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Justification, conditions et limites de la résistance
b J bl A hd * \ b
d’un salarié A son affiliation 2 assureur
- ) -
intervenant dans | entreprise

La gquestion de la vésistance du salavié & son
dfftliation a Lassureur intervenant dans Uentre-
prise a été soulevée dés les années 1990 et tran-

] par Laurence Lautrette
Avocate associée - Barthélémy Avocats

chée en impeosant une obligation de cotiser et de Saffilier pour vépondre aux « exigences de la solida-

rité ». Cette lquestz'on est aujourd bui renonvelée

en cause la

sociale d’entreprise. I} Jaut, pour retrouver une cohérence et une lefitz'mité a lobligation
que les dispositifs de protection sociale cessent de se Limiter au ¢

par la décision du Conseil constitutionnel qui remet
dgalité des clauses de désignation et fragilise par ricochet tout [ ‘bdifice de la dprotection

e saffilier,

oix dune couverturve dassurance

pour englober les éléments d'une politique plus large visant & assurer la sécurité et la santé au travail
des salariés dans un objectif de sécurisation & long terme de leur seul outil de travail : ewe-mémes.

Parce que I'avantage de protection sociale présente — 4
la différence de tous les autres avantages de rémunération
- la particularit¢ de réduire le salire net, le sujet a long-
temps fait débat de la possibilit¢ pour le travailleur de se
soustraire 2 la mise en ceuvre d'une couverture collective
obligatoire.

Peut-on résister, donc ¥ Mais résister 3 quoi ? Au pré-
compte de [a part salariale de sa cotisation ? Ou encore 4
son affiliation forcée 2 assureur intervenant dans Ientre-
prise ?

Il nest pas possible avjourd’hui de traiter d'un tel sujet
sans avoir encore dans [oreifle fe bruit sourd du canon
par lequel le Conseil constirutionnel vient de frapper dans
sa décision du 13 juin 2013 * la légalité constitutionnelle
des clauses de désignation insérées dans les conventions
de branche, au motif que les principes de la liberté

1 Cons. const,, 13 juin 2013, n® 2013-672 DC, Dr. soc. 2013. 673, étude
J. Barthélémy ; ibid. 680, étude D. Rousseau et D. Rigaud.
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contractuelle et de la liberté d’entreprendre ne permettent
pas aux partenaires sociaux d’obliger les entreprises &
contracter avec un assureur déterminé pour un contrat
prédéfini.

Ce que la négociation de branche ne peut imposer 2
Pentreprise sur le fondement d’un article L. 912-1 du
code de la sécurité sociale devenu inconstitutionnel, com-
ment la négociation dentreprise pourrait-efle Pimposer au
salarié — plus encore, lorsquielle se résume 3 une « déci-
sion » de Pemployeur — sur le fondement d’un article
L. 912-2 du code de la sécurité sociale qui n'en méne pas
large aujourd’hui ?

Si bien que, comme le battement d'ailes du papillon, la
question de la généralisation de la complémentaire santé
pourrait bien aboucir & détricoter lentement tout 'édifice
de toutes les garanties collectives de protection sociale
complémentaire, édifies non seulement i I'échelle de la
branche mais aussi & celle de l'entreprise, non seulement
en santé mais aussi en prévoyance, en retraite supplémen-
taire... et pourquol pas en retraite complémentaire... ou
en matiére de formation...




888 DROIT SOCIAL

Dossier

N

[. — LES LIMITES DE LA RESISTANCE :
RETOUR AUX SOURCES DE L'OBLIGATION

On sait depuis longtemps qu'un accord collectif * ou
un référendum * peuvent imposer au salarié une obliga-
tion de cotiser au régime collectif obligatoire mis en place
au sein de Pentreprise ou de la branche et de saffilier &
lorganisme choisi pour le mettee en ceuvre.

Pour comprendre par quel cheminement le Iégislateur
est passé pour reconnaftre 4 la négociation collective le
pouvoir de s'enfoncer ainsi sur la terre sancruarisée de la
rémunération contractuelle %, il n'est pas inutile de revenir
aux fondamentaux >,

Parce qu'il se situe au carrefour du droit du travail (par
les outils qu'il utlise) et du droit de la sécurité sociale
{par les objectifs qu'l poursuir), le droit de la protection
sociale collective — d’entreprise ou de branche — oscille
toujours au confluent de ces deux droits et tombe dans la
main de Pun ou de Yautre selon la nature des garandes,
Pesprit des négociateurs ou le choix des commentateurs.

Le droit de la protection sociale met en ceuvre, par la
négociation collective, des dispositions typiques du droit
du travail relatives 4 des « garanties sociales » visant 2 ins-
taurer des obligations 4 la charge de | ’employcur au béné-
fice du salari¢. Lorsque 'accord se négocie 4 Péchelon de
la branche, les partenaires sociaux définissent des obliga-
tions planchers, que chaque entreprise de la branche doit
respecter 2 ['égard de ses salariés.. ou dépasser si ses
moyens le lui permetrent.

Il sagira pour Lemployeur de verser wie somme mini-
male 4 son salarié {ex: maintien de salaire) en cas d’oc-
currence d’un risque {libre & lentreprise de gager cette
obligation auprés d'un assureur) ou de consacrer un mon-
tant minimum de la part patronale A verser & un assureur
pour des prestations de prévoyance.

Dans cette situation, l'avantage octroyé au salarié
constitue sans ambiguité un élément de rémunération et
sa nature n'est pas fondamentalement différente de celle
d'une prime ou d’un treizitme mois % On ne voit pas
comment elle pourrait légitimer qu'il soit imposé au sala-
ri¢ une réduction de son salaire contractuel, méme par
substitution d'un avantage supérieur.

