

[image: Couverture : Francis Kessler, Droit de la protection sociale, 6e édition, Dalloz]





[image: Quatrième de couverture : Francis Kessler, Droit de la protection sociale, 6e édition, Dalloz]





[image: faux-titre]





COURS DALLOZ

Série Droit privé

Sous la direction de Marie-Anne Frison-Roche Professeur à Sciences Po (Paris)







[image: Page de titre : DROIT DE LA PROTECTION SOCIALE, 6e édition, 2017, Francis Kessler, Maître de conférences de droit privé à l’École de droit de la Sorbonne, (Université Paris I) Avocat à la Cour, Senior counsel, Gide Loyrette Nouel A.A.R.P.I., Dalloz]



Le Code de la propriété intellectuelle n'autorisant aux termes de l'article L. 122-5, 2° et 3° a), d'une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l'usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d'autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d'exemple et d'illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l'auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.


[image: logo]
31-35, rue Froidevaux – 75685 Paris Cedex 14
© ÉDITIONS DALLOZ - 2017

ISBN numérique : 978-2-247-17506-2
ISBN papier :  978-2-247-16996-2

Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo

www.editions-dalloz.fr


ABRÉVIATIONS




	a.
	Autres



	AJDA
	Actualité juridique de droit administratif



	AJFP
	Actualité juridique de la fonction publique



	AFF.
	Affaire



	Arr. min.
	Arrêté ministériel



	Art.
	Article



	Ass. plén.
	Assemblée plénière de la Cour de cassation



	BHSS
	Bulletin d'histoire de la sécurité sociale



	BLQS
	Bulletin luxembourgeois des questions sociales



	
Bull. civ. ou Bull.

	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation



	CA
	Cour d'appel



	C. assur.
	Code des assurances



	C. civ.
	Code civil



	Cah. soc.
	Cahiers sociaux



	CASF
	Code de l'action sociale et de la famille



	Civ.
	Cour de cassation, chambre civile



	Cons. const.
	Conseil constitutionnel



	Comm. centr.  aide soc.
	Commission centrale d'aide sociale



	CdE
	Cahiers de droit européen



	CE
	Conseil d'État



	CJCE
	Cour de justice des Communautés européennes



	CNAF
	Caisse nationale d'allocations familiales



	CNHSS
	Comité national d'histoire de la sécurité sociale



	C. mut.
	Code de la mutualité



	CGI
	Code général des impôts



	Crim.
	Cour de cassation, chambre criminelle



	CSP
	Code de la santé publique



	CSS
	Code de la sécurité sociale



	C. trav.
	Code du travail



	D.
	Recueil Dalloz-Sirey



	Dr. soc.
	Droit social



	Dr. ouvrier
	Droit ouvrier



	éd.
	Édition



	EJSS
	European Journal of Social Security



	Gaz. Pal.
	Gazette du Palais



	Info. Soc. CNAF
	Informations sociales CNAF



	IR
	Informations rapides



	JDSAM
	Journal du droit de la santé et de l'assurance maladie



	JCP
	Jurisclasseur périodique édition générale



	JCP E & A
	Jurisclasseur périodique édition entreprise et affaire



	JCP S
	
Jurisclasseur périodique édition sociale (anciennement TPS)




	JSL
	Jurisprudence sociale Lamy



	LSP
	Lien social et politique



	Mouvement soc.
	Mouvement social



	op. cit.
	Opus cité



	RBSS
	Revue belge de sécurité sociale



	RDCC
	Recueil des décisions du Conseil constitutionnel



	RDP
	Revue de droit public



	RDSS
	Revue de droit sanitaire et social



	Rec.
	Recueil des décisions de la CJCE



	Rev. ét. coop.
	Revue des études coopératives, mutualistes et associatives



	REGARDS EN3S
	Revue de l'École nationale supérieure de sécurité sociale



	RCA
	Responsabilité civile et assurances



	Rev. trav.
	Revue du travail



	RFAP
	Revue française d'administration publique



	RFAS
	Revue française des affaires sociales



	RFDA
	Revue française de droit administratif



	RFDC
	Revue française de droit constitutionnel



	RFFP
	Revue française de finances publiques



	RF sc. pol.
	Revue française de sciences politiques



	RGDA
	
Revue générale du droit des assurances (anciennement RGAT)



	Riséo
	Risques études observations, revue en ligne sur www.riseo.fr



	RISS
	Revue internationale de sécurité sociale



	RJC
	Revue de jurisprudence commerciale



	RJS
	Revue de jurisprudence sociale



	RPDS
	Revue pratique de droit social



	RTD civ.
	Revue trimestrielle de droit civil



	RTD eur.
	Revue trimestrielle de droit européen



	s.
	Suivants



	Soc.
	Cour de cassation, chambre sociale



	Sem. soc. Lamy
	Semaine sociale Lamy



	TA
	Tribunal administratif



	TASS
	Tribunal des affaires de sécurité sociale



	
Trib. santé 
	Tribunes de la santé




Préface

« Le droit a des contrées dont le moindre détail est décrit. À quelle précision l'analyse des sûretés réelles ou des régimes matrimoniaux n'est-elle pas parvenue ! Mais la vie sociale ne s'exprime plus seulement par les traditionnelles institutions civiles. Elle a aussi des terres inconnues, où s'étend, entre autres, le vaste domaine de la sécurité sociale. Le temps est venu d'explorer cette terre »1.

Ce manuel a pour ambition de défricher ces « terres inconnues »2 : il correspond à l'enseignement qui peut être dispensé en licence ou master de droit ou d'administration économique et sociale (AES) ou des formations des Instituts d'Études Politiques (Sciences Po). Il se veut également utile à tous ceux qui préparent un concours de la fonction publique abordant des questions de politiques sociales (les concours sociaux) tels ceux de l'École des hautes études en santé publique (EHESP) mais également le concours d'entrée à l'École nationale supérieure de la sécurité sociale (EN3S) ou aux formations relevant de l'Union nationale des caisses de sécurité sociale (UCANSS). S'il est d'abord destiné à des étudiants, il peut évidemment intéresser tout bénéficiaire de prestations sociales, tout acteur de la gestion de ces dispositifs, tout assuré, bénéficiaire de prestations, cotisant ou tout citoyen.

Cet ouvrage veut dresser un tableau d'ensemble des principes généraux et des grandes règles de droit qui gouvernent la protection sociale. Un soin particulier a été apporté aux concepts et aux définitions. Il est en effet possible de constater, en la matière, une utilisation très confuse des notions tant dans la vie quotidienne mais également, ce qui interroge plus, par le législateur ou le pouvoir réglementaire.

Il est également tenté de rendre compte dans ce manuel d'un autre phénomène, moins immédiatement perceptible : la redéfinition et la recomposition des formes de solidarité et de l'articulation de celles-ci sous l'impact des modifications des formes de travail et de production. Loin de trancher définitivement des débats d'idées complexes qui souvent se juxtaposent et parfois s'entremêlent, ce manuel tente, avec l'humilité qui s'impose, de donner une grille de lecture qui dépasse l'étude du seul droit positif.

La matière est vaste, les traités ou ouvrages pratiques qui abordent le droit de la protection sociale sont volumineux ou comportent souvent plusieurs épais tomes. À cela rien d'étonnant : trouvent à s'appliquer au moins trois Codes complets (Code de la sécurité sociale, Code de la mutualité, Code de la famille et de l'action sociale), de larges pans d'autres Codes (Code du travail, Code des assurances, Code général des impôts, Code de la construction et de l'habitation, etc.), des lois éparses, de nombreux textes internationaux et européens et de multiples circulaires générant un contentieux non négligeable pour partie devant des juridictions particulières par application de règles processuelles originales.

Aussi, l'ouvrage comprend-il d'abondantes notes de bas de page renvoyant vers d'indispensables lectures d'approfondissement complémentaires à ce cours, qui se veut une première approche de la matière. Nous avons privilégié les références à des publications en langue française, sans négliger pour autant les travaux doctrinaux à nos yeux fondamentaux dans des langues autres (accessibles à l'auteur de cet ouvrage).

Strasbourg, mai 2017


1. 

 Durand P., « Exploration d'une terre inconnue : la sécurité sociale », Dr. soc. 1949. 201.




2. 

 On consultera l'intéressante étude des élèves de l'École nationale supérieure de la sécurité sociale (EN3S), Pallec P. et alii, L'enseignement de la protection sociale en France, Saint-Étienne, EN3S, 2015.



Introduction



1
« Le droit de la sécurité sociale imprègne la vie de tous les individus depuis leur conception jusqu'à leur dernier souffle »3.

« La sécurité sociale est très importante pour le bien-être des travailleurs, de leurs familles et de la collectivité tout entière. C'est un droit fondamental de l'être humain et un instrument essentiel de cohésion sociale, qui par-là même concourt à la paix et à l'insertion sociale. Composante indispensable de la politique sociale, elle joue un rôle capital dans la prévention et la lutte contre la pauvreté. En favorisant la solidarité nationale et le partage équitable des charges, la sécurité sociale peut contribuer à la dignité humaine, à l'équité et à la justice sociale. Elle est importante également pour l'intégration, la participation des citoyens et le développement de la démocratie »4.





2
Ces citations illustrent un surprenant paradoxe.

La protection sociale est omniprésente dans notre vie quotidienne. Quoi de plus « naturel », aujourd'hui, en Europe du moins, que de se faire rembourser partiellement les frais de consultation d'un médecin et certains médicaments, de bénéficier de la quasi-gratuité des soins hospitaliers, de se voir attribuer des indemnités en cas de perte d'emploi salarié ou encore d'obtenir une pension de retraite à un certain âge ? En d'autres termes, il est bien plus probable qu'une personne résidant en France soit confrontée aux règles du droit de la protection sociale plutôt qu'à celles de certaines institutions du droit civil !

