestations de retraite lices a une activité professionnelle, sur la base d’'un
accord ou d'un contrat :

- individuel ou collectif entre le ou les employeur(s) et le(s) salarié(s) ou leurs
représentants respectifs, ou

- conclu avec des travailleurs non salariés, conformément a la législation des

Etats membres d'accueil et d'origine,

“4 Dir. n° 2003/41, 3 juin 2003, concernant les activités et la surveillance des institutions de retraite
professionnelle : JOCE n® L 235, 23 sept. 2003, p. 10 ; G. CORON, Retraite par capitalisation et Union
européenne : retour sur la directive institutions de retraite professionnelle, Revue de I’'IRES 2003, n® 43, p.3.
15 Devenu Iarticle 153 du TFUE.
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et qui exerce des activités qui découlent directement de ce but ».

Cette définition tres large, a dessein, permet d’englober des organismes aussi
différents que les institutions de prévoyance frangaises, les fonds de pension
néerlandais ou les « stakeholders pensions » opérant au Royaume-Uni. La finalité
du texte, qui s’inspire largement de la jurisprudence développée par la Cour de
justice, n’est donc pas d’harmoniser les formes existantes mais d’imposer au plus
grand nombre de respecter des régles permettant de renforcer leur stabilité¢ et de

« sécuriser » les pensions*'®.

137. L’institution de retraite professionnelle doit étre « établie séparément de
toute entreprise ou groupement d affiliation »*'". L’ objectif est de sauvegarder les
actifs de I’institution en cas de faillite de I’entreprise. L’institution doit également
respecter un principe de spécialité, I’article 7 de la directive précisant que
« chaque Etat membre impose [a celles] établies sur son territoire [’obligation de
limiter leurs activités aux opérations relatives aux prestations de retraite et aux
activités qui en découlent »*'*. Ce texte s’inscrit dans la ligne des principes qui

animent les directives adoptées en matic¢re d’assurance depuis les années 1970.

Pour autant, il est précis¢é que les activités de retraite professionnelle et
d’assurance relévent de I’application de régimes différents, les assurances étant
régies par les textes qui leur sont consacrés. En revanche, la définition donnée par

la directive n® 2003/41/CE étant extensive, une entreprise d’assurance se trouve

416 5 HENNION-MOREAU, Les retraites professionnelles dans le systéme juridique de 1’Union européenne,
RDSS 2008, p. 5. Il est également relevé qu’« il est difficile de justifier d’obliger les travailleurs a mettre de
l’argent sur des dispositifs dont, finalement, seul I’organisme prestataire retire un bénéfice » (OCDE,
Panorama des pensions 2013. Les indicateurs de I’OCDE et du G20, Editions OCDE 2013, p. 11 et 12).

U7 Art. 6 et 8, Dir. n° 2003/41, 3 juin 2003, concernant les activités et la surveillance des institutions de
retraite professionnelle : JOCE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10

418 Cet article ajoute que « lorsque [...] une entreprise d’assurance gére ses activités de fournitures de
retraites professionnelles en mettant en place un cantonnement de ses actifs et de ses engagements, les actifs
et engagements qui ont fait I’objet de ce cantonnement sont limités aux opérations relatives aux prestations
de retraite et aux activités qui en découlent directement ».
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placée dans son champ d’application des lors qu’elle gére également un régime de

. . . .., . 419
retraite professionnelle, mais pour cette activité uniquement” .

138. La proposition de directive du 27 mars 2014. - Le 27 mars 2014, la
Commission a adopté une proposition 1égislative établissant de nouvelles régles et
procédant a la refonte de la directive de 2003. Quatre axes de réforme sont évoqués
dans I’exposé des motifs : 1) instaurer des normes de gouvernance plus strictes,
intégrant les bonnes pratiques dégagées au niveau national afin d’éviter de mettre
en danger les retraites des bénéficiaires en cas de mauvaise gestion ou de gestion
insuffisante des risques ; 2) réduire les divergences réglementaires et 1’excés de
lourdeur des procédures transfrontieres ; 3) renforcer la réglementation en matiére
d’information fournie aux affiliés et aux bénéficiaires ; 4) donner aux autorités de
surveillance les moyens de surveiller efficacement les institutions de retraite
professionnelle. L’approche de la Commission demeure prudente : les Etats
membres conservent la responsabilité de 1’organisation de leur systéme de retraite.
La révision envisagée ne remet pas en cause cette prérogative, pas plus qu’elle ne
porte sur des questions de droit interne social, fiscal ou contractuel. Les définitions

et principes issus de la directive n® 2003/41/CE ne sont pas davantage modifiés**’.

419 1’ intégration des assureurs dans le champ d’application de cette directive a fait ’objet de longs débats.
Le Comité européen des assurances estimait notamment qu’il était important que les entreprises d’assurance
soient également concernées afin que I’ensemble des acteurs intervient dans un cadre de concurrence loyale
(F. KESSLER, Les fonds de pension seront gérés en « bon pere de famille », Liaisons sociales Europe 2003,
n° 81, p. 2).

420 proposition de directive du Parlement et du Conseil concernant les activités et la surveillance des
institutions de retraite professionnelle (refonte), 27 mars 2014 (COM(2014) 167 final). L’OCDE s’est aussi
engagée sur ce terrain: « la réglementation concernant la gouvernance des fonds de pension doit étre
congue en fonction de I’objectif fondamental qui est que les fonds de pension sont destinés a étre une source
stre de financement des pensions. La structure de gouvernance devrait assurer une séparation adéquate des
fonctions opérationnelles et de surveillance, et garantir la responsabilité et la compétence de ceux qui sont
investis de ces fonctions. Les fonds de pension devraient présenter les mécanismes de contréle, de
communication et d’incitation adéquats pour encourager une prise de décision judicieuse, une exécution
correcte et rapide, la transparence et des évaluations et des réexamens réguliers » (OCDE, Principes de
I’OCDE sur la réglementation des pensions professionnelles - Méthodologie pour 1’évaluation et la mise en
ceuvre, 2011, p. 81).
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Section 2 - Des conceptions nationales diversifiées

139. I existe une grande diversité de structures au sein de I’Union européenne.
En effet, «il n’y a rien de commun entre un fonds a prestations définies -
additionnel ou différentiel - qui garantit un montant total de pension et un fonds a
cotisations définies qui ne renseigne pas sur le montant de la retraite future et
livre son détenteur a l’incertitude des marchés financiers. Rien a voir non plus
entre un fonds souscrit a titre individuel et un fonds relevant d’une branche
professionnelle et donc quasi obligatoire comme aux Pays-Bas. Rien a voir enfin
entre un vrai produit retraite et un plan 401 k américain beaucoup plus proche par
ses modalités de fonctionnement et sa fiscalité d’un dispositif d’épargne-
retraite »**'. La variété des structures doit étre rapprochée de la place occupée par
les retraites privées dans ces Etats. Le taux de couverture des régimes de retraite
privés en 2009/2010 s’¢élevait a 88 % aux Pays-Bas, 47,1 % en Allemagne et aux

422
. Par

Etats-Unis, 43,3 % au Royaume-Uni, 18,6 % en Espagne et 13,3 % en Italie
ailleurs, en 2012, les retraites privées représentaient 138,2 % du PIB des Pays-Bas,
88,2 % du PIB du Royaume-Uni, 70,5 % du PIB des Etats-Unis, pays au sein
desquels les fonds de pension ont une importance prépondérante, 7,8 % du PIB de
I’Espagne, 6,5 % du PIB de la République tchéque, 5,5 % du PIB de 1’ Allemagne,
mais seulement 0,2 % de celui de la France. Les régimes de retraite privés au sein
des pays de I’OCDE, qui comprend 24 pays européens parmi ses 34 membres,
représentaient 29.500 milliards de dollars en 2011%%. 68,4 % étaient détenus par
des fonds de pension, 18,4 % par des banques ou des sociétés d’investissement,

12,4 % par le biais de 1’assurance et 0,8 % en provisions comptables

d’entreprises***.

“1 F. CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde, Nouvelles problématiques, Economica
2009, p. 367.

42 OCDE, Panorama des pensions 2013. Les indicateurs de I’OCDE et du G20, Editions OCDE 2013, p. 107.
43 Ce chiffre, en progression constante, était de 25.000 milliards en 2009 (OCDE, Principes de I’OCDE sur
la réglementation des pensions professionnelles - Méthodologie pour 1’évaluation et la mise en ceuvre, 2011,
p. 3).

44 OECD, Pension Markets in Focus, September 2012, issue 9.
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140. Les régimes gérés en interne par des entreprises sont trés minoritaires. Le
risque majeur est qu’en cas de faillite de ’entreprise, le salarié perde a la fois son
emploi et ses droits a retraite. Ce mode d’organisation semble voué a disparaitre
progressivement. Le durcissement des normes comptables - lié notamment a
I’entrée en vigueur, le 1° janvier 2013, de la norme comptable IAS 19 - ainsi que

des régimes fiscaux et sociaux applicables renforcent ce phénomene.

La gestion externe des régimes de retraite par un organisme tiers spécialisé tend a
se généraliser. Plus slire pour les bénéficiaires, I’externalisation 1’est aussi pour les
entreprises, dans la mesure ou leurs fonds propres sont a I’abri en cas de litige. Ces
régimes sont souvent nommés « fonds de pension » tant par le grand public que par
la presse ou les pouvoirs publics. Selon certains, cette expression vise toutefois, au
sens strict, les régimes d’entreprise a prestations définies, financés par 1’entreprise.
Au sens large, elle désigne 1’ensemble des régimes complémentaires, y compris a
cotisations définies*”’. Si un modéle domine, celui des fonds de pension (§ I), des

alternatives existent (§ 2).

§ 1. Les fonds de pension

141. Les fonds de pension ont largement évolué depuis les années 1980. Dans un
premier temps, leur puissance financiére s’est nettement accrue en raison de
I’augmentation de la capitalisation boursiere dont ils ont bénéficié, les actions et
produits financiers occupant une part importante dans leurs actifs. L’ inconvénient

est une forte exposition aux aléas financiers et aux variations du marché**.

A la suite de scandales liés non seulement a la faillite de fonds de pension, en

particulier au Royaume-Uni dans les années 1990, et a I’absence de paiement de

4% H. LOURDELLE, Le développement des régimes de pensions complémentaires européens : frein & la
mobilité des travailleurs ou risque pour le développement des régimes de pension de sécurité sociale ?,
RDSS 2008, p. 29.

426 A, ROBINET, Rapport d’information déposé par la commission des affaires sociales en conclusion des
travaux de la mission sur le financement des retraites dans les Etats européens, A. N., 2 juin 2010, p. 41.
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leur pension a des retraités, mais également a la crise financiére ayant court depuis
2008, la sécurisation de ces dispositifs est devenue une priorité. Aux Etats-Unis,
les fonds de pension ont évolué : d’abord régimes a prestations définies mettant a
la charge de I’organisme une obligation de résultat envers les bénéficiaires, ils sont
devenus des régimes a cotisations définies, qui ne mettent a leur charge qu’une
obligation de moyens*?’. Aux Pays-Bas, le contrdle de I’activité des fonds et du
taux de couverture de leurs engagements s’est développé. L’OCDE a adopté
différentes recommandations en la matiére, en proposant notamment de
« sécuriser » les pensions des bénéficiaires en choisissant des actifs moins risqués

a mesure que ces derniers approchent de I’age de liquidation de la retraite**®.

Les Etats membres de I’Union européenne ont été amenés a réformer leurs régimes
de retraite dans le courant des années 2000. Nombreux sont ceux a avoir été
influencés par le systéme en vigueur aux Etats-Unis, articulant un financement par
le régime public fédéral et un complément privé versé par un fonds de pension. Le
poids des fonds de pension dans I’économie des pays développés est aujourd’hui
incontestable. Ainsi, les fonds implantés dans les pays de ’OCDE représentaient

20.100 milliards de dollars en 20114,

La forme la plus courante des fonds de pension est le trust (4), méme si d’autres

structures peuvent les abriter (B).

A. Le trust, structure privilégiée de développement

142. Un concept anglo-saxon. - Le trust constitue la structure juridique la plus
utilisée par les fonds de pension : « parce qu’il est destiné, dans sa forme juridique
ancestrale, a assurer la gestion du patrimoine d’un mineur placé sous tutelle, il

serait en mesure, dans sa forme financiere, de protéger efficacement les

#7 A. N., Rapport d’information déposé par la commission des affaires sociales en conclusion des travaux de
la mission sur le financement des retraites dans les Etats européens, A. ROBINET, 2 juin 2010, p. 42.
428 A N., Rapport d’information déposé par la commission des affaires sociales en conclusion des travaux de
la mission sur le financement des retraites dans les Etats européens, A. ROBINET, 2 juin 2010, p. 45.
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épargnants non avertis que sont les salariés. La véritable nature de la protection
ainsi assumée par les fonds de pension serait a chercher dans cet héritage

U 430
institutionnel » .

Le trust a connu un essor considérable en Angleterre, dés le moyen-age. Il s’est
développé en matiere de retraite aux Etats-Unis essentiellement a compter du début du
XX#! L’employeur est le «settlor », c'est-a-dire le sponsor ; les salariés sont les
bénéficiaires. Les fonds destinés au financement des retraites sont externalisés aupres
d’un « trustee » généralement contr6lé par la direction de I’entreprise et un salarié. Les
fonds de pension constituent aux Etats-Unis un instrument essentiel de la mise en ceuvre
de la politique de retraite publique. Certes, ces organismes sont privés. Mais leur
développement n’a été possible qu’en raison de I’intervention de I’Etat pour favoriser
fiscalement ces régimes professionnels, réglementer leur activité et assurer leur

controle.

L’incitation fiscale a été utilisée a plusieurs reprises par les pouvoirs publics, par
exemple en 1913 en rendant les pensions non imposables au titre des bénéfices des
sociétés, en 1921 en autorisant les employeurs a déduire fiscalement les cotisations
relatives aux droits acquis dans l’année en cours, en 1928, en étendant cette
déductibilité aux droits acquis au cours des années antérieures, en 1978 en substituant

les fonds de pension a prestations définies aux fonds dits «401 k» a cotisations

définies*?.

49 OECD, Pension Markets in Focus, September 2012, issue 9, p 5.

9 S MONTAGNE, Les fonds de pension - Entre protection sociale et spéculation financiére, Odile Jacob
2006, p. 15 et p. 41 et s. Pour un historique du trust insistant sur sa transformation « d 'un dispositif de
transmission passive de la propriété fonciére » a « un régime actif de gestion de portefeuille d’actifs
financiers » (p. 61) et un historique sur la « pension industry ».

1 Les premiéres retraites d’entreprise apparaissent toutefois, comme en Europe, au cours du XIX® siécle (La
lettre de 1’Observatoire des Retraites, Les retraites dans le monde. Etat des lieux continent par continent,
2013, n° 19, p. 46).

#2 3 MONTAGNE, Les fonds de pension - Entre protection sociale et spéculation financiére, Odile Jacob
2006, p. 74 et s.
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La complexification de la 1égislation sur les retraites d’entreprise dans le courant des
années 1940 (recours a ’actuariat, capitalisation minimum) a conduit a 1’externalisation

de ces régimes.

143. La loi « Employee Retirement Income Security Act » (ERISA), adoptée en
1974, a imposé aux responsables des fonds de pension une gestion prudente non au sens
de « prudent man » mais de « prudent expert » : ils doivent se comporter avec le soin,
I’expertise et la diligence que mettrait un homme prudent agissant avec une capacité
comparable et familier de ce type d’affaires, a entreprendre semblable action avec un
but comparable rendant indispensable le recours a des spécialistes, et, par conséquent, a
des gestionnaires de fonds de pension externalisés. Cette délégation a été elle-méme
renforcée par le développement des régimes a cotisations définies favorisés par I’article
401 k inséré dans le code fiscal par le « Revenue Act » de 1978, aux termes duquel
I’employeur ne prenait plus ’engagement d’assurer un certain montant de pension, son
engagement portant uniquement sur un niveau de cotisations. Ce dispositif, qui
s’apparente a de I’épargne retraite, a entrainé un développement rapide des fonds de
pensions a cotisations définies : ils couvraient 70 % des salariés bénéficiaires d’un plan

433
8

de retraite en 1998"°. Cette délégation de la gestion des fonds de pension aux

intermédiaires financiers était censée protéger les intéréts des salariés. Elle aurait, en

4 La regle de

réalité, abouti a une « prise de pouvoir de la finance dans le trust »
I’intérét exclusif y a largement contribué. La loi ERISA a introduit ce concept selon
lequel un fiduciaire doit remplir ses devoirs a I’égard d’un fonds dans le seul intérét des
participants et bénéficiaires et dans 1’objectif exclusif de fournir des bénéfices aux

participants et bénéficiaires™”.

Le Pension Protection Act de 2006 a obligé les entreprises a financer progressivement

les engagements de retraite a hauteur de 100 % et a cotiser davantage lorsque le régime

43 S, MONTAGNE, Les fonds de pension - Entre protection sociale et spéculation financiére, Odile Jacob
2006, p. 97 et s.

%S, MONTAGNE, Les fonds de pension - Entre protection sociale et spéculation financiére, Odile Jacob
2006, p. 107 et s.

435 USC, section 1104(a) (1).
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est sous-capitalisé en dessous de 80 %. Les plans « 401 k » sont encouragés, les salariés

y étant affiliés sauf expression d’un refus d’y adhérer*®.

144. Les fonds de pension au Royaume-Uni. - Les marchés financiers se sont
particuliecrement développés au Royaume-Uni, la capitalisation boursi¢re y étant
plus élevée que dans nombre d’autres Etats membres de 1’Union®’. Les pensions
de retraite servies par I’Etat étant modiques™® et I’intervention de celui-ci dans ce
domaine n’étant pas favorisée par la conception beveridgienne qui sous-tend le
systeme de protection sociale, les régimes de retraite professionnels ont joué¢ un

role central.

Au Royaume-Uni, les régimes complémentaires de retraite se situent au carrefour
de plusieurs disciplines : outre la législation sur le droit du travail, le droit des
assurances, le droit de la sécurité sociale et le droit fiscal, intervient la loi
coutumiére sur les trusts (« Trust Law »). Pour des raisons historiques439, le trust
demeure la principale forme d’organisation de la retraite complémentaire au

Royaume-Uni**. Le recours a des organismes assureurs est également fréquent™*.

145. Le trust, créé par I’entreprise, est administré par un conseil d’administration

dont les membres sont nommés pour une durée limitée (trois a cinqg ans) en

46 C. SAUVIAT, Etats-Unis, la réforme du systéme complémentaire de retraite en capitalisation : un compromis
boiteux, Chronique Internationale de I’'IRES 2006, n° 102, p. 21.

7 Résumé des réponses au livre vert sur les retraites complémentaires dans le marché unique, 6 avr. 1998
(COM(97) 283), p. 12.

B8« We knew how to make our predecessors retire. When it comes to forcing our own retirement, our
successors must find some method of their own » (C. NORTHCOTE PARKINSON, Parkinson’s Law, 1958,
p. 122, cité par L. HANNAH, Inventing retirement, The development of occupational pensions in Britain,
Cambridge University Press 1986, p. 138).

49 J. CARBY HALL, Les modes de retraite d’entreprise dans le systéme britannique, Les retraites
professionnelles en Europe. Droits européen et comparé, dir. S. HENNION-MOREAU, O. KAUFMANN,
Bruylant 2007, p. 227 et s; F. CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde, Nouvelles
problématiques, Economica 2009, p. 188 et s ; G. BONOLI, The Politics of Pension Reform, Institutions and
Policy Change in Western Europe, Cambridge University Press 2000, p. 58 et s.

#0 S, MICHAS BEGUERIE, Régimes privés de retraites complémentaires. Essai de comparaison des
systemes allemand, anglais et francais dans une perspective communautaire, Droit social 1996, p. 519 ;
G. TAMBURI, Y. CHASSARD, Fonds de pension. Comment font les autres pays, Economica 2002, p. 120.
1« Pour les « trustees » (administrateurs), plus attachés a la sécurité du plan de retraite qu’a son coiit, les
contrats d’assurance (une tradition également) sont la pour prendre, le cas échéant, la reléve »
(G. TAMBURI, Y. CHASSARD, Fonds de pension. Comment font les autres pays, Economica 2002, p. 112).
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fonction des statuts (« trust deed ») et du réglement (« rules ») du trust. Les biens
affectés au trust, en 1’occurrence les fonds consacrés au financement de la retraite
professionnelle, sont distincts de ceux de 1’entreprise et sont a I’abri des créanciers
de celle-ci. Seul le conseil d’administration du trust a la charge de les gérer dans
I’intérét des bénéficiaires. Il doit toutefois tenir un état écrit des principes qui
guident sa gestion et mentionner notamment quels sont 1’état des placements, la
composition des actifs et les risques encourus du fait des opérations réalisées. En
cas de désaccord entre les bénéficiaires actuels et les bénéficiaires futurs, un

médiateur est nommé**.

146. Le « Pension Act » de 1995, entré en vigueur au mois d’avril 1997, a offert
des garanties supplémentaires aux adhérents des fonds, c’est-a-dire aux salariés.
Ceux-ci ont pu, a compter de cette date, nommer un tiers des administrateurs du
plan de retraite. Les entreprises peuvent par ailleurs mettre en place des
« Additional voluntary Contributions », c’est-a-dire proposer aux salariés de

cotiser au fonds de pension de manicre supplémentaire sur la base du volontariat.

147. En 2001, sont créés les « Stakeholder Pension Schemes », qui sont des
systtmes a cotisations définies relevant de 1’épargne retraite gérés par les
entreprises d’assurance*”. Ce dispositif vise essentiellement les salariés les plus
fragiles financiérement ou ceux qui changent fréquemment d’employeur. Jusqu’en
2012, ils étaient obligatoires dans les entreprises de plus de cinq salariés, sauf si un

régime de retraite professionnelle y existait déja***.

148. Des dispositifs gérés par des entreprises d’assurance, des institutions

financieres ou des banques permettant a des individus de cotiser individuellement,

4“2 D. POLLARD, C. MAGOFFIN, Freshfields on Corporate Pensions Law 2012, Bloomsbury Professional
2012, p. 405 et s. V. également : G. TAMBURI, Y. CHASSARD, Fonds de pension. Comment font les autres
pays, Economica 2002, p. 120 et s.

3 M. LELIEVRE, Eléments de contexte et enjeux du Stakeholder Pension, le nouveau plan de retraite individuel du
New Labour au Royaume-Uni, Revue frangaise des affaires sociales 2002, n°® 2, p. 179.

44 D. POLLARD, C. MAGOFFIN, Freshfields on Corporate Pensions Law 2012, Bloomsbury Professional
2012, p. 4.
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par exemple lorsque les salariés ne bénéficient plus du régime d’entreprise de leur
employeur, ont également ét¢é mis en place. Ces « Ordinary Personal Pension

Plans » (« PPP ») existent depuis 1988*°.

149. Depuis 2012, les entreprises doivent affilier leurs salariés a un régime
d’entreprise ou a un « National Employment Savings Trust » (NEST). Déja en
vigueur dans les sociétés d’au moins cinquante salariés, ce dispositif, adopté en
2008, concernera celles n’atteignant pas ce seuil en mai 2015**°. Seuls y sont ou y
seront automatiquement affiliés les salariés ne cotisant pas a un régime de retraite
complémentaire d’entreprise, agés de 22 ans et plus, ayant un age inférieur a celui
prévu pour bénéficier de la retraite publique, gagnant plus de 8.105 livres par an
(ce montant ¢étant réévalué annuellement) et travaillant habituellement au
Royaume-Uni. Le taux de cotisation minimum, dont une partie est prise en charge
par I’employeur, passera de 2 % (dont 1 % a la charge de 1’entreprise) en 2012 a
8 % (dont 3 % a la charge de ’entreprise) en 2018. Si la mise en place de cette
réforme a supprimé 1’obligation d’affilier les salariés a un « stakeholder scheme »,
cette affiliation automatique est toutefois sans effet sur les salariés déja couverts

par un tel dispositif*’.

150. La diffusion du trust. - La convention de La Haye du 1¢ juillet 1985**® traite
de la loi applicable au trust et a sa reconnaissance. L’article 2 de ce texte précise
qu’« aux fins de la présente convention, le terme de trust vise les relations
juridiques créées par une personne, le constituant - par acte entre Vifs ou a cause
de mort - lorsque des biens ont été placés sous le contréole d’un trustee dans

lintérét d’un bénéficiaire ou dans un but déterminé ».

