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Avant-propos

Ce n'est un secret pour personne que la LPP et ses ordonnances d'exécution posent
de nombreux problémes d'application. Aussi I'Office fédéral des assurances sociales
(OFAS) est-il souvent appelé a donner son avis sur les questions les plus diverses. I
s'agit tantdt d'interpréter les dispositions en vigueur a la lumiere des travaux
préparatoires, tant6t de combler des vides juridiques quand surviennent des
situations imprévues.

Comme les questions posées sont souvent d'un intérét général, nous nous sommes
demandés comment diffuser plus largement ces prises de position de 'OFAS.

Il existe déja de nombreux bulletins et revues qui fournissent des informations en
matiere de prévoyance professionnelle. Mais, ou bien il s'agit de publications privées,
liées a des institutions particulieres, ou bien il s'agit de revues publiées a intervalles
réguliers, en général assez espaces, et dont le contenu est planifié a long terme. Or,
nous devons disposer d'un moyen d'information souple et rapide, destiné avant tout
aux personnes, autorités et institutions qui sont en rapport permanent avec I'OFAS.
C'est ainsi qu'est née l'idée du présent Bulletin de la prévoyance professionnelle, qui
s'inspire largement des expériences déja faites par notre office dans d'autres
domaines des assurances sociales.

Les textes publiés dans le bulletin n‘auront pas valeur de directives, a moins que ce
ne soit expressément précise, et il va sans dire que les avis donnés le seront
toujours sous réserve de la jurisprudence. Son contenu peut étre reproduit dans
d'autres publications, avec indication de la source, ou diffusé aupres d'un cercle plus
étendu de lecteurs.

Ce bulletin est adressé aux autorités de surveillance LPP, aux autorités judiciaires
compétentes en matiere de prévoyance professionnelle, aux institutions de
prévoyance placées sous la surveillance de I'OFAS, aux membres de la Commission
fédérale de la prévoyance professionnelle, ainsi qu'a diverses personnes et
organisations particulierement intéressées a lapplication de la prévoyance
professionnelle.

Nous souhaitons que cette modeste publication contribue a clarifier le domaine de la
prévoyance professionnelle, a éliminer des malentendus, et a faciliter la tache des
praticiens.

Effet rétroactif de I'affiliation des employeurs a une institution de

prévoyance enregistréee
(art. 11 LPP)

L'employeur qui occupe des salariés soumis a la LPP doit s'affilier a une institution
de prévoyance inscrite au registre de la prévoyance professionnelle. Cette affiliation
est effectuée au moyen d'un contrat conclu entre lui et la fondation, société
coopérative ou institution de droit public concernée.

L'affiliation a lieu, selon l'article 11, 3e alinéa, LPP, avec effet rétroactif. Celui-ci



remonte jusqu'a la date ou I'employeur a occupé au moins un salarié assujetti a la
prévoyance professionnelle obligatoire sans s’étre affilié, pour ce salarié, a une autre
institution de prévoyance. Si I'employeur n'a été affilié - a tort - ni a linstitution
supplétive, ni & une autre institution de prévoyance depuis l'entrée en vigueur de la
LPP (ler janvier 1985), le contrat d'affiliation rétroagit a la date de cette entrée en
vigueur.

Les trois exemples ci-apres montrent brievement quels sont les effets de cette
réglementation:

Cas no |

Un employeur occupe, depuis le ler juillet 1984, un salarié qui est soumis a la
prévoyance obligatoire et pour lequel il n'existe aucun motif d'exclusion. C'est
seulement a partir du ler janvier 1986 qu'il s'est affilié a une institution de
prévoyance enregistrée. Le contrat conclu dans ce but rétroagit, selon la loi, au ler
janvier 1985 (entrée en vigueur de la LPP). Il en résulte que I'employeur doit payer a
ladite institution des cotisations des le ler janvier 1985 (art. 66, 2e al., LPP). D'autre
part, ladite institution doit prendre en charge, a partir de la méme date, des
prestations éventuelles pour les cas de vieillesse, d'invalidité ou de déces, ou encore
d'éventuelles prestations de libre passage. Cette obligation Iégale de verser des
prestations ne vaut que pour le secteur obligatoire.

Cas no ll

Un autre employeur occupe également, depuis le ler juillet 1984, un salarié soumis a
la LPP; il a, lui aussi, omis de s'affilier pour lui & une institution de prévoyance
enregistrée. Le salarié met fin a ses rapports de travail le 31 décembre 1985. A
défaut d'une affiliation a une telle institution, l'institution supplétive doit, en vertu de la
loi, payer la prestation de libre passage.

D'une maniere générale, il faut noter que pendant la période durant laquelle un
employeur, en violation de ses devoirs, n'a pas été affilié a une institution de
prévoyance, il existe dans tous les cas une protection de prévoyance dans le secteur
obligatoire grace a l'institution supplétive. Lorsque celle-ci prend en charge - en vertu
d'une obligation |Iégale - un cas de prévoyance, I'employeur négligent lui est affilié de
par la loi. Elle peut exiger de cet employeur le paiement des cotisations arriérées et,
éventuellement un supplément a titre de réparation. Si cela n'est plus possible, elle

peut faire valoir ses droits envers le fonds de garantie LPP.
Cas no Il

L'institution supplétive doit prendre en charge un cas de prévoyance en vertu de la
loi. Apres la survenance de ce cas et l'affiliation forcée qui en résulte, I'employeur
s'affilie & une autre institution de prévoyance; cette affiliation peut se faire avec effet
immédiat ou rétroactif. Si c'est avec effet immédiat, il faut simplement fixer la date
exacte a laquelle les droits et obligations passent de linstitution supplétive a la
nouvelle institution; la continuité de la prévoyance est alors garantie. Si I'affiliation a
lieu avec effet rétroactif, elle déploie ses effets a partir de la date ou lI'employeur
aurait dO étre affilié et ne I'était pas; linstitution supplétive est libérée de ses
obligations et ses droits correspondants deviennent caducs. Les prestations de



prévoyance déja versées font I'objet d'un décompte.

L'affiliation des employeurs a une institution de prévoyance enregistrée, notamment
en ce qui concerne l'effet rétroactif du contrat d'affiliation, pose encore de nombreux
problemes. Nous reviendrons plus tard sur I'un ou l'autre d'entre eux.

Prestations de survivants pour la femme divorcée
(art. 19, 3e al., LPP; art. 20 OPP2)

La femme divorcée est assimilée a la veuve si son mariage a duré dix ans au moins
et si elle a recu, de son ex-mari, des contributions d'entretien. Cela signifie, pour
I'essentiel, que les prestations qu'elle touche en qualité de survivante sont
calculées sur la méme base que celles de la veuve (art. 19 et 21 LPP). Peu importe,
a cet égard, que le mari décédé ait aussi laissé ou non une veuve ayant droit a la
rente; en outre, les droits de la veuve ne seront pas amoindris par les prestations
dues a la femme divorcée.

L'article 20 OPP 2 vise donc a compenser la perte de soutien que la femme divorcée
a subie par suite de la suppression de ces contributions d'entretien. Si elle recoit, en
méme temps, des prestations d'autres assurances, telles que des assurances
sociales suisses ou étrangeres (AVS, Al) ou des institutions de prévoyance au sens
de l'article 24, 2e alinéa, OPP 2, la perte de soutien diminue en conséquence, si bien
que linstitution de prévoyance ne doit compenser que la perte de soutien qui reste.
Cette regle de l'article 20, 2e alinéa, OPP 2 vise a empécher, comme les autres
dispositions de la LPP prévoyant des réductions, une surindemnisation injustifiée.

En ce qui concerne I'application pratique, on peut faire les remarques suivantes:

- Si l'obligation d'entretien est limitée dans le temps selon le jugement de
divorce, le droit de la femme divorcée aux prestations ne dure que jusqu'a
I'expiration de ce délai. Si I'époux divorcé est décédé seulement aprés cette
date, la femme n'a droit a aucune prestation, parce qu'il n'y a pas eu, dans ce
cas, perte de soutien.

- Si le jugement de divorce prévoit des contributions d'entretien non pas sous
forme de rente, mais sous forme d'indemnité en capital, la question
déterminante est de savoir ce qui doit étre compensé par ce versement. I
importe avant tout de savoir si la perte, consécutive au divorce, du droit
d'expectative a une future rente de veuve a été prise en considération dans le
calcul de cette indemnité. Si tel est le cas, la femme divorcée ne peut plus,
ultérieurement, demander encore une fois une prestation de survivante,
comme si elle était veuve.

- Les prestations versées par d'autres assurances (art. 20, 2e al., OPP2),
mentionnées ci-dessus, doivent I'étre en corrélation avec le décés de I'époux
divorcé, c'est-a-dire que leur octroi doit résulter de cet événement. Entre en
ligne de compte, par exemple, la rente de veuve de I'AVS payable a la femme
divorcée (art. 23, 2e al., LAVS). Si, en revanche la femme touche une rente
simple de vieillesse de I'AVS, celle-ci ne peut étre prise en compte, puisqu'elle
a pris naissance par suite d'un autre événement assuré. Toutefois, si cette



rente de vieillesse subit une augmentation par suite du décés de I'époux
divorcé (art. 31, 3e al., LAVS), l'institution de prévoyance peut en tenir compte
dans le calcul de ses prestations.

Prestation de libre passage versée en espéeces et prestation de

vieillesse servie en capital
(art. 27,2e al., 30 et 37 LPP)

La LPP prévoit l'octroi d'une prestation de libre passage lorsque l'assuré quitte
I'institution de prévoyance avant la survenance d'un cas d'assurance. Lorsque
certaines conditions sont remplies, cette prestation peut étre versée en especes,
notamment dans les cas suivants: départ définitif pour I'étranger, établissement a son
propre compte, fin de l'activité lucrative exercée par une femme mariée.

Mais cette disposition n'est applicable - cela ressort clairement des termes de l'article
27 LPP - que si l'assuré n'a droit a aucune prestation pour cause de vieillesse ou
d'invalidité au moment ou il quitte l'institution de prévoyance. Il en va d'ailleurs de
méme dans la prévoyance libre, régie par les articles 33la et 331b du code des
obligations. Par conséquent, l'assuré qui a atteint la limite d'age (65 ans pour les
hommes, 62 ans pour les femmes), n'a plus droit a une prestation de libre passage
mais seulement a des prestations de vieillesse.

Il en va de méme des personnes qui, en vertu du réglement de leur caisse, ont droit
a la retraite avancée. Celui qui remplit les conditions de la retraite avancée n'a plus
droit a une prestation de libre passage mais seulement a des prestations de
vieillesse. Cette possibilité est prévue a l'article 13, 2e alinéa, LPP, qui permet de
faire coincider la naissance du droit aux prestations de vieillesse avec la fin de
I'activité lucrative.

Contrairement a la prestation de libre passage, la prestation de vieillesse est versée
en regle générale sous la forme d'une rente. Il y a certes des exceptions (I'assuré
veut consacrer la moitié de la prestation de vieillesse qui lui est due a I'acquisition de
son propre logement, aux conditions fixées a l'art. 37, 4e al., LPP). Il se peut
également que [linstitution de prévoyance admette, dans son reglement, le
versement de prestations de vieillesse sous la forme d'un capital; mais elle n'y est
pas obligée. Par conséquent, un assuré qui atteint 'age de la retraite et qui a
I'intention de quitter définitivement la Suisse ne peut pas exiger le versement d'une
prestation de vieillesse en capital en s'appuyant sur une disposition légale régissant
le versement de la prestation de libre passage en espéces.

Versement de la prestation de libre passage en especes en cas de
départ définitif pour I'étranger
(art. 30, 2e al., let. a, LPP et art. 331c, 4e al., let. b, eh. 1, CO)

Les dispositions ci-dessus prévoient que la prestation de libre passage est payée en
especes lorsque la demande en est faite par un ayant droit qui "quitte définitivement
la Suisse". Or il arrive parfois que des salariés renoncent a leur départ ou reviennent
en Suisse sitdt aprés avoir obtenu le paiement en espéces de leur prestation de libre
passage. De tels abus ne sont pas admissibles et la question se pose de savoir



comment les empécher.

La suggestion a été faite d'obliger les salariés qui reviennent en Suisse dans de
telles conditions de rembourser a leur institution de prévoyance la prestation de libre
passage dont ils ont obtenu abusivement le paiement en espéces. Mais une telle
solution n'est toutefois guere réalisable dans la pratique. Non seulement elle
reposerait sur une base juridique fragile, mais encore l'institution de prévoyance qui a
payé la prestation de libre passage en especes n'a aucun intérét a ce que ce
montant lui soit remboursé, dés lors que le salarié a quitté I'entreprise. Il lui faudrait le
transférer sur-le-champ a linstitution de prévoyance du nouvel employeur, ou faire
établir une police ou un compte bancaire de libre passage.

I n'est pas non plus possible de combattre ce genre d'abus en refusant
systématiquement au travailleur étranger qui s'en est rendu coupable le droit de
revenir en Suisse. L'article 9, 3e alinéa, de la loi fédérale du 26 mars 1931, sur le
séjour et [l'établissement des eétrangers (LSEE), dispose que l'autorisation
d'établissement prend fin "lorsque I'étranger annonce son départ ou qu'il a séjourné
effectivement pendant six mois a I'étranger; sur demande présentée au cours de ce
délai, celui-ci peut étre prolongé jusqu'a deux ans". Or, dans un récent arrét du 23
avril 1986, le Tribunal fédéral a refusé d'assimiler a une annonce de départ, au sens
de la LSEE, la déclaration faite par un étranger a son employeur qu'il allait quitter
définitivement la Suisse. L'annonce de départ, pour mettre fin a l'autorisation
d'établissement, doit en effet étre adressée a la police des étrangers compétente.
Méme si la déclaration du salarié a son employeur n'était pas correcte, et qu'elle a
été faite dans le seul but d'obtenir le versement en espéces de la prestation de libre
passage, elle ne saurait déployer des effets dans le domaine du droit
d'établissement.

Le Tribunal fédéral est d'avis que c'est aux institutions de prévoyance et aux
autorités compétentes en matiére de prévoyance professionnelle qu'il appartient de
prendre des mesures propres a empécher de tels abus. C'est a elles de veiller a ce
que la prestation de libre passage ne soit versée en especes que sur la base d'une
attestation de la police des étrangers établissant que le droit d'établissement est
définitivement éteint.

Cette remarque du Tribunal fédéral devrait engager les institutions de prévoyance a
exiger systématiguement une telle attestation, chaque fois qu'un étranger au
bénéfice d'un permis d'établissement ou de séjour demande le versement de la
prestation de libre passage en espéces en invoquant son départ définitif pour
I'étranger. Dans nombre de cas, une telle piece devrait pouvoir étre considéerée
comme une preuve suffisante que le requérant quittera définitivement la Suisse. En
cas de doute (par exemple lorsque le requérant a épousé une Suissesse et qu'il n'est
de ce fait pas soumis aux mesures de contingentement de la main d'ceuvre
étrangere), il convient d'exiger de lui des pieces justificatives supplémentaires
établissant, par exemple, qu'il a pris un emploi durable a I'étranger, en dehors de la
région frontaliére, et qu'il y a acquis un logement pour lui et sa famille.

Quant aux saisonniers, leur situation se présente sous un jour différent, du fait qu'ils
n'‘ont de toute maniere aucune garantie de pouvoir revenir en Suisse l'année suivante
(contingentement). Le caractere définitif de leur départ n'apparait le plus souvent



gu'aprés un certain temps. Dans leur cas, il est par conséquent en général justifié de
subordonner a un délai d'attente approprié (par ex. 6 mois ou une année) le
versement en espéeces de leur prestation de libre passage.

L'imposition d'un délai d'attente dans les cas de paiement en

especes de la prestation de libre passage
(art. 30, 2e al., LPP et art. 331c, 4e al., let. b, CO)

On peut constater dans la pratiqgue que des reglements d'institutions de prévoyance
font dépendre le paiement en especes de la prestation de libre passage de
I'observation d'un délai d'attente (3 mois, 6 mois, 1 année et méme plus).

Ce délai d'attente a manifestement pour but d'empécher que l'assuré n'abuse de son
droit d'exiger le versement en espéces de la prestation de libre passage. Il sert
également a libérer la caisse d'une responsabilité éventuelle au cas ou l'on pourrait
lui reprocher d'avoir fait preuve de négligence en cédant trop rapidement a la
demande de l'assuré. L'imposition d'un délai d'attente tend donc tout aussi bien a
protéger les intéréts de I'assuré que ceux de la caisse elle-méme. Cependant si cette
intention est louable, il peut arriver qu'elle aboutisse a des fins contraires lorsque la
durée du délai dattente est trop longue compte tenu des circonstances du cas
d'espece. La durée d'un tel délai d'attente est en principe laissée a l'appréciation de
la caisse mais elle ne doit pas avoir un caractere prohibitif. Elle peut varier suivant le
genre de cas:

Cas ou l'assuré quitte définitivement la Suisse

La loi prescrit deux conditions que l'assuré doit remplir:
a. Il faut qu'il quitte la Suisse;

b. Ce départ doit étre définitif.

Or, il arrive souvent dans la pratique que la caractere définitif du départ n'apparaisse
qu'au bout d'un certain temps. Par exemple, l'assuré qui quitte la Suisse a l'intention
d'y revenir s'il ne trouve pas d'emploi dans son pays d'origine. En pareil cas,
I'introduction d'un délai d'attente sert de présomption attestant le caractéere définitif du
départ. Un tel délai n'est pas contraire a I'esprit de la loi. Cependant, cela n'implique
pas nécessairement qu'une caisse soit tenue de l'observer dans tous les cas. Si
I'assuré fournit des preuves suffisantes quant au caractére définitif du départ - telle
par ex. une attestation de la police des étrangers établissant que le droit
d'établissement est définitivement éteint, etc. (cf. No 4 ci-dessus) - le maintien a tout
prix du délai d'attente pourrait étre considéré comme arbitraire. Pour ce qui est de sa
durée, un délai de 6 mois ou une année peut étre considéré comme raisonnable.

Cas ou l'assuré s'établit a son propre compte

L'opportunité d'un délai d'attente est problématique en pareil cas. L'assuré a
justement besoin de sa prestation de libre passage pour asseoir son activité
lucrative. La caisse doit certes s'assurer que le requérant s'établit effectivement a
son propre compte. Mais elle ne peut pas, en revanche, exiger de lui la garantie que



son initiative aura le succés désiré. C'est pourquoi l'introduction d'un délai d'attente
ne devrait revétir qu'un caractere exceptionnel, si I'assuré n'a pas fourni de preuves
suffisantes attestant son intention de s'établir comme indépendant, ou s'il ressort des
circonstances que son intention n'est pas sérieuse.

Cas de la femme mariée ou sur le point de se marier qui cesse d'exercer une
activité lucrative

Deux conditions doivent étre remplies par la requérante. Il faut :
a. Qu'elle soit mariée ou sur le point de se marier et
b. Qu'elle cesse toute activité lucrative.

La cessation de l'activité lucrative doit avoir un caractere durable. En effet, I'esprit de
la loi ne serait pas respecté si la femme mariée ou sur le point de se marier
poursuivait une activité lucrative sitét apres avoir demandé et obtenu le versement de
sa prestation de libre passage en espéces. En pareil cas, l'introduction d'un délai
d'attente n'est pas contraire a la LPP et peut constituer une présomption que la
requérante a effectivement cessé d'exercer une activité lucrative. Il y a toutefois lieu
de faire preuve d'une certaine souplesse dans son application. Si d'autres
circonstances du cas d'espéce font apparaitre clairement que la salariée cesse toute
activité lucrative, le maintien du délai d'attente devient superflu. Peuvent constituer
des éléments déterminants, a cet égard, le fait d'étre enceinte ou encore de renoncer
aux indemnités de I'assurance-chémage.

Délai a observer pour l'instauration de la gestion paritaire dans les
institutions de prévoyance enregistrées et pour la désignation d'un

organe de contrble selon la LPP
(art. 51 et 53, ler et 4e al., LPP; art. 8, 1er al., OPP 1 et 33 OPP 2)

1. Les institutions de prévoyance qui veulent appliquer I'assurance obligatoire
dans le cadre de la LPP, tache pour laquelle elles doivent se faire enregistrer,
sont tenues d'instaurer la gestion paritaire d'ici au 31 décembre au plus tard.
Cela signifie qu'elles doivent cette année encore, adapter leur réglement et
leur organisation de fagon a garantir aux salariés et aux employeurs le droit de
déléguer, au sein des organes en question, le méme nombre de
représentants.

2. Les institutions de prévoyance qui déploient leur activité dans le domaine de la
prévoyance professionnelle doivent, qu'elles soient enregistrées ou non,
désigner un organe de contrbéle qui assume I'examen annuel de leur gestion,
de leurs comptes et du placement de leur fortune. L'organe de contréle choisi
doit remplir les conditions fixées par le Conseil fédéral pour exercer cette
activité. Les institutions de prévoyance ont jusqu'au 31 décembre 1986 pour
confier & un organe de contrle reconnu les taches ci-dessus, qui sont
énumérees a l'article 35 OPP 2. Pour assurer une exécution correcte des
travaux de révision, on veillera a ce que l'organe de révision regoive un
mandat durable.



- Se fondant sur le mandat que lui a confié le Iégislateur, le Conseil fédéral a
deéfini, a l'article 33 OPP 2, le cercle des personnes, bureaux de révision et
services de contrdle des finances qui sont admis comme organes de contrOle
des institutions de prévoyance.

- Les associations désignées par cette disposition (Chambre suisse des
sociétés fiduciaires et des experts-comptables, Association suisse des
experts-comptables universitaires), dont les membres son habilités en principe
a assumer la fonction d'organe de contréle, remettent, sur demande, des listes
de leurs membres. En outre, I'Office fédéral des assurances sociales a dressé
une liste des bureaux de révision qu'il a reconnus; on peut la commander a
I'Office central fédéral des imprimés et du matériel (OCFIM), 3000 Berne.

Il faut enfin rendre les institutions de prévoyance attentives au fait qu'elles doivent
mettre en ceuvre leur organe de contréle LPP déja pour I'exercice 1986. En d'autres
termes, cet exercice sera le premier a faire l'objet d'un contrOle en vertu de la LPP,
et une copie du rapport y relatif sera envoyée a l'autorité de surveillance.

Reconnaissance de bureaux de révision internes comme organes

de contrdle des institutions de prévoyance
(art. 53, ler al, LPP; art. 33, let. a, OPP 2)

Selon la disposition ci-dessus de I'OPP 2, les membres d'un groupe affilié a la
Chambre suisse des sociétés fiduciaires et des experts-comptables, notamment,
sont autorisés a fonctionner comme organes de contrble dans la prévoyance
professionnelle.

En se fondant sur la teneur de cette disposition, on pourrait donc croire que les
membres du groupe 3 de la Chambre (Association suisse de révision interne)
seraient admis a exercer une telle fonction. Or, cela serait manifestement en
contradiction avec les statuts de ce groupe (art. 3, ch. 5), des 25 et 26 octobre 1985,
qui interdisent aux membres, d'assumer des taches de contrdle hors du groupe
auquel ils appartiennent.

Il en résulte que conformément a ces statuts, les bureaux de révision internes ne
sont pas en mesure d'exercer une activité d'organes de contrOle dans la prévoyance
professionnelle.

Reconnaissance de services communaux de contrble des finances

comme organes de controle LPP
(art. 53, ler al., LPP; art. 33 OPP 2)

L'OFAS est d'avis que les services communaux de contrble des finances ne
devraient pas se voir interdire la fonction d'organes de contrdle selon la LPP, bien
gu'ils ne soient pas mentionnés expressément dans l'ordonnance citée. Une
condition essentielle de leur reconnaissance est toutefois qu'ils possedent les
qualifications nécessaires.

En vertu de la compétence que lui confere l'article 33, lettre ¢, OPP 2 en matiere de



10

reconnaissance des organes de controle selon la LPP, 'OFAS se prononce, de cas
en cas, sur la reconnaissance des services communaux de contréle. Notre office part
de l'idée que ceux-ci doivent remplir, en principe, les méme conditions que celles
auxquelles les services cantonaux de contrdle des finances sont censés répondre.
Pour déterminer si un service communal est qualifie en matiére de prévoyance
professionnelle, celui-ci doit prouver qu'il a a son service au moins une personne qui
satisfait aux exigences fixées par I'OFAS en la matiére. Si cette preuve est apportée,
I'OFAS rend une décision de reconnaissance a l'encontre du service communal
requérant. Si les conditions d'une telle reconnaissance ne sont plus remplies
ultérieurement, celle-ci devient caduque; I'OFAS doit alors en étre informé
immédiatement.

La liste des organes de contrble LPP établie par 'OFAS et que I'on peut commander
a I'OCFIM, sera désormais complétée par les noms des organes de contrble
communaux reconnus.
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11.

Les montants-limites valables pour 1987
(art. 2, 7, 8,46 LPP, art. 7 OPP 3)

Les montants-limites valables pour I'année 1987 demeurent inchangés par rapport a
1986. lIs s'élevent a :
a. Pour laprévoyance professionnelle

- Salaire annuel minimum (art. 2, 7 et 46,1er al., LPP) Fr. 17'280.-
- Déduction de coordination (art. 8,1 er al., LPP) Fr. 17'280.-
- Limite supérieure du salaire annuel ( art. 8, 1 er al., LPP) Fr. 51'840.-
- Salaire coordonné minimum (art. 8, 2e al., LPP) Fr. 2'160.-

b. Pour laprévoyance liée du 3e pilier
Déduction maximale admise fiscalement pour les cotisations versées a des
formes reconnues de prévoyance:
- en cas d'affiliation a une institution de prévoyance du 2e pilier

(art. 7, 1ler al., let. a, OPP 3) Fr. 4'147.-
- sans étre affilié a une institution de prévoyance du 2e pilier
(art. 7, 1ler al., let. b, OPP 3) Fr. 20'736.-

Bonifications de vieillesse
(art. 16 et 95 LPP)

La disposition transitoire pour les taux minimaux applicables au calcul des
bonifications de vieillesse en vertu de l'article 95 LPP (7, 10, 11, 13 pour cent) ne
vaut que pour les années 1985 et 1986. Pour 1987, I'échelle normale des
bonifications de vieillesse selon l'article 16 LPP (7, 10, 15, 18 pour cent) est
maintenant applicable pour la premiére fois.