Mais, alots que le droft du wravail vise lamélioration de
la sttuation individuelic de chaque salarié¢ par les outils de
la négociation collective 7, la protection sociale vise un

2 Soc., 5 juin 1986, n°® 83-44.750, RVI ¢/ Azouz, Bull. civ. V, n® 290.
3 Sac, 5 janv. 1984, n° 81-42.112, Penven o Jourdain, arrét n°® 26. Rejet.

4 Depuis au meins 1996, [a Cour de cassation rappelle invariablement
qu'if n'est pas possible 3 employeur de modifier sans ¥accord du
salarié fa structure et e montant de la rémunération contractuelle.

5 On se reportera pour plus de développements au magistral article de
J.-J. Dupeyroux, Les exigences de la solidarité, Dr. soc. 1990. 741 s.

" 6. Ce qui pourra d'ailleurs poser la questlon de sa remlse en cause en
‘cas d’ lncorporatlon au contrat de travail,: :

7
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autre objectif, propre au droit de fa sécurité sociale ; celui
dune « redistribution ».

Cette redistribution met en ceuvre une « solidaricé % »
entre les membres d’'un « groupe » face 4 un certain type
de « risque » et impose de définir le périmetre de solida-
tité dans lequel il est obligatoirement nécessaire d'intégrer
tous les membres du groupe.

C'est le fameux « pot commun » cher 3 Jean-Jacques
Dupeyroux, zuquel tous les membres du groupe doivent
étre contraints de cotiser indépendamment de leur vulné-
rabilité personnelle au risque couvert et dont la gestion
est confide & un seul organisme auquel tous les membres
du groupe doivent étre contraines de s'affilier.

Des jors, les accords de protection sociale changent de
nature ; ils mettent en ccuvre des « régimes » de sécurité
sociale conventionnelle et non plus de simples éléments
de rémunération collective an bénéfice des salariés inchus
dans le périmétre de solidarité.

Dans cette perspective, on comprend pourquoi les
accords de protection sociale ne se contentent pas de défi-
nir un « catalogue » de garanties au profit de chaque sala-
1ié, mais imposent de saisic (ou de créer) un organisme
tiers pour les mettre en ceuvre. Depuis [a loi Evin du
31 décembre 1989, ces organismes sont nécessairement
des organismes d’assurance relevant soit du code des assu-
rances, soit du code de la sécurité sociale, soit du code de
la mutualité.

Par conséquent, obligation de cotiser et obligation de
s'affilier constituent les deux faces d'une méme pitce et
trouvent ['une et Pantre leur justification dans la nature
propre des accords de protection sociale.

S’it érait nécessaire de rappeler ainsi ces quelques élé-
ments que d'aatres autewrs ont déi  largement

2

développés %, cest que I'on assiste aujourd’hui 2 un écla-

£t la Cour de cassation vérifie alors scrupuleusement gu'une stricte
égalité de traitement est respectée entre chacun des salariés concer-
nés {alors que, en matiére de protection sociale, elle vérifie 'applica-
tion du principe d’égalité en tenant compte du caractére coliectif des
avantages octroyés en examinant son application au sein de chaque
catégorie de salariés).

Une distinction est a opérer entre les notions de solidarité et de
mutualisation... Il y a mutualisation lorsque, par Feffet d'une tech-
nique actuarieile, on calcule le colt du risque a couvrir sur la téte
d’un groupe de personnes. La mutualisation est une technique, rien
de plus. Elle se met au service de la solidarité, qui est un objectif,
lersqu'il ne s'agit plus de constituer un groupe d'individus présentant
une vulnérabilite équivalente au risque (par exemple des jeunes
riches, et bien portants), mais des individus présentant des vulnérabi-
lités différentes (par exemple en raison de leur 4ge, de leur mode de
vie, de leur état de santd, etc). La mutualisation est une technique,
la solidarité est une technique mise au service d'un objectif « poli-
tique » au sens noble du terme.

P. Burand, Rémunération du travail et socialisation du droit, Dr. soc.
juin 1942, 83 — J.-). Dupeyroux, Sur tes accords collectifs relatifs 3 la
protection sociale complémentaire des salariés, Dr. soc., 1994. 820 -
i Barthélémy, La cotisation salariale d'un régime de retraite ou de
prévoyance, Dr. soc. 1989. 330; Droit collectif des salariés et nouveau
droit: de” fa prévoyance, Dr. soc. 1990. 365; Le concept de garantie

=4 sociale et:la; decmon des Sages du 13 juin 2013 Dr. soc. 2013. 679,
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tement du caractére collectif de la protection sociale ten-
dant 2 la dissoudre en autant de petites particules jusqu'a
atteindre Péchelon de Iindividu.

Cetre atomisation pose la question de la faculeé des
partenaires sociaux 2 institucr en matidre de protection
sociale autze chose que des éléments de rémunération col-
lective 1%, Elle pose pat ricochet la question de la légiti-
mité pour Pentreprise ou pour la branche 4 constituer un
périmetre de solidarité pertinent et — plus largement — 3
cristalliser entre tous les membres du groupe un sent-
ment d’appartenance collective, créateur de droits et
d’obligations.

il. — LES JUSTIFICATIONS A LA RESISTANCE
DU SALARIE

Dés lors que 'on 2 rappelé les sources de Pobligation,
les justifications & la résistance du salarié sont faciles &
comprendre. Soit Poutil juridique utilisé pour insticuer les
garanties collectives de protection sociale n'est pas suffi-
samment puissant pout obliger le salarié A saffilier et
cotiser, soit le safarié est enserré dans un autre périméue
de solidarité justifiznt qu'il puisse se soustraire & celui mis
en Geuvre.

