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Introduction

1.1 Contexte

Les Chambres fédérales examinent en ce moment le projet de réforme de la prévoyance profes-
sionnelle (LPP 21)'. Le débat politique porte actuellement principalement sur des questions en
lien avec le financement et le montant des prestations de la prévoyance professionnelle. Il s’agit
en particulier d’adapter le taux de conversion minimal prévu par la loi dans le cadre de I'assu-
rance obligatoire et de définir les mesures de compensation visant a atténuer les conséquences
sociales pour la génération transitoire. Cependant, dans le paysage actuel de la prévoyance en
Suisse, il est un autre aspect qui n’a été que peu considéré jusqu’a présent et qui pourtant né-
cessite d’étre révisé : le systéme de contrble et de surveillance lui-méme. En raison du blocage
des réformes en matiére de prévoyance professionnelle, rares sont les modifications néces-
saires entreprises a cet égard. Aprés environ dix ans d’expérience avec la réforme structurelle, il
est temps désormais d’adapter et d’actualiser le systeme de contrble et de surveillance de la
prévoyance professionnelle. La CHS PP salue a cet égard la récente décision du Parlement
d’ordonner une évaluation de la réforme structurelle de la LPP2.

L’appel d’offres lancé par I'Office fédéral des assurances sociales pour cette évaluation, sous la
forme de trois projets, a abouti le 7 septembre 2022. En vue de ces travaux, la présente position
de la CHS PP vise a mettre en évidence la nécessité d’actualiser au niveau législatif le systeme
de contréle interne et externe ainsi que le systéme de surveillance de la prévoyance profession-
nelle, et a présenter des propositions de solution (voir ci-aprés les chiffres 2 et 3). Le présent do-
cument constitue la version développée de la présentation PowerPoint adoptée par la Commis-
sion de la CHS PP le 24 janvier 2023.

1.2 Evolution des institutions suisses de prévoyance

La loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité (LPP,

RS 831.40) est entrée en vigueur au 1° janvier 1985. En tant que loi-cadre, elle ne définit que
les exigences minimales concernant I'application du régime de la prévoyance professionnelle.
Les institutions de prévoyance (aussi appelées familierement caisses de pensions) sont en prin-
cipe libres dans leur organisation (art. 49, al. 1, LPP). Depuis I'entrée en vigueur de la LPP, le
paysage suisse de la prévoyance dans le 2¢ pilier a fondamentalement changé. On constate au
fil des années une tendance des institutions de prévoyance jusque-la propres aux entreprises a
se regrouper en institutions collectives et communes toujours plus grandes, auxquelles peuvent
s’affilier plusieurs employeurs. Alors que la Suisse comptait 6151 institutions de prévoyance fin
19873, ce nombre est descendu a 1389 fin 20214, ce qui correspond a un recul de plus de 77 %.
Pres de trois quarts des assurés actifs en Suisse, principalement du personnel engagé aupres
de petites et moyennes entreprises, sont aujourd’hui assurés aupreés d’institutions collectives et
communes.

1.3 Approche législative actuelle en matiére de contréle et de surveillance

Le systéeme de contrble et de surveillance prévu par la loi en matiére de prévoyance profession-
nelle se base encore sur I'idée d’une solution de caisse de pension propre a I'entreprise, avec
des structures gérables, une parité qui fonctionne et sans conflits d’intéréts. La Iégislation exis-
tante du systeme de contréle et de surveillance® se limite a quelques dispositions de la LPP, les-
quelles sont en partie dépassées et présentent des lacunes et des incohérences qui entravent
potentiellement une activité de surveillance efficace et effective.

" Objet du Conseil fédéral n° 20.089 « Réforme LPP ».

2 Le 16 septembre 2021, le Conseil national a adopté le postulat 21.3968 de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du
Conseil national (CSSS-N) « Evaluer la réalisation des objectifs visés par la réforme structurelle de la LPP ».

3 CHS PP, Rapport sur la situation financiére des institutions de prévoyance en 2018, p. 15.

4 OFS, Statistique des caisses de pensions 2021, publié le 20 décembre 2002, disponible sur le site www.bfs.admin.ch Actualités > Quoi de

neuf ?

5 On y trouve notamment les taches et les moyens de surveillance des autorités de surveillance (art. 62 et 62a LPP) ainsi que les taches de la
CHS PP (en I'occurrence dans un seul et unique article : art. 64a LPP).
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L’approche législative actuelle en matiére de contrble et de surveillance est de nature principale-
ment répressive et n’a pas changé sur le fond depuis I'entrée en vigueur de la LPP en 1985.
Cette situation a pour conséquence négative que l'autorité de surveillance régionale compétente
ne peut en principe pas utiliser ses moyens de surveillance a titre préventif (p. ex. pour une véri-
fication par échantillonnage) mais ne peut intervenir qu’ « au besoin » dans un cas concret. Con-
trairement aux systémes de surveillance comparables (p. ex. pour I'assurance-maladie sociale,
la surveillance des marchés financiers ou, prochainement, la surveillance du 1¢" pilier®), le droit
de la prévoyance professionnelle est dénué d’'une réglementation spécifique et moderne en ma-
tiére de surveillance.