Révision de I'Al - effets sur la LPP
(art. 26, ler al., LPP)

Les Chambres fédérales ont adopté, le 9 octobre 1986, la deuxiéme révision de I'Al,
qui entrera probablement en vigueur le ler janvier 1988 (cf. FF 1986, Ill p. 363 et ss).
La principale innovation, comme chacun sait, a trait a l'introduction de la rente
d'invalidité d'un quart. La LPP calque le début du droit aux prestations sur celui de
I'Al (art. 26, 1er al., LPP). L'article 29 LAI, applicable en l'espece, a été modifié et ne
peut plus s'étendre directement au régime obligatoire de la prévoyance
professionnelle. C'est la raison pour laquelle l'article 26, 1* alinéa, LPP a da étre
également adapté; il a dorénavant la nouvelle teneur suivante:

“Les dispositions de la LAI (art. 29 LAI) s'appliquent par analogie a la naissance
du droit aux prestations d'invalidité".

Il s'agit la d'une modification purement rédactionnelle qui n'a aucune influence
matérielle. La question de savoir si le quart de rente va également étre introduit dans
la LPP devra étre examinée lors de la révision prévue dans la loi.



12. Paiement des intéréts en cas de transfert tardif de la prestation de
libre passage
(art. 29 et 30 LPP; art. 331c, ler et 4e al., CO)

Il arrive freqquemment dans la pratigue que le salarié, qui quitte l'institution de
prévoyance a laquelle il était affilié, doive attendre des semaines, voire des mois
avant que la prestation de libre passage ne soit transférée aupres de l'institution de
prévoyance de son nouvel employeur, d'une compagnie d'assurance, d'une banque
ou payée en especes (art. 29, 30 LPP et art. 331c, ler et 4e al., CO).

Se pose dés lors la question de savoir si et, dans I'affirmative, a quel taux l'institution
de prévoyance est tenue au versement d'intéréts sur la prestation de libre passage
lorsque cette derniére, a la fin des rapports de travail, n'a pas été immédiatement
transférée.

Dans le cadre du régime obligatoire ou la prévoyance vieillesse découle du contrat
de travail, cette question trouve une réponse affirmative: la prestation de libre
passage, de par la loi, porte intérét jusqu'au jour du paiement de la prestation de libre
passage (art. 11, 3e al., let. a, OPP 2) a un taux de 4 pour cent (art. 12 OPP 2).

Dans le cadre de la prévoyance pré- ou sur-obligatoire cette question ne trouve pas
de réponse dans la loi. Dans un avis de droit, I'Office de la justice parvient au résultat
suivant:

En principe, le contrat de prévoyance qui entre en. ligne de compte en pareil cas est
régi par les dispositions du Code des obligations (CO). Cependant les dispositions
générales du CO ne contiennent gu'une réglementation morcelée et lacunaire qui ne
favorise pas, souvent en raison du caractere particulier du rapport de prévoyance, la
recherche de solutions concretes a la résolution de ce probléme. L'application par
analogie des dispositions de I'AVS/AI ou de la LAA n'apporte pas non plus de résultat
satisfaisant.

C'est pourquoi, lorsque des problémes ne peuvent étre résolus de maniére probante
a l'aide de dispositions générales du CO, il semble plus logique et approprié, - ce qui
par ailleurs est plus conforme a la nature du contrat de prévoyance - de rechercher
des solutions en appliquant par analogie les dispositions du régime obligatoire de la
prévoyance professionnelle. Or on trouve dans le régime obligatoire une
réglementation particuliére (cf. les dispositions précitées de I'OFF 2) intéressante a
plus d'un titre: elle fait abstraction de la mise en demeure et pose le principe d'un
droit durable a des intéréts en se fondant non pas sur le taux d'intérét moratoire de 5
pour cent découlant du Code des obligations mais sur un taux légal de 4 pour cent. Il
y a lieu d'en tenir aussi compte dans le régime pré- ou sur-obligatoire.

On parvient donc, en résumé, a la conclusion que dans la prévoyance pré- ou sur-
obligatoire, en application par analogie des articles 11, 3e alinéa, lettre a et 12 OPP
2, la prestation de libre passage doit étre aussi créditée d'un intérét de 4 pour cent
depuis le jour ou elle est devenue exigible jusqu'a son transfert définitif.
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14.

Maintien de la prévoyance en cas de dissolution des rapports de

travail
(art. 29, 3e al., LPP; art. 331c, ler al., CO)

L'ordonnance sur le maintien de la prévoyance et le libre passage (du 12 novembre
1986) est entrée en vigueur le 1er janvier 1987 (RS 831.425). Elle regle, pour les cas
de cessation des rapports de travail, les moyens de maintenir la prévoyance acquise
par le salarié dans l'institution de prévoyance de son ancien employeur lorsqu'il ne
peut pas immédiatement entrer dans une nouvelle caisse de pension. Sont
possibles: la poursuite de l'assurance auprés de l'institution de prévoyance jusque-la
compétente, si le réglement le prévoit, ou auprés de l'institution supplétive, ainsi que
I'établissement d'une police de libre passage aupres d'une compagnie d'assurances
ou d'un compte de libre passage auprés d'une banque cantonale ou d'une fondation
bancaire. La police de libre passage et le compte de libre passage font I'objet de
dispositions détaillées (constitution, prestations, financement). L'ayant droit a le choix
entre ces différentes formes. S'il n'a pas pu se prononcer, par exemple parce qu'il est
parti subitement sans laisser d'adresse, il appartient a l'institution de prévoyance de
décider pour lui sous quelle forme la prévoyance acquise doit étre maintenue.

Dans le régime préobligatoire, régi par le code des obligations (art. 331a et ss) ainsi
gue par des directives administratives, la police de libre passage et le compte de
libre passage auprés d'une banque cantonale ou d'une fondation bancaire ont déja
été des instruments développés par la pratique pour maintenir la prévoyance
acquise. La nouvelle ordonnance a non seulement tenu compte de cette pratique, qui
a largement fait ses preuves jusqu'a présent, mais I'a aussi complétée. Ainsi, on
trouve pour la premiere fois une réglementation homogene et complete en matiere
de maintien de la prévoyance.

En principe, les institutions de prévoyance ne sont directement concernées par cette
nouvelle ordonnance que pour ce qui est du choix de l'assuré quant a la forme du
maintien ainsi que sur la nouvelle procédure a suivre lors d'un cas de libre passage.

Tous les comptes de libre passage et polices de libre passage érigés a partir du ler
janvier 1987 sont soumis aux dispositions de cette nouvelle ordonnance. Il en va de
méme pour les polices et comptes de libre passage érigés antérieurement et encore
valables a cette date. L'application de l'ordonnance dans ce dernier cas se justifie
tant pour des motifs pratiques qu'en raison du but visé par la loi: celui-ci est le méme
dans la LPP et dans le CO, a savoir le maintien de la prévoyance acquise aussi
longtemps que l'assuré n'est pas en mesure d'entrer dans une nouvelle institution de
prévoyance. La nouvelle réglementation s'étend également, pour les mémes motifs,
aux polices de libre passage et comptes de libre passage érigés a partir de la date
susmentionnée en dehors du régime obligatoire.

Montant de la prestation en capital
(art. 37, 3e al., LPP)

En vertu de larticle 37, 3e alinéa, LPP, l'ayant droit, lorsque les dispositions
réglementaires de l'institution de prévoyance le prévoient, peut exiger une prestation
en capital au lieu de la rente de vieillesse, de veuve ou d'invalidité. Cette disposition
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ne contient aucune indication quant a la maniere dont doit étre calculé le montant du
capital en pareil cas. C'est uniqguement dans un cas de libre passage, - par exemple
lorsque l'assuré change d'emploi - que la LPP fixe comme principe que le montant de
la prestation de libre passage (capital de prévoyance) doit correspondre au moins a
I'avoir de vieillesse acquis par I'assuré au moment du transfert (cf. art. 28, ler al.,
LPP en relation avec l'art. 15 LPP).

D'aucuns partent de l'idée que la prestation en capital due en cas de vieillesse, de
déces ou d'invalidité doit correspondre a la totalité de I'avoir de vieillesse acquis.
C'est toutefois confondre le cas du libre passage qui ouvre un droit a une prestation
de libre passage et le cas d'assurance qui donne droit & des prestations de vieillesse,
d'invalidité ou de déces lors de la survenance du risque assuré. L'avoir de vieillesse
ne saurait en effet étre considéré comme une épargne individuelle sur laquelle le
bénéficiaire possederait un droit absolu. Il constitue seulement un élément de base a
partir duquel peuvent étre calculées les prestations dues. Les prestations de
vieillesse, de veuve ou d'invalidité ne correspondent donc pas nécessairement a
I'avoir de vieillesse inscrit au compte de l'assuré. La forme |égale des prestations
dans la LPP, c'est la rente. Aussi la prestation versée en capital correspond-elle
normalement a la valeur capitalisée de la rente de vieillesse, de survivants ou
d'invalidité. Cette valeur peut étre, suivant les circonstances du cas d'espece,
supérieure ou au contraire inférieure a celle de la prestation de libre passage. Par
exemple la prestation en capital due a la veuve est généralement inférieure a l'avoir
de vieillesse, tout comme la rente de veuve est inférieure a la rente de vieillesse. En
I'absence de dispositions légales détaillées, c'est le reglement de linstitution de
prévoyance qui est déterminant. Celui-ci doit reposer sur des bases techniques
reconnues.

Les rapports entre autorité de surveillance, institution de

prévoyance et expert en matiere de prévoyance professionnelle
(art. 53, 2e et 4e al., LPP; art. 41, 2e al., OPP 2)

Les rapports triangulaires qui unissent ces trois organes posent quelques problemes
juridigues assez délicats. Parmi ceux-ci, prenons-en un dont la solution est
considérée, dans la pratique, comme urgente: il s'agit des rapports juridiques entre
l'institution de prévoyance et lI'expert de la prévoyance professionnelle.

Selon l'article 41 OPP 2, I'expert doit se conformer aux directives de l'autorité de
surveillance dans I'accomplissement de son mandat. En outre, il est tenu d'informer
immédiatement ladite autorité si la situation de l'institution de prévoyance exige une
intervention rapide. De méme, il doit l'informer lorsque son mandat prend fin. Le
Conseil fédéral a ainsi établi que les rapports entre linstitution de prévoyance et
I'expert sont régis par les prescriptions du Code des Obligations concernant le
mandat (articles 394 ss CO). Une question reste toutefois en suspens: la loi exige-t-
elle un mandat permanent, ou bien le mandat peut-il étre limité & un seul examen et
a une seule confirmation?

La teneur de l'article 41 OPP 2 permet d'admettre ces deux possibilités, donc aussi
bien le mandat pour une longue période que celui dont la durée est limitée a un
examen unique de l'expert. Cependant, si I'on prend en considération le sens et le
but de la tache de l'expert, il est permis de conclure en faveur d'un mandat
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permanent plutét que d'un mandat unique de courte durée. C'est ainsi seulement que
I'on peut, en étant réaliste, exiger que I'expert informe immédiatement l'autorité de
surveillance lorsque l'institution de prévoyance est en proie a des difficultés. La ou il
n'y a pas de mandat, lI'expert ne peut, en effet, pas non plus agir. L'obligation
d'informer qui lui incombe suppose, bien plutdt, qu'il connaisse ladite institution, et
cela, il ne le peut que sur la base d'un mandat. De méme, son obligation d'annoncer
a l'autorité de surveillance la fin de son mandat ne peut avoir un sens gue lorsque
celui-ci a duré un certain temps. On ne voit pas quel serait le but d'une telle
communication s'il s'agissait d'un mandat unique, terminé aussitbt apres son
exécution.

On peut en outre alléguer, en faveur de I'nypothese d'un mandat permanent, le fait
gu'un tel mandat permet d'assurer au moins la continuité du contréle mieux qu'en
recourant constamment a d'autres experts pour I'examen des problémes d'assurance
de linstitution; cela d'autant plus que - comme on le sait - les opinions des experts
peuvent différer considérablement aussi sur des questions de principe, ce qui n'est
pas nécessairement propice a une situation stable telle que la souhaitent l'institution
de prévoyance et l'autorité de surveillance.

Liste des textes législatifs, des dispositions d’application, des

tables et répertoires
(Etat au ler janvier 1987)

Loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité
(LPP) du 25 juin 1982 (RS 831.40)

Ordonnance sur la mise en vigueur et l'introduction de la loi sur la prévoyance
professionnelle vieillesse, survivants et invalidité du 29 juin 1983 (RS 831.401)

Ordonnance sur la surveillance et I'enregistrement des institutions de prévoyance
professionnelle (OPP 1) du 29 juin 1983 (RS 831.435.1)

Ordonnance sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité
(OPP 2) du 18 avril 1984 (RS 831.441.1)

Ordonnance instituant des émoluments pour la surveillance des institutions de
prévoyance professionnelle (OEPP) du 17 octobre 1984 (RS 831.435.2)

Ordonnance concernant la Commission fédérale de recours en matiére de
prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité (Ordonnance
concernant la commission de recours LPP) du 12 novembre 1984 (RS 831.451)

Ordonnance sur la création de la fondation "fonds de garantie LPP" (OFG 1) du 17
décembre 1984 (RS 831.432.1)

Reglement sur l'organisation de la fondation du "fonds de garantie LPP" du 17 mai
1985 (RS 831.432.2)

Ordonnance sur les droits de linstitution supplétive en matiere de prévoyance
professionnelle du 28 aolt 1985 (RS 831.434)



Ordonnance sur les déductions admises fiscalement pour les cotisations versées a
des formes reconnues de prévoyance (OPP 3) du 13 novembre 1985 (RS 831.461.3)

Ordonnance sur I'administration du "fonds de garantie LPP" (OFG 2) du 7 mai 1986
(RS 831.432.3)

Ordonnance réglant I'encouragement de la propriété du logement au moyen de la
prévoyance professionnelle vieillesse du 7 mai 1986 (RS 831.426.4)

Réglement des cotisations et des prestations de la fondation "fonds de garantie LPP"
du 23 juin 1986 (RS 831.432.4)

Ordonnance sur le maintien de la prévoyance et le libre passage du 12 novembre
1986 (RS 831.425)

Bonifications complémentaires uniques pour la génération d'entrée: Tableaux et
exemples d'application pour I'année 1985 (318.762.85 f)

Bonifications complémentaires uniques pour la génération d'entrée: Tableaux et
exemples d'application pour les années 1986 et 1987 (318.762.86/87 f)

Tribunaux qui connaissent, en derniére instance cantonale, des contestations
opposant institutions de prévoyance, employeurs et ayant droits, selon l'article 73
LPP (Répertoire d'adresses 318.769.01 dfi)

Liste des organes de contrble reconnus conformément a l'article 22, lettre ¢, OPP 2
par |'Office fédéral des assurances sociales (318.769.87 df).

Mémento
Mémento a lintention des employeurs concernant l'obligation de s'affilier a une
institution de prévoyance conformément a la LPP (9.02).

Ce mémento peut étre demandé aux caisses de compensation AVS.
Dispositions d'application qui ne sont plus en vigueur
Ordonnance sur le maintien de la prévoyance dans le domaine de la LPP du 27

février 1985 ainsi que la modification du 6 novembre 1985 (RS 831.424)

Arrété du Conseil fédéral relatif & I'ajournement de l'obligation de cotiser au fonds de
garantie (art. 54 a 59, 63 et 64 LPP) du 12 novembre 1984

Arrété du Conseil fédéral relatif a I'ajournement de I'obligation de cotiser au fonds de
garantie (art. 54 a 59, 63 et 64 LPP) du 28 aodt 1985
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Contrble de la réaffiliation de I'employeur
(Art. 11 LPP)

L'OFAS a publié, en date du 7 mai 1986, des directives qui reglent aussi, sous les
Nos 19 a 23, la procédure a suivre et la compétence en cas de contréle de la
réaffiliation de I'employeur a une institution inscrite au registre de la prévoyance
professionnelle. Ces directives ont été concrétisées, en ce qui concerne l'avis de
dissolution, par une circulaire du 16 mai 1986 qui s'adresse aux institutions de
prévoyance placées sous la surveillance de I'OFAS. Il y est prescrit notamment que
I'avis concernant la dissolution d'une convention d'adhésion doit étre envoyé a
I'autorité de surveillance LPP du canton dans lequel I'employeur a son domicile ou
son siege.

Le comité de la Conférence des autorités cantonales de surveillance LPP a publié,
dans la Revue suisse des assurances sociales et de la prévoyance professionnelle
(fascicule 1/1987), sa décision du 7 novembre 1986, selon laquelle il est
recommandé aux institutions de prévoyance d'adopter une procédure qui s'écarte en
partie de celle prescrite par 'OFAS. Autant que les recommandations de ce comité
précisent, dans le cadre des directives de I'OFAS, la procédure de communication,
celui-ci n'a pas d'objection a formuler. En revanche, sur les points ou elles sont en
contradiction avec les directives de I'OFAS, ces recommandations doivent étre
considérées comme nulles et non avenues.

Le transfert de la prestation de libre passage d'une institution de

prévoyance a l'autre
(Art. 29, 1 er al., LPP)

L'assuré a droit a une prestation de libre passage, en vertu de l'article 27, 2e alinéa,
LPP, lorsque ses rapports de travail ont été dissous avant la survenance d'un cas
d'assurance et qu'il quitte l'institution de prévoyance. L'article 29, ler alinéa, LPP,
ajoute que le montant de la prestation de libre passage doit étre transféré a la
nouvelle institution de prévoyance. Cette disposition définit la forme que revét
normalement la prestation de libre passage. Elle vise principalement le cas ou
I'assuré, qui quitte son emploi et par la méme occasion son employeur, entre dans
une nouvelle institution de prévoyance. Certains problémes ont surgi dans la pratique
concernant le caractére impératif ou non de cette disposition en raison de l'entrée en
vigueur, le ler janvier 1987, de I'Ordonnance sur le maintien de la prévoyance et le
libre passage du 12 novembre 1986 (RS 831.425). La question se pose notamment
de savoir si I'assuré sortant a son mot a dire sur le transfert de la prestation de libre
passage et s'il peut faire transférer celle-ci sur une police de libre passage ou un
compte de libre passage, au lieu de l'apporter dans la nouvelle institution de
prévoyance (cf. art. 13, 3e al., de I'ordonnance).

Pour comprendre le mécanisme de l'article 29, ler alinéa, LPP, on peut partir de
I'idée que lorsque la nouvelle institution de prévoyance est connue, I'ancienne caisse
doit normalement lui transférer la prestation de libre passage de l'assuré sortant. En
effet, il est important que l'avoir de vieillesse parvienne a la nouvelle caisse afin
d'éviter que l'assuré ne subisse une lacune d'assurance, en cas d'invalidité par
exemple. En pareil cas, en vertu de la LPP, les bonifications de vieillesse afférentes
aux anneées futures viennent s'ajouter a I'avoir de vieillesse existant (cf. art. 24, 2e al.,



LPP). L'assuré a donc tout avantage a conserver intact son avoir de vieillesse plutét
qu'éparpillé a différents endroits. La nouvelle institution de prévoyance poursuivra la
tenue du compte de vieillesse de l'assuré et garantira les prestations minimales
découlant de la loi. Celles-ci doivent étre adaptées au renchérissement (art. 36 LPP)
et sont garanties par le fonds de garantie en cas d'insolvabilité de linstitution de
prévoyance. Les dispositions précitées indiquent clairement que l'assuré sortant a le
droit d'exiger le transfert de la prestation de libre passage de I'ancienne a la nouvelle
institution de prévoyance. Ni lI'une ni l'autre ne saurait s'y opposer en arguant par
exemple que leur réglement ne prévoit pas une telle possibilité.

L'ancienne caisse pourrait-elle transférer la prestation de libre passage a la
nouvelle caisse contre la volonté du salarié?

L'application stricte de l'article 29, ler alinéa, LPP, n'est possible que dans la mesure
ou l'ancienne caisse dispose de tous les éléments nécessaires pour opérer le
transfert. Or, seul I'assuré sortant a entre les mains toutes les informations utiles et il
ne saurait étre contraint de les communiquer a des tiers. Le transfert de la prestation
de libre passage a la nouvelle institution de prévoyance repose donc essentiellement
sur le consentement de l'assuré. C'est par ailleurs la raison pour laquelle I'article 13,
4e alinéa, de l'ordonnance sur le maintien de la prévoyance et le libre passage
donne la possibilité a l'institution de prévoyance, a défaut de réponse dans les trente
jours quant au sort de la prestation de libre passage de l'assuré sortant (cf. art. 13,
3e al., de l'ordonnance), de décider elle-méme, sur la base de la loi et de son
reglement, du mode de maintien de la prévoyance.

L'assuré qui change d'emploi peut-il étre contraint par Il'institution de
prévoyance de son nouvel employeur de lui remettre sa prestation de libre
passage?

Ce peut étre le cas lorsque cette derniére prévoit expressément dans son reglement
gue tout nouvel assuré est tenu d'apporter sa prestation de libre passage. En effet,
les statuts d'une institution de prévoyance sont partie intégrante des rapports de
travail. En acceptant le nouvel emploi aux conditions ainsi fixées, I'assuré s'oblige
donc contractuellement a faire transférer auprés d'elle sa prestation de libre passage.

L'application stricte du reglement pourrait cependant aboutir dans certains cas a des
résultats choquants. Aussi appartient-il aux caisses de faire preuve d'une certaine
souplesse dans l'application et d'avoir toujours a I'esprit que l'article 29, ler alinéa,
LPP, doit servir avant tout l'intérét de l'assuré. Ainsi I'assuré qui quitte provisoirement
son ancienne caisse pour travailler chez un nouvel employeur (en cas de stage de
formation par exemple) a intérét a éviter le transfert aller et retour de la prestation de
libre passage. En pareils cas les caisses intéressées ont elles aussi intérét a une
solution simple sur le plan administratif.

Prévoyance plus étendue

Les considérations qui précédent valent également, en principe, pour la prévoyance
plus étendue. Il faut en effet éviter autant que possible un partage de la prestation de
libre passage, qui serait contraire a I'esprit de notre Iégislateur. Ce dernier en effet
s'est efforcé d'intégrer sans heurt le 2e pilier obligatoire dans le régime de
prévoyance déja existant et d’harmoniser en particulier la prestation de libre passage
LPP avec celle du CO. La seule exception a ce principe serait le cas ou la nouvelle
institution de prévoyance se limiterait strictement a I'application du régime obligatoire
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ou n'aurait pas besoin de la totalité du montant de la prestation de libre passage.
L'assuré a alors la possibilité de faire transférer le surplus sur une police de libre
passage ou un compte de libre passage.

A propos de la notion de "subvenir de fagon substantielle”
(art. 29, 4e al., LPP et art. 6, ler al., lettre b, chiffre 2, de I'ordonnance sur le maintien
de la prévoyance; art. 82 LPP et art. 2, ler al., lettre b, chiffre 2, OPP 3)

Ces deux dispositions prévoient que I'on peut considérer aussi comme bénéficiaires
les personnes a l'entretien desquelles le preneur de prévoyance subvenait de facon
substantielle.

Ce critere ne s'applique pas seulement aux cas dans lesquels il existe une dette
alimentaire au sens de l'art. 328 CCS; il peut y avoir aussi d'autres situations ou une
personnes est effectivement assistée par le preneur de prévoyance. Ainsi, la
personne qui vit avec celui-ci en concubinage peut aussi, le cas échéant, étre
bénéficiaire dans ce sens-la.

Quels sont les critéres qui peuvent servir a trancher la question? Le preneur de
prévoyance doit assumer, a I'égard du bénéficiaire, la fonction d'un soutien. On peut
admettre que tel est le cas lorsqu'il subvient, pour plus de la moitié, a I'entretien de la
personne assistée. Dans tous les cas, le bénéficiaire doit étre une personne qui
dépend du preneur sur le plan économique et non seulement sur le plan
psychologique. Cela se produit lorsque I'ayant droit est exposé a devoir adopter un
mode de vie sensiblement plus modeste que jusqu'a présent. Il doit étre en mesure
de maintenir son mode de vie habituel.

Une assistance peut étre accordée aussi bien en vertu d'une prescription Iégale que
sur la base d'une convention, notamment d'un convention librement conclue.

En outre, l'assistance doit étre accordée régulierement. La question de savoir si le
partenaire, dans un concubinage, peut étre un bénéficiaire dépend donc aussi de la
durée de ce concubinage. Evidemment, des difficultés de délimitation surgissent
dans I'examen des cas particuliers. Pour les surmonter, il parait justifié de se fonder,
a titre d'hypothese, sur une durée de 5 ans au moins (voir aussi ATF 109 1l 188).

C'est le donneur de prévoyance qui doit, dans chaque cas, examiner si les conditions
sont remplies. Il dispose a cet effet d'une certaine marge d'appréciation. Cependant,
c'est le bénéficiaire qui a le fardeau de la preuve. Il se justifie par conséquent de
désigner ce bénéficiaire dans la convention de prévoyance.

Taux de cotisation au fonds de garantie LPP
(Art. 59 LPP et art. 4 OFG 2)

Le 22 septembre 1986, le Conseil fédéral a approuvé le taux de cotisation fixé par le
Conseil de fondation du "fonds de garantie LPP". Il s'éleve a 2 pour mille de la
somme des salaires coordonnés conformément a la LPP. La premiére cotisation au
fonds de garantie sera déterminée sur la base des salaires coordonnés de 1987 et
payée jusqu'au 30 juin 1988 au plus tard.
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Les créances considérées comme placements
(art. 71, 1er al., LPP, art. 54, lettre a, et 59 OPP 2)

L'article 54, lettre a, OPP 2 prévoit que les institutions de prévoyance peuvent placer
toute leur fortune sous forme de créances. On notera, a ce propos, que celles-ci ne
doivent pas, en principe, concerner un seul débiteur, mais qu'elles doivent étre
réparties entre plusieurs débiteurs en tranches de 15% au plus. Cette regle de
diversification, créée pour des raisons de sécurité, ne vaut cependant pas, selon la
teneur de la disposition citée, lorsque le débiteur est la Confédération, un canton ou
une banque. On peut se demander pourquoi les communes et les institutions
d'assurance n'y sont pas mentionnées.

1. Il faut partir du principe que les communes, d'une maniére générale, n‘ont pas la
méme importance économique et financiere que la Confédération ou les cantons et
ne peuvent, par conséquent, offrir les mémes garanties. Toutefois, il existe en Suisse
des communes qui ont, de ce point de vue, une assise financiere supérieure a celle
de certains cantons. Les villes les plus importantes, qui constituent en quelque sorte
les centres économiques de notre pays, occupent a cet égard un rang bien plus
élevé que certains petits cantons agricoles. Il ne semble donc pas tres équitable
gu'une telle ville ne puisse profiter de I'exception prévue par l'art. 54, lettre a, OPP 2.

L'on a renoncé dans l'ordonnance a prévoir une prise en considération différenciée
des communes deébitrices au sens de l'art. 54, lettre a, OPP 2. Cela n'empéche pas,
cependant, qu'on le fasse tout de méme dans des cas particuliers et compte tenu de
toutes les circonstances, en appliquant I'art. 59 OPP 2.