Lorsque le régime est faculearif, il n'y a pas de diffi-
culté. Le salarié peut entrer et sortir du périmétre de soli-
darité 4 son choix et & son heure. La couverture est en
quelque sorte « poreuse » puisque laffiliation et ia cotisa-
tion ne sont pas obligatoires. Dans cette situation, depuis
la loi Fillon du 21 aofit 2003, les conditions posées par
Particle L. 242-1 du code de la sécurité sociale pour per-
mettre aux contributions employeurs aux couvertures
obligatoires de bénéficier des exemptions sous plafond de
['assiette des cotisations sociales ne sont pas réunies.

Lorsque le régime est obligatoire, il importe que les
libertés de sortir ou de ne pas entrer laissées au salarié
pour telle ou telle raison ne remettent pas en cause le
caractére obligatoire de la couverture appliquée aux autres
salariés, et les exemptions de lassiette des cotisarions
sociales qui 5’y actachent,

Si bien que la définition des conditions et des morifs
de la résistance de tel ou tel salarié 3 son entrée dans le
régime ou sa liberté de choisir son éventuelle sortie
emporte en réalité des conséquences non pas tant sur sa
situation personnelle que sur la situadon juridique des
autres salariés, rous les autres, ceux qui ne peuvent (ou ne
veulent) pas résister, en conditionnant le régime d’exemp-
tion sociale des contributions employeurs. Ne faut-ii pas
voir 1 encore une belle illustration du caractére intrinsg-

1¢ Le projet de loi de finances pour 2014 qui préveit la refiscalisation

des contrats santé au titre des avantages en nature illustre parfaite-
ment cette tendance... Et que dire de ia loi du 14 juin 2013 de sécu-
risation de Femploi qui prévoit la mise en place obligatoire au plus
tard le 1% janvier 2016 d'une couverture collective santé d'entreprise
ou de branche pour tous les salariés et intitute le titre de la section
relative & cette extension « De nouveaux droits individuels pour la
sécurisation des parcours »...
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quement collecdf des dispositifs de protection sociale,
dans cette situation ou la décision d’un seul et les condi-
tions d'exercice de sa Hberté déterminent la situation de
tous les autres.

1. Linsuffisance de Poutil juridique employé

Précisément parce que la mise en ceuvre d'un dispositif
de solidarité cristallise un sentiment d’appartenance et
d'identité, il ne peut se réaliser qu'avec un minimum de
consensus impliquant de caractériser une décision collec-
tive, que le salarié s’y trouve contraint par la voie de ses
représentants (accord collectif} ou par le primac du fait
majoritaire (référendum ).

De ce point de vue, la « force collective » de la déci-
sion unilatérale prise par I'employeur est insuffisante pour
respecter I'un ou Pautre et faire ainsi « plies » le droir de
[individu % disposer de son salaire et de sa liberté
contractuelle : « Avec la meilleure volonté du monde le
chef d'entreprise ne saurait &tre autorisé & imposer lui-
méme une solidarité 2 ses salariés en modifiant leur
contrat de travail par le précompte de cotisations que ce
contrat ne prévoit pas » 2

Depuis longtemps, on sait qu'aucune retenue ne peut
&tre imposée au salarié lossque les garandes collectives de
protection sociale sont instituées par voie de décision uni-
latérale de Pemployeur 13

Cette régle a par la suite éeé reprise dans larticle 11 de
la loi Evin. Si bien que, de manitre si fréquente en droit
de la protection sociale, un texte de droit des assurances
fixe des régles applicables dans les rapports de wravail,
régles dont P'application se trouve le plus souvent par la
suite précisée par des textes de droit de la sécurité sociale
de rangs divers. La situation des couvertures mises en
place par décision unilatérale constitue un exemple
topique de ce mélange des genres.

Seul le salarié embauché postérieurement 4 la mise en
place de la couverture est tenu d'accepter le précompte 4,
comme il est tenu d'accepter — selon les commentateurs —
tous fes dléments du statut collectif mis en ceuvre dans
entreprise. Cette justification & I'obligation des nouveaux
entrants ne peut que laisser hésitant, En droit du traval,
aucun élément du statut collectif émanant d’une simple
décision de employear — méme le plus coercitif — ne

11 Sachant gue la majorité s'entend de la majorité des inscrits et non
de la majorité des votants (Soc., 15 nov. 2011, n® 10-20.821, Buli. <iv.
V. n® 262, Dr soc. 2012. 70, note 1. Barthélémy; ibid. 203, obs.
F. Petit), ce qui signifie notamment qu'il faut prendre en compte
tous les salariés aux effectifs, méme ceux dont le contrat de travail
est suspendu. Cette régle aboutit & une exacte identité de périmétre
entre la collectivité des salariés habilités & voter et la coliectivité des
salariés couverts par le régime... ¢'est heureux.

12 J.-). Dupeyroux, L'article 11 de la loi Evin et la théorie générale des
accords collectifs de prévoyance, Dr. soc. 1996. 163.

