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Régimes de retraite supplémentaire et de prévoyaneent affectés par les opérations de fusions d'erfprises. Mais la reégle
juridigue embrasse difficilement I'ensemble des sitations nées de telles opérations. Si bien qu'enaiique, la voie conven-
tionnelle est l'issue privilégiée. Une réforme deggimes de protection sociale, assise sur des cqgptseconventionnels, mérite
d'étre envisagée.

1. - Les régimes de retraite supplémentaire et de pedazyconstituent aujourd’hui un outil de politigoeiale en
plein essor. De plus en plus de salariés négodastde leur embauche ou a I'occasion d'une piomdeur rattache-
ment a une mutuelle ou a un régime de retraiteléagmtaire. Il est indéniable que les difficultége qgonnait le régime
Iégal de protection sociale favorisent le développet de ces régimes conventionnels. Néanmoingrénié des ré-
gimes de retraite supplémentaire et de prévoyaasseppar la maitrise de ces avantages conventsotinedt indispen-
sable que I'entreprise puisse a tout moment modiéeiser le régime de retraite supplémentaird@prévoyance mis
en place afin d'en maitriser les co(ts en fondai®tiévolution de la population salariée ou deoliétion de la situation
économique, juridique ou financiere de l'entreprisasi, le sort de ces régimes a l'occasion datpems de fusion
constitue une importante préoccupation. En effetddification du périmétre de la société aura sesieement une
incidence sur les régimes de retraite supplémengsiou de prévoyance existants dans I'une deétésajui fusionnent
: ces régimes peuvent étre maintenus, une simptification pouvant s'avérer suffisante, mais ileyent aussi étre
remaniés en profondeur et harmonisés, notammesguerplusieurs entreprises sont concernées.

La question du sort de ces régimes va se posat-il fmaintenir ou harmoniser les avantages offatts personnels des
différentes entités (ou aux différentes catégatepersonnel au sein d'une méme entité) ? Dafiefiafive se pose
ensuite la question du niveau d'harmonisationér@sse-t-elle tout ou partie des garanties socrafggelle est la pro-
cédure applicable ? Dans quelle mesure le conttssarance est-il affecté ?... Autant de questomguelles les entre-
prises devront trouver des réponses dans un certaislatif vraisemblablement inadapté. Quelle spiela procédure
envisagée pour harmoniser les régimes visés ¢pgration emportera des conséquences sur le nilesaprestations

Q).

1. Conséquences de 'opération de fusion sur lesgimes de protection sociale
complémentaire

2. - Al'occasion de la fusion de deux entreprises @adtage), le régime de protection sociale en vigpeut étre
maintenu tel quel dans la nouvelle entreprise ambaisé avec les régimes existants dans les ditigseentités res-
tructurées. Dans le premier cas, I'entrepriseuestrée peut décider de laisser la situation ¢at|'ét superposer les
différents régimes. Théoriguement possible, cethetisn emporte en pratique une certaine compledatgs la mesure
ou les salariés transférés pourront revendiquieéhéfice de I'ensemble des garanties collectivesggereur chez leur
nouvel employeur. C'est pourquoi, d'une manierégde, les entreprises optent pour la secondei@olutharmonisa-
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tion des différents statuts collectifs. Cette hanivation nécessite de qualifier juridiquement lees a I'origine des
obligations des anciens employeurs envers lesi&al@ansférés au sein de la nouvelle entreptiséadira pour cette
derniére d'unifier 'ensemble des engagementsrigsres employeurs. Le sort de la couverture deeptiain sociale
complémentaire dépend de régles distinctes selsouace des régimes concernés : accord collectifrédérendum ou
décision unilatérale (B). Se posera par ailleuiguiestion des éventuels droits acquis (C).

A. - Sort du régime de retraite supplémentaire etle prévoyance mis en place par accord
d'entreprise

3. - Le sort des régimes de protection sociale en céssiten nécessite d'envisager les différentes ngsets de conflit
entre les régimes existants dans les sociétés mwese

4. - Un régime institué par accord collectif au seidalsociété absorbante - en I'absence de tout régdgme la société
absorbée - a vocation a s'appliquer aux salariéettie derniére dés la date de reprise des codeatavail par le nou-
vel employeur. A l'inverse, lorsque I'entrepriss@bante ne posséde aucun régime, le maintiengimedéexistant au
sein de I'entreprise absorbée ne souléve pasfitiés particulieres. Il suffit de faire appel swpport juridique
l'ayant institué pour étendre conventionnellementégime a I'ensemble des salariés de la nouvadiété™e* (via un
accord collectif, un référendum ou une décisionatiéiale conformément aux régles de substitutioh)

5. - La situation est plus délicate en cas de concarirgégimes. L'existence d'un régime collectif dansdciété absor-
bée emporte maintien de ce régime au sein de iété@bsorbante pour une durée Iégalement limitiérize mois (C.
trav., art. L. 132-8). Durant cette période, ldarsés de I'entreprise absorbée auront le choisedas deux régimes
collectifs en présence au sein de la société ahstebSi I'employeur souhaite une uniformisatios dieux régimes,
devront étre engagées deux négociations : l'useiawde I'entreprise pour la signature d'un noawebrd, I'autre avec
les organismes assureurs pour la mise en placedhtrat unifié. Cette double négociation met edénce la préémi-
nence de la voie conventionnelle & I'occasion dafmis de fusion. Au sein de la nouvelle entrepiiemployeur et
les organisations syndicales représentatives potucanclure un accord d'adaptation ou de subgitu((C. trav., art. L.
132-8, al. 7). Cette issue conventionnelle néamésiformation et la consultation du comité d'eptise sur l'ouverture
des négociations préalablement a la modificatianrdgime¥*: Durant cette période de survie conventionnebe; |
treprise absorbante devra maintenir I'ensemblesi@sgagements et éventuellement poursuivre lemerst des coti-
sations aupres de l'organisme assureur. De sonl'odg@nisme assureur doit continuer a versersalesiés les presta-
tions dues. Au terme de ce délai et faute d'un eloascord, le régime disparait. Cette procédurégaiement applica-
ble lorsque I'entreprise absorbante souhaite nfattéeson propre régime de protection sociale démpntairé&®e Il y
a alors lieu de résilier les contrats en coursé@uge I'organisme assureur en respectant les délagsiliation. Les
salariés, a partir de cette date, conservent emithies avantages individuels acdtfis Dans le cas ou le nouvel em-
ployeur souhaiterait éviter que des salariés potsgeendiquer d'éventuels avantages acquis, @xegaonclu un
accord de substitution dans lequel sera prévuenrtiaisation du statut des salariés transférés ealecdes salariés de
la société d'accuéire.

