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La responsabilité des experts — arrét du Tribunal fédéral

Des taches supplementaires
aux experts?

Apres que le Tribunal fédéral a déclaré, dans une série d’arréts,

EN BREF

La compréhension des taches

de I'expert en caisses de pensions
a évolué depuis I'introduction de
la LPP. L'expert doit sans cesse

se faire une idée de la sécurité
financiére de I'institution de
prévoyance, en tenant compte

non seulement du passif mais
aussi de I’actif.

des responsables de caisses de pensions solidairement responsables

d’environ 33 millions de francs, se posent aux experts en caisses

de pensions la question d’une éventuelle modification de leur

responsabilité et des mesures nécessaires.

En décembre 2014, le Tribunal fédéral
sest exprimé, dans plusieurs arréts, sur la
responsabilités des responsables de I'ins-
titution de prévoyance (IP) First Swiss
Pension.! Les membres du conseil de
fondation, I'expert en caisses de pensions
et lorgane de révision ont été déclarés
solidairement responsables du dommage
de 33 millions de francs subi par le fonds
de garantie LPP. Le dommage correspon-
dait & 'avance que le fonds de garantie
LPP avait versée a la demande de I'insti-
tution de prévoyance. Le conseil de fon-
dation avait mis en place un conglomérat
de sociétés complexe apres la création de
I'IP, qui revétait la forme d’une institu-
tion collective, Des sorties de capitaux
illicites se sont produites a cette occasion.

Dans son arrét, le Tribunal fédéral a
reproché a U'expert en matiere de pré-
voyance professionnelle de ne pas avoir
vérifié, dans le cadre de 'organisation des
placements, la (prétendue) garantie ban-
caire censée garantir les capitaux de pré-
voyance et, plus particuli¢rement, la ré-
munération. Les détails de cette garantie
bancaire auraient d étre contr6lés, parce
que la couverture des risques et leur véri-
fication constituent un élément de la sé-
curité financiere. Au lieu de cela, lexpert
a calculé, sans avoir de certitude sur le
concept de placement, un taux de cou-
verture (provisoire) et ainsi donné une
vision erronée de la situation financiére
de I'IP Sa passivité persistante concer-
nant la garantie bancaire a créé, selon le
Tribunal fédéral, les conditions de la

1 Cf. notamment les arréts principaux ATF 141
V112,141V 93,141V 51 et 141V 71,

poursuite d’une sortie des capitaux de la
fondation.? La (co)responsabilité de I'ex-
pert pour le concept de placement ne
découle pas directement des dispositions
légales. On se demandera donc si les
tiches de I'expert en caisses de pensions
vont au-dela de ce que prévoit la loi.

Taches selon la loi

Les taches des différents acteurs de la
prévoyance professionnelle ont été révi-
sées et précisées pour la derniere fois lors
de la réforme structurelle.’ La responsa-
bilité de I'équilibre financier de I'institu-
tion de prévoyance ainsi que le controle
des placements et des engagements
avaient alors été définis comme une tiche
centrale de 'organe supréme.* Lexpert a,
quant a lui, pour tiche d’examiner pério-
diquement, dans le cadre d’une expertise
actuarielle, si 'IP offre la garantie qu'elle
peut remplir ses engagements.’

Sur la base des résultats de son exa-
men, lexpert soumet des recommanda-
tions & organe supréme de l'institution
de prévoyance concernant notamment le
taux d’intérét technique et les autres
bases techniques ainsi que les mesures a
prendre en cas de découvert.® Si I'organe
supréme ne suit pas les recommanda-
tions de lexpert en mati¢re de pré-
voyance professionnelle et qu'il savere
que la sécurité de l'institution de pré-

2 Cf. I'ATF 141V 71 pour une présentation dé-
taillée des reproches a I'encontre de I'expert.
RO 2011 3393, FF 2007 5381.

Cf. l'art. 51a LPP.

Art. 52¢ al.1 let. a LPP.

Art. 52¢ al. 2 LPP.
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voyance est compromise, il est de la res-
ponsabilité de l'expert d’en informer
Pautorité de surveillance.” Il appartient
ensuite A cette derniére d’intervenir au-
pres de Porgane supréme et de prendre
les mesures nécessaires.

Coresponsabilité pour
le concept de placement

Dans son arrét, le Tribunal fédéral
part du principe quil y a eu une évolu-
tion de l'activité d’audit de 'expert. Les
15 premiéres années ayant suivi l'entrée
en vigueur de la LPD, Pexpert s'est essen-
tiellement concentré sur I'évaluation des
engagements et donc sur le passif. Le
changements des marchés des place-
ments quon a connus au début 2000 a
toutefois démontré «que la fonction de
contrdle confiée & 'expert par le législa-
teur exige une approche globale et dyna-
mique de lactif et du passif du bilan».?
Le Tribunal fédéral ne mentionne pas
explicitement les obligations concrétes
de l'expert lors du contrdle de I'actif. On
peut cependant conclure des considé-
rants que lexpert doit examiner le
concept de placement en tant que tel en
tenant compte de la structure des place-
ments des capitaux et des échéances des
engagements de prévoyance ou du moins
en vérifier la plausibilité.