2. Les banques ne sont pas touchées par la regle de diversification de l'art. 54, lettre
a, OPP 2, parce gu'elles sont soumises a la surveillance de I'Etat, c'est-a-dire de la
Commission fédérale des banques, et peuvent ainsi garantir au créancier une sdreté
particuliere. Ceci vaut cependant aussi, dans une mesure au moins aussi grande,
pour les institutions d'assurance. Ces dernieres sont également soumises a une
surveillance trés stricte et préventive: celle de [|'Office fédéral des assurances
privées. Cet organe de l'administration surveille toute la gestion des institutions
d'assurance. Il veille notamment a ce que celles-ci restent solvables, et intervient
lorsque des circonstances facheuses mettent en danger les intéréts des assurés (art.
17 LSA). En attendant un réexamen éventuel des directives sur les placements lors
d'une révision de I'OPP 2, il est possible d'assimiler les institutions d'assurance aux
banques, au sens de l'art. 54, lettre a, OPP 2, non pas d'une maniere générale, mais
dans les cas particuliers, en appliquant I'art. 59 OPP 2.

Jurisprudence; compeétence des tribunaux cantonaux
(art. 73 LPP)

Le Tribunal fédéral des assurances a décidé, dans son arrét du 12 décembre 1986
en la cause J. St. (RCC 1987, p. 179), que l'art. 73 LPP est applicable seulement aux
cas ou I'événement assuré est survenu apres l'entrée en vigueur de la LPP, donc
apres le ler janvier 1985.

Le tribunal a décidé, dans ce méme arrét, que les fondations de prévoyance en
faveur du personnel n'ont pas droit aux dépens, en regle générale, lorsqu'elles
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obtiennent gain de cause. Cette décision pourrait étre valable aussi pour les
institutions de prévoyance qui revétent une autre forme juridique, p. ex. celle d'une
société coopérative ou d'une institution de droit public.

"Libre transfert" dans la prévoyance individuelle liée
(Art. 82 LPP; art. 3, 2e al., let. b, OPP 3)

Le versement des prestations de vieillesse de la prévoyance individuelle liée avant la
date prévue par l'art. 3, ler al., OPP 3 (ordonnance du 13 novembre 1985 sur les
déductions admises fiscalement pour les cotisations versées a des formes reconnues
de prévoyance) est possible lorsque le preneur de prévoyance a l'intention d'utiliser
la prestation payable pour une autre forme reconnue de prévoyance (art. 3, 2e al.,
lettre b, OPP 3). Ainsi, une pleine liberté de transfert est accordée entre toutes les
formes reconnues de prévoyance, c'est-a-dire entre une convention de prévoyance
avec une fondation bancaire et un contrat de prévoyance avec un établissement
d'assurance (art. ler, ler a 3e al., OPP 3).

Dans la pratique, il faut constater cependant que certaines fondations bancaires
permettent la résiliation d'une convention seulement lorsque le preneur de
prévoyance a l'intention de transférer le capital accumulé dans le cadre de cette
convention, en vertu d'un contrat de prévoyance, a une société d'assurance. Cette
restriction contractuelle du libre transfert garanti par 'OPP 3 n'est pas admissible
sans l'accord du preneur de prévoyance.

Que deviennent les réserves de cotisations d'employeur en cas de
résiliation du contrat d'affiliation, I'employeur ayant fermé son
entreprise?

(Art. 331ss CO)

L'employeur peut - méme apres l'entrée en vigueur de la LPP - verser certains
montants a linstitution de prévoyance qu'il a chargé d'appliquer la prévoyance
professionnelle, afin de les utiliser comme réserve pour le paiement de ses
cotisations (réserve de cotisations d'employeur). Il peut déduire ces cotisations de
son revenu, en matiére fiscale, jusqu'a une certaine limite™.

Que deviennent ces réserves de cotisations lorsque I'employeur ferme son entreprise
et, par conséquent, résilie les contrats de travail avec ses salariés, si bien que le
contrat d'affiliation a l'institution de prévoyance devient caduc?

1. Par suite du transfert du montant désigné comme réserve de cotisations
d'employeur a linstitution de prévoyance, cette fortune cesse d’étre a la libre
disposition de I'employeur et d'étre sa propriété; elle devient, tout en étant affectée a
des fins déterminées, la propriété de ladite institution. Ce montant devient ainsi, dans
une fondation, un élément de sa fortune. Pour des motifs relevant du droit des
fondations, mais aussi pour des raisons d'ordre fiscal, il ne peut plus étre restitué a
I'employeur (cf. Riemer, Berner Kommentar zum Stiftungsrecht, N 284 ST).

! Impét fédéral: déduction normale 3 cotisations annuelles, déduction max. 5 cotisations. Canton de Berne:
déduction normale 5 cotisations annuelles



2. a. Que reste-t-il donc a faire de cette fortune en cas de résiliation du contrat
d'affiliation par suite de la fermeture de l'entreprise? Notons tout d'abord qu'il ne
s'agit pas la d'une fortune qui ait un rapport direct avec le libre passage. Cela n'est le
cas que lorsque l'employeur a déja fait transférer, au moyen de la réserve de
cotisations, sa cotisation sur le compte de vieillesse de l'assuré. Par suite de la
résiliation de la convention d'affiliation et de la liquidation consécutive de la caisse
d'entreprise qui était gérée au sein d'une institution de prévoyance commune ou
collective, par suite également de la suppression du réle d'employeur assumé jusqu'a
présent par l'affilié, la qualification de la fortune change: la fortune affectée a des fins
spécifiques devient un élément de fortune libre de l'institution. Elle doit cependant
servir, comme par le passé, a la prévoyance professionnelle des assurés concernés
par la liquidation de la caisse. Cette qualification limite aussi le risque de voir
I'employeur accumuler des réserves de cotisations trop élevées (privilégiées
fiscalement), qui ne seraient pas proportionnées a ses futurs paiements prévisibles
de cotisations et viseraient seulement a lui faire payer moins d'impoéts, ce qui
constituerait un abus.

b. Cette fortune de linstitution de prévoyance désormais libérée par suite de la
fermeture de I'entreprise et de la résiliation de l'affiliation doit étre portée au crédit
des assurés selon une clé appropriée, c'est-a-dire objectivement motivée en matiere
de prévoyance, comme pour la liquidation d'une institution de prévoyance. Si
I'employeur figure aussi parmi ces assureés, il obtiendra évidemment une part de
cette fortune.

Cela ne signifie cependant pas une restitution partielle des montants qu'il a payés
naguere comme réserve de cotisations. Il faut songer également, comme lors de la
liquidation d'une institution de prévoyance, jusqu'a une certaine date, aux salariés qui
ont quitté I'entreprise déja avant sa fermeture. lls ont eux aussi, en principe, un droit
fondé sur des critéres objectifs - a une part de la fortune.

3. Quels sont donc ces criteres de partage diment motivés en matiére de
prévoyance? lls peuvent étre les suivants:

- age de l'assuré

- état civil

- salaire touché et fonction assumée dans l'entreprise

- obligations familiales

- durée des rapports de service chez I'employeur en question

- date de la résiliation du contrat de travail

- somme des cotisations payées - avoir de vieillesse

etc.
Cette liste de critéres n'est pas exhaustive; elle peut étre complétée ou précisée par
d'autres éléments. Cependant, il serait inadmissible de tenir compte de faits et de
circonstances qui ne peuvent avoir un rapport avec la prévoyance professionnelle, p.
ex. la religion, I'appartenance a un parti ou la nationalité.

4. Le montant libéré par suite de la fermeture d'une entreprise et de la dissolution
d'une convention de prévoyance n'est pas versé en espéces aux assurés; il doit, bien
plutbt, étre transféré, conformément a l'ordonnance du 12 novembre 1986 sur le
maintien de la prévoyance, a leur nouvelle institution de prévoyance, sur un compte
de libre passage ou sur une police de libre passage. La réserve de cotisations



accumulée par les versements de I'employeur était, en effet, destinée exclusivement
a la prévoyance professionnelle des assurés. La fortune doit continuer d'étre affectée
par principe a ce but, méme apres la cessation de l'activité de I'employeur. Restent
réserves, bien entendu, les cas ou il existe un motif légal d'effectuer des paiements
en especes.
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25 Calcul de la prestation de libre passage
(art.28 LPP; art. 331 a et b CO; art. 50, 3e aL, LPP)

La question de savoir comment il faut calculer correctement la prestation de libre
passage selon l'article 28 LPP, lorsqu'il s'agit d'institutions de prévoyance dites
enveloppantes, est devenue particulierement actuelle par deux jugements récents du
Tribunal des assurances du canton de Zirich. Tandis que le premier de ces
jugements a passé en force, un recours de droit administratif a été interjeté contre le
second, notamment par le Département fédéral de lintérieur. Cette affaire est
actuellement pendante devant le TFA.

Deux conceptions s'affrontent a propos de ce jugement attaqué: d'aprés la méthode
dite de comparaison qui est généralement appliquée dans la pratique, la prestation
de libre passage est calculée de deux manieres, et c'est le montant le plus élevé qui
est versé; ce calcul se fait, d'une part, d'aprés la LPP, et d'autre part, d'apres le CO
(art. 331 a ou b), soit d'aprés le reglement. Dans la méthode dite de split, en
revanche, la prestation de libre passage se compose du montant fixé par la LPP pour
la prévoyance obligatoire minimale et du montant prévu par le CO (art.331 a ou b),
ou par le réglement, pour la prévoyance plus étendue (prévoyance pré-obligatoire et
sur-obligatoire). La méthode de comparaison a été, a notre avis, certainement voulue
par le législateur en vue d'une coordination aussi simple que possible entre le libre
passage selon la LPP et le libre passage selon le CO, et pour empécher une scission
de la caisse. Cette méthode est d'ailleurs parfaitement en accord avec la conception
du régime obligatoire institué par la LPP. Aujourdhui, une question est
particulierement actuelle pour linstitution de prévoyance: comment doit-elle se
comporter jusqu'au jugement du Tribunal supréme? Une institution de prévoyance
qui a adopté, dans son reglement, la méthode de comparaison ou qui I'applique sans
que le réglement ait été adapté peut continuer de I'appliquer. Elle peut admettre en
toute bonne foi, au sens de l'article 50, 3e alinéa, LPP, que sa maniere d'agir est
conforme a l'article 28 LPP. Cela signifie en particulier gu'en cas de sanctionnement
éeventuel de la méthode du split, des créances en restitution ne seraient guere
possibles (voir aussi le Bulletin officiel CE, 1980, p. 294).

26 Jurisprudence; paiement en especes de la prestation de libre
passage a la femme mariée ou sur le point de se marier qui met fin

a son activité lucrative
(art.30, 2e al., LPP; art. 331 c, 4e al., lettre b, chiffre 3, CO)

Dans son arrét du 29 avril 1987 en la cause R. P., qui sera publié prochainement
dans la RCC, le TFA a décidé gu'une institution de prévoyance (il s'agit en I'espéce
d'une institution cantonale de droit public) ne peut, dans son réglement, exclure le
paiement en especes, prévu par la loi de la méme maniére pour la prévoyance
obligatoire et pour la prévoyance plus étendue, de la prestation de libre passage a la
femme mariée ou sur le point de se marier, lorsque celle-ci met fin a son activité
lucrative. Ladite institution y avait vu une inégalité de traitement, contraire a la
Constitution, entre 'hnomme et la femme (art.4, 2e al.,Cst.), qu'elle voulait éliminer en
invoquant l'autonomie reconnue a chaque institution de prévoyance (art. 49, ler al.,
et 50 LPP). Le Tribunal a laissé indécise la question de la constitutionnalité en
alléguant qu'il n'a pas la compétence d'examiner si les lois fédérales sont conformes
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a la Constitution (art. 113, 3e. al., et 114bis, 3e al., Cst). En ce qui concerne
I'autonomie, celle-ci ne permet pas a linstitution de prévoyance de s'écarter des
dispositions de la LPP et du CO concernant le paiement en espéces de la prestation
de libre passage.

Reconnaissance et autorisation par I'OFAS de fonctionner comme

organe de contrble
(art. 53, 1ler et 4e al., LPP; art. 33, lettres c et d, OPP 2)

Les organes de contrdle des institutions de prévoyance peuvent, s'ils ne sont pas
déja reconnus de par la loi, se faire reconnaitre par 'OFAS ou étre autorisés par lui a
reviser certaines institutions de prévoyance. Dans |'accomplissement de cette tache,
I'OFAS a établi un certain nombre de principes qui reposent sur une longue pratique
et qu'il a formulés dans un mémento. Dans sa derniére édition de 1987, celui-ci
expose également les conditions de validité de la décision formelle de
reconnaissance ou d'autorisation.

Jusqu'a présent, ce mémento a été remis aux personnes directement intéressées. La
présente publication tient compte du désir légitime d'une plus large information.

Il va sans dire que les autorités cantonales de surveillance peuvent autoriser d'autres
personnes encore a fonctionner comme organes de contrfle, en se fondant sur des
criteres d'appréciation différents. Elles peuvent notamment tenir compte des besoins
spécifiqgues du canton et vouer une importance particuliere a la qualité des rapports
de contrble qui leur parviennent année apres année.

Conditions requises pour étre reconnu ou autorisé comme organe de
contréle dans la prévoyance professionnelle

1. Baselégale

Selon l'article 53, ler alinéa, de la loi fédérale du 25 juin 1982 sur la prévoyance
professionnelle vieillesse, survivants et invalidit¢é (LPP), les institutions de
prévoyance doivent désigner un organe de contréle qui vérifie la gestion, les comptes
et les placements. Conformément a l'article 53, 4e alinéa, LPP, le Conseil fédéral fixe
les conditions auxquelles doivent satisfaire les organes de contréle, de maniére a
garantir qu'ils exercent leurs fonctions convenablement. Les articles 33 a 36 de
I'Ordonnance du 18 avril 1984 sur la prévoyance professionnelle vieillesse,
survivants et invalidité (OPP 2) constituent le fondement des conditions d'admission
comme organe de contrble dans la prévoyance professionnelle. Ces dispositions
sont aussi applicables aux bureaux de révision des fondations de prévoyance non
inscrites dans le registre de la prévoyance professionnelle (article 89bis, 6e alinéa,
CCS).

En vertu de la loi, peuvent fonctionner comme organes de contrble les membres de
l'un des groupes affiliés a la Chambre suisse des sociétés fiduciaires et des experts-
comptables universitaires (art. 33, let. a, OPP 2), ainsi que les services de contréle
cantonaux et le contréle fédéral des finances (let. b). En plus, sont admis d'autres



bureaux de révision dont l'aptitude doit avoir été reconnue par I'Office fédéral des
assurances sociales (OFAS) (let.c). Peuvent, enfin, fonctionner comme organes de
contréle les personnes qui, au vu de leur activité antérieure, sont autorisées par
I'autorité de surveillance a contréler certaines institutions de prévoyance (let. d).

2. Reconnaissance au sens de l'article 33, lettre c, OPP 2
2.1. Principe

a. Toutes les personnes qui fonctionnent comme organes de contréle doivent en
principe satisfaire aux mémes conditions quant aux connaissances techniques.
C'est pourquoi les requérants doivent apporter la preuve que, méme sans étre
membres de l'une des associations mentionnées a l'article 33, lettre a, OPP 2, ils
possedent néanmoins des connaissances théoriques équivalentes a celles
requises par les conditions d'admission desdites associations et font preuve d'une
pratique correspondant a ces exigences; toutefois, dans ce dernier cas, on tiendra
équitablement compte du domaine particulier constitué par celui de l'organe de
contrble en matiére de prévoyance professionnelle.

b. L'OFAS ne reconnait que des personnes physiques. Le mandat d'organe de
contrble peut également étre accepté par une personne morale (ou par une
société de personnes), si celle-ci occupe une personne dont l'aptitude a été
reconnue ou qui bénéficie d'une autorisation. Dans un tel cas, elle ne doit pas se
désigner elle-méme, mais seulement la personne physique habilitée d'office a
fonctionner comme organe de contréle; seule cette derniére peut par ailleurs étre
désignée par linstitution de prévoyance comme organe de contrdle conforme a la
loi. Cette personne doit ainsi diriger le contrOle et signer personnellement le
rapport.

c. A ce principe, fait exception la reconnaissance par I'OFAS de services de contrble
communaux; encore faut-il qu'ils disposent, a plein temps, d'un réviseur qui
possede les qualifications susmentionnées.

2.2. Conditions

A la reconnaissance d'un bureau de révision comme organe de contréle dans la
prévoyance professionnelle, 'OFAS met les conditions suivantes:

a. Formation
Le requérant doit avoir achevé, avec succes, les études suivantes ou une formation
équivalente:
- Licence ou doctorat en sciences économiques ou juridiques d'une université
suisse.;
- Titre d'une école supérieure d'économie ou d'administration
(ESCEA) reconnue par I'OFIAMT.;
- Dipléme fédéral d'expert-comptable ou d'expert fiduciaire;
- Dipléme fédéral de comptable.;
- Dipléme fédéral de contréleur de gestions-comptable.;
- Brevet fédéral d'agent fiduciaire;
- Examen préliminaire d'expert comptable.



b. Pratique
Preuve supplémentaire de la pratique en cas d'études achevées sans formation
spéciale de révision.

Un tel requérant doit avoir au moins cing ans de pratique (trois ans sont suffisants en
cas de formation universitaire compléete dans le domaine fiduciaire et dans celui des
révisions) dans le domaine d'activité fiduciaire d'expert comptable diplomé, dont au
moins deux ans dans le domaine de la révision d'entreprises dont le siege est situé
en Suisse.

c. Autres exigences requises

aa) Le requérant doit connaitre les dispositions de 'ordre juridique suisse relatives
a la prévoyance professionnelle.

bb) Il doit étre digne de confiance, jouir d'une bonne réputation et exercer la
profession de maniere irréprochable.

cc) Il doit étre de nationalité suisse ou posséder un permis d'établissement.

d. Preuve des conditions
Les documents nécessaires pour prouver les conditions susmentionnées sont
indiqués dans une lettre-type de 'OFAS.

3. Autorisation accordée par I'OFAS en tant qu'autorité de surveillance
(art.33, let. d, OPP 2)

3.1. Conditions

Pour étre autorisé par I'OFAS, en tant qu'autorité de surveillance, a contréler
certaines institutions de prévoyance, le requérant devra remplir les conditions
suivantes:
a. Formation
La formation doit correspondre, en principe, a celle qui est requise sous chiffre
2.2., lettre a.
b. Pratique
Le requérant doit avoir plusieurs années d'expérience en matiére de révision
des institutions de prévoyance qui relevent de la surveillance de I'OFAS.
c. Autres exigences requises
aa) Les autres conditions sont les mémes que celles mentionnées sous chiffre
2.2., lettre c.
bb) Le chiffre 2.2., lettre d, s'applique par analogie.
cc) En plus, le requérant devra expressément désigner les institutions de
prévoyance pour le controle desquelles la demande est présentée.

3.2. Validité de I'autorisation

L'autorisation est a renouveler tous les quatre ans sur demande présentée en temps
utile a I'OFAS (les conditions a satisfaire seront indiquées dans une demande-type
remise sur commande a qui le désire). Elle peut étre assortie de charges et
conditions.



b)

Changements a signaler par I'organe de contrble

L'organe de contréle a le devoir d'annoncer immédiatement, a I'OFAS, toute
modification en rapport avec les conditions requises pour étre reconnu ou
autorisé a fonctionner comme organe de contrdle (par ex. changement de
profession, de nom ou de domicile).

Les organes de contrOle reconnus en vertu de l'article 33,

lettre ¢, OPP 2 doivent faire parvenir a 'OFAS, tous les quatre ans dés l'entrée
en force de la décision de reconnaissance et sans y avoir été expressément
invités, un extrait actuel du casier judiciaire central; a défaut de quoi la
reconnaissance devient caduque.
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Le contrGle d'une tenue correcte des comptes de vieillesse
(art. 53, ler al., LPP; art. 11 et 35, ler et 4e al., OPP 2)

Les institutions de prévoyance inscrites au registre de la prévoyance professionnelle
doivent tenir, pour chaque assuré, un compte de vieillesse indiquant quel est l'avoir
de vieillesse de celui-ci. L'OFAS attache une importance primordiale a une tenue
correcte de ces comptes individuels de vieillesse (CIV), du fait que ceux-ci
constituent un document essentiel pour la détermination des prestations légales
minimales a verser aux assures.

En vertu de l'art. 35, ler alinéa, OPP 2, I'organe de contrdle doit vérifier chaque
année la légalité de la tenue de ces comptes, c'est-a-dire s'assurer que le CIV est
tenu conformément aux dispositions de l'art. 11, ler alinéa, OPP 2. En général, ce
contrble ne pose pas de probleme particulier l1a ou les institutions de prévoyance
tiennent elles-mémes les comptes en question. Il n'en va pas toujours ainsi lorsque la
tenue des comptes a été confiée a des tiers, généralement a des institutions
d'assurance. C'est le cas, tout particulierement, lorsquiil s'agit de fondations

communes ou collectives.

Selon l'article 35, 4e alinéa, OPP 2, I'organe de contrble doit en principe examiner la
legalité de la tenue de ces comptes méme si elle a été confiée a un tiers. Ce contrble
peut cependant étre confié a l'organe de contréle du mandataire, c'est-a-dire a
I'institution d'assurance, si cette derniére remplit également les conditions prévues
par les articles 33 et suivants OPP 2 pour assumer une telle activité. Cet organe de
contrdle et celui qui tient les comptes auraient une part de responsabilité en cas de
dommage (art. 52 LPP). Il se peut également - en particulier dans les institutions
communes et collectives - que l'organe de controle mandaté par linstitution
d'assurance soit le méme que celui de linstitution de prévoyance. L'organe de
contrble de cette derniére peut alors demander a I'organe qui tient les comptes des
informations ou des piéces supplémentaires, nécessaires au controle de la tenue
correcte des comptes de vieillesse.

Bénéfices de mutation et réserves de cotisations d'employeur
(art. 331, 3e al., CO)

Il fut un temps ou les cotisations dites d'employeur pouvaient étre prélevées sur la
fortune libre de l'institution de prévoyance, pour autant que cela fit conforme a ses
statuts et reglements. Par fortune libre (appelée aussi "fonds libres"), il faut entendre
les avoirs de linstitution de prévoyance qui ne sont pas destinés a couvrir des
engagements réglementaires envers les assurés et autres destinataires. Cette
fortune libre provient notamment de bénéfices de mutation (lorsque la prestation de
libre passage versée a un assuré qui quitte la caisse est inférieure a la réserve
mathématique), de bénéfices d'assurances (par exemple participation aux bénéfices

de l'assureur), ou d'excédents techniques.

Depuis le 1er janvier 1985, de tels prélevements ne sont plus possibles. L'article 331,
3e alinéa, CO a été révisé et dispose désormais, de fagon explicite, que I'employeur
"financera sa contribution par ses moyens propres ou a l'aide de réserves de
cotisations de l'institution de prévoyance; ces réserves doivent avoir été accumulées
préalablement dans ce but par 'employeur et étre comptabilisées séparément”.
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D'aucuns sont d'avis que la nouvelle teneur de l'article 331, 3e alinéa, CO ne remet
pas en cause le principe de l'utilisation des bénéfices de mutation en faveur de la
part patronale. D'éventuels bénéfices de mutation devraient étre considérés, selon
eux, comme des contributions patronales payées en trop en vue du départ d'un
travailleur.

Une telle interprétation nous parait incompatible tant avec la lettre qu'avec I'esprit du
nouvel article 331, 3e alinéa, CO. Si le Parlement a modifié cette disposition, c'est
précisément pour éviter que les bénéfices de mutation ne servent a alléger, de facon
unilatérale, les charges de I'employeur. Cela ressort clairement des travaux
préparatoires. D'ailleurs, le texte l|égal est clair: les réserves de cotisations
d'employeur "doivent avoir été accumulées dans ce but par I'employeur”; en d'autres
termes, elles doivent avoir été accumulées d'avance et volontairement par
I'employeur, elles doivent dés leur origine avoir été destinées a un but bien précis, a
savoir le financement de la part patronale des cotisations.

Or les cotisations patronales, quand elles sont versées a l'institution de prévoyance,
constituent la contribution de I'employeur au financement de l'assurance; celui-ci y
est tenu en vertu du reglement de l'institution de prévoyance. Méme si, apres coup,
ces cotisations ne sont pas pleinement prises en compte pour le calcul de la
prestation de libre passage et qu'il en résulte un bénéfice de mutation pour
I'institution de prévoyance, elles ne sauraient se transformer, rétroactivement, en des
versements destinés a la réserve de cotisations d'employeur.

Les bénéfices de mutation doivent par conséquent étre considérés comme une
ressource propre de l'institution de prévoyance, tout comme, d'ailleurs, les bénéfices
d'assurance et les excédents techniques. lls permettent a l'institution de prévoyance
d'améliorer ses prestations, par exemple, en adaptant les rentes de vieillesse au
renchérissement, ou de réduire les cotisations paritaires (ce dont I'employeur
profitera également, indirectement). Grace a ces recettes spéciales, il est souvent
possible a l'institution de prévoyance de satisfaire aux exigences de l'article 70 LPP
(mesures spéciales) sans qu'il lui faille percevoir des cotisations supplémentaires.

Au vu de ce qui précede, il importe que les institutions de prévoyance éliminent de
leur réglement toutes les dispositions prévoyant I'utilisation unilatérale des bénéfices
de mutation en faveur de I'employeur. En outre, les mesures qui auraient été prises
sur la base d'une fausse interprétation de l'article 331, 3e alinéa, CO devront étre
rectifiées.

Résiliation rétroactive du contrat d'affiliation
(art. 11 LPP)

Dans la pratique, un besoin urgent se fait sentir. c'est que lI'on apporte quelques
éclaircissements juridigues au sujet de la résiliation du contrat d'affiliation conclu
entre I'employeur et [linstitution de prévoyance. Une question, en particulier,
intéresse ceux qui pratiquent la prévoyance professionnelle: L'institution de
prévoyance - il s'agit régulierement d'institutions collectives revétant la forme
juridigue d'une fondation - peut-elle résilier de tels contrats aussi rétroactivement ?
Le recours a une telle résiliation rétroactive parait spécialement indiqué lorsqu'une
institution de prévoyance doit constater qu'un employeur n'observe pas les
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obligations qui Iui incombent en vertu du contrat, ou ne les observe pas
correctement, et cela tout particulierement lorsqu'il ne paie pas les cotisations dues
selon l'article 66, 2e alinéa, LPP, ou ne les paie qu'avec retard.