En raison de I’influence importante des concepts américains - et sans doute ¢galement

du fait de I’absence de contre-modele cohérent et crédible proposé par I’Union - « la

3 The Police Pension Scheme 1987 - Gov.uk.

46 OCDE, Panorama des pensions 2013. Les indicateurs de I’OCDE et du G20, Editions OCDE 2013, p. 45.
47 Social international 2012, n°® 728, p. 16.

48 texte signé mais non ratifié par la France.
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regle du prudent expert anglo-américaine a été adoptée par le droit communautaire
européen et recommandée par I’OCDE alors qu’elle ne trouve sa pleine signification

. . . 7. ro. . . .. 449
que dans [’environnement juridique anglo-américain du droit fiduciaire »™" .

B. Les structures de développement hors trust

151. La fondation : Pays-Bas. - Les Pays-Bas sont [’'un des exemples les plus
connus de développement spectaculaire de la puissance des fonds de pension. Les
régimes de retraite complémentaire y fonctionnent sur la base de la capitalisation.
Les provisions et la gestion des engagements sont obligatoirement confiées a un
organisme extérieur a I’entreprise. Ce dernier peut étre un fonds de pension, de
branche ou d’entreprise, ou un organisme assureur' . Les fonds & prestations
définies ont connu un essor exceptionnel. La crise financiere de 2001-2002 a
toutefois affecté leur solidité, contribuant au relévement des taux de cotisations de
7 % en 2001 a 12,5 % en 2005. La crise financiére et boursiére de 2008-2009 a
durement frappé ces fonds, leurs pertes en bourse étant évaluées par la Banque

centrale a4 110 milliards d’euros®.

452

Ils revétent le plus souvent le statut de
fondation™”, qui sont des organismes sans but lucratif et, plus rarement,

.. o s cxel s 1. e, , 453
d’association ou de société a responsabilité limitée™".

152. La fondation : Union européenne. - Le modele néerlandais pourrait
influencer d’autres Etats, du fait de I’impulsion que les pouvoirs publics européens
semblent vouloir donner aux fondations. Ainsi, la Commission a présenté, le

8 février 2012, une proposition de réglement relatif au statut de la fondation

49 S MONTAGNE, Les fonds de pension - Entre protection sociale et spéculation financiére, Odile Jacob
2006, p. 267 et s.

40 F PENNINGS, Les pensions professionnelles aux Pays-Bas, RDSS 2008, p. 1053.

41 B CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde, Nouvelles problématiques, Economica
2009, p. 206 et s.

42 R. MAATMAN, Dutch Pension Funds, Fiduciary duties and investing, Law of Business and Finance,
Volume 7, Kluwer Legal Publishers 2004, p. 126 et s.

43 G. TAMBURI, Y. CHASSARD, Fonds de pension. Comment font les autres pays, Economica 2002,
p. 104.
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européenne (« FE »)**. Cette derniére y est présentée comme « une entité d’utilité
publique, dotée de la personnalité juridique et de la pleine capacité juridique dans
tous les Etats membres de |’'UE ; elle possede une dimension transnationale de par
ses activités, ou a pour objectif statutaire de mener des activités dans au moins
deux Etats membres ; elle est dotée, a sa création, d’actions au moins équivalentes
a 25.000 euros. La FE n’est autorisée a exercer des activités économiques que Si
le beénéfice qu’elle en retire est affecté a la réalisation de son objectif d’utilité
publique, conformément aux dispositions du reglement. Pour des raisons de
securité juridique, ce chapitre contient une liste exhaustive des objectifs d utilité
publique reconnus par le droit civil et fiscal de la plupart des Etats membres »*°.
Seules sont visées les fondations d’utilité publique, donc celles qui poursuivent
« des objectifs dont la réalisation est utile a un groupe de bénéficiaires entendu
dans une acception tres large [...]. Pour des raisons de sécurité juridique, la
notion d’objectif d’utilit¢ publique devrait étre définie au moyen d’une liste
exhaustive d’objectifs »**°. Parmi les objectifs d’utilité publique visés a ’article 5
du projet de reglement figurent « la protection sociale, y compris la prévention et
la lutte contre la pauvreté », ainsi que « la santé, le bien-étre et les soins
médicaux ». Le financement des retraites fait donc partie des objectifs d’une
fondation européenne. La notion de « groupe de bénéficiaires entendu dans une
acception tres large » devrait toutefois étre précisée. Une fondation serait-elle
considérée d’utilité publique et, a ce titre, pourrait-elle intervenir dans le cadre
européen si le groupe de bénéficiaires était réduit a une catégorie de salariés au
sein d’une entreprise, par exemple les cadres ? Rien n’est moins siir. En revanche,
une fondation couvrant une population issue d’une méme branche

457

professionnelle™’ pourrait sans doute satisfaire a cet objectif.

4% Proposition de réglement du Conseil relatif au statut de fondation européenne (FE), 8 févr. 2012
(COM(2012) 35 final). V. notamment, B. LECOURT, Vers un statut européen pour les fondations, Revue
des sociétés 2012, p. 326.

43 Pproposition de réglement du Conseil relatif au statut de fondation européenne (FE), 8 févr. 2012
(COM(2012) 35 final), p. 6.

46 proposition de réglement du Conseil relatif au statut de fondation européenne (FE), 8 févr. 2012
(COM(2012) 35 final), p. 10.

47 Un tel champ d’intervention prévaut aux Pays-Bas.
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Le Parlement européen a adopté le 2 juillet 2013 une résolution sur la proposition
de réglement relative au statut de la fondation européenne®™®, ce qui démontre que
I’adoption d’un tel texte n’est pas exclue. Néanmoins, les pouvoirs publics
européens semblent pour 1’heure davantage portés a avancer sur le statut de la
mutuelle européenne. Il est probable qu’il faille attendre a tout le moins 2015 pour

que les travaux législatifs reprennent sur le theme de la fondation.

153. La fondation : France. - En France, la loi du 23 juillet 1987 sur le
développement du mécénat précise que « la fondation est [’acte par lequel une ou
plusieurs personnes physiques ou morales décident [’affectation irrévocable de
biens, droits ou ressources a la réalisation d’une ceuvre d’intérét général et a but

49 11 existe huit formes de fondations : 1) la fondation reconnue

non lucratif »
d’utilité publique ; 2) le fonds de dotation ; 3) la fondation sous égide; 4) la
fondation d’entreprise ; 5) la fondation de coopération scientifique ; 6) la fondation
universitaire ; 7) la fondation partenariale ; 8) la fondation hospitaliere. Cependant,
seules les quatre premiéres - qui ont pour objet de réaliser une ceuvre d’intérét
général®® - pourraient abriter un régime de protection sociale complémentaire, les
autres ¢étant des organismes aux objectifs trés particuliers. Toutefois, si les
questions relatives a la fondation européenne trouvent également écho en France, il

n’est pas encore permis aux fondations francaises d’investir le champ de la

protection sociale complémentaire.

154. Les fonds de pension : Espagne. - En Espagne, les régimes professionnels
ont en grande partie disparu apres la seconde guerre mondiale, la sécurité sociale
s’y étant substituée. Un phénomene de « désintégration » des régimes d’entreprise
a ainsi été constaté®®'. Une réforme intervenue en 1987 a toutefois fixé un cadre

général pour la retraite privée. L’Espagne distingue les « Planes de Pensiones », plans

438 Résolution du Parlement européen sur la proposition de réglement du Conseil relatif au statut de la
fondation européenne (FE), 2 juill. 2013 (P7_TA(2013)0293).

49 Art. 18, L. n° 87-571, 23 juill. 1987, sur le développement du mécénat : JORFE, 24 juill. 1987, p. 8255.

460 AKLEA, Tableau comparatif des huit formes de Fondations, JCP A 2014, 1095.

! Ph. MARTIN, Epargne salariale et retraite : les avatars de la protection sociale d’entreprise en Europe,
Droit social 2003, p. 202.

119



D’ALLENDE Mickaél | Thése de doctorat | décembre 2014

Université Panthéon-Assas

de pension, des « Fondos de Pensiones », fonds de pension*®”. Les premiers peuvent
étre souscrits selon trois modalités : 1) a titre individuel auprés d’une banque ou
d’une compagnie d’assurance (« Sistema Individual ») ; 2) dans le cadre d’un plan
d’association (« Sistema asociado »), géré par une association, un syndicat, une
corporation (« gremio ») ou un collectif (« colectivo »), auxquels seuls peuvent
s’affilier les membres de ladite structure ; 3) dans le cadre d’un plan professionnel
(« Sistema de Empleo »), mis en place par une entité (« entidad »), corporation
(« corporation »), société (« sociedad ») ou entreprise (« empresa ») et dont les
participants sont les salariés*®. L’intégration du plan de pension dans un fonds de

pension est obligatoire*®.

Les fonds de pension, qui n’ont pas de personnalité propre et ne constituent qu’une
masse patrimoniale, sont administrés par une entité¢ de gestion (« entidad gestora ») qui
prend la forme d’une société anonyme (« sociedades anonimas ») ou d’une entreprise
d’assurance (« entidades aseguradoras ») autorisée a intervenir dans le domaine de

465
. Les trusts en sont donc exclus.

I’assurance sur la vie en Espagne
Par ailleurs, le droit espagnol a transposé les regles du droit de 1’Union européenne
concernant le développement transnational des retraites complémentaires, s’agissant du
déploiement dans d’autres pays de 1’Union de fonds espagnols ou de la présence de
fonds étrangers en Espagne. Les fonds espagnols ne peuvent se livrer a des activités non
autorisées par le droit espagnol ; les fonds étrangers ne doivent pas proposer de produits

. . A . 466
et services non prévus par ce méme droit™".

42 Pour un historique, v. G. TAMBURI, Y. CHASSARD, Fonds de pension. Comment font les autres pays,
Economica 2002, p. 37.

435 Art. 5, Ley n° 8/1987, 08/06/1987, de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones; H.-J.
REINHARD, Planes de Pensiones and Other Forms of Occupational Pension Schemes in Spain, in
Gouvernance des retraites professionnelles en Europe : sécurité garantie ?, dir. O. KAUFMANN, S.
HENNION, Springer, 2011, p.191 et s; F. CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde,
Nouvelles problématiques, Economica, 2009, p. 157 et s.

4% Art. 10, Ley n° 8/1987, 8 junio 1987, de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones : BOE n°® 137, 9
junio 1987, p. 17195.

45 Art. 20, Ley n° 8/1987, 8 junio 1987, de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones : BOE n°® 137, 9
junio 1987, p. 17195.

46 Art. 37-41, Ley n° 8/1987, 8 junio 1987, de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones : BOE
n° 137, 9 junio 1987, p. 17195.
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En Espagne, les régimes de retraite professionnels doivent étre gérés en externe depuis

le 16 novembre 2002 dans le cadre d’un contrat d’assurance ou par une mutuelle*®’.

155. Le fonds de pension: Allemagne. - En Allemagne, les retraites
professionnelles sont historiquement gérées en interne par les entreprises. Ce mode
opératoire n’est pas sans risque, en particulier en cas de faillite. Il en va ainsi a
plus forte raison lorsque la conjoncture économique se dégrade. La faillite, en
1974, d’Allgemeine Elektricitits-Gesellschaft (AEG) a amené les pouvoirs publics,
afin d’offrir une plus grande sécurité aux salariés bénéficiaires, a renforcer les
obligations mises a la charge des entreprises. Celles-ci sont tenues d’adhérer a un
systéme de réassurance. Les fonds de pension ont été institués en Allemagne par la
loi portant réforme de 1’assurance pension légale et promotion d’un patrimoine
pour la vieillesse par capitalisation du 26 juin 2001*°* dite loi « Riester »*®. Ces
entités, dotées d’une personnalité morale distincte de celle de 1’entreprise, peuvent
étre utilisées pour mettre en ceuvre des régimes a cotisations définies ou a

prestations définies au profit des salariés*”.

La directive n°® 2003/41/CE du 3 juin 2003 a été introduite en droit allemand par
une loi du 29 aolt 2005. La transposition au titre des activités transfrontalieres des
fonds de pension ne s’applique toutefois qu’a deux des cinq catégories de régimes

471

de retraite professionnelle existant dans cet Etat les caisses de pension

(Pensionskassen) et les fonds de pension. En sont exclus les avantages de retraite

47 « Exteriorizacion de los compromises por pensiones » ; Perspectives de I’OCDE sur les pensions privées
2008, OCDE 2009, p. 102.

48 Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Foérderung eines kapitalgedeckten
Altersvorsorgevermdgens [AltersvermdgensgesetzAVmG], BGB1 I, 31, 29 Oktober 2001 ; O. KAUFMANN,
La réforme des retraites en Allemagne : SSL 2001, n°® 1029 ; M. KORNER, Errichtung zusétzlicher altersversorgung
das beispiel Deutschland (promotion des retraites complémentaires facultatives en Allemagne) in Les retraites
professionnelles en Europe, Droits européen et comparé, dir. S. HENNION-MOREAU, O. KAUFMANN, Bruylant
2007, p. 165 et s.

*° Dy nom du ministre des affaires sociales dans le gouvernement du Chancelier Schroé&der.

470 G. TAMBURI, Y. CHASSARD, Fonds de pension. Comment font les autres pays, Economica 2002, p. 27
ets.
41 Pour une présentation synthétique de chaque mécanisme v. O. KAUFMANN, Les retraites
professionnelles d’entreprise en Allemagne : un apergu, in Gouvernance des retraites professionnelles en
Europe : sécurité garantie ?, dir. O. KAUFMANN, S. HENNION, Springer 2011, p.191 et s;
F. CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde, Nouvelles problématiques, Economica, 2009,
p. 162 et s.
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résultant de [1’assurance directe (Direktversicherung), [’engagement direct

(Direktzusage) et les caisses de secours (Unterstiitzungskassen)*’?.

En 2004, la répartition des retraites d’entreprise entre ces catégories était la
suivante : 58,2 % étaient gérées en interne, 21,8 % 1’étaient par les caisses de
pension, 12 % par 1’assurance directe, 7,8 % par les caisses de secours, 0,2 % par
les fonds de pension*’?. Comme en France, toute réforme du régime de base influe

sur les retraites professionnelles d’entreprise*’*.

156. Un bilan contrasté. - Les fonds de pension et leur puissance financicre
constituent une réalité. Il appartient aux pouvoirs publics européens de proposer des
solutions, notamment en matiére de gouvernance, pour assurer un meilleur équilibre
entre sécurité¢ des régimes professionnels et role prépondérant de la finance, celle-ci
permettant, grace aux gains obtenus, d’assurer le versement de pensions satisfaisantes
aux bénéficiaires’”. Ces liens avec les marchés financiers constituent la plus grande
faiblesse des fonds en cas de retournement de la conjoncture. Les deux crises
survenues en 2002-2003 et 2008-2009 I’ont démontré : la moiti¢ des fonds de
pensions qui existaient aux Etats-Unis, aux Pays-Bas et au Royaume-Uni ont

. 476
disparu

. La recherche d’un mode¢le alternatif est pertinente.

§ 2. Les alternatives

157. Les seules véritables alternatives aux fonds de pension existant actuellement au

sein de 1’Union européenne sont proposées par les organismes assureurs. Les tentatives

472 Siebtes Gesetz zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes, 29/08/2005, BGI. 1, 01/09/2005, 2546.
Sur cette transposition, v. O. KAUFMANN, Protection sociale d’entreprise, JCP E 2005, n°45. L’auteur
reléve qu’en dépit des efforts mis en ceuvre par le 1égislateur allemand pour permettre un développement des
pensions transfrontaliéres, 1’application du dispositif est rendue aléatoire en raison des questions relatives a
la détermination de la fiscalité applicable.

473 p_ SCHULZ, Occupational pension schemes in Germany, changes in the German landscape of old-age
plans, cta model, Hamburg, Diplomica Verlag Gmbh, 2008, p. 14.

47 0. KAUFMANN, Protection sociale d’entreprise, JCP E 2007, 2530.

475 En ce sens, v. notamment J.-F. GAVANOU, G. VALIN, Gouvernance sociale et fonds de pension,
Economica 2004, p. 97 et s.

476 . CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde, Nouvelles problématiques, Economica
2009, p. 368.
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d’instituer des « fonds de pension a la francaise » (4) ou de s’opposer a I’implantation
d’institutions de retraite professionnelle (B) ne peuvent étre considérées comme

susceptibles de constituer un modele pour les autres Etats de I’Union.
A. Les « fonds de pension a la frangaise »

158. Les réformes successives des retraites, dont la derniére, issue d’une loi du
20 janvier 2014%"7 est intervenue trois ans a peine aprés la refonte globale

découlant de la loi du 9 novembre 2010%78

, ont entrainé en France une prise de
conscience de ce que les régimes obligatoires de retraite par répartition ne
permettaient plus d’assurer un niveau de vie satisfaisant aux retraités. Elles n’ont
toutefois pas modifié ’approche retenue par les pouvoirs publics concernant les
organismes intervenant dans le champ des retraites supplémentaires ou les
techniques de financement de celles-ci. Une opposition marquée subsiste entre
partisans de la retraite par capitalisation et partisans de la retraite par répartition,
qui voient dans la premiére des risques de dérives financiéres et capitalistiques®”’
et une moindre sécurité en raison des liens plus étroits du montant des pensions
versées avec les marchés®™. La mauvaise réputation des fonds de pension est
¢galement liée aux scandales survenus dans certains autres pays. Ainsi, 1’affaire
Maxwell au Royaume-Uni, marquée par le détournement de 458 millions de livres du
fonds de pension afin de rembourser des dettes contractées par des sociétés du groupe,

est apparue en France comme une conséquence néfaste de la trop grande proximité

entre ’employeur et les fonds de pension et comme illustrant la tendance du

417 L. n° 2014-40, 20 janv. 2014, garantissant I’avenir et la justice du systéme de retraites : JORF n° 17, 21
janv. 2014, p. 1050.

¥ L. n°2010-1330, 9 nov. 2010, portant réforme des retraites : JORF n°® 261, 10 nov. 2010, p. 20034.

49 « Ils sont le symbole d 'un modéle social a I’anglo-saxonne, en réalité caricaturé a l’extréme, selon lequel
les citoyens n’auraient aucune couverture sociale ni en matiére de retraite, ni en matiére de santé ou de
chémage. Pour compenser, ils seraient donc obligés de se priver de |’essentiel pour épargner... dans les
fameux fonds de pension. En bref, les fonds de pension confisquent le revenu des salariés » (L.
DELAHOUSSE, Les fonds de pension en questions, Gualino 2008, p.11). V. également : Y. SAINT-JOURS,
Les retraites supplémentaires par capitalisation : coté pile et coté face, Droit social 1996, p. 627.

480 Certains auteurs n’y voient 1a qu’un « débat stérile », la notion de fonds de pension étant une « auberge
espagnole » (J. BARTHELEMY, Epargne-retraite ou épargne et retraite, Droit social 2002, p. 728). Ce
clivage est, en tout état de cause, une réalité persistante en France qui place les fonds de pension au centre
du débat, cristallisant les tensions entre leurs promoteurs et certains représentants politiques ou syndicaux
(W. CRIST, J.-Ch. LE DIGOU, Pour & Contre les fonds de pension, Grasset 2002).
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premier a puiser dans les réserves financieres du second en cas de difficultés
. . 481 . : . .

économiques . La puissance des fonds de pension étrangers et le poids
considérable qu’ils exercent dans I’économie mondiale, notamment en France ou

ils détiendraient environ 50 % des entreprises du CAC 40*

, n’a fait qu’attiser
cette méfiance. C’est la raison pour laquelle le role des régimes de retraite
complémentaire par capitalisation est longtemps rest¢ de moindre importance en
France que dans des pays voisins. Les organismes autorisés a gérer la retraite
supplémentaire en France relévent davantage d’une logique assurantielle (/) que de
celle des fonds de pension®™. Les tentatives conduites en vue de créer des « fonds

de pension a la frangaise » ont pour 1’heure échoué (2).

1. Un modéle dominé par les organismes assureurs

159. Des esquisses de fonds de pension. - Les régimes les plus fréquemment

mis en ceuvre dans les entreprises sont actuellement les régimes de retraite

« supplémentaires ». Ils fonctionnent par capitalisation et s'ajoutent aux régimes

obligatoires par répartition. Ces régimes sont a cotisations définies™ ou a
. , . 485 N . . .

prestations définies™, méme si certaines couvertures combinent ces deux

catégories. Ils sont gérés par des sociétés d’assurance, des institutions de

8! Ch. QUEMENT, Les fonds de pension, RDSS 1996, p. 158. L’auteur reléve que « la richesse des fonds de
pension a favorisé le développement d’entreprises spécialisées dans le « dépouillage d’actifs », dont la
pratique consiste a racheter [’entreprise pour dissoudre le régime de retraite et en récupérer les actifs ».

82 R RUELLAN, I’avénement laborieux de I'épargne retraite en France, RDSS 2004, p. 533.

Il n’existe pas de fonds de pension au sens anglo-saxon du terme, autrement dit, des fonds
principalement investis en actions qui sont au service d’une certaine conduite de |’économie et d’une
conception de l’entreprise totalement mise au service de l’actionnaire » (F. CHARPENTIER, Les retraites
en France et dans le monde, Nouvelles problématiques, Economica 2009, p. 367 et s.).

484 Ce dispositif est visé aux articles 82 et 83 du code général des impdts. Il s’agit d’un régime dit « article
82 » lorsque le régime est négocié a titre collectif et proposé de maniére facultative aux salariés. Ceux issus
de D’article 83 sont a adhésion obligatoire, qu’il s’agisse de tous les salariés de 1’entreprise ou d’une
catégorie d’entre eux. Le versement régulier des cotisations sur le compte individuel de chaque salarié
bénéficiaire, ainsi que les revenus générés par leur placement financier, permettent de constituer un capital
qui sera, en temps voulu, dénoué sous la forme d’une rente. Les droits ouverts par les cotisations sont
définitivement acquis, en cas notamment de départ de 1’entreprise, de faillite ou d’incapacité totale de
travail. Il s’agit 12 d’une des différences majeures avec les régimes de retraite supplémentaire a prestations
définies qui conditionnent, le plus souvent, le versement de la rente a la présence de I’intéressé dans les
effectifs au moment de la liquidation de la pension de retraite.

5 Le bénéfice des prestations de ces régimes est généralement, pour des raisons tenant au bénéfice du
régime de faveur fiscal (article 39 du code général des impdts) et social, 1lié aux conditions suivantes : étre
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prévoyance, des mutuelles ou des institutions de gestion de retraite supplémentaire

(IGRS)*®

Ils sont analysés comme des « esquisses de fonds de pension » car ils n’en
y , e . 487 L 1.l . .-

présentent pas les caractéristiques ~ . En réalité, la tentative de qualifier un ou

plusieurs des mécanismes en vigueur en France de « fonds de pension » n’est pas

488
nouvelle

. Mais aucun n’est assimilable aux fonds de pensions anglo-saxons*®.

160. La cristallisation des critiques. - Pourtant, le bien-fondé¢ du recours a des
régimes par capitalisation fait 1’objet depuis de nombreuses années d’un débat
nourri tant au plan politique que sur le plan juridique et doctrinal. Au demeurant,
certains font valoir que le clivage entre retraites par répartition et par capitalisation
reléve d’un faux débat™, les régimes de retraite supplémentaire constituant, en

réalité, « le fruit d'une véritable politique sociale »*'.