1.4 Systéme de contréle et de surveillance actuel décentralisé

Le systéme de contréle et de surveillance actuel destiné a garantir une application conforme du
régime de la prévoyance professionnelle est structuré de maniére pyramidale. Le premier niveau
consiste en un contrdle interne a linstitution, sous la direction de I'organe supréme ; le deuxiéme
niveau correspond au contrble externe par les experts en prévoyance professionnelle mandatés
par l'institution ; au troisiéme niveau, c’est I'autorité de surveillance directe cantonale ou régio-
nale qui intervient (ci-aprés autorité de surveillance régionale). A la pointe de la pyramide du
systéme se trouve finalement la CHS PP en tant qu’autorité de haute surveillance.

Depuis le 1¢" janvier 2012 et la réforme structurelle, la surveillance directe sur les institutions de
prévoyance professionnelle, les institutions de libre passage et du 3¢ pilier ainsi que sur les
fonds de bienfaisance (fonds patronaux) a prestations discrétionnaires est assurée exclusive-
ment par les autorités de surveillance régionales. Actuellement, on compte huit autorités de sur-
veillance régionales. En tant qu’établissement de droit public doté de la personnalité juridique,
elles sont libres de s’organiser comme il leur convient (art. 61, al. 3, LPP). La CHS PP n’est
donc pas habilitée a édicter des directives en matiére d’organisation pour ces autorités. Il lui est
notamment impossible de prescrire un standard uniforme dans le domaine informatique (par ex.
pour structurer précisément le répertoire des institutions de prévoyance assujetties, prévu a
lart. 3 OPP 1). La haute surveillance de la CHS PP n’existe que sur le plan technique. De
méme, la loi ne confére a la CHS PP que peu de compétence pour imposer ses décisions aux
autorités de surveillance régionales. La commission n’a la possibilité d'imposer ses décisions
que dans son réle d’autorité de surveillance directe sur le fonds de garantie LPP, I'institution
supplétive LPP ainsi que sur les fondations de placement.

8 Le 17 juin 2022, les Chambres fédérales ont adopté I'objet du Conseil fédéral 19.080 « LAVS. Modification (modernisation de la surveil-

lance) » en vote final ; disponible sous www.parlement.ch > Recherche Curia Vista. Aucun référendum n’a été lancé contre ce projet de loi.

Le Conseil fédéral n'a pas encore décidé de la date d’entrée en vigueur.
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2 Propositions de la CHS PP pour renforcer le systéeme de controle
et de surveillance

Sur la base de ses expériences, la CHS PP estime qu’il convient de moderniser au niveau législatif le
systeme actuel de contréle et de surveillance de la prévoyance professionnelle en particulier dans les
domaines suivants.

21

2.2

Dispositions de contréle et de surveillance axées sur les risques

2.1.1 Problématique

Comme indiqué en introduction, les dispositions de la LPP relatives a la mise en ceuvre de
la prévoyance professionnelle se basent pour I'essentiel sur I'idée d’une institution de pré-
voyance propre de I'employeur. Si cette vision du législateur était adéquate lors de I'entrée
en vigueur de la LPP en 1985, elle correspond de moins en moins a la tendance actuelle
dans le paysage suisse de la prévoyance a une concentration progressive sous la forme
d’institutions collectives et communes. [l manque dans les dispositions légales de surveil-
lance actuelles, en particulier pour ce type d’institution de prévoyance complexe, une ap-
proche prospective et axée sur les risques.

2.1.2 Proposition de solution de la CHS PP

En s’inspirant de la réglementation de systémes de surveillance comparables, la loi devrait
prévoir, pour protéger les intéréts des assurés, des exigences accrues en matiére de gou-

vernance, de transparence et de stabilité financiére pour les institutions de prévoyance non
captives, en fonction des différents risques.

Gestion efficace des risques et de la qualité et systéme de contréle interne

2.2.1 Problématique

Selon le droit en vigueur, I'organe de révision vérifie si l'institution de prévoyance dispose
d’un contrble interne adapté a sa taille et a sa complexité. Il n’existe toutefois aucune exi-
gence légale fondamentale spécifique a la conception de la gestion des risques et de la
qualité ainsi que du systéme de contrdle interne de l'institution (de prévoyance). En compa-
raison d’autres systémes de surveillance, cette réglementation semble aujourd’hui obsoléete
et dépassée, en particulier pour les institutions collectives et communes.