La LPP ne contient pas de prescriptions sur la résiliation du contrat d'affiliation entre
I'institution de prévoyance et I'employeur. Il faut donc appliquer les regles générales
concernant le droit contractuel et, éventuellement, les principes du droit des
fondations. Une question, notamment, se pose ici: A quel genre de contrat faut-il
rattacher le contrat d'affiliation? Suivant la classification que I'on adoptera (mandat,
contrat d'affaires, etc.), la question de la résiliation sera tranchée d'une maniere
différente.

Toutefois, compte tenu de l'esprit de la LPP et du but visé par cette loi, une certaine
constance dans les conditions d'affiliation est pour le moins souhaitable, voire
recommandable, ne serait-ce que pour des raisons pratiques. C'est dans ce sens
que le législateur a prévu, a l'article 11, 3e alinéa, LPP, que le contrat d'affiliation a
effet rétroactif. L'institution de prévoyance doit donc accorder ses prestations aussi
pour la période pendant laquelle I'employeur a occupé, certes, des salariés assujettis
a la LPP, mais ne s'est pas affili€, pour eux, a une institution de prévoyance, ni n‘a
ete affilié par contrainte a l'institution supplétive. On ne peut cependant en conclure
que la résiliation d'un contrat d'affiliation puisse, elle aussi, avoir effet rétroactif. Il faut
eviter, bien plutét, de créer apres coup une situation extracontractuelle pour la
période pendant laguelle I'employeur était affilié a une institution de prévoyance,
avec le résultat qu'en cas de prévoyance, les prestations devraient étre payées par
I'institution supplétive.

Il ne serait pas correct, notamment, que l'institution de prévoyance "minimalise" ses
engagements dans ce sens qu'elle résilierait d'emblée le contrat d'affiliation avec
I'employeur dés qu'elle aurait constaté que celui-ci observe mal le contrat et les
prescriptions légales, ou ne les observe pas du tout. Elle doit, bien plutét, recourir au
besoin a l'exécution forcée pour obliger cet employeur de payer les prestations
leégales échues. Au pis aller, on proposera l'ouverture de la faillite ou d'une procédure
analogue contre I'employeur négligent.

Les montants-limites valables dés le ler janvier 1988
(art. 2, 7, 8 et 46 LPP; art. 7 OPP 3)

En date du 9 septembre 1987, le Conseil fédéral a promulgué I'ordonnance 88
concernant |'adaptation des montants-limites dans la prévoyance
professionnelle; elle entrera en vigueur le ler janvier 1988. Ces montants-limites
servent notamment a déterminer la limite inférieure des salaires pour
I'assujettissement au régime obligatoire, les limites inférieure et supérieure du salaire
assuré (appelé, dans la loi, salaire coordonné), ainsi que le salaire coordonné
minimal.

La LPP donne au Conseil fédéral la compétence d'adapter ces montants-limites aux
augmentations de la rente de vieillesse simple minimale de I'AVS. Etant donné que la
rente AVS mensuelle sera élevée de 720 & 750 francs dés le ler janvier 1988, il
s'agit de tenir compte de cette hausse, donc d'adapter en conséquence les
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montants-limites dans la prévoyance professionnelle. Cette mesure vise avant tout a
maintenir la coordination entre le premier et le deuxiéme pilier.

A partir du ler janvier 1988, les montants-limites seront les suivants:
a. Dans la Prévoyance professionnelle

- Salaire annuel minimum

(art. 2. 7 et 46, 1" al., LPP) Fr. 18'000.-
- Déduction de coordination

(art.8, 1*" al., LPP) Fr. 18'000.-
- Limite supérieure du salaire annuel

(art. 8, 1*" al., LPP) Fr. 54'000.-
- Salaire coordonné maximum, par conséquent Fr. 36'000.-

- Salaire coordonné minimum
(art. 8, 2% al., LPP) Fr. 2'250.-

Pour le calcul des bonifications complémentaires uniques concernant la génération
d'entrée, 'OFAS publie, comme il I'a fait ces derniéres années, une table avec des
exemples d'application pour 1988 et 1989.

b. Dans la prévoyance liée du 3e pilier

Formellement, 'OPP 3 n'a pas subi de modifications, étant donné qu'elle opére, en
ce qui concerne le droit aux déductions, avec des pourcentages. L'augmentation des
montants-limites a pour résultat que dés le ler janvier 1988, par suite de la
modification des valeurs de référence mentionnées sous lettre a, les déductions
autorisées pour les cotisations versées aux formes de prévoyance reconnues seront,
au maximum, les suivantes:

- En cas d'appartenance a une institution
de prévoyance du 2e pilier
(art. 7, 1er al., lettre a, OPP 3) Fr.  4'320.-

- Sans appartenance a une telle institution
de prévoyance (ibid., lettre b) au maximum
20 % du revenu du travail, tout au plus Fr. 21'600.-

La nouvelle ordonnance d'application de la LPP; |'adaptation des

rentes de survivants et d'invalidité en cours a I'évolution des prix
(art. 36, ler al., LPP)

Le Conseil fédéral a promulgué, le 16 septembre 1981, I'ordonnance sur l'adaptation
des rentes de survivants et d'invalidité en cours a I'évolution des prix. Cette
ordonnance, qui entrera en vigueur le ler janvier 1988, regle l'adaptation obligatoire -



prévue par la loi - des rentes de survivants et d'invalidité en cours a I'évolution
des prix.

L'adaptation va se faire en deux phases. Dans une premiere phase toutes les
rentes qui ont pris naissance pendant la méme année civile (classe d'age) seront
adaptées une premiére fois, aprés une période de 3 ans, au début de la 4e année
civile. Puis, dans une seconde phase, l'on effectuera toutes les adaptations
suivantes selon le méme rythme que dans l'assurance-accidents, c'est-a-dire en
regle générale tous les deux ans, s'il ne se produit pas une évolution des prix
spécialement forte ou faible. Chaque classe d'age entrera ainsi, apres la premiére
adaptation, dans ce rythme spécial des adaptations successives; la transition
nécessitera éventuellement, chez certaines d'entre elles, une adaptation
intermédiaire. Le graphique ci-apres donne un apercu de ce systeme d'adaptation.

Apercu relatif au systeme de I'adaptation a I'évolution des prix

Année Premiere Adaptations | Index Index
1° janvier | adaptation | successives no sur la base
classe d’age | classe d’age de septembre
1989 85 1 85 — 88
1990 86 1 86 — 89
85 2 88 — 89
1991 87 1 87 —90
1992 88 1 88 -91
87 2 90-91
85. 86 3 89-91
1993 89 1 89 — 92
1994 90 1 90 -93
89 2 92 -93
85.86,87,88| 3 91-93

Des que l'ayant droit aura atteint I'dge de la retraite (65/62 ans), I'adaptation au
renchérissement ne devra plus étre effectuée.

Il incombe a chaque institution de prévoyance de régler elle-méme le financement
de cette adaptation, comme c'est d'ailleurs déja le cas pour les autres prestations
de prévoyance.

La présente ordonnance ne regle pas l'adaptation des rentes de vieillesse a
I'évolution des prix. Cette adaptation incombe, comme d'ailleurs l'adaptation
facultative des prestations de risques apres I'age de la retraite, également a chaque
institution de prévoyance, en fonction de ses ressources financiéres (art. 36, 2e al.,
LPP).
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L'interprétation des notions de "salarié", "employeur" et "personne

de condition indépendante” dans la LPP
(art. 2 et 3LPP)

Dans sa décision du 11 septembre 1985, le Conseil fédéral a étudié entre autres
I'interprétation des termes de "salarié”, "employeur" et "personne de condition
indépendante” que l'on trouve dans la LPP. Cette interprétation a une importance
primordiale pour déterminer les personnes assujetties au régime obligatoire de la
prévoyance. Notre gouvernement a reconnu que ces termes doivent étre interprétés
dans le méme sens que dans la loi sur 'AVS. La RCC avait publié alors un bref
article a ce sujet (p. 511 du tome de 1985). La teneur compléte de la décision
gouvernementale a été publiee récemment dans la revue "Jurisprudence des
autorités administratives de la Confédération” (JAAC), 1987, fascicule 51/1, numéro
marginal 16.

Cotisations au fonds de garantie LPP pour I'année 1988

Le Conseil fédéral a approuvé le taux de cotisation. de 2 pour mille de la somme des
salaires coordonnés conformément a la LPP que le Conseil de fondation du fonds de
garantie LPP a fixé pour I'année 1988. Cette cotisation doit étre versée par les
institutions de prévoyance inscrites dans le registre de la prévoyance professionnelle
au fonds de garantie afin que celui-ci puisse assumer ses obligations légales dans
les cas ou une caisse de pension devrait devenir insolvable ou présenterait une
structure d'age défavorable.

Le taux de cotisation pour 1987 reste ainsi inchangé pour 1988. Les cotisations qui
correspondent a ce taux seront percues en 1989.
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35 Encouragement a l'accession a la propriété du logement dans le
cadre du deuxieme pilier

L'activité déployée pour encourager l'accession a la propriété du logement dans le
cadre du deuxieme pilier de la prévoyance vieillesse, survivants et invalidité a une
histoire mouvementée. Lors de la discussion de principe sur la "conception des trois
piliers" de ladite prévoyance, déja, on a voué une certaine attention a l'idée d'un tel
encouragement par les ressources de la prévoyance individuelle liée et de la
prévoyance professionnelle. Aussi cette idée a-t-elle été admise dans larticle
34quater de la Constitution fédérale, notamment au 6e alinéa, aux termes duquel la
Confédération, en collaboration avec les cantons, encourage la prévoyance
individuelle, notamment par des mesures fiscales et par une politique facilitant
I'accession a la propriété".

Lors des travaux préparatoires entrepris en vue de I'élaboration de la LPP, on a
admis dans le projet des dispositions qui, vu les expériences pratiques faites jusqu'a
présent, ne peuvent satisfaire entierement. Au contraire, il existe actuellement, dans
certains milieux de la population active, un sentiment de malaise, parce que
I'encouragement de l'accession a la propriété du logement dans le cadre de la
prévoyance professionnelle ne peut, sur les bases juridiques actuelles, offrir qu'une
aide limitée, ou méme pas d'aide du tout.

La Commission fédérale de la prévoyance professionnelle a donc constitué un
groupe de travail et I'a chargé d'analyser la situation juridique actuelle. Ce groupe,
qui devait examiner les modifications nécessaires pour améliorer sensiblement une
réglementation peu satisfaisante, comprenait des représentants des autorités
fédérales, ainsi que des spécialistes provenant de divers milieux: institutions de
prévoyance, banques, assurances et syndicats. On y trouvait aussi des
représentants de la Conférence des directeurs cantonaux des finances.

Le secrétariat de ce groupe de travail était géré par I'Association suisse des banques
en collaboration avec I'Office fédéral des assurances sociales.

La Commission fédérale de la prévoyance professionnelle a pris connaissance, lors
de sa derniére séance, du rapport de son groupe de travail; cependant, elle ne s'est
pas prononcée concretement pour ou contre les mesures proposées par celui-ci. La
publication de ce rapport, que l'on trouvera ci-aprés®, vise a expliquer au public
pourquoi la situation actuelle n'est pas satisfaisante; elle montrera que seules des
modifications au niveau des lois permettront des améliorations substantielles.

Etant donné, toutefois, que les modifications de lois prennent du temps,
eventuellement plusieurs années - et I'expérience I'a bien montré - la Commission
fédérale de la prévoyance professionnelle a proposé au Conseil fédéral, au
printemps 1987, d'intensifier I'encouragement de la propriété du logement dans le
secteur de la prévoyance individuelle liée. Il est vrai qu'un projet d'ordonnance allant
dans ce sens s'est heurté a une vive opposition lors de la procédure de consultation
en été et en automne 1987, surtout de la part des cantons et notamment de la

e rapport du groupe de travail a, subi quelques modifications et coupures rédactionnelles pour la
présente publication sans "modification de sa substantifique moelle"



Conférence des directeurs cantonaux des finances. Etant donné que le Conseil
fédéral ne peut, selon l'article 82 LPP, édicter une ordonnance sur I'encouragement
de l'accession a la propriété du logement dans le "pilier 3 a" qu'en collaboration

avec les cantons, ce projet a, devant la résistance de ceux-ci, perdu de son actualite.
Le projet d'ordonnance en question devra en tout cas étre analysé avec soin, compte
tenu des avis exprimés.

Méme si I'on pouvait réaliser dans un proche avenir, dans le cadre de la prévoyance
individuelle liée, un systeme d'encouragement de la propriété du logement, le
développement futur de cet encouragement dans le cadre du 2e pilier ne perd
nullement de son importance. C'est dans ce sens qu'il faut comprendre les
commentaires ci-apres:

Les possibilités d'améliorer I'encouragement de l'accession a la propriété du
logement dans la prévoyance professionnelle

1. MISE EN GAGE DES DROITS AUX PRESTATIONS DE LA PREVOYANCE
1.0 Possibilités d'utilisation restreintes selon le droit actuel

Une mise en gage de droits a la prévoyance est concevable, dans la pratique, dans

les cas ou

- un créancier en vertu d'un gage immobilier estime, étant donné I'étendue des
préts accordés, que lI'immeuble n'est pas un gage suffisant;

- et lorsqu'un créancier en vertu d'un gage immobilier ne veut accorder un sursis
d'amortissement sur le prét hypothécaire consenti que si I'amortissement a la fin
de ce sursis est assuré.

Dans les deux cas, la condition est que le substrat du gage, a savoir "les droits aux
prestations de la prévoyance", qui est a la base du contrat de gage, présente pour le
créancier une grande sdreté. Une slreté maximale serait que le gage puisse étre
réalisé en tout temps. Il serait cependant possible de considérer comme sir le gage
qui pourrait, certes, étre réalisé seulement a une certaine date (cas de prévoyance),
mais qui ne s'éteindrait jamais prématurément.

Un gage tel que celui du "droit aux prestations de la prévoyance", constitué d'une
maniere sdre, peut, par exemple, faciliter la tache de l'assuré qui cherche a obtenir,
pour la part de financement qu'il ne peut fournir lui-méme au moment de l'acquisition
de I'immeuble, un prét hypothécaire supplémentaire. Il peut aussi, le cas échéant,
I'aider a réduire les charges financieres trop lourdes consécutives a l'acquisition,
dans ce sens que l'assuré obtient un sursis d'amortissement pour une partie de ses
dettes foncieres, pour une certaine durée. L'intérét qu'il y a & obtenir un tel sursis
peut aussi avoir un aspect fiscal (intéréts des dettes déductibles d'un montant plus

élevé).

Toutefois, l'instrument "Mise en gage" ne produit cet effet que lorsque le gage pris
pour base offre la slOreté voulue. Or, la créance a l'égard de [institution de
prévoyance, créance qui sert de base a la mise en gage, ne peut, selon le droit
actuel, garantir cette sUrete.



Certes, l'article 40 LPP léve l'interdiction générale de mise en gage valable pour les
droits aux prestations envers les institutions de la prévoyance professionnelle
lorsqu'il s'agit d'acquérir la propriété d'un logement pour les propres besoins de
l'assuré ou de retarder I'amortissement d'une dette hypothécaire grevant un tel
logement. Cependant, il ne faut pas oublier les restrictions suivantes:

- Seul le droit aux prestations de vieillesse peut étre mis en gage,;

- La créance garantie par cette mise en gage ne doit pas dépasser l'avoir de
vieillesse disponible ou (chez les assurés d'un certain age) l'avoir de vieillesse
accumulé jusqu'a I'age de 50 ans.

Cette possibilité d'encouragement de la propriété d'un logement est pratiquement
réduite a néant, par cette disposition, pour une partie importante de la génération
d'entrée, c'est-a-dire pour les salariés ages.

On peut songer a d'autres mesures d'encouragement dans deux directions:

I'amélioration de la sdreté du gage pour le préteur;
- Il'extension de la possibilité de mise en gage au régime hors obligatoire.

1. 1 Amélioration de la sOreté du gage pour le préteur lorsque le logement n'est
plus destiné aux propres besoins de l'assuré

L'article 11 de l'ordonnance réglant I'encouragement de la propriété du logement au
moyen de la prévoyance professionnelle vieillesse, du 1 mai 1986, prévoit que le
gage s'éteint des que les conditions fixées par I'ordonnance pour la mise en gage ne
sont plus réunies. Cela signifie, en clair, que par exemple I'abandon de la condition
des propres besoins de l'assuré entraine automatiquement I'extinction du gage. Etant
donné que l'assuré peut néanmoins rester propriétaire de l'objet en question, le
créancier gagiste doit prévoir qu'il devra, en cas de réalisation telle qu'elle est
souhaitée, constater que le gage est éteint depuis longtemps. Un tel effet ne saurait
améliorer la position d'un créancier gagiste potentiel. On pourrait envisager une
solution en laissant au gage toute sa validité pour un temps limité alors méme que la
condition des propres besoins n'est plus remplie. Pour ce cas-la, il faudrait statuer
gu'aucun droit supplémentaire a la prévoyance ne peut étre mis en gage pour l'objet
en question.

Afin de tenir compte de la condition Iégale des propres besoins, il faudrait prévoir un
remplacement du gage dans un délai de 3 ans a partir de la date ou l'une des
conditions prévues par I'ordonnance n'est plus remplie, ce qui permettrait aussi un
abandon provisoire, sans conséquences, de cette condition (par exemple séjour a
I'étranger). Toutefois, I'extinction du gage doit avoir lieu au plus tard au moment du
transfert de propriété. Il incombe au contrat de mise en gage de réglementer en
détail le remplacement du gage.

Les mesures décrites ici pourraient, dans un assez bref délai, étre prises au niveau
des ordonnances.



1.2 Amélioration de la sQreté du gage pour le préteur en cas de décés de
I'assuré, dans le régime obligatoire

L'article 40 LPP prévoit expressément que seuls les droits aux prestations de
vieillesse peuvent étre mis en gage. En cas de déces prématuré de l'assuré, le
gagiste a entre les mains un gage vide. Cette restriction n'était pas encore prévue
dans la teneur adoptée par la commission du Conseil national. La situation de
I'assuré par rapport a un gagiste potentiel serait bien entendu sensiblement meilleure
si ce dernier pouvait tirer profit du gage aussi en cas de déces.

Dans la pratique, le résultat serait le suivant: Une prestation en cas de décés (capital
ou rente) ne pourrait étre versée par l'institution de prévoyance qu'avec l'approbation
du gagiste (comme dans les cas d'avoirs de vieillesse mis en gage, lorsque l'assuré
prend sa retraite, ou avant un paiement éventuel en especes selon l'article 30 LPP).
Cette approbation ne sera donnée cependant par le gagiste que si ce dernier ne veut
pas réaliser le gage.

En cas de reéalisation du gage, la prestation pour cause de décés est réduite en
conséguence. Le reglement d'une institution de prévoyance pourrait, a ce propos,
prévoir - a titre de restriction - que la réduction de rentes d'orphelins est exclue dans
tous les cas.

Contrairement a la solution actuelle, la sGreté du gage en serait nettement accrue,
sans toutefois devenir absolue. La condition de la réalisation d'un gage reste
I'existence de droits a la prévoyance en cas de déces. S'il n‘existe pas de droits de
ce genre (par exemple dans les cas de célibataires), une réalisation du gage n'est
pas non plus possible.

Il faut tenir compte aussi de l'aspect fiscal. Si le gage est réalisé, la somme réalisée
est soumise a I'imp6t en tant que prestation en capital. Si le bénéficiaire est aussi
I'néritier qui deviendra propriétaire du logement, cette imposition parait justifiée,
parce que la contre-valeur de la somme réalisée est utilisée pour réduire la dette
grevant l'immeuble. En revanche, si le bénéficiaire et les héritiers de ladite propriété
ne sont pas les mémes, une imposition devient problématique.

La possibilité de mettre en gage des droits a la prévoyance dans le cadre de la
prévoyance obligatoire, aussi en cas de déces, serait évidemment soumise aussi a la
condition que l'article 40 LPP soit modifié.

1.3 Amélioration de la slreté du gage pour le préteur en cas d'invalidité totale
de I'assuré, dans le régime obligatoire

Selon l'article 40 LPP, le gage devient caduc également en cas d'invalidité totale de
I'assuré, parce que, dans ce cas-la aussi, I'intéressé n'a plus droit a des prestations
de vieillesse. C'est ce qui se produit, du moins, pour les institutions de prévoyance
autonomes et pour toutes celles qui assurent l'invalidité selon la pure logique de la
LPP (rente d'invalidité a vie selon l'art. 26, 3e al., LPP).

Si le gagiste peut, lors du versement des prestations d'invalidité, réaliser le gage, il
peut en résulter, pour l'assuré, une situation pénible. Certes, la réduction de la rente



est accompagnée d'une diminution des intéréts de dettes grevant l'immeuble;
cependant, c'est justement au début d'une période d'invalidité totale qu'un besoin
supplémentaire de capitaux se fait souvent sentir.

Bien entendu, si la réalisation du gage doit étre possible, aussi en cas d'invalidité
totale, dans le régime obligatoire, il faudrait modifier également dans ce sens l'article
40 LPP.

L'amélioration de la sdreté du gage en cas de déces et d'invalidité, dans le régime
obligatoire, apparait problématique aux yeux du groupe de travail, étant donné les
conséguences pour les bénéficiaires, soit pour les invalides. En revanche, ce groupe
a etudié consciencieusement la possibilité d'étendre la mise en gage au régime hors-
obligatoire (préobligatoire et surobligatoire); ce faisant, il faudrait cependant admettre
seulement dans ce secteur la possibilité de mettre en gage tous les droits a la
prévoyance (= slreté du gage améliorée). Ainsi, le but de prévoyance visé dans le
régime obligatoire conserverait une priorité absolue.

1.4 Extension de la possibilité de mise en gage au régime hors-obligatoire en
englobant tous les droits aux prestations de la prévoyance

Deux raisons principales justifient une telle extension:

1. Compte tenu de la part relativement modeste - pour ce qui est de la fortune -que
représentera, pour bien des années encore, la prévoyance obligatoire dans
I'ensemble du régime de la prévoyance professionnelle, un encouragement
efficace de la propriété du logement, a long terme, n'est possible que dans le
régime libre.

2. Ce sont, toutefois, avant tout des considérations liées au but de la prévoyance qui
parlent en faveur de cette variante. On peut effectivement estimer que la ou |l
existe seulement une protection par la prévoyance dans le cadre du régime
obligatoire, le but de prévoyance, c'est-a-dire le versement d'une prestation de
prévoyance en espéeces en faveur de l'assuré, devrait conserver la priorité. Ceci
vaut en particulier pour la génération d'entrée. Etant donné que l'instrument "Mise
en gage" des droits aux prestations provoque un transfert des frais d'acquisition
et/ou de financement a la date a laquelle le contrat de mise en gage prend fin, la
situation de revenu et de fortune, telle qu'elle se présente alors, a une importance
décisive. C'est le cas, tout spécialement, lorsqu'il s'agit d'un prét considérable qui
n'‘est pas amorti jusqu'a I'dge de la retraite. Si l'assuré dispose seulement de
prestations de I'AVS et de celles de la prévoyance obligatoire, de graves
probléemes pourraient se poser pour lui et ses survivants. Ces problémes devraient
étre moins difficiles dans les cas d'amortissement ajourné. Les possibilités offertes
dans le cadre du régime obligatoire devraient, ici, étre suffisantes.

En revanche, dans le régime hors-obligatoire, il peut étre souhaitable et judicieux
d'affecter a la propriété du logement une partie des droits a la prévoyance. Pour
rendre cette mesure d'encouragement vraiment efficace, il faudrait chercher a
ameliorer la sOreté du gage, contrairement au régime obligatoire.



On pourrait trouver I'amorce d'une solution en complétant l'article 331 c, 2e alinéa,
CO, ou est posé le principe de l'impossibilité de la mise en gage des droits a la
prévoyance. Un alinéa supplémentaire pourrait lever cette interdiction pour permettre
I'acquisition de la propriété d'un logement utilisé par l'assuré lui-méme, ou pour
ajourner l'amortissement des préts hypothécaires grevant ce logement. Ce faisant,
on devrait - aussi en tenant compte du but de prévoyance - prévoir une limitation des
droits a mettre en gage. La possibilité de mise en gage devrait, par exemple, étre
limitée au capital de couverture disponible ou au dépét d'épargne, mais pour le
moins aux droits aux prestations de libre passage existant lors de la mise en gage.

Cette solution aurait un avantage évident: c'est que l'article 40 LPP, non modifié dans
cette variante, ne serait plus "isolé dans l'espace”. Il constituerait, dans cette
conception, une restriction du principe général prévu par le CO, qui permettrait la
mise en gage de tous les droits a la prévoyance pour la propriété du logement.
Derriére cette solution qui, d'ailleurs, présenterait également des avantages en ce qui
concerne la procédure, il y aurait aussi une conception claire de la prévoyance, Une
modification de l'article 331c, 2e alinéa, CO ne concernerait que I'encouragement de
la propriété du logement et serait transparente en conséquence. En revanche, une
modification de la LPP touchant uniquement ledit encouragement n'est pas
concevable du point de vue politique. Une telle modification pourrait se faire, il est
vrai, a une époque ultérieure, par exemple dans le cadre d'une révision générale de
la LPP qui s'étendrait aussi a plusieurs autres thémes. Il faut rejeter, tout
spécialement, I'idée de compléter l'article 49, 2e alinéa, LPP en y mentionnant aussi
I'article 40 (articles valables aussi pour le régime hors-obligatoire). Une telle
modification ne résoudrait pas le probleme du cas de décés ou dinvalidité
prémature.

En complétant le CO dans ce sens, on apporterait en outre, conformément a un désir
exprimé fréquemment, une amélioration a la variante de la mise en gage dans le
cadre de la prévoyance individuelle liée.

2. UTILISATION DES FONDS DE PREVOYANCE

La garantie de préts hypothécaires par l'institution de prévoyance du personnel en
faveur de ses assurés constitue une forme indirecte de l'utilisation des fonds de
prévoyance dans la propriété du logement. L'institution de prévoyance reste
propriétaire des fonds ainsi utilisés. Par conséquent, il existe entre elle et I'assuré un
rapport normal de créancier a débiteur. Les droits de prévoyance de l'assuré
demeurent intacts.

Il convient de distinguer entre la libre garantie de préts hypothécaires et le droit
d'obtenir de tels préts. En outre, il existe deux méthodes qui sont fondamentalement
différentes. La variante usuelle consiste en la garantie directe d'un prét lors de
I'acquisition d'un logement ou pour amortir une hypotheque existante qui était
garantie par un autre créancier hypothécaire. C'est pourquoi il a toujours été
question, a propos des concepts de I'encouragement de I'accession a la propriété du
logement, de la variante dite "d'amortissement”. Dans cette variante, l'institution de
prévoyance amortit la créance hypothécaire du tiers en proportion des bonifications
de vieillesse en cours de l'assuré. De cette maniere, elle prend successivement la
place du créancier qui a garanti avant elle le prét sur le gage immobilier



(subrogation). La variante de I'amortissement est d'ailleurs applicable déja selon le
droit actuel; cependant, elle n'a guére été utilisée jusqu'a présent.

