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L’ éevolution de la
reglementation

et de lajurisprudence
européennes en matiere
deretraite

es conclusions rendues par les derniers
L Conseils européens montrent que la ques-
tion des retraites est au coeur des réformes a
mener dans les prochaines décennies. Cette

intrusion du Conseil européen, organe d’im-

Chronologie des traités

5 mars 1957, Traité de Rome : il est entré en vigueur
le 167 janvier 1958 et a institué la Communauté éco-
nomique européenne.

17 et 28 février 1986, Acte unique européen : il est
entré en vigueur le 18" juillet 1987 et a apporté les
adaptations nécessaires a I’achevement du marché
intérieur.

7 février 1992, Traité de Maastricht : il a instauré
I’Union politique entre les Etats membres et a consi-
dérablement modifié les traités existants. Le Traité a
créé I’Union européenne, une notion englobant les
Communautés européennes (terme qui, & cette occa-
sion, a été remplacé par la Communauté européenne),
ainsi que d’autres formes de coopération.

2 octobre 1997, Traité d’Amsterdam : il est entré en
vigueur le 18" novembre 1993 et a amendé et renumé-
roté le Traité de Maastricht qui comprenait les traités
sur I’Union européenne et sur la Communauté euro-
péenne.

26 février 2001, Traité de Nice : il modifie les traités
existants. 1 est entré en vigueur le 187 février 2003 et
a pour objectif d’adapter le fonctionnement des insti-
tutions en vue de I’élargissement de la Communauté
européenne a 10 nouveaux Etats membres.

pulsion des politiques européennes, dans le
domaine des retraites peut donner I'impres-
sion que les institutions de I’'Union européenne
(UE) stricto sensu n’ont pas de moyens d’ac-
tions et que cette question ne peut, des lors,

étre traitée qu’au niveau politique.

Il est vrai que le poids des retraites dans les
finances publiques donne toute légitimité aux
autorités européennes pour donner des
conseils, voire des lignes directrices, aux
Etats membres afin de les diriger dans leur
processus de réformes des systemes de
retraite. Mais la médiatisation des prises de
position du Conseil européen ne doit pas faire
oublier que les traités communautaires com-
portent des dispositions autorisant les institu-
tions européennes a réglementer différents

aspects des systéemes nationaux de retraite.

En effet, les droits sociaux, et notamment les
droits a retraite, sont vite apparus comme des
accessoires indispensables a la libre circula-
tion des travailleurs, et donc a la constitution
du marché unique. Afin de réaliser cet objec-
tif fondateur de la Communauté européenne,
les institutions communautaires ont été char-
gées de réglementer des points précis, mais
ayant des incidences réelles sur les régimes
de retraite. Il en est ainsi, par exemple, s’agis-
sant de la libre circulation des travailleurs
pour laquelle le Traité de Rome (1957) prévoit
dans son article 51 la rédaction d’un régle-
ment relatif aux droits sociaux, notamment a

pension, des travailleurs migrants.

Certes, s’agissant plus largement de la pro-
tection sociale, le Traité d’Amsterdam (1992)
pose une compétence partagée entre les Etats

membres et I'UE (ce qui signifie que toute




T

ESTIONS
—=8 RE [RAITE

n° 2004 « 65 — septembre 2004

décision dans cette matiere est soumise a la
régle de l'unanimité) et permet aux institu-
tions communautaires d’édicter seulement
des prescriptions minimales ®. L’intégration
pour la premiére fois d’un titre spécifique a la
protection sociale souligne, cependant, la
volonté des autorités européennes d’accom-
pagner socialement le développement écono-

mique de I'UE.

Méme si elles restent fortement liées a I'ac-
complissement du marché unique, les disposi-
tions communautaires (cf. annexe 1) concer-
nant directement ou indirectement les retraites
peuvent étre classées en deux catégories :
« celles relatives aux droits des individus ;
« celles concernant le fonctionnement des

organismes gestionnaires de retraite.

Les dispositions relatives aux droits des indi-
vidus concernent la préservation des droits a
retraite en cas de migration des travailleurs
salariés, mise en ceuvre par le reglement
n° 1408/71 du 14 juin 1971 @, et I’égalité entre
les sexes. Ce dernier volet, qui constitue
aujourd’hui un obijectif a part entiére du Traité
d’Amsterdam ©, a trouvé grace a la Cour de
justice des Communautés européennes (CJCE)

une pleine application en matiére de retraite.

(1) Article 136 : « La Communauté soutient et compléte I’ac-
tion des Etats membres [../..] le Conseil peut arréter par voie
de directives, des prescriptions minimales applicables pro-
gressivement, compte tenu des conditions et des réglementa-
tions techniques existant dans chaque Etat membre ».

(2) Remplacé par le Reglement (CE) n° 883/2004 du 29 avril
2004 portant sur la coordination des systemes de Sécurité
sociale.

(3) Article 3-2 : « Pour toutes les actions visées au présent
article, la Communauté cherche a éliminer les inégalités, et
a promouvoir I’égalité entre les hommes et les femmes ».

Quant au fonctionnement des organismes
gestionnaires de retraite, il est étroitement lié
a la libre circulation des services, et notam-

ment des services financiers.

Les acteurs au niveau européen

La Commission européenne incarne et défend I’intérét
général de I’Union. Elle est le moteur du systéme
institutionnel communautaire :

« détentrice du droit d’initiative législative, elle pro-
pose les textes de loi qui sont soumis au Parlement et
au Conseil ;

« instance exécutive, elle assure I’exécution des lois
européennes (directives, réglements, décisions), du
budget et des programmes adoptés par le Parlement et
le Conseil ;

« gardienne des traités, elle veille au respect du droit
communautaire, conjointement avec la Cour de justice ;
« représentante de I’Union sur la scéne internationale,
elle négocie des accords internationaux, essentielle-
ment de commerce et de coopération.

Le Conseil constitue la principale instance de décision
de I’Union européenne. 1l est I’émanation des Etats
membres, dont il réunit réguliérement les représentants
au niveau ministériel.

Selon les questions a I’ordre du jour, le Conseil se
réunit en différentes formations : affaires étrangeres,
finances, éducation, télécommunications...

Le Conseil assume plusieurs fonctions essentielles :

« il est I’organe Iégislatif de I’Union ; pour un large
éventail de compétences communautaires, il exerce ce
pouvoir législatif en codécision avec le Parlement
européen ;

« il assure la coordination des politiques économiques
générales des Etats membres ;

« il conclut, au nom de la Communauté, les accords inter-
nationaux entre celle-ci et un ou plusieurs Etats ou orga-
nisations internationales ;

« il partage le pouvoir budgétaire avec le Parlement ;
« il prend les décisions nécessaires a la définition et a
la mise en ceuvre de la politique étrangére et de sécu-
rité commune, sur la base des orientations générales
définies par le Conseil européen ;

« il assure la coordination de I’action des Etats mem-
bres et adopte les mesures dans le domaine de la
coopération policiere et judiciaire en matiere pénale.

Le Parlement européen a trois fonctions essentiel-
les :

« il partage avec le Conseil la fonction Iégislative, c’est-
a-dire I’adoption des lois européennes (directives,
reglements, décisions). Sa participation contribue a
garantir la légitimité démocratique des textes adoptés ;
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« il partage avec le Conseil la fonction budgétaire, et
peut donc modifier les dépenses communautaires. En
derniére instance, il adopte le budget dans son inté-
gralité ;

« il exerce un contréle démocratique sur la Commis-
sion. Il approuve la désignation de ses membres et
dispose du pouvoir de la censurer. Il exerce également
un contr6le politique sur I’ensemble des institutions.

La Cour de justice des Communautés euro-
péennes assure le respect et I'interprétation uni-
forme du droit communautaire. Elle est compétente
pour juger les litiges auxquels sont parties les Etats
membres, les institutions communautaires, les entre-
prises et les particuliers. Le Tribunal de premiere
instance lui a été adjoint en 1989.

Le Conseil européen a un réle d’impulsion poli-
tique. Instance politique, il est composé des chefs d’E-
tat et de gouvernement et se réunit réguliérement afin
de débattre des questions au cceur de I’avenir de I’'UE.
C’est lui qui décide des lignes directrices des poli-
tiques a mener au niveau communautaire.

1. Les dispositions
relatives aux droits des
individus: lalibre circulation
des travailleurs et I’ égalité
entre les sexes

1.1 Linstauration d’une coordination des
régimes de Sécurité sociale pour favoriser
la libre circulation des travailleurs

La libre circulation des travailleurs étant un
des éléments fondateurs du marché unique,
I'article 51 du Traité de Rome “ prévoit dés I'o-
rigine que « le Conseil adopte dans le
domaine de la Sécurité sociale les mesures
nécessaires pour I'établissement de la libre
circulation des travailleurs, en instituant notam-
ment un systéme permettant d’assurer aux tra-

vailleurs migrants et a leurs ayants droit :

a) la totalisation, pour I'ouverture et le main-
tien du droit aux prestations, ainsi que pour
le calcul de celles-ci, de toutes périodes pri-
ses en considération par les différentes
Iégislations nationales ;

b) le paiement des prestations aux personnes

résidant sur les territoires des Etats membres ».

C'est sur cette base qu’est édicté I'un des pre-
miers textes applicables en matiere de Sécurité
sociale : le reglement n° 1408/71 du 14 juin 1971 ®,
qui a pour objectif de rendre applicables les

principes posés par l'article 51 du Traité de

(4) Article 42 du Traité d’Amsterdam.

(5) Reglement n° 1408/71/CEE du 14 juin 1971 relatif a
I’application des régimes de Sécurité sociale aux tra-
vailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux mem-
bres de leur famille qui se déplacent a I’intérieur de la Com-
munauté.
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Rome. A ce texte s’est substitué, le 29 avril
2004, le Réglement (CE) n° 883/2004 du Parle-
ment européen et du Conseil portant sur la

coordination des systemes de Sécurité sociale.

Son but n’est, en aucun cas, d’harmoniser les
législations nationales afin que chacun se
voie appliquer les mémes regles, mais de
coordonner ces législations pour que le tra-
vailleur migrant ne soit pas lésé par rapport
au travailleur non migrant. Aussi, le tra-
vailleur migrant doit-il pouvoir conserver le
bénéfice des droits sociaux précédemment
acquis, continuer a en acquérir et étre traité
de la méme maniére que les ressortissants de

I’Etat ou il occupe un emploi.

