REPUBLIQUE FRANCAISE

Autorité
delaconcurrence

Avis n° 13-A-11 du 29 mars 2013
relatif aux effets sur la concurrence de la généralisation de la
couverture complémentaire collective des salariés en matiere de
prévoyance

L’ Autorité de la concurrence (commission permanente),

Vu la lettre enregistrée le 1% février 2013 sous le numéro 13/0008 A, par laquelle
I’association pour la promotion de la concurrence dans le secteur de I’assurance collective
a saisi I’Autorité de la concurrence, sur le fondement de I’article L. 462-1 du code de
commerce, d’une demande d’avis portant sur les effets sur le libre jeu de la concurrence
induits par la généralisation de la couverture complémentaire obligatoire des salariés en
matiere de matiére de remboursement de frais occasionnés par une maladie, une maternité
ou un accident telle qu’elle est envisagée par I’accord national interprofessionnel du 11
janvier 2013 pour un nouveau modéle économique et social au service de la compétitivité
des entreprises et de la sécurisation de I’emploi et des parcours professionnels des salariés,
d’une part, et du projet de loi relatif a la sécurisation de I’emploi, visant a sa transcription,
d’autre part.

Vu les articles 101 et 102 du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne ;
Vu le livre 1V du code de commerce relatif a la liberté des prix et de la concurrence ;

Le rapporteur, la rapporteure générale adjointe, le commissaire du Gouvernement, les
représentants de I’association pour la promotion de la concurrence dans le secteur de
I’assurance collective et les représentants du comité technique des institutions de
prévoyance, entendus au cours de la séance du 28 mars 2013 ;

Est d’avis de répondre a la demande présentée dans le sens des observations qui suivent :
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INTRODUCTION

1. Par lettre du 1* février 2013, I’association pour la promotion de I’assurance collective (ci-
aprés, « APAC ») a saisi I’Autorité de la concurrence, sur le fondement de I’article
L. 462-1 du code du commerce, sur le point de savoir quels sont :

« les effets induits pour le libre jeu de la concurrence de la mise en ceuvre des
dispositions de I’Accord national interprofessionnel de sécurisation de I’emploi
conclu le 11 janvier 2013 et plus particulierement de I’article premier du titre
premier portant sur la généralisation de la couverture complémentaire des frais de
santé, en I’état des constatations relevées sur le marché de la prévoyance collective
et de I’assurance santé complémentaire ;

les mesures législatives et réglementaires devant étre intégrées dans le cadre de la
transcription législative ou réglementaire de I’Accord national interprofessionnel
de sécurisation de I’emploi conclu le 11 janvier 2013, afin de garantir une
concurrence efficiente sur le marché de la prévoyance collective et de I’assurance
santé complémentaire ;

les effets induits pour le libre jeu de la concurrence, notamment en termes de
pénétration du marché de la prévoyance collective et de I’assurance santé
complémentaire par les acteurs européens, et la proportionnalité au regard du
droit de la concurrence de :

o la mise en ceuvre des clauses de désignation, par lesquelles une convention
collective désigne un organisme assureur unique, et de I’extension par
arrété ministériel, de la convention comportant une telle clause, a
I’ensemble de la branche professionnelle en I’absence de visibilité des
modalités et conditions de cette désignation ;

o la mise en ceuvre des clauses dites de « migration » incluses dans les
accords de branche, par lesquelles une entreprise qui a déja souscrit un
contrat auprés d’un organisme différent de celui désigné est contrainte de
souscrire a I’organisme designe par I’accord de branche, en dépit du
niveau de garanties inférieur de ce dernier, ou du niveau de garanties
équivalent, pour un montant de cotisations supérieur ;

les mesures propres a remédier aux dysfonctionnements éventuellement constatés
dans le secteur de la prévoyance collective et de I’assurance santé complémentaire,
et notamment les mesures législatives ou réglementaires qu’il serait nécessaire de
prendre pour permettre une plus grande transparence dans la mise en ceuvre de la
désignation des organismes assureurs, compte tenu, notamment des potentiels ou
existants conflits d’intéréts constatés, et partant, une plus grande effectivité de la
concurrence ».

L’article L. 462-1 du code du commerce dispose que I’Autorité de la concurrence (ci-

apres, « I’Autorité ») peut donner son avis sur toute question concernant la concurrence, a
la demande des organisations professionnelles.

Il n’appartient pas a I’Autorité, lorsqu’elle est consultée sur le fondement de ce texte, de

qualifier des pratiques au regard des dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 du code
de commerce. Elle ne peut alors se prononcer que sur des questions de concurrence d’ordre



géneéral. Seule une saisine contentieuse et la mise en ceuvre de la procédure contradictoire
prévue par les articles L. 463-1 et suivants du code de commerce est de nature a permettre
I’appréciation de la licéité d’une pratique au regard des dispositions relatives aux ententes
anticoncurrentielles et abus de position dominante.

En I’espéce et en substance, la demande d’avis de I’APAC porte sur les effets, au plan de
I’exercice de la concurrence, de la mutualisation des risques a I’échelle de I’ensemble
d’une branche professionnelle. Cette mutualisation emporte la désignation d’un ou
plusieurs organismes d’assurance en charge d’assurer I’ensemble des salariés de la branche
en matiere de complémentaire santé et I’obligation pour les entreprises concernées de
s’affilier au dit organisme, dans le contexte de la généralisation de la couverture en
assurances collectives en matiere de prévoyance. La demande d’avis souleve ainsi des
questions d’ordre général auxquelles I’Autorité peut répondre. L’APAC, qui est une
association régie par la loi du 1% juillet 1901, défend les intéréts de certains organismes et
intermédiaires d’assurance qui agissent, ou sont susceptibles d’agir, dans le secteur de la
prévoyance collective. La demande d’avis est donc recevable.

I. Lecadre de la demande

A LE CHAMP ET LES ACTEURS DE LA PROTECTION SOCIALE COMPLEMENTAIRE

a) Les garanties en matiere de prévoyance

La notion de « prévoyance » est communément entendue comme visant les assurances de
la personne qui sont destinées a prémunir I’assuré, ou sa famille, contre les risques de
I’existence.

L’article 1* de la loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989 renforcant les garanties offertes aux
personnes assurées contre certains risques, dite « loi Evin », énumére les opérations et les
risques visés par les garanties de prévoyance dans les termes suivants: « Les dispositions
du présent titre s’appliquent aux opérations ayant pour objet la prévention et la couverture
du risque déces, des risques portant atteinte a I’intégrité physique de la personne ou liés a
la maternité ou des risques d’incapacité de travail ou d’invalidité ou du risque chdmage ».

Les garanties de prévoyance ont ainsi pour objet de faciliter I’accés aux soins médicaux —
en apportant des remboursements qui viennent compléter les prestations offertes par le
régime de base de la Sécurité sociale en cas de maladie, de maternité ou d’accident —,
d’assurer le maintien d’un niveau de salaire le plus élevé possible en cas d’arrét de travail
ou d’invalidité, de prévoir un complément financier en cas de dépendance et de garantir un
capital et des rentes & la famille de I’assuré en cas de décés de ce dernier. Lorsque les
garanties déces et invalidité sont incluses dans le champ des garanties offertes a I’assuré,
on parle alors de « prévoyance lourde ».

Les assurances en matiere de prévoyance peuvent étre souscrites a titre individuel, par
I’assuré lui-méme aupres d’un organisme d’assurance, ou, a titre collectif, par I’adhésion a
un contrat collectif par I’intermédiaire de I’employeur, de la branche professionnelle ou
interprofessionnelle.
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b) Les organismes habilités a exercer une activité d’assurance en matiere de
prévoyance

L’article 1" alinéa 2 de la loi du 31 décembre 1989 précitée réserve I’activité d’assurance
prévoyance aux societés d’assurance relevant du code des assurances, aux mutuelles régies
par le code de la mutualité, aux caisses mutuelles agricoles et institutions de prévoyance
régies par le code rural et aux institutions de prévoyance relevant du livre IX du code de la
sécurité sociale.

Les sociétés d’assurance

Les sociétés d’assurance peuvent étre constituées sous la forme de sociétés anonymes ou
de sociétés d’assurance mutuelles soumises au code des assurances. Quelle que soit leur
forme juridique, les sociétés d’assurance relevent du code des assurances.

Les mutuelles

Les mutuelles sont des personnes de droit privé a but non lucratif. Elles sont régies par les
articles L. 111-1 et suivants du code de la mutualité. Les membres de leurs structures de
gouvernance sont élus par les sociétaires eux-mémes.

Les institutions de prévoyance

Les institutions de prévoyance sont également des personnes morales de droit privé a but
non lucratif. Elles sont régies par le titre 111 du livre 1X du code de la sécurité sociale. Ce
sont des organismes gerés paritairement par des représentants des employeurs et des
salariés.

Les institutions de prévoyance sont composées de membres adhérents et de membres
participants. Les membres adhérents comprennent les entreprises qui ont adhéré a un
reglement de I’institution ou souscrit un contrat avec elle. Les salariés, anciens salariés,
bénéficiaires des prestations et ayants droit forment les membres participants.