2.2.2 Proposition de solution de la CHS PP

A l'instar de la surveillance sur I'assurance-maladie sociale” ou, plus récemment, de la mo-
dernisation de la surveillance dans le 1¢ pilier8, il conviendrait de créer dans la loi I'obliga-
tion pour les institutions de prévoyance professionnelle (2¢ pilier) d’'introduire une gestion
moderne des risques et de la qualité ainsi qu’un systéme de contrdle interne moderne (en
tenant compte des risques spécifiques a l'institution). Pour assurer I'efficacité de la surveil-
lance axée sur les risques, il convient d’inscrire au nombre des taches Iégales de I'autorité
de surveillance également I'évaluation a titre préventif de la gestion des risques pratiquée
par l'institution, de sorte a permettre de détecter le plus rapidement possible les risques im-
portants et d’'ordonner a temps les éventuelles mesures de surveillance qui s'imposent.

7 Cf. art. 22 s. de la loi fédérale sur la surveillance de I'assurance-maladie sociale (loi sur la surveillance de I'assurance-maladie, [LSAMal;

RS 832.12]).

8 Cf. art. 66, récemment modifi¢, de la loi fédérale sur I'assurance-vieillesse et survivants (LAVS; RS 831.10).
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2.3 Renforcement de la valeur informative du rapport de révision

2.3.1 Problématique

Le mandat de I'organe de révision pour 'examen d’une institution de prévoyance au sens
de l'art. 52¢, al. 1, LPP se compose de deux parties : les comptes annuels et les autres ob-
jets de controle. Le législateur ne fait pas de distinction entre I'audit des comptes? et I'audit
prudentiel ', Conformément a I'art. 52c¢, al. 2, LPP, le rapport de I'organe de révision se li-
mite a une consignation (& savoir une attestation libellée de maniére normalisée, avec ou
sans réserve, contenant une recommandation sur I'approbation ou le refus des comptes
annuels) adressée a I'organe supréme de l'institution de prévoyance. En référence au mes-
sage concernant la réforme structurelle'', 'organe de révision ne peut émettre de réserve
que s'il existe des infractions fondamentales aux prescriptions déterminantes. En I'absence
de telles infractions, I'organe de révision doit constater que les comptes annuels, la gestion
et les placements ainsi que les comptes de vieillesse (pour les institutions enregistrées)
sont conformes aux dispositions légales, statutaires et réglementaires.

Comme le révéelent les observations de la CHS PP, il est trés rare que le rapport des or-
ganes de révision formule des réserves dans la mesure ou ces derniers ne sont tenus d’y
mentionner que les infractions fondamentales constatées pour les objets cités a I'art. 52c¢,
al. 1, LPP. Si I'attestation ne contient aucune réserve et en I'absence d’indices contraires
permettant un doute éventuel quant a la pertinence de cette conclusion, I'autorité de sur-
veillance n’a que ce document comme référence (art. 52c, al. 2 en relation avec I'art. 62a
LPP). Il en résulte que les moyens de vérification dont dispose I'autorité de surveillance
sont considérablement limités.

En outre, I'activité de 'organe de révision définie a I'art. 52¢ LPP exige des connaissances
approfondies et actuelles du 2¢ pilier, en particulier pour 'examen des nombreux points
spécifiques a la LPP soumis a vérification (prescriptions de placement, comptes de vieil-
lesse LPP, loyauté, actes juridiques passés avec des personnes proches, etc.). Le résultat
de cet examen constitue une base importante pour I'activité des autorités de surveillance
régionales. Actuellement, ces connaissances techniques spécifiques a la LPP ne sont pas
encore disponibles dans tous les cas dans la mesure nécessaire.

2.3.2 Proposition de solution de la CHS PP

Les taches légales de 'organe de révision devraient étre subdivisées en deux parties :

« vérification des comptes » et « audit prudentiel »'2. Cela permettrait de concevoir I'audit
et le rapport de maniére plus adaptée aux besoins et aux destinataires, comme c’est le cas
dans des systémes de surveillance comparables 3. Les dispositions |égales relatives au
contrble ordinaire devraient s’appliquer a la vérification des comptes (art. 727 ss CO). Dans
le cadre de I'audit prudentiel, la CHS PP devrait se voir attribuer expressément par la loi la
compétence de pouvoir édicter des directives contraignantes sur la maniére de procéder et
sur la structure du rapport d’audit (en tenant compte de la complexité de I'institution).

Afin de garantir des connaissances suffisantes et actuelles de la branche, il faudrait intro-
duire au niveau de la loi spéciale un agrément LPP des organes de révision et des révi-
seurs responsables par I'Autorité fédérale de surveillance en matiére de révision (ASR).

9 La vérification des comptes dans la prévoyance professionnelle consiste a examiner si les comptes annuels de I'institution répondent aux

prescriptions applicables.

"0 Pour I'audit de surveillance dans la prévoyance professionnelle, I'organe de révision examine si I'institution a respecté, durant la période
sous revue, les autres prescriptions du droit de la surveillance.