13 Soc,, 14 janv. 1876, n® 73-40.764, Dame Maillard o Philips, Bull. civ. V,
ne 22,

14 Soc., 2 juin 1988, n° 85-43.423, Aumaitre ef a. ¢/ 5A Develec.
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Sautorise 4 porter atteinte 4 la rémunération contrac-
tuelle. Par conséquent, il w’apparalt pas possible de mettre
sur le méme plan leffer juridique d'un riglement inté-
rieur remis au salarié le jour de la signature de son
contrat de travail et celui d’une décision unilatérale qui
vient immédiatement modifier le montant et la structure
de la rémunération qui y est fixée,

Le salarié nouvel entrant ne devrait pas se voir imposer
fa cotisation et moins encore son affiliation 4 une couver-
ture collective mise en place par décision unilatérale, pas
plus qu'il v'est tenu d’accepter le versement d’une prime...
sauf 2 considérer que l'accord tacitement manifesté par le
salari¢ nouvellement embauché au précompte de sa coti-
sation et 2 son affiliation au régime de Pentreprise
emporte une contractualisation de P'avantage, qu'il ne sera
pas possible & 'employeur de remettre en cause par la
suite sans son consentement expres,

Force est de constater que la jurisprudence n'est gudre
limpide sur ce sujet. Si, dans un arrdt du 19 octobre
2005 13, la chambre sociale de la Cour de cassation a pré-
cisé quun salarié embauché postérieurement 3 la mise en
place de la couverture ne pouvait y renoncer aprés avoir
commencé dy cotiser, elle ne nous dit nullement sur quel
fondement réside l'obligation du salarié et 'éclaire pas
d'avantage le cas d'un salarié qui refuserait dés son
embauche de cotiser au régime défa en place dans Pentre-
prise. Par la suite, dans une décision du 10 octobre
2012 *, la chambre sociale de fa Cour de cassation 2 eu 3
trancher le cas d’une cour d'appel qui avair validé la
dénonciation d’un usage conduisant I'entreprise 4 remet-
tre en cause sa participation & la couverture collective de
prévoyance. Cet arrét est cassé... Au motif cependant que
la participation de 'employeur ne résultait pas d’un usage
mais d’un accord collectif 7.

En revanche, la jurisprudence a eu assez tdt Poccasion
de préciser clairement que la faculté de résister & Paffilia-
tion érait ouverte au salatié d’une entreprise absorbée
lorsque la couverture collecrive de absorbante a été mise
en place par décision unilatérale 18,

Enfin, nous devons 4 la circulaire du 30 janvier 2009
définissant les conditions fixées aux contributions des
employveurs aux couvertures collectives d’entreprise pour
bénéficier des exemptions de lassiette des cotisations
sociales, prise en application du déeret du 9 mai 2005
réformant larticle D. 242-1 du code de la sécurité sociale
issu de la loi Fillon du 21 aofit 2003, modifiant Particle
L. 242-1 du code de la sécurité sociale, de nous avoir

15 Soc., 19 oct. 2005, n° 03-47.219, Bull. civ. V, n°® 291, D, 2005. 2703,
obs. E. Chevrier; Dr. soc. 2006. 114, obs. |, Barthélémy.

16 Soc., 1¢ oct. 2012, n® 11-18.514.

17 On ne peut tirer davantage de conclusions d'une récente décision
non publiée du 29 mai 2013, dans laguelle la chambre sociale de fa
Cour de cassatlon a invalidé la substitution d’une mutuelle opérée
unifatéralernent par un employeur et non prévue par l"accord collec-
tif institant la couverture (n°® 11-28.396). . -

18 Soc., 4 janv. 1996, n° 92-41,885, Sté Hyperallye o/ Moredu et 2., Bull,
v, ¥, n® 3, Dr. soc. 1996. 163, note J.-f. Dupeyroux; RDSS 1996. 574,
obs. G. Vachet. Rt SR

précisé qu'une fois que le salarié a choisi de s'affilier au
régime et d’y cotiser, il ne peut plus revenir sur sa déci-
sion, sans entfalner une remise en cause du caractére obli-
gatoire de [a couverture,

Compte tenu de la faiblesse de I'outil, on sest long-
temps demandé si chaque modification des garanties ou
chaque augmentation de la cotisation (au moins la part
salariale) ouvrait 3 nouveau un droit de « retzait » aux
salariés présents aux effectifs au moment de la modifica-
ton de la couverture. Une réponse nous est donnée aux
termes de la circulaire du 25 septembre 2013, prise en
application du décret du 9 janvier 2012 et de Parréié du
26 mars 2012, issu de la loi de financement de la sécurité
sociale pour 2011 réformant larticle 1. 242-1 du code de
la sécurité sociale, qui précise que le salarié peut 3 nou-
veau invoquer le bénéfice de larticle 11 de fa loi Lvin sl
¥ & augmentation « significative » de sa part salariale dans
le financement du régime.

Cette disposition vient fever un pen d'incertitude mais
test pas satisfaisante. D’une parr, guid d'une haisse des
garanties réalisées au liew d'une augmentation de fa part
salariale ? Il ne devrait pas étre opéré de traitement diffé-
rent entré unc augmentation de la cotisation et une baisse
des garanties '° réalisées en lieu et place. Dis lors quiit y a
un véritable changement des « termes de l'échange »
comme disent les économistes, Iz fiberté de ne pas adhé-
rer 4 ces nouvelles conditions devrait &tre entidre.

D'autre part et surtout, on ne peut quétre inquiets
devant P'impuissance des rédacteurs & offrir suffisamment
de sécurité juridique sur cette question trés importante
pour la pratique, Une circulaire constitue Fultime degré
de précision d'un texte de loi, destinde & éclairer les
redressements Utssaf dans des milliers d’entreprises fran-
caises par des centaines de vérificateurs laissés dans le
désarroi devant la notion d'augmentation significative 22,
Faudra-t-il une nouvelle circulaire question/réponse pour
détailler encore un peu mieux ce qu'est une augmentation

jugée significative ? Vous avez dit simplification...
2. LU'existence d’un autre périmétre de solidarité
A la différence de Particle 11 de fa loi Evin, qui consti-

tue un texte d'ordre public er s'applique donc de plein
droit & tout salarié présent aux effectifs au moment de la

19 5auf & constater qu'il est encore plus difficile de définir une baisse
« significative » des garanties...