Les institutions de prévoyance sont créées soit par accord collectif, soit par référendum,
soit par ratification des statuts au cours d’une assemblée constitutive des adhérents et des
participants. Leur sphére de compétence et d’intervention peut étre limitée d’un point de
vue territorial ou en considération d’un degré dans I’échelle professionnelle (entreprise,
branche professionnelle ou interprofessionnelle).

Les institutions de prévoyance ne peuvent intervenir que dans le domaine des assurances a
la personne (article R. 931-2-1 du code de la sécurite sociale). Par ailleurs, a la différence
des autres organismes d’assurance, les institutions de prévoyance ne peuvent garantir que
des salariés ou leurs familles. Elles ont ainsi vocation, par essence, a réaliser des opérations
d’assurance collective. Toutefois, elles peuvent réaliser des opérations individuelles, sur le
fondement de I’article L.932-14 du code de la sécurité sociale, lorsque le salarié ou
I’ancien salarié d’une entreprise adhérente adhere lui-méme par la signature d’un bulletin a
un reglement de cette institution ou souscrit un contrat aupres de celle-ci.

La plupart des institutions de prévoyance appartiennent a un groupe paritaire de protection
sociale qui regroupe des institutions de prévoyance, des institutions de retraite
complémentaire, des mutuelles, voire une societé d’assurance ou de gestion d’épargne
salariale’. Ces groupes mettent en ceuvre des régimes obligatoires de retraite

134 institutions de prévoyance font partie de 15 groupes paritaires de protection sociale.
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complémentaire pour les cadres et les salariés (designés communément par les acronymes
«AGIRC »et « ARRCO »), ainsi que des couvertures de protection sociale
complémentaire dans le cadre de contrats collectifs d’entreprise ou dans le cadre de
contrats individuels. Lorsque les groupes paritaires de protection sociale comptent des
societés d’assurance, ces derniéres peuvent offrir des garanties accessoires comme des
garanties obséques ou des assurances individuelles sur la vie.

Les modalités de gouvernance des groupes paritaires de protection sociale ont été definies
par les partenaires sociaux dans un accord du 8 juillet 2009. 1l ressort des sections 2 et
suivantes de cet accord que les groupes paritaires de protection sociale sont géres par une
« association sommitale » dont le conseil d’administration regroupe a égalité les
représentants des employeurs et ceux des salariés appartenant aux organisations patronales
et syndicales représentatives. Le conseil d’administration de |’association sommitale
deéfinit les orientations politiques et stratégiques du groupe. Les conseils d’administration
de chacune des structures qui composent le groupement, s’ils sont tenus d’entériner les
orientations arrétées par I’association sommitale, conservent toutefois leur autonomie de
décision.

c) Les caractéristiques economiques du secteur de I’assurance complémentaire a
titre collectif

La part des bénéficiaires d’assurances complémentaires santé a titre collectif parmi
I’ensemble des bénéficiaires de ce type d’assurance est estimée a 44 % en 2010°. Le
marché de I’assurance collective représente potentiellement 15,9 millions de salariés dans
le privé, dont 10,8 millions sont couverts par un accord de branche, soit une proportion de
prés de 65 %. Les institutions de prévoyance assurent 13 millions de salariés au titre de la
prévoyance dite « lourde » (décés, incapacité, invalidité, dépendance) et 6,5 millions de
salariés et d’anciens salariés au titre des garanties de complémentaire santé*. En 2011, les
primes en matiere de complémentaire santé représentaient 31,10 milliards d’euros et les
prestations se sont élevées a 27,52 milliards d’euros®. Les cotisations percues par les
institutions de prévoyance en 2011 se sont elevées a 11,8 milliards d’euros, dont 5,3
milliards au titre de I’assurance complémentaire santé collective®.

Sur les 495 organismes d’assurance exercant une activité dans le domaine de la santé en
complément de la couverture sociale obligatoire de I’assurance maladie dénombreés par le
secrétariat général de I’Autorité de contréle prudentiel (ci-aprés « ACP »), 360 sont des
mutuelles relevant du code de la mutualité, 106 sont des sociétés d’assurance et 29 sont des
institutions de prévoyance®.

Le secteur connait un fort mouvement de concentration depuis le début des années 2000, le
nombre d’organismes assurant une couverture santé complémentaire ayant diminué de plus
de moitié. Malgré cette concentration, le secteur mutualiste reste tres morcelé. En effet, sur
les 587 mutuelles contribuant au financement du Fonds CMU, les cent premiéres

2 Marc Perronnin, Aurélie Pierre, Thierry Rocherau, « Panorama de la complémentaire santé collective en
France en 2009 », Institut de recherche et documentation en économie de la santé (IRDES), n° 181,
novembre 2012, p. 1.

® « Rapport annuel du centre technique des institutions de prévoyance », 2011, p. 11.
* « Les chiffres francais de la banque et de I’assurance [2011] », Autorité de contréle prudentiel, p. 66.
® « Le centre technique des institutions de prévoyance », dossier de presse 2011, p. 5.

® « Les chiffres francais de la banque et de I’assurance [2011] », Autorité de contrdle prudentiel, p. 66.
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représentent a elles seules 80 % de I’assiette du Fonds CMU correspondante et les 487
restantes, moins de 20 %’.

Les mutuelles sont prédominantes sur le marché de I’assurance complémentaire santé.
Elles assuraient, en 2011, 54 % des primes contre 19 % pour les sociétés d’assurance non-
vie et 15 % pour les institutions de prévoyance. Plus de 81 % du chiffre d’affaires global
des mutuelles concernent leur activité santé, alors que ce taux n’est que de 44 % pour les
institutions de prévoyance, de 12 % pour les sociétés d’assurance non-vie et de 6 % pour
les sociétés d’assurance vie et mixte®,

B. LES REGIMES DE PREVOYANCE COLLECTIVE ET LEUR CONSTITUTION

La protection sociale complémentaire des salariés est encadrée par des regles spécifiques
qui figurent au titre premier du livre 1X du code de la sécurité sociale (articles L. 911-1 et
suivants).

La prévoyance collective est gouvernée par le principe de non-sélection individuelle. En
vertu de ce principe, quelle que soit la modalité de constitution du régime collectif, lorsque
des salariés sont garantis collectivement en matiére de prévoyance, «l’organisme qui
délivre sa garantie prend en charge les suites des états pathologiques survenus
antérieurement a la souscription du contrat ou de la convention ou a I’adhésion a ceux-ci,
sous réserve des sanctions prévues en cas de fausse déclaration » (article 2 de la loi du 31
décembre 1989).

La proportion d’établissements offrant une complémentaire santé collective a leurs salariés
est restée relativement stable, passant de 40 % en 2003 a 44 % en 2004, mais le nombre de
contrats facultatifs a été divisé par deux depuis la loi du 21 ao(t 2003 portant réforme des
retraites, dite « loi Fillon »° qui a fait de la participation de I’employeur au financement de
la complémentaire santé I’une des conditions d’exonérations de charges fiscales et sociales
dans le cadre des contrats dits « obligatoires et responsables » — qui ne prennent pas en
charge les différentes franchises et dépassements d’honoraires en cas de non-respect du
parcours de soins — et ainsi encouragé le recours aux contrats collectifs obligatoires.

Depuis le 1* janvier 2000, I’article L. 132-27, alinéa 2, du code du travail fait obligation a
I’employeur, dans les entreprises ou sont constituées une ou plusieurs sections syndicales
d’organisations représentatives, d’engager, chaque année, une négociation sur le theme de
la prévoyance maladie lorsque les salariés ne sont pas couverts par un accord de branche
ou par un accord d’entreprise définissant les modalités d’un régime dans ce domaine.

Les articles 2 de la loi du 31 décembre 1989 précitée et L. 911-1 du code de la sécurité
sociale envisagent trois modalités de constitution d’un régime de prévoyance collective au
sein d’une entreprise : la déecision unilatérale de I’employeur (1), le réféerendum (2) et la
convention ou I’accord collectif (3).

" « La situation financiére des organismes complémentaires assurant une couverture santé », Rapport de la
direction de recherche des études, de I’évaluation et des statistiques (DREES), novembre 2011, p. 9.

8 « Les chiffres francais de la banque et de I’assurance [2011] », Autorité de contrdle prudentiel, p. 66.

% panorama de la complémentaire santé collective en France en 2009, précité, p. 3.
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1. LA CONSTITUTION DU REGIME DE PREVOYANCE COLLECTIVE PAR DECISION
UNILATERALE DE L’EMPLOYEUR

L’employeur peut imposer I’adhésion a un régime de prévoyance aux salariés, selon des
modalités qu’il détermine lui-méme. Toutefois, une telle décision unilatérale ne peut
concerner que les contrats de travail conclus postérieurement a sa mise en ceuvre et les
salaries employés dans I’entreprise antérieurement a la décision unilatérale de mise en
place des garanties de prévoyance ne peuvent étre contraints d’adhérer, contre leur gré, a
ce systeme (article 11 de la loi du 31 décembre 1989).

2. LA CONSTITUTION DU REGIME DE PREVOYANCE COLLECTIVE PAR REFERENDUM

L’etablissement d’un régime de prévoyance collective peut étre soumis au vote de la
majorité des salariés dans les sociétés de droit privé employant des salariés qui ne sont pas
soumis a un statut législatif ou réglementaire. Il ne peut étre organisé que dans le cadre de
I’entreprise ou d’un ou plusieurs établissements.

