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Les fonds d’assurance-formation de salariés mutuali-
sent les sommes qu’ils percoivent des entreprises (C.
trav., art. L. 6332-7). Cette disposition générale ne vise
pas les organismes paritaires collecteurs agréés dans
leur ensemble, mais uniquement les fonds d’assurance
formation de salariés. Cette distinction entre FAF et
OPCA, a laquelle ’Administration a toujours refusé de
donner une portée opérationnelle mais qui figure bien
dans le Code du travail (1), est fondamentale quant a
la nature des contributions des entreprises au finance-
ment de la formation (I), au principe et modalités de
mutualisation des fonds (II) et & la nature des presta-
tions constituant la contrepartie du financement (III).
On peut considérer que 1’absence de réflexion sur cette
distinction entre FAF et OPCA ainsi que le maintien de
la coexistence de ces deux types d’organismes est un
des freins majeurs a une véritable réforme du systéme
de financement de la formation professionnelle des
salariés. Les deux institutions s’inscrivent en effet dans
des systemes qui ont des fondements, une nature et des
modalités de fonctionnement nettement différenciés,
lorsqu’ils ne sont pas totalement opposés. Le choix de
la nature de Pinstitution est ainsi irrémédiablement lié
au choix de la nature des contributions versées par les
entreprises et partant de la nature du systéme de finan-
cement de la formation professionnelle continue. Si un
tel choix n’est pas effectué de maniere claire et assu-
mée, il n’y aura pas véritablement de réforme du finan-
cement de la formation des salariés.

|. — FAF, OPCA ET NATURE
DE LA CONTRIBUTION AU FINANCEMENT
DE LA FORMATION PROFESSIONNELLE CONTINUE

1. Suite aux accords de Grenelle, la loi du 31 décembre
1968 ouvre la possibilité pour les partenaires sociaux de
créer des fonds d’assurance formation (FAF), pensant
jeter les bases d’un systéme semblable a celui de I’assu-

rance chomage qui fétait ses dix ans d’existence (2).
Cette possibilité restera lettre morte, confirmant le pro-
nostic pessimiste du rapporteur Sallenave qui considé-
rait alors que « le systéme envisagé comporte en grande
partie un caractere illusoire, car les partenaires sociaux
ne paraissent pas préts a la cogestion des fonds de la
formation professionnelle ». Ces propos sont également
validés par 'ANI du 9 juillet 1970, fondateur pour les
partenaires sociaux dans le champ de la formation, qui
ne traite pas des FAF, faute d’accord suffisant sur cette
question (3).

Cette carence suscitera l'intervention du législateur
qui, par la loi du 16 juillet 1971, créé I’obligation fiscale
de financement de la formation professionnelle. Initia- -

lement con¢ue comme un catalyseur pour le développe-

ment d’un régime d’assurance formation, cette obliga-
tion constitue en fait un corps étranger & un régime
social dont elle va limiter le développement de par sa
nature, au-dela du fait que son existence constitue un
argument pour ceux qui refusent la mise en place d’une

véritable assurance formation.

2. La participation financiere au financement de la for-
mation professionnelle constitue une imposition de
toute nature sur le modele des taxes parafiscales avant
leur suppression par la LOLF du 1¢ aofit 2001 et des
taxes fiscales affectées aujourd’hui (4). Cette nature fis-
cale a des conséquences fondamentales: elle garantit la
maitrise par IEtat des regles encadrant le montant,
P'utilisation et les modalités de gestion de la ressource.
Se trouve limitée d’autant la capacité des partenaires
sociaux a négocier sur ces sujets. Et de fait, la négocia-
tion sociale n’a pu se déployer qu’a la place ou a coté
du régime fiscal.