Mais, la matière est, aujourd'hui encore, peu étudiée à l'université dans ses aspects juridiques5. Elle ne figure le plus souvent qu'en option dans les programmes d'enseignement du droit. Elle est de même, le plus souvent, confinée à des formations spécialisées de master6. Moshé Levin a, en 19247, constaté à propos des assurances sociales allemandes, que « la plupart des juristes sont étrangers à ce nouveau droit, ils refusent au plus profond d'eux même le contact avec un droit spécial (…), et ratent par là même l'occasion de se consacrer aux conséquences juridiques d'une formidable idée ». Ce constat nous semble encore pertinent8. Ainsi, un rapport récent de l'Inspection générale des services judiciaires et de l'Inspection générale des affaires sociales sur le contentieux de la sécurité sociale souligne que « les magistrats rencontrés par la mission ont tous dit beaucoup apprécier cette affectation, qu'ils n'avaient généralement pas choisie et pour laquelle ils n'ont pas suivi de formation préalable. Ils ont découvert sur place l'intérêt de ce contentieux et souhaitent le plus souvent poursuivre cette activité »9.




3
Il est vrai qu'une définition de la protection sociale n'est pas aisée ; la notion même de protection sociale, couramment utilisée en France10, par les institutions européennes11 ou internationales12 est inconnue dans d'autres pays.



4
Il ressort du « Vocabulaire juridique Capitant » que la protection sociale est un « ensemble de mesures par lesquelles la société entend protéger les individus contre les risques sociaux »13. Pour le Conseil de l'Europe, « la protection sociale est définie comme une couverture, basée sur des droits, contre un risque social prédéterminé. Elle comprend tous les régimes de transfert collectifs (en espèces et en nature) conçus pour protéger les individus et les ménages contre les risques sociaux »14. Pour le système européen de statistiques intégrées de la protection sociale (SESPROS) « la protection sociale désigne toutes les interventions d'organismes publics ou privés destinées à soulager les ménages et les particuliers de la charge d'un ensemble défini de risques ou de besoins, à condition qu'il n'y ait ni contrepartie, ni arrangement individuel en cause. »15.



5
En revanche, pour la Banque mondiale « la protection sociale, (…) désigne généralement les mesures prises par l'État pour garantir un revenu aux particuliers ». Cette institution propose également comme définition « la protection sociale est l'ensemble des politiques publiques visant à (i) aider les individus, les ménages et les collectivités à mieux gérer le risque, et (ii) fournir un appui aux personnes extrêmement pauvres »16. Enfin, la Conférence internationale du Travail de 2011 est convenue de la définition suivante : « le socle de protection sociale » comprend « des garanties élémentaires de sécurité sociale en vertu desquelles, tout au long de la vie, toutes les personnes qui en ont besoin auront les moyens nécessaires et un accès effectif à des soins de santé essentiels, et une sécurité du revenu se situant au moins à un niveau minimal défini à l'échelon national. Les politiques relatives au socle de protection sociale devraient viser à faciliter un accès effectif aux biens et services essentiels, promouvoir des activités économiques productives et être mises en œuvre en étroite coordination avec d'autres politiques visant à améliorer l'employabilité, à réduire l'informalité et la précarité, à créer des emplois décents et à promouvoir l'esprit d'entreprise »17.




6
Au croisement de ces définitions, nous retiendrons, pour l'instant, que la protection sociale est une réponse à des risques sociaux, des éventualités. Elle est composée de plusieurs éléments qui agissent dans le même but d'aider par des droits, des transferts sociaux ou des services, des individus ou des groupes d'individus. Le référent territorial de cette protection sociale est, pour l'essentiel, celui de l'État. Ces éléments, qui mettent en œuvre des techniques juridiques diverses reposent sur des fondements juridiques et philosophiques différents. Ils interagissent entre eux. Ainsi, chaque modification d'un élément a des répercussions sur la place et l'importance des autres éléments, à l'image d'un jeu de Meccano ou de Lego18.

Ce droit est par conséquent nécessairement complexe. Il est de plus, marqué par l'histoire de l'État dans lequel il a peu à peu été forgé et par les philosophies sociales à l'œuvre (successivement voire concomitamment). Le droit de la protection sociale est évolutif : il traduit le genre de société réalisée ou souhaitée et plus particulièrement encore le degré de solidarité au sein de celle-ci.

Il en résulte également que l'idée même de protection sociale, sa portée et son organisation ont été, de tout temps, bien plus discutées que les concepts et postulats de base d'autres domaines du droit.

Il ressort de ces considérations que la protection sociale peut être définie comme l'assemblage de diverses techniques de prise en charge de risques sociaux à un moment donné dans un État donné.




7
Le droit de la protection sociale est l'ensemble des normes de régulation sociale qui rendent compte des solutions arrêtées en ce domaine. Mais cette définition est squelettique et provisoire. Il convient de nourrir en précisant d'abord les notions clefs de risque social (section 1). Nous pouvons subséquemment tenter une approche plus précise de la protection sociale (section 2).



SECTION 1 

LA NOTION DE RISQUE SOCIAL




8
Pour tenter de définir le risque social, le juriste se doit d'examiner, dans un premier temps, les diverses sources de droit. Déception ! Les diverses règles analysées ne mentionnent que des exemples de risques sociaux (§ 1), il convient par conséquent de caractériser le risque social (§ 2).



§ 1. 

Des exemples légaux de risques sociaux




9
L'examen des règles du droit français montre que le législateur ordinaire ou constitutionnel n'a pas clairement défini ce qu'est un risque social (A). Des organisations internationales, auxquelles la France a adhéré, ont dressé un catalogue de situations pouvant être qualifiées de risques sociaux. Ces institutions ont procédé au moyen d'une définition extensionnelle19 (B).


A. Des normes internes peu précises





10
Dans l'ordre interne, le préambule de la Constitution de 1946 mentionne dans les principes particulièrement nécessaires à notre temps « les charges qui résultent des calamités nationales »20 qui appellent la solidarité nationale. Il est, de plus, proclamé dans l'alinéa 11 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 que la Nation « garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs […] la sécurité matérielle » et que « tout être humain, qui en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans l'incapacité de travailler a droit d'obtenir de la collectivité des moyens convenables d'existence ».

Le Code de la sécurité sociale traite des « risques de toute nature susceptibles de réduire ou de supprimer » la capacité de gain des travailleurs et de leur famille21.





11
L'article L. 111-1 du Code de la mutualité vise parmi les activités relevant des mutuelles « les risques de dommages corporels liés à des accidents ou à la maladie » mais également « le risque de perte de revenus lié au chômage » ou encore « la protection de l'enfance, de la famille, des personnes âgées, dépendantes ou handicapées ». Autre illustration, l'article L. 115-1 du Code de l'action sociale et de la famille dispose « toute personne qui, en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation de l'économie et de l'emploi, se trouve dans l'incapacité de travailler, a le droit d'obtenir de la collectivité des moyens convenables d'existence ».

D'autres textes plus anciens inventorient également un certain nombre d'événements. On citera par exemple, l'article 1er de la loi du 30 avril 1930, qui a instauré les assurances sociales en France : ce texte affirme que « les assurances sociales concernent les risques maladie, invalidité prématurée, vieillesse, décès et comportent une participation aux charges de la famille » (v. ss 89).

Ces textes ne donnent qu'une première impression des fonctions de la protection sociale.



B. Une définition extensionnelle du risque social par les normes internationales




12
Il est possible de tirer des enseignements de certaines normes internationales. Ainsi, l'Organisation internationale du travail (OIT), dans sa convention no 102 de 1952 relative à la norme minimum de sécurité sociale, utilise la terminologie « d'éventualité »22. En cela, l'OIT souligne le caractère aléatoire de la réalisation du risque. Les titres de cette convention23 font état de la maladie, de la maternité, de l'invalidité, de la vieillesse, de l'accident de travail et de la maladie professionnelle, du décès, des charges familiales et du chômage. Ces mêmes éventualités sont reprises dans les textes du Conseil de l'Europe, tel le Code européen de sécurité sociale ou encore du règlement du Conseil de l'Union européenne no 883/2004 du 24 avril 2004 modifié sur la coordination des régimes de base de sécurité sociale des pays membres de l'Union européenne, de l'AELE et de la Suisse. Si ces énumérations des textes internationaux ne valent pas définition24, il est néanmoins possible d'en dégager des caractéristiques communes.



§ 2. 

Une définition intentionnelle du risque social
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Une définition intentionnelle25 du risque social nécessite de s'intéresser d'abord à la notion de risque (A) puis au qualificatif « social » (B).


A. Le risque





14
L'étymologie du terme « risque » n'est pas clairement établie26. Ayant pour origine le verbe latin resecare, signifiant au sens propre « enlever en coupant, tailler », et au sens figuré « retrancher, supprimer », le substantif « risque » dérive d'un mot du latin médiéval apparu au XIIe siècle dans des documents pisans et génois, resicum, avec dès l'abord une signification juridique ; il apparaît en son sens actuel au milieu du XVIe siècle27. Il prend naissance au moment où se propage dans le monde marchand l'idée d'assurance contre « la fortune de mer », de « mauvaise fortune », c'est-à-dire des risques de naufrage ou de « bonne fortune » issue des activités commerciales. Pour certains, le mot « risque », « est au centre d'une sorte de constellation de termes parmi lesquels on peut citer : accident, aléas, chance (bonne ou mauvaise), danger, dommage, espoir, fortune, futur, hasard, incertitude, ordre (désordre), imprévision (prévision), péril, prévention, probabilité, responsabilité, sécurité (sûreté), sort (bon ou mauvais) »28. La notion de risque est, par conséquent, ambivalente : le risque est souvent lié à un événement malheureux. Mais la qualification de risque peut également être donnée à un événement heureux.

Le risque est en cela une œuvre de l'imagination aux contours des plus variables. Il faut, en effet imaginer la nature de l'événement, le siège du risque et les conséquences de la réalisation de l'événement aléatoire. Il y a alors proximité de la notion de risque avec une notion mathématique, celle du calcul de probabilité et « de façon induite mais non négligeable, l'implication du sujet qui se trouve face à des choix. Risquer ou se risquer induisent de façon secondaire une évaluation, un calcul des risques »29. Ainsi, le risque est, en droit moderne des assurances, un événement futur et incertain dont la réalisation ne dépend pas exclusivement de la volonté des individus.