Le comité de la Chambre Suisse des
experts en caisses de pensions (CSEP)
recommande également un contréle de
plausibilit¢ du concept de placements
dans les recommandations aux experts en
exercice quil a publiées en décembre
2015 en réaction a cet arrét. Mais que
cela signifie-t-il concretement? Nous
pensons qu'il est indispensable pour I'ex-
pert de connaitre I'évolution de la for-
tune et des engagements sur une certaine
période future. Le meilleur moyen d’ac-
céder a ces informations consiste & procé-
der & une étude sur la gestion actif-passif
(asset-liability management) montrant
Iévolution possible du taux de couver-
ture. Une solution plus simple, et donc
aussi moins onéreuse, qui peut convenir
tout particulierement aux institutions de
prévoyance relativement petites, consiste
a déterminer les paramétres du risque de
base objectifs et mesurables, par exemple
le rendement théorique attendu des en-

7 Art. 52e al. 3 LPP.
8 ATF 141V 71, consid. 6.1.4.

gagements et 4 les comparer au rende-
ment de la fortune attendu. Clest aussi
P'un des indicateurs qui doivent étre dé-
terminés chaque année selon la proposi-
tion de révision de la DTA 5 récemment
publiée par la CSEP,

Dans tous les cas et eu égard a larréc
en question, I'exercice scrupuleux de 'ac-
tivité d’expert suppose a notre avis une
connaissance plus approfondie des mar-
chés de capitaux qu'on ne le pensait
jusqu’a présent. Cependant, I'évaluation
des actifs du bilan, y compris celle de leur
qualité, demeure cependant une tache
exclusive de 'organe de révision.’

Mesures

Lextension de la compréhension des
tAches requiert des mesures de la part de
Iexpert. Elle a aussi une influence sur la
relation qu’il entretient avec l'institution
de prévoyance qu’il doit controler. Dans
Parrét en question, le Tribunal fédéral a
qualifié la relation revétant la forme du
mandat (contrat de mandat) de rapport
durable. Il ne suffic donc pas que lexpert
érablisse une expertise actuarielle au
moins tous les trois ans. Il est au contraire
tenu de se faire une vue d’ensemble de
I'institution de prévoyance au moins une
fois par an.

Toutefois, expert ne peut avoir une
vue d’ensemble correcte que s’il dispose
de la documentation appropriée et qu’il
exige les documents nécessaires (comptes
annuels, y compris rapport de 'organe de
révision, proces-verbaux et documents
des séances du conseil de fondation). Il
devrait préter une attention particuliere
aux contrats de réassurance et aux
contrats avec d’autres garants éventuels
(tels que les employeurs ou les banques),
qui couvrent ou réassurent les risques de
vieillesse, de déces et/ou d’invalidité. Ces
mesures devraient lui permettre d’exami-
ner la situation financiére, au moins de
maniére générale, méme les années ot il
n’établit pas d’expertise actuarielle. Une
participation réguli¢re de expert aux
séances de l'organe supréme pourrait
également constituer une mesure utile
supplémentaire.

Une diligence particuliere de expert
est de mise notamment lorsque les situa-
tions suivantes se présentent: lors des
créations d’institutions de prévoyance ou

® Art.52c al. 1 let. b LPP.
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de lacceptation de nouveaux mandats,
en présence de liens personnels, d’'une
structure inhabituelle des placements ou
de placements inaccoutumés. Dans de
tels cas, des vérifications supplémentaires
simposent. Lexpert a par ailleurs tout
intérét 4 adapter l'intensité des contrdles
ainsi que leur niveau de détail si des in-
dices laissent penser que I'IP ne serait
plus en mesure d’assumer ses engage-
ments financiers ou §'il remarque d’autres
indices d’irrégularités.

Lextension des tiches de contréle de
Pexpert décidée par le Tribunal fédéral
requiert de linstitution de prévoyance
une communication franche et transpa-
rente A son égard. Il ne faut pas oublier
non plus qu'un contréle plus intense oc-
casionne aussi des frais supplémentaires.
Dans des circonstances normales et si les
structures de institution de prévoyance
sont transparentes, ceux-ci devraient
toutefois rester raisonnables.

Nécessité de mesures actives

Méme si larrée du Tribunal fédéral
concerne une situation exceptionnelle,
qui devrait fort heureusement étre trés
rare dans la vie courante des caisses de
pensions, il sagit d’'un arrét principal.
Les principes qui y sont énoncés s'appli-
queront également & des faits ultérieurs
de nature similaire. Est concernée no-
tamment obligation de 'expert de s'as-
surer activement et de facon continue
que les concepts (y compris le concept de
placement) sont plausibles et efficaces. Si
expert ne trouve pas réponse a ses ques-
tions ou s'il reléve des incohérences, il ne
lui suffic pas d’attirer 'attention de I'ins-
titution de prévoyance ou de son organe
supréme. Il doit au contraire agir de son
propre chef et, le cas échéant, en infor-
mer l'autorité de surveillance. Linaction
de lexpert peut en effet également
constituer un non-respect des obliga-
tions et donc entrainer une responsabi-
lité personnelle. |
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