6. - L'harmonisation des statuts collectifs en préselaces la nouvelle structure appelle une nécessairednisation
entre le contrat d'assurance et le régime de giotesociale complémentaire puisque I'employeuterst envers les
salariés de respecter les engagements pris daégitee. Le cas échéant, une différence conceraamirestations entre
le contrat et le régime pourrait s'avérer extrénrgrnedteuse pour l'entreprise.

B. - Sort du régime de retraite supplémentaire ede prévoyance mis en place par référendum
ou par décision unilatérale

7. - D'une opération de fusion peut résulter la néceslgEitprocéder a une harmonisation des régimesteamme. Le
Iégislateur n'a pas prévu les conditions d'appboadux salariés de la société absorbée d'un rédgnpeotection sociale
complémentaire mis en place par décision unilagéralréférendum au sein de la société absorbanteffé&, l'article

L. 911-5 du Code de la sécurité sociale renvoie déacret d'application le soin de préciser les itimms$ de modifica-
tion et de mise en cause lors d'une fusion. Leaddétant, a ce jour, pas encore paru (plus dloneaine d'années
apres l'adoption de la loi"¥7, la jurisprudence transpose aux régimes de protesbciale complémentaire les régles
de droit commun applicables a la décision unild¢éoa a I'usage en droit du travail. Ainsi, la ggriudence a posé le
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principe selon lequel le régime de protection deatamplémentaire résultant d'une décision unigdesou d'un réfé-
rendum n'est pas automatiquement remis en catmecadion de l'opération de fusion et se poursit pne durée
indéterminée chez le nouvel employéet A la date de prise d'effet de I'opération dednsles salariés transférés
acquierent immédiatement la qualité de salarid®edeeprise d'accueil et peuvent, a ce titre, meiguer le bénéfice du
statut collectif existant dans cette entreprisauté&fis, ils conservent aussi l'intégralité duigtabllectif qui existait au
sein de leur entreprise d'origine. Il y aura dooexistence de deux statuts. De jurisprudence amestEengagement de
retraite ou de prévoyance pris par I'employeurigitoe est opposable a la société d'acetréilLes salariés pourront
ainsi adopter une attitude de « shopping sociah>particulier lorsqu'il existe une différence eras régimes en pré-
sence. lllustration en est offerte lorsque le régde la société absorbée prévoit le financemenedguestation alors
que celui de la société absorbante en prévoitdauigé : les salariés de la société absorbée puréclamer la gratuité
de la couverture pour cette prestation sans gsedigté absorbante puisse leur opposer l'inexistdinme telle stipula-
tion dans leur régime d'origine. Les régimes miplawe par usage, décision unilatérale ou accoogtagar référen-
dum demeurent en vigueur au sein de la nouvelkegmse tant qu'ils n'ont pas été dénoncés. Sidpnse souhaite
unifier le régime, il sera, en premier lieu, née@rgsde dénoncer le régime résultant d'un réfémeifdef ou d'une déci-
sion unilatéral¥™'en respectant les regles suivantes : informaticomsultation du comité d'entrepfigg? informa-
tion individuelle des salariés concernés, respect délai de prévenance pour permettre d'éventuedigociatiors©*,
Une fois cette dénonciation effectuée, le jeu catiganel prendra place : une nouvelle négociatiémutiera en vue de
conclure un accord collectif qui s'imposera a talesnployeur peut également organiser un référenchummun, ce-
lui-ci ayant le méme caractére obligatoire qu'ucoad collectif*c La coexistence de plusieurs statuts sociauxiau se
d'une méme entreprise est de nature a souleverreareldifficultés pratiques. Une telle situatiomipgavérer extré-
memement colteuse pour l'entreprise surtout l@Beui'aura pas externalisé ses engagements Bé gigera faire

face a des prestations de prévoyance dites « Isurtidles que celles liées au déces ou a l'inté@lid'entreprise se
comportera alors comme son propre assureur paliifé@ence existant entre son régime et celui dmkiété absorbée-
Noels « Certaines techniques contractuelles permetietiiter les écarts qui peuvent se creuser éatregime de
prévoyance ou de retraite supplémentaire telssqéfultent de la norme collective applicable daesselations entre
employeur et salariés, d'une part, et le conteasdirance, d'autre part. Ce dernier peut notamfigengér en annexe de
la premiere (convention collective, accord réféeral décision unilatérale) qui y renverpgs»:

8. - En pratique, les entreprises absorbantes tentamesbde faire participer financiérement les sékatransférés par
le biais d'une cotisation équivalente a celle v les salariés de I'entreprise absorfi#mteS'est posée la question
de la possibilité pour les salariés transférésfleser le cofinancement d'un régime mis en place@eision unilatérale
dans I'entreprise d'accueil. La Cour de cassatnas que : les salariés dont les contrats daitrsent transférés a un
nouvel employeur (entreprise absorbante) par agtic de |'article L. 122-12 du Code du travail yent refuser I'ad-
hésion au régime de protection sociale complénmensaiuscrit antérieurement a l'opération de fupemvoie de déci-
sion unilatéralée=s Cette jurisprudence est fondée sur l'article d ladoi Evinte=*en vertu duquel un employeur ne
peut imposer aux salariés de cotiser a un régirseemplace par décision unilatérale. La Cour deatam a donc es-
timé que les salariés transférés pouvaient involgugrise en compte de l'ancienneté acquise adgrésur précédent
employeur afin de bénéficier des dispositionsattidle 11 de la loi du 31 décembre 1989. Le noeweployeur ne
pourra pas leur imposer de cotiser a un systéngaidties collectives mis en place par une décisnilatérale puis-
gu'ils seront considérés comme employés dansdfege avant la décision de I'employ€t®. Ainsi, la Cour de cassa-
tion use d'une fiction juridique pour appliquertiele 11 de la loEvin aux salariés transférés. Néanmoins, le nouvel
employeur pourrait rendre obligatoire la cotisatimnoptant pour une source de droit de valeur syrér, & savoir en
concluant un accord collectif avec les organisatisyndicales représentatives. Cette jurisprudesoble transposable
aux salariés transférés dans une entreprise aisteain régime institué par accord référendairgisant qu'une partie
des salariés, ceux ayant accepté le régime. Ddiesé&entualité, les salariés transférés serapemtés a faire valoir
leur ancienneté aupres de leur ancien employeurmpmpas adhérer au régime existant chez le noullsaeraient
alors réputés présents lors de la ratificationatebrd référendaire par une partie des salariéscéptation devant étre
expresse, le régime ne leur serait pas applicable.