15
Le risque est étroitement lié à l'activité humaine30. Le risque peut se manifester sous forme d'événements très variés ; on pense ici aux catastrophes naturelles, aux risques de l'entrepreneur dans l'exercice d'une activité commerciale ou encore aux risques d'atteinte à l'intégrité physique liés à la guerre ou à la circulation, aux risques de dépréciations monétaires ou de krach boursier appauvrissant l'épargnant, l'investisseur31. Anthony Giddens introduisait ses conférences en posant la question suivante à son auditoire : « qu'ont en commun la maladie de la vache folle, les ennuis de la Lloyds, l'affaire Nick Leeson à la banque Bearings, les légumes génétiquement modifiés, le réchauffement de la planète, l'idée que le vin rouge est bon pour vous et les angoisses sur le nombre déclinant de spermatozoïdes ? La réponse est que ce sont là des risques »32.

En d'autres termes, tout événement peut a priori constituer un risque. Mais comment alors distinguer le « risque » du « risque social » ? Comment et quand « apparaît » un risque social ?



B. Les caractéristiques fondamentales de la notion de risque social




16
Tous les risques inhérents à la vie en société (la vie « sociale ») ne peuvent pas être considérés comme des risques « sociaux ». On peut parler d'un risque social lorsque celui-ci est devenu l'objet, du moins potentiel, d'une intervention des pouvoirs publics. Ainsi on peut lire sous la plume de Léon Duguit « si donc il résulte de l'intervention étatique un préjudice spécial pour quelques-uns, la collectivité doit le réparer, soit qu'il y ait une faute des agents publics soit qu'il n'y en ait pas. L'État est en quelque sorte assureur de ce que l'on appelle souvent le risque social, c'est-à-dire provenant de l'activité sociale, se traduisant par l'intervention de l'État. Si l'État est responsable, ce n'est point parce qu'il aurait commis lui-même une faute par l'organe de ses agents ; c'est encore et uniquement parce qu'il assure les administrés contre tout risque social »33. À la prise de conscience de la nécessité d'une intervention (1), s'ajoute la caractérisation du risque social (2).


1. L'élément psychologique : la prise de conscience de la nécessité d'une intervention





17
Le qualificatif de risque social peut être affecté à des problèmes d'une gravité telle, qu'il convient de réfléchir à une possible ou souhaitable intervention publique. Le risque social est donc marqué par la prise de conscience d'une nécessité d'agir : le risque est social lorsqu'il fait l'objet d'une intervention publique ou du moins lorsqu'il y a prise de conscience de la nécessité de celle-ci34. Il marque la fin du fatalisme, le rejet de l'abandon de celui qui doit supporter « un mauvais coup du hasard ».

La notion de risque « social » ainsi conçue rend compte, à un moment donné, d'une part, de l'incapacité de l'individu à faire face seul à un événement, et d'autre part, de la reconnaissance collective du caractère inacceptable de la situation qui frappe un nombre significatif de membres de la collectivité. Il y a risque social lorsque les personnes ne peuvent pas, à moins d'une chance exceptionnelle, faire face à des aléas normaux de l'existence, quoi qu'il en soit de leur situation personnelle, du simple fait qu'ils appartiennent à une catégorie sociale dont tous les membres sont dans la même situation35.

C'est la voie de la solidarité : le risque est un « poids social », c'est un poids qui doit être réparti sur la collectivité. Cela suppose que la collectivité considère qu'elle doit faire quelque chose. Il est décidé qu'il y a un état de développement, de moyens, de conscience qui permet de prendre en charge un certain nombre de malheurs et de les collectiviser.

Ce concept de risque social est relativement récent. De nombreux travaux36 situent (rétrospectivement) son apparition au moment de « l'invention du social », c'est-à-dire celui du développement du travail salarié, à la fin du XIXe siècle. Pour certains, il s'agit de rendre gouvernable une société ayant choisi un système économique libéral. L'objectif est d'éviter des explosions sociales et la désagrégation de liens sociaux. Intimement liés à l'organisation de la société, aux formes du travail et aux politiques publiques, les risques sociaux sont multiples et changeants. De plus, dès l'origine, le risque social est lié à l'hypothèse de base que tout adulte doit avoir la possibilité (et est aussi obligé) de gagner sa vie et d'entretenir sa famille par son travail subordonné. Cette approche domine aujourd'hui encore largement la notion de risque social même si le risque social n'est plus considéré comme un risque du travail industriel37. Dans cette acception, le risque social est celui qui est susceptible d'empêcher totalement ou partiellement l'exercice de l'activité professionnelle ou de diminuer la capacité de gain d'une personne ou d'un groupe de personnes. Mais, est également un risque social, l'événement qui engendre des charges tellement lourdes à supporter qu'elles conduisent à une diminution, considérée comme excessive, du niveau de vie d'un individu jugé digne d'être protégé ; ici encore il y a risque social qu'il faut « compenser »38.
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Le risque social peut ainsi être défini comme un événement qui affecte la vie économique d'un individu, dont la réalisation n'est pas certaine et qui constitue un « désordre social » auquel il convient de répondre.



2. Les autres traits constitutifs du risque social
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Un dénominateur commun aux risques sociaux est certainement la possibilité de les exprimer en unité monétaire. En ce sens (et en ce sens seulement) les risques sociaux sont surtout des « risques économiques »39.
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Un risque social ne peut, de plus, se réaliser que relativement à une personne physique (ou à un groupe de personnes physiques).

Cette définition est certainement flexible et évolutive ; elle est fonction des contraintes de la société, du niveau de développement et de l'organisation économique d'un territoire à une époque donnée.

Le risque social est donc une notion empirique, liée à une société donnée, à son organisation et à ses représentations sociales.

La définition du risque social retenue ne préjuge en rien du type d'intervention de la collectivité : pour certains, il convient de répondre à un risque social par une solution collective40 plutôt qu'individuelle41, pour d'autres non.




SECTION 2 

PREMIÈRE APPROCHE DE LA PROTECTION SOCIALE
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Nous l'avons vu, la protection sociale est la combinaison de diverses techniques de prise en charge de risques sociaux à un moment donné et mises en œuvre dans un État donné. Cette définition permet de préciser les traits dominants de la protection sociale (§ 1). Mais elle conduit tout naturellement, à s'interroger sur les diverses formes que peut prendre cette protection sociale dans un État donné. Analyser ces mécanismes, ici pour l'essentiel français, réclame, au préalable, la présentation de modèles idéaux-typiques, des archétypes, qui n'existent pas en tant que tels mais qui permettent à la fois de dégager les traits dominants d'un système et d'en analyser les évolutions (§ 2).



§ 1. 

Les caractéristiques de la protection sociale
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Il est admis que, depuis toujours, l'homme cherche à vivre dans un groupe pour y trouver sécurité physique et protection42. Les aspirations de l'homme à la protection contre les vicissitudes de l'existence ainsi qu'à la réduction ou à la suppression de l'insécurité socio-économique, l'ont conduit à l'élaboration de stratégies individuelles (par exemple, en diversifiant leurs cultures et en constituant des provisions), ou collectives visant à se prémunir ou à réparer cette insécurité.

En ce sens, la protection sociale rend compte de l'idée de communauté dont les membres se reconnaissent suffisamment de liens communs pour accepter de supporter ensemble le risque qui pourrait survenir à l'un d'entre eux c'est-à-dire pour reprendre l'expression de Robert Castel « une société de semblables ». Elle est la manifestation de la solidarité43.
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La protection sociale n'est pas le fruit d'un plan préétabli. Les structures de la protection sociale d'aujourd'hui sont, comme toute construction historique, le résultat d'apports successifs souvent disparates. L'édifice s'est, en effet, développé comme un organisme vivant. La construction s'est faite, dans le temps, au travers de multiples décisions, souvent sans cohésion, sans références des unes aux autres ; chaque réforme a une ou plusieurs logiques propres. La protection sociale est dès lors une construction complexe, bâtie sur une série de compromis politiques au niveau d'un État, ou depuis peu, également au niveau européen. La caractéristique commune de ces compromis est qu'ils sont censés, dans une certaine mesure, garantir des individus ou des groupes d'individus contre un certain nombre de risques sociaux44. C'est là une approche fonctionnelle de la protection sociale qui aurait pour mission l'accès aux soins de santé, la garantie d'un revenu de remplacement dans certaines éventualités, la garantie de ressources de base, l'insertion et la réinsertion tant sociale que professionnelle45.

La protection sociale ainsi conçue est par essence évolutive : de nouveaux compromis sont conclus, de nouvelles techniques sont imaginées puis imposées puis acceptées, des mécanismes anciens jugés inefficaces ou superflus sont amendés ou supprimés.
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Pour la doctrine majoritaire et comme le laissent entendre les citations de Pierre Laroque et de Paul Durand choisies en introduction de cet ouvrage, protection sociale et sécurité sociale sont synonymes. Il en est de même dans de nombreux textes internationaux, tel l'article 22 de la Déclaration universelle des droits de l'homme. Le concept de sécurité sociale est alors utilisé en son sens le plus large (v. ss 200). Nous lui préférerons celui de protection sociale et réserverons celui de sécurité sociale à une technique particulière de protection sociale.

Néanmoins, le noyau dur de la protection sociale est aujourd'hui certainement constitué par les mécanismes dits de « sécurité sociale » (v. ss 95). C'est autour de cette intervention spécifique de l'État46, organisant un service public de prestations socialisées que s'agrège et s'articule, de nos jours, l'ensemble des diverses autres techniques de prise en charge des risques sociaux. La place et l'importance de ces dernières sont en effet, pour l'essentiel, fonction à la fois de la portée et de l'étendue des prestations de sécurité sociale et du champ d'intervention des institutions gestionnaires de ces prestations. La sécurité sociale est d'abord la réponse publique aux difficultés que rencontre le marché pour couvrir certains risques. Il s'agit là d'un substitut étatique au marché défaillant47. Il en résulte un mécanisme de redistribution. Nous réserverons le terme de sécurité sociale au sous-ensemble des régimes de base obligatoires instaurés par le législateur. La sécurité sociale n'est qu'un procédé de collectivisation des risques parmi d'autres.
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Il est également enseigné que les liens entre la protection sociale et le travail sont étroits. En atteste certainement la notion de « droit social » qui, dans la langue juridique française ou italienne par exemple, regroupe aussi bien le droit du travail que le droit de la protection sociale.