" Message du 15 juin 2007 (FF 2007 5381) concernant la modification de la loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survi-
vants et invalidité (Réforme structurelle).

12 Concernant la séparation conceptuelle entre vérification des comptes et audit de surveillance dans le domaine des marchés financiers, cf.
aussi Recommandation d’audit suisse RA 70 https://www.expertsuisse.ch/mm/RA_70 Recommandation_daudit relative a laudit pruden-
tiel.pdf.

'3 Aussi I'organe de révision externe, notamment dans le domaine de I'assurance-maladie sociale, doit-il établir son rapport sur le résultat de
I'exercice relevant du droit de la surveillance conformément aux instructions de I'autorité de surveillance (art. 54, al. 1, let. c, de I'ordon-
nance sur la surveillance de I'assurance-maladie [OSAMal, RS 832.121]).
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Dans ce sens, le Conseil fédéral a approuvé le 31 ao(t 2022 un rapport qui atteste la né-
cessité d’améliorer la révision des institutions de la prévoyance professionnelle ™.

2.4 Responsabilité globale de la vérification des comptes annuels

2.4.1 Problématique

Pour les comptes annuels, le 1égislateur prévoit une responsabilité partagée entre les deux
organes de contrdle externes (organe de révision et expert en prévoyance professionnelle).
L’organe de révision vérifie 'ensemble des comptes annuels, a I'exception des capitaux de
prévoyance et des provisions techniques, pour lesquels la responsabilité incombe exclusi-
vement a I'expert en prévoyance professionnelle. Une telle responsabilité partagée n’existe
dans aucun systeme de surveillance comparable. La responsabilité de la vérification de la
présentation de la situation financiére d’une institution de prévoyance est donc répartie
entre deux organes de contrOle externes, pour lesquels les exigences légales sont diffé-
rentes (notamment en ce qui concerne les exigences relatives a 'assurance qualité interne
ainsi qu’a 'agrément et a la surveillance)'®. S’ajoute a cela la contradiction entre la diversité
des taches légales et autres taches assumées dans la pratique (conseil, calcul et vérifica-
tion) par les experts en prévoyance professionnelle, et les exigences d’'indépendance et de
vérification objective auxquels ils sont soumis.

2.4.2 Proposition de solution de la CHS PP

L’interface entre les taches de I'expert en prévoyance professionnelle et celles de I'organe

de révision devrait étre réglée plus clairement par la loi. Il convient d’examiner si la respon-
sabilité globale de la vérification objective de tous les postes des comptes annuels doit étre
confiée a un seul organisme, comme c’est le cas dans des domaines de surveillance com-

parables 6.

2.5 Renforcement des instruments de surveillance

2.5.1 Problématique

Pour ce qui est des instruments de surveillance, le législateur s’est également fondé a
I'époque sur des structures claires, dénuées de conflits d’intéréts, et sur une parité opéra-
tionnelle, autrement dit un équilibre en principe fonctionnel entre les divers organes de I'en-
treprise (checks and balances). C’est pourquoi les instruments prévus dans la LPP sont de
fait trop limités et trop peu efficaces compte tenu des conditions actuelles et en référence
aux autres systémes de surveillance. On constate en particulier :

» l'absence de rapports axés sur les risques de I'organe supréme et de I'organe de révi-
sion a I'attention de l'autorité de surveillance régionale ;

» l'absence d’obligation de I'institution de fournir a tout moment des informations et des
documents, sans qu'il y ait un soupgon, a l'autorité de surveillance régionale ;

+ l'absence de compétence de I'autorité de surveillance régionale de procéder a des vérifi-
cations sur place auprés des institutions assujetties ;

- labsence de compétence de la CHS PP de faire appliquer ses décisions aux autorités
de surveillance régionales, mais seulement la possibilité de signaler des irrégularités
(naming and shaming)'".

4 e communiqué de presse du Conseil fédéral du 31 aodt 2022 « Le droit de la surveillance de la révision a fait ses preuves » ainsi que le
rapport en question sont disponibles sous Le droit de la surveillance de |a révision a fait ses preuves.

'5 ’autorisation de personnes et entreprises qui fournissent des prestations de révision ainsi que la surveillance étatique des entreprises de
révision assujetties est effectuée par I'Autorité fédérale de surveillance en matiére de révision (ASR) sur la base de la |égislation concer-
nant la surveillance des réviseurs (loi sur la surveillance de la révision [LSR, RS 221.302] et ordonnance sur la surveillance de la révision
[OSRev, RS 222.302.3]). Les experts en prévoyance professionnelle sont agréés en conséquence par la CHS PP, sur la base d’une dispo-
sition Iégale unique (art. 52d LPP).

16 Cf. art. 28 de la loi fédérale sur la surveillance des entreprises d’assurance [LSA, RS 961.01]) pour le domaine des assurances.