9. - Par ailleurs, il convient de préciser qu'a la sditme opération de fusion, les salariés pouraujbtirs, sur le fon-
dement d'une éventuelle contractualisation, revgratile bénéfice du régime lorsque la rédactioledecontrat de
travail fait clairement référence a l'organismeuassr et au régime de prévoyance. Toutefois, l@dgulause relative
a l'assureur est purement informative et renvoistatut collectif, la revendication des salariést@gre écartée. En
effet, « la seule référence dans le contrat indiefdies salariés a I'existence d'un systéme datestrimpliqu[e] pas
que ce régime de retraite [est] un élément du abde travail des salarié¥'s?. Dés lors, le régime de protection so-
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ciale complémentaire pourra étre supprimeé. Cefprassion souléve néanmoins une question épineeltedes droits
acquiger

C. - La question des droits acquis

10. - L'extinction des régimes de protection sociale @agairement des incidences sur les droits a pogstal a
pension des salariés. La difficulté est de savdasssalariés peuvent revendiquer des droits acgjia suite de l'extinc-
tion des régimes de protection sociale complémenthe législateur n'a pas défini la notion d'amgetindividuel ac-
quis. « Faute de textes suffisamment précis, iliéfitile de déterminer avec certitude non seulengpiels sont les
avantages qui doivent étre maintenus, mais aussiglizelles situations ils doivent I'étr&*%® La notion d'avantage
individuel acquis différe selon le type de réginoaaerné : régime de retraite supplémentaire (1Yeoprévoyance

(2°).
1° Droits acquis au titre des régimes de retraitpar capitalisation

11. - Dans le silence des textes, la notion d'avantadjeittuel acquis en matiére de régime de retraigpkimentaire a
fait I'objet d'appréciations doctrinales divergaitte“ Partant d'une analyse théorique fondée sur pitssé&éments

dont l'article L. 913-2 du Code de la sécurité alecet le principe de constitution d'un provisiomeat pour garantir les
droits des salariés, certains auteurs estiment guésence d'un régime a prestations définiesjt«ctmre salarié d'en-
treprise entrant dans le champ d'application dispaditif de retraite « chapeatr's** peut revendiquer le bénéfice de
droits acquis au prorata de son temps de préseogebstant son éviction prématurée de I'entreptis&. Une partie

de la doctrine considére également que les salaeidgent se prévaloir de droits acquis dans ummégie retraite «
chapeau » méme s'ils ne remplissent pas les comglitfancienneté ou de présence dans l'entrepris@@ent de la
liquidation de la retraité®?. Cette analyse est justifiée par une interprétadie I'article L. 911-2 du Code de la sécurité
sociale relatif & la constitution d'avantages sous forme de pendeoretraite »et de l'article L. 913-2 du méme Code
qui se résume ainsi : « les droits a retraite ssttoent progressivement au cours de la carrigérgathrié en fonction
des régles propres a chaque couverture de retraitdroit a cette forme de rémunération différéesde temps qu'est

la retraite, est constitué définitivement pendargériode d'activité du salarié. La liquidationlai@ension devient, dans
ces conditions, une opération essentiellement edeerElle est la conséquence de situations jguies passées qui,
ayant épuisé leurs effets, sont devenues défisigtee peuvent plus étre mises en cause. C'éstdeghiere concep-
tion qui a inspiré le législateur a l'article L.192 du Code de la sécurité sociale (...). C'estiaugdle que le Iégislateur a
retenue en ce qui concerne l'obligation partieigobvisionnement qui, désormais, pese sur leutishs de retraite
supplémentaire™¥* % Cette analyse est discutable a plusieurs égBralsord parce que les objectifs comptables ne sont
créateurs d'aucun droit « acquis » envers lesiésldtn effet, I'obligation de provisionnemental@une incidence sur
la qualification juridique des droits de ces demi&ur ce point, un auteur reléve trés justemeetqle constat d'une
provision n'établit nullement ni I'existence d'utedte certaine de I'entreprise, ni I'acquisitiamd'créance par le salarié
»\ee28 Ensuite parce que si l'article L. 913-2 du Codéadsécurité sociale envisage 4edroits acquis ou en cours
d'acquisition »a des prestations de retraite, aucune disposégaie n'indique ce qu'il faut entendre pardd

12. - Si la jurisprudence ne s'est pas prononcée sutiamnd'avantage individuel acquis en matiére g@mé de re-

traite a cotisations défini¥s®: il convient néanmoins d'admettre qu'« un droérdéuel se mue en droit acquis (...) en
matiére de retraite supplémentaire (...) progressent au cours de la carriére du cotisant (powélgisnes a cotisa-

tions définies) %= L'avantage pourrait alors correspondre au momtesitcotisations prises en charge par I'employeur
et les salariés pourraient revendiquer le versenientotisations au titre des avantages indivicamdsis. En I'absence
de confirmation jurisprudentielle de cette thékp'gst pas exclu que les parties la retiennemtaationnellement.