L'explication est d'abord historique. Des lois du travail et des lois de prévoyance visaient, au milieu et à la fin du XIXe siècle la seule population salariée. En d'autres termes, il y a étatisation de la gouverne des risques sociaux du fait de la condition salariale particulièrement précaire. Au droit du travail de créer les conditions dans lesquelles se fait l'accès au travail salarié, au droit économique l'organisation du travail des indépendants, au droit de la protection sociale d'organiser une prise en charge de ceux qui n'ont pas accès au travail mais également d'organiser le retour au travail. On ne parle de protection sociale que dans les sociétés salariales48.

L'explication est aussi morale ou philosophique49. Le postulat de base est « que celui qui n'est pas empêché par son jeune âge ou par la vieillesse doit avoir la possibilité mais aussi être responsable, d'obtenir un revenu par son travail pour couvrir ses besoins et ceux des personnes qui vivent à son foyer ou qui dépendent financièrement de lui ». Cette tâche a été peu à peu confiée à l'État : il en résulte que la protection sociale est aujourd'hui dominée par la centralité de l'État national. Il appartient à l'action administrative de cet État de juguler l'insécurité ambiante en dressant un « filet de protection sociale ». Celui-ci peut néanmoins être de taille variable et aux mailles changeantes.




§ 2. 

Les archétypes de systèmes de protection sociale
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Si tous les systèmes de protection sociale ont pour fonction (ou pour effet) de tenter d'assurer la couverture de risques sociaux, les réponses qu'ils peuvent apporter sont très variables. Il existe, en réalité, un maquis inextricable de mesures de protection sociale pour conjurer les effets dévastateurs de la réalisation d'un ou de plusieurs risques sociaux. La construction d'une classification est dès lors chose difficile, discutable et discutée notamment dans la mesure où l'on cherche à classer et à comparer des politiques sociales ou des États50.
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Si l'on s'en tient, modestement, à la conception de la protection sociale et aux techniques utilisées, l'on peut distinguer tenter de présenter des archétypes (A) dont certains sont idéologiquement contestés et remis en cause par la transformation de l'organisation du travail (B).


A. Les idéaux-types
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Nous retiendrons quatre archétypes en partant de leur fonction.

Le premier a pour objet la lutte contre la pauvreté (monétaire) ; il n'y a alors réalisation du risque que lorsqu'un certain niveau de revenus n'est pas ou n'est plus atteint. L'instrument typique d'attribution de prestation en est l'examen des conditions de ressources.

Le besoin est l'élément central des systèmes d'assistance, même si celui-ci peut se manifester de nombreuses façons (examen de ressources plus ou moins sévères, prise en compte ou non de l'ensemble des revenus, du bénéficiaire ou des autres membres du foyer, etc.). Ces mécanismes sont financés par l'impôt.


Le second archétype a pour objet la préservation du niveau de vie antérieur, il y a réalisation du risque dès lors qu'un danger pèse sur le niveau de vie : les ressources sont alors redistribuées en fonction d'un « principe d'équité ». Ceux qui ont plus, reçoivent plus. Les inégalités dans les revenus sont ainsi reproduites ; le lien étroit entre rémunération, contribution et prestations est la manifestation typique de cette approche.

Le principe de réciprocité prévaut dans les systèmes d'assurance sociale. Les principales caractéristiques en sont que les risques ont un lien avec le marché du travail, qu'il y a mutualisation du risque, qu'il y a financement par cotisations. Il y a une tutelle de l'État liée à la responsabilité financière finale de celui-ci ; il y a enfin, souvent, implication des organisations d'employeurs et de salariés dans la gestion du système (v. ss 83).


Dans le troisième archétype, l'objectif est la promotion plus générale du bien-être des citoyens : les ressources sont distribuées selon le principe d'égalité, dans la mesure où chaque citoyen a un droit à un standard commun de bien-être. L'instrument typique d'action qui correspond à cette vision est alors la prestation universelle.

L'absence de toute condition préalable est la caractéristique des systèmes universels : ceux-ci proposent généralement des prestations uniformes, d'un montant modéré afin de garantir une sécurité de base. Le système universel se caractérise surtout par l'absence par principe de conditions de ressources. Le champ d'application des prestations universelles peut varier, ainsi certaines prestations peuvent être acquises sous condition d'âge ou en fonction d'autres paramètres (invalidité, nombre d'enfants etc.). Ces mécanismes sont financés par l'impôt51.


Le quatrième archétype de prise en charge des risques sociaux repose sur le marché, la relation entre les offreurs de protection n'est plus régie par des droits et obligations légales mais est coordonnée par le prix ; il y a donc un marché de la protection sociale, opéré par des prestataires privés, basé sur un libre choix formel et l'individualisation du risque.

Cette approche conduit à une intervention de l'État ou de l'autorité publique limité à la régulation des marchés ou au subventionnement des activités de prise en charge des risques sociaux, soit au moyen de l'outil fiscal, soit par subventions directes.


On notera d'ores et déjà que la réalisation simultanée des archétypes est parfois possible mais que certains objectifs en excluent d'autres.
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Ces modèles traduisent des liens idéaux-typiques rendant compte des attaches entre la perception des risques, les principes distributifs et les instruments mis à l'œuvre.

Aucun État n'a mis en œuvre un seul modèle dans son intervention régulatrice pour résoudre le problème de l'insécurité sociale ; il s'agit là d'une simple grille de lecture. La plupart des systèmes de protection sociale sont des systèmes mixtes, avec des liens entre leurs différentes composantes. Les choix politiques en la matière sont complexes dans la mesure où l'on se trouve confronté à une infinité de combinaisons possibles pour atteindre les objectifs fixés qui peuvent eux-mêmes varier dans le temps en fonction de diverses contraintes, du rapport de force politique ou de débats doctrinaux.




B. Les remises en cause de certains archétypes
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Depuis le milieu des années 1970, l'efficacité même des mécanismes publics de protection sociale est fortement remise en cause. À cela plusieurs raisons :

– assimilées à des dépenses publiques, les dépenses de protection sociale sont soumises aux impératifs communautaires et singulièrement aux critères d'harmonisation des déficits budgétaires. Ceux-ci pèsent d'autant que les dépenses de protection sociale sont considérées comme susceptibles d'être comprimées.

L'Union européenne a joué un rôle moteur en la matière au sommet de Stockholm de 200152. Trois axes stratégiques de gestion des finances publiques ont été mis en avant, à savoir le préfinancement (via une réduction de la dette publique), les réformes structurelles (visant à stimuler la croissance économique au travers de la productivité ou de l'emploi) et les réformes des systèmes de prestations (principalement les systèmes de pensions et de soins de santé). La notion de « soutenabilité financière », qui rend compte de cette approche, n'est apparue explicitement qu'en 2005 dans le Pacte européen de croissance et de stabilité rénové. Le Conseil européen y encourage les États membres à établir des objectifs budgétaires de moyen terme afin d'obtenir une évolution rapide de la dette publique vers un niveau stable, en tenant compte de la dette implicite liée au coût budgétaire anticipé du vieillissement.


Ces impératifs conduisent à une promotion de la place du secteur privé et de la responsabilité individuelle dans la prise en charge de risques sociaux.

– La seconde contrainte est plus idéologique : il y a sans aucun doute contestation de l'efficacité des systèmes publics de prise en charge des risques sociaux.

Comme d'autres activités de l'État, ces systèmes sont analysés à la fois comme des handicaps dans la « compétition » (ou « guerre ») économique internationale ou comme des freins à l'initiative individuelle considérée comme moteur de développement économique et d'emplois. Pour les tenants de cette doctrine, le poids des cotisations et des impôts réunis ferait basculer les sociétés libérales dans un état d'économie socialiste attentatoire aux libertés, au dynamisme et à l'incitation à entreprendre. Dans cette optique les mécanismes de protection sociale ne sont analysés que comme un coût, une dépense, la richesse étant produite exclusivement par les entreprises privées en compétition « sur le marché (mondial) ». Certains auteurs, constatant ces évolutions, plaident pour une prise en compte des aides publiques aux entreprises comme élément d'analyse des politiques sociales53.


– « L'acceptabilité sociale » par « la classe moyenne » des systèmes publics de garantie de revenus semble avoir baissé.

Même si leur approche peut être sujette à discussion, certains travaux analysent la demande individuelle de protection sociale comme le produit d'une double motivation : une « demande d'assurance » (augmentée par l'aversion au risque) et une « demande de redistribution » (« self interest »). Il s'ensuit notamment un double mouvement dans la demande de protection sociale : d'une part le motif d'assurance peut conduire certains électeurs, ceux qui bénéficient d'un système de garantie de revenus, à soutenir un système de protection sociale bien qu'ils en soient contributeurs nets : ils sont prêts à supporter le coût de la redistribution pour bénéficier d'une couverture face aux risques. Cet effet augmente à mesure que l'aversion au risque est plus prononcée. D'autre part, pour un motif purement utilitariste (maximisation du revenu espéré), le soutien au système décroît parmi les contributeurs nets à mesure que le système opère une redistribution verticale plus marquée. Il en résulterait qu'un ciblage excessif des prestations sociales diminue la capacité politique à lever l'impôt et/ou les cotisations et à redistribuer54.


– La robotisation, l'automatisation mais surtout la « logicielisation » du travail modifient profondément les ancres traditionnelles de la protection sociale tels le statut socio-professionnel et en particulier le triptyque travail salarié, travail indépendant, bénévolat ou même la notion centrale de lieu du travail, fondamentale dans la mesure où la protection sociale est classiquement organisée sur et pour un territoire géographique donné, qui n'a plus de sens dans un travail collaboratif via une plateforme internet55.

– Dans un marché mondialisé de biens et de services, le coût de la protection sociale comme composante des coûts de production produit des phénomènes « d'offshorability », de sélection des activités qui peuvent être transférées vers des pays à moindre coût du travail tandis que les activités de services à la personne ou de construction restent attachées à un territoire.