Les critiques se concentrent actuellement sur les régimes a prestations définies,

fréquemment dénommés « régimes chapeaux »*2, qui sont - injustement - accusés

présent dans l'entreprise lors du départ en retraite ; justifier de 'ancienneté définie au sein de l'entreprise ou
de la catégorie ; liquider les droits a retraite au titre des régimes obligatoires (sécurité sociale, Arrco, Agirc).
486 T es institutions de gestion de retraite supplémentaire ont succédé au 31 décembre 2008 aux institutions de retraite
supplémentaire - dont les origines remontaient a 1’ordonnance du 4 octobre 1945 organisant la sécurité sociale (art.
18, Ord. n® 45-10, 4 oct. 1945) en application de I’article 116 de la loi dite « Fillon » n® 2003-775 du 21 aofit 2003
portant réforme des retraites (P. BARON, X. PIGNAUD, D. RIGAUD, Les modalités de transformation des IRS en
IGRS, JCP S 2008, 1228 ; F. KESSLER, La difficile transformation des institutions de retraite supplémentaire, RDSS
2008, p. 53 ; J. DE CALBIAC, F. WISMER, Régimes de retraite et de prévoyance d’entreprise - Contrat d’assurance,
JurisClasseur Protection sociale Traité, fasc. 845, 2014). Le champ d’intervention des institutions de gestion de
retraite supplémentaire est plus restreint que celui des institutions de prévoyance, dans la mesure ou elles ne peuvent
accomplir d’opérations autres que celles relatives a la gestion administrative du ou des régimes de retraite
supplémentaire ou d’indemnités de fin de carriére de leurs entreprises adhérentes. Le fonctionnement de ces deux
types d’organismes présente toutefois un grand nombre de similitudes. Par exemple, les regles relatives a la
composition et au fonctionnement du conseil d’administration et de la commission paritaire ou de 1’assemblée
générale des institutions de prévoyance s’appliquent également aux institutions de gestion de retraite supplémentaire
(art. L. 941-1 et s., CSS).

47 F. CHARPENTIER, Les fonds de pension, Economica 1996, p. 89.

88 F. CHARPENTIER, Les fonds de pension, Economica 1996, p. 89. L’auteur reléve « la confusion
terminologique se produisant parfois, les assureurs parlant, par exemple, d’un fonds de pension dans leur
profession, alors qu’ils réclament une législation permettant leur mise en place ».

8 J. BARTHELEMY, Essai sur I’ingénierie juridique des fonds de pension, Droit social 1995, p. 525.

40 . BARTHELEMY, Epargne-retraite ou épargne et retraite, Droit social 2002, p. 728.

Y1 B. SERIZAY, Enjeux et mutations en matiére de retraites extra-légales, JCP S 2010, 1323.

2 Alors méme, d’ailleurs, que les régimes dits « chapeaux » ne constituent qu’une sous-catégorie des
régimes de retraites a prestations définies.
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de ne bénéficier qu’a des cadres supérieurs et des dirigeants, bénéficiaires d’un

J4

niveau de pension excessif. Les pouvoirs publics francais ont alourdi la fiscalité

Qo

applicable a ces régimes, contribuant a leur recul au profit des régimes
cotisations définies*”, ce qui devrait conduire les régimes a prestations définies a
devenir un produit de niche. Les entreprises limitent désormais généralement
I’octroi d’un tel avantage a quelques personnes, éventuellement pour attirer des

. . 494
cadres dirigeants aux compétences reconnues = .

2. L’échec de I'implantation des fonds de pension

161. La défiance envers les fonds de pension. - L’expression « fonds de
pension a la frangaise » est souvent évoquée par les responsables politiques et la
presse pour souligner les spécificités de la France en matiére de retraite
supplémentaire. Elle révele les contorsions auxquelles se livrent les pouvoirs
publics pour convaincre I’opinion du bien-fond¢ de I’instauration d’un dispositif
d’inspiration anglo-saxonne en interaction directe et permanente avec les marchés
financiers. Elle traduit également le souhait de ne pas bouleverser les schémas de
retraite actuels, en particulier la prédominance de la retraite par répartition.
Pourtant, cette expression traduit une réalité : en raison du grand nombre de
modeles de fonds de pension existant dans 1’Union européenne et méme au-dela,
diversité découlant elle-méme de la variété des systemes de retraite, il est illusoire
de s’inspirer d’un seul mod¢le étranger pour I’importer en France. La solution la
plus rationnelle est donc la création d’un dispositif s’intégrant au moins a la

conception francaise des retraites®”.

4% Les cotisations percues par les organismes assureurs pour les régimes a prestations définies ont chuté de
47 % entre 2012 et 2013, pour atteindre 300 millions d’euros. Le tendance se confirme pour 1’année 2014
(N. THOUET, Chute libre pour 1’ « article 39 », 1I’Argus de 1’assurance 2014, n°® 7363, p. 18).

4% N. THOUET, Retraites chapeaux : « bientdt un produit de niche », argusdelassurance.com, 27 aotit 2012.
45 Si tant est que le rythme soutenu auquel se suivent les réformes des retraites ces derniéres années
permette de dégager une tendance autre que 1’augmentation de la durée et du taux de cotisation et de
I’augmentation de 1’age 1égal de la retraite.
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162. Au cours des années 1990, de nombreuses tentatives se sont succédées afin
de mettre en place des « fonds de pension a la frangaise »*°. Tel était le but de la
loi dite « Thomas » du 25 mars 1997, qui avait institué¢ des plans d’épargne retraite
et des fonds d’épargne retraite®’. Ce texte, qui a fait ’objet de critiques®™®, n’a
jamais connu de commencement d’exécution, les décrets d’application n’ayant
jamais ¢été adoptés. La loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 1’a

1499
abrogé™.

La directive du 3 juin 2003 a été transposée en France par une ordonnance en date
du 24 mars 2006°”... qui n’autorise pas la création de fonds de pension. Seuls les
organismes spécialisés existant déja sont autorisés a exercer les activités des

institutions de retraites professionnelles au sens de la directive™".

163. La fiducie. - L’absence de reconnaissance de la forme juridique du trust en

502 a4 . . 503
France™ a contribué a 1’absence de développement des fonds de pension .

4% Sur la multiplication de ces initiatives, v. Ph. CHENILLET, F. KESSLER, Du nouveau sur les fonds de
pension... a la francaise, RDSS 1994, p. 165.

Y71, n° 97-277 du 25 mars 1997 : JORF n° 72, 26 mars 1997, p. 4657 ; J.-J. TOUATI, Mise en place des
plans d’épargne retraite de la loi n°® 97-277 du 25 mars 1997, TPS 1998, n° 1, chron. p. 4 ; F. GAUDU, La
loi n°® 97-277 du 25 mars 1997 créant les plans d’épargne retraite : aspects sociaux, LPA 1997, n° 124, 11 ;
Y. SAINT-JOURS, Les aspects juridiques de 1’épargne retraite d’entreprise instituée par la loi n°® 97-277 du
25 mars 1997, JCP 1997, 207.

4% F. MULLER, Les plans d’épargne retraite ou la difficile conciliation entre droit et liberté, RDSS 1997,
p. 431.

499 Art. 48, § 1, L. n° 2002-73 du 17 janvier 2002, de modernisation sociale : JORF, 18 janv. 2002, p. 1008.
3 Ord. n° 2006-344, 23 mars 2006 : JORF n° 0071, 24 mars 2006, p. 4456 ; D. n° 2006-740, 27 juin 2006 ;
Comm. D. JONIN, F. KESSLER, Protection sociale d’entreprise, JCP E 2007, 1768 ; O. KAUFMANN,
Protection sociale d’entreprise, JCP E 2005, 1550.

91 ph. LANGLOIS, Le renouveau communautaire en matiére de retraites professionnelles, PA 2008, n° 42,
p. 24.

>2 Quoique ’article 792-0 bis du code général des impdts issu de la loi de finances rectificatives pour 2011
(L. n°® 2011-900 du 29 juillet 2011 : JORF, n°® 0175, 30 juill. 2011, p. 12969) définisse le trust comme
« l’ensemble des relations juridiques créées, dans le droit d’un Etat autre que la France, par une personne,
qui a la qualité de constituant - par acte entre vifs ou a cause de mort - lorsque des biens ont été placés sous
le contréle d’un trustee dans l’intérét d’un bénéficiaire ou pour la réalisation d’un objectif déterminé ». De
méme, un trust américain a été reconnu directement en droit frangais par la Cour de cassation qui n’a pas
cherché a lui faire adopter une qualification existant en droit interne. En revanche, la Cour n’a pas tranché la
question de savoir s’il est possible de constituer un trust sur des actifs situés en France. (R. DAMMANN, A.
ALBERTINI, L’arrét Belvédere : la réception du Trust et de la Parallel Debt en droit frangais, note sous
Cass. com. 13 sept. 2011, n°® 10-25.533, JCP E 2011, 1803). En I’espéce, le litige portait sur un financement
international. La solution aurait peut-étre été différente si le trust avait concerné la retraite supplémentaire
de salariés situés en France, eu égard aux régles d’ordre public présidant a ’application du droit du travail et
de la sécurité sociale.

303« Jusqu’en 2008, le développement des régimes de retraites par capitalisation, préconisé par la plupart
des organisations économiques et financieres internationales, a été une constante dans la plupart des pays
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Toutefois, la loi n® 2007-211 du 19 février 2007 a institué la fiducie dont les régles

T . 1504
ont été insérées dans le code civil

. L’objectif est de faire face a la concurrence
du trust anglo-saxon grace a un mécanisme permettant de maintenir 1’attractivité
du droit des affaires francais. L’article 2011 du code civil dispose que « la fiducie
est [’opération par laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens, des
droits ou des siretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de siiretés, présents ou
futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine
propre, agissent dans un but déterminé au profit d 'un ou plusieurs bénéficiaires ».
Cette définition répond a celle du trust telle qu’elle est donnée par la Convention
de La Haye du 1% juillet 1985°%. Selon ses promoteurs, la fiducie se distingue
néanmoins du trust par « sa substance juridique. En effet, [’institution du trust
n’est généralement pas contractuelle et ne prévoit pas a proprement parler un
transfert de propriété, mais un quasi déemembrement par la coexistence de deux

droits que sont le legal ownership du trustee et [’equitable ownership du

SN 1113
bénéficiaire »”°".

164. La consécration de la fiducie en droit frangais aurait pu constituer une
occasion de créer des fonds de pension sur le modele - adapté au cadre interne - du

trust anglo-saxon™’. En effet, la loi n’interdit pas expressément 1’emploi de la

d’Europe. Mais, en France, il s’est agi avant tout de |’épargne retraite, alors que dans les pays beveridgiens
en genéral, et anglo-saxons en particulier, se sont construits de puissants fonds de pension, dont I’objet et la
gestion sont trés éloignés des dispositifs d’épargne francais » (A. ROBINET, Rapport d’information déposé
par la commission des affaires sociales en conclusion des travaux de la mission sur le financement des
retraites dans les Etats européen, A. N., 2 juin 2010, p. 39 et 40). « Cette interpénétration entre droit des
trusts et fonds de pension constitue une véritable idiosyncrasie. L exportation de ces fonds vers des cultures
nationales ne possédant pas ce cadre juridique pose donc la question de I’acclimatation idéologique de ces
dispositifs » (S. MONTAGNE, Les fonds de pension - Entre protection sociale et spéculation financiére,
Odile Jacob, 2006, p. 16).

304 C. civ., titre XIV, De la fiducie.

%5 Texte signé mais non ratifié par la France. F. BARRIERE, La loi instituant la fiducie : entre équilibre et
incohérence, JCP E 2007, 2053.

% ph. MARINI, La fiducie, enfin !, JCP E 2007, 2050.

7 « Les gestions d long terme dans des outils d’épargne retraite, d’épargne salariale peuvent tout a fait
trouver [...] leur moule naturel dans le concept de fiducie [...]. Le moule normal, naturel pour gérer des
engagements a long terme dans un patrimoine bien identifié, n’est-ce pas logiquement le contrat de
fiducie ? » (Ph. MARINI, Fiducie : intéréts et enjeux du nouveau dispositif, Bilan et perspectives
d’évolution, RLDC 2007, n°® 40, p. 71) ; Ch. QUEMENT, Les fonds de pension, RDSS 1996, p. 158. Cet
auteur estime également que les institutions de prévoyance constituent le véhicule idéal des fonds de
pension, en raison de leur personnalité morale distincte de celle de 1’entreprise et du comité d’entreprise et
de leur gestion financiére paritaire.
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fiducie dans le cadre d’opérations de protection sociale complémentaire.
Néanmoins, seuls peuvent avoir la qualit¢ de fiduciaires les établissements
financiers, les entreprises d’assurance régies par 1’article L. 310-1 du code des
assurances ainsi que les avocats™”. Les mutuelles et les institutions de prévoyance
en sont exclues. En outre, ’article L. 143-1 du code des assurances, placé en téte
d’un chapitre consacré a la retraite professionnelle supplémentaire, dispose que ce
chapitre « s’applique aux opérations pratiquées par les entreprises d’assurance
dans le cadre de I’agrément administratif accordé pour les activités de retraite
professionnelle supplémentaire. Peuvent étre proposés, dans le cadre de cet
agréement, les contrats d’assurance sur la vie dont les prestations sont liées a la
cessation d’activité professionnelle et sont versées en supplément des prestations
servies par les régimes de base et complémentaires légalement obligatoires ». 1l en
résulte que les entreprises d’assurance ne sont autorisées a proposer dans ce cadre
que des opérations faisant I’objet d’un contrat d’assurance, non d’un contrat de

fiducie, lequel est un contrat spécial®®.

165. Le Perco. - L’instrument qui présente le plus de similitudes avec les fonds de
pension est le plan d’épargne pour la retraite collectif (Perco)’', institué par la loi du 21
aolit 2003 portant réforme des retraites’', & tel point que certains y ont vu
« Uinstauration en France d’une dynamique proche des fonds de pension » .
Initialement, ce dispositif était connu sous la forme du plan partenarial d’épargne
salariale volontaire pour la retraite (PPESVR). C’est la loi de finances pour 1’année
2004 qui y a substitué le Perco’". Celui-ci peut se définir comme le mécanisme
d’épargne collectif permettant aux salariés d’une entreprise de participer, avec celle-ci,
a la constitution d’un portefeuille de valeurs mobilieres afin de constituer un

complément de retraite dans des conditions sociales et fiscales favorables. Son

0 Art. 2015, C. civ.

39 g RETIF, Premiéres observations sur la fiducie « a la frangaise », Responsabilité civile et Assurance
2007, alerte 13.

S19 Art. L. 3334-1 et s., C. trav.

SEArt. 109, L. n° 2003-775, 21 aolt 2003 : JORF n° 193, 22 aoit 2003, p. 14310.

312 ph. GROSJEAN, Fonds de pension et marchés financiers internationaux, LGDJ 2006, p. 139 et s.

°1 Art. 82 et 85, L. n® 2003-1311, 30 déc. 2003 : JORF n° 302, 31 déc. 2003, p. 22530.
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développement étant favorisé€ par les pouvoirs publics, il connait un réel essor. Pres de

2,2 millions de salariés étaient couverts par un Perco en 2012°1,

Pour autant, le Perco ne peut étre assimilé a un fonds de pension dans la mesure ou il
n’impose pas I’intervention d’un opérateur spécialisé. Il n’en va différemment que si le
plan est proposé sur le territoire d’un autre Etat membre de 1’Union européenne ou dans
un autre Etat partie & 1’accord sur I’Espace économique européen. Dans ce cas,

Iintervention d’une institution de retraite professionnelle collective’'

, laquelle
constitue une institution de retraite professionnelle au sens de 1’article 20 de la directive
n° 2003/41/CE du 3 juin 2003, s’impose’'®. L’article 8 de I’ordonnance du 23 mars
2006 précise en effet que le plan d’épargne pour la retraite peut étre une institution de
retraite professionnelle collective. Il est alors administré par une personne morale de
droit privé, autre qu’une association, une entreprise d’investissement, un établissement
de crédit, une entreprise relevant du code des assurances, une institution de prévoyance,
une institution de gestion de retraite supplémentaire, une institution de retraite
supplémentaire ou un organisme mutualiste. Cette personne morale a pour objet exclusif
d'administrer une ou plusieurs institutions de retraite professionnelle. La personne
morale administrant une institution de retraite professionnelle collective est

juridiquement distincte de toute entreprise ou groupement d’entreprises ayant signé une

convention ou un accord mettant en place I’institution.

166. L’absence d’un contre-modéle. - En définitive, les dispositifs d’épargne
retraite existant en France, pour imparfaits qu’ils soient, ont le mérite de préparer
les mentalités a 1’adoption d’une législation autorisant I’instauration de fonds de

7

pension en droit francais’'’. La frilosité ambiante a 1’égard de ces derniers

constitue une réalité, d’autant qu’ils demeurent fragilisés par la crise économique

14 DREES, Les retraités et les Retraites, 2014, p- 139.

315 Art. 8, Ord. n°® 2006-344, 23 mars 2006 : JORF n°® 0071, 24 mars 2006, p. 4456.

16 Art. L. 3334-2, C. trav.

7 En ce sens, v. N. CUZAQ, L’épargne salariale a long terme est-elle un support adapté au financement de
la retraite ?, JCP E 2002, 1163.
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frappant les pays de I’Union depuis 2008°'*. La difficulté réside dans le fait que la
France n'a aucun contre-mod¢le a proposer, si ce n'est une répartition mal assurée

alliée a une capitalisation mal assumée.

Les entreprises francaises tentent toutefois de s’adapter en développant des fonds
de pension dans les Etats voisins de la France. Cette tendance concerne tant des
organismes assureurs que de grandes entreprises souhaitant faire bénéficier leurs

salariés d’un tel dispositifSlg.

B. L’opposition aux institutions de retraite professionnelle

167. République tchéque. - 11 n’existait pas, jusqu’en 2013, d’institutions de
retraite professionnelle en République tchéque®™. L’épargne retraite obligatoire y
était interdite™?'. Cette situation n’a pas manqué de poser probléme au regard de
I’application du droit de 1’Union dans ce pays, en particulier de la directive
n°® 2003/41/CE du 3 juin 2003. En effet, ce texte n’ayant pas été transposé dans les
délais, la Commission a poursuivi cet Etat dans le cadre d’une procédure en
manquement. La République tchéque s’est justifiée en expliquant que, dans la
mesure ou aucune institution de retraite professionnelle relevant du champ
d’application de la directive n’était établie sur son territoire, elle s’était bornée, par
une loi n° 340/2006, a permettre 1’exercice, par des institutions de retraite
professionnelle établies dans d’autres Etats membres, d’activités transfrontalicres a
destination du territoire tchéque afin de permettre aux entreprises établies sur ce
dernier de contribuer aux régimes de retraite proposés par ces institutions. Elle a
/522

ajouté qu’en vertu de [’article 137 du traité’™”, chacun conservait la liberté

d’organiser son systéme national de sécurité sociale, excluant que soit imposé

318 1 es fonds de pension européens rattrapés par la récession qui frappe le continent, Les Echos, 2 mai 2012,
p. 29.

>1% Par exemple, I’Union mutualise retraite a lancé un fonds de pension en Belgique dans le courant de
I’année 2012 (L’ Argus de 1’assurance 2012, n° 7268, p. 18).

20 L. LEPPIK, Co-ordination of pensions in the European Union: the case of mandatory defined-
contribution schemes in the Central and Eastern European Countries, EJSS 2006, 47.

2L E. CHARPENTIER, Les retraites en France et dans le monde, Nouvelles problématiques, Economica
2009, p. 226 et s.
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I’¢établissement sur son territoire d’institutions de retraite professionnelle. La Cour
de justice a toutefois condamné la République tcheque dans un arrét du 14 janvier
2010°*, sur la base d’une jurisprudence constante selon laquelle I’inexistence dans
un Etat membre d’une certaine activité visée par une directive ne le libére pas de
I’obligation de transposition®**. Néanmoins, la Cour rappelle que la directive du 3
juin 2003 constitue « uniquement un premier pas vers [l’institution d’'un marché
intérieur des régimes de retraite professionnelle, par la mise en place, a [’échelle
européenne, de regles prudentielles minimales. Elle n’a pas, en revanche, pour objet
d’harmoniser, fiit-ce méme partiellement, les systemes nationaux de pensions de retraite
en obligeant les Etats membres a modifier ou a supprimer les regles de leur droit

. o . , o . \ o 525
national qui déterminent [’organisation méme de ces systemes » (considérant 59)°.

168. La situation de la République tcheéque est liée a la place accordée au régime de

26 Un systeme

retraite de base sur lequel les pouvoirs publics ont concentré leurs efforts
complémentaire a cotisations définies a toutefois été mis en place a compter du mois de
janvier 2013. 3 % des cotisations peuvent étre affectées a un tel fonds, le salarié
cotisant a hauteur de 2 % de plus en contrepartie d’une baisse de la pension de
base versée a compter de I’entrée en vigueur du dispositif. Une partie des fonds en
principe affectés a la retraite publique est ainsi dirigée vers une retraite privée.
Lorsqu’une personne a opté pour ce schéma, aucune rétractation n’est possible.
Les cotisations sont placées sur des comptes individuels. Des caisses de retraite
privées assurent la gestion du régime, en répartissant les sommes sur des fonds de

pension. En effet, afin de « sécuriser » ce dispositif, ces organismes privés sont

tenus de proposer quatre fonds présentant des profils de risques différents>’.

522 Désormais article 153 du TFUE.

523 CJUE, 14 janv. 2010, Commission ¢/ République tchéque, aff. C-343/08 : Rec., p. 275 ; Europe 2010,
118, comm. L. DRIGUEZ.

524 CJCE, 16 nov. 2000, Commission ¢/ Gréce, aff. C-214/98 : Rec., p. 9601 ; Europe 2001, comm. 4.

325 La République tchéque ne s’étant pas conformée a cette décision, la Cour 1’a condamnée le 25 juin 2013 a une
amende de 250.000 euros (CJUE, 25 juin 2013, Commission ¢/ République tchéque, aff. C-241/11, non encore
?ubliée au recueil).

2 OCDE, Panorama des pensions 2013. Les indicateurs de I’OCDE et du G20, Editions OCDE 2013, p. 10.
527 OCDE, Panorama des pensions 2013. Les indicateurs de I’OCDE et du G20, Editions OCDE 2013, p. 13,
44 et 404 ; Social international 2003, n°® 730, p. 16.
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169. Conclusion du titre. - L’action du droit de 1’Union européenne s’agissant
des organismes de retraite complémentaire demeure modeste. Le contraste avec la
réglementation adoptée s’agissant des organismes assureurs est frappant.
L’explication d’une telle différence de traitement tient essentiellement au fait que
les conceptions des Etats présentent des traits communs évidents s’agissant des
organismes assureurs alors qu’elles divergent parfois profondément en matiere de
retraite. En effet, les Etats membres ont tous doté les sociétés d’assurance d’un
statut juridique. De méme, les organismes issus de 1’économie solidaire et sociale
existent et sont actifs dans I’immense majorité d’entre eux. A [’inverse, la
conception des structures pouvant accueillir et gérer les régimes de retraite
complémentaire peut étre tres différente, voire opposée, d’un Etat a ’autre. Cette
situation renforce I’impression d’atomisation du droit de la protection sociale
complémentaire, mais surtout d’inachévement de la convergence des dispositions

applicables aux opérateurs spécialisés présents dans ce secteur.
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TITRE 2 - LE RENFORCEMENT DE LA CONVERGENCE OPERATIONNELLE

170. La libéralisation des échanges et la construction du marché intérieur ont
pour objectif premier la suppression des entraves aux opérations transfrontaliéres,

I’objectif final étant I’amélioration de 1’offre sous 1’effet d’une concurrence

8

renforcée™®. C’est ainsi que le droit des affaires interne a été profondément

transformé par les normes européennes®”’, outil efficace pour parvenir a mettre en

place un tel marché>®’.

Dans ce cadre, les pouvoirs publics européens ont entrepris d’harmoniser en partie
les regles applicables a [D’activité des organismes de protection sociale
complémentaire, qu’il s’agisse de I’exercice des libertés garanties par 1’Union

(Chapitre 1) ou du jeu de la concurrence (Chapitre 2)>.

328 B LABILLOY, La régulation du marché européen de 1’assurance, Economica 2003, p. 5.

Y 1,. VOGEL, Y a-t-il encore un droit francais des affaires, Droit européen des affaires : du mythe a la
réalité, in Mélanges P. CATALA, Litec 2001, p. 919 et s. ; M. AYRAL, Le marché intérieur de 1’Union
européenne, La Documentation frangaise 1999 ; C. LUCAS de LEYSSAC, G. PARLEANI, Droit du marché,
PUF 2002 ; J. MOLINIER, Droit du marché intérieur européen, LGDJ 2008, 2° éd.

30« Le marché européen suppose la disparition progressive de toutes les entraves susceptibles de freiner
les échanges commerciaux entre les Etats membres. En ce sens, est affirmée la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux. Cette liberté de circulation est donc la clé de
voiite du marché commun, aujourd’hui marché intérieur » (C. NOURISSAT, Droit des affaires de 1’Union
européenne, Dalloz 2010, 3° éd., n° 108, p. 87).