Ainsi, dans le secteur de I’artisanat, I’accord du
5 mars 1985 signé entre 'UPA et les cinq confédéra-
tions syndicales représentatives met en place un régime
d’assurance formation purement conventionnel dans les
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entreprises de moins de dix salariés. En application de
cet accord, le Fonds d’assurance formation des salariés
de lartisanat du bAtiment (FAFSAB), créé en 1989,
gérera une cotisation conventionnelle destinée a per-
mettre le développement de la formation profession-
nelle continue dans des entreprises qui ne seront assu-
jetties a Pobligation de financer la formation profes-
sionnelle qu’a compter de la loi du 31 décembre 1991.
Ce n’est d’ailleurs qu’a partir de cette date que le FAF-
SAB demandera son agrément en qualité d’OPCA,
ayant jusque-la fonctionné en sa seule qualité de FAF
puisqu’en dehors du champ fiscal. Cet exemple (5)
démontre, s’il était nécessaire, que d’une part un
régime conventionnel d’assurance formation fondé sur
la seule négociation collective peut fonctionner, et
d’autre part que la suppression de I’obligation fiscale ne
mettrait pas a mal la formation dans les TPE et PME
puisque la loi n’a pas été nécessaire pour créer une
obligation généralisée de financement de la formation
(6). A cette négociation « a la place » de la loi, peut
s’ajouter une négociation « a cdté » de la loi. Tel est le
cas de I'accord conclu au niveau de PAGEFOS-PME qui
met en place une garantie DIF gérée par ’AGEFOS-
PME en dehors de toute déductibilité fiscale. Ce mou-
vement de négociation autour, et non a l'intérieur, de
’obligation fiscale, donne une idée du tarissement de
créativité qui résulte de la maitrise étatique du finance-
ment de base de la formation professionnelle continue
des salariés.

N

3. La confusion d’institutions ayant vocation a gérer
des obligations conventionnelles et qui ont été agréées
pour gérer une contribution fiscale (FAF) et des orga-
nismes collecteurs paritaires agréés qui n’ont capacité
qu’a gérer une ressource fiscale affectée (OPCA) n’a
pas permis de trancher le débat de la légitimité poli-
tique de la gestion des fonds mutualisés au titre de la
formation professionnelle. Quatre légitimités s’exercent
en effet de maniére concurrente sur les sommes gérées
par les FAF et OPCA: la premitre légitimité est celle
de I’Etat et se fonde sur la nature fiscale des fonds, la
seconde légitimité est juridique et fonde les choix des
FAF et OPCA dans la définition de politiques, critéres
et priorités au nom de la propriété des fonds qu’ils ont
collectés, la troisieme légitimité est financiére et justifie
que les représentants d’employeurs exigent un retour
vers I'entreprise de financements qui ne constituent pas
du salaire différé trouvant leur source dans le contrat
de travail, mais un imp6t destiné a financer des déci-
sions du chef d’entreprise, enfin les organisations syndi-
cales pourraient faire valoir une finalité d’objectif,
considérant que ces financements sont dédiés a la for-
mation professionnelle des salariés et qu’a ce titre il
leur revient de déterminer a titre principal I'usage des
fonds. Ce conflit de légitimité, souvent implicite et
latent au sein des FAF et OPCA, n’a jamais vraiment
pu étre dépassé, ce qui peut expliquer certains erre-
ments du systéme de gestion paritaire.

Il. — PRINCIPE ET MODALITES
DE MUTUALISATION DES FONDS
DANS LES FAF ET OPCA

1. Principe de mutualisation

4. Le Code du travail prévoit, nous I’avons vu, le prin-
cipe d’'une mutualisation des sommes recues par les
FAE. Si pour les OPCA le principe n’est pas posé de
maniére générale, il résulte des dispositions relatives
aux différents dispositifs au titre desquels ’'OPCA est
agréé: le DIF et la professionnalisation, le congé indivi-
duel de formation et la formation dans les entreprises
de moins de dix salariés. Ce principe de mutualisation
des fonds recus doit étre mis en regard du principe de
liberté de gestion, et partant d’affectation des fonds,
des organismes paritaires qui est affirmé par Particle
R. 6332-16 du Code du travail. Cette liberté de gestion
permet au conseil d’administration d’un FAF ou d’un
OPCA de décider librement des conditions d’acces aux
financements. Cette liberté n’est évidemment pas abso-
lue et trouve deux encadrements: le respect de la 1éga-
lité et le respect de la négociation collective au niveau
du champ de compétence de I'organisme paritaire.