Cet éclatement des cadres nationaux sur lesquels les États ont été construits et qui ont été déterminants dans la construction des États providence (v. ss 83 s.), affecte les dispositifs de protection sociale56 : la préservation du niveau de vie antérieur et le souci de bien-être de la population ne sont plus nécessairement des archétypes à partir desquels s'orientent les réformes des régimes de protection sociale.
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THÉORIE GÉNÉRALE DE LA PROTECTION SOCIALE
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Aborder les traits fondamentaux de la protection sociale impose de présenter, dans leur essence, les diverses techniques de prise en charge des risques sociaux (chapitre 1). L'objet des investigations défini, il faudra préciser comment ces techniques s'appliquent et se combinent dans un pays donné, en l'occurrence la France (chapitre 2). L'étude des sources du droit complétera cette présentation des structures fondamentales de la protection sociale (chapitre 3).


CHAPITRE 1

Les techniques de prise en charge des risques sociaux
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Nous avons choisi de tenter de décrire à la fois les éléments de définition de ces techniques, de situer leur « création » ou leur reconnaissance et de retracer brièvement leur évolution dans le temps, essentiellement mais non exclusivement, à partir du droit français57. Les différentes techniques, dont certaines sont très anciennes d'autres plus récentes, coexistent en grande partie de nos jours encore pour former « le Meccano de la protection sociale ».

L'élaboration des systèmes de protection sociale tels qu'ils existent actuellement s'est faite par vagues successives : aux techniques indifférenciées (section 1) se sont ajoutés ou se sont substitués des mécanismes de prise en charge de risques sociaux appliqués à des catégories précisément délimitées de la population, les indigents et les salariés (section 2). Cette articulation de techniques va elle-même, partiellement, être remise en cause par la suite : le souci de garantir la collectivité toute entière face à certains risques sociaux va devenir prédominant. Les techniques spécifiques dégagées pour les indigents et pour les salariés vont alors être, totalement ou partiellement toilettées, réorganisées, complétées ou parfois remplacées par des instruments dont l'objet est la prise en charge de l'ensemble de la population (section 3).

On notera d'entrée un retour en force des techniques indifférenciées de protection sociale, l'épargne et la charité notamment, mais également une réorientation et une « ré-articulation » des règles de protection sociale et du droit pénal autour d'une intervention « sociale – sécuritaire » inédite58.

L'on peut, de plus, observer le développement, au sein des techniques spécifiques de protection sociale, d'une injonction à la réciprocité, résumée par la formule d'Anthony Giddens « pas de droits sans responsabilités »59, qui devient un élément crucial d'un « État activateur » qui, tout à la fois, « soutient et exige », même là ou les bénéficiaires ont des droits à la protection sociale. Certains vont même jusqu'à parler d'un « État providence répressif », qui impose de dures sanctions à celui qui fraude ou qui simplement « abuse » de ses droits sociaux60.

Enfin, troisième grande tendance, la fonction de maintien du niveau de vie passe de l'assurance sociale légale à l'assurance complémentaire, il y a privatisation de la prise en charge des risques sociaux.




SECTION 1 

LES TECHNIQUES INDIFFÉRENCIÉES DE PROTECTION SOCIALE
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La forme de prise en charge la plus élémentaire reste certainement la famille, le groupe familial ou la « communauté » (§ 1). D'autres mécanismes, plus ou moins complexes, peuvent être mis en œuvre pour se prémunir d'un « malheur » : ainsi en est-il de la charité (§ 2), de la responsabilité (§ 3) ou de la prévoyance (§ 5). S'y ajoute une forme, dite « moderne » : l'utilisation d'instruments du droit fiscal comme outil de promotion de certaines couvertures face à des risques sociaux (§ 4).

Ces techniques ont peu de points communs. Ainsi, il y a des obligations envers soi-même, comme la prévoyance61, et celles à l'égard d'autrui, telle la charité. Certaines de ces techniques sont parfois juridiquement sanctionnées, telle l'obligation alimentaire et la responsabilité civile. D'autres, comme la charité, ne le sont pas. La seule caractéristique commune de ces techniques est leur indifférenciation : elles ne sont pas destinées uniquement à couvrir des risques sociaux, elles peuvent gouverner de larges pans de l'activité humaine. Elles jouent néanmoins, le cas échéant, un rôle non négligeable en tant que technique de protection sociale.




§ 1. 

Les entraides familiales et communautaires
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Dans tous les pays, quel que soit leur niveau de développement, la famille joue un rôle clé dans la sécurité du revenu ou la fourniture de services élémentaires tels les soins médicaux ou non médicaux (A). Les individus peuvent parfois bénéficier de mécanismes de solidarité de voisinage ou de solidarités locales, parfois dénommées « action communautaire » ou « care »62 (B).


A. L'entraide familiale au sens strict
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La « famille » ou le « groupe familial », est certainement le premier lieu de prise en charge de l'individu. L'entraide familiale présente (en principe) l'avantage, pour les finances publiques, de ne pas être fournie à titre onéreux. Elle est, à ce titre, hors du commerce.

La primauté de la solidarité familiale est par exemple inscrite dans la législation relative à l'aide sociale : les relations entre solidarité collective et familiale y sont ordonnées selon le principe de subsidiarité qui fait prévaloir, en principe, la solidarité familiale sur l'aide fournie par la collectivité, via le recours à l'obligation alimentaire de l'article 203 du Code civil63 (v. ss 953). Cette solidarité, également désignée par l'expression « unpaid work » dans les recherches anglo-saxonnes, était traditionnellement considérée comme une affaire de femmes, en contrepartie de la « protection » du chef de famille et de sa contribution économique à la vie des siens. Dans ce modèle de « Monsieur gagne-pain », appellation française du « male breadwinner model » de Jane Lewis, la famille est non seulement une unité sociale fondamentale pour la société mais aussi une unité de production économique de biens et de services64.
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Pour que l'entraide familiale puisse jouer, il faut qu'une telle famille existe. De plus, les membres qui la composent doivent être animés par la volonté d'aider. La mise en jeu de cette technique n'est, par conséquent, pas automatique. L'entraide familiale présente en outre, l'inconvénient de ne pas être suffisante lorsqu'un risque dit « lourd », celui dépassant les capacités d'aide matérielle ou financière, se réalise : « la famille » ne pourra pourvoir à l'aide requise. L'entraide familiale n'est pas inépuisable.

Malgré ces inconvénients, l'entraide familiale reste un élément essentiel de la protection sociale. L'entraide familiale permet également de limiter les interventions publiques. Souvent, notamment pour des raisons budgétaires, l'État encourage le maintien de la protection sociale au sein de la famille65.



B. « L'action communautaire »
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L'entraide peut être, suivant les pays, communautaire, lignagère, clanique, villageoise, d'un quartier, d'une confrérie, d'une communauté religieuse66 voire du lieu d'origine.

Les solidarités communautaires peuvent être définies comme l'action de personnes qui s'emploient à répondre aux besoins de leur milieu au sein d'organismes communautaires. Ces organismes sont des structures démocratiques nées par et pour des communautés qui définissent elles-mêmes les problèmes auxquels elles souhaitent s'attaquer et les moyens nécessaires pour les résoudre. L'action communautaire est une technique indifférenciée de protection sociale : elle a, par exemple, contribué puissamment à modifier les rapports entre les hommes et les femmes ou les questions de santé mentale, la lutte contre la discrimination ou le développement de l'éducation.

L'action communautaire est constituée de groupes d'entraide (pour des prestations en nature ou sous forme de travail), d'associations, d'organismes caritatifs, d'églises. Ces institutions concourent à la sécurité du revenu des individus ou interviennent dans l'offre de services à des personnes frappées par un risque social. Ainsi, des « solidarités de voisinage » (le community care du monde anglo-saxon) sur la base du bénévolat, sont parfois encouragées et même organisées par les pouvoirs publics. Les gouvernements se tournent de plus en plus vers ce secteur et les organisations de la société civile pour prendre en charge certains des services auxquels ils nous ont habitués depuis un demi-siècle. Ils recherchent des solutions pour dispenser des services à moindre coût.

Proches des bénéficiaires, elles sont généralement en mesure de leur offrir des prestations qui répondent bien à leurs besoins prioritaires. Elles viennent se placer entre la solidarité familiale et la solidarité sociale en proposant des services aux personnes67.


En France, les initiatives familiales cristallisées au sein d'associations et de fédérations d'associations sont des piliers de la prise en charge d'un nombre non négligeable de personnes ayant besoin d'aide. Tel est certainement le cas des associations de parents d'enfants ou d'adultes handicapés68 ou celle des associations familiales69.

Fortement encouragée par l'État fédéral, organisée par des associations caritatives et par des juristes spécialisés, il s'est même développé une nouvelle approche de lutte contre la pauvreté aux États-Unis. Celle-ci repose, pour l'essentiel, sur la mise en place d'activité à but lucratif dans des « voisinages à bas revenus » afin de conduire au changement économique et au renforcement d'une communauté donnée. Il s'agit d'encourager des gens pauvres à travailler pour « leur propre amélioration économique et sociale ». La « communauté » serait le lieu idéal pour ce faire, parce que proche des gens. La communauté peut ainsi devenir propriétaire d'une activité commerciale70, elle-même source d'intégration par le travail. En Allemagne, l'importance de ce mouvement est telle qu'il constitue, selon ses propres termes une « assistance sociale non statutaire » qui se veut indépendante mais en coopération et en partenariat avec les prestataires publics de services sociaux tels que l'État, les autorités locales et les organismes d'assurance sociale.
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L'action communautaire structurée et professionnalisée se rapproche de la bienfaisance privée. Cette action communautaire est encouragée par l'État notamment par la National Strategy for Neighborhood Renewal en Grande-Bretagne et, en France, sous la bannière de la politique de développement social de certaines zones urbaines par les Régies des quartiers. Tous ces programmes visent la responsabilisation et l'empowerment des groupes démunis vivant dans des lieux géographiques précis dont il est espéré une meilleure cohésion au sein des villes71.