On peut également songer a d'autres formes directes de I'utilisation des fonds de
prévoyance. Ce qui caractérise ces formes, c'est qu'elles diminuent les droits de
prévoyance des assurés envers leur institution de prévoyance en proportion des
moyens utilisés.

2.1 Elévation de la limite des charges pour des préts hypothécaires

Aujourd’hui, on peut en principe partir de l'idée que le financement d'un objet
d'habitation est, en regle générale, assuré a 80% au moins de sa valeur vénale. C'est
le financement du reste qui peut poser éventuellement des problemes.
L'encouragement de l'accession a la propriété du logement par les moyens de la
prévoyance professionnelle devrait intervenir surtout ici. L'article 54, lettre b, OPP 2
prévoit cependant, dans le cadre des directives en matiére de placement, qu'une
institution de prévoyance ne peut garantir un prét hypothécaire que jusqu'a 80% de
la valeur vénale de I'objet. On pourrait donc prévoir, en vue d'encourager la propriété
du logement, d'élever par exemple a 90% cette limite des charges pour la propriété
d'un logement affecté aux propres besoins de I'assuré. Il va de soi que l'institution de
prévoyance demeure celle qui supporte le risque de ce prét; on peut toutefois
imaginer dans les cas particuliers une combinaison avec l'instrument constitué par la
mise en gage des droits a la prévoyance (créancier gagiste = institution de
prévoyance). De cette maniere on pourrait faire supporter le risque, en partie, par les
assurés.

Il'y a lieu ici de rappeler que I'on peut déja, en se fondant sur l'article 5, 3e alinéa,
OPP 3, abroger les limites prévues a l'article 54, lettre b, OPP 2 quand une fondation
bancaire garantit des préts hypothécaires destinés a financer la propriété d'un
logement pour les propres besoins du preneur de prévoyance.

2.2 Taux d'intérét préférentiel pour les préts hypothécaires

D'une part, il convient d'encourager l'accession a la propriété du logement lorsque le
financement d'un reste n'est pas assuré. Un tel encouragement peut toutefois
également servir a abaisser les frais de financement. C'est pourquoi I'on peut se
demander si linstitution de prévoyance ne doit pas garantir un taux d'intéréts
préférentiel sur les préts hypothécaires destinés a financer la propriété d'un logement
pour les propres besoins de ses assurés. Selon l'article 51 OPP 2, linstitution de
prévoyance doit tendre a un rendement correspondant au revenu réalisable sur le
marché de l'argent, des capitaux et des immeubles. Le groupe de travail part de
l'idée que le taux d'intérét doit en principe s'en tenir a celui du marché de l'argent,
des capitaux et des immeubles; on pourrait appliquer le taux d'une hypotheque de
rang inférieur. Compte tenu des intéréts des autres assurés, qui ne pourraient pas en
profiter, il y a toutefois lieu de rejeter I'idée de garantir un taux nettement préférentiel,
c'est-a-dire pas du tout usuel sur le marché de l'argent. C'est d'ailleurs dans ce sens
que se sont déja exprimés diverses autorités de surveillance et tribunaux. De l'avis
du groupe de travail, ce principe de I'égalité de traitement des assurés ne serait pas
violé si l'intérét correspondait a celui d'une hypotheque de rang inférieur; il ne le
serait certainement pas si le prét était doublé d'une mise en gage.



A ce sujet, le groupe de travail a examiné si le principe de I'égalité de traitement
ancré dans le droit des fondations, comme dans celui des coopératives et dans le
droit public, avait pour conséquence que le prét de la premiére hypothéque ayant été
garanti, tout nouveau destinataire aurait droit a un tel prét aux mémes conditions. Tel
ne peut étre le cas que si les modalités du prét ont été réglées en détail dans les
statuts ou les reglements.

2.3 Droit a I'octroi de préts hypothécaires

Avis de la majorité du groupe de travail

Le droit a l'octroi de préts hypothécaires pose une série de problemes de principe.
Des qu'une institution de prévoyance garantit des préts hypothécaires a ses assurées
non plus de son libre arbitre, mais qu'on peut 'obliger a le faire, elle perd sa totale
autonomie en matiere de placements. Une telle perte toucherait au principe
fondamental de la responsabilité de linstitution de prévoyance. Du point de vue
purement pratique, aussi, il faut songer que l'institution de prévoyance serait limitée
dans ses disponibilités; elle devrait, lorsqu'elle a besoin de liquidités, tenir compte
eégalement des préts hypothécaires garantis, sans pouvoir influencer leur ampleur et
leur échéance. Ces inquiétudes auraient moins de poids si le droit a I'octroi de préts
hypothécaires se limitait a la variante de lI'amortissement, dans laquelle seuls les
apports en cours pourraient étre utilisés pour amortir.

On peut aussi alléguer, si I'on rejette I'idée d'un droit & I'octroi de préts hypothécaires,
gue son instauration nécessiterait une série de regles accessoires, tant sur le plan
des lois que sur celui des ordonnances. Ainsi, il y aurait lieu de prévoir, en cas de
sortie de l'assuré de l'institution de prévoyance, des mesures spéciales. Devrait-on
par exemple obliger la nouvelle institution de prévoyance ou le preneur de la
prestation de libre passage a devenir créancier? L'institution de prévoyance peut-elle
garder la fortune de prévoyance correspondant a la somme du prét? La limite des
charges pour une hypothéque (obtenue de force) ne devrait-elle pas étre fixée plus
bas que normalement afin de diminuer dés le départ la charge de la fortune de
solidarité avec d'autres risques éventuels? Avec un tel systeme, c'est précisément le
but principal de I'encouragement de I'accession a la propriété du logement - combler
le financement que ne peut fournir I'assuré - qui ne serait plus atteint. Méme si
l'institution de prévoyance avait le droit, dans des cas motivés, de refuser la garantie
du prét, la pratique aurait un autre visage.

Pour des motifs psychologiques, et compte tenu également des intéréts des salaries,
les possibilités de refuser une demande de prét hypothécaire seraient plutét rares.
L'attitude négative de la majorité du groupe de travail au sujet d'un droit a I'octroi de
préts hypothécaires se justifie également si I'on considére la situation du marché. La
proposition faite naguere par la commission du Conseil national, ainsi que le rapport
présenté plus tard par la commission d'experts MASSET (1979), se trouvaient sans
nul doute placés sous l'influence d'une phase extraordinaire de haute conjoncture et
de pénurie d'argent des créanciers hypothécaires. Aujourd'hui, et pour un certain
temps encore, une charge allant jusqu'a 80% et plus de la valeur vénale sur le
marché peut étre obtenue en tout temps, pour autant que I'objet corresponde aux
conditions financieres du propriétaire. Si la derniere condition ne joue pas, ce n'est
pas non plus le prét obligatoire octroyé par l'institution de prévoyance qui résoudra
ce probleme de fond. Il convient en plus de constater qu'entre-temps, le marché
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hypothécaire est devenu beaucoup plus riche en possibilités de financement. Ainsi,
par exemple, le modéle "hypotheque a intéréts échelonnés” permet d'atteindre plus
facilement le but visé par la variante de I'amortissement.

Proposition de la minorité du groupe de travail

Une minorité du groupe de travail est d'avis qu'l faut donner au preneur de
prévoyance le droit d'exiger de l'institution de prévoyance, au sens des propositions
faites par la commission MASSET ainsi que par la motion ALIESCH, des préts
hypothécaires et/ou la reprise de l'obligation d'amortir des hypotheques bancaires.
Pour des motifs de liquidités et vu le "potentiel d'encouragement” actuellement en
discussion, c'est en particulier la seconde possibilité qui a de I'importance.

La reprise de I'amortissement par l'institution de prévoyance libére le propriétaire du
logement de I'obligation d'épargner en méme temps aupres de d'un créancier gagiste
(en général, une banque) et dans le cadre de la prévoyance professionnelle. Etant
donné que les premieres années apres l'acquisition d'un logement constituent en
général une "traversée du désert" sur le plan des finances, la libération de I'obligation
d'amortir I'hypotheéque peut étre déterminante pour I'acquisition de I'objet locatif. Il est
vrai que le marché hypothécaire offre déja actuellement plusieurs modeles de
financement, ou l'obligation d'amortir est ajournée. Ceux-ci sont toutefois fortement
liés a la situation actuelle du marché et ne peuvent pas étre directement comparés a
la solution & long terme proposée au sein du 2e pilier.

Seul l'accroissement annuel de l'avoir de vieillesse doit étre utilisé pour amortir
I'nypotheque bancaire. Des problemes de liquidités sont ainsi exclus. L'institution de
prévoyance devient petit a petit la créanciére du prét en reprenant successivement
I'nypotheque bancaire, et elle reprend également, au cours du temps, la seconde
hypotheque qui doit étre totalement amortie. Cette solution demande également, de
maniére impérative, la suppression de la limite des charges dans les directives en
matiere de placement. En plus, il conviendrait de régler le probleme du passage de
l'assuré dans une autre institution de prévoyance. A ce propos, le rapport MASSET
contient déja la proposition suivante:

"Si 'assuré a déja obtenu de son ancienne institution de prévoyance un prét qui
ne peut étre repris par la nouvelle caisse, son avoir de libre passage a transférer
est réduit du montant du prét. Si le prét est amorti par un tiers, le but de
prévoyance doit étre maintenu."”

Dans cette solution, c'est l'institution de prévoyance qui supporte le risque. Il convient
toutefois de constater que lors de la reprise de I'obligation d'amortir, il existe déja un
prét hypothécaire qui est en principe garanti selon les usages bancaires. En outre,
d'autres mesures pour assurer le but de prévoyance sont imaginables. Selon le
rapport MASSET, par exemple, l'accroissement périodique de l'avoir de vieillesse
aurait da servir seulement a remplir les obligations d'amortissement pendant 25 ans.
Des amortissements libres au moyen de la prévoyance professionnelle ne seraient
pas autorisés. Enfin, une obligation d'amortir offrirait cette slreté: c'est qu'au moment
de la mise a la retraite, lors d'une éventuelle compensation entre la dette
hypothécaire encore existante et une partie de la prestation en especes de la rente

de vieillesse, celle-ci ne serait pas réduite de plus de 25 %.
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En outre, un examen habituel de la solvabilité de l'assuré par [linstitution de
prévoyance demeure toujours réservé. Si la limite est trés haute, linstitution de
prévoyance pourrait exiger que le preneur du prét fournisse, par exemple par des
cautions publiques ou privées, des sécurités supplémentaires.

La minorité du groupe de travail estime que l'autonomie de placement de linstitution
de prévoyance doit céder la priorité, dans ce cas, a I'encouragement de l'accession a
la propriété. Les risques liés a la solution proposée sont supportables, selon elle, et il
existe diverses solutions pour son exécution pratique.

2.4 Utilisation directe des fonds de prévoyance

Chacun se plait a reconnaitre que I'encouragement de l'accession a la propriété du
logement le plus efficace est a rechercher dans l'utilisation directe des capitaux de
prévoyance pour augmenter la quotité du capital propre dans la propriété du
logement en question. En effet, tel qu'il est, l'instrument "mise en gage" ne peut
guére contribuer a réduire les frais du financement; dans le meilleur des cas, il ne fait
que faciliter l'accés a un capital étranger. La "variante de l'utilisation” pourrait en
revanche contribuer d'une maniere simple a résoudre le probleme du financement
non couvert et, en particulier, provoquer une véritable diminution des frais de
financement. D'un autre c6té, I'utilisation des fonds de prévoyance modifierait de
maniere essentielle la conception actuelle de la prévoyance. A ce propos, deux
variantes seraient a envisager:

2.4.1 Paiement en espéces en vue d'un investissement destiné a l'acquisition
d'un logement

Le capital échapperait alors au cercle de la prévoyance et serait donc
immédiatement imposable. Le groupe de travail ne peut recommander cette variante
ni sous sa forme générale, ni lorsqu'il s'agit seulement de la sortie de l'institution de
prévoyance. L'encouragement de l'accession a la propriété du logement obtiendrait
ainsi la priorité absolue sur le but primaire de prévoyance (cf. no 1.4.2). En outre,
plusieurs possibilités d'abus apparaitraient.

2.4.2 Utilisation directe des fonds de prévoyance, en respectant le principe du
but de prévoyance

Le projet d'ordonnance de la Commission fédérale de la prévoyance professionnelle
réglant I'encouragement de la propriété du logement au moyen de la prévoyance
individuelle liée prévoit de telles variantes d'utilisation.

Le but de prévoyance est a chaque fois garanti par les mesures qui s'imposent.
L'application de ce modéle au 2e pilier serait toutefois liée a plusieurs difficultés
supplémentaires. Il convient de signaler d'une part le concept des prestations plus
complexe dans le cas du 2e pilier et, d'autre part, la fonction de surveillance dont la
responsabilité est importante et pour laquelle il conviendrait encore de trouver une
institution adéquate. Lors des travaux préparatoires consacrés a l'ordonnance réglant
la prévoyance individuelle liée, on a bientdt constaté qu'il aurait été indésirable, sur le
plan politique, de confier cette tdche a une autorité étatique; cela aurait conduit, en
particulier, a des difficultés administratives.
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Le groupe de travail estime que cette solution d'utilisation constitue une possibilité
efficace et peut-étre intéressante d'encourager I'accession a la propriété du logement
dans le cadre de la prévoyance hors-obligatoire; il est toutefois indiqué de faire tout
d'abord des expériences avec cette variante dans le cadre de la prévoyance
individuelle liée.

3. DIRECTIVES EN MATIERE DE PLACEMENT DE L'OPP 2

Le groupe de travail est conscient du fait que I'encouragement de l'accession a la
propriété du logement par les moyens de la prévoyance professionnelle nécessite
également des mesures supplémentaires, afin de créer plus de possibilités d'acquérir
la propriété du logement pour l'usage de l'assuré lui-méme. Il pense en particulier a
une offre plus large de propriétés par étage.

Le groupe estime par ailleurs gu'il n'entre pas dans son mandat de se prononcer sur
les multiples mesures qui existent hors du domaine de la prévoyance
professionnelle. En revanche, il s'est occupé des directives en matiére de placement
de 'OPP 2 a propos de ce probléme. Quelques membres du groupe du travalil
supposent que la limite maximale des placements, prévue dans les directives, de
50% en immeubles de lI'ensemble de la fortune peut étre contra-productif en regard
du financement de logements en propriétés par étage, car il conduirait probablement
a un accroissement de la part en immeubles qui se situe aujourd’hui en moyenne a
22 % (institutions de prévoyance privées). Comme chacun le sait, divers offices
fédéraux étudient actuellement ce probleme. Il n'existe pas encore de résultats
concrets des études entreprises. Il y a toutefois lieu de recommander un examen
soigneux, aussi complet que possible, qui étudie en particulier les effets d'un
engagement immobilier éventuellement réduit des institutions de prévoyance sur le
marché des logements. De plus, I'examen devrait étre consacré aux possibilités de
placement alternatives et équivalentes qui pourraient étre offertes aux institutions de
prévoyance. Une importante réduction de la part en immeubles ne saurait rester sans
effets sur la limite maximale autorisée pour les autres catégories de placement.

Vue d'ensemble

1. Mise en gage des droits aux prestations de la prévoyance
1.0 Possibilités d'utilisation restreintes, selon le droit actuel

1.1 Amélioration de la sreté du gage pour le préteur, lorsque le logement n'est
plus destiné aux propres besoins de l'assuré.

Solution grace a une modification de l'article 11 de I'ordonnance réglant
I'encouragement de la propriété du logement au moyen de la prévoyance
professionnelle vieillesse.

1.2 Amélioration de la sOreté du gage pour le préteur, en cas de décés de l'assuré,
dans le cadre du régime obligatoire

Solution: modifier I'article 40 LPP.
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Amélioration de la sreté du gage pour le préteur, en cas d'invalidité totale de
I'assuré, dans le régime obligatoire

Solution: modifier I'article 40 LPP

Extension de la possibilité de mise en gage au régime hors-obligatoire en
englobant tous les droits aux prestations de la prévoyance

Solution: compléter l'article 331 c, alinéa 2 CO.

Cette solution permet la mise en gage des droits aux prestations de la
prévoyance en cas de déces et d'invalidité, uniquement dans le cadre du
régime hors-obligatoire de la prévoyance professionnelle et en matiere de
prévoyance individuelle liée. Bien que non absolue, la slreté du gage en faveur
du créancier gagiste serait ainsi considérablement plus élevée dans ce
domaine. Une telle solution implique également que la réalisation du gage ne
peut intervenir que s'il existe des droits aux prestations de la prévoyance, c'est-
a-dire des bénéficiaires, selon le reglement.

Utilisation des fonds de prévoyance

Elévation de la limite des charges pour des préts hypothécaires
Solution: compléter les directives de placements de 'OPP 2.
Taux d'intérét préférentiel pour les préts hypothécaires
Solution: compléter les directives de placements de I'OPP 2.

Droit a I'octroi de préts hypothécaires - majorité du groupe de travail: refus -
minorité: d'accord.

Utilisation directe des fonds de prévoyance

2.4.1 Paiement en espéces en vue d'un investissement destiné a I'acquisition d'un

logement pour le propre usage.

Solution: modifier la LPP et le CO.

2.4.2 Utilisation directe des fonds de prévoyance, en respectant le principe du but de

prévoyance (dans le cadre du régime de la prévoyance hors-obligatoire).
Solution: compléter le CO.

Directives en matiére de placement de I'OPP 2

Diminution de I'engagement des institutions de prévoyance dans le domaine
immobilier

Solution: modifier les directives de placements de I'OPP 2.

Le groupe de travail chargé de I'examen des placements recommande de
procéder a une enquéte ayant trait aux effets de la détention d'immeubles par



14

des institutions de prévoyance sur le marché du logement, plus
particulierement, sur l'offre dans le domaine de la propriété par étage.
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Participation des salariés lors de la dissolution du contrat
d'affiliation
(art.11, 2e al., LPP)

De différents cotés, 'OFAS a été saisi de la question de savoir si et, le cas échéant,
dans quelle mesure les salaries soumis a la LPP peuvent participer lors de la
dissolution d'un contrat d'affiliation conclu entre leur employeur et une institution de
prévoyance enregistrée.

Vu la portée générale de ce probléme, nous nous pronongons ci-apres sur le fond:

Bien que ses effets profitent en premier lieu a des tiers, le contrat d'affiliation lie
uniguement l'institution de prévoyance et I'employeur concerné et non pas les
salariés. Par conséquent, la résiliation d'un tel contrat releve d'abord de la
compétence des parties contractantes, dont une est lI'employeur. Celui-ci doit
toutefois, entre autres au moment de la conclusion et de la dissolution du contrat
d'affiliation, se conformer a certaines obligations Iégales. Avant de s'affilier a une
institution de prévoyance enregistrée, il devra en particulier obtenir le consentement
de son personnel (art. 11, 2e al.,, LPP). Cet accord est aussi nécessaire pour
dissoudre un contrat de ce genre quand bien méme cela n'est pas expressément
prévu dans la loi. En effet l'article 11, 2e alinéa, LPP appliqué a la lettre conduirait a
l'absurde, en ce sens que I'employeur devrait certes s'entendre avec son personnel
pour passer un contrat d'affiliation avec une institution de prévoyance enregistrée,
mais qu'il pourrait dissoudre celui-ci de son propre chef a la prochaine occasion pour
s'affilier a une institution de prévoyance de son choix.

L'affiliation de I'employeur (et de son personnel soumis a la LPP) a une institution de
prévoyance inscrite dans le registre de la prévoyance professionnelle constitue un
point central de I'application du régime de l'assurance obligatoire au sens de la LPP.
Il semble donc aussi justifié au regard de l'article 51 LPP que l'organe paritaire de
l'institution de prévoyance (le cas échéant celui de la caisse de prévoyance) statue
sur la dénonciation d'un contrat d'affiliation. Cela implique que les membres dudit
organe soient informés suffisamment sur les raisons pour lesquelles un changement
est envisagé, sur les conséquences de ce dernier et sur les conditions auxquelles est
lié le passage a une autre institution. Pour respecter I'esprit de la loi, les assurés
devraient aussi en étre informés d'une facon convenable par leurs représentants.
Exiger lI'accord de tous les salariés occupés par I'employeur désireux de dissoudre le
contrat irait cependant trop loin et serait disproportionné a la protection visée par la
norme. De surcroit, certains salariés pourraient ainsi a leur guise, a partir d'une
attitude d'obstruction, empécher une dissolution, tout a fait justifiée quant au fond, du
contrat d'affiliation.

Rentes de vieillesse anticipées et différées / Adaptation du taux de

conversion
(art. 13, 2e al., LPP)

Conformément a la LPP, le droit aux prestations de vieillesse prend normalement
naissance a l'age de 65 ans pour les hommes et de 62 ans pour les femmes. Le
reglement d'une institution de prévoyance peut néanmoins prévoir que ce droit prend



naissance dés le jour ou l'activité lucrative prend fin (art. 13 LPP). L'assuré
bénéficie en pareils cas de rentes de vieillesse anticipées ou différées. En régle
générale, on part du principe que la cessation de l'activité lucrative est définitive.

Or, comment traiter les cas suivants ou quelqu'un continue d'exercer une activité
lucrative mais dans une mesure réduite.

1. En cas de retraite anticipée

a) Si une personne continue de travailler, avec un horaire réduit, dans la méme
entreprise, il ne s'agit pas d'une retraite anticipée puisque la personne concernée
n‘abandonne pas son activité lucrative. Dans la mesure ou cette activité réduite lui
permet quand méme d'atteindre le salaire minimum d'assujettissement au régime
obligatoire (état au ler janvier 1988: 18'000 francs), le travailleur en question reste
assuré selon la LPP et les bonifications de vieillesse sont adaptées en conséquence.
Si le salaire minimum n'est toutefois plus atteint, I'assurance obligatoire cesse et la
prévoyance doit étre maintenue, soit auprés de la méme institution de prévoyance,
pour autant que le réglement le prévoie, soit au moyen d'une police de libre passage
ou d'un compte de libre passage (cf. art. 12 de I'Ordonnance sur le maintien de la
prévoyance et le libre passage).

b) Le commencement de cette activité lucrative réduite dans une autre
entreprise entraine la situation suivante: il faut appliquer l'article 13, 2éme alinéa,
LPP, quant aux rapports de travail concernés, en se mettant a la place de l'institution
de prévoyance de l'ancien employeur. Si le reglement de cette derniere permet la
retraite anticipée, et que celle-ci est également voulue par l'assuré lui-méme, la fin de
I'activité lucrative en pareil cas doit étre envisagée comme une retraite anticipée et
non pas comme un cas de libre passage. L'assuré a dés lors droit aux prestations de
vieillesse de cette institution de prévoyance et non pas a une prestation de libre
passage (art. 13, 2e al., et art. 27, 2e al., LPP). S'il recommence une activité dans
une autre entreprise et y remplit les conditions d'assujettissement au régime
obligatoire, il est de nouveau assuré a titre obligatoire, sur la base des nouveaux
rapports de travail, aupres de linstitution de prévoyance du nouvel employeur. A
I'age de 65/62 ans, c'est-a-dire lorsque l'assuré (e) atteint I'age légal de la retraite, il
va toucher une seconde rente de vieillesse qui, en raison de son montant peu élevé,
sera le plus souvent versée sous la forme d'une prestation en capital (art. 37, 2e al.,
LPP). Cette rente est calculée en fonction de l'avoir de vieillesse accumulé durant
cette nouvelle activité lucrative.

2. En cas d'ajournement de la retraite

Il arrive aussi qu'une personne continue de travailler chez le méme employeur au-
dela de I'age légal de la retraite. Dés I'age de 65/62 ans; la personne concernée n'est
toutefois plus soumise a l'assurance obligatoire au sens de la LPP, si bien qu'il n'y a
plus lieu de prévoir des bonifications de vieillesse (art. 16 LPP). En revanche, le taux
de conversion devra étre modifié en conséquence.
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Valeurs indicatives pour I'adaptation du taux de conversion

En cas de retraite anticipée ou différée, la rente de vieillesse est calculée sur la base
de l'avoir de vieillesse acquis, le taux de conversion ordinaire de 7,2 étant adapté
vers le bas ou vers le haut.

Les valeurs indicatives suivantes servent d'exemples. Elles reposent sur les mémes
bases que le taux de 7,2 mentionné a l'article 17, 2e alinéa, OPP 2. Ce taux résulte
de l'application des bases de la CFA 80, 13,5 % pour les hommes (taux arrondi).
Celles-ci ont été choisies pour différentes raisons: d'une part, le taux devait étre
valable indépendamment de I'état civil et du sexe et, d'autre part, I'espérance de vie
en hausse incitait, elle aussi, a une certaine prudence pour fixer le taux de
conversion.

Taux de
Hommes Femmes .
conversion
60 57 6.2
61 58 6.4
62 59 6.6
63 60 6.8
64 61 7.0
65 62 7.2
66 63 7.4
67 64 7.6
68 65 7.9
69 66 8.2
70 67 8.5

Caractéristiques du compte bancaire de libre passage
(Art. 29, 4e al., LPP et art. 2, 3e al., de I'Ordonnance sur le libre passage)

Lorsqu'un assuré quitte une institution de prévoyance parce que ses rapports de
travail ont été dissous ou lorsque le salaire minimum n'est plus atteint et qu'il cesse
d'étre soumis au régime obligatoire (art. 12 de I'ordonnance), la prévoyance acquise
peut étre maintenue, conformément a l'article 2 de I'Ordonnance sur le libre passage,
notamment au moyen d'un compte de libre passage. Il s'agit la d'un contrat de
prévoyance conclu avec une banque cantonale ou une fondation bancaire de libre
passage (cf. art. 2, 3e al., de I'Ordonnance). Il semble que des incertitudes subsistent
encore dans l'application de cette derniéere disposition, rendant nécessaires quelques
précisions, tout en mettant en exergue certaines modifications apportées par
I'Ordonnance en cette matiére. Nous nous limiterons ici au contrat de prévoyance
proprement dit, abstraction faite de I'assurance complémentaire pour la couverture
des risques de déces et d'invalidité (art. 2, 3éme al., let. b.).