13. - A l'inverse, plusieurs décisions ont précisé cé fqult entendre par droits acquis au sein d'uiniégle retraite
supplémentaire a prestations défitfies Les solutions dégagées en matiére de régimetditegpar capitalisation se
rapprochent de celles applicables aux régimestdateepar répartitioi®* La Cour de cassation s'est prononcée pour
la premiére fois le 28 mai 2002 sur la notion ddiges acquis en matiére de retraite a prestaliéfiisies. A la suite
d'un accord d'entreprise instituant un régime thaite supplémentaire a prestations définies sgm#&973, I'employeur
avait conclu un nouvel accord, en septembre 1284¢¢ effet au ler janvier 1995 - modifiant notamitemontant du
complément de pension. Aprés avoir liquidé leuraits en 1995, trois salariés ont estimé qu'ilsemtaun droit acquis

a la liquidation de leur pension complémentairewalke sur le régime institué par I'accord de 19@é83.juges d'appel

ont considéré que les salariés avaient un draiest@tion de retraite acquis sur la base de I'dat®r1973 qui ne pou-



Page 5

vait étre modifié rétroactivement par l'accord 884. La Cour de cassation a censuré cette dé@sisoulignant que :
« hormis la rente viagére financée par leurs ppotisations, les salariés, dont 'admissionratiaite était posté-
rieure a la date d'entrée en vigueur du nouveame..) n‘ont aucun droit acquis a bénéficiend'liquidation de leur
retraite supplémentaire selon les modalités dedjikm] régime, dorles prestations, quoique définies, n'étaient pas
garanties»"°* %, Statuant sur renvoi, la cour d'appel de LyonrHioné cette solutioti®* Elle a jugé que le nouveau
régime de retraite a prestations définies insfi@éaccord collectif - moins favorable que le pderd - était opposable
a I'ensemble des salariés n'ayant pas liquidéétraite a la date d'entrée en vigueur de la néereehvention collec-
tive. Dans la mesure ou les droits de ces salat¢aient pas encore ouverts, ils ne constitugiastun avantage ac-
quis. La liquidation de la retraite constitue |ladition de détermination de la créance. Il peudéduire de ces déci-
siong°*% que la jurisprudence se prononce implicitemerfagaur de la régle d'intangibilité des droits adtraite a
I'égard des retraités. La Cour de cassation gesbpcée le 30 avril 2003 a propos du droit pour un salarié licencié
de bénéficier d'un régime a prestations définkeshapeau » - conditionné par la présence du éaarjour de la liqui-
dation de la retraite. La Cour de cassation a éstjua la suite du licenciement du salarié, la itmmdd'attribution de

la retraite n'était plus rempliec:a la date ou les conditions d'ouverture de la redite supplémentaire auraient été
réunies par M. X, (...) celui-ci n'était plus salarié de I'entreprise » Récemment confirmée par la Cour de cassétion
¥ cette lecture n'est pas novatrice puisqu'unéepdetia doctrine estimait que seuls les retraitits comme en l'es-
péce, les salariés présents dans l'entreprisaiadgoa liquidation de la retraite - pouvaientenegiquer un droit &
prestatioff“ Un auteur affirmait qu'il « est possible de cdaser que I'engagement pris par I'employeur artéda
ses salariés ne conduit a offrir aux salariés aeigamantie au motif que l'avantage ne nait pasarsae I'exécution du
contrat de travail mais de la rupture du contratraeail »"°*“. Lors de I'extinction des régimes de retraitegsfations
définies, les salariés n'acquiérent pas de droggia tout au long de leur carriére mais uniqueraerjpur de la liqui-
dation de leur retraitee*

14. - La difficulté a identifier la notion d'« avantagelividuel acquis » est également présente lorssjatiit des régi-
mes de prévoyance.

2° Droits acquis au titre des garanties de prévoyee

15. - Le législateur n'a pas précisé ce qu'il fallaieedre par « avantage individuel acquis » en matiéngrévoyance.
La nature des régimes de prévoyance n'aide pa®ia plus clair. Les régimes de prévoyance offi@mt salariés un
triple avantage : un financement patronal, le vees# de prestations et I'existence d'une couvefteilfenancement et
la garantie). En cas de suppression du régimdeguel de ces avantages portera le droit du saati@vantage indivi-
duel acquis » ? Cette question a fait I'objet chgldébat - toujours d'actualité - concernant l'@ptibn des dispositions
du Code du travail aux avantages de retraite pté@yanct** A la suite d'une opération de fusion, la révisiona
dénonciation d'un régime de prévoyance peut 8tegigine d'une réduction des droits des salafésles dispositions
légales actuelles apparaissent inadaptées auesodrdits issus d'un régime de prévoyance. En, effen cas de révi-
sion d'une convention collective ou d'un accordedigite ou de prévoyance, I'application du draitrvail (C. trav.,
art. L. 132-7 et L. 132-8) ne permet pas une ptatecuffisante des droits individuels acquis nréég/ant pas encore
donné lieu a l'attribution d'une pension, d'autpr l'article L. 132-8 du Code du travail visedatariés et non les
retraités %% En effet, la jurisprudence n'ayant pas apporteadigtion sur ce point, la doctrine s'est intéressé
question. Un auteur a précisé a juste titre qu'droit éventuel se mue en droit acquis, en matiérprévoyance, a la
date de la réalisation du risque et des condittonsentionnelles (expiration du délai de carenjcg:*. Il est en effet
possible de considérer que l'avantage individugligcest constitué lorsque le risque est interveette analyse sem-
ble se rapprocher de la position développée pa@pla de cassation en matiere de retraite, posgtiovertu de laquelle
les droits des salariés naissent au jour de ladizgion de la pension. C'est donc a la jurisprudencil revient de dé-
terminer précisément ce qu'il faut entendre parantage individuel acquis » en matiére de prévoyaQuel que soit
le régime de protection sociale en cause, le cod$tefficacité et d'imprécision des dispositidégales s'impose.

2. Conséquences de l'opération de fusion sur leveau des prestations

16. - Pour des raisons liées au co(t financier de gedesirégimes, I'engagement de I'employeur pouida en place
d'un régime de protection sociale complémentairsmdsouvent lieu a la souscription d'un contratesid'une société
d'assurance, d'une mutuelle, d'une institutionrdeqyance ou de retraite supplément&iré En principe, I'organisme
avec lequel I'entreprise a conclu le contrat sedlassurer la gestion du régime et de verser alaxiés les prestations
fixées dans le contrat : il s'agit d'une relatigpatrtite. Elle permet aux salariés d'agir a lI'eied de I'organisme pour
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toute question relative au versement de leursgdroutefois, I'organisme assureur ne sera tenergtes salariés
gu'au versement des prestations convenues daosthtatc Toute différence entre le contrat et I'giegaent de I'em-
ployeur envers ses salariés imposera a I'emplae&aompléter les prestations versées par I'organi@stionnaire afin
de se conformer a ses engagements conventiontaisployeur a un double statut : il agit en qualigésouscripteur du
contrat d'assurance vis-a-vis de I'organisme assutine part, et en qualité d'employeur modiflargtatut collectif
des salariés, d'autre part. Le risque principatjastl'employeur devienne son propre assureurffef eemployeur
sera personnellement débiteur des prestationodegue son engagement vis-a-vis des salariésramtdié alors que