§ 2. 

La charité et la philanthropie
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Distinguer la solidarité familiale et communautaire, qui privilégie les proches, la bienfaisance institutionnalisée pouvant s'appliquer aux hors-groupes (B), et la charité (A), sentiment marqué par la religion et plus individuel, n'est pas toujours chose aisée. Parfois même la philanthropie, c'est-à-dire la générosité des élites à destination des classes pauvres72, peine à être distinguée de la charité stricto sensu73 (C).


A. La charité
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Le devoir de charité, expression, dans certaines religions, de l'amour du prochain, suppose qu'un individu – ou un groupe d'individus – (suffisamment) riche subvienne en totalité ou en partie aux besoins d'une ou de plusieurs personnes frappées par un risque social. La charité est d'ordinaire individuelle, spontanée et arbitraire, au sens où elle dépend du bon vouloir du donateur – certes conditionné par les textes religieux normatifs74 – et non des effets sociaux attendus puisqu'elle est liée au salut, dans les testaments par exemple.
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La charité est une technique libérale : le donateur n'est pas juridiquement tenu de donner. Le montant et la forme du don restent, de surcroît, à sa libre appréciation. Trop liée à la fantaisie du donateur, elle ne garantit pas au bénéficiaire une sécurité face aux risques.

Cette technique conserve pourtant toute son importance notamment lorsque la garantie des risques sociaux par la collectivité est défaillante75. Ainsi, les dons constituent-ils une part non négligeable dans l'aide aux plus démunis et permettent souvent de financer des dépenses d'investissement ou de fonctionnement de diverses institutions.



B. Les organisations caritatives
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L'histoire de la charité est marquée par les églises76 mais également par les corporations, les métiers77 ou les sociétés de bienfaisance.

Les pays anglo-saxons connaissent des organisations très puissantes et actives comme l'Armée du salut, l'Allemagne d'importantes organisations caritatives religieuses78. En conséquence du développement de l'islam politique, l'entraide religieuse est devenue un acteur majeur de l'action sociale en Turquie79. En France, à côté des structures religieuses, les mouvements plus familiers sont aujourd'hui encore imprégnés par leur origine religieuse tels Emmaüs, ATD Quart-Monde. Plus récemment, les « associations humanitaires » organisent et structurent la charité. Des mouvements laïques, tels les Restaurants du cœur, sont devenus des institutions permanentes aux tâches multiples, suppléant ou complétant l'action des institutions publiques d'aide sociale80.



C. La philanthropie
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Essentiellement aux États-Unis, qui ont une longue tradition en la matière mais de plus en plus en Europe81 ou en Chine82, de généreux philanthropes investissent le champ de la charité83.

Les formes juridiques de ces structures sont des plus variées, la préférence va à la fondation à but non lucratif et exonérée d'impôt. La philanthropie classique se voit complétée voire concurrencée par le « philanthrocapitalisme » c'est-à-dire une action privée qui ne vise pas seulement à faire des dons ou à soutenir des organisations existantes, mais plutôt à concevoir leurs contributions comme un investissement qui aura des retombées à plus ou moins long terme, à faire la preuve que les stratégies employées dans le monde de l'entreprise privée sont aussi applicables pour régler les problèmes sociaux84.


On citera en particulier la United Nations Foundation85, fondée et dirigée par Ted Turner, la Melinda and Bill Gates Foundation, dont les dons annuels, consacrés notamment à l'accès à la connaissance et aux soins de santé, sont supérieurs aux dépenses de l'Organisation mondiale de la santé86. Plus récemment, la Chan-Zuckerberg Initiative (CZI) a été constituée sous forme d'une société commerciale constituant un fonds d'investissement dans des actions présentées comme caritatives.

L'importance des sommes en jeu et l'ambition affichée d'une gestion selon des critères de l'activité économique à but lucratif font de ces philanthropes des intervenants majeurs dans la lutte contre des maladies ou la pauvreté dont l'efficacité reste toutefois à démontrer87.






§ 3. 

La responsabilité civile
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La responsabilité civile permet de faire supporter la réparation d'un dommage à la personne qui a créé le risque ou a commis la faute88. Ce construit juridique organise un mécanisme d'imputation des charges et des dommages89. Il « cherche à assurer aux individus la réparation de leurs dommages privés afin de remettre les choses en état, de rétablir un équilibre qui avait disparu entre les membres d'un groupe. La sanction est restitutive et indemnisatrice »90 et dès lors proportionnelle au préjudice subi. Elle est aussi, en principe, exceptionnelle : limitée au « cas ou le malheur dont il aurait souffert viendrait d'un autre »91. On parle de justice commutative qui voudrait que chacun supporte le dommage qui l'atteint dans son patrimoine ou sa personnalité (casum sentit dominus), sauf à démontrer qu'il est imputable à autrui.

La responsabilité civile comme technique de prise en charge de risques trouve ses limites en ce qu'il doit résulter d'une faute ou d'une imprudence. « Le dommage, pour qu'il soit sujet à réparation, doit être l'effet d'une faute ou d'une imprudence de la part de quelqu'un : s'il ne peut être attribué à cette cause, il n'est plus que l'ouvrage du sort, dont chacun doit supporter les chances »92.

Cette technique, qui permet de compenser un dommage subi, n'est efficace qu'à la condition que la victime arrive à démontrer l'existence des éléments constitutifs de la responsabilité. Elle doit apporter la preuve de l'existence de la faute commise par le responsable, du préjudice et du lien de causalité entre faute et préjudice. De plus, la réparation à laquelle elle peut prétendre est diminuée si le dommage est, en partie au moins, de son fait. Elle disparaît même si le dommage trouve sa source exclusive dans le comportement de la victime. La technique de la responsabilité est, enfin, inefficace en cas d'insolvabilité du fautif.


Ces caractéristiques font que la mise en œuvre de responsabilité civile n'est qu'une technique imparfaite de prise en charge des risques sociaux93. Pour certains, la technique est devenue subsidiaire et elle serait devenue un simple « droit des recours subrogatoires »94, lequel ne régirait plus que les rapports entre la sécurité sociale et les compagnies d'assurances.




§ 4. 

Les techniques du droit fiscal
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La couverture de risques sociaux au moyen de l'instrument fiscal est considérée à la fois comme le symbole de la réorientation de la protection sociale vers la lutte contre la seule pauvreté et du désengagement de l'État envers les classes moyennes. Ils sont synonymes de la transmutation des politiques sociales en politiques « fisco-financières », dont les objectifs premiers sont la lutte contre l'inflation, la limitation des dépenses publiques et de réduction des déficits budgétaires étatiques. Ces instruments sont essentiellement au nombre de deux : les « dépenses fiscales » (A) et l'impôt négatif, manifestation d'une vaste ambition de réforme des dispositifs de protection sociale (B).


A. Les « dépenses fiscales »
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Cette technique est indifférenciée : le Code général des impôts français encourage toutes sortes d'activités ou de comportement au moyen d'une diminution ou d'une exonération d'impôt.

De nombreuses dispositions fiscales à caractère dérogatoire ont été prises en faveur des personnes frappées par un risque social. La situation réelle de ces personnes résulte alors de l'effet combiné des transferts sociaux résultant du versement de prestations des régimes obligatoires de sécurité sociale et des avantages fiscaux, ces derniers constituant une partie de ce que le Conseil des impôts appelle depuis 1979 les « dépenses fiscales ». Peut être « qualifiée de dépense fiscale toute disposition législative ou réglementaire dont la mise en œuvre entraîne pour l'État une perte de recettes et donc pour le contribuable un allégement de sa charge fiscale par rapport à ce qui serait résulté de l'application de la norme, c'est-à-dire des principes généraux du droit fiscal français »95.


La diminution d'impôt sur les revenus la plus connue est, en France, le quotient familial figurant à l'article 194 du Code général des impôts96. Le système du quotient familial consiste à diviser le revenu imposable du contribuable en un certain nombre de parts en fonction de sa situation de famille et du nombre de personnes qui sont à sa charge. Le quotient familial tend à atténuer la progressivité de l'impôt en fonction du revenu. Il est, pour l'instant97, un élément essentiel de la politique familiale publique98.

Des diminutions ciblées d'impôts ont également accompagné notamment les politiques de l'emploi ou la promotion de certaines formes de prévoyance complémentaire d'entreprise. Ainsi, des mesures fiscales d'incitation au travail des personnes peu qualifiées ont consisté à réduire les prélèvements sur les revenus du travail les plus modestes : les taux d'imposition marginaux minima ont été baissés, des abattements ou des exonérations ont été mis en place. Autre illustration : les zones franches urbaines bénéficient d'une fiscalité réduite.
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Les exonérations fiscales, marquent également la volonté de l'État d'orienter les comportements des contribuables. Cette diminution fiscale, parfois appelée « crédit d'impôt », ce qui conduit à des confusions, permet aux ménages ou aux entreprises de déduire de leur impôt sur le revenu une partie des dépenses réalisées à l'occasion de certains événements. Si ce crédit d'impôt est supérieur au montant de l'impôt dû, l'excédent est remboursé au ménage ou aux entreprises. Le crédit d'impôt est une créance d'un contribuable sur l'administration fiscale.

Le « crédit d'impôt » existe depuis longtemps dans la fiscalité française et à propos de questions les plus diverses. On peut citer les zones franches urbaines, élément de politique de l'emploi. Les entreprises implantées ou devant s'implanter dans certains quartiers, précisément définis, bénéficient d'un dispositif complet d'exonérations de charges fiscales durant cinq ans99 ; ou encore le crédit d'impôt pour la compétitivité et l'emploi (CICE), un avantage fiscal qui concerne les entreprises employant des salariés et qui équivaut à une baisse de leurs cotisations sociales. Le CICE s'impute en priorité sur l'impôt sur le revenu ou l'impôt sur les sociétés dû au titre de l'année au cours de laquelle les rémunérations prises en compte pour le calcul du CICE ont été versées100.


La diminution d'impôt a également été utilisée pour encourager l'initiative privée dans le domaine de la prise en charge des risques sociaux101.