331 . STUYCK, Libre circulation et concurrence : les deux piliers du marché commun, in Mélanges en
hommage a M. WAELBROECK, Bruylant 1999, vol. II, p. 1477 et s.






Chapitre 1 - La liberté des organismes

171. L’exercice par les opérateurs des libertés garanties par 1’Union (Section 2)
est strictement controlé par les Etats membres, sous 1’égide des autorités

européennes (Section 1).

Section 1 - Le controle de la liberté

172. Le contrdle est I’'une des pierres angulaires de I’intervention européenne a
I’¢égard des organismes spécialisés en matiere de protection sociale
complémentaire. Les régles relatives a leur surveillance tiennent au contrdle

administratif (§ 1) et au controle financier (§ 2) exercé sur eux.

§ 1. Le controle administratif
. . . e o 532
173. Le contrdle des conditions d’accés au marché intérieur est indispensable
en ce qu’il permet des vérifications ab initio (A). Mais il convient également de
s’assurer que les conditions originairement posées a I’acceés demeurent remplies et

que les régles encadrant leur action sont respectées (B).

A. Le controle de ’accés au marché intérieur

174. Un agrément basé sur le « modéle continental ». - Avant 1’intervention
des pouvoirs publics européens, le contrdle des entreprises d’assurance (au sens
large, c’est-a-dire incluant les sociétés d’assurance, les mutuelles, les coopératives,
etc.) était assuré différemment selon les Etats. Le modéle continental était basé sur

un contrle administratif ; le modéle britannique ignorait cette logique®>. La

332« La liberté pour une entreprise d’assurance d’opérer, tant sur son territoire national qu’a I’étranger,
n’a jamais été, et ne sera jamais absolue et incontrélée » (J.-M. BINON, Les directives européennes en
matiére d'assurance sociale complémentaire (assurances, banques, institutions de retraite). Analyse
comparative de leur champ d'application et de leur régime de libéralisation, Bruylant 1994, p. 39).

33 . BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3°¢éd., n° 1126, p. 491.
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premiere a €té retenue par les pouvoirs publics européens dans les directives du

24 juillet 1973%* et du 5 mars 1979°%.

175. Le « guichet unique » ou « licence unique ». - Depuis les directives des

18 juin™® et 10 novembre 1992°%

et en application du principe du « guichet
unique », « licence unique » ou encore « home country control » institu¢ par
celles-ci, les entreprises d’assurance disposant d’un agrément accordé par
I’autorité de contrdle de 1’un quelconque des Etats membres de 1’Union peuvent
exercer leur activité au sein des autres Etats, que ce soit dans le cadre de la libre
prestation de services ou du libre établissement™®. Ce systéme conduit & une mise
en réseau des autorités nationales de régulation qui conservent néanmoins leur

indépendance™. Les régles applicables sont aujourd’hui rassemblées dans la

directive n° 2009/138 du 25 novembre 2009°*.

33 Les premier, deuxiéme et sixiéme « considérants » de la directive du 23 juillet 1973 sont particuliérement
explicites quant a cet objectif : « considérant que, en vertu du programme général visé ci-dessus, la levée des
restrictions a la création d’agences et de succursales est, en ce qui concerne les entreprises d’assurances directes,
subordonnée a la coordination des conditions d’accés et d’exercice ; que cette coordination doit étre réalisée en
premier lieu pour les assurances directes autres que les assurances sur la vie ; considérant que, pour faciliter ’acces
a ces activités d’assurances et leur exercice, il importe d’éliminer certaines divergences existant entre les législations
nationales en matiere de contréle ; que, pour réaliser ce but, tout en assurant une protection adéquate des assurés et
des tiers dans tous les Etats membres, il convient de coordonner notamment les dispositions relatives aux garanties
financieres exigées des entreprises d’assurances » [...] « considérant qu’il est nécessaire d’étendre, dans chaque
Etat membre, le contréle a toutes les branches d'assurances visées par la présente directive ; que ce contréle n’est
possible que si ces activités sont soumises a un agrément administratif ; qu’il faut donc préciser les conditions
d’octroi ou de retrait de cet agrément ; qu’il est indispensable de prévoir un recours juridictionnel contre les
décisions de refus ou de retrait ». L’article 6 prévoyait que « chaque Etat membre fait dépendre d’un agrément
administratif ’accés a [’activité de [’assurance directe sur son territoire. Cet agrément doit étre sollicité
aupres des autorités de |’Etat membre d'origine [...] ». L article 7 précisait que cet agrément, donné par branche,
¢tait valable pour I’ensemble de la Communauté (Dir. n°® 73/239/CE, 23 juill. 1973 : JOCE n° L 228, 16 aoft
1973, p. 8).

333 Dir. n°® 79/267/CEE, 5 mars 1979 : JOCE, n° L 063, 13 mars 1979, p. 1.

336 Dir. n°® 92/49/CEE, 18 juin 1992 : JOCE n° L 228, 11 aoiit 1992, p. 1.

37 Dir. n° 92/96/CEE, 10 nov. 1992 : JOCE n° L 360, 9 déc. 1992, p. 1

3% L’agrément ainsi octroyé « est valable dans 1’ensemble de la communauté. Il permet aux entreprises
d’assurance et de réassurance d’y exercer des activités, l’agrément couvrant aussi le droit d’établissement
et de la libre prestation de services » (art. 15.1, Dir. n® 2009/18/CE, sur I’accés aux activités de 1’assurance
et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II) : JOCE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1).

¥ H. RUMEAU-MAILLOT, Le cadre juridique et réglementaire des services financiers dans 1’Union
européenne : 1’étendue réelle de 1’intégration financiére européenne, in The « Visible Hand », European and
Global Perspectives on Financial Market Regulation and Economic Governance / La « main visible »,
perspectives européennes et globales sur la régulation des marchés financiers et la gouvernance économique,
dir. F. SNYDER, A. SONNTAG, W. SHEN, Bruylant 2012, p. 145.

30 Dir. n° 2009/18/CE, sur l’accés aux activités de D’assurance et de la réassurance et leur exercice
(solvabilité II) : JOCE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.
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176. Les normes relatives a 1’agrément n’étant pas identiques selon les pays,
certains groupes d’assurance peuvent étre tentés de le solliciter dans un Etat
membre peu exigeant avant de s’implanter dans les autres en ayant recours a des

succursales et non a des filiales™!.

Afin d’éviter les contournements liés a
I’implantation du siege statutaire dans un Etat et d’un siége opérationnel dans un
autre, notamment en sollicitant sciemment I’agrément dans le premier et non dans
le second ce qui peut traduire I’existence d’une fraude, les pouvoirs publics
européens ont imposé aux Etats d’exiger des entreprises que leur si¢ge social soit situé
dans le méme Etat que leur siége statutaire®*”. Ce systéme de guichet unique ne vaut pas
pour les entreprises d’assurance non issues de I’Union souhaitant implanter une
succursale sur le territoire de celle-ci. Ces dernicres doivent obtenir un agrément aupres
de lautorité de contrdle compétente de chaque Etat membre concerné™®. Des régles
spéciales sont également prévues pour les filiales d’entreprises d’assurance régies par le
droit d’un pays tiers et en cas de prise de participation opérée par une telle entreprise™*.
Un controle efficace implique donc nécessairement une coopération renforcée

entre les autorités de contréle des différents Etats membres de 1’Union, articulée

avec le « home country control » au point d’affaiblir la portée de celui-ci**.

31y BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3° ¢éd., n° 1186, p. 514.

32 Art. 20, Dir. n° 2009/138/CE : JOUE n°® L 335, 17 déc. 2009, p. 1

3 Art. 162 et s., Dir. n°® 2009/138/CE : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1. Ces régles ont été transposées en
droit frangais aux articles L. 321-9, R. 321-11 et A. 321-8 du code des assurances : un double agrément est
requis. Outre I’agrément administratif, un agrément spécial portant acceptation d’un mandataire général de
succursale d’entreprise est exigé. Concernant les autres Etats membres, il a été observé que « les conditions
de I’agrément ont [...] été coordonnées de maniére a peu prés satisfaisante. Elles ne sont cependant pas
uniformisées. L’harmonisation n’est pas ['uniformisation » (J. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances,
tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ 2011, 3° éd., n® 1211, p. 526).

34 Art. 176 et 177, dir. n® 2009/138/CE : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1. Il est notamment prévu que les
autorités de contréle des Etats membres informent la Commission et les autorités de contrdle des autres Etats
membres de tout agrément d’une filiale directe ou indirecte d’une ou de plusieurs entreprises méres qui sont régies
par le droit d’un pays tiers. De méme, les Etats membres informent la Commission des difficultés d’ordre général que
rencontrent leurs entreprises d’assurance ou de réassurance pour s’établir et opérer dans un pays tiers ou y exercer
leur activité. Enfin, la Commission présente au Conseil un rapport examinant le traitement réservé dans les pays tiers
aux entreprises d’assurance ou de réassurance agréées dans la Communauté et peut formuler des propositions ou
recommandations. L’objectif de ce dispositif est de tendre vers la « réciprocité communautaire », que ce soit au titre
d’une lutte contre les comportements discriminatoires d’Etats tiers envers les entreprises de 1’Union par rapport au
traitement de leurs propres nationaux ou, plus largement, d’une volonté de I’'Union d’influencer les autres systémes
politiques dans le cadre d’une diffusion des libertés en vigueur au sein de I’Union.

> Sur ces questions, v. J. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes
d’assurance, LGDJ 2011, 3° éd., n°® 1264 et s, p. 552 et s.
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177. Les regles relatives au controle du droit d’établissement et de la libre
prestation de services sont énoncées aux articles 145 a 161 de la directive
n° 2009/138/CE. Les informations a fournir par [’entreprise d’assurance aux
autorités de controle sont moins contraignantes lorsqu’elle souhaite exercer dans le
cadre de la libre prestation de services que dans celui du libre établissement. En
effet, en vertu de I’article 145, I’entreprise qui désire établir une succursale sur le
territoire d’un autre Etat membre communique aux autorités de contrdle de son Etat
d’origine les informations suivantes : le nom de I’Etat sur le territoire duquel elle
envisage d’établir la succursale ; son programme d’activités, dans lequel sont indiqués
au moins le type d’opérations envisagées et la structure de la succursale ; le nom d’une
personne dotée des pouvoirs suffisants pour engager a 1’égard des tiers 1’entreprise
d’assurance et pour la représenter dans les relations avec les autorités et les juridictions
de I’Etat d’accueil ; ’adresse a laquelle les documents peuvent lui étre réclamés et
délivrés dans I’Etat d’accueil. En application de ’article 146, les autorités de controle
de I’Etat d’origine communiquent ces informations dans les trois mois de leur réception
aux autorités de contrdle de I’Etat d’accueil et en avisent 1’entreprise d’assurance
concernée, a moins qu’elles n’aient des raisons de douter, compte tenu de I’activité
envisagée, de 1’adéquation du systéme de gouvernance, de la situation financicre de
I’entreprise d’assurance, de I’honorabilité¢ ou de la compétence du mandataire général.
Les autorités de contrdle de I’Etat d’origine attestent également que [’entreprise
d’assurance dispose du capital de solvabilité requis et du minimum de capital exigé
calculés conformément aux exigences de la directive. Par ailleurs, avant que la
succursale de I’entreprise d’assurance ne commence a exercer ses activités, les autorités
de controle de I’Etat d’accueil disposent, le cas échéant, de deux mois a compter de la
réception des informations pour indiquer aux autorités de controle de 1’Etat d’origine les
conditions dans lesquelles, pour des raisons d’intérét général, ces activités doivent étre
exercées dans I’Etat d’accueil. Les autorités de controle de I’Etat d’origine
communiquent ces informations a I’entreprise d’assurance concernée. Celle-ci peut
¢établir sa succursale et commencer ses activités a partir de la date a laquelle I’autorité de
controle de I’Etat d’origine a regu cette communication ou, en [’absence de toute

communication, a 1’issue du délai de deux mois.
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A Tinverse, aux termes des articles 147 et 148 de la directive, 1’entreprise qui
désire exercer pour la premiére fois, dans un ou plusieurs Etats membres, ses activités
dans le cadre de la libre prestation de services est simplement tenue d’en informer au
préalable les autorités de contréle de I’Etat d’origine en indiquant la nature des risques
et des engagements qu’elle se propose de couvrir. Il appartient alors a cette autorité¢ de
fournir les informations suivantes a 1I’Etat ou aux Etats sur le territoire duquel ou
desquels I’entreprise d’assurance désire exercer : une attestation indiquant que cette
derniére dispose du capital de solvabilité requis et du minimum de capital exigé ; les
branches d’assurance pour lesquelles elle a été agréée ; la nature des risques et des

engagements que 1’entreprise d’assurance se propose de couvrir dans 1’Etat d’accueil.

178. Le controle renforcé des institutions de retraite professionnelle. -
S’agissant des institutions de retraite professionnelle, les reégles sont strictes. En
application de I’article 20 de la directive n® 2003/41/CE, les principes de base sont
les suivants : « les Etats membres autorisent les entreprises établies sur leur territoire
a recourir aux services d’institutions de retraite professionnelle agréées dans d’autres
Etats membres. Ils permettent de méme aux institutions de retraite professionnelle
agréées sur leur territoire de fournir leurs services a des entreprises établies sur le
territoire d’autres Etats membres ». La directive pose de nombreuses exigences pour un
tel exercice transfrontalier. Un agrément préalable de 1’autorit¢é compétente de 1’Etat
d’origine est nécessaire. Cette derni¢re transmet ensuite le dossier d’informations aux
autorités de I’Etat d’accueil a moins qu’elle n’ait « des raisons de penser que les
Structures administratives ou la situation financiere de [institution, ou encore
[’honorabilité et la compétence ou [’expérience professionnelles des dirigeants ne sont
pas compatibles avec les opérations proposées dans [’Etat membre d’accueil ». Par
ailleurs, avant qu’une institution ne commence a gérer un régime de retraite pour une
entreprise d’affiliation dans un autre Etat membre, les autorités compétentes de 1’Etat
d’accueil disposent de deux mois a compter de la réception des informations remises par
les autorités de I’Etat d’origine pour indiquer les dispositions de son droit social

relatives aux retraites professionnelles qui régiront la gestion du régime de retraite pour
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le compte d'une entreprise de I’Etat d'accueil. Les autorités compétentes de 1’Etat
d’origine communiquent cette information a l’institution. Celle-ci est soumise a une
surveillance constante de la part de I’autorité compétente de 1’Etat d’accueil qui veille a
ce qu’elle exerce ses activités conformément aux dispositions du droit social de cet Etat
membre relatives aux régimes de retraite professionnelle. Si cette surveillance révele
des irrégularités, I’autorit¢ compétente de 1’Etat membre d'accueil en informe
immédiatement celle de I’Etat d’origine. Celle-ci, en coordination avec I’autorité
compétente de 1’Etat d’accueil, prend les mesures nécessaires pour veiller a ce que
I’institution concernée mette un terme a la violation du droit social qui a été constatée.
Enfin, si, malgré les mesures prises par ’autorit¢ compétente de I’Etat membre
d’origine ou parce qu'aucune mesure appropriée n’a été prise dans cet Etat, I’institution
continue d’enfreindre les dispositions du droit social de 1’Etat d’accueil relatives aux
régimes de retraite professionnelle, les autorités de cet Etat peuvent, aprés en avoir
informé celles de d’Etat d’origine, prendre des mesures appropriées afin de prévenir ou
sanctionner de nouvelles irrégularités, y compris, dans la mesure strictement nécessaire,
empécher I’institution de fournir ses services a I’entreprise d’affiliation dans I’Etat
d’accueil. La directive permet ainsi aux Etats d’éviter « foute distorsion de
concurrence sur leur territoire et une atteinte au principe de la souveraineté

. .\ . . 546
nationale en matiere de protection sociale » .

179. Une proposition de directive de la Commission en date du 27 mars 2014,
visant a modifier la directive n® 2003/41/CE, réforme profondément ce systéme
jugé trop contraignant’’’. Le considérant n° 36 prévoit que « sans préjudice des
dispositions de leur droit social et de leur droit du travail relatives a
[’organisation de leurs régimes de retraite, y compris [’affiliation obligatoire et
les dispositions résultant des négociations des conventions collectives, les
institutions, une fois agréées par [’autorite compétente de leur Etat membre

d’origine, devraient avoir la possibilité de fournir leurs services dans d’autres

3% M. DEL SOL, S. HENNION-MOREAU, O. KAUFMANN, Ph. PIERRE, Protection sociale d’entreprise,
JCP E 2004, 1687.

47 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant les activités et la surveillance
des institutions de retraite professionnelle (refonte), 27 mars 2014 (COM(2014) 167 final).
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Etats membres. Elles devraient pouvoir se mettre au service d’entreprises établies
sur le territoire de n’importe quel état membre et gérer des régimes de retraite
avec des affiliés établis dans plus d’un Etat membre ». Sont visés non seulement la
fourniture, par une institution, de services a une entreprise d’affiliation, mais
¢galement 1’exercice d’une activité transfrontaliere. Un agrément préalable de
I’autorité compétente de 1’Etat d’origine reste nécessaire. Lorsque cette autorité
refuse de transmettre les informations qui lui ont été délivrées par I’institution, elle
lui communique dans un délai de trois mois les raisons de ce refus. Cette décision
peut faire 1’objet d’un recours juridictionnel dans 1’Etat d’origine. Par ailleurs,
avant que l’institution ne commence a exercer une activité transfrontaliere, les
autorités compétentes disposent d’un délai d’un mois pour indiquer aux autorités
de I’Etat d’origine les dispositions de son droit social qui régiront la gestion du
régime de retraite pour le compte d’une entreprise de 1’Etat d’accueil. Les
modifications apportées a la directive de 2003 visent a fluidifier la procédure
administrative, non a la réduire trop fortement : la régle demeure 1’autorisation et
non la déclaration.

180. Exclusion d’un controle a la lumiére des besoins économiques du
marché. - La directive n°® 2009/138/CE décide que « les Etats membres ne peuvent pas
exiger qu 'une demande d’agrément soit examinée a la lumiere des besoins économiques
du marché ». 1l ne s’agit 1a que d’un rappel de principes plus généraux mis en lumicre
de longue date dans le droit de 1’Union européenne™*®.

181. La spécialisation de D’activité. - La volonté de spécialiser ’activité des
organismes assureurs est ancienne’”’. Les pouvoirs publics européens ont

progressivement amené les organismes entrant dans le champ d’application des

8 CJCE, 26 avr. 1988, Bond van Adverteerders, aff. C-352/85 : Rec. p. 2085 : « des objectifs de nature
économique tels que celui d’assurer a une fondation publique nationale [’intégralité des recettes provenant
de messages publicitaires destinés spécialement au public de I’Etat en cause ne peuvent constituer des
raisons d’ordre public au sens de [’article 56 du traité » (point 34); CJCE, 25 juill. 1991, Stiching
Collectieve Antennevoorziening Goudan, aff. C-288/89 : Rec. p. 4007 (point 11).

M « L’idée de la spécialisation s’impose tout naturellement lorsqu’il y a personnification d’un patrimoine :
cette personnification n’a pour fonction que de faire respecter une affectation ; elle doit donc interdire toute
utilisation du patrimoine a des fins qui lui seraient étrangeres » (M. VIRALLY, La pensée juridique, LGDJ
1960, p. 136).
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directives relatives a la mise en place d’un marché commun a se spécialiser a
travers 1’interdiction qui leur est faite d’exercer des activités commerciales autres
que I’activité d’assurance et ’interdiction de cumuler les activités d’assurance sur

la vie et d’assurance non-vie.

182. Exercice d’autres activités commerciales. - En application des directives
n° 73/239/CEE du 24 juillet 1973%° et n° 79/267/CEE du 5 mars 1979 les
entreprises doivent limiter leur objet social a 1’activité d’assurance et aux
opérations qui en découlent directement, a 1’exclusion de toute autre activité
commerciale. L’objectif est double : 1) s’assurer que les fonds affectés a ’activité
d’assurance soient utilisés dans 1’intérét des bénéficiaires et éviter ainsi que ces
sommes soient affectées a la résorption de déficits constatés au titre des autres
activités commerciales ; 2) spécialiser ces entreprises afin d’en assurer un contrdle
financier efficace et éviter qu’elles exercent des activités qui ne sont soumises a
aucune surveillance spécifique. Ce principe a été maintenu par les directives

suivantes. Il est repris par la directive du 25 novembre 2009,

La mise en ceuvre de ce principe a parfois posé des difficultés. Ainsi, en France, le
code des assurances prévoit certaines exceptions liées a la réassurance™, a
I’intermédiation d’assurance™’, au démarchage bancaire et financier’, aux
opérations tontiniéres, de capitalisation, de gestion de fonds collectifs™®, de préts
ou dépots®®’. Ces exceptions sont logiques dés lors que ’entreprise demeure dans
le secteur de 1’assurance ou, a tout le moins, dans le champ d’une activité
réglementée. En revanche, le principe de spécialité est nettement battu en bréche
par D’article L. 322-2-2 du code des assurances, selon lequel « les opérations

autres que celles qui sont mentionnées aux articles L. 310-1 et L. 310-1-1 du

39 Dir. n° 73/239/CEE, 23 juill. 1973 : JOCE n° L 228, 16 aoiit 1973, p 3.

31 Dir. n° 79/267/CEE, 5 mars 1979 : JOCE, n° L 063, 13 mars 1979, p. 1.

352 Art. 18-1 a), Dir. n° 2009/138 CE, 25 nov. 2009 : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.

53 Art. L. 310-1-1 III, C. ass.

3% Art. R. 322-2, C. ass.

535 Art. L. 322-2-2, C. ass., qui renvoie vers [’article L. 341-1 du code monétaire et financier définit cette
activité ; Art. L. 341-3, C. mon. et fin.

56 Art. R. 321-1, C. ass.
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présent code et a l'article L. 341-1 du code monétaire et financier, en particulier la
mise en ceuvre d’une action sociale, ne peuvent étre effectuées par les entreprises
mentionnées aux articles L. 310-1 et L. 310-1-1 du présent code que si elles
demeurent d'importance limitée par rapport a l'ensemble des activités de
l'entreprise. Lorsqu’elle se traduit par des réalisations sociales collectives,
[’action sociale [...] doit étre confiée a une ou plusieurs personnes morales
distinctes de l'assureur ». Le champ ouvert au régime dérogatoire est, sur le plan
des principes, illimité quant a la nature des activités. La contradiction avec les
dispositions de droit de 1’Union est nette. La notion d’« importance limitée »
devait étre définie par un décret annoncé par la derni¢re phrase de I’article L. 322-
2-2. Ce décret n’est jamais paru. La loi n® 2011-525 du 17 mai 2011°® a supprimé
cette référence 4 un réglement. La portée de ce texte demeure incertaine®™,
d’autant qu’il apparait contradictoire avec I’article R. 322-2 du méme code qui
décide - sans étre directement le décret d’application de ’article L. 322-2-2 - que
« les entreprises soumises au controle de [’Etat [...] ne peuvent avoir d’autre objet
que celui de pratiquer les opérations [d’assurance], ainsi que celles qui en
découlent directement, a [’exclusion de toute autre activité commerciale [...] ». Ce
texte est conforme aux exigences du droit européen. L’incohérence du dispositif
d’ensemble®® peut étre critiquée. En pratique, toutefois, il n’est pas sérieusement

contestable que la régle d’exclusivité trouve a s’appliquer en France™'.

ST Art. R. 332-2, C. ass.

381, n°2011-525, 17 mai 2011: JORF n° 115, 18 mai 2011, p. 8537.

39 « Il est trés délicat, au plan technique, de quantifier de maniére générale les activités accessoires
autorisées ; l'appréciation au cas par cas par [’autorité de contréle, a la lumiere du principe général posé
par la loi, est le plus souvent la méthode la plus pertinente » (Rép. Min. : JORF, 16 sept. 1993, p. 2944).
Certains auteurs ont regretté que le droit des assurances ne se soit pas inspiré du droit bancaire et, en
particulier, de I’article 3 du reglement CRBF (comité de la réglementation bancaire et financiére) n°® 86-21
du 24 novembre 1986, qui prévoit que le montant annuel de ’ensemble des activités générées par les
activités extra-bancaires exercées par les établissements de crédit « ne doit pas dépasser 10 % du produit net
bancaire » (P.-G. MARLY et V. RUOL, Droit des entreprises d’assurance, RB Edition 2011, n® 130, p. 75 et
s.).