5. Concernant la légalité, un double reproche est
adressé aux organismes paritaires: ne pas réaliser une
véritable mutualisation entre les entreprises de tailles
différentes et avoir développé une pratique de « droits
de tirages » (7). Sur le premier point, il y a manifeste-
ment confusion entre mutualisation et péréquation. Si
un dispositif de péréquation a pour fonction de corriger
des déséquilibres constatés, la mutualisation n’a pas cet
objectif de maniére explicite. Elle correspond & une
mise en commun des fonds avec une redistribution qui
doit respecter les principes généraux d’égalité de traite-
ment des demandeurs (C. trav., art. L. 6332-6). Il n’est
pas demandé a lassurance chomage de corriger les
inégalités de revenu ou a I'assurance maladie de trans-
férer les cotisations des grandes entreprises vers les plus
petites. Il s’agit de gérer des risques identifi€s, en 1’oc-
currence le risque d’insuffisance ou d’obsolescence des
compétences, et de déterminer les conditions d’accés au
financement de solutions adaptées, qui sont les mémes
pour tous. Relevons d’ailleurs que c’est le législateur
lui-méme qui autorise un accord collectif & organiser la
fongibilité entre les fonds collectés aupres des entre-
prises de moins de dix salariés et celles de plus de dix
salariés (C. trav., art. L. 6332-3). Sur le droit de tirage,
la DGEFP considére qu’il s’agit d’'un « détournement
de Desprit de la loi » et observe que « cette pratique
explique pour partie que les partenaires sociaux n’ont
pas été en mesure de peser sur Uaccés a la formation »
(8). Est en cause le lien établi par les organismes pari-
taires entre le montant des contributions versées et le
droit & prestations qui résulte de ces versements. La
encore, constatons que le rapport entre montant, ou
durée, des cotisations et droits a prestations se retrouve
dans les autres régimes sociaux qu’il s’agisse de I’assu-
rance chomage, de l'assurance maladie ou de I’assu-
rance vieillesse. Il n’est pas contraire a la mutualisation
de décider qu’une partie des fonds recus reviendra aux
cotisants, sous réserve de satisfaire d’ailleurs a d’autres
criteres d’éligibilité. La pratique qui pourrait sortir du
champ de Passurance collective obligatoire et relever
davantage de Passurance privée est celle du versement
spécifique effectué en vue d’obtenir un service identifié
et réservé. En d’autres termes, lorsque Ientreprise fait
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un versement volontaire sur la base d’une contractuali-
sation individuelle avec ’OPCA en vue de I'acces a des
services spécifiques. Mais tant que l'on est dans le
registre des régles générales de remise a disposition de
cotisations dues par les entreprises en vertu d’une obli-
gation légale ou conventionnelle, on ne peut parler de
détournement ni méme de dérive.

6. Concernant l’encadrement conventionnel, 1’orga-
nisme paritaire se trouve soumis a plusieurs sources de
décision sur la gestion des fonds ce qui peut présenter
des difficultés d’articulation. Le champ de compétence
d’un organisme paritaire recouvre celui d’une ou plu-
sieurs conventions collectives dont il est tenu de respec-
ter les dispositions. Par ailleurs, son champ peut égale-
ment couvrir celui d’une ou plusieurs commissions
paritaires nationales pour I’emploi (CPNE) qui sont
amenées a définir des priorités en matiere de forma-
tion. Ce champ de contrainte, s’il doit &tre respecté par
’organisme paritaire, ne saurait toutefois imposer a son
conseil d’administration des interventions « a compé-
tence liée », c’est-a-dire qui priveraient ce conseil de sa
capacité de gestion et de sa responsabilité dans ce
domaine. In fine, c’est linstitution qui assure la gestion
des fonds.

2. Une mutualisation fragmentée

7. Le législateur lui-méme organise une fragmentation
de la mutualisation en spécifiant que les organismes
paritaires peuvent étre agréés a plusieurs titres, les
fonds faisant I’objet d’une gestion distincte. Existe ainsi
Pagrément au titre des contributions des entreprises de
moins de dix salariés, du financement de la profession-
nalisation et du DIF et du financement du congé indi-
viduel de formation (C. trav., art. R. 6332-5 et R. 6332-
6). Concernant la contribution des entreprises au titre
du plan de formation, elle n’est expressément prévue
que pour les FAF (C. trav., art. R. 6332-49 et s.) mais
pas pour les OPCA (9). La possibilité d’introduire une
mutualisation des fonds entre les contributions recues
des entreprises de moins de dix salariés et de plus de
dix salariés n’existe ainsi que pour les FAF (C. trav.,
art. L. 6332-3).

A cette fragmentation des financements entre plu-
sieurs dispositifs auxquels la taxe fiscale est pré-affec-
tée, s’ajoutent deux autres niveaux de mutualisation.
Larticle R. 6332-16 prévoit la possibilité pour un orga-
nisme paritaire de disposer de sections professionnelles
qui gérent les contributions recues des entreprises rele-
vant d’un secteur professionnel, avant mutualisation
totale des fonds au plus tard le 31 décembre (10). Cette
gestion par section professionnelle a notamment permis
le développement d’organismes interbranches, ce qui
peut correspondre a I'objectif de diminution du nombre
d’organismes paritaires. Le second niveau est celui du
groupe. Plusieurs entreprises appartenant a un méme
groupe peuvent demander a un organisme paritaire que
I’ensemble du groupe soit traité comme une seule entre-
prise du point de vue de I’accés aux financements, ce
qui permet notamment de financer des projets com-
muns aux différentes entités du groupe.