1.1.1 Le champ d’application du réglement
n° 1408/71 relatif aux droits sociaux des
travailleurs migrants ©

Le champ d’application du reglement
n° 1408/71 comprend trois composantes :

« territoriale : il s’applique a I'Espace écono-
mique européen (EEE) ™ ainsi qu’a la Suisse
depuis le 18" janvier 2002 en vertu de I'accord
passé entre ce pays et I'Union européenne ;

« personnelle : peuvent bénéficier des disposi-
tions du réglement n° 1408/71 les individus

ayant la qualité de travailleur, qui possédent la

nationalité d’'un des Etats membres ® (ou qui

sont apatrides ou réfugiés) et qui se déplacent

au sein de I'EEE (et en Suisse) ainsi qu’aux

membres de leur famille et a leurs survivants.
Il convient de noter que le réglement n° 883-
2004 ne fait plus référence a la qualité de tra-
vailleur ©. Il intégre, en ce sens, la jurispru-
dence communautaire qui avait une vision

extensive de la notion de travailleur @9 ;

» matérielle : le champ d’application matériel
fixé par l'article 4 du réglement n° 1408/71
vise I’ensemble des branches de la Sécurité
sociale et stipule que le réglement s’applique
a « toutes les législations relatives aux bran-
ches de la Sécurité sociale qui concernent les
prestations de maladie et de maternité ; les
prestations d’invalidité, y compris celles qui
sont destinées & maintenir ou a améliorer la
capacité de gain ; les prestations de vieillesse ;
les prestations de survivants ; les prestations
d’accident du travail et de maladie profession-
nelle ; les allocations de déceés ; les prestations
de chdmage ; les prestations familiales... ». Le
réglement n°® 883/2004 a ajouté a ces différen-
tes branches les prestations de paternité et les

prestations de préretraite “.

Parmi les organismes intervenant dans les
domaines définis a l'article 4 “? susvisé, seuls
les régimes qui répondent a la définition du
terme « législation » sont tenus de respecter

le réglement n° 1408/71. Le terme législation

(6) Remplacé par le reglement n° 883/2004 portant sur la
coordination des systemes de Sécurité sociale.

(7) LEspace économique européen est composé des 15 pays
membres de I’Union européenne ainsi que de la Norvége, du
Liechtenstein et de I’Islande.

(8) La condition de nationalité est appréciée au moment ou
le travailleur a effectué ses services et non au moment de la
demande de retraite. Cette condition n’est pas opposable a la
famille du travailleur migrant (CJCE, 30/04/1996,
aff.308/93).

(9) Il définit désormais le champ d’application personnel
comme suit : « Le présent réglement s’applique aux ressor-
tissants de I’un des Etats membres, aux apatrides et aux réfu-
giés résidant dans un Etat membre qui sont ou ont été soumis
a la Iégislation d’un ou de plusieurs Etats membres, ainsi
qu’aux membres de leur famille et a leurs survivants... ».

(10) Ont cette qualité ceux qui sont ou ont été assujettis en
raison de leur emploi & une branche de Sécurité sociale rele-
vant du réglement c’est-a-dire y compris les retraités et les
chémeurs (CJCE, 11/06/1998, aff. 275/96).

(11) Article 3 du reglement n° 883/2004.

(12) Article 3 du reglement n° 883/2004.
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désigne « pour chaque Etat membre, les lois,
les réglements, les dispositions statutaires et
toutes autres mesures d’application, existants
ou futurs, qui concernent les branches et régi-
mes de Sécurité sociale visés a I'article 4... » ®3,
Pour étre soumis au réglement n° 1408/71, les
régimes doivent donc obligatoirement étre
liés a une décision des pouvoirs publics. Les
régimes qui répondent a cette exigence sont
qualifiés de « régimes légaux de Sécurité
sociale » et correspondent globalement aux
« régimes de base ». Le réglement n° 1408/71
a, par conséquent, peu d’'impact dans les pays
ou les régimes légaux se sont trés peu déve-
loppés par rapport aux régimes profession-
nels ou aux fonds de pension comme au

Royaume-Uni ou aux Pays-Bas.

Cependant, le reglement n° 1408/71 laisse la
possibilité aux Etats membres d’étendre son
champ d’application a des régimes qui ne
remplissent pas a priori les conditions .
C’est ainsi que le gouvernement francais a fait
une déclaration au Conseil afin de soumettre
a compter du 18' janvier 2000 les régimes de
retraite complémentaire ARRCO et AGIRC au
réglement n° 1408/71 ®¥. Ces régimes sont
donc depuis considérés comme des régimes
légaux de Sécurité sociale, ce qui les met a
I’'abri de I'application des régles communau-
taires en matiére de concurrence ; en contre-
partie ils sont tenus de mettre en ceuvre les
régles particulierement lourdes liées a la

coordination des régimes européens @9,

En outre, pour faire suite a la jurisprudence
communautaire @, I'application du reglement
n° 1408/71 a été étendue aux régimes spéciaux
de fonctionnaires par le réglement n° 1606/98
du 29 juin 1998. En effet, la CICE a estimé que

I'exclusion explicite des régimes spéciaux de
fonctionnaires du champ d’application du
réglement n° 1408/71 était contraire a I'obliga-
tion imposée par I'article 51 du Traité de Rome.
Elle a, cependant, reconnu que les spécificités
de ces régimes justifiaient de s’écarter pour
partie des regles édictées par le reglement
n° 1408/71 en matiere de totalisation. C’est ainsi
que les régimes spéciaux de fonctionnaires
sont tenus de totaliser uniquement les périodes

relevant d’autres régimes de fonctionnaires.

1.1.2 Les instruments mis en place par le
reglement n° 1408/71 pour favoriser la
libre circulation des travailleurs

Légalité de traitement pour tous les
travailleurs ressortissant des Etats membres

Le principe de I'égalité de traitement posé par

I'article 3 § 1 du réglement n° 1408/71 “® a pour

(13) Article 1 § j du réglement n° 1408/71 remplacé comme
suit par I’article 1 § 1 du réglement n° 883/2004 : « Le terme
législation désigne pour chaque Etat membre, les lois, regle-
ments et autre dispositions légales et toutes autres mesures
d’application qui concernent les branches de Sécurité
sociale visées a I’article 3 § 1 ».

(14) Cette disposition a été reprise par I’article 1 § | sus-
visé : « ce terme [législation] exclut les dispositions conven-
tionnelles autres que celles qui servent & la mise en ceuvre
d’une obligation d’assurance résultant des lois et réglements
visés au point précédent ou qui ont fait I’objet d’une décision
des pouvoirs publics les rendant obligatoires ou étendant
leur champ d’application, pour autant que I’Etat membre
concerné fasse une déclaration en ce sens...».

(15) Notification du gouvernement frangais au Conseil en
date du 29 mars 1999.

(16) C’est aussi le cas de I’'IRCANTEC qui est un régime de
retraite complémentaire mais qui entre dans le champ d’ap-
plication du réglement n° 1408/71 (cf. Circulaire
n°DSS/DAEI/2000/396 du 12 juillet 2000).

(17) CJCE, 22/11/1995, aff. 443/93, Vougioukas.
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objectif de mettre les ressortissants commu-
nautaires ayant la qualité de travailleur
migrant dans la méme situation que les natio-
naux de leur pays d’emploi. Aussi, sont prohi-
bées les discriminations directes ou indirectes
fondées sur la nationalité “@ et qui auraient
pour conséquence de priver le travailleur
migrant ® de droits accordés aux nationaux.
Ainsi le principe fondamental qui prévaut en
matiere de validation des droits a retraite est
que le ressortissant communautaire doit étre

considéré comme un ressortissant national.

Pour respecter le principe d’égalité de traite-
ment, les textes nationaux conditionnant I'ac-
quisition ou la liquidation de droits a la natio-
nalité francaise devaient donc étre modifiés.
Aujourd’hui, les différents régimes ont étendu
a I'ensemble des ressortissants communau-
taires la possibilité de cotiser, d’acquérir des
droits et de percevoir une pension d’un
régime frangais, dans la mesure ou ils ont été

soumis a la législation francaise.

Par ailleurs, le reglement n° 859/2003 du
14 mai 2003 a étendu les dispositions du
réeglement n° 1408/71 aux ressortissants des
Etats tiers résidant Iégalement sur le territoire
de I'UE et qui ne sont pas déja couverts par ce
reglement uniquement en raison de leur
nationalité. Désormais et depuis le 1 juin
2003, les résidents de I'UE bénéficient des

mémes droits que les ressortissants.

La totalisation des périodes d’assurance

et la coordination des régimes

Conformément a l'article 51 du Traité de

Rome, le reglement n° 1408/71 a notamment

pour but d’éviter que le travailleur migrant © ,
de par ses déplacements, ne perde le bénéfice
de ses périodes d’emploi et ne soit ainsi défa-
vorisé par rapport a la situation qui aurait été
la sienne s’il avait effectué toute sa carriere

dans un seul Etat membre.

L'article 45 @Y du reglement n° 1408/71
instaure, a cet effet, un systéme de totalisa-
tion de I'’ensemble des périodes d’emploi, qui
peuvent ainsi entrer en ligne de compte pour
I'ouverture et le maintien du droit a des presta-
tions de méme nature dans différents Etats
membres et pour le calcul de leur montant.
Ainsi, lorsqu’un régime légal prévoit une
période de cotisation minimale afin d’ouvrir les
droits a retraite, il doit prendre en compte tou-
tes les périodes cotisées, y compris celles coti-

sées sous la législation d’un autre Etat membre.

Pour étre effectif, ce systeme nécessite, bien
entendu, une coordination et un échange d’in-

formations entre tous les régimes concernés.

(18) Remplacé par I’article 4 du réglement n° 883/2004
« A moins que le présent reglement n’en dispose autrement,
les personnes auxquelles le présent reglement s’applique
bénéficient des mémes prestations et sont soumises aux
mémes obligations en vertu de la législation de tout Etat
membre que les ressortissants de celui-ci ».

(19) CJCE 11/07/1980, aff. 150/79 et CICE 12/07/1979, aff.
237/78.

(20) 1l convient de rappeler que cette notion a été remplacée
par celle de ressortissant par le réglement n° 883/2004.