60§, BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3° éd., n° 125, p. 69.

1 T a sanction de la violation de I’exclusivité améne aussi a s’interroger, dés lors qu’il n’existe aucun texte
édictant la nullité des actes passés au mépris de ce principe (B. SAVELLI, L’exercice illicite d’une activité
professionnelle, PUAM 1995 ; J. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et
organismes d’assurance, LGDJ 2011, 3° éd., n°® 127, p. 70).
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La question s’est également posée de savoir si les entreprises d’assurance
pouvaient, au regard des directives, détenir des participations dans des entreprises
commerciales hors assurance. La Cour de justice y a répondu positivement,
estimant que le principe de spécialité « n’interdit nullement aux entreprises
d’assurance de détenir, au titre de leur patrimoine libre, des actions dans une

.y Ny sa s 562
société exergant une activité étrangere a l’assurance »”°.

La méme logique irrigue la directive n® 2003/41/CE relative aux institutions de
retraite professionnelle. Celles-ci sont contraintes de limiter leurs activités aux
opérations relatives aux prestations de retraite et aux activités qui en découlent.
Par ailleurs, lorsqu’une entreprise d’assurance gere ses activités de fourniture de
retraites professionnelles en mettant en place un cantonnement de ses actifs et de
ses engagements, les actifs et engagements qui ont fait 1’objet de ce cantonnement
sont limités aux opérations relatives aux prestations de retraite et aux activités qui

, . 563
en découlent directement™ .

183. Cumul des activités d’assurance vie et non-vie. - La directive du 5 mars
1979 a généralisé le principe de séparation des activités d’assurance sur la vie et
d’assurance dommages déja en vigueur auparavant en France, en Allemagne, aux

Pays-Bas et en Irlande™.

Les textes européens n’autorisent donc pas les
entreprises a exercer simultanément les activités d’assurance vie et non-vie’®. Le
fondement de ce principe est connu : « les deux branches ont des systemes de
gestion différents : seules les assurances dommages sont gérées en répartition, les
primes de [’année servant a régler les dommages survenus dans [’année. En

revanche, [’assurance vie est non seulement une technique de sécurité mais aussi

une technique d’épargne dont les primes sont gérées en capitalisation : il est donc

62 CJCE, 20 avr. 1999, Skandia, aff. C-241/97 : Rec., p. 1879 ; B. LABILLOY, La régulation du marché
européen de I’assurance, Economica 2003, p. 88.

63 Art. 7, Dir. n° 2003/41/CE, 3 juin 2003 : JOCE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10. Pour une analyse critique
de la mise en balance entre normes du travail et normes commerciales, v. A. SUPIOT, Justice sociale et
libéralisation du commerce international, Droit social 2009, p. 131.

34 G. LEVIE, Droit européen des assurances, Bruylant 1992, p. 122.

365 Art. 73-1, Dir. n° 2009/138/CE, 25 nov. 2009 : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.
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important de sauvegarder strictement l’épargne des assurés-vie en évitant toute
tentation de reglement de sinistre dommages sur les encaissements-vie : la
spécialisation des sociétés d’assurance dans chacune des branches garantit
parfaitement cette protection des assurés-vie, par la séparation juridique des

L . 566
patrimoines de chacune des entreprises »” .

La volonté des pouvoirs publics
européens de séparer nettement les activités d’assurance vie et non-vie s’est
imposée aux Etats qui ne connaissaient pas cette distinction. Un régime transitoire
a toutefois été aménagé afin de permettre aux entreprises qui exercaient
simultanément les activités d’assurance vie et non-vie lors de 1’adhésion de leur Etat
d’origine a I’Union européenne de continuer a les exercer simultanément, a condition
d’adopter une gestion distincte’®’. Des exceptions sont prévues, par exemple celle
permettant aux entreprises qui ont regu I’agrément pour exercer dans le domaine de
1’assurance sur la vie d’en obtenir un pour exercer dans le domaine de ’assurance

non-vie limitée aux branches maladie et accident corporel’®®.

Le principe de
RPN B4 r r socir r 569 .
spécialité est, en revanche, écarté pour 1’activité de réassurance™ , celle-ci ne

relevant ni de 1’assurance vie, ni de 1’assurance non-vie.

184. La gouvernance d’entreprise. - Des garanties sont également demandées
aux opérateurs en termes de gouvernance d’entreprise en vertu des articles 41 et

suivants de la directive n°® 2009/138°7°

. La structure « organisationnelle » doit étre
transparente, avec une répartition claire et une séparation approprié¢e des responsabilités
ainsi qu’un dispositif efficace de transmission des informations. Les entreprises doivent
¢galement établir des documents relatifs a leur politique en matiére de gestion des
risques, de controle interne, d’audit interne et, le cas échéant, de sous-traitance. Ils sont

réexaminés au moins une fois par an, soumis a I’approbation préalable de 1’organe

%6y, LAMBERT-FAIVRE, L. LEVENEUR, Droit des assurances, Dalloz 2011, 13° éd., n°® 74, p. 93.

67 Art. 73-5, Dir. n° 2009/138/CE, 25 nov. 2009 : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1. Tel n’était pas le cas
pour la France, qui n’était pas concernée par ce régime transitoire, dés lors qu’un tel exercice simultané n’y
était pas autorisé, a I’exception de 1’assurance maladie et des accidents corporels (art. L. 321-1 et R. 321-15
C. ass.).

> Art. 73, Dir. n° 2009/138/CE, 25 nov. 2009 : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.

9 Art. 15-5, al. 1, Dir n° 2009/138/CE, 25 nov. 2009 : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.

579 Art. 41.1, Dir. n° 2009/138/CE, 25 nov. 2009 : JOCE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10 : « les Etats membres
exigent de toutes les entreprises d’assurance et de réassurance qu’elles mettent en place un systéme de gouvernance
efficace, qui garantisse une gestion saine et prudente de I’activité ».
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d’administration, de gestion ou de controle et adaptés compte tenu des changements
importants affectant le systéme ou le domaine concerné. Les dirigeants doivent répondre
a un certain nombre d’exigences en termes de compétence et d’honorabilité pendant
toute la vie sociale de Dentreprise’’’ ; leur respect n’est donc pas uniquement acquis

lorsque la demande d’agrément est formulée aupres des autorités de controle.

De la méme manicere, s’agissant des institutions de retraite professionnelle, 1’article 9
de la directive n°® 2003/41/CE décide que ces organismes doivent €tre inscrits dans
un registre national par I’autorité de surveillance compétente ou étre agréés. En cas
d’activité transfrontaliere, le registre doit également indiquer les Etats membres
dans lesquels I’institution opere. Des conditions sont également posées en termes
d’honorabilité, de qualification et d’expérience professionnelle des dirigeants.

L’entreprise d’affiliation doit s’engager a assurer le financement régulier du

régime lorsqu’elle garantit le versement des prestations de retraite.

La proposition du 27 mars 2014 de modification de la directive n°® 2003/41/CE’"* a pour
objectif de renforcer la réglementation applicable s’agissant du systéeme de gouvernance
des institutions de retraite professionnelle. Un titre III relatif aux conditions d’exercice
des activités serait créé, dont le premier chapitre est consacré au systéme de
gouvernance. Les exigences en termes d’honorabilité et de compétence de la gestion
sont détaillées a I’article 23. L’article 24 impose la mise en place par les institutions
d’« une politique de rémunération saine pour les personnes qui la gerent
effectivement, d’'une maniere qui soit adaptée a leur taille et a leur organisation
interne, ainsi qu’a la nature, la portée et la complexité de leurs activités ». Par
ailleurs, les fonctions clés occupées au sein de ces institutions sont encadrées. Les
institutions doivent inclure une fonction de gestion des risques, une fonction
d’audit interne et, le cas échéant, une fonction actuarielle. Un dispositif de

signalement des difficultés est aménagé. La personne exer¢ant une fonction clé

STL Art. 42, Dir. n° 2009/138/CE, 25 nov. 2009 : JOCE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10
372 proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant les activités et la surveillance
des institutions de retraite professionnelle (refonte), 27 mars 2014 (COM(2014) 167 final).
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doit signaler sans délai tout probléme important relevant de sa responsabilité a
I’organe d’administration, de gestion ou de surveillance de !’institution. Si cet
organe ne prend pas en temps utile les mesures correctives appropriées, la fonction
concernée en informe 1’autorité compétente de 1’institution lorsqu’il est probable
que n’est pas respectée une obligation légale importante ou qu’une infraction
significative a la législation ou a la réglementation applicable a 1’institution est
constatée, alors que I’organe d’administration, de gestion ou de surveillance de

I’institution a été informé.

B. Le controle de l’exercice sur le marché intérieur

185. Le contréle des participations qualifiées. - Les pouvoirs publics
européens ont aménagé un dispositif de contréle en matiére de participations
qualifiées, définies par 1’article 13 point 21 de la directive n® 2009/138 comme « le
fait de détenir dans une entreprise, directement ou indirectement, une participation qui
représente au moins 10 % du capital ou des droits de vote, ou qui permet d’exercer une
influence notable sur la gestion de cette entreprise ». Régi par les articles 57 a 63 de ce
texte, il a pour objectif de s’assurer qu’une telle participation ne soit pas de nature a

. \ . . . 573
« porter atteinte a une gestion saine et prudente de [’entreprise d’assurance »”".

Une information est donnée aux autorités de controle par la personne souhaitant prendre
une participation qualifiée ou renforcer celle-ci au point d’atteindre les seuils de 20 %,
30 % ou 50 % ou obtenir que I’entreprise d’assurance devienne sa filiale. Selon 1’article
62 de la directive, lorsque cette influence est susceptible de contrevenir aux principes
énoncés, 1’autorité de controle de 1’Etat d’origine de cette entreprise, dans le capital de
laquelle une participation qualifiée est recherchée ou augmentée, prend, en vue de
mettre fin a cette situation, les mesures appropriées : injonctions, sanctions a 1’encontre
des dirigeants, suspension de 1’exercice des droits de vote attachés aux actions ou parts
détenues par les actionnaires ou associés concernés. Des mesures similaires s’appliquent

en cas de non-respect de 1’obligation de notification. En outre, lorsqu’une participation
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est acquise en dépit de I’opposition des autorités de contrdle, les Etats, indépendamment
d’autres sanctions, doivent prévoir la suspension de I’exercice des droits de vote

correspondants ou la nullité des votes émis ou la possibilité de les annuler.

186. Le controle des cessions de portefeuille. - L’article 39 de la directive
n°® 2009/138 réglemente le contréle des cessions de portefeuille des entreprises
d’assurance. Le dispositif suppose la coopération des autorités de contrdle des
Etats membres. Une certaine souplesse leur est néanmoins accordée pour établir

leur réglementation interne’’*.

En France, le transfert de portefeuille dans 1’Union européenne est strictement encadré.
I1 est subordonné a I’autorisation de 1’Autorité de contréle prudentiel et de résolution.
Celle-ci vérifie, notamment, que [’opération ne s’effectue pas au préjudice des
créanciers et des assurés. L’ Autorité de contréle n’approuve le transfert que si celles
de I’Etat d’établissement de l'entreprise cessionnaire attestent que cette derniere
possede, compte tenu du transfert, la marge de solvabilité nécessaire (lorsque
I’Etat d’origine de 1’entreprise cessionnaire est partie a l'accord sur 1’Espace
économique européen, l’attestation mentionnée est donnée par les autorités de
controle de cet Etat). Lorsque le cédant est une succursale située dans un Etat

membre autre que la France, I’Autorit¢ de contréle prudentiel et de résolution

°7 Art. 62, Dir. n® 2009/138/CE, 25 nov. 2009 : JOUE n® L 335, 17 déc. 2009, p. 1.

™ Ce texte impose ainsi aux Etats membres d’autoriser les entreprises d’assurance dont le siége social est
situé sur leur territoire a transférer tout ou partie de leur portefeuille de contrats a une entreprise cessionnaire établie
dans I’Union. Un tel transfert n’est notamment autorisé que si les autorités de contréle de 1’Etat membre d’origine de
I’entreprise cessionnaire attestent que celle-ci posséde, compte tenu du transfert, les fonds propres éligibles
nécessaires pour couvrir le capital de solvabilité requis. De la méme maniere, lorsqu’une succursale envisage de
transférer tout ou partie de son portefeuille de contrats, I’Etat membre dans lequel cette succursale est située est
consulté. Les autorités de contréle de I’Etat membre d’origine de I’entreprise d’assurance cédante autorisent le
transfert aprés avoir recu I’accord des autorités des Etats membres dans lesquels les contrats ont été souscrits. 11 est
également prévu que les autorités des Etats membres consultés font connaitre leur avis ou leur accord aux autorités
de I’Etat membre d’origine de 1’entreprise d’assurance cédante dans les trois mois suivant la réception de la demande
de consultation. En cas de silence des autorités consultées a 1’expiration de ce délai, ce silence est assimilé a un
accord tacite. Le transfert de portefeuille fait 1’objet d’une mesure de publicité dans les conditions prévues par le droit
national de I’Etat membre d’origine, de I’Etat membre ou le risque est situé¢ ou de I’Etat membre de I’engagement,
soit avant, soit aprés I’obtention de I’autorisation. Ce transfert est opposable de plein droit aux preneurs d’assurance,
aux assurés, ainsi qu’a toute autre personne ayant des droits ou des obligations découlant des contrats transférés. Le
dernier alinéa de 1’article 39 précise que ces régles de publicité et d’opposabilité n’affectent pas le droit des Etats
membres de prévoir la faculté pour les preneurs d’assurance de résilier le contrat dans un délai déterminé a partir du
transfert.
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recueille préalablement I’avis de ’autorité de controle de 1’Etat ou est située la
succursale. Par ailleurs, lorsque les risques ou les engagements transférés sont
situés dans un Etat membre autre que la France, I’ Autorité de contrdle prudentiel et
de résolution recueille préalablement 1’accord des autorités de controle de I’Etat du
risque ou de 1I’engagement. L’approbation de 1’Autorité rend le transfert opposable
aux assurés, souscripteurs et bénéficiaires de contrats ainsi qu’aux créanciers’ .
L’article L. 324-1-1 du code des assurances précise que ces régles sont également
applicables aux mutuelles et aux institutions de prévoyance’’®. Mais ces contraintes
n’empéchent pas les opérations d’intervenir : 53 transferts de portefeuilles et fusions ont

été réalisées en 201377,

187. Le contréole des transferts de régimes de retraite. - La proposition de la
Commission de modification de la directive n® 2003/41/CE’ 78, en date du 27 mars 2014,
y ins€re un nouvel article 13, relatif aux transferts transfrontaliers de régimes de retraite.
Les Etats membres autorisent les institutions agréées ou enregistrées sur leur
territoire a transférer tout ou partie de leurs régimes de retraite a des institutions
destinataires agréées ou enregistrées dans d’autres Etats membres. Mais ce
transfert est soumis a 1’autorisation préalable de 1’autorité compétente de 1’Etat
d’origine de I’institution destinataire. La demande d’autorisation du transfert est
présentée par cette institution. Sauf si le droit national relatif a l'organisation des
systemes de retraite en dispose autrement, le transfert et ses conditions sont soumis
a l'accord préalable des affiliés et des bénéficiaires concernés ou, s’il y a lieu, de
leurs représentants. Les informations relatives aux conditions du transfert sont
mises a la disposition des affiliés et des bénéficiaires concernés ou, s’il y a lieu, de
leurs représentants, au moins quatre mois avant la présentation de leur demande de
transfert. Cette demande de transfert est accompagnée d’un dossier d’information.

La procédure qui suit est similaire a celle prévue en cas d’autorisation préalable a

7 Art. L. 324-1, C. ass.

378 De la méme maniére, I’article L. 324-3 du code des assurances décide que les opérations de fusion ou de
scission ne comportant pas de transfert de portefeuille de contrats sont soumises a une obligation de
déclaration aupres de 1’ Autorité de contrdle prudentiel.

377 Rapport ACPR 2013, p. 52.
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I’exercice d’activités transfrontalieres (délai d’instruction du dossier ; possibilité
d’un recours contentieux en cas de refus de 1’autorité compétente de 1’Etat
d’origine ; en cas d’acception du dossier, information de [’autorité¢ d’accueil a
I’autorité d’origine sur les dispositions de droit social applicables). A I’issue de la
procédure, I’institution destinataire peut commencer a gérer le régime de retraite
conformément aux dispositions relatives aux retraites professionnelles en vigueur

dans 1’Etat d’accueil.

Cette procédure se veut pragmatique : la Commission, faisant le constat du trés faible
nombre d’institutions de retraite professionnelle transfrontieéres, souhaite faciliter les
transferts transfrontaliers entre institutions nationales. L’objectif consistant a développer

de telles opérations semble, dans un premier temps, sans doute le plus réaliste.

§ 2. Le contrdle financier

188. La logique du contrdle financier dépend historiquement de considérations
assurantielles. En effet, « [’activite d’assurance est une activité financiere de
services, qui consiste a vendre de la sécurité a terme. L’intérét légitime des
preneurs d’assurance est de traiter avec des entreprises solvables »°"°. Ce principe
(A) a toutefois été adapté pour les autres opérateurs amenés a intervenir dans le

champ de la protection sociale complémentaire (B).

A. Principe

189. Historique. - « La particularité des sociétés d’assurance est d’encaisser le
prix de leurs services avant de les exécuter. Les économistes désignent ce
processus par le terme « d’inversion du cycle de production ». Il faut veiller a ce

que [’entreprise ayant encaissé d’avance les primes soit a tout moment en mesure

378 proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant les activités et la surveillance
des institutions de retraite professionnelle (refonte), 27 mars 2014 (COM(2014) 167 final).

3 5. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3° éd. n° 1125, p. 452.
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de faire face a ses engagements, c’est l’objet des regles prudentielles et du
A7 580 Al g . ‘o C .\ o
controle »”>". Le contrdle financier a ¢été envisagé des les premieres directives
relatives a la réglementation des entreprises d’assurance intervenant sur le marché
intérieur. Les régles posées s’inspiraient des législations existantes dans les Etats
membres. Leur objectif était essentiellement de protéger les assurés contre
I’insolvabilité de I’organisme assureur. Ce dispositif dit « Solvabilité I » a évolué
au fil du temps, au gré des risques financiers relevés par les pouvoirs publics

européens.

Plus récemment, ceux-ci ont souhaité se doter d’un instrument efficace permettant
de lutter contre les effets d’une conjoncture économique et financiere défavorable.
La Commission a adopté une communication le 11 mai 1999 langant le plan
d’action pour les services financiers, dit « PASF », d’une durée de cinq ans et
couvrant la période courant de 2000 a 2005°*'. Les axes principaux de ce plan
portaient sur la protection des assurés, la concurrence et surtout la surveillance des
groupes. Il a abouti a I’adoption d’un certain nombre de directives concernant les
entreprises financiéres. Certaines portent plus spécifiquement sur les entreprises et

le marché de 1’assurance’*>.

190. L’adoption de « Solvabilité II ». - La crise financiére qui a commencé en
2008 a frappé durement les assureurs, amenant le 1égislateur européen a réformer
le régime prudentiel existant, notamment dans la mesure ou il n’offrait pas une
protection satisfaisante au regard des risques du marché et s’avérait
insuffisamment strict en ce qui concerne les exigences qualitatives concernant les

opérateurs du secteur. A ainsi été adopté le programme « Solvabilité I »°™.

380 5. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3°éd.,n° 1, p. 2.

81 Communication de la Commission, Mise en ceuvre du cadre d'action pour les services financiers : Plan
d’action, 11 mai 1999 (COM(1999) 232 final).

32 Dir. n° 98/78/CE, 27 oct. 1998, relative a la surveillance complémentaire des entreprises d’assurance :
JOCE n° L 330, 5 déc. 1998, p. 1 ; Dir. n° 2002/92/CE, 9 déc. 2002, sur les intermédiaires en assurance :
JOCE n° L. 9, 15 janv. 2003, p. 3.

3% e mouvement avait d’ailleurs été anticipé, la Commission ayant publié une proposition de directive sur
I’accés aux activités de 1’assurance et de la réassurance et leur exercice le 10 juillet 2007 (COM(2012)
360) ; M.-L. DREYFUSS, Les grands principes de solvabilité 2, L’ Argus de 1’assurance 2012, p. 19 et s.
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Traduction normative lui a ¢té donnée par la directive n® 2009/138/CE du
25 novembre 2009°**. Ce texte ne se cantonne pas au contrdole financier des
entreprises d’assurance ; il porte également refonte de quatorze directives relatives
au secteur de l’assurance, a tel point que certains ont pu en parler comme d’un

.. , 585
« véritable code européen des assurances » .

191. Le report de « Solvabilité II ». - La complexité de ce texte et la
profondeur des changements qu’il implique a nécessité que les dates de
transposition et d’entrée en application, initialement fixées respectivement au
31 octobre et au 1" novembre 2012°%

n°® 2011/89/UE du 16 novembre 2011 a modifié, a effet du 10 juin 2013, la

, soient plusieurs fois reportées. La directive

directive n° 2009/138/CE en ce qui concerne la surveillance complémentaire des
entités financiéres des conglomérats financiers™’. La directive n® 2012/23/UE a
reporté la date de transposition du 31 octobre 2012 au 30 juin 2013, la date
d’application du 1° novembre 2012 au 1* janvier 2014 et la date d’abrogation des
directives existantes sur 1’assurance et la réassurance (« Solvabilité I») du
1 novembre 2012 au 1% janvier 2014°. Par ailleurs, le 19 janvier 2011, la
Commission a adopté une proposition modifiant, notamment, la directive
n° 2009/138/CE afin de tenir compte de la nouvelle architecture de surveillance
pour ’assurance, a savoir la mise en place de I’ Autorité européenne des assurances
et des pensions professionnelles (AEAPP™). Cette proposition contenait
¢galement des dispositions visant a différer les dates de transposition et d’entrée en
vigueur de « Solvabilité II ». La directive n® 2013/58/UE du 11 décembre 2013 a

porté la date de transposition au 31 mars 2015, la date d’abrogation des directives

8 Dir. n°® 2009/138/CE, 25 nov. 2009, sur ’accés aux activités de 1’assurance et de la réassurance et leur
exercice (Solvabilité II) : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.

% R. GHUELDRE, F. VANNESSION, La Directive Solvency II, RGDA 2010, p. 611 et s.

8 Art. 309 et 311, Dir. n® 2009/138/CE : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.

%7 Dir. n® 2011/89/UE, 16 nov. 2011, modifiant les directives 98/78/CE, 2002/87/CE, 2006/48/CE et
2009/138/CE en ce qui concerne la surveillance complémentaire des entités financiéres des conglomérats
financiers : JOUE, 8 déc. 2011, n° L 326, p. 113.

% Dir. n° 2012/23/UE, 12 sept. 2012, modifiant la directive n° 2009/138/CE (solvabilité II), en ce qui concerne
ses dates de transposition et d’entrée en application et la date d’abrogation de certaines directives : JOUE 14 sept.
2012,n° L 249, p. 1.

3% « EIOPA » en anglais (European Insurance and Occupational Pensions Authority).

154



D’ALLENDE Mickaél | Thése de doctorat | décembre 2014

Université Panthéon-Assas
« Solvabilité I » et d’entrée en vigueur du nouveau dispositif au 1 janvier 2016°"".
La directive n° 2014/51, dite « Omnibus II » a été adoptée le 16 avril 2014 ; elle

doit étre transposée d’ici le 1°" janvier 2016™".

192. L’inapplicabilité de « Solvabilité II» aux institutions de retraite
professionnelle. - En outre, ce dispositif n’a vocation a s’appliquer qu’aux
entreprises d’une certaine taille. Il ne concerne pas les institutions de retraite
professionnelle  bénéficiant d’un agrément de retraite professionnelle

592

supplémentaire™”, tout au moins jusqu’a la réforme programmée de la directive

n° 2003/41/CE sur les institutions de retraite professionnelle®”.

193. En France. - La France s’est attachée a adapter son droit aux exigences
posées par la directive n° 2009/138/CE avec I’ordonnance n° 2010/76 du
21 janvier 2010 portant fusion des autorités d’agrément et de controle de la banque
et de ’assurance et la loi n® 2010-1249 de régulation bancaire et financiére du
22 octobre 2010. La transposition de la directive demeure toutefois incompléte, ce

qui ne saurait surprendre au regard de ce qui précede.