La ratification par la majorité des salariés, par référendum, confere force obligatoire a la
proposition de I’employeur. Elle s’étend tant aux salariés déja en place qu’a ceux dont les
contrats de travail ont été conclus postérieurement a sa mise en ceuvre (voir I’arrét de la
chambre sociale de la Cour de cassation du 5 janvier 1984, pourvoi n°® 81-42112). Des
dispenses d’adhésion peuvent toutefois étre envisagées, conformément aux dispositions de
Iarticle R. 242-1-6 du code de la sécurité sociale.

3. LA CONSTITUTION DU REGIME DE PREVOYANCE COLLECTIVE PAR CONVENTION OU
ACCORD COLLECTIF

Les modes de constitution des régimes complémentaires de prévoyance les plus courants
sont la convention collective — lorsque la prévoyance collective est envisagée avec
I’ensemble des conditions de travail et garanties sociales — ou I’accord collectif de travail,
lorsqu’elle s’insére dans un accord qui ne porte que sur certains de ces deux aspects.

Les accords collectifs, comme les conventions collectives, peuvent, sur le fondement des
dispositions du titre 11l du Code du travail, étre conclus a différents niveaux et revétir un
caractere professionnel ou interprofessionnel. On distingue ainsi, de I’échelle la plus large
a la plus restreinte, les accords nationaux interprofessionnels, les conventions et accords
collectifs professionnels ou interprofessionnels de branche nationaux, régionaux ou locaux
et les conventions et accords collectifs d’entreprise.

Les accords et conventions collectives peuvent faire I’objet d’une extension. La procédure
d’extension consiste a rendre applicable, par arrété ministériel, une convention ou un
accord collectif a tous les salariés et employeurs compris dans son champ d’application. La
convention ou I’accord étendu s’applique alors également aux entreprises qui ne sont pas
adhérentes a I’'une des organisations signataires.

L’article L. 911-3 du code de la sécurité sociale prévoit que lorsque la convention ou
I’accord collectif porte sur la prévoyance et la retraite, I’arrété d’extension doit étre signé
conjointement par le ministre chargé de la sécurité sociale et le ministre chargé de
I’économie et du budget, aprés avis de la commission des accords de retraite et de
prévoyance (ci-apres « COMAREP ») au sein de laquelle siegent des représentants des
pouvoirs publics et des partenaires sociaux. Lorsque la convention porte sur différents



34.

35.

36.

37.

38.

39.

sujets incluant notamment celui de la prévoyance, I’arrété d’extension est signé par le
ministre chargé du travail.

S’agissant des accords collectifs de prévoyance négociés au niveau de la branche
professionnelle, on distingue communément deux types de régimes suivant le niveau de
mutualisation du risque envisagé.

a) Les régimes collectifs d’entreprise et de mutualisation partielle

Le premier régime consiste en la définition d’un panier de garanties par les partenaires de
la branche. Dans cette hypothése, la constitution du régime de prévoyance collective
s’appuie sur la négociation d’un accord au sein de chaque entreprise de la branche. Ce
régime ne repose pas sur le principe de mutualisation des risques au sein de la branche,
chaque entreprise de la branche étant libre, apres négociation en son sein, de s’adresser a
I’organisme assureur de son choix, dés lors que celui-ci offre un contrat collectif conforme
au panier de garanties défini par la branche.

Le deuxiéme régime, dit de « recommandation », consiste en la définition d’un panier de
garanties et de modalités de répartition de la cotisation entre les employeurs et les salaries,
d’une part, et la recommandation de contrats auprés d’un ou plusieurs organismes,
conduisant a la négociation d’accords d’entreprise pour leur mise en ceuvre, d’autre part.
Dans cette hypothese, les entreprises de la branche sont libres de s’adresser a I’(aux)
organisme(s) recommandé(s) qui est(sont) tenu(s) d’offrir un contrat identique pour
chacune d’entre elles, conforme aux spécifications arrétées lors des négociations au sein de
la branche. Les entreprises de la branche peuvent également choisir de s’adresser a tout
autre organisme d’assurance que celui recommandg, tant que celui-ci est en mesure d’offrir
un contrat conforme au panier de garanties défini par la branche. Le régime de la
recommandation offre ainsi une possibilité de mutualisation partielle du risque au sein de
la branche.

Quel que soit le régime collectif envisagé, I’adhésion ou I’affiliation des salariés des
entreprises concernées est obligatoire dés lors que la mise en place d’un régime collectif a
été décidée par accord d’entreprise (voir I’arrét de la chambre sociale de la Cour de
cassation du 5 juin 1986, RVI c/Azouz, pourvoi n° 83-44750).

b) Le régime collectif de mutualisation compléte : les clauses de désignation et de
migration

Les partenaires de la branche, lorsqu’ils souhaitent réaliser une mutualisation du risque au
sein de la branche qui soit la plus compléte possible, négocient des accords qui contiennent
une définition précise des prestations, du montant des cotisations ainsi qu’une clause
portant désignation d’un ou de plusieurs organismes assureurs aupres desquels les
entreprises sont tenues d’assurer leurs salariés.

Ces clauses, appelées « clauses de désignation », résultent d’une pratique établie des
partenaires sociaux. Leur licéité — reconnue par la chambre sociale de la Cour de cassation
dans un arrét du 10 mars 1994, INPR, pourvoi n°91-11516 — a été consacrée par
I’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale, issu de la loi n° 94-678 du 8 ao(t 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 du Conseil des
communautés européennes.
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L’article L.912-1 du code de la securité sociale, s’il ne définit pas les clauses de
désignation ou les modalités de leur mise en ceuvre, exige toutefois que «les accords
professionnels ou interprofessionnels mentionnés a I’article L. 911-1 [qui] prévoient une
mutualisation des risques dont ils organisent la couverture auprés d’un ou de plusieurs
organismes (...) auxquelles adhérent alors obligatoirement les entreprises relevant du
champ d’application de ces accords (...) comportent une clause fixant dans quelles
conditions et selon quelle périodicité les modalités d’organisation de la mutualisation

peuvent étre réexaminées’®. La périodicité du réexamen ne peut excéder cing ans ».

Les clauses de désignation imposent, selon les termes mémes de I’article L. 912-1 précité,
I’adhésion obligatoire des entreprises relevant du champ d’application de ces accords.

Toutefois, les conventions et accords collectifs qui contiennent de telles clauses peuvent
prévoir des possibilités de dispense pour les entreprises qui disposent déja d’une affiliation,
des lors que cette derniere offre un niveau de prestations au moins équivalent, a charge
pour I’employeur, dans la négative, de modifier les garanties offertes par le contrat pour ne
pas préjudicier aux intéréts des salariés. Ces clauses sont qualifiées, en pratique, de clauses
de « désignation simple ».

Les clauses de désignation sont parfois accompagnées de stipulations imposant I’affiliation
de I’ensemble des entreprises de la branche, sans possibilité de dispense. On parle alors de
« clauses de migration » ou de clauses de « désignation avec migration ».

La chambre sociale de la Cour de cassation, dans un arrét du 10 octobre 2007, FFSA
c/Capricel, pourvoi n° 05-15850, a rejeté le pourvoi dirigé contre I’arrét par lequel la cour
d’appel de Paris a jugé qu’un accord de branche pouvait valablement faire obligation aux
entreprises entrant dans le champ d’activité visé par I’accord dont I’ensemble du personnel,
ou une catégorie de celui-ci seulement bénéficiait déja d’un régime de prévoyance a la date
de la signature de I’accord de branche, de rejoindre ce dernier. La Cour a considéré que le
principe d’adaptation, qui figure a I’article L. 132-23, alinéa 2, du Code du travail, consiste
nécessairement dans la mise en conformité de I’accord d’entreprise avec I|’accord
professionnel ou interprofessionnel de mutualisation des risques imposant I’adhésion de
I’entreprise au régime géré par I’institution désignée par celui-ci.

Dans un arrét du 5 décembre 2012, AG2R c¢/AGEP, pourvoi n° 11-24233, la chambre
sociale a réitéré le principe selon lequel I’adaptation en matiére de garanties de niveau
équivalent consiste nécessairement dans la mise en conformité de I’accord d’entreprise
avec I’accord professionnel ou interprofessionnel de mutualisation des risques imposant
I’adhésion de I’entreprise au régime géré par I’institution désignée par celui-ci. En
I’espece, la Cour de cassation a consideré que c’est a bon droit que la cour d’appel de Lyon
a retenu que l’avenant a une convention collective par lequel les représentants des
employeurs et les organisations syndicales représentatives des salariés du secteur de la
boulangerie ont décidé de mettre en ceuvre un régime de remboursement complémentaire
obligatoire de frais de santé pouvait valablement faire obligation aux entreprises entrant
dans le champ d’application de la convention collective en cause de souscrire aux garanties
du dit avenant auprés de I’organisme désigné, peu important le niveau de garantie souscrit
antérieurement.

19 Soulignement ajouté.
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C. LE PROJET DE GENERALISATION DE LA COUVERTURE PREVOYANCE DES
SALARIES

Les organisations patronales et syndicales représentatives au niveau national ont entamé
des négociations lors du second semestre 2012 en vue de I’élaboration d’un accord national
interprofessionnel relatif a la compétitivité des entreprises et la sécurisation de I’emploi.