(21) Remplacé par I’article 6 du réglement n° 883/2004: « A
moins que le présent reglement n’en dispose autrement,
I’institution d’un Etat membre dont la législation subor-
donne :

- I’acquisition, le maintien, la durée ou le recouvrement du
droit aux prestations,

- I’admission au bénéfice d’une législation,

- I’acces a I’assurance obligatoire, facultative continuée ou
volontaire, ou la dispense de ladite assurance, a I’accom-
plissement de périodes d’assurance, d’emploi, d’activité non
salariée ou de résidence accomplies sous la législation de
tout autre Etat membre, comme s’il s’agissait de périodes
accomplies sous la législation qu’elle applique ».
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Cette coordination, organisée par le regle-
ment n° 574/72 du 21 mars 1972 fixant les
modalités d’application du réglement
n° 1408/71, est fondée sur la volonté de sim-
plifier les démarches a effectuer par le futur
retraité. Ainsi, celui-ci doit envoyer une
demande unique a I'institution compétente de
son pays de résidence @ et non auprés des
institutions de chaque Etat membre dans
lequel il aurait eu une activité ®. Cependant,
afin de protéger les droits des individus, la
CJCE a reconnu que le fait de déposer sa
demande a une autre institution que celle du
lieu de résidence (notamment a celle de I'Etat
membre dont le demandeur est ressortissant)
ne peut pas étre invoqué par I'organisme de
retraite, afin de ne pas liquider la prestation a
la date de cette premiere demande @. C’est a
cette premiére institution que revient ensuite
la charge de transmettre le dossier aux insti-

tutions compétentes.

L'exportabilité des pensions

L'exportabilité des pensions, c’est-a-dire le
fait de pouvoir recevoir sa pension dans un
pays différent de celui de I'organisme versant
la pension, est organisée par I'article 10 du
réglement n° 1408/71 @,

En application de ce principe, I'institution d’'un
Etat membre ne peut refuser de liquider ou de
verser les droits a retraite au motif que le titu-
laire réside dans un autre Etat membre @,
Ainsi, les dispositions des législations des
Etats membres prévoyant une condition de
résidence dans ledit Etat pour liquider ou
continuer de verser une pension sont contrai-

res au droit communautaire @. Il est a noter

que cette disposition n’a pas d’incidence pour
la France car la réglementation nationale pré-
voit généralement que les pensions peuvent
étre versées dans le monde entier. La possibi-
lité de recevoir sa pension d’une institution
d’un autre Etat que celui de sa résidence ne
doit, toutefois, pas aboutir a voir ses revenus

taxés deux fois.

L'unicité de législation applicable

En raison de la diversité des politiques fisca-
les, les travailleurs migrants (cf. note 20)
pourraient, en effet, voir leurs revenus soumis
a deux législations en matiére fiscale et ris-
queraient ainsi d’étre imposés deux fois. Pour
éviter ce probleme, le principe de la territoria-
lité a pour objectif de déterminer la Iégislation
applicable en cas de conflit entre les législa-
tions des Etats membres. La regle est que le
travailleur migrant est soumis a la Iégislation
de I'Etat dans lequel il exerce son activité,
méme s’il réside dans un autre Etat membre.
Cette regle se double du principe d’unicité de
la législation applicable. Cela signifie que la

détermination d’une législation applicable

(22) Article 36 du reglement n° 574/72.
(23) CJCE, 9/11/1977, aff. 41/77.

(24) CJICE, 24/10/1996, aff. 335/95, Inasti contre Michel
Picard.

(25) Remplacé par I’article 7 du reglement n° 883/2004 : « A
moins que le présent reglement n’en dispose autrement, les
prestations en espéces dues en vertu de la législation d’un ou
de plusieurs Etats membres ou du présent reglement ne peu-
vent faire I’objet d’aucune réduction, modification, suspen-
sion, suppression ou confiscation du fait que le bénéficiaire
ou les membres de sa famille résident sur le territoire d’un
Etat membre autre que celui ou se trouve I’institution débi-
trice ».

(26) CJCE, 240/02/1987, aff. 379, 380 et 382/85.

(27) CJCE, 12/07/1990, aff. 236/88.
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dans un Etat membre a pour effet que seule la
législation de cet Etat membre lui est applica-

ble @,

Larticle 13 8§ 2b du réglement n° 1408/71 @
exclut, en outre, que I'Etat de résidence
puisse, au titre de sa législation sociale, impo-
ser des cotisations sur la rémunération per-
cue par le travailleur (cf. note 20) a I'occasion
d’'une activité exercée dans un autre Etat
membre @, Le travailleur migrant (cf. note 20)
ne devra donc s’acquitter de ses impbts et
cotisations sociales que sur la base d’une
seule législation. Cette régle a trouvé une
application dans une affaire jugée par la CJCE
relative a des travailleurs frangais employés
en Belgique ©. Ces derniers subissaient a la
fois des prélévements sociaux des autorités
belges et étaient soumis par voie de réle a la
CSG et a la CRDS par le gouvernement fran-
cais car ils avaient leur résidence fiscale en
France. La CJCE a considéré que la CSG et la
CRDS ne pouvaient étre prélevées sur les
revenus d’activité et de remplacement des
personnes qui, tout en résidant fiscalement en
France, n’étaient pas a la charge du régime
francais de Sécurité sociale. Ce faisant, elle
qualifie indirectement la CSG et la CRDS de
cotisations sociales alors que le gouverne-
ment francgais y voyait un impét. Les disposi-
tions du Code de la Sécurité sociale ©» en
cause ont d0 étre modifiées et la soumission a
la CSG et & la CRDS est désormais subordon-
née a deux critéres : étre résident fiscalement
en France et relever, a quelque titre que ce

soit, du régime frangais d’assurance maladie.

1.2 Lextension aux régimes complémen-
taires des mesures relatives aux régimes
Iégaux : la portabilité des droits

Comme nous venons de le vair, le reglement
n° 1408/71 a des implications directes sur la
vie des citoyens européens. Son interpréta-
tion extensive par la CJCE en fait un instru-
ment fort d’amélioration de la protection
sociale des travailleurs migrants. Cette pro-
tection ne peut, cependant, étre compléte si
elle ne tient pas compte des régimes profes-
sionnels de retraite qui sont prédominants
dans certains pays. C’est en raison de ce cons-
tat que la directive n° 98/49 du 29 juin 1998 ¢
relative a la sauvegarde des droits a pension
complémentaire est apparue nécessaire.
Contrairement au réglement n° 1408/71, cette
directive qui concerne les régimes de retraite
complémentaire au sens européen, c’est-a-
dire les régimes professionnels ¥, a un objec-

tif a la fois social et financier, car elle constitue

(28) CJCE, 3/05/1990, aff. 302/84.

(29) Remplacé par I’article 11 du reglement n° 883/2004.
Les articles 11 & 16 énumerent les cas qui peuvent se pré-
senter et la législation applicable en I’espéce.

(30) CJCE, 5/05/1977, aff. 102/76.
(31) CJCE, 15/02/2000, aff ; 169/98 et 34/98.
(32) Article L136-1 du Code de la Sécurité sociale.

(33) Directive n° 98/49 du 29 juin 1998 relative a la sauve-
garde des droits a pension complémentaire des travailleurs sa-
lariés et non salariés qui se déplacent a I’intérieur de I’Union
européenne.

(34) La directive n° 96-97 du 20 décembre 1996 relative a la
mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre
hommes et femmes dans les régimes professionnels de Sécu-
rité sociale définit les régimes professionnels comme les régi-
mes « qui ont pour objet de fournir aux travailleurs, salariés
ou indépendants, groupés dans le cadre d’une entreprise ou
d’un groupement d’entreprises, d’une branche économique
ou d’un secteur professionnel ou interprofessionnel, des pres-
tations destinées a compléter les prestations des régimes
légaux de Sécurité sociale ou a s’y substituer que I’affiliation
a ces régimes soit obligatoire ou facultative ».
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le premier texte d’'un ensemble de travaux
communautaires destinés a la fois a éliminer
les entraves a la libre circulation des tra-
vailleurs et a réaliser le marché unique dans le

domaine de la retraite complémentaire.

Partant du constat que les travailleurs migrants
relévent en général a la fois d’un régime légal
et d’'un régime professionnel, les institutions
communautaires ont jugé utile de compléter la
législation existante par un texte concernant ce
type de droit social. L'objectif de cette directive
est donc d’assurer la sauvegarde des droits a
pension complémentaire des travailleurs
migrants. Compte tenu de son champ d’appli-
cation large et hétérogene, la directive se
contente d’exposer des principes généraux et
laisse aux Etats membres la compétence de
définir les modalités d’application, I'essentiel
étant que la sauvegarde des droits soit réali-
sée. Ces principes généraux sont les suivants :
e égalité de traitement entre les travailleurs
migrants et non migrants ;

« exportabilité des pensions ;

« information des affiliés ;

« continuité d’affiliation pour les travailleurs

détachés.

1.2.1 Le champ d’application de la
directive n° 98/49 du 29 juin 1998

En vertu de son article 1er, la directive s’applique
a tous les « régimes complémentaires tant
volontaires qu’obligatoires, a I’exception des
régimes couverts par le reglement n° 1408/71 ».
Deés lors qu’un régime servant des prestations de
retraite ne reléve pas expressément du regle-
ment n° 1408/71, il est donc soumis a cette direc-

tive sur les régimes professionnels et acquiert,

de ce fait, la qualité de régime professionnel ; ce
qui n’est pas anodin, notamment en matiere de
droit de la concurrence. De fagon plus précise,
l'article 3 ajoute qu’'« aux fins de la présente
directive, on entend par... régime complémen-
taire de pension : tout régime professionnel éta-
bli conformément a la législation et a la pratique
nationales, tel qu'un contrat d’assurance de
groupe, un régime par répartition conclu par une
ou plusieurs branches ou par un ou plusieurs
secteurs, un régime par capitalisation ou une
promesse de retraite garantie par des provisions
au bilan des entreprises, ou tout autre dispositif
collectif ou comparable, destiné a servir une
pension complémentaire & des travailleurs sala-

riés ou non salariés ».

Il convient de noter que les régimes de retraite
complémentaire obligatoires francais ne sont
plus concernés par cette directive depuis qu’ils
ont rejoint le réglement n° 1408/71. Seuls les
organismes servant des prestations de retraite
supplémentaire tels que les contrats de
groupe passés entre les employeurs ou les
branches professionnelles et les organismes
de prévoyance afin de couvrir un risque

vieillesse sont donc soumis a ces dispositions.

En ce qui concerne le champ d’application
matériel, la directive se limite aux prestations
de retraite, éventuellement assorties de pres-
tations invalidité et de survie, contrairement
au reglement n° 1408/71 qui s’étend a I'en-

semble des prestations de protection sociale.

1.2.2 Les principes édictés par la directive

Les principes édictés par la directive n°98/49,

c’est-a-dire I'égalité de traitement, I'exportabi-




T

ESTIONS
—=8 RE [RAITE

n° 2004 « 65 — septembre 2004

lité des pensions et I'obligation d’informer les
affiliés, sont inspirés de ceux du reglement
n°1408/71. En réalité, la directive exige simple-
ment des Etats membres que les ressortissants
communautaires qui se déplacent et sont, de
ce fait, amenés a cesser de cotiser soient sou-
mis aux mémes regles que les nationaux dans
le méme cas. Le seul apport réel de la directive
est le sort particulier réservé aux salariés déta-
chés puisque les dispositions prévues par le
reglement n°1408/71 sont étendues aux régi-
mes professionnels. Ainsi, en cas de détache-
ment d’un salarié dans un autre Etat membre,
celui-ci est autorisé a continuer a verser des
cotisations a un régime complémentaire de
son Etat membre de départ. A I'inverse, il ne
peut étre obligé a cotiser a un régime complé-
mentaire dans un autre Etat membre et notam-

ment dans son Etat d’accueil.