Constitution du compte de libre passage

Contrairement a la pratique instituée avant l'entrée en vigueur de I'Ordonnance, le
ler janvier 1987, ce n'est plus l'institution de prévoyance, débitrice de la prestation
de libre passage, qui est partie contractante avec la fondation bancaire ou la banque
cantonale, mais l'assuré épargnant. Auparavant celui-ci était a l'arriére-plan dans




l'ouverture du compte de libre passage; il n'était considéré que comme le bénéficiaire
des prestations. Il devient maintenant directement partie contractante et par
conséqguent preneur de prévoyance. Ainsi, le droit de disposer des avoirs du compte
de libre-passage n'est plus déterminé par l'ancien reglement de linstitution de
prévoyance a laquelle il était affilié. Le réglement de la fondation bancaire de libre
passage ou de la banque cantonale doit contenir des dispositions régissant la
naissance et le droit aux prestations.

Résiliation du contrat

Le contrat de prévoyance ne peut étre résilié dans n'importe quelles circonstances.
Ces dernieres sont précisées dans l'ordonnance. Il s'agit des cas mentionnés a
I'article 4 ou lorsque nait un droit aux prestations (cf. art. 7), a savoir en cas:

- de transfert du capital de prévoyance dans une institutionde prévoyance
- d'adoption d'une autre forme ou institution de maintien de la prévoyance
- de retraite

- d'invalidité entiére au sens de I'Al

- de paiement en espéces de la prestation de libre passage

Si l'assuré satisfait a I'une ou l'autre de ces conditions Iégales, c'est lui seul en tant
gue preneur de prévoyance, et compte tenu de la nature particuliere du contrat de
prévoyance, qui peut mettre fin a ce dernier.

Cercle des bénéficiaires

Le cercle des bénéficiaires a été étendu par rapport a la pratique suivie jusqu'a
présent. Cela est d( au fait que la prévoyance professionnelle, au stade du maintien
de la prévoyance, acquiert un caractére individuel. Ce cercle s'étend jusqu'aux
"autres héritiers" par quoi il faut entendre aussi bien les héritiers lIégaux que les
héritiers institués. C'est en dernier lieu la corporation publique (cantons ou
communes) qui, conformément a l'article 466 du Code civil suisse, devient
bénéficiaire des prestations. Cela signifie qu'a défaut d'ayants droit, le capital de
prévoyance ne retourne plus a l'ancienne institution de prévoyance comme dans

I'ancien systéme.

On peut également se demander a cet égard quel est le sort du compte de libre
passage lorsque ni l'assuré lui-méme ni aucun héritier ne réclame, pour une raison
ou une autre, le montant qui lui est di. Cette question souléve le probléme de la
prescription. Selon la LPP, les actions en recouvrement de créances se prescrivent
par 10 ans lorsqu'il s'agit d'une prestation unique, comme c'est le cas en l'espéce. En
d'autres termes, une banque cantonale ou une fondation bancaire de libre passage
doit, en I'absence de toute demande de versement, étre tout de méme en mesure de
verser le montant de prévoyance dans un délai de 10 ans a partir de I'exigibilité de la
prestation, en l'occurrence des le décés de l'assuré, ou en tout cas au plus tard des
le moment ou celui-ci aurait atteint I'age de la retraite (65/62 ans).
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Jurisprudence: Droit du passant de choisir la forme du maintien de

la prévoyance, en particulier pour la prévoyance hors-obligatoire
(art. 331c, ler al.,, CO; art. 29, 4e al, LPP; art. 2, 1ler al., et art. 13, 3e al., de
I'Ordonnance sur le maintien de la prévoyance et le libre passage)

Dans son arrét du 3 ao(t 1987 en la cause J.F. (publié dans la RCC 1988, p. 48), le
Tribunal fédéral des assurances a connu de la question de savoir si la forme du
maintien de la prévoyance garanti par le reglement d'une institution de prévoyance
peut étre fixée d'avance, en ce sens que seule la police de libre passage serait
admise ou si, au contraire, le passant peut choisir librement lorsque la prévoyance ne
peut étre maintenue ni auprés d'une nouvelle institution de prévoyance ni auprés de
I'ancienne et qu'aucun paiement en espéces n'est possible.

En vertu de l'article 2, 1er alinéa, et de l'article 13, 3e alinéa, de I'Ordonnance sur le
maintien de la prévoyance et le libre passage (Ordonnance sur le libre passage), le
passant a le droit de choisir lui-méme la forme du maintien de la prévoyance. Vu le
préambule de ladite Ordonnance, ou lI'on mentionne l'article 331c, ler alinéa, du CO,
ce droit est également valable pour les assurés qui appartiennent a une institution de
prévoyance au sens de la disposition précitée (c'est-a-dire a une institution de
prévoyance non enregistrée).

L'article 13, 3e alinéa, de I'Ordonnance sur le libre passage ne peut toutefois
s'appliquer directement aux cas de libre passage qui se sont produits depuis I'entrée
en vigueur de la LPP (1er janvier 1985), mais avant 1987, cette Ordonnance n'étant
entrée en vigueur que le ler janvier 1987. Cependant, il n'y a pas lieu de juger ces
cas selon une réglementation dérogatoire, si bien que ce libre choix appartient au
passant méme dans ces cas-la.

Concernant les problemes d'application de cette Ordonnance, cf. aussi le chiffre
marginal 13 du bulletin no 2.

La couverture du risque accident dans la LPP a I'égard de
I'indépendant
(art. 44 LPP et art. 25, 1er al., OPP2)

Une institution de prévoyance peut prévoir dans son reglement qu'elle n'est pas
tenue a prestations lorsque I'assurance militaire ou I'assurance-accidents est mise a
contribution pour le méme cas d'assurance (cf. art. 25, ler al., OPP 2). Cette
disposition s'applique avant tout a I'égard des salariés compte tenu du fait que ces
derniers sont soumis a l'assurance-accidents obligatoire. Or, il n'en va pas de méme
pour les indépendants. Ces derniers ne sont couverts en effet contre le risque
d'accident que s'ils adherent auparavant a l'assurance facultative LAA (cf. art. 4, ler
al., LAA). Dans ce contexte, on doit dés lors se demander dans quelle mesure une
telle institution de prévoyance est tenue a prestations en cas d'accident lorsqu'un
indépendant, assuré a titre facultatif selon la LPP, n'est pas couvert par I'assurance-
accidents.

Dans le cas ou l'indépendant est assuré a l'assurance-accidents, l'article 25, ler
alinéa, OPP 2, s'applique. Mais gu'en est-il dans le cas contraire? On peut envisager
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en pareil cas deux conceptions contradictoires: I'une consiste a libérer l'institution de
prévoyance de toute prestation, en partant de l'idée que cette derniére n'a pas a se
substituer a l'assurance-accidents. L'autre part du point de vue que si l'assurance-
accidents n'est pas mise a contribution, c'est a linstitution de prévoyance qu'il
appartient de couvrir le risque accident. C'est a cette derniére conception que nous
nous rallions, entre autres pour les raisons suivantes:

On sait que les assurés a titre facultatif bénéficient de la méme couverture
d'assurance que ceux du régime obligatoire (art. 4, 2e al., LPP). La seule exception
admise a ce principe figure a l'article 45 LPP, selon lequel l'institution de prévoyance
peut prévoir (dans le cas des indépendants) dans son réglement, sous certaines
conditions, une réserve de santé durant 3 ans au plus. L'article 25, ler alinéa, OPP
2, ne regle gu'une situation particuliere lorsque l'assurance-accidents ou l'assurance
militaire est mise a contribution pour le méme cas d'assurance, pour éviter un cumul
de prestations et, du méme coup, une surassurance. Or, dans notre cas, ce danger
n'‘existe plus. Il serait d'autre part choquant qu'un indépendant qui s'est assuré de
bonne foi a l'assurance facultative contre les conséquences économiques des
risques de décés et d'invalidité, se voie privé de toute prestation (LPP ou LAA) en
cas d'accident.

Il importe que les institutions de prévoyance tiennent compte de cette situation
particuliére. Elles peuvent y remédier en prévoyant par exemple dans leur reglement
une prime risque supplémentaire, financée par l'indépendant ou en obligeant ce
dernier a s'assurer a titre facultatif a l'assurance-accidents. On garantirait également
de cette maniére une égalité de traitement entre assurés a l'intérieur de la caisse, car
les indépendants et les salariés bénéficieraient d'une couverture d'assurance
identique en cas d'accident.

Ces quelques considérations ne valent bien entendu que dans le cadre de la LPP.
Une institution de prévoyance serait des lors légitimée de prévoir dans son reglement
une limitation de la couverture des risques de déces et d'invalidité pour la
prévoyance plus étendue.

Indépendance de I'organe de contréle
(art. 53, 4e al., LPP; art. 34 OPP 2)

L'article 34 OPP 2 précise dans quels cas l'indépendance de I'organe de contrdle doit
étre garantie, de maniére que celui-ci puisse accomplir sa tache correctement sans
étre lié par des instructions. L'énumération que I'on trouve dans cet article, et qui
n'est pas exhaustive, révele qu'il faut veiller a cette indépendance, en particulier, la
ou certaines personnes pourraient, grace a leur situation juridique ou économique,
exercer une influence indésirable sur [lorgane de contréle LPP dans
l'accomplissement de sa tache.

Ce principe de l'indépendance, qui est d'ailleurs valable aussi pour les réviseurs de
I'AVS et du droit des sociétés anonymes, et qui s'applique en outre dans les lois sur
les banques et sur les fonds de placement, est observé, dans la pratique, a plusieurs
égards. Il doit étre considéré sous trois aspects essentiels et, compte tenu de la
fonction spéciale que cet organe de contréle assume, selon la LPP, dans l'intérét des
assures, il convient d'appliquer ici des critéres trés stricts.



a. Tout d'abord, il faut que soit assurée l'indépendance personnelle de l'organe
de contrdle a I'égard de linstitution de prévoyance a contréler, ou de I'entreprise
qui lui est proche. Les directeurs, fondés de pouvoir et autres membres de la
direction ne peuvent exercer une activit¢ en méme temps pour l'organe de
contrle et pour l'institution a contréler, ou pour l'entreprise liée a celle-ci; sinon, il
y aurait inévitablement des conflits d'intéréts.

b. En outre, l'indépendance de l'organe de contrble exige l'absence de liens
juridiques a l'égard de linstitution a contréler. Cette condition n'est vraiment
remplie que par les organes de contréle qui - mis a part le mandat proprement dit
- n'ont, envers l'institution de prévoyance, aucun lien juridique direct ou indirect
de quelgue importance. Il est bien évident qu'une personne morale ou physique,
juridiquement dépendante, qui contrdle, en qualité de bureau de révision interne
d'un fondateur, d'une association ou d'une entreprise, la propre institution de
prévoyance ne peut avoir lindépendance requise. C'est le cas, tout
spécialement, des personnes qui sont liées a l'entreprise par des contrats de
travail et qui pourraient, si des probléemes surgissent, se trouver dans une
situation difficile a cause de la divergence des intéréts. D'une part, en effet ces
personnes sont tenues de signaler a l'autorité de surveillance, le cas échéant, les
points critiques remarqués dans l'activité de l'institution de prévoyance; d'autre
part, leur qualité de salariés exige une certaine loyauté envers I'employeur. La
situation de celui-ci par rapport a I'organe de contrdle, & qui il est lié par un
contrat de travail, est a tel point dominante, ainsi que l'expérience le montre,
gu'une limitation effective du droit de I'employeur de donner des instructions n'est
guere réalisable. Elle porterait atteinte aux rapports de confiance qui doivent
exister entre l'employeur et l'employé. En outre, l'existence de "principes
directeurs" internes ne constitue pas non plus une preuve suffisante que l'organe
interne de révision est a l'abri de telles instructions. Des principes directeurs ne
garantissent pas l'objectivité du contrdle, et cela avant tout parce qu'ils peuvent
étre modifiés sans la coopération et a I'insu de l'autorité de surveillance.

Par conséguent, on ne saurait soutenir d'une maniere générale qu'un organe de
contrdle n'est pas lié par des instructions lorsqu'il existe, a c6té du mandat de
contrble proprement dit, d'autres relations juridiques avec I'employeur, le
fondateur, l'association ou l'institution de prévoyance.

c. Contrairement a lindépendance juridique d'un organe de contréle, son
indépendance économique est souvent difficile a établir. Cela résulte en
particulier des liens étroits qui unissent de nombreuses sociétés; associations et
autres entreprises. Dans les consortiums et les associations (cartels),
principalement, il peut y avoir, par suite de l'interdépendance des entreprises
entre elles, des influences d'ordre économique sur les institutions de prévoyance
et leurs organes de contréle, influences que l'autorité de surveillance ne parvient
a discerner gu'avec peine et qui mettent en question l'efficacité du systéme de
contrdle LPP.

Une influence exercée entre les consortiums et leurs institutions de prévoyance,
par suite de liaisons et de dépendances d'ordre économique, peut donc se faire
sentir tout autant que lorsque c'est un organe de contrdle rattaché juridiquement



a l'entreprise qui procede au contrdle de l'institution de prévoyance de ladite
entreprise. Sous l'aspect de la dépendance économique, il faut tenir compte de
toutes les relations économiques pouvant jouer un réle, que ce soit sous forme
de participations, d'appartenance a des associations de personnes morales ou
physiques avec un but lucratif, ou en raison de Il'existence de dettes
spécialement importantes pendant une longue durée. On songe ici hon pas aux
relations économiques occasionnelles, mais avant tout aux dépendances
économiques de grande portée, telles qu'elles se manifestent par exemple sous
forme de mandats permanents. C'est d'ailleurs dans ce sens que la Chambre
suisse des sociétés fiduciaires et des experts-comptables prescrit expressément,
pour les membres du 2e groupe (sociétés fiduciaires et sociétés de révisions),
que les honoraires encaissés par une entreprise ou par un groupe d'entreprises
avec direction centrale ne doivent pas provenir de commandes successives pour
une part supérieure a 10 % (art. 2, chiffre 5, des statuts de 1985). De telles
restrictions, précisément, montrent que d'une part une dépendance économique
dépassant une certaine limite est contraire au principe de l'indépendance des
organes de révision, et d'autre part que la nécessité d'une telle réglementation
existe.

L'OFAS attache une grande importance a ce fait lorsqu'il s'agit de se prononcer
sur l'indépendance des organes de contréle au sens de l'article 34, OPP 2. La
mise en balance des divers intéréts en présence ne méne d'ailleurs a aucun
autre résultat. C'est ainsi qu'il faut, pour bien assurer et utiliser a bon escient les
ressources de la prévoyance, attribuer plus d'importance a l'indépendance de
I'organe de contrble qu'a l'intérét que I'on pourrait avoir - par mesure d'économie
- a confier le contréle de l'institution de prévoyance a un organe de contréle géré
par I'entreprise elle-méme. Malgré les délimitations de compétences effectuées
formellement et matériellement entre le fondateur, I'employeur et les consortiums
ou associations, ces limites risquent d'étre dépasseées; il se peut par conséquent
que des influences soient exercées sur l'activité des organes de contrble
déployée en vertu de la LPP. Ces raisons justifient donc I'opinion selon laquelle
un organe de contrble appartenant a un consortium ou ayant des liens
eéconomiques avec un fondateur, une association ou un employeur ne remplit
pas, d'une maniere générale, les conditions dindépendance posées pour
'examen d'une institution de prévoyance qui lui est liée directement ou
indirectement. Le fait que cet organe est membre du groupe 1 ou 2 de la
Chambre suisse des sociétés fiduciaires ou de I'Association suisse des experts-
comptables universitaires n'y change rien. Les conditions d'admission de ces
associations ne dispensent pas les autorités de surveillance LPP de la tache
consistant a vérifier l'indépendance de l'organe de controle; elles ne les
déchargent pas non plus d'une responsabilité éventuelle dans les cas ou les
destinataires des prestations d'une institution de prévoyance subiraient un
dommage, parce que l'indépendance d'un organe de contrble aurait été vérifiée
d'une maniére insuffisante. Il faut cependant souligner que I'obligation d'observer
la condition d'indépendance incombe avant tout & I'organe de contrdle lui-méme;
c'est aussi lui qui, en cas de doute, doit prouver qu'il est indépendant. L'institution
de prévoyance, quant a elle, doit veiller a ce que cette condition soit respectée
lorsqu’elle donne un mandat de contrdle.
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Enfin, on notera que ces conditions d'indépendance valent non seulement pour
les organes de contréle des institutions de prévoyance, mais aussi pour ceux des
institutions auxiliaires de la prévoyance en faveur du personnel ou dautres
fondations qui déployent une activité dans le domaine de la prévoyance. Chez
ces derniéres, cependant, I'étendue de la condition d'indépendance doit étre
fixée en tenant compte de la fonction spéciale qu'elles exercent dans le cas
considére.

L'indépendance de I'expert
(art. 43. 4e al., LPP; art. 40 OPP 2)

S'agissant de l'expert, la question de [lindépendance revét un peu moins
d'importance que pour l'organe de contrle. Dans le cas de I'expert, il est seulement
exigé que celui-ci ne soit pas lié par des instructions envers des personnes
responsables de la gestion de linstitution de prévoyance. Cette condition moins
stricte s'explique avant tout par le fait que le rbéle de l'expert, a I'égard de ladite
institution, consiste principalement a donner un avis; le contréle qu'il doit exercer est
secondaire. Certes, I'expert doit, tout comme l'organe de contrdle, tendre a recevoir
un mandat permanent, afin d'étre a méme de donner des conseils judicieux et de
connaitre aussi exactement que possible la situation particuliére de l'institution (cf.
Bulletin LPP no 2, chiffre 15); toutefois, on fait appel a lui, avant tout, pour résoudre
des problemes techniques d'ordre actuariel ou concernant un cas individuel. Il doit,
en particulier, examiner le reglement sous l'angle des prestations et de leur
financement et surveiller I'équilibre actuariel de linstitution. Ce faisant, il doit
nécessairement rester en contact étroit avec l'administration de celle-ci. Pourtant, il
doit garder son indépendance; il ne saurait donc, notamment, se soumettre a des
instructions qui pourraient porter atteinte a I'objectivité de son jugement.

La perception des cotisations et la mainlevée
(art. 66, 2e al., LPP et art. 82 de la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite)

A propos de la perception des cotisations a la prévoyance professionnelle selon
l'article 66, 2e alinéa, de la LPP, différentes institutions de prévoyance signalent des
problemes quant a la mainlevée au sens de l'article 82 de la Loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite dans le cadre d'une procédure de poursuite ouverte
contre I'employeur retardataire. Ce faisant, elles regrettent que la pratique de la
mainlevée pour ces créances de cotisations ne soit pas la méme pour toute la
Suisse. C'est que, dans un cas, la mainlevée est apparemment accordée, alors que
dans un autre cas, semblable, elle ne I'est pas. La pratique varie manifestement d'un
tribunal a l'autre. Cette situation est insatisfaisante.

Ces problemes reléevent en premier lieu du domaine de la Loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite et moins de celui de la Loi fédérale sur la
prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité. Aux termes de l'article

82 de la premiére nommée, la mainlevée ne peut étre requise que si la poursuite se
fonde sur une reconnaissance de dette écrite. Cette condition sera la pierre
d'achoppement de nombreuses demandes de mainlevée concernant la perception
des cotisations selon l'article 66, 2e alinéa, LPP. C'est que la créance de l'institution
de prévoyance n'existera souvent pas sous la forme, écrite et chiffrée, exigée. En
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outre, la volonté claire de I'employeur en tant que débiteur ne pourra pas non plus
étre prouvée par écrit. A cet égard, on peut toutefois se demander si, en vue d'une
éventuelle poursuite relative aux cotisations dues par I'employeur, les institutions de
prévoyance optent a chaque fois pour le procédé approprié. C'est ainsi que vu la
pratigue actuelle de la mainlevée, il y aurait avantage a ce que I'employeur, en
concluant le contrat d'affiliation, reconnaisse par écrit vis-a-vis de linstitution de
prévoyance les cotisations dues selon la loi ou le réglement. Celles-ci devraient étre
chiffrées pour l'exercice en cours sur la base de chiffres empiriques (p. ex. de lI'année
précédente) et correspondre aux cotisations probablement a verser. Au cas ou ces
cotisations se révéleraient, au terme de I'exercice, trop élevées, le montant
excédentaire devrait étre porté au crédit de la caisse de prévoyance pour l'exercice
suivant; dans le cas contraire, le montant manquant devrait étre réclamé. En cas de
remboursement du montant payé en trop, il faudrait toutefois veiller a ce que
I'employeur crédite a son tour et proportionnellement ce montant aux salariés. Une
affectation des cotisations versées en trop a une réserve de cotisations patronales
ne serait pas admissible dans la mesure ou il s'agirait de parts de cotisations payées
par les salariés.

Sur le plan de la procédure, il convient de signaler que le moyen d'attaquer une
décision de mainlevée est fixé en premiére instance par le droit cantonal. En derniére
instance, une telle décision ne peut étre portée devant le Tribunal fédéral qu'au
moyen d'un recours de droit public. Dans les domaines du droit civil et du droit en
matiere de poursuite, l'institution de prévoyance peut, en cas de rejet de sa demande
de mainlevée, intenter une action en reconnaissance de dette. La procédure
cantonale doit alors étre conforme aux prescriptions-cadre du droit fédéral au sens
de l'article 73 LPP; elle doit donc étre simple, rapide et en principe gratuite. Un
jugement passé en force permettrait ensuite de continuer la procédure de poursduite.

Une nouvelle ordonnance d'application de la LPP: exceptions au

maintien du secret
(art. 86, 2e al., et 87 LPP)

Le Conseil féederal a promulgué, le 7 décembre 1987, I'Ordonnance sur les
exceptions a l'obligation de garder le secret dans la prévoyance professionnelle et
sur l'obligation de renseigner incombant aux organes de I'AVS/Al (OSRPP). Cette
ordonnance, qui entre en vigueur le ler janvier 1988, indique quand les institutions
de prévoyance sont libérées de leur obligation de garder le secret. Elle détermine
également les conditions dans lesquelles les organes de I'AVS/Al sont tenus de
fournir certains renseignements aux institutions de prévoyance, au fonds de garantie
et aux autorités de surveillance LPP.
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45 Liste des textes législatifs, des dispositions d'application, des
tables et répertoires

( Etat au ler janvier 1988) Source® et évt No
de commande

Loi fedérale

Loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, OCFIM

survivants et invalidité (LPP) du 25 juin 1982 (RS 831.40)
Actes législatifs édictés par le Conseil fédéral

Ordonnance sur la mise en vigueur et l'introduction de la OCFIM
loi sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants
et invalidité du 29 juin 1983 (RS 831.401)

Ordonnance sur la surveillance et I'enregistrement des OCFIM
institutions de prévoyance professionnelle (OPP 1) du 29
juin 1983 (RS 831.435.1)

Ordonnance sur la prévoyance professionnelle vieillesse, OCFIM
survivants et invalidit¢ (OPP 2) du 18 avril 1984
(RS 831.441.1)

Ordonnance instituant des émoluments pour la OCFIM
surveillance des institutions de prévoyance professionnelle
(OEPP) du 17 octobre 1984 (RS 831.435.2)

Ordonnance concernant la Commission fédérale de OCFIM
recours en matiére de prévoyance professionnelle

vieillesse, survivants et invalidité (Ordonnance concernant

la commission de recours LPP)du 12 novembre 1984

(RS 831.451)

Ordonnance sur la création de la fondation "fonds de OCFIM
garantie LPP" (OFG 1) du 17 décembre 1984
(RS 831.432.1)

Réglement sur I'organisation de la fondation du "fonds de OCFIM
garantie LPP" du 17 mai 1985 (RS 831.432.2)

Ordonnance sur les droits de linstitution supplétive en OCFIM
matiere de prévoyance professionnelle du 28 aolt 1985
(RS 831.434)

! OCFIM= Office central fédéral des imprimés et du matériel 3000 Berne (indiquer le
numéro de registre (RS) ou celui de commande)
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Ordonnance sur les déductions admises fiscalement pour
les cotisations versées a des formes reconnues de
prévoyance (OPP 3) du 13 novembre 1985

(RS 831.461.3)

Ordonnance sur l'administration du “"fonds de garantie
LPP" (OFG 2) du 7 mai 1986 (RS 831.432.3)

Ordonnance réglant lI'encouragement de la propriété du
logement au moyen de la prévoyance professionnelle
vieillesse du 7 mai 1986 (RS 831. 426.4)

Reglement des cotisations et des prestations de la
fondation "fonds de garantie LPP" du 23 juin 1986
(RS 831.432.4)

Ordonnance sur la maintien de la prévoyance et le libre
passage du 12 novembre 1986 (RS 831.425)

Ordonnance sur l'adaptation des rentes de survivants et
d'invalidité en cours a I'évolution des prix du 16 septembre
1987 (RS 831.426.3)

Ordonnance sur les exceptions a l'obligation de garder le
secret dans la prévoyance professionnelle et sur
l'obligation de renseigner incombant aux organes de
I'AVS/AlI (OSRPP) du 7 décembre 1987 (RS 831.462.2)

Publications de ['Office fédéral des assurances
sociales

Bonifications complémentaires uniques pour la génération
d'entrée: Tableaux et exemples d'application pour les
années 1985, 1986/87 et 1988/89

Tribunaux qui connaissent, en derniére instance
cantonale, des contestations opposant institutions de
prévoyance, employeurs et ayants droit, selon l'article 73
LPP (Répertoire d'adresses)

Directives de |'Office fédéral des assurances sociales sur
la reconnaissance et 'autorisation de fonctionner comme
organe de contrdle dans la prévoyance professionnelle
conformément a l'article 33, lettres ¢ et d, OPP 2

OCFIM

OCFIM

OCFIM

OCFIM

OCFIM

OCFIM

OCFIM

OCFIM
318.762.85 f
318.762.86/87 f
318.762.88/89 f

OCFIM
318.769.01 dfi

OCFIM
318.769.02 f
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Liste des organes de contrbéle reconnus conformément a
l'article 22, lettre ¢, OPP 2 par [|'Office fédéral des
assurances sociales (Etat:1er juillet 1987)

Mémento a lintention des employeurs concernant
l'obligation de s'affilier a une institution de prévoyance
conformément a la LPP (9.02 a demander aux caisses de
compensation AVS)

Pro memoria: Nouveautés au ler janvier 1988

- Les modifications de la LAl entrent en vigueur. Nous en
avons déja signalé les effets sur I'article 26 LPP (cf. no no
marginal 11 de notre Bulletin no 2 du 19 janvier 1987);

- les montants-limites de la prévoyance professionnelle
(art. 2, 7,8 et 46 LPP) ont été adaptés a la rente AVS
simple minimale (cf. no marginal 31 de notre Bulletin no 5
du ler octobre 1987).

OCFIM
318.769.87df
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46 Dissolution de contrats d'affiliation
(art. 11 LPP)

Dans les Bulletins de la prévoyance professionnelle no 1 du 24 octobre 1986, sous
chiffre marginal 1, et no 5 du ler octobre 1981, sous chiffre marginal 30, déja, nous
nous sommes prononcés sur le contrat d'affiliation conclu entre linstitution de
prévoyance et I'employeur. Ci-apres, nous signalons en particulier certains principes
a observer lors de la dissolution de tels contrats.