L’accord pour un nouveau modele économique et social au service de la compétitivité des
entreprises (ci-apres, « ANI »), résultant de ces négociations, a été signé le 11 janvier 2013
par I’ensemble des organisations patronales et par trois syndicats de salariés sur cing.

Parmi d’autres mesures sociales et économiques, I’ANI généralise la couverture
complémentaire des frais de santé (1). Le Gouvernement s’est engagé a retranscrire les
stipulations de I’ANI dans un projet de loi qui a été adopté en Conseil des ministres le
mercredi 6 mars 2013 et dépose a I’ Assemblée nationale le méme jour (2).

1. LES STIPULATIONS DE L’ANI RELATIVES A LA GENERALISATION DE LA COUVERTURE
COMPLEMENTAIRE DES FRAIS DE SANTE

L’article 1% de I’accord du 11 janvier 2013 stipule que les branches professionnelles
ouvriront des négociations avant le 1* avril 2013 en vue de permettre aux salariés qui ne
bénéficient pas encore d’une couverture collective a adhésion obligatoire en matiére de
remboursements complémentaires de frais de santé au niveau de leur branche ou de leur
entreprise, d’accéder a une telle couverture.

L’article 1%, dans son deuxiéme alinéa, stipule que dans le cadre des accords de branche
qui seront signés afin de mettre en place la couverture collective envisagée a I’alinéa
précédent, « les partenaires de la branche laisseront aux entreprises la liberté de retenir le
ou les organismes de leur choixt. Toutefois, ils pourront, s’ils le souhaitent, recommander
aux entreprises de s’adresser a un ou plusieurs organismes assureurs ou institutions pour
garantir cette couverture aprés mise en ceuvre d’une procédure transparente de mise en
concurrence ».

Concernant la mise en concurrence elle-méme, la note de bas de page numéro 1 sous
I’article premier enonce que les parties signataires de I’accord « décident de constituer un
groupe de travail paritaire, dont I’objet sera de définir, dans le delai de trois mois, les
conditions et les modalités d’une procédure transparente de mise en concurrence, tant lors
de la mise en place de la *““couverture remboursements complémentaires frais de santé”
que lors du réexamen périodique du ou des organismes assureurs désignés ou
recommandés. Ce groupe de travail paritaire sera notamment chargé de fixer les
conditions d’élaboration du cahier des charges, les conditions de publicité et de
transparence de cette mise en concurrence, les criteres de sélection des offres conformes a
ce cahier des charges et de définir les criteres d’évaluation de la gestion du régime
collectif lors du réexamen des conditions de la mutualisation ».

Les stipulations de I’ANI ne font pas référence, de maniere explicite, a la possibilité pour
les partenaires de la branche de recourir a la désignation d’un ou plusieurs organismes
d’assurance. La seule référence a la désignation est contenue dans la note précitée qui
précise que le groupe de travail définira les modalités de mise en concurrence tant en ce
qui concerne « la mise en place de la couverture “remboursements complémentaires frais

1 Soulignement ajouté.
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de santé” que lors du réexamen périodique du ou des organismes assureurs désignés ou
recommandés *?». Il y est également prévu que le groupe de travail sera chargé de « définir
les critéres d’évaluation de la gestion du régime collectif lors du réexamen des conditions
de la mutualisation **». Il ressort de cette note que les modalités de mise en concurrence
que le groupe de travail paritaire définira ont vocation a s’appliquer tant lors de la mise en
place de la couverture que lors de son réexamen. Compte tenu de la circonstance que la
mise en ceuvre de I’assurance complémentaire de frais de santé dans plusieurs branches
professionnelles est antérieure a la signature de I’ANI du 11 janvier 2013, les signataires
ont manifestement entendu, par cette stipulation, inclure le réexamen périodique de leurs
conditions de mutualisation a I’aune des critéres et modalités qui seront retenus par le
groupe de travail paritaire.

2. LES DISPOSITIONS DU PROJET DE LOI DU 6 MARS 2013 RELATIF A LA SECURISATION DE
L’EMPLOI PORTANT SUR LA MISE EN PLACE D’UN DISPOSITIF GENERALISE DE
COMPLEMENTAIRE SANTE

Le projet de loi du loi 6 mars 2013 relatif a la sécurisation de I’emploi vise a retranscrire,
dans la loi, les engagements des signataires de I’ANI du 11 janvier 2013, en les
complétant, au besoin, en les clarifiant ou en en levant les ambiguités™.

L’article 1% du projet de loi, qui ouvre la section relative aux nouveaux droits individuels
pour la sécurisation des parcours, prévoit la généralisation de la couverture collective a
adhésion obligatoire en matiére de remboursements complémentaires de frais occasionnés
par une maladie, une maternité ou un accident.

Le calendrier de la mise en ceuvre de ce dispositif differe selon que les entreprises ou les
organisations en cause sont liées ou non par une convention de branche ou des accords
professionnels.

Ainsi, il incombe aux organisations liées par une convention de branche ou, a défaut, par
des accords professionnels, d’engager une négociation, avant le 1* juin 2013, afin de
permettre aux salariés qui ne bénéficient pas de couverture collective en matiere
d’assurance complémentaire de frais de santé au moins aussi favorable que celle fixée en
application de I’article L. 911-7 du code de la sécurité sociale tel que modifié par I’article
1% du projet de loi, au niveau de leur branche ou de leur entreprise, d’en bénéficier. En
toute hypothese, les salariés concernés doivent accéder a une telle couverture au plus tard
au 1% janvier 2016. La négociation doit notamment porter sur les modalités selon
lesquelles des contributions peuvent étre affectées au financement de I’objectif de
solidarité, notamment pour I’action sociale et la constitution de droits non contributifs.

Dans les entreprises dans lesquelles a été désigné un délégué syndical et qui ne sont pas
couvertes par un accord de branche, un accord d’entreprise ou une décision unilatérale du
chef d’entreprise prévoyant une couverture collective a adhésion obligatoire en matiére
d’assurance complémentaire de frais de santé, au moins aussi favorable que celle fixée en
application des dispositions de I’article L. 911-7 du code de la sécurité sociale tel que
modifié par I’article 1* du projet de loi, I’employeur engage une négociation sur ce théme
a compter du 1% juillet 2014 et jusqu’au 1% janvier 2016.

12 Soulignement ajouté.
3 Soulignement ajouté.

4 Projet de loi du 6 mars 2013, exposé des motifs, p. 5.
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Les entreprises qui ne se seraient pas dotées d’une couverture collective a adhésion
obligatoire en matiére de remboursement des frais complémentaires de santé au 1* janvier
2016 sont tenues de la mettre en ceuvre, par décision unilatérale de I’employeur, en
respectant une couverture minimale comprenant la prise en charge totale ou partielle d’un
certain nombre de dépenses médicales énumérées a I’article L. 911-7 que le projet de loi
envisage d’ajouter au code de la sécurité sociale, I’employeur étant tenu d’assurer au
minimum la moitié du financement de cette couverture.

Le projet de loi envisage également la création d’un article L. 911-8 du code de la sécurité
sociale prévoyant le maintien a titre gratuit de la couverture prévoyance des salariés en cas
de rupture du contrat de travail non consécutive a une faute lourde, ouvrant droit a prise en
charge par le regime d’assurance chémage.

Enfin, le projet de loi prévoit la révision de I’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale,
qui concerne les accords de mutualisation des risques pour y inclure qu’il doit étre procedé,
dans ce cadre, a une «mise en concurrence préalable des organismes mentionnés a
I’article 1°" de la loi n°® 89-1009 du 31 décembre 1989 dans des conditions de transparence
et selon des modalités prévues par décret ».

Il. Analyse concurrentielle du dispositif de généralisation de la
couverture complémentaire obligatoire des salariés en matiere
de prévoyance

Comme il a été rappelé ci-dessus, I’article 1% de I’ANI du 11 janvier 2013 stipule que les
partenaires de la branche laisseront aux entreprises la liberté de retenir le ou les organismes
de leur choix en matiéere d’assurance complémentaire santé.

Or, une telle possibilité ne figure plus, en tant que telle, dans les dispositions du projet de
loi du 5 mars 2013 sur la sécurisation de I’emploi. Au contraire, I’article 1%, 11, 2° du projet
de loi dispose que I’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale doit étre modifié pour
imposer une procédure de mise en concurrence préalable des organismes recommandés ou
désignés (hypothese de la mutualisation des risques). Il a été relevé supra que le recours a
la désignation d’un ou de plusieurs organismes par les partenaires de la branche, si elle
n’est pas assortie de possibilité de dispense, entraine I’obligation pour I’ensemble des
employeurs de la branche, d’affilier leurs salariés au régime proposé, sans possibilité de
choisir un autre organisme, méme si celui-ci est mieux-disant.