Par conséquent, ces principes ont une moin-
dre incidence que ceux édictés par le regle-
ment n°1408/71 en matiére de droits de Sécu-
rité sociale. En effet, I’égalité de traitement
posé par l'article 4 de la directive, tout comme
I’exportabilité des pensions, étaient déja
appliquées en France par les organismes
concernés alors que l'obligation d’informa-
tion des salariés s’avére minime. Pour
mémoire, il convient de rappeler que la direc-
tive n°98/49 a été transposée par l'article 15
du projet de loi portant diverses dispositions
d’adaptation au droit communautaire dans le
domaine social du 10 mai 2000. Pour la
France, sont concernés par le champ de cette
transposition, les régimes et couvertures
complémentaires mis en ceuvre par les cais-
ses de non salariés, les institutions de retraite
supplémentaire de salariés, les organismes

assureurs et les régimes organisés sous la

forme d'engagement d'employeur représenté

par des provisions au bilan de I'entreprise.

Si cette directive n’a pas vraiment rempli son
objectif d’origine relatif a la portabilité des droits
a pension complémentaire dans la mesure ou
elle ne va pas jusqu’a imposer un transfert ou
une totalisation des droits, elle a tout de méme
le mérite de montrer la préoccupation qu’ont les
autorités européennes de traiter globalement la
question des retraites, que celles-ci soient d’ori-
gine légale ou contractuelle. L'une des missions
du Forum des pensions récemment officialisé
est ainsi de réfléchir a un nouveau texte concer-
nant les retraites complémentaires, et plus spé-
cifiguement, sur les conditions d’acquisition des
droits, leur transférabilité et la possibilité d’'une

affiliation transfrontaliére.

1.3 L'égalité entre les sexes

L’égalité entre les sexes constitue le second
volet social favorisant I’émergence du marché
unique. En effet, I’égalité entre les sexes est
abordée par le Traité de Rome sous I'angle
des rémunérations professionnelles et
comme un élément en faveur de I'abolition
des obstacles a la libre circulation et a la libre
concurrence. Le Traité d’Amsterdam donnera
ensuite a ce principe toute son ampleur en I'é-
largissant a une obligation d’égalité globale

entre les hommes et les femmes.

1.3.1 Egalité de rémunération et égalité

de traitement

Le principe de I'égalité de rémunération entre

les hommes et les femmes est posé par I'arti-
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cle 119 du Traité de Rome ©. Cet article
dispose que « chaque Etat membre assure I'ap-
plication du principe de I'’égalité des rémunéra-
tions entre les travailleurs masculins et les tra-
vailleurs féminins pour un méme travail » €, ||
précise en outre que « par rémunération il faut
entendre, au sens du présent article, le salaire
ou traitement ordinaire de base ou minimum,
et tous autres avantages payés directement
ou indirectement, en espéces ou en nature,
par I'employeur au travailleur en raison de
I’emploi de ce dernier ». Cette définition assez
large de la « rémunération » a été précisée par
plusieurs arréts de la CJCE ©". Cette derniéere
a ainsi affirmé que toute pension de retraite
versée en raison de I'emploi occupé était une

rémunération au sens de l'article 119 précité.

Il convient de ne pas confondre ce principe
avec celui de I'égalité de traitement dans le
travail qui, lui, est fondé sur I'article 118 du
Traité de Rome ©®. En application de cet article
complété par la directive n°76/207 du 9 février
1976 ©9, deux directives sont venues étendre
le principe de I'égalité de traitement au
domaine des retraites :

« la directive n° 79/7 du 19 décembre 1978 rela-
tive a la mise en ceuvre progressive du prin-
cipe de I'égalité de traitement entre hommes
et femmes en matiére de Sécurité sociale ;

« la directive n° 86/378 du 24 juillet 1986 rela-
tive a la mise en ceuvre du principe de I'éga-
lité de traitement entre hommes et femmes
dans les régimes professionnels de Sécurité
sociale, modifiée en raison des évolutions
jurisprudentielles par une nouvelle directive
n° 96/97 du 20 décembre 1996.

1.3.2 La mise en ceuvre de I'égalité de
traitement dans les régimes légaux de
Sécurité sociale

La directive n°79/7 relative aux régimes légaux
de Sécurité sociale “0 inclut explicitement les
pensions de retraite dans son champ d’appli-
cation. Elle impose ainsi de ne pas faire de dis-
crimination fondée sur le sexe concernant :
 le champ d’application des régimes et les
conditions d’accés aux régimes ;

* I'obligation de cotiser et le calcul des cotisa-
tions ;

« le calcul des prestations ;

* les conditions de durée et de maintien du

droit aux prestations “.

Il n’est donc apparemment pas possible d’in-
troduire, par exemple, un traitement différent
entre les hommes et les femmes, compte tenu
de I'écart de l'espérance de vie entre les
sexes. Or, l'article 7 de cette directive donne
en méme temps « la faculté aux Etats mem-
bres d’exclure de son champ d’application :

« la fixation de I’age de la retraite pour I'octroi
de pensions de vieillesse ;

« les avantages accordés en matiére d’assu-

(35) Article 141 du Traité d’Amsterdam.

(36) La CJCE a reconnu dans son arrét Defrenne du 8 avril
1976 un effet direct a cet article, ce qui signifie qu’il est
directement invocable par des particuliers lors d’un litige.

(37) Arrét Bilka, 13/05/1986 ; Arrét Beune, 28/09/1994 ;
Arrét Barber, 17/05/1990.

(38) Article 137 du Traité d’Amsterdam.

(39) Directive n°76/207 du 9 février 1976 relative a la mise en
ceuvre du principe de I’égalité de traitement entre hommes et
femmes en ce qui concerne I’acces a I’emploi, a la formation
et a la promotion professionnelles, et les conditions de travail.
(40) Cf. point 1.1.1.

(41) Article 4 de la directive n°79/7.
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rance vieillesse aux personnes qui ont élevé
des enfants...

« I’octroi de droits a prestations de vieillesse
ou d’invalidité au titre des droits dérivés de

I’épouse... ».

Tout en posant le principe de I'égalité de traite-
ment entre les sexes, la directive tolére donc des
dérogations sur des éléments substantiels
comme un age différent de départ a la retraite ou
des avantages supplémentaires accordés aux

femmes du fait qu’elles ont élevé des enfants.

Le principe aurait donc pu étre vidé de sa sub-
stance si la CJCE “? n’avait affirmé que ces
dérogations étaient facultatives et devaient
étre interprétées de maniére restrictive,
compte tenu de l'importance fondamentale
du principe de I'égalité de traitement. La CJCE
a donc invité les Etats membres a procéder
périodiguement a un examen des matiéres
ainsi exclues du champ d’application de I’'éga-
lité de traitement, afin de vérifier si, compte
tenu de I'évolution sociale, elles sont toujours
justifiées. Elle n’a cependant pas été jusqu’au
bout de sa position en jugeant elle-méme si
les dérogations nationales étaient Iégitimes.
En effet, saisie de recours contre les régimes
légaux, la CJCE a toujours refusé de considé-
rer les prestations de ces régimes comme des
rémunérations payées indirectement par
I’'employeur au sens de l'article 119 du Traité
de Rome . La Cour a considéré que les pres-
tations des régimes légaux sont davantage
liées a des considérations de politique sociale
qu’au rapport de travail qui lie I'employeur et
le salarié et qu’elles sont versées a I'assuré,
non en raison de la contribution patronale
mais du seul fait que celui-ci réunit les condi-

tions légales exigées. Ce faisant, elle a jugé

que le principe de I'égalité de rémunération
ne pouvait étre invoqué afin de réduire la por-

tée des dérogations de la directive n°79/7.

de de
traitement aux régimes professionnels

1.3.3 L'application I'égalité

La directive n°86/378 modifiée qui concerne
les régimes professionnels “¥ de retraite pose
I'interdiction d’établir des régles différentes
pour les hommes et les femmes en ce qui
concerne :

« les conditions d’entrée dans le régime ;

* le montant des cotisations et des prestations
(pensions de retraite et de survivants), saufsices
montants sont liés a des facteurs actuariels “* ;

« les conditions d’octroi de ces prestations.

Le champ d’application, qui est sensiblement le
méme que pour les régimes légaux, ne souffre
ici d’aucune dérogation et le principe d’égalité

de traitement doit étre strictement respecté.

En outre et contrairement aux régimes légaux,
la CJCE a qualifié de rémunération au sens de
I'article 119 du Traité de Rome les pensions
versées par les régimes professionnels . Au-
dela de I'application de la directive relative a

I’'égalité de traitement, les régimes profession-

(42) CJCE, Arrét Roberts, 26/02/1986.
(43) CJCE, Arrét Defrenne 1, 25/05/1971.
(44) Cf. point 1.2.

(45) 1l convient de noter que le projet de directive du
5 novembre 2003 mettant en oeuvre le principe de I’égalité
de traitement entre les femmes et les hommes dans I’accés
aux biens et aux services et la fourniture de biens et services
envisage de supprimer I’inégalité de traitement entre les
sexes en matiere de facteurs actuariels.

(46) Arrét Barber précité pour les droits directs ; Arrét Ten
Oever, 6/10/1993 pour les pensions de survie.
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nels de retraite sont donc tenus de rendre
effectif le principe d’égalité de rémunération
posé par l'article 119 du Traité de Rome, s’a-
gissant tant du montant de la prestation que de
I'acces au régime. Compte tenu des impacts
financiers de cette décision, la CJCE a admis
que l'arrét Barber, qui affirme cette position de
principe, n'avait pas d’effet rétroactif, et en a
défini des modalités d’application :

« les droits acquis avant le 17 mai 1990 (date
de I'arrét) ne sont pas modifiés par la jurispru-
dence européenne ;

« les droits acquis, a partir du 17 mai 1990 et
jusqu’a I'établissement de I'égalité de traite-
ment entre les hommes et les femmes par le
régime, doivent étre calculés sur la base la
plus favorable ;

« les droits acquis aprés I'adoption d’un nou-
veau reglement égalisant les droits des hom-
mes et des femmes doivent étre calculés
selon cette nouvelle regle qui peut étre moins

favorable que I'ancienne.

