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Responsabilité de I'expert en prévoyance professionnelle

Un arrét du Tribunal federal
souleve de nombreuses questions

Un récent arrét du Tribunal fédéral juge I'expert en matiére de

EN BREF

Pour le Tribunal fédéral, I'expert
a I'obligation de controler la
disponibilité effective des actifs.
La question se pose de savoir i
cela est opportun et ou se situe
la délimitation, en particulier par
rapport a I'organe de révision.

David Pittet
Directeur général du
Groupe Pittet

prévoyance professionnelle responsable, dans la méme mesure que

I'organe de révision, dans une situation frauduleuse liée a la gestion

de la fortune et étend de maniere conséquente la responsabilité de

I'expert au sens des art. 52 et 56a LPP. Est-ce bien raisonnable?

Le Tribunal Fédéral a publi¢, le 18 dé-
cembre 2014, cing arréts relatifs 2 la res-
ponsabilité des organes d’'une IP au sens
des art. 52 et 56a LPP dans ['affaire de la
fondation collective «First Swiss Pension
Fund». Lun d’eux (9C_248/2014) traite
en particulier de la responsabilité de I'ex-
pert en matiere de prévoyance profession-
nelle (ci-apres: expert LPP). Nous n’abor-
derons pas ici le fond du probleme,
nayant pas eu acces direct & ce dossier,
mais analyserons plus particuli¢rement la
portée générale de cet arrée.

Le role de I’expert LPP

Les attributions d’un organe peuvent
découler de la loi et de ses ordonnances
d’exécution, de I'acte de fondation et de
ses reglements, des décisions du Conseil
de fondation, d’un rapport contractuel
ou encore des directives de la surveillance
(ATF 138 V 235, csd. 4.1). En particu-
lier, Pexpert LPP examine périodique-
ment la capacité de I'IP a remplir en tout
temps (art. 65 LPP) ses engagements et
la conformité des dispositions réglemen-
taires de nature actuarielle, et il soumet
des recommandations a 'organe supréme
concernant notamment les bases tech-
niques et les mesures & prendre en cas de
découvert (art. 52e LPP). La sécurité (de
la réalisation des buts de prévoyance)
doit étre évaluée spécialement en tenant
compte de la totalité des actifs et des pas-
sifs, ainsi que de la structure et de 'évo-
lution future prévisible de effectif des
assurés (art. 50 OPP 2).

Les faits
Dans l'arrét dontil est question, le TF
confirme la condamnation solidaire de

Pexpert LPP a verser une somme de
CHF 9.1 mio (plus intéréts) en répara-
tion des dommages, estimés 4 un total
d’environ CHF 33 mio. Au sein de cette
fondation collective naissante, I'expert
LPP  aurait di impérativement
[zwingend], dans le cadre de l'organisa-
tion des placements, vérifier I'existence
effective d’'une garantie bancaire (csd. 6.,
6.2.2). Les juges fédéraux reprochent
d’une maniére générale & lexpert une
grande passivité, relevant d’apres le TF
de la négligence et de la faute (en parti-
culier csd. 7.).

Il ne s'agit pas ici de discuter de la
passivité de I'expert LPP, qui semble avé-
rée, mais plutdt de comprendre pour-
quoi le TF est arrivé a cette conclusion
sur la base d’un élément qui reléve du
contréle matériel de la fortune, tache
quintuitivement on attribuerait plutdt a
organe de révision.

Lexpert LPP comme responsable
de la structure des placements

Sur la base d’une opinion émise dans
cette revue par un expert LPP en 2010
(base doctrinale qui nous semble ques-
tionnable, et certainement insuffisante!),
le TF déduit une mission générale d’exa-
men pour l'expert LPP de I'ensemble des
actifs et des passifs, dans une approche
dynamique. En outre, cette tAche doit
sexercer de maniére permanente,
puisque I'IP doit offrir en tout temps la
garantie de remplir ses engagements. De
cela dérive que les contrdles de I'expert
LPP puissent intervenir sans y étre solli-
cité (par I'IP ou lautorité de surveil-
lance), selon sa propre décision [sua