Si la liberté de choix de I’employeur n’est pas completement exclue par le projet de loi,
son champ s’en trouve limité par la combinaison de deux dispositions : en effet I’article 1°
I, 1°, du projet de loi impose la création d’un nouvel article L.911-7 du code de la
sécurité sociale en vertu duquel I’employeur est tenu de mettre en place, par décision
unilatérale, une couverture minimale en matiére de complémentaire santé, dées lors que,
préalablement au 1% janvier 2016, les salariés n’en bénéficiaient pas par accord de branche
ou d’entreprise préalable. Par ailleurs, I’article premier, I, A, du projet de loi impose aux
entreprises liées par une convention de branche ou par des accords professionnels
d’engager, a compter du 1% juin 2013, une négociation afin de permettre aux salariés qui

15 Soulignement ajouté.
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n’en bénéficient pas d’accéder a une couverture collective a adhésion obligatoire en
matiére de complémentaire santé avant le 1* juin 2016. Ainsi, il résulte de la lecture
combinée de ces dispositions que I’employeur ne pourra étre amené a choisir librement
I’organisme d’assurance qu’a défaut de convention ou d’accord de branche préalable, ou
dans I’hypothése dans laquelle ces accords ou conventions envisagent expressément une
telle liberté pour I’employeur. Par ailleurs, les stipulations relatives aux modalités des
contributions qui peuvent étre affectées au financement de I’objectif de solidarite
notamment pour I’action sociale et la constitution de droits non contributifs pourraient étre
de nature a exclure le choix, par I’employeur, d’un type d’organisme d’assurance dont le
régime légal ou statutaire n’envisage pas déja une telle possibilité.

Le maintien des clauses de désignation par le projet de loi constitue une préoccupation de
concurrence dont I’acuité peut se trouver renforcée par le mouvement de généralisation des
négociations en matiere de prévoyance au sein des branches qui sera instauré par le
Iégislateur (A). Ces préoccupations conduisent I’ Autorité a formuler trois préconisations
destinées a restreindre I’atteinte a la concurrence que pourrait causer la genéralisation de
ces designations dans un tel contexte (B).

A SUR LES PREOCCUPATIONS DE CONCURRENCE INDUITES PAR LA POSSIBILITE
LAISSEE AUX PARTENAIRES SOCIAUX DE DESIGNER OU DE RECOMMANDER DES
ORGANISMES DANS LE CONTEXTE DE LA GENERALISATION DE LA COUVERTURE
COMPLEMENTAIRE SANTE OBLIGATOIRE PAR LE PROJET DE LOI SUR LA
SECURISATION DE L’EMPLOI

Les clauses de désignation, si elles ne constituent pas, en tant que telles, des pratiques
anticoncurrentielles au sens des articles 101 et 102 du TFUE, et L. 420-1 et L. 420-2 du
code de commerce (1), sont de nature a entraver le libre jeu de la concurrence entre les
différents organismes d’assurance (2).

1. SUR LA LICEITE DES CLAUSES DE DESIGNATION ET DE MIGRATION

La licéité des clauses de désignation et de migration a éteé reconnue par le droit positif, en
droit interne, comme en droit de I’Union.

a) L’appreéciation de la licéité des clauses de désignation et de migration au regard
des regles de la concurrence par I'autorité nationale de concurrence et les
juridictions internes

Dans son avis n°® 92-A-01 du 21 janvier 1992, relatif aux questions posées par le syndicat
francais des assureurs-conseils concernant la déesignation par une convention collective
d’un organisme de prévoyance unique, le Conseil de la concurrence a relevé que, lorsqu’ils
chargent un organisme de gérer le systeme de prévoyance qu’ils ont mis en place ou
lorsqu’ils adhérent au régime créé par une institution de prévoyance déterminée, les
partenaires sociaux exercent la liberte de choix normale du demandeur a I’égard des
prestataires de services offreurs. Le Conseil a considéré que, dans ce contexte, la
désignation d’un organisme de prévoyance — qui est I’expression du choix exercé par les
partenaires sociaux — n’est pas, en tant que telle, contraire au droit de la concurrence et que
la clause de designation et le choix du régime correspondant sont des éléments constitutifs
de I’économie de la convention.
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La Cour de cassation et le Conseil d’Etat ont également considéré que les clauses de
désignation ne méconnaissent pas le droit de la concurrence (voir les arréts de la Cour de
cassation, chambre sociale, 10 mars 1994, INPR, pourvoi n°91-11.516 et du Conseil
d’Etat, 7 juillet 2000, FFSA, n° 198564).

De méme, comme il a été rappelé ci-dessus, la jurisprudence judiciaire a également
reconnu la licéité, au regard des régles du droit de la concurrence, des clauses de
désignation accompagnées de stipulations de « migration » (voir les arréts de la chambre
sociale de la Cour de cassation du 10 octobre 2007, Capricel Prévoyance, et du 5 décembre
2012, AG2R).

b) L’appréciation de la licéité des clauses de désignation et de migration au regard
des regles de la concurrence par la Cour de justice de I’Union

Le juge de Luxembourg considére avec constance depuis son arrét du 21 septembre 1999,
Albany, C-67/96, Rec. p. 1-05751, que les accords, conclus dans le cadre de négociations
collectives entre partenaires sociaux, destinés a améliorer les conditions d’emploi et de
travail doivent étre considerés, en raison de leur nature et de leur objet, comme ne relevant
pas de I’article 101, paragraphe 1, du traité, dans la mesure ou le régime en cause a une
finalité sociale et se caractérise par « un degré élevé de solidarité™® ».

La Cour a adopté des solutions analogues concernant un régime complémentaire maladie
obligatoire aux Pays-Bas dans un arrét du 21 septembre 2000, Van Der Woode, C-222/98,
Rec. p. 1-07111, d’une part, et a I’égard d’une caisse professionnelle aupres de laquelle les
entreprises relevant d’une branche d’activité ont I’obligation, posée par la loi, de s’affilier
au titre de I’assurance contre les accidents du travail et les maladies professionnelles, dans
son arrét du 5 mars 2009, Kattner Stahlbau, C-350/07, Rec. P. 1-01513, d’autre part.

S’agissant des clauses de désignation accompagnées de stipulations de migration, la CJUE,
saisie d’une question prejudicielle par une juridiction francaise, a considére, dans un arrét
du 3 mars 2011, AG2R Prévoyance c/Beaudout, C-437/09, Rec. p. 1-00973, que la décision
des pouvoirs publics de rendre obligatoire, a la demande des organisations représentatives
des employeurs et des salariés d’un secteur d’activité, un régime complémentaire
d’assurance des soins de santé, sans possibilité de dispense, est compatible avec le droit de
I’Union.

La Cour a rappelé, d’abord, dans la lignée de la jurisprudence Albany précitée, que les
accords contenant des clauses de désignation et de migration, sont conclus dans le cadre de
conventions collectives destinées a ameliorer les conditions d’emploi et de travail et ont
bien pour objet d’améliorer les conditions de travail du personnel, puisqu’ils consistent en
la mise en place d’un systeme de remboursement de frais de santé complémentaire a la
sécurité sociale, le caractere obligatoire ou non de I’affiliation étant indifférent. La Cour en
déduit, d’une part, que ce type d’accord échappe a I’article 101, paragraphe 1 et, d’autre
part, que la décision d’extension prise par les pouvoirs publics ne reléve pas davantage de
I’article 101 du traité puisqu’elle ne conduit pas a la conclusion d’une entente ou n’en
renforce pas les effets.

La Cour a considére, ensuite, que le monopole conféré a I’organisme désigne, du fait de
I’affiliation obligatoire, ne porte pas atteinte a la prohibition des abus de position

181 a Cour considére que la finalité sociale d’un régime d’assurance n’est pas en soi suffisante pour exclure
que I’activité en cause soit qualifiée d’activité économique (voir I’arrét arrét de la CJCE du 12 septembre
2000, Pavlov e.a., C-180/98 & C-184/98, Rec. I- 6451, point 118).
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dominante prévue par I’article 102 du TFUE, lu en combinaison avec I’article 106,
paragraphe 1, relatif aux services d’intérét économique genéral. La Cour releve, sur ce
point, que la gestion d’une protection sociale complémentaire obligatoire poursuit un
objectif social et renvoie au juge national le soin de déterminer si cette activité peut étre
qualifiée d’économique selon les criteres traditionnels en la matiere que sont I’existence
d’un fort degré de solidarité et celle d’un contrdle étatique.

La Cour a, enfin, relevé que le simple fait d’octroyer des droits exclusifs n’est pas contraire
aux dispositions précitées sauf s’il conduit I’entreprise titulaire du droit exclusif a abuser
nécessairement de son monopole. La Cour a souligne, a cet égard, que le régime en cause
se caractérise par une forte finalité sociale et relevé I’existence d’éléments de solidarité tels
que la regle selon laquelle, en cas de non-paiement des cotisations, il est impossible pour
I’organisme assureur désigné de résilier la garantie (article L. 932-9 du code de la sécurité
sociale). Enfin, elle souligne méme que « la suppression de la clause de migration nuirait
a I’objectif de solidarité car elle pourrait aboutir a une impossibilité, pour I’organisme
concerné, d’accomplir la mission d’intérét économique géenéral qui lui a été impartie »
(point 80).

2. SUR LES CONSEQUENCES DE LA DESIGNATION D’UN OU PLUSIEURS ORGANISMES SUR LE
LIBRE JEU DE LA CONCURRENCE

a) Sur les bénéfices attendus de la mutualisation des risques en matiere
d’assurance complémentaire santé a I’échelle de la branche

Le recours a la désignation par les partenaires de branche a pour finalité de realiser une
mutualisation des risques a I’échelle de la branche ou du secteur dans son entier par le
recours a un contrat unique. Il est attendu de la prise en charge de I’ensemble des salariés
d’une branche par un seul organisme que celui-ci soit, de ce fait, a méme de proposer les
meilleures garanties a un tarif le moins élevé possible, ou, a tout le moins, des garanties
offrant une variabilité moindre par rapport a I’évolution du risque assurantiel.