Cette décision signifie que des révisions de
pension selon la regle la plus favorable doi-
vent étre faites en cas de litige jusqu’a I'adop-
tion de regles établissant une totale égalité

entre les hommes et les femmes.

1.3.4 Les
jurisprudence

apports récents de la

La CJCE a joué un réle majeur dans I'applica-
tion de I'égalité entre hommes et femmes.
Elle a, notamment, été saisie de nombreux
litiges concernant I’égalité de rémunération en
matiére de retraite. En effet, outre la question
de savoir si les retraites pouvaient étre consi-

dérées comme des rémunérations, se posait la

question de savoir si les régimes concernés
étaient des régimes légaux ou des régimes
professionnels afin de déterminer leur situa-

tion au regard de I'égalité de traitement.

C’est ainsi que I’ARRCO et I’AGIRC ont été
attaquées sur une disposition litigieuse
concernant les pensions de réversion qui pou-
vaient étre percgues par les femmes a partir de
50 ans alors que les hommes devaient atten-
dre 65 ans. Depuis I'accord du ler février 1994
pour I’AGIRC et I'accord du 25 avril 1996 pour
I’ARRCO, I'dge d’obtention d’une pension de
réversion a été aligné a 60 ans a I’AGIRC et
55 ans a I’ARRCO. Aprés la mise en place de
cette égalité, la CICE a estimé dans son arrét
Podesta “? que les pensions versées par ces
régimes de retraite complémentaire étaient des
rémunérations, en raison d’un lien prépondérant
d’emploi ® et que I’ARRCO et I’AGIRC étaient
donc soumis a la jurisprudence Barber . Les
pensions de réversion versées par ces régimes
sont donc susceptibles d’étre traitées différem-

ment selon la période concernée.

D’autre part, cet arrét ne tient pas du tout
compte de l'intégration de ’ARRCO et ’AGIRC
dans le champ d’application du reglement
n°1408/71, alors que les régimes légaux sont
exonéreés de I'application de I'égalité de rému-
nération en vertu de la directive n°79/7. En

fait, depuis I'arrét Beune ®, la CJCE a fait

(47) CJCE, aff.50/99, 25/05/2000.

(48) C’est-a-dire entre I’activité que le salarié a occupée et
le versement de sa pension de retraite.

(49) Pour faire suite a cet arrét, I’ordonnance du n°2001-
178 du 22 février 2001 a modifié I’article L 913-1 du Code
de la Sécurité sociale en cause. Désormais, la seule exclu-
sion possible en matiere d’égalité de traitement est la pro-
tection de la maternité.

(50) CJCE, aff. 7/93 du 28 septembre 1994.
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poindre un nouveau critére concernant les
discriminations en matiére de rémunération,
a savoir le critere d’emploi. Ainsi, s’agissant
de I'application de I'égalité de traitement, la
CJCE a récemment publié deux arréts concer-
nant le régime francais des pensions civiles et
qui
comme un régime légal au niveau commu-

militaires de retraite, est considéré
nautaire. |l s’agissait de savoir si I'article 119
du Traité de Rome relatif a I’égalité de rému-
nération était applicable au régime francais
des pensions civiles et militaires de retraite.
Dans ces deux arréts ©v, la CJCE a conclu :

« au caractére de rémunération au sens de I'arti-
cle 119 du Traité de Rome des pensions versees
par le régime des pensions civiles et militaires ;
« a I'incompatibilité des dispositions en cause
avec le principe d’égalité des rémunérations

posé a I'article 119.

Ces deux arréts sont trés intéressants car la
CJCE se fonde sur I'application directe de I'ar-
ticle 119 du Traité de Rome pour juger les liti-
ges et non, comme on aurait pu le penser, sur
la directive relative a I'égalité de traitement
dans les régimes légaux de Sécurité sociale.
En définissant explicitement les pensions ver-
sées par le régime des pensions civiles et mili-
taires comme des rémunérations, la CJCE per-
met de clarifier la qualification des prestations
de retraite versées par un régime du secteur
public. Cette qualification n’était pas évidente
dans la mesure ou le régime des pensions civi-
les et militaires de retraite, ayant intégré
depuis 1998 le reglement n°1408/71 (devenu le
réeglement n°883/2004) est considéré comme

un régime légal de Sécurité sociale.

La CJICE confirme ainsi que la soumission au

reglement n°1408/71 n’exonére pas du

respect du principe d’égalité de rémunération
défini par le traité, car il découle d’un texte
supérieur. Avec ces deux jurisprudences, il est
clairement affirmé que le critére déterminant
est désormais celui de I'emploi, et donc du
caractére de rémunération des prestations. Le
raisonnement se fait en deux temps : s’il s’a-
git d’'un régime professionnel, le principe d’é-
galité de rémunération s’applique directe-
ment ; si I'on est face a un régime légal, il
convient de vérifier si celui-ci est basé sur la
solidarité nationale ou sur un lien d’emploi.
Depuis I'arrét Beune, il est considéré qu’un
régime légal verse des « prestations de rému-
nération », c’est-a-dire fondées sur un lien
d’emploi, et non des prestations de Sécurité
sociale, lorsqu’il remplit les critéres suivants :
« la pension n’intéresse qu’une catégorie par-
ticuliére de travailleurs ;

e la pension est directement fonction du
temps de service accompli ;

« la pension est calculée sur la base du dernier

traitement.

Si ces critéres sont remplis, le régime légal est
alors soumis au respect des mémes principes
relatifs & I'égalité entre les hommes et les
femmes que les régimes professionnels. Dans
ce cas, I'Etat se comporte comme tout
employeur privé qui rémunére ses salariés au
titre des services effectués, et non en tant que
puissance publique agissant au nom d’un
principe de solidarité. Quant aux régimes
Iégaux fondés sur un principe de solidarité, la
CJCE accepte, pour linstant, qu’ils restent

dans une situation dérogatoire par rapport a

(51) CJCE, aff.366/99 Griesmar du 29/11/2001 : application
des bonifications aux péres de famille; CJCE, aff. 206/00
Mouflin du 13 /12/2001 : liquidation de retraite anticipée
pour s’occuper du conjoint atteint d’une maladie incurable.
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I’égalité de rémunération entre les hommes et
les femmes, justement en raison des impéra-
tifs de solidarité que doivent supporter ces
régimes. Le régime francais de Sécurité
sociale, qui comporte toujours des mesures
plus favorables aux femmes, semble pour

I'instant, a I’abri de toute contestation.

Concernant les autres régimes de retraite
francais ©?, I’arrét Podesta a été I'occasion de
rendre conforme au droit communautaire les
dispositions du Code de la Sécurité sociale en
affirmant un principe général d’égalité de trai-
tement entre les sexes, dont la seule excep-
tion possible reste la protection de la mater-
nité. Les régimes dont les réglementations
font référence au Code de la Sécurité sociale
devraient donc, désormais, étre conformes au

droit communautaire en ce domaine.

Il restait donc a adapter le Code des pensions
civiles et militaires, autre grand texte de réfé-
rence, afin de rendre la majeure partie de la
lIégislation des régimes de retraite francais
compatibles avec les dispositions commu-
nautaires. C’'est ce que tache de faire le
Conseil d’Etat. En effet, tirant les conclusions
de la position de la CJCE sur la qualification
de rémunération des prestations versées par
le régime francais des pensions civiles et mili-
taires, il a jugé, sans recourir a une question
préjudicielle, dans un arrét Choukroun © que
la différence faite entre les hommes et les
femmes par les dispositions de ce régime
relatives aux pensions de réversion était
contraire au principe communautaire d’éga-

lité des rémunérations.

La loi n°2003-375 du 21 aodt 2003 a, en outre,

tenté d’adapter le corpus de régles nationales

au principe communautaire d’égalité entre les
sexes. C’est ainsi que le régime des pensions
civiles a étendu aux hommes la possibilité de
bénéficier de bonifications pour enfants, mais
en ajoutant pour tous une condition liée a I'é-
ducation effective des enfants. En effet, le
parent doit avoir arrété son activité profes-
sionnelle dans le but d’élever son enfant ©9.
Cette loi est cependant loin d’étre satisfai-
sante, en ce qui concerne le principe d’égalité
entre les sexes, dans la mesure ou plusieurs
mesures discriminatoires demeurent :

« dans le régime des pensions civiles : retraite
anticipée aprés 15 ans de service réservée aux
meres de trois enfants ®® et majoration de la
durée d’assurance de deux trimestres par
enfant pour les femmes fonctionnaires ayant
accouché apres leur recrutement 9 ;

« dans le régime général : majoration de la
durée d’assurance d’un trimestre par enfant
élevé pour les femmes assurées sociales,

dans la limite de huit trimestres par enfant ©.

(52) En dehors du régime général qui, en application de la
directive sur les régimes légaux et de la jurisprudence com-
munautaire, peut conserver des dispositions contraires au
principe d’égalité de traitement entre les sexes.

(53) Arrét du 5 juin 2002, Req. n°202667.

(54) Article 44 de la loi du 21/08/2003 : « Le temps passé
dans une position statutaire ne comportant pas I’accomplis-
sement de services effectifs au sens de I’article L5 ne peut
entrer en compte dans la constitution de droits & pension,
sauf : 1°) dans la limite de trois ans par enfant légitime,
naturel ou adoptif, né ou adopté a partir du ler janvier 2004
sous réserve que le titulaire de la pension ait bénéficié : a)
d’un temps partiel de droit, b) d’un congé parental, c) d’un
congé de présence parentale, d) d’une disponibilité pour éle-
ver un enfant de moins de huit ans... ».

(55) Maintien de cette disposition alors qu’elle a été censu-
rée par le Conseil d’Etat dans un arrét du 29 janvier 2003
qui I’a appliquée a un pere de famille.

(56) Article L12 bis du Code des pensions civiles et militaires.

(57) Article L351-4 du Code de la Sécurité sociale.
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2. L es conditions
de fonctionnement
des organismes gestionnaires
deretraite :
lalibre circulation des
services et lacongtitution
d’un marché intérieur
des services financiers

2.1 La
appliquée au monde des retraites

libre circulation des services

Le respect des régles de concurrence est I'un
des éléments fondamentaux de la constitu-
tion d’un marché intérieur. Le principe de la
libre concurrence a été posé par les articles 85
et 86 du Traité de Rome . Ceux-ci indiquent,
en effet, que les accords entre entreprises, qui
ont pour effet de fausser le jeu de la concur-
rence, sont interdits. Cette disposition s’ap-
pligue de la méme fagon que I’entreprise soit
publique ou privée ®9. Par ailleurs, I'article 86
du Traité de Rome tolere que des entreprises
soient en situation de monopole (Iégal ou de
fait), mais il prohibe toute exploitation abu-

sive de ce monopole .