Des exigences en matiere de solvabilité et de controle financier étaient déja posées
en France depuis 1989. En effet, la loi n® 89-1009 du 31 décembre 1989°%* a
soumis a une habilitation administrative la réalisation des opérations de
prévoyance, qu’elles soient réalisées par des entreprises d’assurance, des mutuelles

ou des institutions de prévoyance. Elle a imposé la constitution de provisions

30 Dir. n° 2013/58/UE, 11 déc. 2013, modifiant la directive 2009/138/UE (solvabilité IT) en ce qui concerne
ses dates de transposition et d’entrée en application et la date d’abrogation de certaines directives
(solvabilité I) : JOUE n° L 326, 8 déc. 2011, p. 1.

*! Dir. n° 2014/51/UE, 16 avr. 2014, modifiant les directives 2003/71/CE et 2009/138/CE et les réglements
(CE) n° 1060/2009, (UE) n° 1094/2010 et (UE) n° 1095/2010 en ce qui concerne les compétences de
I’ Autorité européenne de surveillance (Autorité européenne des assurances et des pensions professionnelles)
et de I’ Autorité européenne de surveillance (Autorité européenne des marchés financiers) : JOUE n° L 153,
22 mai 2014.

92 Cet agrément est détenu par peu d’entreprises en France, de par les contraintes qu’impose son extension,
en particulier en termes de cantonnement de 1’activité (aux retraites d’entreprise et aux dispositifs dits
« Madelin ») ; au niveau de I’Union européenne, les principaux bénéficiaires en sont les fonds de pension
(L>Argus de I’assurance 2012, n°® 7266, p. 34).

> Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant les activités et la surveillance
des institutions de retraite professionnelle (refonte), 27 mars 2014 (COM(2014) 167 final).
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techniques afin d’assurer, a tout le moins, le maintien au niveau atteint des risques
longs™”. 1l s’agissait 13, tant de I’ébauche d’une harmonisation des régles
applicables aux organismes assureurs en matiére prudentielle, que d’un effort
consenti des cette époque par certains d’entre eux, en I’occurrence les institutions
de prévoyance, qui pouvaient auparavant réduire les prestations lorsqu’il s’avérait
que les cotisations versées €taient insuffisantes et qui ont alors été privés de cette
possibilité. Enfin, le controle des opérations de prévoyance a été confié a un
organisme indépendant. Le ministre des Affaires sociales a été dessaisi de ses

prérogatives en la matiére™®.

Par ailleurs, la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du code des
assurances a I’ouverture du marché européen a transposé la directive du 22 juin 1988 en
droit francais®”’ en insérant dans le code des assurances un titre consacré aux opérations
d’assurance effectuées en libre prestation de services™". Elle a aussi modifi¢ les régles
applicables en matiére de contrdle des entreprises d’assurance™’. Le ministre de
I’Economie et des Finances gardait un réle prépondérant en matie¢re d’agrément et de
retrait d’agrément. La soumission de ses décisions a des critéres objectifs reprend les
exigences issues des directives de 1973 et 1979 relatives aux conditions d’établissement

des sociétés d’assurance non-vie et vie.

194. Le contenu du contréle financier. - D’une maniére générale, I’attention
des autorités de contréle porte essentiellement sur le respect des exigences

prudentielles. Les exigences en termes de capital, de solvabilité, de fonds

341, n° 89-1009, 31 déc. 1989 : JORF n° 1, 2 janv. 1990, p. 13.

%% En aménageant toutefois une période transitoire de sept ans.

3% ph. LAIGRE, J. BARTHELEMY, La loi prévoyance, JCP G 1990, 3445.

7 L. n° 89-1014, 31 décembre 1989 : JORF n° 2, 3 janv. 1990, p. 63. Le nom de ce texte est d’ailleurs en
partie « déceptif » : seuls les deux premiers titres traduisent effectivement 1’influence du droit européen sur
le droit interne.

8 C. ass., L. 351-1 et s.

% J. BIGOT, La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du code des assurances a
I’ouverture du marché européen, JCP G 1990, 3437.
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propres®, de provisions techniques ou de placement des actifs sont importantes et

font ’objet d’un suivi annuel®’,

80 [a technique de la réassurance permet précisément de préserver les fonds propres des organismes
assureurs ; elle revét ainsi une importance particuliére dans le cadre de la mise en ceuvre de la directive
« Solvabilité II ». D’une maniere générale, les avantages de la réassurance sont nombreux : « en pratique, la
réassurance remplit six fonctions distinctes, et pas nécessairement cumulatives, par rapport a l’assurance.
Elle élargit le champ de mutualisation des risques souscrits par l’assureur. Elle compléte la diversification
des actifs de I’assureur, notamment a [’international. Elle se substitue aux capitaux propres de l’assureur.
Elle apporte un soutien technique a [’assureur pour la tarification des risques [...]. Elle constitue enfin un
instrument de fédération de nombreux groupes d’assurances, notamment dans le secteur mutualiste »
(Dossier Réassurance, L’Argus de 1’assurance 2014, n°® 7346-7347, p. 35 et s). La directive n° 2005/68 du
16 novembre 2005 relative a la réassurance (JOUE n° L 323, 9 déc. 2005, p. 1) tend & instaurer un marché
européen de la réassurance Cette directive a été modifiée par une directive n® 2008/37/CE du 11 mars 2008
(JOUE n° L 81, 20 mars 2008, p. 71). Ce texte a ¢été transposé en droit frangais par I’ordonnance du 13 juin
2008 (Ord. n° 2008-556 du 13 juin 2008 transposant la dir. 2005/68/CE du Parlement européen et du Conseil
du 16 nov. 2005 relative a la réassurance et réformant le cadre juridique des fonds communs de créances :
JORF n° 138, 14 juin 2008, p. 9677 ; R. GHUELDRE, Le nouveau cadre réglementaire et prudentiel de la
réassurance francaise : entre évolution et révolution, in Mélanges J. BIGOT, LGDJ 2010, p. 137;
R. GHUELDRE, A. FRENEAU, La France parachéve la transposition de la directive européenne sur la
réassurance, Lamy Assurances, Bull. Act., févr. 2009, p. 1 et s.) et son décret d’application du 7 novembre
2008 puis, dans un second temps, par I’ordonnance du 30 janvier 2009 (Ord. n°® 2009-108, 30 janv. 2009,
portant diverses dispositions relatives aux entreprises d’assurance: JORF n° 26, 31 janv. 2009, p.
1846). L’article L. 310-1-1 du code des assurances, issu de cette transposition, précise que « la réassurance
est 'activité d’un organisme, autre qu’un véhicule de titrisation mentionné a [’article L. 310-1-2, qui
consiste a accepter des risques cédés, soit par une entreprise d’assurance ou par une autre entreprise de
réassurance, soit par des mutuelles ou unions régies par le livre Il du Code de la mutualité, soit par les
institutions de prévoyance et leurs unions régies par les dispositions du titre 11l du livre IX du Code de la
sécurité sociale ». Le contrdle des entreprises de réassurance ayant leur si¢ge social en France est assuré par
I’Autorité de contrdle prudentiel et de régulation, en application de D’article L. 612-2 du code des
assurances. L’opération de réassurance ne concerne pas directement les bénéficiaires de 1’opération
d’assurance. Cette solution résulte du droit commun des contrats (art. 1165, C. civ.) mais connait une
traduction au sein du code des assurances (art. L. 111-3, C. ass. : « dans tous les cas ou l’assureur se
réassure contre les risques qu’il a assurés, il reste seul responsable vis-a-vis de ’assuré »). En découlent
deux conséquences : les bénéficiaires ne peuvent actionner le réassureur en cas d’inexécution contractuelle
de 1’assureur ; réciproquement, le réassureur ne peut solliciter des bénéficiaires qu’ils s’acquittent des
primes dont I’assureur ne serait pas acquitté. S’impose un constat au regard de la protection sociale
complémentaire : le recours a la réassurance ne modifie en rien la nature tripartite de 1’opération. Le traité
de réassurance reste totalement en dehors du triangle et participe des conventions que chaque partie a
I’opération est susceptible de nouer en périphérie. Par exemple, pour renforcer sa protection ou celle de ses
proches, le bénéficiaire d’un régime complémentaire est libre de souscrire des garanties a titre individuel
auprés du méme organisme assureur ou d’un autre intervenant du secteur. Il convient alors d’éviter les
risques de couvertures en « doublons », qui aménent le bénéficiaire a s’acquitter deux fois du montant d’une
prime pour deux prestations identiques qui ne se cumulent pas. Enfin, la réassurance doit étre distinguée de
la coassurance, qui s’est vue fixer un cadre communautaire par une directive du 30 mai 1978 (Dir.
n° 78/473/CEE, 30 mai 1978, JOCE n° 151, 7 juin 1978, p. 25). Plusieurs Etats membres, dont la France,
avaient toutefois tiré profit de 1’imprécision de ce texte pour restreindre 1’accés sur leur territoire a la
coassurance communautaire. Cette situation avait amené la Commission européenne a saisir la Cour de
justice qui est finalement entrée en voie de condamnation a 1’encontre des Etats dont la 1égislation n’était
pas conforme a la directive précitée (CICE, 4 déc. 1986, Commission ¢/ République francaise, aff. C-220-83
: Rec. p. 3663). La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du code des assurances a
I’ouverture du marché européen a achevé de mettre en conformité le droit interne au droit communautaire
sur ce point (J. BIGOT, La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du code des assurances a
I’ouverture du marché européen, JCP G 1990, 3437). S’il est vrai que ces deux mécanismes entrainent un
partage des risques pesant sur 1’assureur, ils se distinguent néanmoins sur un trait fondamental, qui est que
I’assuré est contractuellement li¢ a chacun des coassureurs, alors qu’il ne I’est pas au réassureur. Pour
autant, si la relation nouant le régime de protection sociale complémentaire n’apparait plus tripartite mais, a
tout le moins, quadripartite, son caractére tripartite n’en est pour autant pas remis en cause. La contradiction
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Les données qui doivent étre recueillies dans le cadre du programme d’activité
détaillé a D’article 23 de la directive n® 2009/138 sont plus économiques que
juridiques. En effet, outre la nature des risques que 1’organisme assureur se
propose de couvrir, des informations doivent €étre données concernant les fonds
propres, les frais d’installation et divers éléments de nature comptable. En droit
frangais, les documents demandés au titre de I’agrément administratif sont visés a

I’article A. 321-1 du code des assurances.

Les organismes assureurs sont également tenus de respecter des obligations de
transparence. Ils doivent ainsi publier un rapport annuel portant sur leur solvabilité

et leur situation financiere®®?.

195. Enfin, le développement des groupes de sociétés, en particulier au niveau
international, a amené les pouvoirs publics européens a s’interroger sur la maniere de
controler les entreprises d’assurance qui y sont intégrées. Les activités menées par les
autres sociétés du groupe peuvent en effet étre de nature a porter atteinte a une gestion
saine et prudente de D’entreprise d’assurance. La directive n°® 98/78 relative a la
surveillance complémentaire des entreprises d’assurance faisant partie d’un groupe,
adoptée le 27 octobre 1998°* fut amendée par la directive n° 2002/87 du 16 décembre
2002 relative a la surveillance complémentaire des entreprises financicres appartenant a
un conglomérat financier®, avant d’étre intégrée a la directive n° 2009/138. A été
ajouté, sauf exception, un second degré de controle, outre celui conduit au niveau de

l’entreprise605. I1 est essentiellement prudentiel. Un dispositif de contrdle similaire a été

n’est qu’apparente, dés lors que les relations réunissant les parties ne demeurent que de trois sortes : relation
d’assureur, relation d’assuré ou relation de travail.

1 Art. 87 et s., Dir. n® 2009/138/CE : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1

892 Art. 51, Dir. n° 2009/138/CE : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1. Ce document comprend une
description de 1’activité et des résultats de 1’entreprise, une description du systéme de gouvernance et une
appréciation de son adéquation au profil de risque de 1’entreprise, une description, effectuée séparément
pour chaque catégorie de risque, de 1’exposition au risque, des concentrations de risque, de 1’atténuation du
risque et de la sensibilité au risque, une description effectuée séparément pour les actifs, des provisions
techniques et les autres passifs, des bases et méthodes utilisées aux fins de leur évaluation ou encore une
description de la facon dont le capital est géré.

593 Dir. n° 98/78/CE, 27 oct. 1998 : JOCE n° 330, 5 déc. 1998, p. 1.

% Dir. n° 2002/87/CE, 16 déc. 2002 : JOCE n° L 35, 11 févr. 2003, p. 1.

605 Art. 213, Dir. n® 2009/138/CE. Ce contrdle est large. Il vise : les entreprises d’assurance ou de réassurance qui
sont une entreprise participante dans au moins une entreprise d’assurance ou une entreprise d’assurance d’un pays
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mis en place pour les entreprises d’assurance appartenant a un conglomérat financier,

par la directive du 16 décembre 2002°.

196. La portée du controle financier. - La question du contréle financier et,
corré¢lativement, des contraintes financiéres qui pesent sur les organismes
assureurs, est sensible. Plus les normes sont contraignantes et les garanties
financic¢res exigeantes, moins ceux-ci disposent de souplesse financiere. C’est la
raison pour laquelle une dérogation a 1’application du régime « Solvabilité II » a
¢té prévue concernant les organismes de petite taille, c'est-a-dire notamment ceux
dont les provisions sont inférieures a 25 millions d’euros et dont les primes sont
inférieures a 5 millions d’euros. Selon 1’Autorité de contrdole prudentiel et de
résolution, cette dérogation pourrait, en France, concerner 40 % des organismes
assureurs, lesquels représentent 1 % du chiffre d’affaires généré par ces

structures607.

B. Adaptations

197. Les régles qui précédent sont congues autour du modele de la société
d’assurance. Les autres formes d’organismes, qu’ils relévent de 1’économie sociale
(1) ou de la catégorie des organismes de retraite complémentaire (2), s’inquietent
de ce que leur application ne permette pas de maintenir leur modele en I’état alors
méme que celui-ci a résisté aux crises économiques et financiéres qui ont

derni¢rement frappé les pays de I’Union européenne.

tiers, les entreprises d’assurance dont I’entreprise mére est une société holding d’assurance ayant son siége social
dans 1’Union ou en dehors de celle-ci et aux entreprises d’assurance dont I’entreprise est une société holding mixte
d’assurance. Il n’est en revanche pas global, en ce sens qu’il ne s’agit pas, a proprement parler, d’un contréle du
groupe dans son ensemble, si par exemple celui-ci comporte des entreprises qui n’exercent pas une activité
d’assurance. Sur ce dernier point, voir J. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et
organismes d’assurance, LGDJ 2011, 3¢ éd., n° 1254, p. 547.

5 Dir. n° 2002/87/CE, 16 déc. 2002 : JOCE n° L 35, 11 févr. 2003, p. 1 ; modifiée par la directive n° 2005/01
du 9 mars 2005, puis par la directive n® 2008/87/CE du 11 mars 2008 (JOUE n° L 81, 20 mars 2008, p. 40).
87 Selon les propos tenus par J.-M. LEVAUX, vice-président de I’APCR, cités par G. VIAL,
C. LECHANTRE in Les défis de la transposition, L’ Argus de 1’assurance 2014, n°® 7365, p. 20.
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Les contraintes issues du controle financier tel qu’il est proné par les pouvoirs
. ’ . b\ ’ 5

publics européens obligent ces structures a s’adapter, au risque de perdre leur

identité ou de disparaitre, d’autres acteurs ayant fait le choix d’une structure

capitalistique et financicre batie pour I’économie de marché.

1. Les organismes issus de |’économie sociale

198. Les mutuelles sont davantage concernées par I’impératif d’adaptation que
les coopératives dans la mesure ou ces dernicres sont des sociétés dont le modele
et les contraintes se rapprochent de ceux des sociétés d’assurance. Les
coopératives ne bénéficient pas de la moindre dérogation en lien avec leurs
spécificités. Il n’est donc pas méme question d’adaptation s’agissant de ces

structures.

La sujétion des mutuelles a des exigences de solvabilit¢ découle principalement
des directives assurance de troisieme génération. En France, l'ordonnance du
19 avril 2001, transposant, plus de neuf ans aprés le terme du délai normal®®, qui
¢tait fixé au 31 décembre 1993, les directives n° 92/49/CEE du 18 juin 1992 et
n° 92/96/CEE du 10 novembre 1992°%”, applicables aux mutuelles, a renforcé le
contréle de l'activité ainsi que les exigences en matiére de transparence comptable
et financiére®'’. Ce texte a refondu le code de la mutualité. Selon certains, « le

code de la mutualité est d’abord et méme essentiellement un code de gouvernance,

698 Alors méme que ces directives ont été rapidement transposées aux entreprises d’assurance (L. n° 94-5,
4 janv. 1994 : JORF n° 3, 5 janv. 1994, p. 236) et aux institutions de prévoyance (L. n°® 94-678, 8 aolit 1994,
relative a la protection sociale complémentaire des salariés et portant transposition des directives n°® 92-49 et
n° 92-96 des 18 juin et 10 novembre 1992 : JORF n° 184, 10 aoGt 1994, p. 11655). Le secteur mutualiste
s’est longtemps opposé a cette transposition, considérant étre hors champ d'application de ces directives.
L’absence de transposition de ces textes par la France, dont la conséquence principale était 1’absence de
soumission des mutuelles aux exigences financiéres et prudentielles posées par 1’Union européenne, a abouti
a une condamnation de la France par la Cour de justice a l'issue d'une procédure en manquement initiée par
la Commission (CJCE, 16 déc. 1999, Commission ¢/ France, aff. C-239/98 : Rec. p. 8935 ; Resp. civ. et
assur. 2000, chron. 3).

% Dir. n° 92/49/CEE, 18 juin 1992 : JOCE n° L 228, 11 aott 1992, p. 1 ; Dir. n® 92/96/CEE, 18 nov. 1992 :
JOCE n° 228, 11 aoflit 1992, p. 1 ; M. ROCARD, Mutualité et droit communautaire, rapport au Premier ministre,
1999.

81 M. DEL SOL, L’entreprise mutualiste assurance : un acteur banalisé sur le marché de la protection
sociale complémentaire ?, JCP E 2002, 413.
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les regles applicables aux activités de couverture des risques étant, par la
transposition de directives de plus en plus précises dans leurs dispositions, clonées
dans les trois codes concernés »°*''. D’autres estiment que I’ordonnance du 19 avril
2001, en raison des contraintes qu’elle instaure en matieére de solvabilité, conduit a
« drainer 1'épargne mutualiste vers les marchés financiers »°'2. Cette rigueur
nouvelle a entrainé un double mouvement : 1) une tendance au regroupement des
structures, procédant d’une mise en commun des fonds propres pour faire face a un
besoin accru de solvabilité ; 2) un développement du recours au mécanisme de la
substitution®".

199. Les mutuelles sont, comme les autres organismes, tenues de surcroit
d’appliquer la directive « Solvabilité II ». Néanmoins, ce texte « ne s’ applique pas
aux mutuelles exercant des activités d’assurance non-vie qui ont conclu avec d’autres
mutuelles une convention comportant la réassurance intégrale des contrats d’assurance
qu’elles souscrivent ou la substitution de [’entreprise cessionnaire a [’entreprise
cédante pour ’exécution des engagements résultant desdits contrats »***. Dans ce cas,
c’est D’entreprise cessionnaire qui est assujettie aux dispositions de la directive

« Solvabiliteé II ». Pour le reste, elle s’applique aux mutuelles dans les mémes conditions

S D. LENOIR, La mutualité face a ses enjeux, RDSS 2009, p. 397.

612y SAINT-JOURS, Le code de la mutualité a I’épreuve de la transposition des directives « assurances »,
D. 2001, p. 3218. Le méme auteur précise que « le code de la mutualité fait obligation aux mutuelles
pratiquant des opérations d’assurance et de capitalisation de détenir des actifs d’'un montant équivalent - y
compris les provisions techniques - aux engagements qu’elles contractent. Ces engagements réglementés
sont notamment représentés par des valeurs composées d’actions, d’obligations et autres titres assimilés,
négociables sur les marchés financiers. Si ces dispositions peuvent étre de nature a garantir le réglement
intégral des prestations mutualistes, elles n’en cachent pas moins un dispositif visant a drainer [’épargne
mutualiste vers les marchés financiers en la transformant en une épargne a risque livrée aux fluctuations
boursiéres » (Y. SAINT-JOURS, L’éthique mutualiste minée par les directives assurances de 1’Union
européenne, in La santé en Europe, entre marché et solidarité, dir. D. ASSAYAG, F. GUEDIJ, P. TOUCAS-
TRUYEN, Les Editions de 1’ Atelier 2004, p. 84).

813 Art. L. 111-1, L. 211-5 et R. 211-21, C. mut. Il s’agit d’'un mode de fonctionnement qui permet aux
mutuelles de transférer tout ou partie de son risque assurantiel a une autre mutuelle. Le principal intérét de
la substitution est - en principe - sans incidence ni sur son autonomie juridique, ni sur sa relation avec ses
adhérents. Dans le rapport d’activité de 1’ Autorité de contréle des assurances et des mutuelles au titre de
I’année 2008, il est précisé qu’« en 2008, 62 organismes de Livre II ont transféré leur portefeuille par voie
de fusion-absorption, 8 ont transféré leur portefeuille sans fusionner et 2 ont fusionné sans transférer leur
portefeuille. Par ailleurs, 31 mutuelles du Livre III se sont regroupées ». Par ailleurs, 1’Autorité constate
que « parmi les 967 organismes relevant du Livre II, 386 sont substitués » (Rapport d’activité 2008 de
I’ Autorité de contréle des assurances et des mutuelles, p. 67). En pratique, le recours a la substitution
constitue souvent une étape intermédiaire avant une fusion-absorption de la mutuelle substituée par la
mutuelle garante. Les exigences en termes de fonds propres sont, pour de nombreux auteurs, excessives pour
couvrir la santé complémentaire (D. LENOIR, La mutualité face a ses enjeux, RDSS 2009, p. 397).

814 Article 6, Dir. n° 2009/138/CE: JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1.
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qu’aux autres organismes ; ne sont donc exclus, dans certaines conditions, que les
organismes de petite taille’"”. Dans certains Etats tels que la France, la taille réduite de
nombre de mutuelles devrait amener a ne soumettre que 235 d’entre elles a I’application

de la directive « Solvabilité II »°'6.

Il n’est pas sérieusement contesté que la mise en ceuvre par les mutuelles de cette
législation contraignante est susceptible de les mettre en difficulté, en particulier
celles dont la taille ou la spécialisation de 1’activité ne permettraient pas de
supporter une telle pression réglementaire®’’. Les conséquences les plus prévisibles
sont une augmentation des cotisations des adhérents ou une transformation en
société a but lucratif®'®. Dans les deux cas, un risque de « démutualisation » - dans

619

les principes ou dans I’organisation - est envisageable’ ~. Les mutuelles estiment

que I’entrée en vigueur de « Solvabilité II » rend d’autant plus nécessaire la mise

en place d’un statut européen a leur profit®*.

815 Article 4, Dir. n° 2009/138/CE : JOUE n° L 335, 17 déc. 2009, p. 1. Document portant sur « Le role des
sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par la direction générale des politiques
internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires sociales du Parlement européen, p. 43 et
S.
616 £ CANIARD, propos recueillis par G. VIAL, Le calibrage obtenu pour le risque santé dans Solvabilité 2
est correct, L’ Argus de 1’assurance 2014, n°® 7354, p. 23.

817 « Avec les exigences complémentaires qu’engendrera la future norme Solvabilité II, conserver ses valeurs
mutualistes et croire au projet mutualiste pourra apparaitre pour certains quelque peu utopique quand il
s’agira de survivre » (M. ROUX, Les sociétés mutuelles d’assurances. Un statut a [’épreuve du
développement, Editions Eska 2009, p. 65).

818 Document portant sur « Le role des sociétés mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par
la direction générale des politiques internes a la demande de la commission de I’emploi et des affaires
sociales du Parlement européen, p. 49 et 50.