Un tel raisonnement est assis sur le principe dit de « loi des grands nombres ». Selon ce
principe, plus le nombre d’assurés pris en charge par un organisme est important, moins la
cotisation necessaire pour payer les prestations doit étre élevée.

La mutualisation des risques a I’échelle de la branche est également justifiée, par ses
partisans, comme étant de nature a faire accéder I’ensemble des salariés de la branche aux
garanties offertes par I’organisme désigné, quel que soit leur état de santé, leur age, leur
sexe et de permettre que la couverture d’assurance soit maintenue, méme lorsque le rapport
entre les primes et les sinistres de I’entreprise est dégradé, voire lorsque celle-ci n’est plus
en mesure de s’acquitter de ses cotisations.

D’un point de vue économique, la mutualisation des risques au sein de la branche,
lorsqu’elle est operée par un contrat unique obligatoire, devrait permettre aux entreprises
qui n’ont pas la taille critique nécessaire pour pouvoir négocier des contrats sur mesure a
des tarifs avantageux, d’accéder a une telle garantie dans des conditions plus favorables
que celles qu’elles auraient pu obtenir elles-mémes. La mutualisation est également a
méme de permettre, aux entreprises comptant des salariés qui peuvent étre percus comme
constituant « du mauvais risque » d’un point de vue de la prévoyance - telles que les
salariés agés ou ceux qui connaissent un risque de pathologies particulieres liées a
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I"activité ' (risque « d’antisélection ») — de bénéficier d’un contrat & un taux de cotisation
unique négocié par la branche, qui doit étre appliqué quelle que soit I’entreprise concernée.

Ces caractéristiques sont considérées comme particulierement favorables pour les petites
entreprises par une partie des syndicats d’employeurs qui ont négocié I’ANI du 11 janvier
2013 en ce qu’elles sont de nature a les rendre plus attractives pour les offreurs de travail
sur le marché de I’emploi, et partant, sont & méme de favoriser la concurrence sur ce
marché entre les petites entreprises et les structures de dimension plus importantes.

b) Sur I'impact concurrentiel et la relativisation des effets vertueux de la
mutualisation des risques en matiere d’assurance complémentaire santé a
I’échelle de la branche

La designation d’un ou de plusieurs organismes par les partenaires sociaux d’une branche
n’est pas neutre d’un point de vue concurrentiel, puisque les entreprises qui appartiennent a
la branche concernée sont contraintes d’adhérer a I’organisme ou aux organismes désigneés.
Dans ce contexte, I’organisme ou les organismes désignés sont placés dans une position
prédominante par rapport a leurs concurrents sur le marché, sur laquelle ils sont a méme de
se fonder pour proposer d’autres types de produits d’assurance aux salariés de la branche,
tels que des services d’assurance destinés a renforcer la couverture en matiere de
prévoyance (dits de «sur complémentaire »), ou tout autre produit d’assurance de
personnes ou de biens®®.

La position prédominante confiée a I’organisme ou aux organismes désignés est d’autant
plus susceptible de porter atteinte au libre jeu de la concurrence qu’elle peut, en vertu des
dispositions de I’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale, n’étre réexaminée que tous
les cing ans. Cette périodicité n’est pas remise en cause par le projet de loi sur la
sécurisation de I’emploi. En pratique, les contrats sont gérés en moyenne depuis neuf ans
au sein du méme organisme®®. L’Autorité observe qu’une telle périodicité, si elle permet
de lisser le colt engendré par les négociations et les colts de transaction, apparait
disproportionnée par rapport a la durée traditionnelle des contrats d’assurance, qui est d’un
an, avec reconduction tacite.

Par ailleurs, en pratique, les clauses de désignation, surtout lorsqu’elles sont accompagnées
de clauses de migration, emportent la contrainte, pour I’ensemble des salariés d’une
branche — soit parfois plusieurs centaines de milliers de salariés — de cotiser pour une
couverture complémentaire alors qu’ils n’en éprouvent pas nécessairement le besoin, parce
qu’ils sont susceptibles d’étre d’ores et déja couverts par ailleurs (par un contrat individuel
propre ou par un conjoint, par exemple), et que le prix de la cotisation a I’organisme

7 Au sens de I"arrét de la CICE du 21 septembre 1999, Albany, C-67/96, Rec. p 1-05751, dans lequel la Cour
a précisé qu:«en cas de suppression du droit exclusif du fonds de gérer le régime de pension
complémentaire pour tous les travailleurs d'un secteur déterminé, les entreprises employant un personnel
jeune et en bonne santé exergant des activités qui ne sont pas dangereuses rechercheraient des conditions
d'assurance plus avantageuses aupres d'assureurs privés. Le départ progressif des “bons” risques laisserait
au fonds sectoriel de pension la gestion d'une part croissante de «mauvais» risques, provoquant ainsi une
hausse du codt des pensions des travailleurs, et notamment de ceux des petites et moyennes entreprises
disposant d'un personnel agé exercant des activités dangereuses, auxquelles le fonds ne pourrait plus
proposer de pensions a un codt acceptable » (point 108).

18 Bien que certains organismes d’assurance ne soient pas autorisés par la loi & offrir des services d’assurance
de bien, le groupement de protection sociale auquel ils appartiennent peut proposer ce type d’offres (voir
paragraphe 15 supra).

19 « Panorama de la complémentaire santé 2009 », étude de I’IRDES précitée, p. 3
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désigné peut étre plus élevé que celui auquel ils sont déja affiliés. La désignation emporte
également la contrainte, pour les employeurs de la branche, de se conformer a la
désignation résultant de négociation collective. lls perdent ainsi toute marge de manceuvre
pour la mise en ceuvre d’un régime de complémentaire adapté a leur entreprise. Les
employeurs des branches concernées sont ainsi tenus de reésilier leurs contrats antérieurs,
sauf dans I’hypothése ou les stipulations relatives a la désignation envisagent expressément
des réserves a cet egard.

Or, les bénéfices attendus d’une mutualisation des risques a I’échelle de I’ensemble de la
branche doivent étre relativisés. En effet, les prestations complémentaires en matiére de
santé different des prestations de prévoyance dite «lourde » par I’importance de leur
fréquence — dix prestations par an et par bénéficiaire en moyenne®® — et le caractére
modeste du montant moyen de remboursements. Le nombre d’assurés n’est donc pas, dans
un tel contexte, un facteur déterminant dans la maitrise de la sinistralité car il ne fait pas
baisser la volatilité et ne diminue pas le codt de I’assurance. 1l est, tout au plus, de nature a
permettre une plus grande invariabilité de ce colt sur des périodes longues.

De plus, la pratique démontre que la survenance du risque maladie varie moins en fonction
du type d’activité ou de la taille de I’entreprise que de criteres tenant a la personne méme
des assurés tels que I’age?* ou I’état de santé de ces derniers. La circonstance que
I’assurance complémentaire de frais de santé, soit plus répandue dans certains secteurs
d’activités que dans d’autres (53 % dans I’industrie, 45 % dans la construction en 2011)
tient plus a la capacité de négociation des syndicats qui sont, de maniére générale, plus
implantés dans ces secteurs, qu’aux particularités du risque dans ce secteur®.

Enfin, en matiére d’assurance complémentaire de frais de santé, les différents organismes
d’assurance présents sur le marché réalisent des marges faibles. Le compte de résultat
agrégé des organismes d’assurance exercant une activité santé fait apparaitre les éléments
suivants :

20 Etude « Baromeétre Santé Mercer », juin 2010.
2! 1bid.

22 « Panorama de la complémentaire santé 2009 », étude de I’IRDES précitée, p. 2
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Compte de résultat agrége des organismes d’assurance exercant une activité santé

En milliards Société Société Institutions | Mutuelle Total
d’euros d’assurance | d’assurance de du code 2011
vie et mixte non-vie prévoyance de la
mutualité
Prime 58,77 50,35 10,95 20,83 140,90
dont prime santé 3,50 6 4,80 16,80 31,10
Prestation(-) 59,75 35,37 10,54 18,35 124,01
dont prestation 3 4,66 4,9 14,97 27,52
santé
Solde 0,50 1,34 -0,10 1,03 3,58
primes/prestations
en matiere de
santé
Ratio (en %) 85,71 % 77,66 % 102,08 % 89,10 % | (moyenne)
88,63 %

Source : « Les chiffres francgais de la banque et de I’assurance [2011] », Autorité de contrdle prudentiel,
p. 67.

Le ratio « primes/prestations » en matiére de santé est proche de 100 % (voire supérieur
pour les institutions de prévoyance). Compte tenu de la faiblesse de ce rapport, et, partant,
des marges des organismes d’assurance dans ce domaine, il ne peut étre utilement soutenu
que le pouvoir de négociation collective des partenaires de la branche est, par essence, plus
a méme de conduire a une baisse notable du montant des cotisations des contrats
d’assurance complémentaire en matiére de santé que la négociation individuelle de
I’employeur avec ces mémes organismes. Les disparités concernant le ratio
« primes/prestations » entre les différents types d’organismes d’assurance tiennent plus a
leur structure d’activités et a leur taille qu’a la capacité de négociation des assurés®.

c) Sur les regles encadrant les modalités dans lesquelles la mutualisation des
risques est mise en ceuvre et les enjeux économiques qu’elle suscite

Comme il a été rappelé supra, en I’état actuel du droit positif, la désignation d’un
organisme amené a assurer lI’ensemble des salariés d’une branche en matiére de
prévoyance n’est encadrée par aucune regle impérative concernant la mise en concurrence
préalable des opérateurs et la publicité des appels d’offres. Les modalités selon lesquelles
la désignation s’opére reposent, a ce jour, sur la seule volonté des partenaires de la
branche.