B. L'« impôt négatif »
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Imaginé par l'économiste Milton Friedman dans Capitalism and Freedom102, et repris par des économistes néokeynésiens comme James Tobin103, l'impôt négatif (tax credit) se définit comme un système intégré de prélèvements et de transferts sociaux publics dans lequel l'ensemble des prestations servies par la puissance publique serait regroupé au sein du système fiscal. Dans le cadre du seul impôt sur le revenu, les plus pauvres recevraient une prestation tandis que les plus favorisés acquitteraient un impôt, sans autre forme de redistribution. Un tel dispositif permettrait de simplifier le système de redistribution sociale, en faisant apparaître clairement les transferts de revenu opérés à destination d'une catégorie de personnes, en fonction de leur revenu : le barème de l'impôt sur les revenus serait complété par des taux négatifs s'appliquant aux bas revenus.
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L'impôt négatif consiste ainsi à remplacer les différentes aides de l'État aux familles les plus défavorisées, celles qui ont atteint le seuil de pauvreté, ou les aides aux chômeurs par le versement annuel d'une subvention calculée, comme en matière fiscale, d'après le revenu. En pratique, les personnes entrant dans le champ d'application de cet impôt négatif, c'est-à-dire celles dont les revenus n'atteignent pas un minimum garanti, produisent une déclaration qui fait apparaître l'intégralité des ressources dont elles disposent. À partir de cette déclaration, l'État fixe le montant de l'allocation destinée à compléter les revenus perçus pour que soit atteint le minimum légal104.

L'impôt négatif (tax credit) a été mis en œuvre aux États-Unis dans les années 1970 : l'Earned Income Tax Credit. Introduit marginalement en 1975, il a été progressivement étendu pour devenir, de fait, le principal programme social américain (un ménage américain sur cinq y participe). Lorsque le revenu d'un contribuable, vérifié par l'administration fiscale, ne dépasse pas un niveau déterminé compte tenu de ses charges familiales (« seuil d'intervention »), ce même contribuable reçoit de l'État une prestation en espèces : son montant diminue progressivement quand le revenu augmente. Le dispositif apparaît en France pour la première fois dans la loi no  2001-458 du 30 mai 2001 portant création d'une prime pour l'emploi105 devenue, depuis lors, prime pour l'activité106 : il s'agit de lutter contre « les trappes à inactivité » des « peu qualifiés » : un individu, chômeur ou inactif, ne serait pas incité financièrement à prendre un emploi, parce que la rémunération à laquelle il pourrait prétendre serait à peine supérieure, voire inférieure, aux revenus de transferts qu'il perçoit en restant inoccupé. L'impôt négatif est conçu comme un élément destiné « à rendre le travail attractif ».





§ 5. 

La prévoyance
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La prévoyance peut être individuelle, c'est l'épargne (A). Elle peut également être collective, en opérant une certaine répartition du risque entre plusieurs individus au sein d'une institution : c'est le cas lorsqu'il y a intervention d'une assurance ou d'une mutuelle (B). La prévoyance peut également être liée à l'entreprise (C).


A. La prévoyance individuelle : l'épargne
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L'épargne s'analyse en une renonciation à une consommation actuelle en vue d'une consommation future. L'individu ou un groupe d'individus peut, ainsi, cumuler des réserves qui permettent la garantie des risques futurs.
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L'épargne présente d'incontestables avantages. Son caractère libéral – l'épargne est volontaire – et sa valeur morale, ont souvent été mis en avant. De plus, ce mode de prévoyance, empruntant exclusivement aux techniques de report dans le temps, ne connaît pas « d'antisélection », tout individu y a théoriquement accès.

Les inconvénients de l'épargne sont tout aussi connus. L'épargne est « socialement inadéquate » : les moins fortunés ne peuvent épargner – ou épargnent insuffisamment pour faire face à un risque social – puisque leurs revenus sont essentiellement consacrés à la consommation immédiate.

Cette technique de prise en charge des risques sociaux est dès lors a priori réservée aux catégories les plus aisées de la population. En outre, l'épargne dépend étroitement de la stabilité monétaire : l'inflation rend vains les efforts d'épargne. De plus, l'épargne ne réalise aucune dispersion du risque : l'individu demeure seul face aux événements qui le frappent. Enfin, cette prévoyance individuelle comporte des coûts de transaction élevés et n'est généralement pas très répandue, sauf lorsqu'elle est rendue obligatoire ou lorsqu'elle s'assortit d'importants avantages fiscaux (mais le coût en est alors transféré aux finances publiques).


Historiquement, les caisses d'épargne publique ou les coopératives d'épargne107, qui acceptaient et acceptent des dépôts d'argent minimes ont permis et permettent encore, à d'innombrables personnes de constituer un petit pécule notamment pour faire face au risque de pertes de gains. De nos jours, l'épargne en vue de prévenir les risques sociaux est également encouragée comme moteur de l'investissement productif et comme complément de revenu : les débats autour des « plans d'épargne de longue durée pour la retraite » soulignent l'importance des capitaux placés par les « fonds de pension » en tant que moteur de l'investissement (v. ss 847).

Il existe toujours des formes d'épargne communautaires, pouvant être rassemblées sous l'appellation générique d'« associations d'épargne et de crédit rotatif » (AECR)108 : « huei » en Chine, « didlum » au Lancashire, « susu », « isusu » ou « esusu » en Afrique de l'Est et pour les émigrants illégaux jamaïcains, haïtiens, guyanais à New York, « tandas » ou « quotas » mexicains, « kyas » ou « kaes » coréens, ou encore « tontines » au Cameroun109. L'idée commune de ces dispositifs est la mise en commun, auprès d'une personne de confiance d'une somme d'argent prêtée, sans intérêts, à un membre du groupe comme capital.



D'autres formes de finances solidaires se sont développées et ont été théorisées plus récemment, sous des appellations variées : micro-crédit, épargne solidaire110, finance de proximité111. Cette « micro-finance » regroupe l'ensemble des institutions financières qui se donnent une mission sociale, tout en maintenant un objectif de rentabilité financière.

C'est un système financier destiné aux exclus des circuits financiers classiques, du fait de la faible perspective de rentabilité de leurs transactions financières, caractérisées par la faiblesse des montants. Pour appuyer efficacement ces populations d'exclus, la formation et le soutien au développement des projets générateurs de revenus accompagnent très souvent les services financiers d'épargne et de crédit. Apparues au début des années 1980 en France, ces expériences se développent surtout à l'initiative du milieu associatif et sous la forme de réseaux divers. Leur but est de permettre à des personnes exclues du système bancaire de créer leur propre emploi. La finance solidaire vient se positionner ainsi face au problème de la sélectivité dans l'accès au crédit et à la limitation de son offre, étroitement liée à la recherche de la rentabilité bancaire. La réussite du micro-crédit comme instrument de lutte contre la pauvreté est toutefois aujourd'hui très discutée112.




B. La prévoyance collective
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La prévoyance collective peut prendre deux formes : l'assurance ou la mutualité. Un principe commun guide ces deux techniques qui ont vu le jour au XIXe siècle : la diffusion de la charge d'un risque sur les membres d'un groupe (ou « mutualisation » du risque)113. Le calcul de probabilité de la réalisation de ce risque (le calcul actuariel) constitue l'instrument clef de la prévoyance collective114.
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Ces techniques réalisent un grand progrès par rapport à l'épargne. La principale différence repose sur le fait que l'épargne est un échange dans le temps (entre consommation présente et consommation future), alors que l'assurance est un échange entre situations (une bonne et une mauvaise). L'assurance repose sur la notion de groupe et par conséquent un embryon de solidarité, il y a mise en commun ou socialisation du risque (risk pooling)115. La dispersion du risque permet à l'individu de ne pas avoir à « épargner » une partie trop considérable de son revenu pour se prémunir : l'assurance et la mutualité substituent à un coût important mais incertain résultant de la réalisation du risque un coût réduit mais certain, le paiement d'une prime ou d'une cotisation qui garantit une certaine prise en charge lors de la réalisation du risque116.

Au-delà de ces points communs, les deux techniques diffèrent par leur philosophie. L'assurance est l'acte de prévoyance devenu objet de commerce, elle est à but lucratif (1) ; la mutualité émane du souci des individus de faire face par elle-même aux risques de la vie : elle est « auto-organisation » et elle est désintéressée (2).



1. L'assurance




55
L'assurance peut être définie comme une « opération par laquelle une partie, l'assuré, se fait promettre, moyennant rémunération, la prime, à son profit ou celui d'un tiers en cas de réalisation d'un risque, une prestation (pécuniaire) par l'autre partie, l'assureur, qui prenant en charge l'ensemble de risques, les compense conformément aux lois de la statistique »117. L'assureur collecte les primes des assurés, redistribue à ces derniers des indemnités, en conservant un bénéfice. Par l'assurance, l'assuré transfère à l'assureur le fardeau d'un risque qui lui incombe contre une prime reflétant l'espérance mathématique du coût du risque auquel s'ajoutent des frais d'administration et le profit de l'assureur. L'assurance est d'autant plus intéressante que l'ampleur du risque, s'il se matérialise, est grande alors que sa probabilité est faible.
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La caractéristique majeure de l'assurance est le lien direct entre le prix demandé à l'assuré (la prime) et l'importance de son risque propre ou du risque du groupe auquel il appartient118. Ainsi malgré une mutualisation des risques, il existe une étroite corrélation entre primes et prestations. Ce principe, dit « de l'équivalence », veut que les prestations soient d'autant plus élevées que les primes le sont. L'assuré qui souhaite bénéficier de prestations élevées doit payer davantage.


Le développement de la technique de l'assurance conduit à l'apparition de droits et revêt une forme anonyme, impersonnelle et organisée qui la distingue de la charité individuelle et de l'épargne. C'est au Royaume-Uni qu'a été développée une forme particulière d'assurance contre le risque vieillesse destinée à la population laborieuse et dont l'objet était de couvrir, moyennant une somme modique versée régulièrement, les frais funéraires de l'assuré : l'assurance-vie était née. Elle allait être imitée aux États-Unis d'abord, en Europe continentale ensuite.