819« « Solvabilité 2 » plaide pour une augmentation des marges de solvabilité et de la différenciation des
risques pour les prestataires de services d’assurance. Comme de nombreuses mutuelles agissent surtout sur
un marché de niche et qu’elles ont moins facilement accés a des capitaux, elles pourraient rencontrer des
difficultés pour respecter les exigences plus sévéres de « Solvabilité 2 » et en méme temps continuer a
fournir leurs services en échange de primes compétitives » (Document portant sur « Le role des sociétés
mutuelles au XXI° siécle » réalisé au mois de juillet 2011 par la direction générale des politiques internes a
la demande de la commission de I’emploi et des affaires sociales du Parlement européen, p. 8).

20La réunion des organismes d’assurance mutuelle (ROAM) insiste sur le fait que « le statut de ME
permettrait aux mutuelles grdce a la constitution de groupes, de profiter au méme titre que les sociétés
d’assurances du bénéfice de diversification, afin de réduire le montant du SCR exigible. La pénalisation
actuelle des actions dans le cadre du calcul du SCR Marché impacte davantage les mutuelles, dont le
principal outil de développement demeure la création de filiales non cotées en bourse. Le statut européen de
société anonyme facilite les fusions des sociétés d’assurance, notamment des filiales au sein de la société
holding, afin de réduire le montant global du SCR marché. En I’absence de SME, cette option n’est pas
disponible pour les mutuelles, I’absorption d’une filiale sous forme de société anonyme au sein de la
mutuelle holding étant juridiquement impossible » (http :www.roam.asso.fr/fr/mutuelle-européenne). Le
SCR (Solvency Capital Requirement) traduit une exigence en fonds propres. V. également : S. ACEDO,
Plaidoyer pour une Europe moins régulatrice, L’ Argus de 1’assurance 2014, n® 7367, p. 18 et s.
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2. Les organismes de retraite complémentaire

200. L’absence d’impulsion de I’Union européenne. - Les régles « prudentielles »
concernant les organismes de retraite complémentaire ont €té peu contraignantes
pendant de nombreuses années en dépit d’interventions législatives régulieres,

notoirement insuffisantes selon certains®?'.

L’idée d’un controle prudentiel adapté au marché européen des fonds de retraite
est déja évoquée dans le résumé des réponses au Livre vert de 1997 sur les retraites
complémentaires dans le marché unique®? Une telle réflexion sur ce sujet n’est
pas surprenante des lors que la retraite complémentaire est considérée par les pouvoirs
publics européens comme relevant du secteur des services financiers, a 1’instar de la
banque et de I’assurance®®.

201. A compter du début des années 2000, les Etats membres sont intervenus de
maniere accrue afin de « sécuriser » les régimes de retraite complémentaire. La
tendance est particuliérement notable s’agissant des régimes de retraite a
prestations définies. Ainsi, les Pays-Bas ont prolongé la période de redressement,
c’est-a-dire la période durant laquelle ces régimes doivent rétablir leur solvabilité.
Elle est passée d’une durée de trois a une durée de cinq ans. Des mesures
similaires ont ét¢ adoptées au cours de la méme période en Irlande mais davantage

tournées vers les régimes professionnels insolvables®*.

621 ph. LAIGRE, La retraite collective d’entreprise aprés la loi du 8 aott 1994, Droit social 1995, p. 411 :
« ce que la loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989 avait fait dans le domaine de la prévoyance, la loi Veil
relative a la protection sociale complémentaire a été incapable de le faire dans le domaine des opérations
de retraite supplémentaire ». L’auteur insiste sur les trop nombreuses exceptions a 1’obligation de
provisionnement, laissant subsister un doute concernant la sincérité et la fidélité des éléments comptables de
méme qu’une distorsion de concurrence a 1’égard des entreprises tenues de respecter des normes plus
contraignantes, en particulier la réglementation anglo-saxonne.

622 Résumé des réponses au livre vert sur les retraites complémentaires dans le marché unique, 6 avr. 1998
(COM(97) 283).

623 Comme le reléve le Professeur VOGEL, « les directives concernant le secteur financier adoptent une
structure unique : un guichet unique est mis en place ; l’agrément est accordé par |’Etat membre d’origine ;
la surveillance prudentielle est exercée par ses autorités de contréle ; I’Etat membre d’accueil, doté de
pouvoirs d’injonction et de sanction, peut cependant imposer des régles visant a la protection de l’intérét
genéral » (L. VOGEL, Droit européen des affaires, Dalloz 2013, 1% éd., n° 217, p- 211).

24 OCDE, Les pensions dans les pays de I’OCDE 2009. Panorama des systémes de retraite, Editions OCDE
2009, p. 57 et s.
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202. La directive n° 2003/41/CE du 3 juin 2003 - Un contrdle financier
coordonné dans le cadre de I’Union a été institué par la directive n® 2003/41 du
3 juin 2003%. Le préambule de ce texte indique qu’« en établissant le principe de
prudence (« prudent person rule») comme principe sous-jacent en matiere
d’investissement de capitaux et en permettant aux institutions d’opérer de fagon
transfrontaliere, on encourage la réorientation de l’épargne vers le secteur des régimes
de retraite professionnelle [...] » (considérant 6) et que « les regles prudentielles
énoncées |[...] visent autant a garantir un niveau élevé de sécurité pour les futurs
retraités, en imposant des regles de supervision différentes, qu’a permettre une gestion
efficace des régimes de retraite professionnelle » (considérant 7). Sans surprise, il est
prévu que chaque Etat membre exige que toute institution installée sur son
territoire €tablisse des comptes et rapports annuels en tenant compte de chaque
régime de retraite géré par l'institution et, le cas échéant, des comptes annuels et

des rapports annuels concernant chaque régime de retraite®.

Les articles 15 et suivants de la directive réglementent dans le détail les principes
applicables en matiére de provisions techniques, de fonds propres, de placement
des actifs ou encore de gestion et de conservation de leur portefeuille par les
institutions de retraite professionnelle. L’accent est systématiquement mis sur la
prudence dont ces dernic¢res doivent faire preuve pour I’organisation et la gestion

de leur activité.

L’article 18 de la directive impose aux Etats d’exiger « des institutions établies sur
leur territoire qu’elles placent leurs actifs conformément au principe de prudence
(« prudent person rule ») ». Certains ont estimé ce principe trop imprécis,

considérant qu’il s’agissait 12 d’une importante lacune de la directive dans la

625 5. HENNION-MOREAU, Les retraites professionnelles dans le systéme juridique de I’Union européenne,
RDSS 2008, p. 5. Cet auteur regrette le fait que ce texte, et les transpositions dont il a fait I’objet de la part
des Etats membres, ait cantonné les institutions de retraite professionnelle a un réle strictement financier en
« gommant » leur dimension sociale.

626 Art. 10, Dir. n° 2003/41/CE, 3 juin 2003, concernant les activités et la surveillance des institutions de
retraite professionnelle : JOCE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10.
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mesure ou, deés lors que chaque Etat fixe lui-méme les régles applicables en la
matiere, des divergences sont inévitables, susceptibles de fausser la libre prestation
de services®’. Cette critique, classique dés lors qu’est évoquée la transposition de
normes de droit européen en droit interne, est sans doute excessive dans la mesure

ou la directive précise comment les actifs doivent, notamment, étre placés®.

La gestion externe des régimes de retraite est également pronée par la directive.
L’article 8 impose a chaque Etat de veiller a la séparation juridique de 1’entreprise
d'affiliation, c’est-a-dire de 1’entreprise qui agit en qualit¢ d’employeur et qui
verse des cotisations a une institution de retraite professionnelle, et de cette
derni¢re. L’objectif est qu’en cas de faillite de la premiere, les actifs de

l'institution soient sauvegardés dans 1'intérét des affiliés et des bénéficiaires.

Une certaine latitude est laissée aux Etats membres, qui : 1) peuvent soumettre les
conditions de fonctionnement d’une institution établie sur leur territoire a d'autres
exigences afin de garantir une protection adéquate des intéréts des affiliés et des
bénéficiaires ; 2) ont la faculté d’autoriser ou obliger les institutions établies sur
leur territoire a confier, en totalit¢ ou en partie, leur gestion a d'autres entités

. 629
opérant pour leur compte™".

203. La transposition de la directive n° 2003/41/CE. - En France, la

627 F. KESSLER, Les fonds de pension pan-européens et 1’épargne retraite francaise - premier commentaire
de la directive 2003/41 du Parlement européen et du conseil du 3 juin 2003 concernant les activités et la
surveillance des institutions de retraite professionnelle, RDSS 2004, p. 192 ; F. KESSLER, Les fonds de
pension seront gérés en « bon pére de famille », Liaisons sociales Europe 2003, n°® 81.

628 1] est ainsi, notamment, rappelé que « les actifs doivent étre placés au mieux des intéréts des affiliés et
des bénéficiaires », que les actifs doivent principalement étre placés sur des marchés réglementés ou, a
défaut, rester a un niveau prudent. Le texte insiste aussi sur la diversification du portefeuille afin « d’éviter
une dépendance excessive a 1’égard d’un actif, d’un émetteur ou d’un groupe d’entreprises particulier, ainsi
que des concentrations de risques dans I’ensemble du portefeuille ». La vigilance en la matiére est d’autant
plus logique que les régimes de retraite complémentaire a cotisations définies tendent a s’imposer et, en
particulier, a 1’égard des stratégies de placement « par défaut au nom des individus majoritaires qui ne sont
pas aptes ou pas désireux de prendre ce genre de décisions » (J. YERMO, S. PAYET, Les effets de la crise
sur 1’épargne des fonds de pension et des fonds de réserve, in Les systémes de retraite face a la crise en
France et a 1’étranger, Colloque organisé par le Conseil d’orientation des retraites le 3 décembre 2009, La
documentation frangaise 2010, p. 15 et s.).

62 Art. 9, Dir. n° 2003/41/CE, 3 juin 2003, concernant les activités et la surveillance des institutions de
retraite professionnelle : JOCE n° L 235, 23 sept. 2003, p. 10.
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transposition de la directive de 2003 a ¢été effectuée par 1’ordonnance n° 2006-344
du 23 mars 2006 relative aux retraites professionnelles supplémentaires®’. Ce texte
concerne les institutions de retraite professionnelle supplémentaire, les entreprises
d’assurance, les mutuelles et les institutions de prévoyance. Il prévoit également la
possibilité pour les gestionnaires de Perco, auxquels s’appliquent ces regles de
transposition de la directive, de proposer leurs services au sein des autres Etats
membres de 1’Union en matiere de retraite professionnelle supplémentaire.
L’ordonnance crée des institutions de retraite professionnelle collective
(IRPROCO), lesquelles constituent des institutions de retraite professionnelle au

sens de la directive.

En Allemagne, la directive a été transposée par une loi du 29 aolt 2005. Sur les cinq
types de retraite professionnelle existant dans ce pays, seuls deux, les caisses de pension
et les fonds de pension, sont habilités a opérer dans le cadre de la directive, c'est-a-dire
par exemple pour le compte d’un organisme localisé au sein d’un autre Etat membre.

: . 631
Les trois autres catégories ne sont pas apparues suffisamment fiables™ .

204. La recherche d’une adaptation a la situation économique actuelle. - Les
régles actuelles applicables a la gouvernance des institutions de retraite
professionnelles ne sont plus adaptées a la situation économique que connait
I’Europe depuis la fin de I’année 2008. La recherche de régles adaptées en matiere
de gouvernance et de controle s’impose, en particulier dans les pays tels que le
Royaume-Uni ou les Pays-Bas, au sein desquels les fonds de pension

correspondent 4 une part trés importante du PIB®*2,

630 0. PUJOLAR, Retraites professionnelles supplémentaires : la fixation d’un cadre prudentiel pour les
institutions et leurs activités transfrontaliéres, Lexbase hebdo édition sociale 2006, n° 211 ; D. JONIN,
F. KESSLER, Protection sociale d’entreprise, JCP E 2007, 1768. Des régles prudentielles avaient déja été
adoptées en France s’agissant de la retraite supplémentaire, dans le cadre de la loi du 8 aolt 1994
(Ch. QUEMENT, Les fonds de pension, RDSS 1996, p. 158).

81 0. KAUFMANN, Protection sociale d’entreprise, JCP E 2005, 1550.

832 0. KAUFMANN, Les retraites professionnelles d’entreprise dans la crise, remarques comparatives, in
Gouvernance des retraites professionnelles en Europe: sécurité garantie ?, dir. O. KAUFMANN,
S. HENNION, Springer 2011, p. 11.

166



D’ALLENDE Mickaél | Thése de doctorat | décembre 2014

Université Panthéon-Assas

205. L’organisation internationale des controleurs de pension a publi¢ en 2006
des Principes relatifs au contrdle des pensions privées. Ces principes, repris par
’OCDE®”, ne se démarquent pas réellement de ceux posés par la directive
n°® 2003/41/CE. Ils sont les suivants : la législation nationale doit fixer des
objectifs clairs et explicites de controle des personnes ; les autorités de contrdle
des pensions doivent bénéficier d’une indépendance opérationnelle ; elles doivent
disposer des ressources adéquates, notamment sur le plan humain et financier et
des pouvoirs d’investigation et d’exécution nécessaires pour s’acquitter de leurs
fonctions et atteindre leurs objectifs ; le contréle des pensions doit viser a atténuer
les risques auxquels les régimes de retraite sont les plus exposés ; les autorités de
contrdle doivent s’assurer que les contraintes d’investigation et d’exécution sont
proportionnelles aux risques qu’elles cherchent a atténuer et que leurs actions sont
cohérentes ; ces autorités doivent consulter les organes placés sous leur
supervision et coopérer avec d’autres autorités de contrdle ; elles doivent traiter les
informations confidentielles comme il se doit, exercer leurs activités de fagon

transparente, respecter leur code de gouvernance et rendre des comptes.

206. Le Livre blanc « Une stratégie pour des retraites adéquates, slires et
viables » diffusé par la Commission européenne le 16 févier 2012 précisait que la
directive relative aux institutions de retraite professionnelle ferait 1’objet d’une
révision visant a « faciliter plus encore les activités transfrontieres des IRP et a
moderniser la surveillance de celles-ci, en tenant compte des différents types

634

d’IRP existant dans les Etats membres »>°". La Commission ajoutait que « cette

révision a pour but d’assurer l’égalité de traitement par rapport a la directive
Solvabilité II (...) »*°. Cette annonce avait fait réagir les partenaires sociaux

européens et les représentants des régimes de retraite professionnelle®.

633 OCDE, Principes de ’OCDE sur la réglementation des pensions professionnelles - Méthodologie pour
I’évaluation et la mise en ceuvre, 2011, p. 96 et s.

634 Livre blanc relatif & « une stratégie pour des retraites adéquates, sires et viables », 16 févr. 2012
(COM(2012) 55 final), p. 14.

635 Livre blanc relatif a une stratégie pour des retraites adéquates, sires et viables, 16 févr. 2012
(COM(2012) 55 final), p. 19.

636 Liaisons sociales Europe 2012, n° 299, p. 7 : « un représentant spécial du gouvernement a été dépéché a
Bruxelles pour défendre la position des Pays-Bas auprés des institutions européennes et des autres Etats
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L’évolution la plus probable alors envisagée é€tait celle d’un rapprochement, en
maticre de contrdle financier, entre la réglementation applicable aux organismes de

retraite et celle concernant les entreprises d’assurance®’.

207. La proposition législative de la Commission du 27 mars 2014. - Si la
Commission souhaite refondre la directive n°® 2003/41/CE, la proposition de
directive du 27 mars 2014%* ne prévoit toutefois pas I’instauration de nouvelles
régles de solvabilité¢, une analyse plus approfondie étant nécessaire avant de
prendre une décision sur ce sujet. En revanche, un titre V, consacré a la
surveillance prudentielle, est inséré dans la directive de 2003. L’article 60 décide
que la surveillance prudentielle a laquelle sont soumises les institutions de retraite
professionnelle concerne également: les conditions de fonctionnement, les
provisions techniques, le financement de ces provisions, les fonds propres
réglementaires, 1’exigence de marges de solvabilité, la marge de solvabilité
disponible, les regles d’investissements, la gestion de portefeuille, les conditions
régissant les activités, les informations a fournir aux autorités compétentes.
L’article 61 énonce des « principes généraux de la surveillance prudentielle ».
L’article 63 impose aux Etats membres de veiller a ce que les autorités

compétentes se soumettent, selon une fréquence minimale, a un processus de

membres. Les Néerlandais s’opposent a la proposition de directive sur les institutions de retraite
complémentaire. Ils estiment que les projets de la Commission vont mettre a mal les 800 milliards d’euros
de réserve de leurs fonds de pension ». Les partenaires sociaux européens (Business Europe, CES, CCEP,
UEAPME) et les représentants européens des institutions de retraite professionnelle (AEIP, EFAMA, EFRP,
EVCA) ont réagi vivement a la suite de la publication du Livre blanc sur les retraites qui prévoit notamment
la révision de la directive n® 2003/41/CE du 3 juin 2003 et, en particulier, les régles de solvabilité, qui
s’inspireraient de la directive : « nous croyons qu’il est dangereux d’appliquer une législation faite pour les
compagnies d’assurances aux institutions de retraite professionnelle. Il existe des différences fondamentales
entre elles. Tout effort visant a harmoniser la réglementation est fondé sur une logique erronée et pourrait
avoir des conséquences imprévues pour les adhérents aux régimes de retraite, pour les institutions et
I’économie dans son ensemble » (Liaisons sociales Europe 2012, n® 298, p. 10). V. également : Bruxelles
renforce les régles pour les fonds de pension, Les Echos, 21 mai 2012, p. 37.

837 Au-dela des positions conservatrices classiques, les propositions de manquent pas, certains auteurs
suggérant méme d’appliquer les principes de finance comportementale aux fonds de pension, ce qui
permettrait de « réfléchir sur le mode de régulation et surtout le mode d’évaluation de ces investisseurs
institutionnels » (C. DUNEUFGERMAN, La finance comportementale : un enjeu pour les fonds de pension,
in The « Visible Hand », European and Global Perspectives on Financial Market Regulation and Economic
Governance / La « main visible », perspectives européennes et globales sur la régulation des marchés
financiers et la gouvernance économique, dir. F. SNYDER, A. SONNTAG, W. SHEN, Bruylant 2012,
p. 482).

638 proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant les activités et la surveillance
des institutions de retraite professionnelle (refonte), 27 mars 2014 (COM(2014) 0167 final).
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contréle prudentiel. Ce titre V ne met aucune contrainte supplémentaire a la charge
des institutions de retraite professionnelle. Il s’agit sans doute pour la
Commission, tout en rappelant son attachement aux principes de solvabilité, de
rassurer les organismes de retraite qui craignent de devoir supporter des

contraintes identiques a celles que supportent les organismes assureurs.

Par ailleurs, I’article 29 de la proposition de directive met a la charge des
institutions de retraite professionnelle des exigences renforcées en matiere
d’évaluation des risques liés aux retraites. Ces opérateurs sont tenus de procéder a
leur propre évaluation des risques et de produire une évaluation de ceux liés aux
retraites afin de « documenter » cette évaluation. Les obligations mises a la charge
des institutions doivent tenir compte de leur taille, de leur organisation interne, de
la nature, de la portée et de la complexité de leurs activités. Cette précision tient
compte de I’argument de ces organismes selon lequel ils ne sont pas capables de
supporter les contraintes imposées aux assureurs ; les obligations mises a leur
charge doivent donc étre adaptées. La proposition de directive prévoit également la
périodicit¢ de 1’évaluation des risques liés aux retraites (réguliérement, et
immédiatement aprés tout changement significatif du profil de risque de
I’institution ou du régime de retraite). Elle fixe aussi son contenu : efficacité du
systéme de gestion des risques ; besoins globaux de financement de 1’institution ;
capacité a respecter les exigences relatives aux provisions techniques ; évaluation
qualitative de la marge pour variations défavorables dans le cadre du calcul des
provisions techniques conformément a la législation nationale ; description des
prestations de retraite ou du capital accumulé ; évaluation qualitative du soutien
dont I’institution peut bénéficier de la part de l'entreprise d'affiliation ; évaluation
qualitative des risques opérationnels supportés par tous les régimes de
l'institution ; évaluation qualitative des risques nouveaux ou émergents liés au
changement climatique, a 1’utilisation des ressources et a [’environnement.
L’avantage de ce dispositif est qu’il « responsabilise » les institutions de retraite
professionnelle sans alourdir les contraintes administratives et financiéres qui

pesent sur elles. L’objectif affich¢ par la Commission est connu : restaurer la
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confiance des entreprises et des bénéficiaires s’agissant des organismes de retraite

complémentaire.

Enfin, 1’article 33 précise, reprenant ici [’article 9,§4 de la directive
n°® 2003/41/CE, qu’un Etat membre peut autoriser ou obliger les institutions
¢tablies sur son territoire a confier, en totalité ou en partie, leur gestion a d’autres
entités opérant pour le compte des premieéres. Lorsqu’il est procédé a une telle
« externalisation », les institutions conservent la responsabilité du respect des
obligations qui leur incombent. Ainsi, I’« externalisation » ne doit pas é&tre
susceptible de : compromettre la qualité du systéme de gouvernance de l'institution
concernée ; accroitre indiment le risque opérationnel ; compromettre la capacité
des autorités compétentes de vérifier que l'institution concernée se conforme a ses
obligations ; nuire a la prestation continue d’un service satisfaisant aux affiliés et
bénéficiaires. L’« externalisation » de fonctions par les institutions de retraite
professionnelle n’a pas a étre approuvée par les autorités de 1’Etat concerné ;
celles-ci doivent toutefois étre informées de ce projet préalablement a sa mise en

ceuvre et en temps utile.

Section 2 - L’exercice de la liberté

208. Les libertés économiques, fondements de I’Union. - La liberté
d’établissement, la libre circulation des marchandises, la libre circulation des

personnes, des services et des capitaux constituent des « fondements de la

639

Communauté » dés la signature du trait¢ de Rome™”. Une période transitoire de

89 Le droit d’établissement est posé aux articles 52 et suivants du traité de Rome. L’article 52 précise que
« la liberté d’établissement comporte l'accés aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la
constitution et la gestion d’entreprises, et notamment de sociétés [...] ». Les articles suivants ont pour objet
la suppression des restrictions a la liberté d’établissement qui existent a I’intérieur de la Communauté (J.-
G. HUGLO, Droit d’établissement et libre prestation de services, JurisClasseur Europe Traité, fasc. 710,
2011). La libre prestation de services est visée aux articles 59 et suivants du traité. L’article 60 prévoit que
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douze ans, soit jusqu’au 31 décembre 1969, était prévue pour réaliser le marché
commun. Passé ce délai, tous les objectifs n’avaient pourtant pu étre atteints. La
Cour de justice a, dans une certaine mesure, pris le relais des pouvoirs politiques,
tout du moins s’agissant de la liberté d’établissement et de la libre prestation de

services. Ainsi, ’arrét Reyners du 21 juin 1974%%

a précisé qu’« en fixant a la fin
de la période de transition la réalisation de la liberté d’établissement, [’article 52
[actuel 49 TFUE] prescrit [...] une obligation de résultat précise, dont [’exécution
devrait étre facilitée, mais non conditionnée, par la mise en ceuvre d’un
programme de mesures précises » et que « le fait que cette progressivité n’ait pas
éte respectée laisse entiere l’obligation elle-méme au-dela du terme prévu pour
son exécution ». L’arrét Van Binsbergen du 3 décembre 1974 applique le méme

raisonnement a [’article 59 du traité¢ (désormais 56 TFUE) relatif a la libre

prestation de services®'.

L’Acte unique européen de 1986 a inséré dans le traité un article 8A, spécifiant
que « le marché intérieur comporte un espace sans frontieres intérieures, dans
lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des
capitaux est assurée selon les dispositions » du traité, propos que prolonge I’article
26 du TFUE selon lequel « ['Union adopte les mesures destinées a établir ou
assurer le fonctionnement du marché intérieur », lequel est défini comme « un
espace sans frontieres intérieures dans lequel la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les
dispositions des traités ». Les régles relatives a la liberté d’établissement et a la
liberté de prestations de services figurent désormais aux articles 49 et suivants de

ce traité.