20 Dans un rescrit social postérieur & [a publication du projet de circu-

laire, FUrssaf de Parls a conclu: « En cas de décision unilatéraie de
I'employeur ‘entrainant une modification du contenu des garanties
collectives précédemment définies et une augmentation de la cotisa-
tion salariale; les salariés présents au jour de la décision modificative
ont: la: p()'s_s_!'bilité'de.refuser de cotiser. En revanche, lorsque Vaug-
mentation de la part salariale et corréfativement celle de I'employeur
ont. pour-seul objet:le maintien des garanties instituées par la déci-
sion ‘unifatérale, !g's_ salariés présents 3 la date de la moedification ne
. peuvent s’y opposer » {v. V. Roufet, Charges sociales et protection
_-sociale complémentaire ; le mystere de Farticle 11 de fa loi Evin, sur
- le site www.actuel-rh.fr). La position de VUrssaf de Paris exdu‘t'que
ue fa dispénse. & Foccasion des seules revalorisations annuelies pra-

i 1l Uées: par les organismes assurayrs,

N 11 - Novembre 2013




2

Dassier

DROIT SOCIAL

891

A

" mise en place ou de la modification (significative} d’une

vy

couverture collective, 'article L. 242-1 du code de la

© ogenrité sociale et ses décrets d’application ouvrent un cer-

tain nombre de libertés laissées aux salariés pour ne pas
adhérer 2 la couverture ou s'en libérer par la suite, sous
réserve que ces dispenses solent expressément prévues
dans I'acte fondateur des garanties.

Encore faut-il, une fois de plus, préciser que le texte
érudié est un texte de séeurité sociale qui se contente de
conditionner un régime d'exonération sous plafond.
Cependant il o'est pas inutile de relever que, lorsque le
droit de la sécurité sociale fixe des conditions 2 I'octroi
Jun régime social de faveur apparenté i une aide de
Etat (et exemption des cotisations sociales en est une
au sens du TFUR), il vérifie scrupuleusement que ces
conditions permettent 2 la couverture de réaliser le plus
targe périmétre de mutualisation possible, rappelant ainsi

que les dispositifs de protection sociale d’entreprises sont .

et restent, par-deld les outils de mise en place utilisés, des
couvertures complémentaires d’'un régime de base de la
sécurité sociale 3 vocation universaliste.

Aujourd’hui, le Iégislateur va méme plus loin en recon-
naissant une plus grande force aux accords collectifs et au
référendum quaux engagements unilatéraux de l'em-
ployeur et en ouvrant aux deux premiets supports juri-
diques la possibilité de prévoir des cas de dispense plus
nombreux 2.

Nous ne souhaitons pas ici faire une analyse détaillée
des cas de dispense prévas par la circulaire du 25 septem-
bre 2013 qui revédrait un caractére par trop technique.
Fn revanche, il est intéressant de se concentrer sur les jus-
tifications que constitue Pexistence d'un autre périmétre
de solidarité comme motif 3 la résistance du salarié.

Quelles sont-elles ?

Un salarié¢ en CDD de plus de douze mois peut éire
dispensé d’adhérer & la couverture d’entreprise il justifie
par éerit quil est couvert a tiree individuel par une cou-
verture souscrite par ailleurs pour un méme type de
garantie.

Méme possibilité de se dispenser d’adbérer au régime
de Pentreprise en cas de mise en place d’une couverture
frais de santé pour le salarié en CDI bénéficiaire de la
CMU-C, de 'ACS ou d'une couverture santé indivi-
duelle. Ces dispenses ne jouent que jusqua Pexpiration de
la couvesture. Pour la CMU-C, il s'agit de la date d'ex-
tinction du droit ; pour la couverture individuelle, cest la
date de résifiation annuelle de la couverture.

En revanche, force du collectif, si la couverture dont
bénéficie le salarié est mise en place dans le cadre d’un
autre dispositif collectif de solidarité, alors la dispense
peut avoir effet bien au-deld du délai de résiliation

Cette situation devrait évoluer & I'occasion de a lof du 14 juin 2013
relative a la généralisation de la complémentaire santé dont les
décrets d'application prévoient une modification de l'article R, 242-1-6
sur ce point.
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annuelle puisqu'elle dure aussi longtemps que le salarié
demeure couvert par ailleurs, & conditon quil puisse en
justifier chaque année 4 son employeur. Il en est ainsi des
salariés couverts par les régimes de base d’Alsace-Moselle,
des industries électriques et gazitres ou de la SNCF; des
salariés couverts par des régimes complémentaires des
fonctions publiques dans fe cadre des couvertures dites
référencées aux termes des décrets n° 2007-1373 du
19 septembre 2007 et n° 2011-14 du 8 novembre 2011
des salariés couverts par d'autres régimes complémentaires
d’entreprise ; ou — aux confins du caractére collectif — des
salariés couverts par des contrats groupe dits « Madelin ».

Ici, peu importe le caractére obligatoire de la couver-
ture concurrente, cest son caractire collectif qui justifie Ja
résistance du salarié & cotiser et s'affilier au régime de son
entreprise. Dans un tel cas, non seulement le salarié peut
&ire dispensé d’adhérer 2 la couverture mise en place au
sein de son entreprise aussi longtemps qu'il reste couvert
par ailleuss, mais encore il dispose par la suite d’un droit
de se retirer de la couverture de son entreprise au cas ol
il viendrait % étre couvert par Pun des autres dispositifs
visés ci-dessus.

Il y a }a en quelques sortes un « conflit de solidarité »
entre deux couvertures, que le salarié garde la faculté de
trancher en retenant la couverture de son choix, tant que
les garanties intervenant en concusrence avec le régime
d’entreprise portent sur les mémes risques que celles en
ceuvre au sein de son entreprise. Reste & déterminer ce
que recouvre la comparaison. Il est déja difficile de com-
parer deux régimes dits « standard » tant l'offre peut érre
varide, mais, il sSagit de tout intégrer dans la comparai-
son, la tiche est proprement impossible.

