Tendances

Entretien avec David Rigaud, avocat associé au cabinet
Fromont, Briens et associés

« Attention aux redressements Urssaf »

Les regles du jeu de la protection sociale dans [’entreprise se complexifient

avec la parution récente de nombreux textes, et en particulier la circulaire du

25 aonit 2005. Son application comporte de nombreux pieges.

Quelle est votre analyse
de Iactualité juridique,

en matiére de protection
sociale complémentaire ?
Nous assistons, depuis cinq
ans, a une véritable explosion
normative en matiére de droit
de la protection sociale d’en-
treprise. Auparavant, le con-
texte juridique était relative-
ment stable, avec la loi Evin
en 1989, puis la loi du 8 aofit
1994. Mais depuis 2001, nous
assistons a une accélération
considérable de la création
de normes juridiques, a tous
les niveaux : 1égal, réglemen-
taire mais aussi administra-
tif, avec une prolifération de
circulaires. Celaa commencé
avec la loi Fabius sur I’épar-
gne salariale en 2001, puis la
loi Fillon surla retraite en 2003,
qui a entrainé notamment la
circulaire du 25 aotit 2005, puis
laloi de réforme de I’assurance
maladie du 13 aoiit 2004, qui
a créé le contrat responsable.
Et on attend encore une cir-
culaire « questions-réponses »,
etune autre sur les contrats res-
ponsables. Le danger de cette
nflation galopante des normes
est que le débat est considé-
rablement complexifié, et peut
géner les entreprises. Et, lors-
qu’elles ne comprennent pas,
du fait de cette complexité,
elles risquent - et on les com-
prend —dejeter’éponge etde
ne pas appliquer la loi.

Quel texte pose le
pius de problemes

a I’heure actuelle ?
Assurément la circulaire du
25 aolit 2005 ! Rappelons que
ce texte — dont le pendant, en
matiére fiscale, est une ins-
truction du 25 novembre
2005 —explicite quelles sont
les conditions d’exonération
sociale des régimes de pré-
voyance et de retraite com-
plémentaire, deux ans aprés
laloi Fillon du 23 aofit 2003.
Le texte est rétroactif, puis-
qu’il s’applique au 1= janvier
2005, et un « questions-ré-
ponses » est en cours d’éla-
boration. Mais, comment les
entreprises peuvent-elles ap-
pliquer rétroactivement un
texte qui n’était pas encore
paru, et qui, de surcroit, se
révele trés complexe ? Ceci
est tres important, puisqu’il
y a des redressements Urssaf
ou fiscaux a la clé.

Quelles sont les
sanctions en cas de non-
application du texte ?
Siles conditions énoncées par
la circulaire ne sont pas inté-
gralement respectées, toutes
les sommes versées au titre de
la prévoyance et de la retraite
seront requalifiées en salai-
re. Celapeut cotter trés cher !
Un redressement Urssaf re-
présente environ 35 % des
primes versées a I’assureur.
Commie la prescription est en
pratique de trois ans, la sanc-
tion peut atteindre jusqu’aun
an de primes ! Les Urssaf se
voient dotées d’un nouveau
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« Pour bénéficier de la phase transitoire jusqu’au 30 juin 2008, il ne faut surtout

pas toucher au régime dans l'intervalle, sauf pour le rendre responsable. »

champ d’investigation. Les
contrdles viennent tout juste
de démarrer, et vont monter
tout doucement en puissance.
Cété fiscal, I’expérience
montre qu’il y avait trés peu
de contrdle (sauf parfois en
matiére de retraite), et trés peu
de redressements.

Comment les entreprises
ont-elles appliqué cette

circulaire du 25 ao(it
dans la pratique ?
Lesprofessionnels dusecteur,
assureurs et intermédiaires,
ont été sensibilisés a cette pro-
blématique, et ont bien relayé
I’information auprés des en-
treprises clientes. Mais, com-
pte tenu de la complexité des
textes, il n’est pas évident que
I’ensemble des conditions ait
été totalement assimilé, et on



reste actuellement en zone de
risques. Prenons un exemple :
un des piéges fondamental
de cette circulaire est que si
elle reconnait que I’on peut
mettre en place les régimes
de trois manieres différentes
- accord collectif, référendum,
et acte unilatéral de I’employ-
eur — elle exige dans ce der-
nier cas (qui est le plus fré-
quent) que les entreprises
remettent une copie de cetacte
a chaque salarié concerné, et
la preuve de cette remise est
a leur charge. Je ne suis pas
certain que tous les employeurs
soient a jour sur ce point. Or,
la sanction est radicale : ¢’est
le redressement assuré.
Deuxiéme illustration : la cir-
culaire énonce, par exemple,
que les bénéficiaires de la
CMU, les salariés qui sont en
CDD, ou les travailleurs mul-
tiemployeurs peuvent choi-
sir de ne pas adhérer au ré-
gime, et ce sans remise en
cause de son caracteére obli-
gatoire. Le piége, c’est que
la liste est limitative, et que
I’entreprise souhaitant se pré-
valoir de cesrégles doit le pré-
voir dans I’acte de mise en
place du régime. Autre zone
de risques : pour étre quali-
fié de collectif, un régime doit
concerner des catégories ob-
jectivement définies de sala-
riés. Mais, un projet de « ques-
tions-réponses » considérerait
que les catégories, fixées en
fonction du niveau de classi-
fication ou du niveau du sa-
laire, sont prohibées. Une telle
position est, selon moi, con-
traire aux pratiques en cours
et aux régles de droit du tra-
vail applicables !