La question s’est alors posée de savoir si les
organismes gérant des régimes de retraite pou-
vaient étre considérés comme des entreprises
et si leur situation de monopole pouvait étre
compatible avec le traité. Dans ce domaine, la
CJCE a eu un réle décisif dans la protection des
systemes de Seécurité sociale. S'agissant de la
mise en ceuvre d’un haut niveau de protection
sociale qui est un objectif du traité © au méme
titre que le respect de la concurrence, la CIJCE

n’a pas considéré que le domaine de la protec-

tion sociale échappait par principe a I'applica-
tion des régles de la concurrence. Face a ce
conflit entre objectifs prioritaires, la Cour a bati
toute une jurisprudence précisant les condi-
tions dans lesquelles les regles de la concur-
rence édictées par le traité s’appliquent ou non

aux organismes de Sécurité sociale.

Ainsi, saisie d’'une question préjudicielle afin
de savoir si les organismes gérant un régime
Iégal de Sécurité sociale étaient des entrepri-
ses, la Cour a répondu que : « la notion d’en-
treprise... comprend toute entité exercant une
activité économique. En sont donc exclus les
organismes concourant a la gestion du ser-
vice public de la Sécurité sociale, lesquels
remplissent une fonction de caractére exclusi-
vement social et exercent une activité, fondée

sur le principe de solidarité nationale » €.

Afin de vérifier que I'organisme en question
est effectivement un organisme de Sécurité
sociale, et non une entreprise, la CJCE prend
en compte les critéres suivants :

« application générale du régime : I’ensemble
d’une catégorie de travailleurs doit étre
concerné par le régime ;

« caractere obligatoire du régime : le régime
doit s’appliquer obligatoirement a I’ensemble

d’une catégorie de travailleurs ;

(58) Article 81 et 82 du Traité d’Amsterdam.
(59) Article 86 du Traité d’Amsterdam.

(60) « Est incompatible avec le marché commun et interdit,
dans la mesure ou le commerce entre Etats membres est sus-
ceptible d’en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs entre-
prises d’exploiter de fagon abusive une position dominante
sur le marché commun ou dans une partie substantielle de
celui-ci... ».

(61) Article 136 du Traité d’Amsterdam.

(62) Arrét Poucet et Pistre, aff. 159-91 et 160-91,
17/02/1993.
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« objectif social : I'activité doit étre sociale,
c’est-a-dire autre qu’industrielle et commer-
ciale ;

« principe de solidarité : le régime doit com-
porter une certaine redistribution, ce qui est
notamment le cas pour la CIJCE des régimes
en répartition qui sont fondés sur une solida-

rité entre les générations.

La CJCE reconnait, en outre, la possibilité
pour un Etat de confier a cette catégorie d’or-
ganisme un monopole légal. Ce faisant, elle
affirme que I'obligation d’affiliation et de coti-
sation aux organismes de Sécurité sociale
n’est pas contraire a la liberté de concurrence
instituée par le traité. La Cour a, par la suite,
confirmé son analyse dans un arrét © concer-
nant la conformité au regard du droit commu-
nautaire d’'un décret confiant a la Caisse cen-
trale de la Mutuelle sociale agricole (MSA), en
sus de son régime obligatoire, la gestion d’'un
régime complémentaire facultatif par capitali-
sation. La CJCE a jugé que celle-ci était, dans
I’exercice de cette derniére activité, une entre-
prise. Par conséquent, les dispositions du
décret qui mettaient la Caisse en position
d’exploiter sa situation de monopole de fagon
abusive étaient illégales ©*. Elle a considére,
par ailleurs, que le monopole dont bénéficiait
la MSA pour son régime obligatoire était
conforme au droit communautaire. La CJCE a
méme reconnu par la suite qu’un Etat peut
rendre obligatoire I'affiliation a un fonds de
pension sectoriel créé par un accord collectif,
en raison de I'objet social de cet organisme ©°,
et ainsi lui conférer un droit exclusif. Alors
que la Cour qualifie ces fonds de pension
d’entreprise, I'accomplissement de cet objec-
tif social justifie que ces fonds soient dans

une situation dérogatoire par rapport aux

regles communautaires de la concurrence.
Les criteres de solidarité et d’objet social rem-
plis par I'organisme, aussi flous soient-ils,
constituent ainsi le seul rempart a I'applica-
tion des regles de la concurrence. La CJCE
semble avoir pour I'instant une vision large
de ces critéres et préserver ainsi I’essence des
régimes publics de protection sociale, qu’ils
trouvent leur origine dans une décision des

pouvoirs publics ou dans un accord collectif.

2.2 La réalisation d’un marché intérieur
des services financiers

Le marché intérieur des services financiers est
une composante du marché intérieur des ser-
vices. Son contrble et son organisation cons-
tituent, de ce fait, une compétence de I'UE,
qui peut prendre des décisions dans ce
domaine par le biais de réglements ou de
directives votés a la majorité qualifiée. Il est
donc plus facile de légiférer sur ce théme
qu’en matiére de protection sociale, qui reste
soumise a l'unanimité. Or, en dehors de leur
volet social, les organismes de retraite, notam-
ment ceux gérant des régimes fonctionnant
par capitalisation, jouent aussi un réle essen-
tiel en matiere d’investissement financier puis-
qu’ils sont amenés a investir en masse sur les
marchés financiers afin de couvrir les besoins
futurs en termes de prestations. Le commis-

saire européen alors responsable de la DG

(63) Arrét Fédération francaise des sociétés d’assurance
(FFSA) du 16/11/95.

(64) Laffiliation a ce régime facultatif permettait aux inté-
ressés de bénéficier d’une exonération fiscale de leurs coti-
sations ; ce qui n’est pas possible a priori dans les autres
régimes facultatifs.

(65) Arréts Albany, Brentjens et Bokken du 21/09/99.
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« marché intérieur » (DG XV), Sir Leon Brittan,
soulignait d’ailleurs dans un discours du
2 juillet 1990 que le tiers de la Bourse de Lon-
dres était détenu par les fonds de pension bri-
tanniques et que le marché unique financier
ne serait pas achevé tant qu’il n’intégrerait pas

les retraites complémentaires.

Une directive concernant les assurances ©®
avait déja été rédigée afin de faire un premier
pas vers la constitution du marché intérieur
des services financiers. Sur la base du dis-
cours du 2 juillet 1990, une directive relative
aux activités des institutions de retraite pro-

fessionnelle a été adoptée le 3 juin 2003.

intérieur des services
la directive n° 79/267 du
5 mars 1979 modifiée

2.2.1 Le marché
d’assurance :

La directive assurance-vie concernait a I'ori-
gine les sociétés ayant la qualité de société
d’assurance au sens de la législation natio-
nale. Elle a été étendue aux institutions de
prévoyance par la loi n°94-678 du 8 ao(t 1994

et, plus récemment, aux mutuelles €.

Dans le but de réaliser un marché unique, la
directive assurance-vie revét un double
aspect : celui de la liberté d’établissement et
celui de la libre prestation de services, c’est-a-
dire la possibilité de s’établir dans n’importe
quel Etat membre et d’avoir une activité trans-
frontaliére. La création de ce marché intérieur
passe par la reconnaissance des normes pru-
dentielles entre les Etats membres et I'exis-
tence d’'un agrément administratif unique
pour I'ensemble des Etats membres, facilitant

ainsi les activités transfrontalieres. Ces dispo-

sitions sont assorties de mesures favorisant la

protection du consommateur.

La démarche retenue dans cette directive
consiste a réaliser ’lharmonisation nécessaire
pour parvenir a une reconnaissance mutuelle
des agréments et des systemes de contrdle
prudentiel, qui permette I'octroi d’'un agré-
ment unique valable dans toute I'UE et I'ap-
plication du principe du contrdle par I’Etat
membre d’origine. La directive n° 92/96 a ainsi
pour objet de subordonner I'acces et I'exer-
cice de l'activité d’assurance a I'octroi d’un
agrément administratif unique, délivré par les
autorités de I’Etat membre ou I'entreprise a
son siege social ; cet agrément unique doit
permettre a I’entreprise de se livrer a des acti-
Vités sur tout le territoire de la Communauté,
soit en régime d’établissement, soit en

régime de libre prestation de services.

Quant a la protection du consommateur, elle
est réalisée par la surveillance de la solidité
financiére de I’entreprise et la communication
d’information sur les produits proposés. En
application de la directive assurance-vie, il
incombe désormais aux autorités compéten-
tes de I’Etat membre d’origine d’assurer la
surveillance de la solidité financiére de I'en-
treprise d’assurance, notamment en ce qui

concerne son état de solvabilité et la constitu-

(66) Directive n°79/267 du 5 mars 1979 portant coordina-
tion des dispositions Iégislatives, réglementaires et adminis-
tratives concernant I’acces a I’activité de I’assurance directe
sur la vie et son exercice modifiée par la directive n° 92-96
du 10 novembre 1992 qui vient achever le processus de créa-
tion du marché intérieur dans le secteur de I’assurance
directe sur la vie, initié par les directives n° 79/267 du 5
mars 1979, n° 90/619 du 8 novembre 1990 et n°® 91/674 du
19 décembre 1991.

(67) Transposition aux mutuelles par I’ordonnance 2001-350
du 19 avril 2001 relative au Code de la mutualité.
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tion de provisions techniques suffisantes,
ainsi que la représentation de ces provisions
par des actifs congruents. Il est, en effet,
nécessaire pour la protection des assurés que
chaque entreprise d’assurance constitue des
provisions techniques suffisantes et que leur
calcul repose sur des principes actuariels. Ces
principes doivent ensuite étre coordonnés
afin de faciliter la reconnaissance mutuelle
des dispositions prudentielles applicables
dans les différents Etats membres. Il convient,
par ailleurs, de coordonner les dispositions
minimales pour que le consommateur recoive
une information claire et précise sur les carac-
téristiques essentielles des produits qui lui
sont proposés et sur les coordonnées des
organismes habilités a connaitre des réclama-
tions des preneurs, assurés ou bénéficiaires
du contrat. La derniére directive assurance-
vie n°92/96 du 10 novembre 1992 est venue
ainsi parachever la constitution d’un marché

intérieur des assurances.

2.3 L'émergence d’'un marché intérieur
des services financiers : la directive
n° 2003/41 du 3 juin 2003 concernant les
activités et la

surveillance des

Institutions de retraite professionnelle

La directive concernant les Institutions de
retraite professionnelle (IRP) compléte la
directive n°98/49 sur la sauvegarde des droits
a pension complémentaire dans la mesure ou
toutes deux portent sur les régimes exclus du
réeglement n°1408/71. Ces deux textes recou-
vrent ainsi le méme champ d’application, la
directive n°98/49 intéressant les affiliés et la
directive n°2003/41 se placant du point de vue

des organismes de retraite. Mais la directive

n°2003/41 a surtout pour objectif d’assouplir
les conditions d’investissement des IRP afin
que celles-ci contribuent a la création d’un

marché intérieur des services financiers.