Les employeurs occupant des salariés soumis au régime obligatoire de la
prévoyance professionnelle doivent s'affilier, conformément a l'article 11, ler alinéa,
LPP a une institution de prévoyance inscrite dans le registre de la prévoyance
professionnelle. Dans la pratique, la dissolution de ces contrats d'affiliation entre
institutions de prévoyance collectives et employeurs a soulevé des questions et
problemes qui appellent certains éclaircissements. Les considérations suivantes
laissent de coté les difficultés particuliéres rencontrées par l'institution supplétive en
matiere d'affiliation d'employeurs récalcitrants.

1. Aspects juridiques généraux
1.1 La nature juridique du contrat d'affiliation

Le contrat d'affiliation conclu entre un employeur occupant des salariés soumis a la
LPP, d'une part, et une institution de prévoyance enregistrée, de l'autre, contient
plusieurs éléments. Ceux-ci ont avant tout trait au droit des assurances ainsi qu'aux
dispositions légales relatives au mandat. Pour les institutions de prévoyance
constituées sous la forme d'une fondation, d'une coopérative et pour les institutions
de droit public, il faut en outre observer les régles fixées dans le droit correspondant
(droit des fondations, des sociétés coopératives, droit public). L'élément ou les régles
prédominants dans chaque contrat d'affiliation ne peuvent étre déterminés que sur la
base d'une analyse du cas d'espéce en s'appuyant sur la situation concrete. On peut
néanmoins souligner a ce propos que l'obligation de I'employeur fixée a l'article 11,
ler alinéa, LPP, de s'affilier a une institution de prévoyance enregistrée n'est pas de
nature a qualifier le rapport juridique correspondant avec l'institution de prévoyance
concernée.

1.2 La durée du contrat d'affiliation

Pour ce qui est de la formation du contrat d'affiliation, il est d'abord souhaitable que
le contrat conclu avec une institution de prévoyance dure jusqu'au moment ou
I'employeur concerné, qui continue d'occuper des salariés soumis a la LPP, aura
conclu pour ceux-ci un contrat d'affiliation avec une autre institution de prévoyance
enregistrée ou aura éventuellement été affilié a l'institution supplétive. De toute
facon, les fonds (avoir de vieillesse) constitués au sein de I'ancienne institution de

prévoyance devraient pouvoir étre transférés sans interruption a la nouvelle
institution de prévoyance.

La dissolution du contrat d'affiliation passé entre un employeur et une institution de
prévoyance de droit privé s'effectue selon les regles du droit des contrats contenu
dans le Code des obligations. Ce rapport juridigue ne cesse toutefois pas



automatiquement avec I'épuisement des moyens disponibles pour les prestations a
fournir par l'institution de prévoyance. La prévoyance professionnelle au sens de la
LPP est une obligation Iégale permanente de lI'employeur, laquelle ne dépend en
principe pas des moyens disponibles. Cette obligation existe aussi longtemps que
I'employeur occupe des salariés qui, quant a leur revenu et leur age, sont assujettis
au régime obligatoire. La durée pendant laquelle un employeur doit rester affilié a
une certaine institution de prévoyance n'est cependant pas fixée par la loi. Elle doit
au contraire étre déterminée entre les parties dans le cadre de la liberté contractuelle
générale.

Dans la pratique, on convient souvent d'une durée contractuelle de 5, 8 ou 10 ans en
prévoyant une clause permettant de prolonger le contrat ou, sous réserve d'une
déclaration contraire dans un certain délai avant I'expiration du contrat, de le
reconduire tacitement a chaque fois pour une année. Si la durée du contrat est fixée,
les parties ne peuvent pas s'interdire mutuellement l'usage de la liberté contractuelle
dans une mesure contraire aux mceurs (cf. art. 27, 2e al. CC). Il n'existe toutefois pas
de points de repére généraux ou abstraits relatifs a la durée maximale admise des
différents liens juridiques résultant d'un contrat.

1.3 La résiliation du contrat d'affiliation

Le délai de résiliation approprié pour mettre un terme a un contrat a durée
indéterminée est fixé a l'article 546 CO. On y prévoit, pour la dissolution d'une
société simple formée pour une durée indéterminée, un délai de 6 mois, a chaque
fois pour la fin d'un exercice. Cette réglementation est d'ailleurs appliqguée dans tous
les contrats a long terme qui ne prévoient pas d'autre délai de résiliation et ne sont
pas régis par un autre droit. Elle parait utile également pour les contrats d'affiliation,
en particulier sous l'aspect de la LPP.

Il n'est pas certain qu'un contrat d'affiliation qui vise au moins a l'application du
régime obligatoire de la prévoyance professionnelle obligatoire selon la LPP puisse
sans autre aussi étre dissous par sa dénonciation. Selon l'esprit et le but de la
prévoyance professionnelle fixée dans la LPP, une certaine continuité des contrats
d'affiliation est, ne serait-ce que pour des raisons pratiques, pour le moins
souhaitable, si ce n'est requise. Dans ce sens, l'article 11, 3e alinéa, LPP, en
stipulant que le contrat d'affiliation est valable avec effet rétroactif, porte atteinte a la
liberté contractuelle des parties. Par conséquent, linstitution de prévoyance doit
fournir ses prestations également pour la période durant laquelle un employeur
occupant des salariés soumis a la LPP ne s'est pas affilié a une institution de
prévoyance ni n'a été affilié a l'institution supplétive. On ne peut cependant en aucun
cas en déduire que la dissolution d'un contrat d'affiliation peut, elle aussi, intervenir
avec effet rétroactif; au contraire, on pourrait en conclure que le Iégislateur a voulu
éviter un vide contractuel. En tout cas, on évitera de construire aprés coup une
période non contractuelle, ce qui signifierait qu'un cas de prévoyance ou de libre
passage survenu durant ce laps de temps devrait étre repris de plein droit par
I'institution supplétive. Une résiliation rétroactive doit néanmoins étre admise si la
nouvelle institution de prévoyance reprend de I'ancienne tous les droits et obligations
a partir du moment de la dissolution du contrat d'affiliation en vigueur jusqu'a cette
date; c'est-a-dire que les obligations de la nouvelle institution de prévoyance sont



coordonnées avec celles de l'ancienne dans le sens d'une continuité de la
prévoyance.

1.4 La dissolution d'un contrat d'affiliation conclu avec une institution collective

S'il s'agit d'une institution collective qui groupe en regle générale un nombre élevée
d'employeurs, on peut supposer que des contrats d'affiliation sont conclus et dissous
freguemment. Lors de la dissolution d'un contrat d'affiliation, on veillera donc, du
point de vue du droit de surveillance, d'une part a ce que les regles concernant la
dissolution du contrat et I'éventuel transfert de biens ne deviennent pas inopérantes
pour des raisons pratiques, et, d'autre part, a maintenir guand méme une protection
minimale des assurés au terme du contrat d'affiliation. Sur le plan de I'organisation, la
dissolution d'un contrat d'affiliation équivaut a la suppression d'une caisse de
prévoyance et, sur le plan juridique, a la dissolution d'une partie non-indépendante
de linstitution de prévoyance. A ce propos, on se conformera également, par
analogie, aux regles générales concernant la dissolution partielle d'une fondation ou
d'une coopérative.

Dans le cas d'une institution sous forme de fondation collective, la cessation du
commerce d'un employeur ne doit toutefois pas nécessairement amener a une
dissolution de la caisse de prévoyance concernée. Cette dissolution n'a lieu que si
l'une des conditions citées a l'article 88 CCS est remplie. Aux termes de cette
disposition, la dissolution n'est effective que si le but de la caisse de prévoyance - a
savoir l'application du régime obligatoire LPP - a cessé d'étre réalisable, par exemple
lorsque I'employeur n'‘occupe plus de salariés a assurer obligatoirement. Le cas
eéchéant, il ne reste plus a l'autorité de surveillance qu'a constater la dissolution de la
caisse de prévoyance et a veiller au maintien du but recherché avec les biens y
relatifs. Ce faisant, elle prendra soin de garantir au maximum la continuité de la
prévoyance assumeée jusqu'a ce jour. Ainsi, le chiffre 2 ci-aprés contient quelques
principes relatifs a la procédure a suivre en cas de dissolution du contrat d'affiliation.

Au chapitre des institutions collectives, il faut encore se demander, a propos de la
dissolution d'une petite caisse de prévoyance, si les principes mentionnés ci-aprés
répondent aux exigences de la proportionnalité. C'est que des institutions collectives
groupant des milliers, voire des dizaines de milliers d'employeurs enregistrent
chaque année de nombreuses dissolutions de contrats d'affiliation. Celles-ci
concernent naturellement surtout des caisses de prévoyance ne disposant que d'une
fortune minime. Des dissolutions de contrats d'affiliation lors desquelles on peut
s'attendre a ce que seul un montant peu élevé doit étre transféré a une autre
institution de prévoyance ou, le cas échéant, aux ayants droit ne doivent pas, selon
le principe qui veut que la mesure doit étre appropriée, entrainer des codts et des
travaux de contrble et de surveillance excessifs. C'est ainsi qu'il serait certainement
inadéquat, si la fortune de prévoyance s'éleve a quelques centaines ou milliers de
francs et s'il n'y a qu'un seul destinataire, d'exiger, aux frais de la caisse de
prévoyance, donc de I'ayant droit, un rapport circonstancié de l'organe de contrdle et
de l'expert, dont les frais d'honoraires risquent d'excéder de loin la fortune a
contrller.



Toujours est-il gu'il est nécessaire, méme dans de tels cas, de procéder a un
examen objectif des droits des assurés, du montant des moyens disponibles de la
caisse de prévoyance et de s'assurer que le transfert, la distribution et I'inscription au
credit ont été corrects. Ainsi, dans les cas ou la fortune de prévoyance est peu
importante, on pourra certes renoncer a remettre un contrat de reprise a I'OFAS afin
que celui-ci l'approuve. En revanche, l'organe responsable de [linstitution de
prévoyance concernée devra cependant de toute fagcon annoncer, avec copie a
I'OFAS, la dissolution du contrat d'affiliation a I'organe de contréle compétent. Celui-
ci doit, dans le cadre de son contrble ordinaire, examiner si la dissolution de la caisse
de prévoyance ainsi que le transfert de la fortune se sont effectués de maniere
conforme, et le confirmer dans son rapport annuel de contrdle. Il en va de méme
lorsque la dissolution d'une caisse de prévoyance a la suite de la cessation d'un
commerce de I'employeur s'accompagne de la résiliation des contrats de travail.

2. Principes quant a la procédure a appliquer lors de la dissolution du contrat
d'affiliation

Les principes suivants ne s'appliguent qu'aux institutions de prévoyance
enregistrées, placées sous la surveillance de I'Office fédéral des assurances sociales
(OFAS). lIs ne lient pas d'autres autorités de surveillance ou judiciaires.

2.1 Procédure ordinaire

2.11 En regle générale, le contrat d'affiliation ne peut pas étre résilié avec effet
rétroactif, a moins que la nouvelle institution de prévoyance ne reprenne de
I'institution de prévoyance qu'elle remplace, entierement et avec effet rétroactif les
droits et obligations découlant du contrat d'affiliation valable jusqu'alors.

2.12 Si I'employeur s'affilie a une autre institution de prévoyance enregistrée parce
qu'il continue d'occuper des salariés soumis a la LPP, le contrat de reprise entre
I'ancienne et la nouvelle institution de prévoyance doit étre soumis dans les plus
brefs délais a 'OFAS. Dans son rapport ordinaire, l'organe de contréle doit en
particulier confirmer que le bilan de cléture de la caisse de prévoyance et les droits

des assurés ont été établis de maniéere conforme.

2.13 Si, dans l'exercice de la surveillance, I'OFAS constate des insuffisances
relatives a la dissolution de la caisse de prévoyance et au transfert de la fortune ainsi
que de ses droits et obligations a une autre institution de prévoyance, il en avise
ladite institution de prévoyance et son organe de contréle et ordonne les mesures qui
conviennent.

2.14 Si le contrat de reprise est conforme a la loi, aux ordonnances et au reglement,
il est approuvé par I'OFAS, sous réserve de l'attestation de l'organe de contrble au
sens du chiffre 2.12 ci-dessus, 'OFAS en informera linstitution de prévoyance ainsi
que l'autorité de surveillance de la nouvelle institution de prévoyance.

2.15 Si I'employeur ne s'affilie pas a une nouvelle institution de prévoyance, parce
qu'il n'occupe plus de salariés soumis a la LPP, l'institution de prévoyance doit faire
connaitre a 'OFAS et a I'organe de contréle la clé de répartition de la fortune libre de
prévoyance. En outre, elle doit leur annoncer le nom du (des) bénéficiaire(s) du



transfert de la fortune de prévoyance. Lors de la prochaine revision ordinaire,
I'organe de contrble doit s'assurer et confirmer que la caisse de prévoyance a été
dissoute de maniére conforme. La dissolution de la caisse de prévoyance ne sera
terminée en droit, qu'au moment ou 'OFAS aura donné son accord.

2.2 Procédure sommaire

2.21 La procédure sommaire est admissible lorsque la caisse de prévoyance a
dissoudre présentait, dans l'année précédant la dissolution, un apport de fortune
inférieur a 50'000 francs et un avoir de fortune de moins de 500'000 francs. Est
réputé apport de fortune le montant que I'employeur doit verser a linstitution de
prévoyance conformément a l'article 66, 2e alinéa, LPP. Est considéré comme avoir
de fortune la somme des actifs mentionnés dans le bilan commercial, y compris le
capital de couverture.

2.22 En cas de dissolution d'une telle caisse de prévoyance et de l'affiliation de
I'employeur a une autre institution de prévoyance, linstitution de prévoyance a
dissoudre doit immédiatement informer son organe de contrdle de la résiliation du
contrat d'affiliation en indiquant

- le montant de la fortune de prévoyance et

- le destinataire auquel celle-ci doit étre transmise.
Une copie de cette communication doit étre remise a 'OFAS qui annoncera ensuite a
l'autorité de surveillance de l'autre institution de prévoyance la dissolution de la
caisse de prévoyance et le transfert de la fortune a la nouvelle institution de

prévoyance.

2.23 Dans le cadre de la revision ordinaire, I'organe de contrble doit vérifier si la
caisse de prévoyance a été dissoute et la fortune de celle-ci transférée a une autre
institution de prévoyance ou de libre passage de maniére conforme, et le confirmer
dans son rapport.

2.24 Si I'employeur ne s'affilie pas a une nouvelle institution de prévoyance parce
gu'il n‘occupe plus de salariés soumis a la LPP, l'institution de prévoyance est tenue
d'annoncer a I'OFAS et a I'organe de contréle la clé de répartition de la fortune libre.
De plus, elle doit leur indiquer le nom du(des) destinataire(s) de la fortune a
transférer ou a porter en compte. Lors de la prochaine révision ordinaire, I'organe de
contrdle doit vérifier et confirmer, en particulier, que la caisse de prévoyance a été
dissoute de maniere conforme. La dissolution de la caisse de prévoyance n'est
terminée en droit qu'au moment ou 'OFAS a donné son accord.

2.25 En cas d'irrégularités, 'OFAS ordonne les mesures qui s'imposent.
2.3 Entrée en vigueur et réglementation intermédiaire

Les principes susmentionnés entrent en vigueur le ler juillet 1988. En ce qui
concerne les dissolutions de contrats d'affiliation intervenues depuis le ler janvier
1985, il convient tout d'abord' de constater que l'article 35, 2e alinéa, OPP 2 oblige
I'organe de contrdle d'examiner et de confirmer la Iégalité de la gestion de l'institution
de prévoyance. Par "gestion”, il faut également entendre la dissolution des contrats
d'affiliation. Vu cette disposition et pour des motifs de praticabilité, les organes de
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contréle doivent également confirmer - par le questionnaire et a l'intention de 'OFAS
- que les dissolutions de contrats d'affiliation intervenues pendant ledit exercice
annuel ont eu lieu de maniere conforme.

"Institution de prévoyance dont ils relevent a raison de leur

profession”
(art. 44, 1er al. LPP)

1. Que faut-il entendre par la notion "Institution de prévoyance dont ils
relevent a raison de leur profession” au sens de |'article 44 LPP?

L'article 44, ler alinéa, LPP a la teneur suivante:

"Les indépendants peuvent se faire assurer aupres de l'institution de prévoyance
...dont ils relévent & raison de leur profession."

La prévoyance des indépendants auprés de "l'institution dont ils relévent a raison de
leur profession” ne repose pas sur une obligation mais sur le principe de I'assurance
facultative des personnes visées par l'article 4 LPP. Toutefois, il convient de signaler
que seule leur affiliation a une telle institution de prévoyance est facultative et non
pas ses conséquences. En effet, lorsqu'un indépendant entre, selon l'article 44, ler
alinéa, LPP, dans [l'institution de prévoyance dont il releve a raison de sa profession,
il est en principe visé par les dispositions de la LPP au méme titre que les salariés
qui sont automatiguement soumis au régime obligatoire de la prévoyance

professionnelle a partir d'un certain revenu annuel et d'un age déterminé. Une
comparaison avec l'article 4 LPP en apporte déja la preuve.

Le premier alinéa de cette disposition est ainsi libellé: "...les indépendants qui ne
sont pas soumis a l'assurance obligatoire peuvent se faire assurer a titre facultatif
conformément a la présente loi."

. et le deuxieme alinéa de la méme disposition dit ceci: "Les dispositions sur
I'assurance obligatoire s'appliquent par analogie a I'assurance facultative."

Ainsi, le seul libellé de la loi permet de déduire sans équivoque que l'affiliation d'un
indépendant a une institution de prévoyance dont il releve a raison de sa profession
entraine les suites juridiques du régime obligatoire de la prévoyance professionnelle
selon la LPP.

Le législateur a laissé ouverte la question de savoir si, premiérement, chacun - par
ce terme il faut entendre n'importe quelle société fiduciaire - peut créer une
“institution de prévoyance" au sens de l'article 44 LPP et I'ouvrir & une association ou
a un autre groupement de professionnels a titre d'institution de prévoyance
professionnelle ou d'association et si, secondement, la notion d'une telle institution
peut désigner uniquement une institution créée et gérée par une association elle-
méme. Il en va de méme du Conseil fédéral qui, dans son message relatif a la LPP,
indique a ce sujet que cette institution de prévoyance doit "étre proche" des
indépendants concernés en raison de leur activité professionnelle. Le sens exact de
cette notion doit étre défini et la pratique devra en fixer les contours. A cet effet, on
tiendra compte, outre du principe de la liberté contractuelle, des criteres de la LPP et



du droit fiscal. Toutefois, une limitation de la liberté de contracter et de créer une
fondation doit se fonder sur des motifs valables, qui résultent d'un intérét public
prépondérant.

L'institution de prévoyance d'une association revét souvent en pratique la forme
d'une fondation collective, c'est-a-dire d'une fondation qui se caractérise par une
certaine solidarité des employeurs et indépendants qui y sont affiliés, ce qui se
traduit par exemple par l'uniformité des reglements et des placements.

2. "L'institution de prévoyance dont ils relevent a raison de leur profession”
conformément a l'article 44, ler alinéa, LPP, doit-elle étre inscrite dans le
registre de la prévoyance professionnelle?

Sous chiffre 1, nous avons expliqué que les "institutions de prévoyance dont ils
relevent a raison de leur profession" devraient étre soumises au régime obligatoire
de la prévoyance professionnelle. A cet égard, il faut souligner qu'aux termes de
I'article 48, ler alinéa, LPP, toutes les institutions de prévoyance qui participent a
I'application du régime de l'assurance obligatoire doivent se faire inscrire dans le
registre de la prévoyance professionnelle auprés de l'autorité de surveillance dont
elles relévent. Vu que l'article 48, 1er alinéa, LPP ne prévoit pas d'exception pour les
institutions qui assurent exclusivement des indépendants selon larticle 4 en
corrélation avec l'article 44, ler alinéa, LPP, on doit partir du principe que de telles
institution doivent également se faire inscrire dans le registre de la prévoyance
professionnelle aupres de l'autorité de surveillance compétente.

3. Une "institution de prévoyance dont ils relévent a raison de leur
profession” selon l'article 44, ler alinéa, LPP, peut-elle aussi étre active
dans le domaine hors-obligatoire de la prévoyance professionnelle?

Nous avons déja dit sous chiffre 1 que vu larticle 44, ler alinéa, LPP, les
indépendants ne devaient pas seulement mettre en oeuvre la prévoyance hors-
obligatoire (c'est-a-dire ce qu'il est convenu d'appeler le pilier 2b), mais aussi la
partie obligatoire de la prévoyance professionnelle (pilier 2a). La question de savoir si
les indépendants soumis a une institution de prévoyance oeuvrant uniguement dans
le domaine hors-obligatoire, donc non inscrite dans le registre de la prévoyance
professionnelle, peuvent bénéficier de la prévoyance professionnelle privilégiée du
point de vue fiscal reléve en premier lieu du droit fiscal et moins de la LPP ou du droit
des fondations. Le fisc doit, a cet égard, se déterminer par rapport au but
constitutionnel et au systeme des trois piliers de la prévoyance vieillesse, survivants
et invalidité; il tient ainsi particulierement compte de la tache, position et fonction de
la prévoyance liée (pilier 3a) pour les indépendants. En outre, on admettra que le
deuxieme pilier ne doit porter que sur la prévoyance collective et non pas
individuelle. C'est du reste ce qui a été confirmé par le Tribunal fédéral dans deux
arréts récents (ATF du 10 avril 1987 en la cause T.K. SA et du 21 avril 1987 en la
cause de la fondation Z.).



48 L'évaluation des placements en actions et la maniére de procéder

en cas de découverts
(Art. 65 LPP; art. 44 et 48 OPP 2)

En raison de la nette baisse des cours des actions constatée aux bourses suisses et
étrangeres depuis la mi-octobre 1987, divers institutions de prévoyance, organes de
contrble, experts et autorités de surveillance sont placés devant des faits inhabituels.
La question principale est pour eux de savoir comment les placements en actions
doivent étre évalués et quelles mesures doivent étre prises par les institutions de
prévoyance qui ont subi des découverts a la suite de I'évolution des actions en
bourse.

Considérations fondamentales

Des fluctuations importantes des cours des actions en bourse ont toujours existé et
existeront toujours. Elles sont dans la nature méme de ce marché et les institutions
de prévoyance doivent s'en accommoder. Il faudrait éviter que les caisses de retraite
doivent, lors de chaque fluctuation importante, adapter leur réglement ou qu'une
optique a court terme amene une modification des régles d'évaluation. C'est dire que
méme apres les événements du mois d'octobre passé, les regles d'évaluation
fixées a l'article 48 OPP 2 doivent étre maintenues. Ces dispositions sont en effet
fondées sur des principes reconnus (art. 959 et 960 CO) et une longue expérience.
Elles découlent en particulier des principes de la clarté et de la sincérité du bilan. Ce
qui s'est passé l'automne dernier n'est pas extraordinaire au point de justifier une
révision des dispositions correspondantes de l'ordonnance.

La grande majorité des institutions de prévoyance ne se heurtent apparemment pas
non plus a des difficultés majeures a la suite de l'effondrement des cours des
actions. Cela est particulierement le cas des institutions qui s'en sont tenues a la
regle fondamentale défendue par des gérants et experts de ne réaliser des
placements en actions que dans la mesure ou les moyens disponibles, qui peuvent
étre utilisés au besoin pour compenser les pertes de valeur du c6té des actifs,
correspondent au moins a un tiers environ de ces investissements.

Dans les cas ou I'évolution du marché des actions a posé a une institution de
prévoyance des problemes considérables, les autorités de surveillance LPP doivent
s'acquitter d'une tache particuliere. Aux termes de l'article 65 LPP en effet, les
institutions de prévoyance doivent offrir en tout temps la garantie qu'elles peuvent
remplir leurs engagements, ce qui doit étre vérifie, selon l'article 62 LPP, par les
autorités de surveillance. Il faut donc examiner si les actifs évalués conformément a
I'article 48 OPP 2 sont suffisamment élevés pour couvrir respectivement les avoirs de
vieillesse LPP et le capital de couverture ou d'épargne ainsi que les autres
engagements de l'institution de prévoyance. Cette obligation ne s'applique pas dans
la méme mesure aux institutions de prévoyance de droit public (cf. art. 45 OPP 2).

Découverts et risque de liquidation
L'incapacité de remplir lI'ensemble des engagements au moyen du capital

d'investissement entraine un découvert que les institutions doivent, selon l'article 44
OPP 2, résorber elles-mémes. D'un certain point de vue pas injustifié, la
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compensation immédiate d'un découvert provoqué par des fluctuations des cours du
portefeuille des actions n'est pas absolument indispensable méme pour une caisse
de retraite privée, puisqu'on peut s'attendre, par expérience, a ce que le découvert
soit avec le temps comblé "de soi-méme" grace a I'évolution des cours. Une telle
maniere de considérer les choses n'est toutefois admissible que pour des caisses
dont I'existence est garantie a moyen terme. Il en va autrement pour les institutions
qui doivent étre liquidées justement en période de baisse. Un découvert comporte
alors le risque que des prestations dues selon le reglement ne puissent plus étre
versées. Toutes les caisses qui ne peuvent pas, a moyen terme, éliminer avec
certitude le risque de liquidation, donc en principe toutes les institutions de
I'économie privée, doivent dés lors étre a priori soumises a |'exigence d'un bilan
equilibré.

Procédure en cas de découverts

Lorsqu'une institution de prévoyance présente effectivement un découvert, elle doit,
en vertu de l'article 44, 2e alinéa, OPP 2, en informer l'autorité de surveillance. S'il
s'agit d'une caisse dont le régime est celui de la primauté des prestations, la
supposition d'un découvert doit éventuellement étre d'abord examinée par un expert.
Celui-ci vérifiera si le déficit repose sur des causes fondamentales de nature
actuarielle, par exemple sur un financement systématiquement insuffisant, ou s'il est
uniquement imputable a la chute des cours des actions en bourse. Dans le premier
cas, l'institution de prévoyance doit essayer, en collaboration avec I'expert, de rétablir
I'équilibre entre les cotisations et les prestations.

Dans le second cas, on cherchera avant tout a appliquer le principe visant a combler
le découvert par les réserves disponibles. Celles-ci peuvent exister non
seulement sous la forme de réserves destinées a faire face a des fluctuations de
cours, mais encore sous la forme de fonds libres. En outre, on recherchera s'il existe
d'éventuelles sous-estimations d'actifs ("réserves occultes"), qui pourraient étre
corrigées dans les limites de l'article 48 OPP 2. Une position qui doit également étre
examinée est celle des amortissements faits dans le passé et qui, précisément s'il
s'agit d'immeubles, dépassent souvent le montant minimum requis.