le contrat d'assurance ne prévoira que les engagsmnéiaux. Une telle situation peut s'avérersitle pour la survie
de I'entreprise. C'est pourquoi, lors de la modifan des régimes, I'entreprise doit étre particalinent attentive au
contenu du contrat de prévoyance. A cette nécessyinétrie entre le contrat et le régime s'ajoleanincidences de la
modification du contrat ou du régime sur certaipestation¥**”. Toute modification des engagements conventionnels
de I'employeur doit prendre en considération lentiern de certaines garanties |égales ou convergl@spar dela
l'opération de fusion (A). Le Iégislateur a égalatm@évu certaines obligations en cas de changed'@nganisme
assureur (B). Les opérations de fusion emportanstert de propriété de I'entreprise doivent pégwas répondre a une
obligation de transfert du contrat de prévoyance®uetraite (C).

A. - Garantie des droits en cas de modification dh régime de protection sociale complémen-
taire

17. - Par dela I'opération de fusion, les législateursroanautaire et frangais envisagent le maintiereti@ines pres-
tations offertes aux salariés tout en laissanbile & la voie conventionnelle de fixer les modalitéapplication de ces
obligations (1°). L'obligation de constituer desyisions en est le garde-fou (2°).

1° Maintien des droits a prestation de retraite

18. - La directive du 12 mars 200t concernant le rapprochement des Iégislations ths Eiembres relatives au
maintien des droits des travailleurs en cas desteats d'entreprises, d'établissements ou de pattitablissements
impose aux Etats de protéger dedroits acquis ou en cours d'acquisitiomwx prestations de retraite des travailleurs
transférés. « Le |égislateur européen ayant vouitaréa I'employeur cessionnaire une charge firenegugée trop
onéreuse, l'article 3, § 3, de la directive préqise celui-ci n'est pas tenu par les régimes camgiéaires profession-
nels ou interprofessionnels existants en dehorsédges l[égaux de sécurité sociale concernampréstations de vieil-
lesse, d'invalidité ou de survivants. Le texte camautaire impose seulement aux Etats membres tladafe mesures
destinées a protéger les droits acquis et en cbagguisition des salariés du cédant, en matiepretation vieillesse
et de survie %** Cet impératif communautaire ne semble pas avéitransposé efficacement en droit interne. llisuff
pour s'en convaincre de s'intéresser aux queldqapeditions lIégales qui contraignent, peu ou pfemployeur en ce
sens. C'est ainsi qu'un auteur affirme que « cdajled du 31 décembre 1989, dite Evin, a fait dans le domaine de la
prévoyance, la IoVeil relative a la protection sociale complémentaiétésincapable de le faire dans le domaine des
opérations de retraite supplémentait¥ % L'article L. 913-2 du Code de la sécurité socsadorne a prévoir la nullité
des clauses entrainant la perte des droits acquis ou en calmsquisition & des prestations de retraite ey sala-
riés ou anciens salariés en cas d'insolvabilitd'@@ployeur ou de transfert d'entreprises, d'ésd#ments ou de par-
ties d'établissements a un autre employeur, résuttaine cession conventionnelle ou d'une fusisans indiquer les
obligations que doit remplir I'employeur pour pmése les droits des salariés bénéficiant d'un régila retraite sup-
plémentair**,

2° Obligation de constituer des provisions

19. - La préservation des droits emporte obligation légalur les institutions de retraite supplément#ifade consti-
tuer des provisions par des actifs équivalents pouvrir les engagements pris a I'égard de mengadiipants et
bénéficiaires (CSS, art. L. 941-2. - V. égal., @nc, art. L. 123-13). La portée de cette obligatehen pratique source
de difficultés. En effet, I'efficience de cette l@gst a relativiser puisque I'engagement de épnise ne porte que sur le
versement d'une cotisation, non sur les prestatidesployeur n'a pas l'obligation de payer dessatibns complé-
mentaires lorsque le fonds dans lequel I'entrepesse les cotisations n'a pas suffisamment dsgutifir servir toutes
les pensions surcomplémentaires. Que se pasdesaeinployeur, a la suite d'une opération dédinsomet de décla-
rer un salarié dans le contrat d'assurance oudefgrganisme assureur n'est pas en mesure deésrengagements ?
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20. - Dans les régimes a adhésion obligatoire, 'omisg@®paiement des cotisations en application d'btigadion
conventionnelle engage la responsabilité contrdetde I'employeur envers ses salariés. L'emplogeta alors tenu
d'indemniser la perte des droits a prestation desiés.

21. - Les régimes a adhésion facultative appellent uhgigo différente. En effet, dans ce type de régimeles sous-
cripteurs d'opérations collectives étant, pourgiieion du contrat ou de la convention, réputésabggard des assurés
ou des adhérents pour le compte de I'organismdédiwire la garantie, c'est cet organisme qui, e état de cause,
couvre les intéressés des conséquences de laiggrantui délivrée. Toutefois, si I'absence deagéie d'un assuré ou
d'un adhérent est imputable a une faute personemuscripteur, c'est la responsabilité délieudd ce dernier qui
doit étre mise en caus&'s»?

22. - Sur le modeéle de I'AGS, certains auteurs préconlaarréation d'un « Fonds national de garanti@este instance
aurait pour mission « d'assurer le service degatiess complémentaires dues aux assurés et adhéaarcas de diffi-

cultés ou de déconfiture d'un organisme assureugrals étant ensuite subrogé dans les droitsatesqmes indemni-

sées e

En définitive, le législateur a institué certairddigations de maintien de garanties sans en pré&e®modalités d'ap-
plication.

B. - Maintien des prestations de prévoyance en cds changement d'organisme assureur

23. - La modification ou I'hnarmonisation des régime®eédasion des opérations de fusion appelle souveohange-
ment d'organisme assureur. En effet, les opératierfasion entre plusieurs entreprises nécessitepter pour une
couverture des risques de I'ensemble du persoopedsad'un méme organisme assureur. Ce changetggdrdisme
assureur peut étre synonyme de suppression deatfmes dont bénéficiaient les salariés. C'est quaoir & la suite d'un
tel changement, le Iégislateur met a la chargepdeges au contrat d'assurance certaines obligatomformation (1°)
et de maintien des prestations (2°) en complémeretes évoquées précédemment.