Or, il ressort également des developpements qui figurent ci-dessus que la pratique de la
désignation conduit a confier une position prédominante & I’organisme qui est désigné.
Partant, elle est susceptible de porter atteinte au libre jeu de la concurrence entre les
différents organismes d’assurance sur le marché de la prestation de services d’assurance

2 « La situation financiére des organismes complémentaires assurant une couverture santé », Rapport de la
direction de recherche des études, de I’évaluation et des statistiques (DREES), novembre 2011.
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complémentaire santé. Une telle circonstance commande de veiller a ce que ces
organismes puissent étre mis en concurrence, en amont de la désignation elle-méme.

Nonobstant la reconnaissance de la licéité des clauses de désignation, le Conseil de la
concurrence, dans son avis n° 92-A-01 précité, a relevé: «Lorsqu’ils chargent un
organisme de gerer le systeme de prévoyance qu’ils ont mis en place ou lorsqu’ils
adheérent au régime par une institution de prévoyance déterminée, les partenaires sociaux
exercent la liberté de choix normale du demandeur a I’égard des prestataires de services
offreurs. Le Conseil observe toutefois & ce propos que rien ne s’opposerait a ce que les
parties a la convention fassent appel a différents offreurs soit avant d’adopter la clause

relative & au régime de prévoyance soit & I’occasion de la révision de celle-ci?* » (p. 4).

La Cour de justice, statuant sur la liceite des clauses de désignation accompagnees de
stipulations de migration, a adopté une position identique et précisé, dans son arrét AG2R
préciteé, que « (...) se pose la question, d’une part, des circonstances dans lesquelles AG2R
[I’organisme qui a été désigné par les partenaires de la branche] a été désignée par
I’avenant n° 83 et, d’autre part, de la marge de négociation dont cet organisme a pu
disposer quant aux modalités de son engagement, et de la répercussion de ces éléments sur
le mode de fonctionnement du régime concerné dans son ensemble. En effet, en fonction de
ces circonstances et de cette marge de négociation, qu’il appartient a la juridiction de
renvoi d’examiner, il pourrait étre conclu gu’AG2R, bien que n’ayant pas de but lucratif et
agissant sur le fondement du principe de solidarité, est une entreprise exercant une activité
économique qui a été choisie par les partenaires sociaux, sur la base de considérations
financiéres et économiques, parmi d’autres entreprises avec lesquelles elle est en
concurrence sur le marché des services de prévoyance qu’elle propose® » (points 64 et
65).

La jurisprudence de I’Union considere, par ailleurs, qu’une telle mise en concurrence, en
amont, n’est pas incompatible avec le principe de la liberté de négociation collective.
Ainsi, dans un arrét en constatation de manquement du 15 juillet 2010, Commission
c/République Fédérale d’Allemagne, C-271/08, Rec. p. I-07091, la Cour a relevé, d’une
part, que : « I’exercice d’un droit fondamental tel que le droit de négociation collective
peut étre soumis a certaines restrictions » (point 43), et, d’autre part, qu’: «(...) il
convient toutefois de souligner que la préservation de ces éléments de solidarité n’est pas,
par nature, inconciliable avec I’application d’une procédure de passation de marché. La
mutualisation des risques, sur laquelle repose toute activité d’assurance, peut, en effet,
étre garantie par un organisme ou une entreprise d’assurance selectionnés au terme d’un
appel d’offres au niveau de I’'Union® » (point 58).

L’absence de mise en concurrence effective des organismes d’assurance en amont de la
désignation contribue a opacifier la procédure de choix et n’est pas de nature a permettre
au libre jeu de la concurrence de s’exercer entre les différents organismes, et partant risque
de ne pas offrir aux assurés le meilleur rapport qualité-prix en matiére de couverture
complémentaire santé. En I’état actuel du droit, il est impossible, en pratique, a un
organisme d’assurance, qui ne serait pas approché par les partenaires de la branche eux-
mémes, d’étre informé de I’existence d’une négociation pouvant conduire a la désignation
et de pouvoir, ensuite, y postuler.

?* Soulignement ajouté.
% Soulignement ajouté.

%6 Soulignement ajouté.
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Deux circonstances, I’une structurelle, I’autre conjoncturelle, conduisent a renforcer
I’acuité particuliére de cette problématique de concurrence.

En premier lieu, il ressort de la pratique en matiere de désignations que la plupart des
clauses conclues a ce jour confient la gestion de la prévoyance de branche a des institutions
de prévoyance, au détriment des mutuelles et des sociétés d’assurance. En effet, les
institutions de prévoyance concentraient, en 2012, 90 % des désignations des 224 régimes
de branche existants, soit 337 désignations accordées sur les 377 désignations recensées
cette année-1a%’. Ainsi, les institutions de prévoyance, alors qu’elles constituent un peu
plus de 4 % du nombre des organismes complémentaires, représentent 45 % du marche de
la prévoyance collective et de I’assurance santé complémentaire portant sur des contrats
collectifs en 2010?, En I’état de ces constatations, I’opacité du mécanisme de désignation
est a méme de susciter des préoccupations quant aux motifs pouvant justifier une telle
disproportion dans le type d’organismes retenus. De surcroit, la perception, par
I’employeur, de la capacité de certains types d’organismes de souscrire a I’ensemble des
obligations légales ou statutaires en matiere de complémentaire santé collective est de
nature a favoriser artificiellement certains d’entre eux au détriment des autres.

En second lieu, la généralisation de la prévoyance collective par le projet de loi sur la
sécurisation de I’emploi emporte une transformation économique majeure du marché de la
prévoyance collective. Cette réforme repose sur la réorganisation du systéme de protection
sociale complémentaire applicable a I’ensemble des salariés francais et a transfére
I’équivalent de 35,5 milliards d’euros de cotisations des contrats individuels vers les
contrats collectifs®®. Dans ces conditions, cette réforme est également susceptible d’avoir
un impact sur le marché résiduel de la couverture complémentaire santé individuelle. Dans
ce contexte, il est nécessaire, que les modalités d’organisation de la procédure de mise en
concurrence préalable des opérateurs, telle qu’elle est envisagée par I’article ler du projet
de loi de sécurisation de I’emploi modifiant I’article L. 912-1 du code de la sécurité
sociale, garantissent le libre jeu de la concurrence entre les différents organismes
d’assurance, quel que soit le régime juridique dont ils relevent.

B. LES PRECONISATIONS DE L’AUTORITE DE LA CONCURRENCE

Afin de remédier aux préoccupations de concurrence énoncees supra, I’ Autorité fait quatre
séries de préconisations.

2T « Le CTIP se penche sur les clauses de désignation », Protection sociale information n° 854, 2012, Lamy
Liaison sociales.

%8 « La protection complémentaire en France », Pole d’information de I’'IRDES (www.irdes.fr), mis & jour en
octobre 2012.

2 « Prévoyance », lettre d’information du centre technique des institutions de prévoyance (CTIP), n° 57,
novembre 2011.
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1. GARANTIR L’EGALITE DES CONDITIONS DE CONCURRENCE ENTRE LES DIFFERENTS
TYPES D’ORGANISMES SUSCEPTIBLES D’INTERVENIR SUR LE MARCHE DE LA
PREVOYANCE COLLECTIVE : INSTITUTIONS DE PREVOYANCE, MUTUELLES, SOCIETES
D’ASSURANCE

Les différents types d’organismes d’assurance sont actuellement soumis a des obligations
légales et statutaires différentes, posées par des textes distincts (code de la sécurité sociale,
code de la mutualité, code des assurances) ce qui est de nature a restreindre leur capacité a
répondre a certaines stipulations du cahier des charges régissant les appels d’offres lancés
par les partenaires sociaux. Ceci est particulierement vrai pour le financement de I’action
sociale et la constitution de droits non contributifs (versement des prestations alors méme
que I’entreprise n’est pas a jour dans le paiement de ses cotisations), qui peuvent étre
demandés, dans un but de solidarité, par les partenaires sociaux dans la négociation des
accords en cause (voir article 1%, alinéa 5, du projet de loi sur la sécurisation de I’emploi).
Alors que les mutuelles et les sociétés d’assurance sont en mesure de répondre a toutes les
autres exigences, les textes les régissant ne prévoient pas explicitement qu’elles puissent
faire face a une telle obligation, a la différence des institutions de prévoyance. Il est
nécessaire, en consequence, de prévoir une harmonisation des régimes applicables aux
différents types d’organismes sur ces points.