8. Si la loi organise la fragmentation des sommes col-
lectées au titre de I’agrément fiscal, les FAF peuvent
également disposer d’une mutualisation au titre de dis-
positifs conventionnels distincts de I'obligation fiscale
de financement de la formation professionnelle. Le
Conseil d’Etat a jugé que Iexistence d’une obligation
légale ne faisait pas obstacle a la gestion par un FAF
d’une obligation conventionnelle distincte n’obéissant
pas aux mémes régles que les sommes entrant dans le
champ de la défiscalisation (11). Les régles de gestion
étant différentes, il en résulte que le FAF peut procéder
a une mutualisation distincte de ces contributions
conventionnelles supplémentaires qui entrent dans sa
nature d’institution ayant vocation a gérer et a mutua-
liser les sommes percues des entreprises (C. trav., art.
L. 6332-7) et non uniquement les sommes collectées
dans le champ de Pobligation fiscale.

3. Un régime a plusieurs niveaux

9. La fragmentation de la mutualisation et la distinc-
tion entre mutualisation et péréquation, doivent
conduire a identifier au sein de I’assurance formation
trois niveaux différents: le premier est celui d’une
contribution générale versée par toutes les entreprises
ouvrant droit a des prestations remises a disposition de
tous dans les mémes conditions et correspondant a des
objectifs d’intérét général. Dans ce cas de figure, la for-
mation est un bien public collectif. Le second niveau est
celui de contributions différenciées mais collectives
(obligations de branche ou de secteur professionnel,
possibilité d’adhésion & un régime supplémentaire pré-
défini, etc.) qui fait de la formation un bien privé col-
lectif. Le troisiéme niveau est celui de la contractualisa-
tion individuelle entre I’entreprise et I'organisme pari-
taire, qui fait de la formation un bien privé individuel
(pour lentreprise et/ou pour ses salariés) et qui reléve
de I’assurance. Si une obligation légale peut étre main-
tenue sur le premier niveau, les niveaux deux et trois
relevent clairement de la négociation collective, et pour
la cohérence d’ensemble et la véritable création d’un
régime conventionnel, il pourrait avantageusement étre
substitué a I’obligation légale sur le premier niveau une
obligation conventionnelle ayant le champ d’application
de la loi, comme en matiére d’assurance chémage ou de
retraite complémentaire. La définition d’un tel régime
permettrait d’ouvrir le champ de la créativité sur les
prestations fournies.

lll. — NATURE DES PRESTATIONS SERVIES
PAR LES FAF ET OPCA

10. Les FAF et OPCA font bénéficier les entreprises
adhérentes de prestations en espéces sous forme de
financement d’actions de formation, de bilans de com-
pétences ou de validation des acquis de I’expérience.
Ces financements peuvent &étre accordés selon des
modalités différentes. Le plus souvent il s’agit de rem-
boursements, ou de paiements directs, de formations
choisies par les entreprises, mais plusieurs organismes
paritaires ont développé la pratique de mise en place
d’actions collectives qui sont proposées « gratuitement »



4 DROIT SOCIAL

N° 12 Décembre 2008

aux entreprises. Si le principe d’un achat direct de for-
mations par un organisme paritaire n’est pas contes-
table, cette pratique doit respecter les principes d’égalité
de traitement des prestataires de formation, avec I’obli-
gation corrélative de permettre a tout organisme qui en
fait la demande de pouvoir concourir pour étre presta-
taire, le principe de publicité non mensongere en faisant
apparaitre que le prestataire est bien I'organisme de for-
mation et non 1’organisme paritaire et que la formation
n’est pas gratuite mais financée par I’'OPCA, et enfin le
principe de séparation entre la fonction d’organisme
paritaire et celle d’organisme de formation, qui suppose
que le FAF ou POPCA définisse un cahier des charges
mais n’intervienne pas dans la mise en ceuvre de la pro-
duction de la formation.