En France, l'assurance-vie apparaît dès 1787 encadrée par le pouvoir étatique119. Dès le Second Empire, le législateur va intervenir pour favoriser le recours à l'assurance : une loi du 11 juillet 1868 a instauré une subvention de l'État afin de rendre l'assurance accessible aux plus démunis. Il a également créé deux établissements publics gérés par la Caisse des dépôts et consignations. Une caisse d'assurances en cas de décès traite de l'assurance individuelle ou collective « pour la vie entière » et bénéficie de la prise en charge des frais généraux par la Caisse des dépôts et de la garantie de l'État. Une caisse d'assurances en cas d'accident apporte quant à elle, une pension aux ouvriers invalides ou à leurs ayants droit, mais l'ouvrier seul n'est pas assuré. Ce soutien est d'importance même si ces services n'ont pas eu de grands succès dans un premier temps : les classes de la population auxquelles ils étaient destinés étaient peu tentées et en mesure d'en tirer parti120.
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Les avantages de cette technique de prise en charge de risques sociaux (l'assurance de personnes) sont nombreux. L'instrument juridique utilisé – le contrat d'assurance – souligne le caractère libéral de cette technique. La personne soucieuse de s'assurer est libre de décider de s'assurer, de choisir son assureur, ainsi que de fixer l'étendue de la garantie dont elle désire bénéficier. Lors de la réalisation du risque, les prestations d'assurance couvrent le dommage dans les proportions fixées par le contrat d'assurance. L'assurance est généralement financée par les seules primes et ne bénéficie, en principe, pas de subventions de l'État.
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Bien que très répandue comme instrument de garantie des risques sociaux, cette technique présente deux inconvénients majeurs. Un risque n'est assurable que s'il est non réalisé et fortuit121. La conception même de l'assurance et la notion de risque utilisées éliminent la couverture des événements déjà réalisés. De plus, le contrat d'assurance repose sur l'aléa, « ni l'assureur, ni l'assuré ne savent si le sinistre se réalisera »122 : pour que la loi des grands nombre joue, il faut que les risques qui font partie du groupe assuré soient indépendants les uns des autres. Si le sinistre assuré devait se déclarer dans un grand nombre de dossiers en même temps l'assureur ne peut plus traiter ces risques comme équivalent à leur espérance mathématiques. En d'autres termes, au vu de la fréquence et de l'importance de certains risques, ceux-ci sont difficilement assurables : l'assureur dès lors « sélectionne les risques »123. Il existe ainsi une chance qu'une personne ne puisse plus être assurée parce qu'il n'y a plus suffisamment d'aléa dans sa situation ou alors que les primes réclamées soient tellement élevées que les personnes les moins aisées de la population se trouvent exclues de la possibilité de conclure un contrat d'assurance.
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Pour que l'assuré décide de souscrire à un mécanisme d'assurance. Il faut remplir trois conditions fondamentales. D'une part, il faut que l'assuré dispose de liquidités suffisantes pour pouvoir supporter le coût d'une prime jugée raisonnable et associée à un événement incertain (par exemple le fait d'être malade) sans avoir à sacrifier des revenus absolument nécessaires pour assurer des besoins qui sont eux certains (par exemple de la nutrition de base). L'assurance est dès lors a priori inaccessible aux plus pauvres. Pour faire face à cette réalité il a été imaginé un système de micro-assurance à l'image de la micro-finance (v. ss 52) avec laquelle elle peut être couplée124.


2. La mutualité
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La mutualité se distingue de l'assurance de plusieurs façons. Tout d'abord, par une mutuelle le groupe se protège seul sans l'intervention d'un tiers organisateur. Ensuite, l'institution de secours mutuel n'a pas de caractère commercial, elle ne recherche pas les bénéfices125. Les mutuelles sont, au demeurant, des sociétés de personnes. Enfin, la mutualité s'appuie essentiellement sur le principe du « revenu-risque » : il n'y a pas de lien direct entre la cotisation demandée (assise sur le revenu, le salaire etc.) et l'importance du risque.
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La technique de la mutualité est considérée comme avantageuse parce que volontaire126. Elle est aussi (en principe) moins onéreuse que l'assurance parce que la mutuelle n'a pas à rémunérer l'assureur. Elle est, à son origine du moins, intégrée dans le cadre du métier.

Elle comporte néanmoins également des faiblesses. Le groupe de membres de la mutuelle est constitué sur une base homogène, c'est-à-dire par des personnes présentant des risques identiques, similaires ou connexes. Il y est donc nécessairement procédé à une sélection adverse des risques. Cette technique se révèle, enfin, peu adaptée à des risques aussi étendus que les charges familiales ou à des risques aussi lourds (coûteux) que la garantie du chômage ou de la vieillesse.


L'histoire de la mutualité en France est non seulement très mouvementée mais aussi étroitement liée pour une de ses branches, au mouvement ouvrier127. Celle-ci se développera d'abord dans le domaine de l'assurance des risques liés à la personne humaine. Mais, la mutualité est une technique indifférenciée en ce sens que l'assurance de biens peut être également pratiquée sous forme mutualiste128. La loi du 14 juin 1791 dite, « loi Le Chapelier », a mis fin aux multiples organisations d'entraide mutuelle constituées par profession ou corporation. Les caisses de secours mutuels se virent accuser du délit de coalition. Placées sous le régime juridique des associations de l'article 291 du Code pénal, elles ont continué de fonctionner de façon semi-clandestine. La disparition de la société du Moyen âge, avec ses corporations, et la formation dans les villes d'une masse non organisée de travailleurs qualifiés ont, malgré les obstacles juridiques, conduit au maintien de ces formes d'entraide. Comme le résume André Gueslin, si l'État toléra globalement les sociétés de secours mutuels durant la première moitié du XIXe siècle, il « ne s'intéressait guère à elles que pour les réprimer »129. Néanmoins, trois formes de mutuelles coexistent dans la première moitié du XIXe siècle : les caisses ouvrières qui assument la double fonction de prévoyance et de résistance parmi les ouvriers des métiers les plus qualifiés, la mutualité de secours qui, sous la contrainte vigilante des autorités, intervient comme instrument d'entraide face aux aléas de la vie et enfin la solidarité patronnée sur l'initiative des églises ou par des philanthropes et basées sur le métier.

La structure intragénérationnelle de ces mutuelles et le manque de capitaux expliquent une fragilité que souligne la multiplication des faillites après 1840. Malgré son hostilité initiale, l'État est alors contraint d'intervenir. À partir de 1845 s'ouvre une période de tolérance symbolisée par le décret des 25 au 29 février 1848 qui accorde sans restriction la liberté d'association. Une loi de 1850 fixe précisément le statut juridique des sociétés de secours mutuels130. Le décret impérial du 28 mars 1852 va donner un statut à certaines mutuelles. Instrument de paix sociale dans un régime autoritaire, les sociétés de secours mutuels seront éloignées des entreprises. La création de mutuelles communales de moins de 500 membres était confiée au maire ou au curé et l'Empereur choisissait les présidents parmi les « bons relais du pouvoir central ». Cette mutualité était censée « convertir la classe ouvrière aux valeurs dominantes ». La solidarité souvent initiée par les églises et de la grande industrie131, s'est développée à la fin du XIXe siècle132.

La mutualité n'obtient de statut libéral que sous la IIIe République. Par la loi du 1er au 5 avril 1898, dite « Charte de la mutualité », les institutions existantes (mutuelles libres, mutuelles reconnues et mutuelles approuvées) se voient reconnaître une personnalité civile à peu près complète et la possibilité de se regrouper en unions mutualistes133. Cette loi, tout en conservant les trois types de sociétés de secours mutuel (libres, approuvées, reconnues d'utilité publique), substitue un contrôle d'ordre technique à la surveillance politique antérieure et élargit le champ de l'intervention mutualiste : retraites, assurances vie et accidents, réalisations sanitaires et sociales. En 1900, une loi les exonère des droits d'enregistrement lorsqu'elles sont administrées gratuitement, ne réalisent pas de bénéfices et entrent dans le cadre de la loi de mars 1884 sur les syndicats.
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Le droit de la protection sociale accompagne, dans ses diverses
expressions, toutes les étapes de la vie d'une personne. Il est
objet de nombreux débats politiques et de rudes controverses
idéologiques. 1l est droit de Iintervention publique mais
également expression de I'initiative privée de mise en ceuvre
de la solidarité.

Les grands traits des régimes obligatoires, les mécanismes
complémentaires de prise en charge de risques sociaux, les
régles de I'indemnisation sociale, celles de I'aide et de I'action
sociale et les particularités du contentieux y afférent sont
exposés de fagon synthétique.

Cet ouvrage est a jour de la loi de financement de la sécurité
sociale pour 2017, de la loi EI Khomry, de la loi sur I'épargne
retraite, mais également des décrets plus techniques (tel celui
sur le cumul emploi retraite, ou des regles de la nouvelle
convention d'assurance chomage signée en mars 2017 par
les partenaires sociaux). Il comporte également une partie
prospective pour des réformes déja planifiées mais a venir telles
la réorganisation du contentieux de la protection sociale suite &
la loi de réforme de la justice au xx® siécle ou la fusion a venir
en janvier 2019 des caisses de retraites AGIRC et ARRCO.

Ce manuel s'adresse prioritairement aux étudiants de licence
ou de master de droit, d’AES ou de sciences politiques ou
administratives. Il intéressera les candidats aux concours
comportant des épreuves de questions sociales ou tout profane
qui souhaite découvrir des régles structurantes de notre société.

Francis Kessler
est maitre de confé-
rence de droit privé.
I dirige le Master 2
professionnel Droit
de la protection
sociale d'entreprise
de I'Ecole de droit
de la Sorbonne,
Université Paris I.

Il est avocat au
cabinet Gide Loyrette
Nouel A.A.R.PL..

mw.edltlons-D:}ﬂQZ_.fr
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Francis Kessler
Maitre de conférences de droit privé a I'Ecole de droit de la Sorbonne
(Université Paris I)
Avocat a la Cour, Senior counsel, Gide Loyrette Nouel A.A.R.P.I
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