Elle est, en effet, le résultat d’'un long proces-
sus de travail et de concertation. Elle trouve
son origine dans le discours de Sir Leon Brit-
tan du 2 juillet 1990 a partir duquel la Com-
mission a précisé dans un document de tra-
vail de la méme année les trois libertés qui
devraient étre assurées aux fonds de retraite :
« la liberté de prestation de services pour les
gestionnaires de fonds de retraite ;

* la liberté d’investissement des actifs d’un
fonds de retraite a travers les frontiéres ;

* la liberté d’adhérer & un fonds de retraite a
travers les frontiéres, afin de rendre possible
la création de fonds de retraite transfronta-

liers.

Sur la base de ce document, une premiére
proposition de directive « concernant la
liberté de gestion et d’investissement des
fonds collectés par les institutions de
retraite » a été soumise au Conseil le 21 octo-
bre 1991, mais face aux divergences provo-
quées par le projet, celui-ci a été retiré ©®. Le
débat a ensuite été relancé en juin 1997 par la
publication par la Commission d’un livre vert
sur « les retraites complémentaires dans le
marché unique ». Aprés consultation de nom-
breux acteurs sur ce texte, la communication
de la Commission du 11 mai 1999 en a tiré des
conclusions et a établi un programme de tra-
vail pour 1999 et 2000. Une nouvelle proposi-

tion de directive concernant les activités des

(68) Pour plus de détails sur ces divergences, voir la lettre n°11
de I’Observatoire des retraites, « L'Europe et la retraite ».
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Institutions de retraite professionnelle a été
présentée au Conseil le 13 novembre 2000.
Compte tenu des amendements faits par le
Parlement européen en juillet 2001 et des
contributions des Etats membres, la version
définitive de la directive a été adoptée le 3 juin
2003.

2.3.1 Le champ d’application

L'objet de la directive est de réglementer I'ac-
tivité d’organismes qui ne sont couverts
actuellement par aucun texte européen. Dans
la mesure ou des directives européennes
existent déja, la proposition ne s’applique pas
aux organismes gérant des régimes légaux de
Sécurité sociale, aux sociétés d’assurance et
aux organismes gérant des OPCVM. Ceux-ci
restent régis par les textes déja en vigueur ©,
La directive précise son champ d’application
en donnant des définitions explicites des
expressions « institution de retraite profes-

sionnelle » ™ et « prestations de retraite » ™.

Plusieurs éléments sont a relever dans ces
définitions et peuvent servir de critéres afin
de savoir, au cas par cas, Si un organisme
reléeve de la directive :

« I’'obligation d’un financement par capitalisa-
tion, ce qui exclut de fait les régimes en répar-
tition ;

« le lien avec une activité professionnelle, ce
qui exclut des contrats individuels sans aucun
lien avec I'’employeur de type contrats d’assu-
rance-vie ;

« la couverture obligatoire et a titre principal
du risque vieillesse et, accessoirement, cou-
verture facultative d’autres risques liés (inva-

lidité, déces...).

La sortie obligatoire en rente proposée par le Par-
lement européen n’a pas été retenue par le Conseil

qui accepte le versement d’un capital unique.

Par ailleurs, il convient de noter que ces crite-
res sont indépendants de la nature juridique
de I'organisme et sont strictement liés au pro-
duit géré. Ainsi, une institution gérant un
régime légal de Sécurité sociale et proposant
un produit de retraite facultatif serait soumise
pour la premiére de ces activités au reglement
n° 1408/71, et, pour la seconde, a la directive
IRP et a la directive relative a la sauvegarde
des droits a pension complémentaire 7. De

méme, les entreprises d’assurance-vie peu-

(69) Ainsi I’article 2 précise que : « La présente directive
s’applique aux institutions de retraite professionnelle... Elle
ne s’applique pas aux a) institutions qui gérent des régimes
de Sécurité sociale couverts par le réglement (CEE)
n° 1408/71, et par le réglement (CEE) n° 574/72; b) institu-
tions qui relévent de la directive 73/239/CEE, de la directive
85/611/CEE, de la directive 93/22/CEE, de la directive
2000/12/CE et de la directive 2002/83/CEE ; c) institutions
qui fonctionnent en répartition ; d) institutions ou les
employés des entreprises d’affiliation n’ont pas de droit a
des prestations et ou I’entreprise d’affiliation peut reprendre
les actifs & tout moment sans nécessairement remplir ses
obligations de paiement de prestations de retraite ; e) entre-
prises qui constituent des provisions au bilan en vue du ver-
sement de retraites a leurs salariés ».

(70) Larticle 6 définit une IRP comme : «...Un établisse-
ment, quelle que soit sa forme juridique, qui fonctionne selon
le principe du financement par capitalisation et qui est éta-
bli séparément de toute entreprise ou groupement d’affilia-
tion dans le but de fournir des prestations de retraite liées a
une activité professionnelle, sur la base d’un accord ou d’un
contrat individuel ou collectif entre le ou les employeurs et
le(s) salarié(s) ou leurs représentants respectifs, ou conclu
avec des travailleurs non salariés, conformément a la légis-
lation des Etats membres d’accueil et d’origine et qui exerce
des activités qui découlent directement de ce but... ».

(71) Les prestations de retraite sont ensuite définies dans le
méme article comme « ...Des prestations attribuées par réfé-
rence a la retraite ou a la perspective d’atteindre la retraite
ou, lorsqu’elles viennent en complément desdites prestations
et sont fournies a titre accessoire, sous la forme de verse-
ments en cas de décés, d’invalidité ou de cessation d’activité,
ou sous la forme d’aides ou de services en cas de maladie,
d’indigence ou de déces ; pour contribuer a garantir la sécu-
rité financiere pendant la retraite, ces prestations revétent
généralement la forme d’une rente viagére ; cependant, elles
peuvent également consister dans le versement d’une rente
temporaire ou d’un capital unique... ».
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vent étre soumises a la directive IRP pour
leurs activités de fourniture de retraite profes-
sionnelles ™. En France, sont visés par la
directive, quelle que soit leur nature juridique,
les organismes gérant des opérations collecti-
ves a adhésion obligatoire ou facultative et
des opérations individuelles proposées par

I’'employeur en matiére de retraite.

2.3.2 Les objectifs de la directive

L'étude du contenu de la directive montre que
les trois libertés (prestation de services, adhé-
sion et investissement) définies par le premier
document publié par la Commission en 1990,
ont été reprises et développées. Compte tenu
du contexte boursier moins favorable que
dans les années 1990, elles ont été assorties
de mesures destinées a protéger la situation

des affiliés et des bénéficiaires.

La liberté de prestation de services et
son corollaire, la liberté d’adhésion

Ces deux libertés (prestation de services et
adhésion) sont les éléments fondateurs de la
création d’'un marché unique des retraites dans
le cadre de la création « d’un véritable marché
intérieur pour les services financiers ». La
directive consacre un long article ™ a I'émer-
gence d’'une activité transfrontaliére, c’est-a-
dire la possibilité d’adhérer a une IRP située
dans un autre Etat membre et la possibilité
pour une IRP de proposer ses services a des
entreprises situées dans tout Etat membre. Le
recours a une IRP située dans un autre Etat
membre est cependant soumise au préalable a

une procédure d’autorisation concertée entre

I’Etat membre ou est établie I'IRP (Etat membre
d’origine) et I'Etat membre dans lequel se situe
I’'entreprise désirant s’affilier (Etat membre
d’accueil) ™. L'IRP est alors soumise au respect
des dispositions du droit social et du droit du
travail relatives aux retraites professionnelles
de I’Etat membre d’accueil ainsi qu’aux dispo-
sitions spécifiques de la directive concernant

les activités transfrontalieres ™.

La liberté d’investissement
La liberté d’investissement revét deux
aspects : la liberté de placement et la liberté

dans le choix du gestionnaire d’actifs.

La liberté de placement est reconnue aux IRP
dans le sens ou ces institutions ne sont pas
soumises au respect de régles quantitatives
strictes comme le sont les organismes d’assu-
rance car la directive préconise une approche
plus qualitative des politiques de placement.
Ainsi, dans le respect du principe de prudence,
« les actifs doivent étre placés au mieux des

intéréts des affiliés et des bénéficiaires... Les

(72) Article 3 : « Les institutions de retraite professionnelle
qui geérent aussi des régimes de retraite obligatoire liés a un
emploi considérés comme des régimes de Sécurité sociale
couverts par les reglements (CEE) n°1408/71 et (CEE)
n°574/72 relevent de la présente directive pour ce qui
concerne leurs activités non obligatoires en matiére de
retraite professionnelle. Dans ce cas, les engagements et les
actifs correspondants sont cantonnés et il n’est pas permis
de les transférer aux régimes de retraite obligatoires qui sont
considérés comme des régimes de Sécurité sociale ou vice
versa ».

(73) Article 4.

(74) Article 20.

(75) Pour le détail de cette procédure, voir I’article 20.
(76) Articles 9 (approbation des conditions de fonctionne-
ment), 14 (pouvoirs d’intervention de I’autorité compétente,

16 (financement des provisions techniques), 18-7 (regles de
placement des actifs).
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actifs représentatifs des provisions techniques
doivent également étre placés selon des moda-
lités adaptées a la nature et a la durée des pres-

tations de retraite futures prévues » ™.

Tirant les legons de I'affaire Enron, le Conseil a
assorti cette liberté de contraintes plus impor-
tantes que ne l'avait fait la proposition de direc-
tive qui lui avait été présentée initialement. Les
actifs doivent principalement étre placés sur
des marchés réglementés, alors que les place-
ments en actifs non négociés, en instruments
dérivés ou émis par I'entreprise d’affiliation,
doivent étre limités. Ces contraintes sont dur-
cies en cas d’activités transfrontalieres ou sur
décision justifiée de I’Etat membre. En outre, la
faculté laissée aux Etats membres d’appliquer
aux IRP les regles prudentielles posées par la
directive n°92/96 relative aux assurances est
renforcée dans le sens ou elle est désormais
indépendante de I’exercice d’activités d’assu-
rance par les IRP. Enfin, les IRP doivent tous les
trois ans ou apres chaque changement majeur
de la politique de placement réaliser un docu-
ment décrivant les principes de la politique de
placement choisie a destination de l'autorité

compétente et de ses affiliés.