7 ’expertise du 15 octobre 2021, confiée par la CHS PP au bureau d’avocats AVS Rechtsanwélte AG, a confirmé ce défaut de compétence
d’enquéte et d’exécution pour la commission.
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2.5.2 Proposition de solution de la CHS PP

Le législateur devrait renforcer les instruments de surveillance en s’inspirant des réglemen-
tations existantes dans d’autres systémes de surveillance modernes comparables.
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3 Propositions de la CHS PP concernant des thémes liés a la sur-
veillance et nécessitant une réforme

Sur la base de ses expériences, la CHS PP estime également nécessaire de procéder a un examen et
d’envisager une révision législative dans d’autres themes liés a la surveillance qui ne concernent pas
directement le systéme de contrdle et de surveillance de la prévoyance professionnelle mais qui parti-
cipent indirectement a le renforcer.

3.1 Pool de données pour la prévoyance professionnelle

3.1.1 Problématique

Actuellement, les institutions (de prévoyance) assujetties doivent fournir différentes données
(statistiques ou de surveillance) a différentes autorités (entre autres I'Office fédéral de la sta-
tistique, la CHS PP, le fonds de garantie LPP et I'autorité de surveillance régionale compé-
tente) selon différentes prescriptions Iégales. Il n’existe aucune coordination entre les autori-
tés qui collectent ces données, ni aucune contrainte quant a la définition et la qualité des
données a transmettre.

3.1.2 Proposition de solution de la CHS PP

Il conviendrait d’examiner la possibilité de désigner dans la loi un service central chargé de
collecter les données requises, ainsi que les exigences relatives a la définition et a la qualité
des données a transmettre (notamment pour I'établissement du rapport de la CHS PP sur la
situation financiére). Il faudrait également régler I'accés de chaque autorité a ces données.

3.2 Renforcement des bases légales pour le traitement des données

3.2.1 Problématique

Les dispositions de la LPP concernant le traitement des données (personnelles) (art. 85a ss
LPP) sont lacunaires et ne correspondent plus a la situation actuelle. Ainsi, par exemple, la
loi ne régle pas expressément la question de savoir si et, le cas échéant, dans quelle mesure
le traitement électronique des données est licite, notamment pour les données sensibles des
assurés'®. De méme, les dispositions concernant I'assistance administrative sont parfois im-
précises et conditionnent méme I'octroi de I'assistance entre autorités de surveillance a I'ab-
sence d’un intérét privé prépondérant contraire - une notion qui n’est pas davantage précisée
(art. 86a, al. 2, LPP). Il en résulte non seulement une insécurité juridique inutile mais aussi
une conception obsoléte et dépassée en comparaison de la réglementation de I'assistance
administrative en place dans d’autres systemes de surveillance comparables '°.

3.2.2 Proposition de solution de la CHS PP

Les dispositions actuelles de la LPP relatives au traitement des données (personnelles) de-
vraient étre modernisées en s’inspirant de la réglementation en vigueur dans des systemes
de surveillance comparables.

'8 Selon la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral, les institutions de prévoyance qui appliquent le régime de la prévoyance profes-
sionnelle obligatoire sont considérées comme des organes fédéraux au sens de la loi sur la protection des données (cf. ATAF 2012/14 du
10 avril 2012, consid. 4.4 avec renvois). Les organes fédéraux ne peuvent en principe traiter des données personnelles que dans la me-
sure ou la loi le prévoit.

"9 Voir par exemple I'art. 36 LSAMal et 'art. 39, al. 1, de la loi sur I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers (loi sur la surveil-
lance des marchés financiers [LFINMA, RS 956.1]) qui précise « ... dont elles ont besoin pour s’acquitter de leurs taches ».
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3.3 Renforcement des droits des assurés en cas de doute sur la Iégalité de I'appli-
cation de la prévoyance professionnelle

3.3.1 Problématique

Sur la base du message relatif a la LPP20, les autorités de surveillance régionales sont léga-
lement tenues d’enquéter sur les « plaintes » des assurés et, le cas échéant, de veiller a ce
qu’il soit remédié a la situation. Dans la pratique, cette obligation n’est pas mise en ceuvre de
maniére uniforme par les autorités de surveillance régionales.

En outre, conformément au libellé de l'art. 62, al. 1, let. e, LPP?, 'autorité de surveillance
n’est compétente aujourd’hui que pour connaitre des contestations relatives au droit de I'as-
suré d’étre informé en vertu des art. 65a et 86b, al. 2, LPP. Cette compétence devrait
s’étendre aux contestations relatives au droit des assurés d’étre informés individuellement au
sens de l'art. 86b, al. 1, LPP au méme titre notamment que celles portant sur le calcul de
leurs droits aux prestations, et ce sans pour autant que la voie de la contestation au sens de
l'art. 73 LPP ait obligatoirement d( étre engagée. En vertu de sa position, I'autorité de sur-
veillance peut influencer directement le comportement de l'institution de prévoyance concer-
née. S’ajoute a cela le fait que, comme mentionné, la tdche de I'autorité de surveillance con-
siste justement a prévenir des cas de contestation inutiles. La voie juridique contraignante
actuelle prévue a I'art. 73 LPP en cas de prétentions litigieuses en matiére d’information indi-
viduelle au sens de I'art. 86, al. 1, LPP apparait trop compliquée dans la mesure ou le tribu-
nal cantonal des assurances sociales - contrairement a I'autorité de surveillance - n’a pas
d’échange régulier avec l'institution de prévoyance concernée.