« sont considérés comme services les prestations fournies normalement contre rémunération, dans la mesure
ou elles ne sont pas régies par les dispositions relatives a la libre circulation des marchandises, des
capitaux et des personnes ». L’article 61 ajoute notamment que « la libération des services des banques et
des assurances qui sont liées a des mouvements de capitaux doit étre réalisée en harmonie avec la libération
progressive de la circulation des capitaux ». La libre circulation des capitaux est énoncée a 1’article 67 de ce
texte, qui fixe comme objectif la suppression des « restrictions aux mouvements de capitaux appartenant a
des personnes résidant dans les Etats membres, ainsi que les discriminations de traitement fondées sur la
nationalité ou la résidence des parties, ou sur la localisation du placement ».

640 CJCE, 21 juin 1974, Reyners, aff. C-2-74 : Rec. p. 631.

841 CJCE, 3 déc. 1974, Van Bisbergen, aff. C-33/74 : Rec. p. 1299.
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209. Des libertés appliquées a la protection sociale complémentaire. -
L’¢limination des restrictions a la liberté¢ d’établissement en matieére d’assurance a
fait I’objet des annexes 1, pour la réassurance, 2 pour 1’assurance vie et 3 pour
’assurance non-vie du programme général du 18 décembre 1961°%. Les directives
adoptées au cours des années 1960 et 1970 se sont attachées a la réalisation de cet
objectif dans le secteur de 1’assurance et, par extension, de la protection sociale

complémentaire.

Les libertés garanties par I’Union constituent les moteurs de 1’exercice, par les
organismes intervenant dans le domaine de la protection sociale complémentaire,

de leur activité (§ 1), méme si certains facteurs freinent encore leur développement

(§2).
§ 1. Les moteurs de I’exercice de la liberté

210. L’exercice de la liberté par les opérateurs spécialisés dans le domaine de la
protection sociale complémentaire s’exerce autour de la liberté d’établissement (A4)
et de la libre circulation (B).

A. L’etablissement

211. [L’article 49 du TFUE décide notamment que « la liberté d’établissement
comporte [’acces aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la
constitution et la gestion d’entreprises, et notamment de sociétés [...] ». L article
54 du méme traité précise que « par sociétes, on entend les sociétés de droit civil ou
commercial, y compris les sociétés coopératives, et les autres personnes morales
relevant du droit public ou privé, a l’exception des sociétés qui ne poursuivent pas de
but lucratif ». La notion de but lucratif parait, de prime abord, exclure nombre d’acteurs

de D’économie sociale de la liberté d’établissement, tels que les mutuelles, les
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associations ou les fondations. Elle doit pourtant étre interprétée de manicre large ; elle
s’entend « de la non-gratuité de [’activité économique de la société ou de la personne

43 de telle sorte qu’elle s applique également aux organismes précédents®*.

morale »
L’exercice de la liberté d’établissement pose la question du mode d’implantation
de I’organisme spécialisé au sein de I’Etat sur le territoire duquel il souhaite
s’installer. Les regles applicables issues des directives de troisiéme génération et,
en particulier, le principe du « guichet unique » incitent a la « succursalisation »
des implantations plus qu’a la « filialisation ». En effet, la filiale est soumise a
I’agrément de 1’autorité de controle du pays d’accueil, a I’inverse de la succursale.
Un groupe d’assurance®® peut donc s’implanter au sein de I’'Union au moyen d’une
filiale située dans un Etat au sein duquel le contrdle est moins rigoureux, puis
étendre son activité par le biais de succursales rattachées a cette filiale®.
L’établissement dans un autre Etat sous la forme d’une succursale ou d’une filiale

génére toutefois des lourdeurs sur le plan administratif, comptable et fiscal®"’.

B. La circulation

212. La notion de libre circulation des « personnes » désigne, sauf précision
particuliere, les personnes physiques. En effet, « les personnes morales sont

qualifiées a partir de leur nature et leur fonction comme entreprises, sociétés,

2 Le Conseil a adopté deux « programmes généraux » le 18 décembre 1961, I'un concernant la liberté
d’établissement, ’autre concernant la libre prestation de services. Ces documents définissaient un plan de
travail et listaient les secteurs d’activité concernés.

3 1. VOGEL, Droit européen des affaires, Dalloz 2013, 1% éd., n° 86, p. 103.

64 Des textes de droit interne ont la plupart du temps été adoptés pour les différentes catégories
d’organismes (par exemple, 1’article A510-1 du code de la mutualité pour les mutuelles).

845 Pour ne pas dire « groupe de protection sociale », dés lors que I’on connait les difficultés de structuration
que connaissent les organismes issus de 1’économie sociale pour se développer a 1’étranger, en particulier
s’agissant des mutuelles.

646 Le niveau de contrdle opéré par les Etats membres souffre en effet d’un manque certain d’harmonisation
(en ce sens, v. J. BIGOT, Les difficultés de la libre prestation de services en assurance, in Etudes offertes a
H. GROUTEL, Litec 2006, p. 51).

847 En ce sens, T. DUMAS, Le développement européen des sociétés d’assurance mutuelle frangaises,
RECMA 2012, n® 325, p. 111 : « établie de maniére permanente dans 1’Etat membre, la SAM doit ajouter
aux obligations locales en matiere d’assurance des obligations comptables et fiscales exonérées sous le
régime de LPS. Elle doit donc procéder a une comptabilité trés laborieuse pour se conformer aux
réglementations de son Etat d’origine et de son Etat d’accueil ». Selon cet auteur, Harmonie Mutuelle est,
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Etats... »**®. La libre circulation des services (1) et des capitaux (2) les concernent

au premier chef.

1. La libre circulation des services

213. L’impulsion de la Cour de justice. - Les directives n® 73/239 du 24 juin
1973 et n°® 79/267 du 5 mars 1979 ne traitaient que du libre établissement. Dans un
second temps, les pouvoirs publics européens se sont saisis du probleme de la libre
prestation de services avec les directives n° 88/357 du 22 juin 1988 et n°® 90/619 du

649 B’ . . . . A
0°". Cette évolution est intervenue a la suite d’un arrét du

8 novembre 199
4 décembre 1986 rendu par la CICE® qui, statuant sur une question liée au secteur
de I’assurance, a reconnu a un Etat membre le droit de prendre des mesures
destinées a empécher que la liberté de prestation de services ne soit utilisée par un
prestataire dont 1’activité serait entiérement ou principalement tournée vers son
territoire, mais qui s’est établi dans un autre Etat membre en vue d'échapper aux
régles professionnelles qui lui seraient applicables s’il était établi sur le territoire de
I’Etat ou il exerce enticrement ou principalement ses activités. Cet arrét a notamment
reconnu la nécessit¢ d’un agrément administratif octroyé par 1I’Etat d’accueil des
entreprises d’assurance souhaitant exercer sous le régime de la libre prestation de
services. La solution dégagée par la Cour avait une portée considérable, venant « en fait
admettre le morcellement du marché européen »*'. Les pouvoirs publics européens

sont donc intervenus afin de renforcer le cadre applicable en vue de I’exercice de la

libre prestation de services. Mais de celle-ci, quelles sont I’étendue et la portée ?

pour I’heure, la seule société d’assurance mutuelle (SAM) a avoir opté pour une implantation selon le
régime d’établissement.

6487, DUBOUIS, C. BLUMANN, Droit matériel de 1’Union européenne, Montchrestien 2012, 6° éd., n° 10,
p. 15.

9 En France, la loi n°® 89-1014 du 31 décembre 1989 est venue porter adaptation du code des assurances a
I’ouverture du marché européen en assurant la réception en droit francais de la directive du 22 juin 1988. Un
livre V relatif aux opérations d’assurance réalisées en libre prestation de services a été inséré aux articles L.
351-1 et suivants du code des assurances (J. BIGOT, La loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant
adaptation du code des assurances a I’ouverture du marché européen, JCP G 1990, 3437).

650 CJCE, 4 déc. 1986, Commission ¢/ Allemagne, aff. C-205/84 : Rec. : p. 3755 ; RTD eur. 1987, p. 83,
chron. J. BERR, H. GROUTEL.

851 J. BIGOT, Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ 2011, 3°
éd., n° 1140, p. 497.
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214. Selon ’article 56 du TFUE, « les restrictions a la libre prestation des services a
lintérieur de ['Union sont interdites a l'égard des ressortissants des Etats membres
établis dans un Etat membre autre que celui du destinataire de la prestation ». Le
dernier alinéa de 1’article 57 ajoute que « sans préjudice des dispositions du chapitre
relatif au droit d'établissement, le prestataire peut, pour l'exécution de sa prestation,
exercer, a titre temporaire, son activité dans I'Etat membre ou la prestation est fournie,
dans les mémes conditions que celles que cet Etat impose a ses propres ressortissants ».
De méme, larticle 57 définit les services comme « les prestations fournies
normalement contre rémunération, dans la mesure ou elles ne sont pas régies par les
dispositions relatives a la libre circulation des marchandises, des capitaux et des

2

personnes ». Cette définition étant large®, la Cour de justice a pu qualifier

d’activité de services ’assurance®’ ou les soins de santé®>*

. Dans le méme sens, les
cotisations d’assurance retraite volontaire versées par un travailleur indépendant
ont été considérées comme la contrepartie économique des pensions qui lui seront

. . . . ,655
servies lors de la cessation d’activité ™"

215. Libre établissement et libre prestation. - La distinction entre libre
¢tablissement et libre prestation de services est parfois malaisée. Ainsi, « a la
différence de [’établissement [...] qui suppose que [’entreprise s’implante dans le

pays ou elle déploie tout ou partie de ses activités, la prestation de services

652 Le service est également défini de maniére extensive par Iarticle 4 de la directive n® 2006/123/CE du
12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur (Dir. n® 2006/123/CE, relative aux services
dans le marché intérieur : JOUE n° L 376, 27 déc. 2006, p. 36), dite « Bolkenstein », comme « toute activité
économique non salariée exercée normalement contre rémunération » (S. HENNION, Les aspects sociaux
de la directive n° 2006/123/CE du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur, JCP E,
2007, 1430). Cette directive ne s’applique en revanche pas au secteur de la protection sociale
complémentaire, dans la mesure ou son article 2 exclut de son champ d’application les activités d’assurance
et de retraites professionnelles, lesquelles font I’objet de directives sectorielles. Sur le champ d’application
de ce texte, v. L. CHABAUD, La directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du
12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur. Les exclusions explicites : article 2, in La
directive services, En principe et en pratique, dir. C. FERRARI-BREEUR, Bruylant 2011, p. 21.

83 CJCE, 30 janv. 2007, Commission ¢/ Danemark, aff. C-150/04 : Rec. p. 1163 ; M. LE BARBIER-LE
BRIS, Protection sociale d’entreprise, JCP E 2007, 2568.

654 CJCE, 28 avr. 1998, Kohll, aff. C-158/96 : Rec. p. 1931 ; RDSS 1998, p. 616, obs. J.-Ph. LHERNOULD ;
P. MARVIDIS, Une libéralisation des soins de santé?, Droit social 1999, p. 172 ; S. VAN
RAEPENBUSCH, La jurisprudence sociale récente de la Cour de justice des Communautés européennes
(Mars 2000 - Février 2003), JSL 2003, n° 129.

655 CJCE, 3 oct. 2002, Danner, aff. C-136/00: Rec. p. 8147 ; Europe 2002, 418, comm. L. IDOT.
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internationale (ou transfrontiére) consiste a exécuter un marché, fournir une
assistance ou un conseil, bref exercer une activité sans qu’il y ait implantation
[...]. La frontiére entre |’établissement et la prestation de services, protégés |’'un
et l'autre comme libertés fondamentales, est d’un intérét capital, puisque
[’entreprise qui s’établit dans un Etat membre est soumise aux mémes regles que
les entreprises locales, celles qui y sont déja établies, tandis que [’entreprise
prestataire échappe, dans une large mesure, aux regles locales, celles qui sont
applicables dans le pays o1l le service est assuré »*°. Le Professeur Vogel constate
que « pour distinguer la liberté d’établissement de la libre prestation de services,
le juge européen se réfere [...] aux conditions de durée et, surtout, de stabilité,
spécifiques d la notion d’établissement »*'. En effet, selon la Cour, « [’existence
d’un établissement stable est la négation méme de la liberté fondamentale de

. . 658
prestation de service » .

2. La circulation des capitaux

216. Un principe essentiel a 1’essor transnational de la protection sociale
complémentaire. - Ainsi que le constatait le Professeur Bigot en 2010 « le marché
européen de [l’assurance se construit encore principalement par la création de
liens capitalistiques transfrontaliers, alors que la circulation internationale des
produits demeure embryonnaire »*°. Les restrictions a la libre circulation des
capitaux ne sont justifiées que dans certaines circonstances. La Cour de justice
admet que des raisons impérieuses puissent fonder une limitation de cette libre

circulation des capitaux lorsque la mesure concernée repose sur un motif d’intérét

6% A. LYON-CAEN, Le travail dans le cadre de la prestation internationale de services, Quelques
observations, Droit social 2005, p. 503.

7 1. VOGEL, Droit européen des affaires, Dalloz 2013, 1% éd., n°® 92, p. 108.

658 CICE, 25 oct. 2001, Commission ¢/ Allemagne, aff. C-493/99 : Rec. p. 8163 (point 19). V. également :
CICE, 7 févr. 2002, Commission c/ Italie, aff. C-279/00 : Rec. p. 1425.

CICE, 3 oct. 2002, Danner, aff. C-136/00 : Rec. p. 8147.
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général, non discriminatoire et proportionné a 1’objectif poursuivi®’. Ont ainsi été
reconnues comme raisons impérieuses d’intérét général la protection des
travailleurs®®', la protection de ’ordre social®®, la protection de la santé®® ou
encore la prévention d’une atteinte grave a 1’équilibre financier du systéme de

sécurité sociale®®.

§ 2. Les freins a ’exercice de la liberté

217. Les freins a I’exercice par les organismes spécialisés de leurs activités sur
le territoire de 1’Union européenne tiennent a I’absence de cadre contractuel (4) et
a la survivance de barri¢res fiscales (B). Dans ces deux domaines, les Etats
membres ont, pour l’essentiel, « conserve le pouvoir d’imposer leurs regles
nationales aux assureurs étrangers ou, du moins, aux opérations qu’ils réalisent

L. 665
sur leur territoire »° .

A. L’absence de cadre contractuel

218. L’absence d’harmonisation. - L’engagement entre [’employeur et
I’opérateur spécialis¢é dans la protection sociale complémentaire reléve de la
technique contractuelle. L’objectif des autorités européennes est de parvenir a une
unification des régles applicables en la matiére, en particulier en maticre

666

d’assurance. Néanmoins, les particularismes locaux restent forts”. A 1’inverse du

69 5. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et organismes d’assurance, LGDJ
2011, 3°éd., n° 1121, p. 489.

660 v, notamment : CJCE 1° déc. 2005, Burtscher, aff. C-213/04 : Rec. p- 10309 ; Europe 2006, 49, comm.
L. IDOT ; CJCE, 10 févr. 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel Betriebsgmbh, aff. C-436/08 : Rec. p. 305 ;
CJCE, 15 mai 2003, Doris Salzmann, aff. C-300/01 : Rec. p. 4899 ; Europe 2003, 242, comm. L. IDOT.

861 CJCE, 17 déc. 1981, Webb, aff. C-279/80 : Rec. p. 3305.

662 CJCE, 24 mars 1994, Schindler, aff. C-275/92 : Rec. p. 1039.

663 CJCE, 1 févr. 2001, Mac Quen, aff. C-108/96 : Rec. p. 837.

64 CICE, 28 avr. 1998, Kohll, aff. C-158/96: Rec. p. 1931 ; JCP G. 1998, 189, note M.-C. BOUTARD
LABARDE.

665 B. LABILLOY, La régulation du marché européen de 1’assurance, Economica 2003, p. 9.

56 1 >un des exemples les plus fréquemment cités par les commentateurs pour démontrer le fossé existant
dans la conception du droit des assurances au sein des Etats membres est la distinction entre assurance vie et
assurance non-vie. Cette séparation est trés marquée en droit frangais et en droit allemand, alors qu’elle
demeure toutefois ignorée au Royaume-Uni ou en Belgique (B. BEIGNIER, Droit des assurances,
Montchrestien 2011, n°® 32, p. 45). Cette divergence, pour importante qu’elle soit, n’apparait toutefois pas
insurmontable. Notons, en effet, que 1’édifice européen sur lequel s’appuie nécessairement le droit interne de
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secteur bancaire, « qui connait de longue date des instruments similaires d’un pays
a lautre, l’assurance est profondément ancrée dans les traditions juridiques
nationales. Ses relations avec la responsabilité civile sont une explication.
L’harmonisation des droits matériels du contrat d’assurance apparait alors
comme une entreprise tres ambitieuse, que le législateur communautaire s’est a ce
Jour gardé d’entreprendre »*®'. Dés lors, « le droit du contrat d’assurance reste
[...] un droit purement national »**®, d’autant qu’il n’existe pas de définition du
contrat d’assurance en droit européen®”. Les réflexions sur ce point se sont
succéd¢ depuis la fin des années 1970, a tel point qu’il apparait que
I’harmonisation du droit du contrat de [’assurance est « [’arlésienne du droit

) 670
communautaire de [’assurance » .

Ainsi, une proposition de directive a été
présentée par la Commission en juillet 1979 pour harmoniser le droit du contrat
d’assurance®”’ ; une seconde le fut en décembre 1980°7%. Faute de volonté politique
et en raison des particularismes locaux, celle-ci fut retirée en aott 1993°°. En
effet, « échaudées par plusieurs échecs successifs, les autorités communautaires

ont finalement estimé que [’harmonisation ou la coordination des droits nationaux

du contrat d’assurance ne constituait pas un préalable indispensable a la

chaque Etat membre est concu sur la base de directives « vie » ou « non-vie ». De méme, le droit de 1’Union
ne connait pas cette distinction en matiére de réassurance, 1’agrément délivré pour exercer cette activité
visant tout a la fois la réassurance vie, la réassurance non-vie et tout type d’activité de réassurance.

87 C. GAVALDA, C. PARLEANI, Droit des affaires de 1’Union européenne, LexisNexis 2010, 6° éd.,
n® 350, p. 223 ; dans le méme sens : J. BIGOT (dir.), Traité de droit des assurances, tome 1 : entreprises et
organismes d’assurance, LGDJ 2011, 3° éd., n°® 1120, p. 489.

8 B, BEIGNIER, Droit des assurances, Montchrestien 2011, n°® 32, p. 45.

%9 11 en va de méme en France. En revanche, certains Etats membres de 1’Union ont défini le contrat
d’assurance. Ainsi, en droit belge, il est présenté comme « un contrat en vertu duquel, moyennant le
paiement d’une prime fixe ou variable, une partie, l’assureur, s’engage envers une autre partie, le preneur
d’assurance, a fournir une prestation stipulée dans le contrat au cas ou surviendrait un événement incertain
que, selon le cas, ’assuré ou le bénéficiaire, a intérét a ne pas voir se réaliser » (art. 1, A) L. belge du
25 juin 1992). Au demeurant, cette définition n’est pas adaptée a la protection sociale complémentaire, dans
la mesure ou elle ne tient compte ni du caractére tripartite des opérations inhérentes a cette matiére, ni a
fortiori de la technicité propre a 1’assurance de groupe et a la mutualisation du risque qui la caractérise.

70 B, LABILLOY, La régulation du marché européen de 1’assurance, Economica 2003 p. 9.

871 proposition de directive du Conseil visant a la coordination des dispositions législatives, réglementaires
et administratives concernant le contrat d'assurance, 10 juill. 1979 (COM(79) 355).

672 Proposition modifiée de directive du Conseil visant a la coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives concernant le contrat d'assurance, 30 déc. 1980 (COM(80) 854).

8 Et également en raison des hésitations des assureurs eux-mémes sur ce point (Comité européen des
assurances, 12° colloque juridique international des 4-7 octobre 1991, L’application du droit du contrat
d’assurance dans le marché unique européen, droit applicable, dispositions d’ordre public, conventions
internationales, LGDJ 1992, p. 39 et s.).
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réalisation du marché unique de ’assurance »*'*. Les pouvoirs publics européens
se sont des lors concentrés sur la réalisation du marché commun en libéralisant la
prestation de services, se bornant, dans les deuxiémes directives assurance, a
établir les régles applicables au contrat en cas de conflit de lois®”. Les
conséquences de cette absence de cadre commun se font d’autant plus sentir que la
Cour de justice a reconnu qu’« il existe des raisons impérieuses lices a l’intérét
genéral qui peuvent justifier des restrictions a la libre prestation de services »
dans la mesure ou «le secteur de [’assurance constitue un domaine
particulierement sensible du point de vue de la protection du consommateur en
tant que preneur d’assurance et assuré »°'°. Si I’intérét général n’est pas défini par
les textes de droit de I’Union européenne, la Cour a jugé que cette notion recouvre
notamment « la protection sociale, la protection des consommateurs, la prévention
de la fraude, I’ordre social, la cohérence fiscale, la sécurité routiere, la protection

, . , . . 677
des créanciers, ou encore la loyauté des transactions commerciales »"".

219. En I’absence d’harmonisation, les organismes spécialisés dans le domaine
de la protection sociale complémentaire sont contraints de maitriser les regles
applicables au contrat d’assurance dans tous les Etats membres au sein desquels ils
souhaitent s’implanter, ce qui constitue, en raison des divergences réelles entre les

679

différentes législations®”®, un frein a leur développement®” en dehors de leur

67 J.-M. BINON, H. CLAASSENS, La protection sociale complémentaire en droit européen : cadre général,
acquis et questions pendantes, in La protection sociale complémentaire dans 1’Union européenne, la
problématique des pensions et des soins de santé / De Anvullende sociale voorzieningen in de europese
Unie, pensioenen en gezondheidszorg, dir. C. VAN SCHOUBROECK Academia-Bruylant 2003, p. 68.

7y, LAMBERT-FAIVRE, L. LEVENEUR L., Droit des assurances, Dalloz 2011, n°® 76, p. 73.

676 CJCE, 4 déc. 1986, Commission ¢/ Allemagne, aff. C-205/84 : Rec. p. 3755.

77 B. DUBUISSON, L’intérét général en droit communautaire de ’assurance : la réaction thermidorienne ,
RGAT 1995, p. 809. V. également : B. LABILLOY, La régulation du marché européen de l’assurance,
Economica 2003, p. 10.

78 Pour des exemples de divergences de législations en matiére de contrat d’assurance, v. B. LABILLOY,
La régulation du marché européen de 1’assurance, Economica 2003, p. 38 (la proposition contractuelle
d’assurance engage le preneur en Allemagne mais pas en France, en Allemagne ou au Royaume-Uni ; le
contrat entre en vigueur a la date de signature en France et a la date du paiement des primes en Allemagne,
etc.).

79 « Vingt-six milliards d’euros par an ! Ce sont [’équivalent du volume d’échanges intra Union européenne
perdus chaque année. Les responsables sont désignés : les droits nationaux. Par leur multiplicité et leur
diversité, ils découragent et entravent les transactions transfrontiéres » (L.-F. PIGNARRE, Le trés spécial
avant le général : I’impossible droit commun, in Les défis de 1’harmonisation européenne du droit des
contrats, dir. C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Université de Savoie 2012, p. 167). V. également : communication
de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité des régions, Examen annuel de la
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marché domestique et renforce la logique consistant a privilégier les alliances avec
des organismes implantés dans divers Etats plutot que de se développer dans un

cadre intégré.

220. Le document portant sur « le role des sociétés mutuelles au XXI® siécle »
réalis¢ au mois de juillet 2011 par la direction générale des politiques internes
classe les législations applicables aux mutuelles au sein des Etats membres en cinq
catégories : la soumission des mutuelles au droit des assurances ou a la législation
commerciale et financiére, certaines dispositions spécifiques aux mutuelles
pouvant exister (Autriche, Belgique, Danemark, Gréce, Lettonie, Malte, Pays-Bas,
Pologne, Roumanie, Slovénie et Suede) ; la soumission des mutuelles au droit des
assurances ou a la législation commerciale et financiere lorsqu’elles exercent une
activité¢ d’assurance ou a une législation spécifique lorsqu’elles exercent une
activité de prévoyance et de secours (Belgique, Espagne, France, Italie, Hongrie,
Luxembourg, Portugal) ; I’application conjuguée du droit des assurances, de la
législation commerciale et financiere et d’une législation spécifique (Irlande et
Royaume-Uni) ; ’absence totale de disposition juridique concernant les mutuelles
(Chypre, Estonie, Lituanie, Répu