1° Obligation d'information

24. - Le changement d'organisme assureur nécessite iseréfane nouvelle notice d'information et le resgle cer-
taines regles pour les salariés en incapacité aovatidité au jour du changement. Trés souveemiieprise omet de
remettre une nouvelle notice a la suite d'une dipérde fusion. Cette situation peut s'avérer sode contentieux,
surtout en cas de changement d'organisme assurele modification des prestations. En effet, canfament a I'arti-

cle 12 de la lIoEvin“ =% le souscripteur d'une convention ou d'un comatlu avec une société d'assurance, une insti-
tution de prévoyance ou une mutu®ié doit remettre a I'adhérent, l'assuré ou le paditi une notice d'information
détaillée. Fournie par l'organisme assureur, cettiee précise notamment les garanties de préveyarévues par la
convention ou le contrat et leurs modalités d'appilon : « la notice d'information tenue a la dspon de I'adhérent

d'un contrat d'assurance de groupe doit résumeratéeretrés préciseles droits et obligations de chacune des parties.
Les clauses du contrat qui sont plus restrictivesug celles de la notice sont inopposables a I'adhéte’*=". Cette
notice est d'une importance primordiale puisquihBaent ne pourra se voir appliquer que les cantitet les exclu-
sions contenues dans la notice d'information quiia signé€** La Cour de cassation a en effet jugé que « dés lo
que l'assuré a apposé sa signature sous la mémpoimée selon laquelle il reconnaissait avoir rage notice d'in-
formation, les clauses figurant dans cette notloet il aa fortiori eu connaissance, lui sont opposables®$ C'est
pourquoi, a l'occasion d'opérations de fusion,nmevelle notice doit étre remise aux salariés désdue leurs droits
sont modifiés. Pour étre opposable la notice dodt i@mise par le souscripteur, c'est-a-dire parployeut=® La

charge de la preuve incombe a ce detffi&r Toute modification moins favorable est inopposahix salariés ou a

leurs ayants droit et engage la responsabilitéedgloyeut*®2 Une information insuffisante est également demad
engager la responsabilité de I'employeai? A cette obligation d'information s'ajoutent dtastobligations a la charge
de I'employeur et de I'organisme assureur.

2° Maintien des prestations de prévoyance

25. - Le législateur a prévu une obligation de mainties grestations de prévoyance a la charge de I'gmpida) et
de l'organisme assureur (b), obligation assortiredsanction (c).
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a) Poursuite de la revalorisation des rentes : ungbligation a la charge de I'employeur

26. - Obligation est faite a I'employeur, en vertu deitée L. 912-3 du Code de la sécurité socialesdlleer, en cas
de changement d'organisme assureur, la poursulterdealorisation des rentes en cours de servilgereaintien de
la garantie décés pour les bénéficiaires de refitesapacité de travail ou d'invalidité. La revéation des bases de
calcul des différentes prestations relatives @laverture du risque déces doit étre au moins égeédle déterminée
par le contrat de I'organisme assureur qui a'tdifdt d'une résiliatiofi*® L'article L. 912-3 du Code de la sécurité
sociale impose donc a I'employeur quatre obligatiemcas de changement d'organisme assureurenagpe
concerne la poursuite de la revalorisation dest@tiess incapacité ou invalidité, a un niveau aumm@égal a celui
existant avant la résiliation du contrat ; la setmre maintien de la garantie déces du maladedingalide ; la
troisieme, l'indexation de la base de calcul destptions déceés ; et enfin la quatriéme, la poiersig la revalorisa-
tion des prestations déces, sous forme de verssr@enélonnés, a un niveau au moins égal a celstegxiavant la
résiliation du contrat. Cette revalorisation dareérévue par la convention collective, I'accafrendaire ou la
décision unilatérale organisant le régime de praxog (CSS, art. L. 912-3). « Il s'agira notammaudela de la
guestion duguantumde la revalorisation, de définir si c'est I'asaumctuel ou le nouvel assureur qui assurera la re-
prise de cette obligation's %,

b) Obligation de maintien des garanties a la chargde I'organisme assureur

27. - Le legislateur met a la charge des organismesessuplusieurs obligations. Celles-ci sont édictesarti-
cles 2, 7 et 7-1 de la I&vinte

28. - Tout d'abord, l'article 7 de la loi n° 89-1009 dudcembre 1989 prévoit, en cas de résiliationodtrat d'as-
surance collective, le maintien des prestationai@npent échelonné au niveau atteint a la date disilgation du
contrat. Celle-ci est donc sans effet sur les ptiests immédiates ou différées dont le fait géreénas'est réalisé
sous l'empire du premier contt&f”. Il va de soi que la modification du régime oucdmtrat intervenant postérieu-
rement au sinistre n'a aucune incidence sur letgirens dues aux salariés. Peu importe que cglsnt été ou
non servies. La Cour de cassation s'est prononcée gens le 16 décembre 2003 en décidant queiteadsresta-
tion, né durant I'exécution de la convention durpeg organisme assureur, constitue une prestatfféréke au sens
de l'article 7 de la IdEvin*= En toute logique, la Cour de cassation a déeid8ljanvier 20045 que la date de
réalisation du risque invalidité correspond a leedalagquelle le médecin expert constate la cotestidin de la mala-
die. Dans l'affaire ici évoquée, I'assureur étititde prendre en charge l'invalidité faisant suige maladie pour la-
quelle le salarié était en arrét de travail a l& die son licenciement.