3.3.2 Proposition de solution de la CHS PP

Il conviendrait d’inscrire explicitement dans la loi 'obligation pour les autorités régionales de
surveillance d’examiner les plaintes des assurés et de « veiller, le cas échéant, a remédier a
la situation » (cf. FF 1976 | 226) afin d’éviter les litiges inutiles (précision de l'art. 62, al. 1,
LPP). En outre, il faudrait introduire a 'art. 62, al. 1, let. e, LPP un renvoi a l'art. 86b, al. 1,
LPP afin que les litiges relatifs au droit a I'information individuelle puissent étre réglés par
l'autorité de surveillance en dehors d’'une procédure de réclamation.

3.4 Clarification législative des compétences des autorités régionales de surveil-
lance et des autorités fiscales

3.4.1 Problématique

Le troisieme paquet de la 16 révision de la LPP?2 a mis fin a 'ancien systéme de double vé-
rification des réglements par les autorités de surveillance régionale et les autorités fiscales et
I'a remplacé par une vérification exclusive a charge de l'autorité de surveillance régionale
compétente. Cette délimitation des compétences des autorités de surveillance régionales et
des autorités fiscales, également mentionnée dans le message du Conseil fédéral sur la ré-
forme structurelle?3, n’est toutefois pas inscrite expressément dans la LPP. Il en résulte que

20 Cf. Message du Conseil fédéral a 'Assemblée fédérale a I'appui d’un projet de loi sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et
invalidité (du 19 décembre 1975), FF 1976 1 117.

21 ’art. 62, al. 1, let. e, LPP applicable est entré en vigueur le 1°" avril 2004, avec la premiére révision de la LPP. Parallélement, les directives
du Conseil fédéral du 11 mai 1988, destinées aux autorités de surveillance, sur I'obligation pour les institutions de prévoyance enregistrées
de renseigner leurs assurés (FF 1988 1l 628) ont été abrogées sans substitution. Selon ces directives, les autorités de surveillance devaient
veiller a ce que les institutions de prévoyance fournissent a leurs assurés des renseignements minimums. En outre, I'autorité de surveil-
lance pouvait inviter les institutions de prévoyance a fournir d’autres renseignements. Ces directives contenaient aussi des exigences mini-
males quant a I'obligation des institutions de prévoyance de renseigner leurs assurés. Notamment, les institutions étaient tenues, lors de la
réalisation d’'un risque assuré, de renseigner sur demande la personne assurée sur le montant et les bases de calcul de leur droit aux pres-
tations de prévoyance. A I'’époque, le Iégislateur n’était probablement pas assez conscient du fait qu’il compliquait ainsi de maniére non
négligeable la situation juridique des assurés souhaitant faire valoir leur droit a I'information contesté.

22 e troisiéme paquet de la 1% révision de la LPP avec les dispositions de droit fiscal est entré en vigueur le 1°" janvier 2006.

2 Message du 15 juin 2007 concernant la modification de la loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité
(Réforme structurelle), FF 2007 5381.
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certaines autorités fiscales restent convaincues qu’elles ne doivent pas s’appuyer sur le ré-
sultat de 'examen du reglement effectué par I'autorité de surveillance régionale, ce qui, selon
les expériences de la CHS PP, entraine une insécurité juridique inutile dans la pratique.

3.4.2 Proposition de solution de la CHS PP

La délimitation des compétences des autorités de surveillance régionales et celles des autori-
tés fiscales telle que définie dans le message concernant la réforme structurelle devrait étre
expressément fixée dans la loi.

3.5 Dispositions relatives a la gouvernance / Institutions de libre passage et pi-
lier 3a

3.5.1 Problématique

Dans son arrét du 30 septembre 2020 (ATF 146 V 341), le Tribunal fédéral est arrivé a la
conclusion que les dispositions relatives a I'intégrité et a la loyauté des responsables ne s’ap-
pliquent pas aux institutions de libre passage et du pilier 3a en raison d’'une omission du légi-
slateur (lacune de la loi)?*.

3.5.2 Proposition de solution de la CHS PP

Pour combler cette lacune juridique, le |égislateur devrait préciser que les dispositions rela-
tives a l'intégrité et a la loyauté des responsables s’appliquent également aux institutions du
pilier 3a et de libre passage.