11. A ces prestations en espéces, s’ajoutent des presta-
tions en nature sous forme de services rendus par I'or-
ganisme paritaire aux entreprises. A cet égard, et sans
avoir pour objectif de dédouaner les organismes pari-
taires de leurs responsabilités de gestion, il convient de
corriger ’approche purement fiscale des frais de gestion
des FAF et OPCA. On sait que ces frais de gestion sont
plafonnés entre 9,9 % et 11,9 %, selon la taille des
entreprises adhérentes, ces pourcentages s’appliquant
pour partie aux sommes encaissées et pour partie aux
sommes décaissées. De nombreux rapports ont fait état
de frais de gestion excessifs de la part des organismes
paritaires (12). Mais la critique, dont la pertinence n’est
discutée ici qu’en tant qu’elle est globale et générique,
ne souligne jamais que les frais de gestion correspon-
dent en trés grande partie a des prestations en nature
développées au profit de entreprises et des salariés:
P'information, le conseil, 'accompagnement, les études
et recherches, la gestion de banques de données sur
I'offre de formation ou sur les compétences, etc. consti-
tuent autant de services non monétaires dont bénéfi-
cient soit trés directement soit indirectement les entre-
prises adhérentes et leurs salariés. Il est donc faux de
prétendre que le taux de retour vers les entreprises ne
serait que de 90,1 % ou de 88,1 % puisqu’il convient de
rajouter aux prestations en espéces les prestations en
nature.

CONCLUSION

12. Lanalyse des principes et pratiques qui encadrent la
gestion de la mutualisation par les organismes pari-
taires fait apparaitre deux logiques différentes. La pre-
miére est celle des OPCA: créés et organisés pour col-
lecter et répartir des contributions légales pré-affectées,
ils n’ont pas vocation a générer de la négociation col-
lective ni a constituer un régime de garantie sociale.
Etroitement encadrée par la réglementation, leur action
se limite & remettre a disposition des entreprises des
sommes qui en proviennent. Contrairement a ce que dit
la DGEFP, ce ne sont pas les droits de tirage qui empé-
chent de peser sur I’accés a la formation, mais une ges-
tion paritaire réduite aux acquéts a Pintérieur d’un sys-
téme fiscal qui fonctionne selon une logique qui n’est
pas compatible avec celle d’un régime social.

La seconde logique correspond & la mise en place
d’un véritable régime d’assurance formation. Sans
doute d’ailleurs faudrait-il en revoir I’appellation. ’as-
surance ne porte pas sur la formation, qui n’est qu’un
moyen, mais sur la finalité qui est ’employabilité ou la
professionnalisation. Un régime d’assurance profession-
nalisation pourrait étre construit sur trois niveaux: une
obligation générale, des obligations sectorielles et des
possibilités de services supplémentaires individualisés.
Seuls les deux premiers niveaux relévent d’un régime
de garantie sociale, le troisi¢me niveau relevant de I’as-
surance. Pour gérer ce régime, des fonds d’assurance
professionnalisation, institutions sociales, qui définis-
sent les prestations en espéces et en nature correspon-
dant aux trois niveaux de cotisations, étant entendu
que le troisitme niveau reléve de la prestation de ser-
vices et suppose sans doute une sectorisation comptable
et Papplication du droit de la concurrence. Le passage
a un régime de ce type peut éventuellement s’effectuer,
serait-ce a titre de transition, avec une obligation légale
maintenue sur le premier niveau de mutualisation, mais
il s’inscrit & court ou moyen terme dans la logique d’un
régime purement conventionnel, support d’un parita-
risme de gestion non réduit aux acquéts et donnant
toute sa place a la négociation collective comme outil
de gestion des financements conventionnels mutualisés
destinés a la professionnalisation des salariés.

Ces deux logiques sont incompatibles entre elles et
bien des insuffisances de notre dispositif de finance-
ment de la formation des salariés résultent de I’absence
d’un choix clair entre ces deux options. Souhaitons que
la réforme annoncée de la formation professionnelle
permette de sortir du péché originel de ’assurance for-
mation que constitue l'introduction d’une logique fis-
cale au sein d’une logique conventionnelle qui s’en
trouve dénaturée %

(1) Dans le chapitre « Organismes collecteurs agréés » (C. trav.,
art. L. 6332-1 et s.) sont distinguées les dispositions géné-
rales et les dispositions spécifiques aux FAF de salariés, aux
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tinction (C. trav., art. R. 6332-1 et s.) et ajoute les orga-
nismes agréés au titre du congé individuel de formation.
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cale. |l peut étre entendu s'il pose clairement la question du
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fiques a la gestion des fonds du plan qui dans le Code du
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(10) Relevons que si I'on reproche aux organismes paritaires le
principe de droits de tirage, la possibilité réglementaire de
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