La liberté de choix dans le gestionnaire d’ac-
tifs constitue un élément fondamental de la
création d’'un marché intérieur des services
financiers. Ce principe est donc clairement
affirmé dans I'article 19 de la directive. Il est
interdit aux Etats membres de restreindre « la
liberté des institutions de désigner un ges-
tionnaire de placement établi dans un autre
Etat membre » et « la liberté des institutions
de confier la conservation de leurs actifs a des
dépositaires établis dans un autre Etat mem-

bre et diment agréés pour cette activité...».

La protection du consommateur

Dans le contexte boursier récent, I'angle
financier initialement retenu par la directive a
été assoupli pour donner plus d’'importance
aux droits des affiliés et bénéficiaires, car, au-
dela des masses financieres a investir, il s’agit
de préserver des droits individuels. C’est
pourquoi la directive insiste sur le fait que la
sécurité des retraites est un obijectif primor-
dial. Pour cela, trois idées forces ont été rete-
nues :

« I'information des affiliés ;

* le contrdle strict des conditions de fonction-
nement ;

* I’'application de normes prudentielles rigou-

reuses.

Les affiliés et bénéficiaires doivent disposer
d’'une information compléte provenant des
IRP sur les conditions générales de fonction-
nement de linstitution, sur les régles du
régime et sur leur situation individuelle. Ainsi,
les affilés ou leurs représentants recoivent les
comptes et les rapports annuels, toute infor-
mation pertinente concernant des modifica-
tions apportées aux dispositions du régime
de retraite et le plan de rétablissement des
actifs ™ en cas de difficulté de I'institution
ainsi que sur leur demande, la déclaration de
principe fondant la politique de placement .
Une information particuliere doit étre fournie
aux affiliés sur les modalités du régime © leur
permettant ainsi d’avoir une vision claire et
transparente sur le régime et de prendre leur

décision en connaissance de cause. Les retrai-

(77) Article 18.
(78) Article 16.

(79) Article 11.
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tés recoivent, en outre, une information adé-
quate sur les prestations de retraite qui leur

sont dues et sur leurs modalités de paiement.

Afin de limiter les risques financiers, I'IRP doit
avoir une existence juridique distincte de I'en-
treprise d’affiliation. A ce titre, son domaine
d’activité doit étre strictement limité a celui
décrit par la directive et I'IRP doit obligatoire-
ment avoir été immatriculée ou autorisée ©v.
Ces contraintes ont pour objectif de clairement
identifier chaque institution de maniére a exer-
cer un contrdle efficace sur son fonctionne-
ment. C’est ainsi que les autorités compéten-
tes des Etats membres disposent d’un droit a
I'information ®? et ont un pouvoir d’interven-
tion et de contrble sur piéces et sur place ©,
assorti d’'un pouvoir de sanctions (administra-
tives ou financiéres) . Les contrdles portent
essentiellement sur les points suivants © :

« immatriculation ou autorisation accordée a
I'institution ;

« compétence et honorabilité des dirigeants et
administrateurs ;

« existence de régles régissant le fonctionne-
ment du régime ;

« calcul ou certification des provisions tech-
niques par un actuaire ou un autre spécialiste
de ce domaine, sur la base de méthodes
actuarielles reconnues ;

* engagement financier de I’entreprise d’affi-
liation ;

« fourniture aux affiliés d’'une information suffi-

sante sur les modalités du régime de retraite .

S’agissant de I'application de normes pruden-
tielles rigoureuses, la directive pose dans ses
considérants le principe suivant : « Les regles
prudentielles énoncées dans la présente

directive visent autant a garantir un niveau

élevé de sécurité pour les futurs retraités, en
imposant des régles de supervision, qu’a per-
mettre une gestion efficace des régimes de
retraite professionnelle ». Les normes pru-
dentielles peuvent donc étre librement fixées
par chaque institution, mais elles doivent
avoir pour objectif final de respecter les inté-
réts des affiliés en assurant leurs droits futurs.
Ce principe est conforté par le fait que I'auto-
rité compétente peut interdire ou restreindre
les activités d’une IRP qui « ne protege pas de
maniére adéquate les intéréts des affiliés et
des bénéficiaires » © car le rble principal
d’'une IRP n’est pas de faire des investisse-
ments financiers mais de garantir des droits

individuels a retraite.

La directive IRP est le résultat d’'une position
de compromis qui essaie de réaliser un équi-
libre entre la volonté européenne de créer un
marché intérieur des services financiers et la

nécessité de préserver les droits des individus

(80) Information sur les modalités du régime : droits et obli-
gations des parties, risques financiers et techniques et autres
risques liés au régime de retraite, nature et répartition de ces
risques (article 9) et niveau que les prestations doivent
atteindre, niveau des prestations en cas de cessation d’em-
ploi, éventail des options éventuelles de placement et porte-
feuille de placements existant, modalités du transfert des
droits a la retraite a une autre IRP en cas de résiliation du
contrat de travail, financement des droits individuels accu-
mulés (article 11).

(81) Articles 7, 8 et 9.

(82) Information par le biais de la politique de placement,
des comptes et des rapports annuels et du plan de rétablis-
sement des actifs le cas échéant.

(83) Article 13.

(84) Article 14.

(85) Article 9.

(86) Droits et obligations des parties, risques financiers et
techniques et autres risques liés au régime de retraite et

nature et répartition de ces risques.

(87) Article 14.
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des risques financiers inhérents a I'activité sur
les marchés boursiers. En ce sens, elle s’ins-
crit dans les défis lancés par la Commission
visant a préserver la capacité des régimes a
atteindre leurs objectifs sociaux, tout en
maintenant la viabilité financiére des régimes.
Elle a, cependant, un impact réduit quant a la
réalisation d’un marché intérieur des services
financiers, dans la mesure ou I’accent est sur-
tout mis sur I’émergence d’institutions trans-
frontaliéres alors que la mise en ceuvre de
principes et de régles communes est repous-

sée dans le temps.

Remargues de conclusion

Que ce soit de maniére contraignante, par le
biais de la mise en ceuvre des dispositions du
traité, ou par l'utilisation de méthodes de
coordination, I'Union européenne s’immisce
au cceur du fonctionnement des systemes de
retraite nationaux et désire étre partie pre-
nante a leur évolution. Alors qu’il est claire-
ment affirmé que I'organisation de la protec-
tion sociale reste du domaine de compétence
des Etats membres, force est de constater que
les instances européennes ont utilisé tous les
moyens a leur disposition pour réglementer
ou influencer ce domaine. C’est ainsi que I'UE
a réglementé la situation des travailleurs
migrants et que la CJCE s’est souciée d’ériger
I’égalité entre les sexes en principe général du
droit et d’arbitrer entre le droit de la concur-
rence et le nécessaire monopole des régimes
nationaux de protection sociale. A ce titre, la
Cour a joué un réle majeur en usant de sa
fonction créatrice. Elle s’est efforcée de clari-
fier les dispositions du droit communautaire
qui, dans le domaine de la protection sociale,
sont toujours le résultat d’'un compromis
entre Etats membres avec le souci de défen-
dre les droits des individus. Par son interpré-
tation large, elle est méme allée au-dela des
compétences déléguées par les Etats mem-
bres en invalidant les dispositions du droit
communautaire dérivé © pour faire émerger
des principes découlant directement des trai-
tés. L'action de I'UE fondée sur les disposi-
tions du traité est cependant en passe d’at-

teindre ses limites. Sur ce theme, la seule

(88) Le droit communautaire dérivé désigne les reglements,
directives et décisions émis par les institutions communau-
taires.
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marge de manceuvre reste l'activité de la
CJCE qui est la seule a pouvoir faire évoluer

ces normes.

La directive sur les IRP montre que les autorités
européennes tentent d’intervenir par d’autres
biais dans le domaine des retraites en faisant
émerger de nouveaux types d’organismes. L'a-
venir de cette directive reste toutefois incertain,
car elle dépend de la volonté des Etats mem-
bres d’intégrer ce type de structures dans leur

systéme de protection sociale.

Le Traité d’Amsterdam ayant bien précisé que
les compétences européennes étaient res-
treintes et s’exercaient de maniére subsidiai-
res, I’évolution du droit européen en matiere
de retraite semble, en dehors du réle que peut
y jouer la CJCE, limitée. L'influence de I'UE se
situe aujourd’hui davantage dans les poli-
tiques d’impulsion et de coordination mises

en ceuvres pour aider les Etats a réformer

leurs systémes de retraite @,

(89) Sur ce point, cf. Questions Retraite n°42, septembre
2001, « La politique de I’Union européenne en matiere de
retraite », Y. Guegano.
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Annexe 1
Dispositions communautaires
applicables en matiere de retraite

1. Libre circulation des travailleurs

« Article 51 du Traité de Rome (Article 42 du
Traité d’Amsterdam).

* Reglement n°1408/71 du 14 juin 1971 relatif
a I’'application des régimes de Sécurité sociale
aux travailleurs salariés, aux travailleurs non
salariés et aux membres de leur famille qui se
déplacent au sein de la Communauté euro-
péenne.

« Reglement n°883/2004 du 29 avril 2004 por-
tant sur la coordination des systemes de
Sécurité sociale.

« Directive n°98/49 du 29 juin 1998 relative a la
sauvegarde des droits a pension complémen-
taire des travailleurs salariés et non salariés
qui se déplacent au sein de I’'Union euro-

péenne.

2. Egalité entre les sexes

e Article 119 du Traité de Rome (Article 141 du
Traité d’Amsterdam).

« Directive n°76/207 du 9 février 1976 relative
a la mise en ceuvre du principe de I’égalité de
traitement entre hommes et femmes en ce qui
concerne I'accés a I'emploi, a la formation et
a la promotion professionnelles, et les condi-

tions de travail.

* Directive n°79/7 du 19 décembre 1978 rela-
tive a la mise en ceuvre progressive du prin-
cipe de I'égalité de traitement entre hommes
et femmes en matiere de Sécurité sociale.

« Directive n°86/378 du 24 juillet 1986 relative
a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de
traitement entre hommes et femmes dans les
régimes professionnels de Sécurité sociale,
modifiée par la directive n°96/97 du 20 décem-
bre 1996.

3. Libre circulation des services

« Articles 85 et 86 du Traité de Rome (Articles
81 et 82 du Traité d’Amsterdam).

4. Marché intérieur des services financiers

« Directive n°79/267 du 5 mars 1979 portant
coordination des dispositions législatives,
réglementaires, et administratives concernant
I’accés a I'activité de I’'assurance directe sur la
vie et son exercice modifiée par la directive
n°92/96 du 10 novembre 1992.

« Directive n°2003/41 du 3 juin 2003 concer-
nant les activités et la surveillance des institu-

tions de retraite professionnelle.
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