3.6 Dispositions plus complétes et efficaces pour prévenir les conflits d’intéréts

3.6.1 Problématique

Dans le droit actuel de la prévoyance professionnelle, seules certaines configurations pré-
sentant des conflits d’intéréts sont interdites. L’art. 51b, al. 1, LPP et surtout les dispositions
d’exécution que sont les art. 48f ss OPP 2 sont lacunaires. Par exemple, le libellé de

l'art. 48h, al. 1, OPP 2, intitulé « Prévention des conflits d’'intéréts » n’interdit pas le cas po-
tentiellement délicat qui verrait la personne physique dirigeant l'institution de prévoyance
exercer en méme temps cette fonction auprés de sociétés qui fournissent des prestations
pour ladite institution de prévoyance. Contrairement a d’autres systémes de surveillance
comparables??, il manque également une obligation Iégale spécifique pour l'institution de pré-
voyance de veiller a prendre des mesures organisationnelles efficaces destinées a prévenir
les conflits d’'intéréts lors de la mise en oeuvre de la prévoyance professionnelle. D’aucuns
cherchent parfois a utiliser ces dispositions Iégislatives lacunaires pour verser, par le biais de
constructions nébuleuses, le plus souvent a la charge des assurés, des frais administratifs
surfaits en faveur de personnes morales ou physiques proches. Les assurés sont ainsi po-
tentiellement défavorisés dans le sens ou ils supportent des frais administratifs probablement
(trop) élevés et ou leur avoir de vieillesse est ainsi sans raison rémunéré au taux d’intérét mi-
nimal prévu par la loi et par conséquent (trop) bas. A défaut d’étre interdit, ce type de confi-
guration est néanmoins réprouvé par le public et compromet la confiance dans la prévoyance
professionnelle.

2 Voir également les communications de la CHS PP M — 03/2021 « Recommandation aux institutions du pilier 3a et aux institutions de libre
passage concernant I'application volontaire des regles de gouvernance énoncées aux art. 48f a 48/ OPP 2 ».
25 Pour le domaine des marchés financiers, voir I'art. 25 de la loi fédérale sur les services financiers (LSFin, RS 950.1) et les art. 24 ss de
'ordonnance sur les services financiers (OSFin, RS 950.11) et, pour le domaine de I'assurance-maladie sociale, 'art. 20, al. 4, de la loi
fédérale sur la surveillance de I'assurance-maladie sociale (loi sur la surveillance de I'assurance-maladie [LSAMal, RS 832.12]) et les
art. 38f et 45 de I'ordonnance sur la surveillance de I'assurance-maladie sociale (ordonnance sur la surveillance de I'assurance-maladie,
[OSAMal, RS 832.121]). 12/14



3.6.2 Proposition de solution de la CHS PP

Par analogie a la réglementation des systémes de surveillance comparables, il conviendrait
de contraindre légalement les institutions assujetties a prendre des mesures organisation-
nelles appropriées pour prévenir de maniére générale les conflits d’intéréts dans la mise en
oeuvre de la prévoyance professionnelle au détriment des assurés. Dans les cas exception-
nels ou un conflit d’intéréts serait impossible a éviter, I'institution assujettie devrait étre obli-
gée par la loi a les déclarer de maniére transparente a I'organe supréme et aux assurés ainsi
qu’a l'autorité de surveillance régionale.

3.7 Simplification de la procédure en cas de liquidation partielle

3.7.1 Problématique

En cas de liquidation partielle (sortie collective, par ex. a la suite d’'une restructuration), les
assurés sortants participent - ce qui n’est pas le cas lors d’une sortie individuelle - aux éven-
tuels fonds libres et réserves disponibles de I'institution de prévoyance. A l'inverse, en cas de
découvert, la prestation de sortie peut étre réduite du montant du déficit actuariel. La CHS PP
estime la procédure actuelle en cas de liquidation partielle trop compliquée et problématique
en raison du réle multiple que joue 'autorité de surveillance régionale (laquelle doit vérifier
les réglements?6 et en méme temps statuer sur les demandes de réexamen?’). Dans la pra-
tique, ce sont les liquidations partielles qui font le plus souvent I'objet de litiges en raison de
dispositions légales rudimentaires. Le différend porte souvent déja sur la question de savoir
s’il s’agit vraiment d’un cas de liquidation partielle?® et quels sont précisément les assurés a
intégrer au plan de répartition en cas de réduction du personnel sur une période prolongée??,
mais aussi sur la question des intérétsC et la maniere dont sont calculés les fonds a répar-
tir3'. Il en résulte dans la pratique souvent des procédures judiciaires interminables et une
situation juridique incertaine prolongée pour les assurés concernés et pour les institutions de
prévoyance impliqguées32. Une succession de liquidations partielles ou un renvoi ordonné
pour révision du plan de répartition peut ainsi conduire & un « embouteillage de liquidations
partielles »33. Selon les informations a disposition de la CHS PP, certains cas de liquidation
partielle sont en instance depuis prés de 20 ans. Cette situation est globalement non seule-
ment insatisfaisante pour les assurés mais aussi préjudiciable & 'ensemble du systéme de la
prévoyance professionnelle. La doctrine juridique se montre également critique a I'’égard du
systéme de liquidation partielle.34 La CHS PP juge la procédure actuelle de liquidation par-
tielle trop complexe et trop lourde?.