Quant 4 savoir quelle couverture serait la plus favora-
ble... Mieux pour moins cher, dirons-nous? Oui, mais
quel mieux... pour quel moins cher ? Peut-on raisonnable-
ment mettre sur le méme plan Je cofit d’une couverture
dentreprise et le colit d’un contrat dit « Madelin » qui
bénéficie d'un régime fiscal de faveur mais pas d’exonéra-
tion de Passiette des cotisations sociales ? Peut-on compa-
rer une couverture dite référencée de la fonction publique
3 adhésion toujours facultative (et participation générale-
ment minime de I'employeur) avec les éléments acces-
soires de la couverture obligatoire d’entreprise (plus large-
ment co-financée) qui ouvre & Iancien salari¢ un droit 2
portabilité, puis un droit & obtenir au titre de Particle 4
de la loi Yvin un maintien de ses garantes santé, etc.?
Autant d’exemples qui démontrent que le choix du salarié
est presque intégralement entre ses mains et laissé 4 sa
fibre appréciation... Pour autant qu'elle soit éclairée.

3. Les conditions de la résistance :
le consentement éclairé

Pour que la liberté du salarié s'exerce, il fanr dabord
vérifier qu'il a bien fait usage de sa... liberté, En effet,
faut-il le rappelet, contrairement 2 une opinion répandue,
les dispenses d’adhésion ouvrent un droit au salarié de ne
pas adhérer au régime, et pas un droit 4 Pemployeur de
ne pas prendre, dans le groupe couvert, telle ou telle
population qu'il préférerait voir au dehors.




892 DROIT SOCIAL Deossier

N

Ainsi, si les salariés peuvent choisir de se dispenser
d'adhérer au régime, i n'existe aucun moyen de droit per-
mertant 3 Pemployeur de leur en interdire Paccés sils
désirent sy joindre. Par conséquent, il est impératif que
P'entreprise soit en mesure de produire la demande écrite
de dispense du salarié. La circulaire du 25 septembre
2013 en fait une conditicn d’ouverture du droit aux exo-
nérations sociales, cest heureux car cela contraindra les
entreprises 2 la rigueur sur ce point.

Il faut également s'artéter sur les précisions que doit
comporter cette demande écrite, Il apparals nécessaire
d’en définir les modalités dans l'acte fondareur des garan-
ties, particulidrement si le dispositif mis en place au sein
de I'entreprise vise & couvtir toute fa famille & titre obliga-
toire, dés lors que le conjoint peut éwe couverr par ail-
feurs.

Par souci de sécurité, la renonciation du salarié doit
non seulement &tre expresse, mals, si possible, elle devrait
gtre motivée par un minimum de comparaison entre les
deux couvertures, de sorte que le salarié ne puisse venir
soutenir ultérieurement que son consentement 'étair pas
éclairé faure d’avoir eu pleinement conscience des avan-
tages qu'il perd. II faut donc viser dans cette lettre que le
salatié prend sa décision en connaissance de ce qu'il perd:
A savoir la quote-part patronale, [a portabilité des droits
de prévoyance, la neutralivé fiscale et sociale, la capacité &
maintenir les garantes en cas de licenciement, dinvali-
dité, de retraite au-deld de la fin du contrat de travail
ainsi que, en cas de déads, au bénéfice des ayants droit
pendant un an, les évenruels bénéfices de laction sociale,
ou les dispositifs de prévention, etc.

4, | a résistance du salarié exclu : la pertinence
des catégories

Enfin, il pourrait &mre intéressant de quitter I'examen
de la situarion du salarié qui a « droit » au bénéfice de la
couverture collective et souhaite sexonérer de son obliga-
tion de cotiser et de s'affilier, pour se pencher sur la résis-
tance du salarié qui nlest pas prévu au sein du groupe
couvert et souhaite s’y intégrer au motif qu'il n'y a pas de
raison de l'en exclure.

En effet, si Pon revient sur le principe initial d’une
sécurité sociale qui vise & définir le plus large périmeétre
de solidarité possible, force est de constater que les facul-
tés laissées aux partenaires soclaux de se « dispenser »
d'intégrer tous les salariés de manjére uniforme sont
innombrables tant la circulaire du 25 seprembre 2013
laisse de marges de manceuvre aux négociateurs dans la
définirion des catégories couvertes, dans la définition des
prestations distribuées et dans les modalités de fixation et
de répartition des cotisations appelées.

A défaus de fragiliser le régime social des contributions
des employeurs, il pourra bien un jour étre soulevé que
de tels découpages, faute de respecter les « exigences de la
solidarité », ne permettent pas plus d’obliger les uns qu'ils
permettent d’exclure les autres. Nous reviendrons alors &
une individualisation des couvertures que nous évoquions
au début de notre propos...

En effet, si tous les safariés que leur activité profession-
nelle place dans une situation identique au regard des
garanties concernées 2 doivent pouvoir revendiquer le
bénéfice du régime mis en ceuvre au sein de Pentreprise,
quest-ce qui interdit & celui qui est contraint &’y rester de
réclamer le droit d’en sortir, au motif que sa situation
r'est pas différente de celui qui o'y est pas... ?

I, — LATOMISATION DE LA PROTECTION
SOCIALE COLLECTIVE : ]
ENTRE REMUNERATION ET SANTE

Le développement de la protection sociale a accompa-
gné la croissance économique des Trente Glorieuses et les
instruments juridiques de la négociation collective en
droit du travail se sont mis i son service.