29. - L'article 7 de la loEvin est souvent mis en opposition avec l'article 2adaéme loi qui met & la charge de
I'organisme assureur délivrant sa garantie leesdiés états pathologiques survenues antérieur@neesbuscrip-
tion du contrat ou a I'adhésion de l'intéressé.|Bs tout nouveau sinistre intervenant postéement a la date
d'entrée en vigueur du contrat d'assurance desga@tvert par le nouvel assureur, sans possipiité ce dernier
d'exclure de sa garantie les salariés en incapagieh invalidité au jour de la souscription dutcamn Cette disposi-
tion emporte une double conséquence : la prem&rgusaucune exclusion des salariés malades au niaiaéa
souscription du contrat ne peut étre envisagésedande réside dans I'obligation faite a I'employe garantir les
risques pour I'ensemble des salariés, y comprisdiesiés malades. Il convient de remarquer qiwisprudence
s'est prononcée, en matiére de prévoyance obligagir I'hypothése de conflit entre 'article 2aticle 7 de la loi
Evin. La Cour de cassation a fait prévaloir l'articlsu2 I'article 7 en estimant que le passage d& thcapacité a
celui d'invalidité constituait un nouveau ristfii€. Toutefois, la cour interdit I'exclusion hors dwigpe assuré, des
salariés malades au moment de la souscription uiuats®™ Elle a également jugé a propos de la garantiesdgae
I'assureur ne peut refuser cette garantie a uriGatalade au moment de la conclusion du cofitratEn revanche,
I'état d'invalidité a la suite d'un accident sutventérieurement a la conclusion du contrat n'opeedroit au ver-
sement d'un capital invalidit& ™

30. - A ces difficultés liées a l'interprétation desdes 2 et 7 de la Idtvin s'ajoute une dissymétrie entre les obliga-
tions a la charge de I'employeur et celles a lagehde I'organisme assureur. L'organisme assuveitr avant 2001,

la possibilité, en cas de résiliation, de mettnegfix garanties décés du malade ou de l'invalidéoiln® 2001-624

du 17 juillet 2001 a mis un terme a cette situation en prévoyani@gigaranties décés seront maintenues par le
précédent assureur. Ainsi, l'article 7-1 de |e&Bain dispose :
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« Lorsque des assurés ou des adhérents sont gacatigstivement dans les conditions prévues a that2, dans le
cadre d'un ou de plusieurs contrats, conventionbulletins d'adhésion a un réglement comportarddaverture
des risques déces, incapacité de travail et inita#ljda couverture du risque décés doit inclure ateise de main-
tien de la garantie déces en cas d'incapacité dedit ou d'invalidité. La résiliation ou le non-reavellement du ou
des contrats, conventions ou bulletins d'adhésian &glement sont sans effet sur les prestatiomaitae au titre
du maintien de garantie en cas de survenance desd#¢ant le terme de la période d'incapacité deailaou d'in-
validité telle que définie dans le contrat, la cention ou le bulletin d'adhésion couvrant le risglézés.

Cet engagement doit étre couvert a tout momentipamprovisions représentées par des actifs équitsbe

Le maintien de la garantie déces couvre égaleresmhbdalités de l'indexation de la base de caksipdestations
en cas de rupture ou de suspension du contraadltre”. Ce nouveau texte ne résout pas toutes les difficu
puisque, non seulement il ne prévoit pas le finarese du maintien de la garantie déces, mais atiser®ut, cer-
taines divergences d'interprétation subsistenitré d'illustration, qu'en est-il du maintien deglarantie décés lors-
gu'un salarié a été pris en charge au titre deafiacité de travail par un premier contrat ettze tie l'invalidité par
un second ? Selon ce texte, la garantie décésidétreamaintenue par les deux organismes assureurs

¢) Sanction du non-respect des obligations de maien des garanties des salariés

31. - En matiére de prévoyance, le maintien des drogssdkariés se traduit par diverses obligationddsgala
charge de I'employeur et/ou de I'organisme assureugégislateur a ainsi encadré strictement legisides salariés
au maintien des prestations de prévoyance. Cettaption répond a I'objectif de veiller a ce queftends des sala-
riés soient préservés afin que les engagementscigra pris envers eux soient respectés. Dansspat,da jurispru-
dence a apporté des limites aux pratiques des gept® qui supprimaient les prestations dont béiaédiat les sala-
riés. « La jurisprudence a pu trouver un remedesadrtsuffisances |égales dans le droit commun desjaonsabilité
civile »"°=7¢ Ainsi, la responsabilité civile d'une sociétéa@bsnte a été engagée lorsqu'un ancien salargsbeié-
té absorbée n'a pas pu bénéficier jusqu'a sateetlaiprestations d'un contrat d'assurance-préeeyda groupe. Par
un arrét du 19 janvier 1999, la Cour de cassati&st prononcée sur I'engagement pris envers unéedkla société
absorbée dont le contrat avait été rompu pour idit@lavant I'opération de fusitsii”. La société absorbante ayant
mis fin au contrat d'assurance groupe, le salgiéisvu notifier le gel de sa pension d'invakdita cause de I'ex-
tinction du droit & prestation résidait dans ldatdn de I'adhésion de I'employeur prononcée'paslireur a la suite
de la fusion. La Cour de cassation a estimé qaedeété absorbante était « tenue de respecteafientent pris par
la société envers ses salariés, [sauf] impossihldssurer a ce salarié la poursuite des mémastigarque celles
souscrites a son profit par la société [absorbéeeour a conclu a la « négligence fautive »quieemporte répara-
tion sur le fondement de la responsabilité déli@u®ans une autre affaire, se fondant sur laaesabilité civile, la
Cour de cassation a tenté de rétablir les salda@s leurs droits a prestations de prévoyanceta@ésual'un contrat
d'assurance groupe souscrit antérieurement a sianfan vertu d'un engagement unilatéral, et ésilite au trans-
fert de I'entreprise. La Cour de cassation a estjneéles salariés avaient droit & des dommageetaién raison de
I'inexécution de I'engagement unilatéral de I'erpglo, lequel est imputable a la société absorbetnten a la com-
pagnie d'assurant&™ Le |égislateur a prévu certaines obligations Eigges en cas de changement d'organisme
assureur. Le non-respect des régles de maintiegattesties des salariés est ainsi susceptibleatjenda responsa-
bilité civile de I'employeur.

32. - A ces garanties maintenues par dela la modificatiorégime de protection sociale complémentaijeigia
une garantie spécifique en cas de fusion ou defeard'entreprise : le transfert du contrat deygyénce et/ou de
retraite.

C. - Transfert du contrat de prévoyance et du comat de retraite

33. - Lors d'un transfert d'entreprise se pose nécessaiela question du sort du contrat de prévoyatioe e re-
traite. Les dispositions Iégales sont particulieeatrfloues ; la jurisprudence a apporté d'util&ésisions.