3.7.2 Proposition de solution de la CHS PP

La procédure de liquidation partielle devrait étre simplifiée. Il s’agirait aussi de régler plus
clairement les prescriptions Iégales définissant les éléments constitutifs de la liquidation par-
tielle.

26 Art. 62, al. 1, let. a, LPP.

27 Art. 53d, al. 6, LPP.

28 Parmi d’autres, ATF 143 V 200 avec renvois.

29 Voir entre autres ATF 128 11 405, consid. 6.4.

30 ATF 131 11 533, consid. 9.2.

31 ATF 138 V 303.

32 Pour les nombreuses questions (juridiques) liées a cette question, on lira notamment I'arrét du Tribunal fédéral 9C_264/2020 du 23 no-
vembre 2020 concernant la fondation collective META pour la prévoyance professionnelle en liquidation.

33 Voir ATF 141V 589.

34 Kurt C. Schweizer, in: Schweizer Personalvorsorge 07-16, p. 80 ss; Lucrezia Glanzmann-Tarnutzer, in: AJP 2014, p. 451 ss.

3 Une intervention parlementaire dans ce sens a été déposée récemment mais rejettée par le Conseil des Etats : postulat Alex Kuprecht
(21.4428) « Liquidation partielle et libre passage ». 13/14



4 Résumé

Dans le cadre des débats parlementaires sur la révision de la prévoyance professionnelle, les ques-
tions principales portent sur le financement et le montant des prestations. Cependant, le systeme légal
de contrble et de surveillance dans ce domaine nécessite aussi d’étre modernisé36. La CHS PP salue
'adoption par le Conseil national, le 16 septembre 2021, du postulat 21.3968 déposé par la Commis-
sion de la sécurité sociale et de la santé publique (CSSS-N) sous le titre « Evaluer la réalisation des
objectifs visés par la réforme structurelle de la LPP ». Eu égard aux travaux en cours dans ce but, la
CHS PP a élaboré des propositions visant a renforcer le systéme légal actuel de contréle et de surveil-
lance de la prévoyance professionnelle, lesquelles sont exposées dans le présent document.

Il convient en particulier de revoir et réformer les instruments actuels de surveillance. Contrairement
aux systémes de surveillance comparables, les instruments prévus dans la LPP a disposition des auto-
rités de surveillance et de la CHS PP n’ont pas été adaptés aux particularités évolutives du 2¢ pilier et
sont en conséquence trop limités et peu efficaces pour répondre aux enjeux contemporains. Par
exemple, la loi impose a l'autorité de surveillance de se référer aux rapports de I'expert en prévoyance
professionnelle et de I'organe de révision (art. 62a, al. 1, LPP). Seul un doute quant a la Iégalité de
I'activité de I'institution dans le cas concret permet a 'autorité de surveillance d’engager des moyens
de surveillance a I'encontre de l'institution assujettie. C’est a ces conditions uniquement que le besoin
requis par I'art. 62a, al. 2, LPP est avéré. En revanche, la loi actuelle ne prévoit pas la possibilité pour
l'autorité de surveillance d’exiger d’'une institution assujettie de lui fournir, méme en I'absence de soup-
¢ons, certaines informations dans le but de procéder a une vérification par échantillonnage ou pour ré-
aliser des contrOles directement dans ses locaux. Ces lacunes législatives en matiére de surveillance
entravent le travail des autorités de surveillance. S’ajoute a cela le fait que la CHS PP n’a Iégalement
aucun moyen d’'imposer, si nécessaire, des exigences a I'égard des autorités de surveillance (en parti-
culier des directives assurant une activité de surveillance uniforme). La CHS PP peut uniquement si-
gnaler des irrégularités, c’est-a-dire procéder a une dénonciation publique (naming and shaming). La
commission juge cette restriction législative des instruments de surveillance comme étant inappropriée
et obsolete. Elle estime que le Iégislateur devrait renforcer et étendre les instruments de surveillance
en s’inspirant des réglementations actuelles prévues dans les systémes de surveillance modernes
comparables.

36 Dans son rapport d’activité 2021, la CHS PP a déja évoqué les défis actuels du systéme suisse de la prévoyance, entre autres le chantier
de la surveillance LPP et la nécessité consécutive d’agir au niveau législatif dans les domaines de la surveillance, de la révision et des
experts (voir chap. 3.3 du rapport d’activité 2021 de la CHS PP).
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