Tout érait & faire. Il sagissait de couvrir ceux qui
pavaient rien et d’améliorer la sitnadon de ceux qui
avaient peu. Lavantage de protection sociale était vu, sans
autre forme de proces, comme un élément de rémunéra-
tion er la « L. 4 » comme l'outil qui permettait sa mise
en ceuvre.

Parce qu'il y avait du « grain & moudre », les directions
des ressources humaines distribuaient nagu2re leurs aug-
mentations de salaires entre salaires directs, rémunérations
différées et dispositif de protection sociale collective. Des
années 50 aux annédes 2000, amélioration constante des
rémunérations et la distribution d’un « pack de rémunéra-
tion » ont dispensé de s'intetroger sur la nature duale des
dispositifs de protection sociale. Il était tentant de toutes
fagons de profiter des conditions d’exonérations sociales et
fiscales de ces dispositifs.

Aujourd’hui, le salaite direct est privilégié. Pour nom-
bre d’employeurs, il n'est plus temps de répartir une
manne, désormais plus réduite, entre rémunération
directe, émunération différée et dispositifs de protection
sociale. Et pour nombre de salariés, priorité est donnée
aux dépenses contraintes. Il est plus urgent de payer le
loyer que d’améliorer le remboursement des frais de santé.

Parailelement, le déploiement des directives assurances
dans le champ de la protection sociale d’entreprise s'est
déroulé en plusieurs étapes dont le point de départ
remonte 2 la suppression du monopole des « L, 4 » » par
fa loi Evin du 31 décembre 1989 et a amené des orga-
nismes d’assurance de plus en plus concutrents 4 proposer
aux entreprises (et aux branches) des contrats d’assurance
de plus en plus standardisés pour leurs salarids,

Dés lors qu'il ne sagit plus de créer louril de mise en
ceuvre en méme temps que de définir un régime, on peut
se demander {et cest [illustration brutale qu'en donne la
décision du Conseil constitutionnel du 13 juin 2013,

22 Deécr. n® 2012-25, 9 janv. 2012,

23 V. J.-). Dupeyroux, La fin d'une grande ambition, Le Monde, 16 févr,

1990.
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quels que soient les effets qulelle finira par entrainer) si la
négociation collective est encore légitime 2 se déployer
dans le champ de la protection sociale lorsquelle en vient
3 opérer comme un « groupement dachat » destiné
mouver au meillenr prix le meilleur concrat standard,
auprés de Iassureur le moins cher.

A ce compte, on se demande combien de temps tien-
dront le verrou du caractére collectif et les développe-
ments sur la solidarité face aux besoins des finances de
I’Erat et aux appétits puissants des organismes d’assurance
rraditionnellement axés sur les couvertures individuelles.

Si les Sages du Conseil constitutionnel ne sont pas
enclins & comprendre ce qui explique fa nécessité de
contraindre lentreprise 3 adhérer A un seul organisme
d’assurance dans le cadre d'un régime de branche, on
peut difficilement croire que le dirigeant de PME par-
viendra 4 convaincre son salarié des raisons qui le condui-
sent 4 devoir renoncer & la mutuelle de sa femme pour
venir financer fa couverture santé de lentreprise,

D'ici 4 ce que ce méme salarié revendique de son
employeur qu'il lui verse directement le montant de sa
cotisation pour lui permettre d'aller se choisir lui-méme
sa couverture aupres de I'assureur qui lui convient, il o'y a
qu'un pas qui n'est pas loin d’&tre franchi.

Dans une récente décision du 24 avril 2013, la cham-
bre sociale de la Cour de cassation vient de renouveler le
débat en indiquant qu'un salarié ne peut contester son
affiliztion % la mutuelle désignée par I'accord dentreprise
en invoquant Ja Convention européenne des droits de
Phomme, au motif qu'une telle obligation n'entre pas
dans le champ des atteintes 2 la liberté d’association dés
lots que les partenaires sociaux poursuivent « un but légi-
time dans lintérét de la communauté des salariés dans
son ensemble » 24,

Dans ses décisions du 13 mars 2013 2, la méme Cour
de cassation fait une approche remarquée du caractére
intrinséquement collectif des avantages de protection
sociale en relevant que le principe d’égalité de traitement
en matitre de protection sociale doit s'examiner au sein
de chaque catégorie couverte et non pas entre individus.

Mais combier de temps encore...

Continuer de voir Pavanrage de protection sociale
comme un avantage de rémunération conduit inexorable-
ment, décision aprés décision, & éclater et fragmenter le
caractére collectif des couvertures d’entreprise ou de
branche et & remeitre subséquemment en cause la légiti-
mité des partenaites sociaux, qu'ils opérent & I'échelle de
la branche ou de I'entreprise, & s'ingérer dans les refations
contractuelles privées noudes entre un individu et sa
« muiuelle ».

24 Soc,, 24 avr, 2013, n® 11-28.262, Dr. soc. 2013, 569, abs. 1. Barthélémy.
25 Soc., 13 mars 2013, n® 11-20,490, 10-28.022, 11-13.645, D. 2013. 778;

ibid. 1026, obs. P. Lokiec et 1. Porta; v. E. Andréo, L. lautrette et
S. Qgez, L'égalité de traitement a I'épreuve de la protection sociale
complémentaire, Cahiers du DRH, juill. 2013, n® 200,
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D’une certaine maniére, la décision du Conseil consti-
tutionnel met les partenaires sociaux face & des choix
dont ils mavaient peut-éure pas encore pris la mesure:
quel est le réle quils doivent jouer.. Pour répondre &
cette question, il est temps désormais de se souvenir que
les accords de protection sociale sont aussi des accords de
séeurité sociale complémentaire et de les analyser comme
un élément d'une politique plus lasge de sécurité et de
santé au travail 26,

Il est évident gquune bonne couverture santé ou des
prestations incapacité de travail suffisantes participent 4
une amélioration des conditions de santé au travail, mais
ce west pas suffisant, Si les moyens employés pour mener
4 bien cette politique empruntent pour partic 4 la tech-
nique assurantielle par la recherche auprés d'un assureur
d'une couverture adaptée aux besoins de la collectivité
concernde, ils ne sauralent en aucun cas se résumer i ce
seul objectif.