La couverture des conjoints
constitue, également, un grand
débat. Avec I’ancien texte, les
entreprises acceptaient de
« sortir » de leur régime col-
lectif les salariés qui bénéfi-
ciaient d’une meilleure cou-
verture, en tant qu’ayant droit

de leur conjoint. Cette prati-
que était tolérée par I’admi-
nistration fiscale. La circulaire
du 25 aofit confirme partiel-
lement cette pratique, carelle
autorise désormais ceux qui
sont déja couverts par une au-
tre couverture obligatoire (ce
qui vise implicitement les con-
joints), au jour de mise en pla-
ce du systéme, a refuser I’ad-
hésion. Mais, qu’en est-il des
nouveaux embauchés 7 Le
« questions-réponses » pour-
rait ouvrir a tous les conjoints
lapossibilité d’éviter la double
couverture,

Qu’en est-il de la phase
transitoire d’application
des nouveaux textes ?

Au 17 janvier 2005, tous les
régimes de prévoyance et de
retraite complémentaire doi-
vent étre en reégle, pour bé-
néficier du nouveau régime
social d’exonération. A dé-
faut, 1a loi Fillon (art. 113)
autorise une phase transitoi-
re jusqu’au 30 juin 2008, qui
permet de bénéficier des an-
ciens seuils et n’oblige pas
les régimes & étre collectifs
et obligatoires. Mais, la cir-
culaire du 25 aolt pose des
conditions pour bénéficier de
cette phase transitoire : par
principe, il ne faut surtout pas
toucher au régime dans I’in-
tervalle, sauf pour le rendre
responsable, ce qui était obli-
gatoire, en tout état de cause.
Les entreprises ont juste le
droit d’augmenter les cotisa-
tions, mais sans modifier les
prestations, ou de diminuer les
prestations mais sans dimi-
nuer les cotisations ou enfin,
de rendre le régime collectif
et obligatoire. Ceci pose un
probléme, car nombre d’ac-
teurs pensent qu’ils peuvent
faire tout ce qu’ils veulent
durant la phase transitoire. Elle
vise principalement les ré-
gimes facultatifs, qui doivent
étre rendus obligatoires pour

demeurer exonérés de charges,
mais également tous les ré-
gimes qui ne sont pas aux
normes lorsque, par exemple,
’écrit n’est pas remis aux sa-
lariés, ou que les catégories
visées ne sont pas les bonnes.

C’est donc I'ensemble
des entreprises qui est
concerné par la phase
transitoire...

Effectivement, fort logique-
ment, nombre d’entreprises
ne sont pas conformes aux
conditions de la circulaire, car
elles n’existaient pas aupara-
vant ! Seuls les rares anciens
régimes, qui remplissaient
déjales nouvelles conditions,
sont bons : par exemple, les
entreprises qui avaient mis
en place par accord collectif
un régime, qui concerne tous
les salariés, n’ont pas a passer
par cette phase transitoire.

0u en est le dossier

de la transformation des
institutions de retraite
complémentaire (IRS) ?
Ce dossier est loin d’étre né-
gligeable, les chiffres parlent
d’eux-mémes. [l existe a peu
prés quatre-vingt-dix IRS.
Lencourss’éléve 420 Md€.
1 Md€ de prestations sont
versées par an. 400 000 sa-
lariés sont concernés. Les IRS
sont des institutions dont 1’u-
nique objet est la gestion de
la retraite. Ce sont des ré-
gimes de retraite chapeau
d’entreprise, d’interentre-
prises ou de branche, venant
en supplément a I’ Agirc et a
I’Arrco, et gérés paritaire-
ment. La loi Fillon a indi-
qué I’arrét des IRS, au plus
tard le 30 décembre 2008. Les
décrets ne sont d’ailleurs tou-
jours pas parus. Selon la loi,
les entreprises ont la possi-
bilité d’externaliser ces ré-
gimes aupres d’un organisme
assureur au sens large — IP,
compagni¢ ou mutuelle —,
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= Aujourd'hui beaucoup d'IRS, qui ont jusqu’au
30 décembre 2008 pour évoluer, ont entamé
leur transformation, sans attendre les décrets. » :

et de créer une institution
de gestion de retraite sup-
plémentaire (IGRS), dont 1’u-
nique mission sera la gestion
administrative du régime. Les
IRS peuvent se transformer
en IP ou fusionner avec une
telle institution. Le passif'so-
cial moyen a externaliser dans
de tels régimes varie de 100
a 300 M€. Le marché, mou
au départ, commence a s’agi-
ter. Aujourd’hui, beaucoup
d’IRS ont entamé leur trans-
formation sans attendre les
textes, et ont commencé a
faire évoluer ces régimes, a
prendre des contacts avec les
repreneurs dans des compa-
gnies. Les questions d’ex-
ternalisation ont des impli-
cations comptables, fiscales,
Urssaf et sur les RH qui peu-
vent coliter trés cher si les
entreprises n’anticipent pas.
11 est possible — et souhai-
table — que la phase transi-
toire, prévue jusqu’en 2008,
soit prolongée. n

Propos recueillis

par Angela Enriquez