34. - Une distinction est opérée entre la notion de «ention » en droit du travail et celle retenue aritdles affai-
res. Le droit du travail prévoit le transfert degagements de I'ancien employeur vers le nouveatra@sfert a été
prévu par certaines dispositions légales (C. teat. L. 122-12 et L. 132-8) et a fait I'objet dujmrisprudence cons-
tante de la Cour de cassatiti®. Le principe est le suivant : le contrat souguait I'entreprise absorbée est automati-
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guement transmis a I'entreprise absorbante. Ety Bffigicle 372-1 de la loi du 24 juin 1966, cadi l'article L. 236-3
du Code de commerce, édicte le principe du tranat@omatique des droits et obligations de la $6é@bsorbée a la
société absorbante (V. égal., C. com., art. L. P8p:-« La fusion ou la scission entraine la dissolutsams liquidation
des sociétés qui disparaissentatransmission universelle de leur patrimoine aux sociétés bénéficiairggui partici-
pent & la création d'une société nouvell@ps I'état ou il se trouve a la date de réalisatdéfinitive de I'opératiomn.

Il est permis de déduire des articles 1844-4 dueGidl et L. 236-3 du Code de commerce qu'il yemsfert des
contrats de retraite et de prévoyance de la soabitérbée a la société absorbante. Il s'agit dégie de bon sens puis-
qu'a l'occasion d'une fusion, les salariés ded&ésbabsorbée sont transférés a la société algerba application de
l'article L. 122-12 du Code du travail. Cette régdét s'appliquer dans la mesure ou les contrassdiance reposent sur
le mécanisme de la stipulation pour autrui. Dés tpre les assurés cocontractants de I'organismeeasslemeurent

les mémes qu'avant l'opération de fusion, le béeéfes garanties souscrites par I'entreprise therfgpur le compte de
ses salariég*®*doit perdurer par dela lI'opération de restructonatAinsi, dans la mesure ou le contrat d'ass@anc
conclu par la société absorbée ne constitue pasntmatintuitu personagil devrait s'imposer tant & la nouvelle société
qu'a I'organisme assureur et devrait s'appligifenaemble du personnel de la nouvelle entrepbiste régle n'est
envisageable que pour les conventions qui ne sEnt@ncluetuitu personaits:

A la différence du droit du travail, le droit def§aires ne prévoit qu'un transfert limité des cami@ns, conformément
au principe de I'effet relatif des contrats. Entwele ce principe, le contrat conclu entre I'orgar@ assureur et I'entre-
prise absorbée est inopposable a la nouvelle peesmorale issue de la restructuration dans la reesiufes parties ont
changé : il s'agit en effet de contrats conéhtisitu personaeEn pratique, certains organismes assureurs seffiosur
la théorie de I'effet relatif des contrats et estitngu'en cas de fusion, une des parties signsigérsouscripteur du
contrat) a disparu. Par conséquent, le contrasufasce n'aurait plus de raison d'exister. Cettgisn a I'avantage
d'éviter la coexistence au sein de la nouvelleééae deux ou plusieurs contrats d'assurancei:dela société ab-
sorbée, qui s'appliquera désormais a I'ensembleala@sés de la nouvelle entreprise, et celui sitysar la société
absorbante. Elle a également |'avantage pour tassinitial d'éviter un colt supplémentaire ensprice de nouvelles
prestations (voire de prestations dites « lourdeimwalidité, etc.). Toutefois, le risque existeeqcette pratique abou-
tisse a supprimer les contrats d'assurance eeguslariés de la nouvelle entreprise ne se regmeans couverture de
protection sociale complémentaire. C'est pourgriondintien d'une couverture collective plaide erefa de la trans-
mission des contrats existants dans la ou lestéscadsorbées. Cette solution devrait, & notre éémesprivilégiée. Par
la suite, la nouvelle entreprise pourra harmontserentionnellement les différents contrats erliaégiles contrats
transférés et en concluant un contrat unifié. @&at, la nouvelle entreprise devra veiller & ce lqudate d'effet de la
résiliation concorde avec celle du nouveau comtnatue d'éviter une période de carence dans la @nisharge de la
couverture. Finalement, la suppression d'une firestarévue dans un régime de protection socialeptémentaire n'a,
en droit du travail, aucune incidence sur l'appiccadu contrat de prévoyance ou de retraite ggrsement, la dispari-
tion du contrat n'entrainera pas la suppressiarediuestation dont bénéficient les salariés traésfé&'est pourquoi, a
l'occasion d'opérations de fusion, les entrepidessont veiller a une parfaite symétrie entre lestats d'assurance et
les prestations prévues dans les régimes de pootesticiale complémentaire, le risque étant gufaudél'employeur
ne devienne son propre assureur...

35. - Conclusion. Quelles que soient les incidences des opératiofissiin d'entreprises sur les régimes de protec-
tion sociale complémentaire et les contrats d'asma; 'insuffisance des dispositions légales @sibtée par voie
conventionnelle. La spécificité des régimes dequtidn sociale complémentaire appelle une réforssarant l'auto-
nomie des accords instituant des régimes de piotesbciale complémentaire. Un simple « toilettagki Code du
travail est insuffisant. La capacité du droit @afzter aux réalités économiques passe ainsi pgpleime liberté accor-
dée aux partenaires sociaux. Plus que jamais,&faere |égislative est souhaitable afin de donrflandie conven-
tionnelle la Iégitimité qu'elle tire de la pratique

Textes :C. trav., art. L. 122-12 ; art. L. 132-7 ; art.132-8. - CSS, art. L. 911-2 ; art. L. 312-3 ; &rt913-2 ; art. L.
941-2. - C.com., art. L. 123-13 ; art. L. 236&t,. L. 236-14. - L. n® 89-1009, 31 déc. 1989. n&€CE, dir. n°
2001/23/CE, 12 mars 2001

Encyclopédies Protection sociale Traité, Fasc. 819 et 810-10avdil Traité, Fasc. 19-52 et 19-54, par Patrick-Mo
van
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Note 6 Cass. soc., 14 mai 1992, n° 88-45.316 s-Ingta n° 1992-001382 ; Bull. civ. 1992, V, n°® 310.
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RJS 2001, n° 621 ; Bull. civ. 2001, V, n° 90.

Note 24Cf. A. Bugada, L'avantage acquis en droit du trav@hese Université d'Aix-Marseille, 1999, n° 384 jurisprudence a précisé ce
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