Il appartient aux partenaires sociaux de donner une
réponse, partiellement assurantielle, 2 une queston plus
large qui doit nécessairement englober des dispositifs de
prévention, de solidarité, de maintien de I'employabilicé,
de suivi des évolutions professionnelles, etc., afin d'attein-
dre un objectif de sécurisation des parcours profession-
nels, tant il est nécessaire de ne pas oublier que le seul
patrimoine dont dispose Pindividu pour assuter sa subsis-
tance pour les quarante ans de travail qu'il a devant lui,
Cest lui-méme, ses mains, son intelligence, sa motivation,
etc. et que le moins que 'on puisse attendre d'un disposi-
tif de « protection » sociale cest qu'il en assure fa... pro-
tection 7.

Un salarié célibataire, jeune et en bonne santé paiera
toujours sa couverture santé individuelle moins cher que
la couverture de branche qui intégre le colit des salariés
igés, des familles et des personnes atteintes de pathologies
lourdes.

Pour que lentreprise ou la branche continuent de
constituer un périmétre de solidarité pertinent pour la
construction des dispositifs de protection sociale et que
les partenaires sociaux qui négocient ct mettent en ceuvre
ces dispositifs puissent légitimement invoquer un droit
fondamental & la libert¢ de négociation des conditions de
travail, il est nécessaire de donner du contenu et du sens
3 la solidarité en Penvisageant :

_ comme un vecteur damélioration de la santé au
travail parce qu'elic favorise [accts aux soins de
ceux qui ont besoin d’engager des dépenses de santé
et le revenu de remplacement de ceux qui ont
besoin de se soigner. Clest ic volet assurantiel dans
lequel les dispositifs mis en ceuvre doivent organiser
« un haut niveau de solidarit¢ » pour justifier aussi
bien Dobligation d'une entreprise d’adhérer au

26 Ce qui n'est en définitive qu’un retour & fépure... v. P, Laroque, Le

plan frangais de sécurité sociale, RF trav. avr. 1946. 10-19.

27 J.-P. Chauchard, Les nécessaires mutations de I'Etat-previdence: du

risque social & émergence d'un droit-besoin, Dr. soc. 2012, 135,




894 DRGIT SOCIAL

Dossier

N

régime de la branche *® que l'obligation de l'indi-
vidu de gaffilier et cotiser au régime de son entre-
prise. Il convient alors de définir les critéres permet-
tant de vérifier qu'un large périmétre de mutualisa-
tion intégre les populations les plus fragiles ;

— mais aussi comme un vecteur d’amélioration des
conditions de santé au travail en accompagnant la
mise en ceuvre de cette couverture par une véritable
politique en matitre de prévention des risques pro-
pres aux métiers du secteur ou de l'entreprise et de
maintien de l'employabilité sur la durée; une telle
politique permettrait de contribuer & prémunir I'en-
treprise contre le risque de voir sa responsabilité
engapée face A l'obligation de sécurité de résultat
que la jurisprudence met désormais % sa charge en
matitre de sécurité au travail *;

— et encore comme un vecteur susceptible de
construire un sentiment d’appartenance et d'identité
des salariés, par le déploiement de dispositifs d’en-
traide qui donnent un contenu supplémentaire 3 la
solidarité. En Pérar du droit posidf, il apparait pos-

28 Clest le sens de toutes les décisions rendues relativement a la validité

des clauses de désignation ou de migration, aussi bien par les juridic-
tions frangaises que par les juridictions européennes. On se reporiera
pour plus de compléments aux notes de i. Barthélémy sur ce sujet.

29 Soc, 28 févr. 2002, n* 00-10.051, Dr. soc. 2002, 445, peint de vue

A, lyon-Caen; ibid. 828, étude M. Babin et N, Pichon; RDSS 2002
357, obs. P. Pédrot et G. Nicolas; RTD civ, 2002, 310, obs. P. Jourdain.

sible de construire des mécanismes de solidarité
obligeant toutes les entreprises d'une branche 2
financer un fonds de solidarieé pour permettre aux
entreprises qui ne trouveraient pas sur le marché les
conditions tarifaires définies par la branche en rai-
son de I'état de santé de leurs salariés de ne pas se
trouver pénalisées. Il apparait également possible de
construire des mécanismes permerttant de mutualiser
la prévention et I'action sociale. Les 2° et 3° de I'ar-
ticle 1< de la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 le
prévoient expressément 39,

Il conviendra peut-tire alors de s'interroger sur la
nécessité de redonner aux partenaites sociaux un outil
juridique, probablement doté de Ja personnalité morale,
probablement A4 gouvernance paritaire, pour réaliser les
opérations de gestion qu'implique la mise en ceuvre d'une
telle politique qui dépasserait nécessairement le strict
cadre du financement des couvertures d’assurance; un
outil juridique qui pourrait gérer un budget mais qui ne
serait pas autorisé & pratiquer des opérations d'assurance...
une « L. 4 » peut-dtre... ?

30 | est nécessaire de vérifier que fa DSS et I'Acoss accorderont aux

contributions des entreprises destinées a financer ces mécanismes les
mémes conditions d’exonérations que celles applicables au finance-
ment des couvertures d’assurance.
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