sponte] (csd. 6., 6.1.5).
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Force est de constater que les considé-
rants du TF ne correspondent pas tout-
a-fait & la pratique actuelle et posent
en loccurrence plusieurs problémes
concrets, parmi lesquels:

a. celui de I'étendue du role (et donc de
la responsabilité) de I'expert LPP sur
lactif du bilan qui, & notre connais-
sance, n'est pas directement défini
dans la loi;

b. celui du caractére spontané d’une in-
tervention, sans y étre formellement
sollicité par le mandant, dans le cadre
d’un contrat de mandat (art. 394ss
CO), qui est le lien formel usuel entre
I'IP et son expert LPP;

c. celui de la mission de «contrdle» [Prii-
fung, Uberpriifung,

Kontrolle] de lex-

pert LPP dans la
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a. le périmetre d’intervention de expert
LPP par rapport a 'actif du bilan;

b. la délimitation de la mission de I'ex-
pert LPP avec celle de I'organe de révi-
sion et du conseiller financier;

c. la responsabilité de la gestion de la
congruence actifs-passifs  (étude
ALM);

d. les modalités de I'intervention sponta-
née de 'expert LPP et, par conséquent,
son mode de rémunération (dans la
mesure ott la rémunération horaire ha-
bituelle nous semble difficilement pra-
ticable dans cette situation);

e. le caractere permanent [fortdauernd]
de la mission de I'expert LPD

Conclusion
Les questions soule-
vées par cette jurispru-

mesure o lon as-  «La base normative actuelle  dence récente ne sont
siste, au fil des évolu- pour définir le réle de pas triviales et pour-

tions législatives, a
un glissement sé-

I'expert LPP quant au

raient créer une insé-
curité dommageable a

mantique, influencé controle de la structure la profession, si elles ne

par des analogies ré-
pétées au rdle de
lorgane de révision
au sens du Code des
obligations.

Sans vouloir réclamer de régulation sup-
plémentaire — Dieu nous en garde! —,
nous devons néanmoins constater que la
base normative actuelle pour définir le
r6le de l'expert LPP quant au contrdle de
la structure de la fortune est insuffisante
et laisse un champ dinterprération
(trop?) important aux tribunaux. Dansla
mesure ol déterminer, dans un cas
concret, si un comportement est né-
gligent reléve d’un jugement de valeur et
repose largement sur I'appréciation du
juge (ATF 128 V 124, csd. 4e), il faut se
demander si la mission de I'expert LPP
ne mériterait pas en 'occurrence d’étre
mieux protégée.

Questions a clarifier

A ce stade, il convient de reconnaitre
la portée importante de cet arrét pour la
pratique des experts LPP et les consé-
quences pratiques quil peut avoir hic et
nunc. Les éléments suivants devraient a
notre sens rapidement étre clarifiés, sans
nous prononcer a ce stade sur la méthode
a adopter (loi, ordonnance, directives
professionnelles, directives CHS, etc.):

de la fortune sont pas traitées rapi-
est insuffisante.»
David Pittet

dement, & une époque
ou l'inflation norma-
tive et la forte pression
sur les prix rendent la
pratique du conseil en
prévoyance professionnelle toujours plus
difficile. Les associations professionnelles
— celles d’actuaires aussi bien que celles
représentant les caisses de pensions — de-
vraient s'en préoccuper.

Dans une autre situation récente, ca-
ractérisée selon toute vraisemblance par
la disparition frauduleuse d’une bonne
partic de la fortune d’une fondation
commune du secteur parapublic fribour-
geois, l'application stricte de certains
principes énoncés dans cet arrét sur I'im-
plication de I'expert LPP dans la surveil-
lance de la fortune pourrait poser de sé-
rieuses difficultés aux experts concernés
dans ce dossier, méme dans 'hypothése
ol ils ont agi de maniere fidele et dili-
gente dans leur mission relative au passif
du bilan. Est-ce bien la volonté du légis-
lateur? |
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