2. FAIRE PRIMER LA LIBERTE DE L’EMPLOYEUR DE RETENIR LE OU LES ORGANISMES DE
SON CHOIX

Le principe de la liberté de choix de I’organisme d’assurance, laissée a I’employeur par les
partenaires de la branche, tel qu’il figure dans I’article 1* de I’ANI du 11 janvier, est, par
essence, le mieux a méme de permettre une concurrence effective et non faussée entre les
différents organismes d’assurance. Il doit, a ce titre, étre privilégié.

3. ENCADRER LA POSSIBILITE D’UNE MUTUALISATION DES RISQUES A L’ECHELLE DE LA
BRANCHE

L’organisation de la mutualisation des risques par les partenaires sociaux est a méme de
restreindre le libre jeu de la concurrence entre les opérateurs sur le marché concerné.
Toutefois, I’Autorité considere que cette possibilité de mutualisation, méme si son
efficacité économique doit étre relativisée, peut répondre aux besoins de certaines
entreprises et doit donc étre rendue possible, sans obérer toute possibilité de choix de
I’employeur. Des lors, I’Autorité considere que la possibilité, pour les partenaires de la
branche, de recommander ou, dans des cas justifiés, de désigner des organismes, doit
nécessairement porter sur une pluralité d’opérateurs qui auront été choisis apres une
procédure de mise en concurrence effective. L’employeur pourrait alors exercer son choix
parmi les opérateurs recommandeés ou désignés.

a) La recommandation

S’agissant de la recommandation, si elle ne permet pas une mutualisation compléte
systématique au sein de I’ensemble de la branche — puisque les entreprises de la branche ne
sont pas contraintes d’adhérer au régime proposé par le ou les organismes retenus — elle
présente I’avantage d’une réduction des codts associés a la recherche d’un organisme
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d’assurance et a la négociation des contrats. Il est cependant nécessaire que les organismes
recommandés, dans la mesure ou ils se trouvent favorisés par rapport aux opérateurs
concurrents, soient tenus de proposer un contrat de référence identique pour I’ensemble de
la branche et ne puissent refuser d’assurer certaines entreprises de la branche ou mettre fin
aux prestations pendant la durée de la recommandation. L’accord conduisant a la
recommandation pourrait prévoir certaines incitations destinées a limiter le risque
d’antisélection du fait de I’exercice du libre choix par I’employeur. Une telle modalité a éte
prévue par I’accord du 18 janvier 2010 relatif au régime de prévoyance dans le cadre de la
convention par la convention collective nationale du commerce de gros, qui définit un
contrat national de référence.

b) La désignation

S’agissant de la désignation, parce qu’elle constitue la modalité la moins favorable au
dynamisme de la concurrence, elle doit, d’une part, reposer sur de solides justifications, et
d’autre part, porter nécessairement sur plusieurs organismes. La désignation ne devrait pas
conduire, en particulier, au choix de plusieurs d’entre eux qui releveraient tous du méme
régime (organismes relevant tous du code des assurances, ou tous du code de la sécurité
sociale, par exemple).

L’ Autorité préconise donc que les partenaires de la branche qui souhaiteraient mettre en
ceuvre une mutualisation du risque a I’échelle de la branche désignent, a I’issue d’une
procédure effective de mise en concurrence, au moins deux organismes. Une telle
désignation serait de nature a stimuler et a entretenir la concurrence entre les organismes
ainsi désignés par le maintien d’un certain degré de liberté de I’employeur en ce qui
concerne I’organisme aupres duquel il souhaite que ses salariés soient affilies. L’animation
concurrentielle au sein du « groupe » que constituent les organismes désignés sera d’autant
plus vive que leur nombre est élevé, d’une part, et qu’ils appartiennent a des categories
différentes : institutions de prévoyance, mutuelles relevant du code de la mutualité ou
societés d’assurance, d’autre part. Le choix de plusieurs opérateurs ne doit pas permettre
un partage entre ceux-ci du marché ouvert par I’appel d’offres (en fonction par exemple de
criteres geographiques ou tirés de la nature des risques) mais stimuler au contraire
I’émulation entre les membres du « groupe » ainsi désigné, au bénéfice des entreprises et
de leurs salariés.

Les organismes désignés devraient étre tenus, par la loi, d’assurer I’ensemble du risque
pour la branche concernée dans I’hypothese ou toutes les entreprises de la branche
opteraient pour le contrat unique qu’ils proposent.

Les employeurs de la branche seraient tenus de souscrire aux contrats proposes par les
organismes désignés par la branche, mais pourraient arbitrer entre les offres proposées par
chacun des ces organismes, lesquels seront ainsi mis en concurrence.

Dans I’hypothése ou la proceédure de mise en concurrence conduirait a ce qu’un seul
organisme propose son offre, cet organisme ne pourrait faire I’objet d’une désignation a
caractere obligatoire.
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107.

108.

109.

110.

111.

4. IMPOSER UNE PROCEDURE DE MISE EN CONCURRENCE EFFECTIVE

La loi doit imposer la mise en concurrence effective des opérateurs susceptibles d’étre
recommandés ou désignés.

Cette mise en concurrence devra concerner tant la premiére mise en ceuvre des clauses de
recommandation ou de désignation, que le réexamen de celles d’ores et déja en vigueur.
L’Autorité préconise également que I’article L. 912-1 du code de la société sociale, relatif
a la mutualisation des risques au sein de la branche, soit amendé par le projet de loi afin de
ramener la périodicité maximale de réexamen des clauses de désignation comme des
clauses de recommandation a trois ans au lieu de cinq ans. Cette disposition devra
également étre applicable aux conventions en cours. Il est également suggéré que la loi
prévoie la création d’un organe ad hoc au niveau de la branche, composé en partie de
personnalités indépendantes. Cet organe, dont les membres devront étre soumis a des
regles tres strictes de déontologie et de prévention des conflits d’intéréts, sera chargé
d’organiser la mise en concurrence de fagon transparente et effective, de rédiger le cahier
des charges, d’examiner les candidatures, et de sélectionner les opérateurs les mieux
placés. Il sera également chargé de recevoir les contestations des organismes qui n’auront
pas été retenus.

L’ Autorité préconise que le décret relatif aux modalités de mise en concurrence préalable
auquel il est envisage que la loi renvoie, repose sur les éléments directeurs suivants :

- la procédure de mise en concurrence dans son ensemble devra répondre & des
conditions de transparence strictes en termes de publicité et d’évaluation ;

- lors du réexamen des contrats, il devra étre procédé a une nouvelle mise en
concurrence, selon des modalités identiques a la procédure initiale ;

- les litiges naissant a I’occasion de la mise en concurrence pourront étre portés
devant un médiateur ;

CONCLUSION

Eu égard a I’ensemble de ce qui précede, I’ Autorité préconise:

- d’harmoniser les dispositions légales et statutaires régissant les organismes assurant
des garanties collectives en ce qui concerne I’action sociale et les droits non
contributifs ;

- de garantir la liberté de choix de I’employeur.

Pour répondre aux autres préconisations exprimées ci-dessus, I’Autorité invite le
législateur a modifier I’article 1% du projet de loi de sécurisation de I’emploi comme suit :

«(...)

2° Le premier alinéa de I’article L. 912-1 du code de la securité sociale est modifié
comme suit :

« Lorsque les accords professionnels ou interprofessionnels mentionnés a I’article L. 911-
1 prévoient une mutualisation des risques dont ils organisent la couverture auprés d’un ou
plusieurs organismes mentionnés a I’article 1*" de la loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989
renforcant les garanties offertes aux personnes assurées contre certains risques ou d’une
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ou plusieurs institutions mentionnées a I’article L. 370-1 du code des assurances, auxquels
adherent alors obligatoirement les entreprises relevant du champ d’application de ces
accords, ceux-ci comportent une clause fixant dans quelles conditions et selon quelle
périodicité les modalités d’organisation de la mutualisation des risques peuvent étre
réexaminées. La périodicité du réexamen ne peut exceder trois ans ».

L’article L. 912-1 est également complété par deux alinéas ainsi rédigés :

« Lorsque les accords professionnels ou interprofessionnels mentionnés a I’article
L. 911-1 prévoient une mutualisation des risques en application du premier alinéa, ou
lorsqu’ils recommandent, sans valeur contraignante, aux entreprises d’adhérer pour la
couverture des risques qu’ils organisent a un ou plusieurs organismes, il est procédé a une
mise en concurrence préalable des organismes mentionnés a I’article ler de la loi
n°® 89-1009 du 31 décembre 1989 dans des conditions de transparence et selon des
modaliteés préevues par déecret. Ces conditions définissent, d’une part, les regles destinées
a garantir I’impartialité de la procédure et prévenir les conflits d’intéréts de la part de
ceux qui y participent, d’autre part, prévoient nécessairement la création d’un
organisme ad hoc a I’échelle de la branche, composé en partie de personnalités
indépendantes, auquel est confié la charge de I’organisation de la procédure et de sa
révision périodique.

Les accords mentionnés a [I’alinéa précédent ne peuvent emporter ni la
recommandation ni la désignation d’un organisme unique.

Délibéré sur le rapport oral de M. Julien Neto, rapporteur, et I’intervention de M™ Carole
Champalaune, rapporteure générale adjointe, par M. Bruno Lasserre, président, président
de séance, M™ Claire Favre, et M™ Elisabeth Flury-Hérard, vice présidentes.

La secrétaire de séance, Le président,

Béatrice Déry-Rosot Bruno Lasserre

© Autorité de la concurrence
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