Au cas ou il n'y aurait pas de réserves disponibles, il existe une autre possibilité, a
savoir que I'entreprise fondatrice ou I'employeur se déclare prét a apporter son
aide pour combler le déficit. Toutefois, une simple déclaration de garantie faite par
un employeur du secteur privé ne suffit pas, vu l'article 43, 3e alinéa, OPP 2. Il existe
pourtant plusieurs autres possibilités telles qu'un versement supplémentaire a la
caisse de retraite correspondant au montant du déficit. Ce supplément pourrait fort
bien étre porté au crédit comme réserve de cotisations de I'employeur, de telle facon
gue dans les années suivantes cette réserve puisse étre utilisée, au fur et a mesure
de la diminution du découvert, pour financer les cotisations. D'autres variantes sont
imaginables; il s'agit de trouver une solution adaptée a l'entreprise et a l'institution.

Si cette voie s'avere impraticable, on peut envisager un amortissement du déficit
dans un délai approprié. Celui-ci n'est pas fixé par la loi; suivant le montant du déficit
et la situation particuliere de l'institution de prévoyance, il peut étre différent. Un
critére important de la fixation du délai doit étre en tout cas le risque d'une liquidation
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de l'institution de prévoyance dans les prochaines années, pour autant qu'on puisse
le prévoir dans la situation actuelle.

On évitera cependant par principe de modifier constamment les grandeurs
réglementaires essentielles telles que les taux des cotisations et des prestations,
étant donné que la. baisse actuelle des actions en bourse doit quand méme étre
considérée comme passagere. C'est ainsi qu'on pourrait, a titre d'alternative, prendre
en compte a cet effet, pour commencer, les ressources qui seront disponibles dans
les années a venir (bénéfices sur les intéréts, gains de mutation et gains techniques).
Il sera ainsi certainement possible, en collaboration avec I'expert et l'autorité de
surveillance, de trouver des solutions adaptées aux circonstances.

Jurisprudence; arréts du Tribunal fédéral relatifs au contencieux

dans la prévoyance professionnelle
(art. 73, 1er al. LPP)

Dans un arrét du 9 septembre 1987 en la cause P., qui a été publié (cf. ATF 113 V p.
198ss) et dont des extraits seront repris prochainement dans la RCC, le TFA a
abordé sans la trancher, la question de savoir si les institutions de prévoyance de
droit public ont le pouvoir de statuer sur les prétentions de leurs affiliés au moyen de
décisions (consid. 2).

Le TFA a par ailleurs décidé, dans le méme arrét, que les litiges visés par l'article 73,
ler alinéa, LPP, doivent étre portés en dernier ressort devant une méme juridiction
cantonale, quelle que soit la nature juridique de l'institution de prévoyance concernée
(institution de droit public ou de droit privé; consid. 3).

Dans un autre arrét, du 10 novembre 1987 (cause Z. ¢ CFA, publié dans la "Praxis
des Bundesgerichts", no 253, p. 880s.), le TF a décidé que les voies de droit prévues
par l'article 73 LPP sont aussi applicables aux litiges concernant les institutions de
prévoyance de la Confédération.

Les exceptions a lI'obligation de garder le secret dans la prévoyance

professionnelle
(art. 86 LPP)

Les personnes participant a l'application, au contr6le ou a la surveillance de la
prévoyance professionnelle sont tenues de garder le secret sur la situation
personnelle et financiére des assurés. Les exceptions a cette obligation sont fixées
par le Conseil fédéral dans une ordonnance édictée le 7 décembre 1987.

Le Conseil fédéral y a établi une liste des cas d'exception matériellement justifiés tout
comme dans les lois sur 'AVS, I'Al et 'AA. Le champ d'application de I'ordonnance
ne s'étend toutefois qu'aux institutions de prévoyance inscrites dans le registre de la
prévoyance professionnelle.

Pour des raisons pratiques et vu la connexité entre I'obligation de garder le secret
dans le domaine de la prévoyance professionnelle et celle des organes AVS/AI de
leur donner des renseignements, le Conseil fédéral a du reste réglé les deux



12

guestions dans une seule ordonnance. Les explications suivantes se limitent aux
exceptions a l'obligation de garder le secret.

L'article 1 contient, au ler alinéa, une énumération de personnes et d'autorités
envers lesquelles I'obligation de garder le secret est levée sans autre, c'est-a-dire
sans méme l'accord des personnes concernées. Le 2e alinéa permet également de
lever l'obligation de garder le secret envers d'autres personnes et autorités pour
autant que la personne concernée ou son représentant légal I'approuvent. Les cas
dans lesquels l'obligation de garder le secret est levée sont ainsi énumeérés de
maniére exhaustive.

Une violation de l'obligation de garder le secret sans juste motif au sens des cas
d'exception mentionnés est passible d'emprisonnement jusqu'a six mois ou d'une
amende jusqu'a 20'000 francs, a moins que le code pénal prévoie déja une peine
plus lourde pour le fait en question. En outre, on remarquera que la présente
ordonnance n'entraine pas une levée de l'obligation de garder le secret selon le droit
privé. Le fait qu'a l'article 86, ler alinéa, LPP l'obligation de garder le secret soit
restreinte a la situation personnelle et financiere des assurés et de leurs employeurs
ne dégage par exemple pas l'organe de contrble ou l'expert d'une institution de
prévoyance de leur obligation (de droit civil) de garder le secret également dans les
domaines qui dépassent la sphére personnelle et financiere. De méme, les autorités
de surveillance restent liées au secret de fonction dans les limites des prescriptions
du droit public.

La liste des personnes et autorités envers lesquelles I'obligation de garder le secret
est levée correspond dans une large mesure a celle du premier pilier (AVS/AI) ainsi
qu'a la législation en matiére d'assurance-accidents. En général, on peut souligner
que la levée de I'obligation de garder le secret présuppose une pesee des intéréts en
présence. Il s'agit alors d'apprécier les intéréts juridiques et autres intéréts de toutes
les personnes concernées en étant bien conscient que les domaines soumis au
principe du secret dans le deuxiéme pilier peuvent étre extrémement délicats et que
la nécessité du maintien du secret est a la mesure de cette sensibilité.

La levée de l'obligation de garder le secret n'est des lors justifiée que si elle répond a
un intérét nettement supérieur aux intéréts opposés. Ce qu'est un "intérét digne
d'étre sauvegardé" ne peut toutefois étre établi d'une maniére appropriée que dans le
cas d'espéce, c'est-a-dire en tenant compte des circonstances particuliéres, selon les
regles reconnues du droit administratif. En tout cas, l'obligation de garder le secret ne
peut étre levée que dans la mesure ou les personnes et autorités qui recoivent les
indications et documents désirés en ont a tout prix besoin pour accomplir leurs
taches et ne peuvent pas les obtenir autrement et ailleurs en respectant l'obligation
de garder le secret.

A cet égard, l'article 1, ler alinéa, lettre d, de I'ordonnance ne dégage linstitution de
prévoyance de l'obligation de garder le secret vis-a-vis de l'autorité fiscale que pour
autant qu'il s'agisse d'indications et de documents concernant l'imposition d'une
prestation que ladite institution a fournie au contribuable. En revanche, l'autorité
fiscale n'a pas acces aux données relatives au calcul des cotisations de prévoyance
du contribuable en question.
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Lorsqu'un cas fiscal est porté devant une autorité judiciaire, celle-ci peut cependant,
en vertu de l'article 1, ler alinéa, lettre c, de cette ordonnance, également prendre
connaissance du décompte des cotisations et du dossier correspondant. Cette
disposition permet en effet a I'autorité judiciaire pour autant qu'aucun intérét digne de
protection ne s'y oppose, de prendre connaissance de la situation de la prévoyance
professionnelle d'une partie méme lorsque cette question n'est pas au centre de la
cause jugée. Il en va de méme dans des litiges relevant du droit matrimonial, en
particulier de la législation relative aux régimes matrimoniaux, et du droit
successoral.

Les autorités de surveillance LPP ne sont pas habilitées a lever I'obligation de garder
le secret comme l'est par exemple, dans I'AVS, I'Office fédéral des assurances
sociales. C'est que, dans ce domaine comme dans d'autres, les institutions de
prévoyance ne peuvent pas étre assimilées aux caisses de compensation AVS.
D'une maniére générale et pour des raisons de principe, il faut éviter que les
autorités de surveillance LPP ne s'ingérent outre mesure dans les affaires des
institutions de prévoyance.

L'ordonnance est entrée en vigueur le ler janvier 1988. Il n'est pourtant pas exclu
que l'obligation de garder le secret soit également levée pour des faits qui se seraient
produits avant cette date mais aprés I'entrée en vigueur de la LPP (ler janvier 1985).
Car la base légale correspondante existe déja depuis le ler janvier 1985. Les
personnes concernées, a savoir celles qui ont besoin d'étre renseignées, ne doivent
cependant pas étre désavantagées du fait que les dispositions d'exécution se sont
guelgue peu fait attendre.

Divers
1. Liste des experts reconnus en matiére de prévoyance professionnelle

La liste des experts reconnus en matiere de prévoyance professionnelle, mise a jour
au ler janvier 1988, peut étre obtenue au prix de Fr. 1.40 auprés de I'Office fédéral
des imprimés et du matériel, 3000 Berne. (no de commande 318.768.88).

2. Journées d'information de I'OFAS en prévision de I'enregistrement définitif
des institutions de prévoyance

L'Office fédéral des assurances sociales organise en juin 1988 trois journées
d'information a l'intention des institutions de prévoyance placées sous sa surveillance
et provisoirement inscrites dans son registre de la prévoyance professionnelle en vue
de leur enregistrement définitif. Ces réunions ont lieu les jours et aux endroits
suivants:

- 3juin 1988 pour les institutions de prévoyance de Suisse alémanique
(groupe 1) a Berne;

- 23 juin 1988 pour les institutions de prévoyance de Suisse romande
(groupe II) a Lausanne;

- 30juin 1988 pour les institutions de prévoyance de Suisse alémanique
(groupe III) a Berne.
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Les institutions de prévoyance concernées seront invitées au cours du mois d'avril
1988 et informées de tous les détails nécessaires.

3. Ordonnance sur la mise en gage des droits d'une institution de prévoyance
al'égard d'une institution d'assurance
(art. 71, 2e al., LPP)

Le 17 féevrier 1988, le Conselil fédéral a adopté une ordonnance sur la mise en gage
des droits d'une institution de prévoyance a I'‘égard d'une institution d'assurance.
Ainsi, en dérogation a l'interdiction de mise en gage fixée a l'article 71, 2e alinéa,
LPP, il est possible a une institution de prévoyance méme apres l'entrée en vigueur
de la LPP dutiliser, a certaines conditions, les contributions transférées a une
institution d'assurance. Cette mise en gage permet a l'institution de prévoyance de
garantir par exemple le paiement difféeré d'une prime unique due a linstitution
d'assurance.

Le Conseil fédéral oblige notamment les organes de contrdle et les autorités de
surveillance a étre particulierement attentifs lorsque les droits d'une institution de
prévoyance sont mis en gage.

L'ordonnance est entrée en vigueur le ler janvier 1988.
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52 Reévision de la LPP: Objets a examiner par la Commission fédérale
de la prévoyance professionnelle

La commission fédérale de la prévoyance professionnelle a commencé récemment
ses travaux en vue de la révision de la LPP. Aprés avoir pris connaissance des
divers postulats de révision proposeés jusqu'a ce jour, elle a mis au point la procédure
a suivre pour les travaux préliminaires. Elle a formé deux sous-commissions qui

examineront les améliorations a apporter dans le domaine des prestations, d'une
part, et dans celui du fonctionnement d'autre part.

La majorité des points de révision sont le fruit d'interventions parlementaires.
D'autres résultent des expériences faites, dans la pratique, depuis la mise en
application de la LPP. Vu l'intérét général suscité par ces travaux, il a été décidé de
publier ici la liste des points en discussion. Ce n'est qu'une liste provisoire, qui pourra
étre modifiée et complétée au fur et a mesure de l'avancement des travaux. La
révision elle-méme est prévue pour 1995. Rappelons toutefois qu'en ce qui concerne
le libre passage, le Conseil fédéral envisage, le cas échéant, d'adresser au
Parlement, déja durant la présente Iégislature, un message en vue de la révision des
articles 331 et suivants du code des obligations.

Voici les points actuellement en discussion:

1. Libre passage

Révision des articles 331ss CO de facon a améliorer le libre passage. Cet objet doit
étre traité préalablement par un groupe de travail du Département fédéral de justice
et police.

(Postulat Weber du 4 juin 1985)

2. Génération d'entrée

Réalisation progressive de la protection minimale légale, de facon qu'elle satisfasse
aux exigences de larticle 11, 2e alinéa, des dispositions transitoires de la
constitution.

(Article ler, 2e alinéa, LPP)

3. Adaptation des rentes de vieillesse au renchérissement
Mesures a prendre en vue du maintien du niveau de vie antérieur.
(Article 34quater, 3e alinéa, cst.)

4. Financement: accroissement de la répartition

Le 2e pilier est essentiellement fondé sur la capitalisation. Rechercher le moyen
d'accroitre le financement en répartition, d'une part sur le plan des institutions de
prévoyance elles-mémes, et d'autre part sur le plan national.

(Postulat Jelmini du 20 mars 1986)

5. Situation des salariés agés sur le marché du travail

Probleme des cotisations qui croissent avec I'age. Revoir I'échelonnement des taux
des bonifications de vieillesse.

(Postulats Darbellay et Jelmini du 3 octobre 1984, postulat Etique du 19 décembre
1985)



6. Travailleurs a temps partiel

Probleme de la déduction de coordination qui est principalement destinée a éviter
qgue le cumul de prestations du premier et du deuxiéme pilier ne conduise a la
surassurance, mais qui défavorise aussi les travailleurs a temps patrtiel.

(Postulats Buhrer et Uchtenhagen du 17 juin 1987)

7. Flexibilité de I'age de la retraite
Effet de la 10e révision de I'AVS sur la LPP.

8. Egalité de traitement des hommes et des femmes

Réalisation parallele a la 10e révision de I'AVS. En outre réexamen du probleme du
paiement en especes de la prestation de libre passage a la femme mariée

(Postulat Camenzind du 10 juin 1987)

9. Droits du conjoint divorcé

Adaptation de la LPP aux futures dispositions du Code civil en matiéere de divorce,
actuellement en préparation.

(Proposition de I'Office fédéral de la justice, éventuellement motion Nabholz du 16
mars 1988)

10.Quarts de rente d'invalidité

Adaptation de la LPP a la LAl (quart de rentes dinvalidité pour ceux qui sont
invalides a 40 % au moins et ont leur domicile en Suisse).

(Révision LAI, Message du Conseil fédéral du 21 novembre 1984 chiffre 219)

11.Risques accrus de déces et d'invalidité

Probleme des salariés a la santé fragile qui ont de la peine a trouver un poste de
travail. Mesures a envisager éventuellement sur le plan national.

(Postulat Lanz du 18 septembre 1985)

12.Couverture des risques de déces et d'invalidité en cas de passage d'une
institution de prévoyance a l'autre

Probleme di au fait que dans nombre de cas le degré d'invalidité se modifie et que
I'assuré partiellement invalide change d'emplois.

(Probléme né de la pratique)

13.Encouragement de la propriété du logement

Réexamen des mesures prévues afin de faciliter lI'acquisition par l'assuré de la
propriété de son logement et l'amortissement de ses dettes hypothécaires, non
seulement dans la LPP mais aussi et surtout dans le Code des obligations.

(Postulat Neukomm du 6 octobre 1986, postulat Aliesch du 17 décembre 1986,
eventuellement motion Nussbaumer du 20 mars 1986 et motion du Groupe
démocrate-chrétien du 9 mars 1988)

14.Coordination avec les autres assurances sociales

Améliorer la coordination avec les institutions qui versent des indemnités journalieres
(assurance-maladie, assurance-accidents, assurance-chdmage). Réexamen de la
coordination avec l'assurance-accidents et I'assurance-militaire (question de priorité).
(Probléme tiré de la pratique)



15.Meilleure protection en cas d'insolvabilité de l'institution de prévoyance ou
de I'employeur

Etendre la protection offerte par le fonds de garantie aux cas d'insolvabilité de
I'employeur. Examiner la possibilité d'étendre cette garantie a la prévoyance plus
étendue.

(Discussions au sein de la CPP lors de la préparation de I'Ordonnance sur
I'administration du fonds de garantie LPP (OFG 2))

16.Statut spécial pour les institutions collectives ou communes

Probleme des caisses de prévoyance (sans personnalité juridique) qui coexistent au
sein d'une méme institution collective. Analyse des difficultés qui en résultent et
recherche d'améliorations en ce qui concerne le risque d'insolvabilité (voir chiffre 15
ci-dessus), la dissolution d'une caisse de prévoyance juridiquement non autonome,
la gestion paritaire, le contrdle, la surveillance etc.

(Postulat Allenspach du 18 septembre 1984)

17.Gestion paritaire

Compléter les dispositions de la LPP en matiere de gestion paritaire, de facon a en
améliorer le fonctionnement.

(Proposition individuelle)

18.Couverture des frais d'administration de l'institution supplétive

Régler la couverture des frais d'administration que [institution supplétive doit
assumer non pas en sa qualité d'institution de prévoyance mais d'autorité chargée
d'affilier par décision administrative les employeurs réticents.

(Proposition individuelle)

19.Participation des employeurs aux bénéfices d'assurance

Clarifier les rapports juridiques entre institutions de prévoyance, assureurs et
employeurs. Eviter des abus.

(Proposition individuelle)

20.Placement de la fortune des institutions de prévoyance

Examiner la possibilité de restreindre les placements en immeubles.

(Postulat Wick du 6 juin 1984, postulat Bundi du 3 octobre 1984, éventuellement
postulat Engler du 9 mars 1988)

21.Utilisation des avoirs de vieillesse non réclamés par I'ayant droit

Probleme du maintien de la prévoyance d'assurés titulaires d'une police ou d'un
compte de libre passage, mais qui ont disparu ou qui ignorent I'existence de leur
droit.

(Question tirée de la pratique)

22.Contréle de I'affiliation des employeurs
Simplifier la procédure de contr6le et fixer le mode de couverture des frais.
(Rapports annuels des autorités de surveillance)



23.Coordination des voies de droit

Résoudre les problemes de coordination qui résultent de voies de droit différentes
qui aboutissent tant6t au Tribunal fédéral tantét au Tribunal fédéral des assurances.
(Rapport de gestion 1986 des tribunaux fédéraux)

24.Simplifications administratives
Examen systématique des moyens de simplifier I'application de la LPP.
(Postulat Eisenring du 25 septembre 1986, postulat Oehler du 5 octobre 1987)

25.Accroissement de la longévité
Examen des répercussions sur le taux de rente et sur le but de prévoyance.
(Proposition individuelle)
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53 La tenue du compte de libre passage par une institution de
prévoyance
(art. 29, 2e et 3e al.,, LPP; art. 2, 3e al., et 13, 4e al., de I'Ordonnance sur le libre
passage)

Il n'est pas rare dans la pratique actuelle qu'une institution de prévoyance, en plus de
la prévoyance active, gere également des comptes de libre passage pour garantir, en
cas de dissolution des rapports de travail, le maintien de la prévoyance acquise pour
ses propres assurés, voire pour des assurés provenant d'autres institutions de
prévoyance. Jusqu'a présent cette pratigue a toujours été tolérée. On peut se
demander s'il en sera de méme a l'avenir, compte tenu de l'entrée en vigueur, le ler
janvier 1987, de I'Ordonnance sur le maintien de la prévoyance et le libre passage
(ci-aprés ordonnance sur le libre passage) qui regle expressément cette matiere.
Cette ordonnance a déja fait I'objet d'un commentaire dans le Bulletin de la
prévoyance professionnelle No 2 (cf. ch. 13) du 19 janvier 1987.

1. Institutions autorisées atenir des comptes de libre passage

En vertu de l'article 2, 3e alinéa, lettres a et b de I'ordonnance sur le libre passage,
seules les banques cantonales, les fondations qui remplissent les conditions fixées a
I'article 10 de I'ordonnance ont la possibilité de tenir des comptes de libre passage. Il
s'agit des fondations bancaires de libre passage. Une institution de prévoyance n'est
donc légalement plus légitimée a gérer des comptes de libre passage. Il est vrai
cependant qu'en vertu de la LPP et de l'ordonnance précitée, la poursuite de
I'assurance, en cas de dissolution des rapports de travail, auprés de l'institution de
prévoyance jusque-la compétente est possible lorsque le réglement de la caisse le
prévoit (cf. art. 29, 2e al. et 47 LPP, art. 2, 1er al. Ordonnance sur le libre passage).
Mais il s'agit, en régle générale, d'assurés cotisants.

2. Raisons d'une telle limitation

Il faut bien se rendre compte que dans un cas de libre passage, tant que le passant
n'‘a pas réintégré une nouvelle institution de prévoyance, sa situation juridique est
différente de l'ancienne. L'assuré, lors de l'ouverture du compte de libre passage,
passe d'une prévoyance collective a une prévoyance individuelle. Cela nécessite une
structure juridique appropriée compte tenu que le cercle des personnes a assurer ne
se limite plus au personnel d'une, voire de plusieurs entreprises et qu'il s'agit avant
tout de garantir le maintien de la prévoyance de personnes qui, pour une raison ou
une autre, ne sont plus actives. C'est pourquoi I'on ne peut pas considérer une
fondation de libre passage comme une institution de prévoyance en faveur du
personnel au sens de la LPP ou du CCS, mais comme une fondation poursuivant
des taches particulieres en matiére de prévoyance, au méme titre que les fondations
bancaires du 3e pilier. On peut donc en conclure que la tenue des comptes de libre
passage par une institution de prévoyance au sens étroit n'est en tout cas pas
conciliable avec la nouvelle réglementation.

3. Dérogation possible en cas de maintien de I'assuré dans son ancienne
institution

En vertu de l'ordonnance sur le libre passage (art. 13, 4e al.), une institution de
prévoyance a la possibilité, lorsque lI'assuré ne I'a pas informée dans un délai de 30
jours de son choix quant au transfert de sa prestation de libre passage, de décider,
en lieu et place de ce dernier, du mode du maintien de la prévoyance. En pareil cas
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la caisse est entre autres également habilitée, si son réglement le prévoit, a
conserver chez elle un tel assuré, quand bien méme celui-ci aurait cessé de cotiser.
La gestion de ce compte individuel ne differe guere de celle d'un compte de libre
passage. Elle ne saurait toutefois étre offerte a des tiers qui n‘avaient precédemment
aucun lien de prévoyance avec ladite institution. Il en va d'ailleurs de méme dans les
cas visés a larticle 14 de l'ordonnance sur le libre passage ou linstitution de
prévoyance est libérée de l'obligation de verser la prestation de libre passage, avec
I'accord de l'assuré parce qu'il faut s'attendre a ce que celui-ci va réintégrer cette
derniere ou que la survenance d'une incapacité de travail de ce dernier risque
d'entrainer 'octroi d'une rente d'invalidité ou de survivants.

Directives du Conseil fédeéral sur I'obligation pour les institutions
de prévoyance enregistrées de renseigner leurs assurés, du 11 mai
1988

En édictant les directives susmentionnées, le Conseil fédéral enjoint aux autorités de
surveillance dans le domaine de la prévoyance professionnelle selon la LPP de
veiller a ce que les institutions inscrites dans leur registre renseignent leurs assurés
sur demande dans les domaines désignés. En outre, ces institutions de prévoyance
doivent faire le nécessaire afin que les employeurs qui leur sont affiliés informent
leurs salariés sur leurs droits d'obtenir des renseignements.

Par ces directives, les obligations de renseigner, déja fixées a l'article 89bis, 2e
alinéa, CC pour les fondations de prévoyance en faveur du personnel, sont
concrétisées ou complétées. De plus, le champ d'application personnel de ces
obligations est également étendu aux sociétés coopératives et institutions de droit
public enregistrées.

Indépendamment de ces directives, I'employeur doit continuer de s'acquitter de son
obligation de renseigner selon l'article 331, 4e alinéa, CO.

L'obligation pour les institutions de prévoyance de renseigner porte avant tout sur les
domaines suivants:

1. Nature et structure de l'institution de prévoyance

- forme juridique

- genre de couverture des risques (autonome, semi-autonome, assurance
compléte)

- organisation de la gestion paritaire

- comptes annuels et bilan

- adresse de l'organe de contrdle et de I'expert

- autorité de surveillance compétente

2. Montant et calcul des différentes prestations selon le reglement et des
prestations minimales fixées dans la LPP. Le domaine comprend également
des indications concernant la prestation de libre passage et les possibilités de
maintien de la prévoyance.
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Dans un arrét rendu récemment, le Tribunal fédéral des assurances a décidé
gue l'assuré pouvait exiger des informations sur ses droits aux prestations
envers son institution de prévoyance méme s'il n'existait pas encore de cas
concret de prévoyance ou de libre passage ou qu'un tel cas était sur le point
de survenir.

3. Montant du salaire assuré, de la cotisation du salarié et de I'employeur, des
bonifications de vieillesse et de I'avoir de vieillesse.

Les institutions de prévoyance peuvent mais ne doivent pas fournir de
renseignements supplémentaires. Il n'y a pas lieu de craindre que les institutions de
prévoyance puissent étre obligées, en vertu de ces directives, a faire connaitre des
données pour lesquelles il n'existe pas un intérét suffisant de la part des assurés.
Car il est tout a fait possible aux institutions de prévoyance de rejeter des demandes
abusives d'informations, par exemple lorsqu'elles reconnaissent, en raison de
certains indices, que l'assuré concerné ne peut avoir ni un intérét indirect ni un intérét
direct pour ce renseignement.

Etant donné que les renseignements des institutions de prévoyance ne doivent pas
étre donnés automatiguement mais seulement a la demande des assurés, on peut
tenir compte du principe de la proportionnalité. Il est donc improbable que les
assurés soient submergés de paperasses aussi inutiles qu'indésirables.

D'autre part, il faut signaler que les renseignements des institutions de prévoyance
doivent étre utiles, actuels et compréhensibles. Il est inutile de remettre aux assurés
des informations qu'ils ne comprennent pas. On peut cependant s'attendre a ce que
les assurés désireux d'étre renseignés acquierent d'eux-mémes les connaissances
élémentaires quant a une institution de la prévoyance professionnelle. Le
renseignement de l'institution de prévoyance peut étre donné verbalement, mais |l
doit étre fourni par écrit lorsque l'assuré le souhaite expressément.

Les directives du Conseil fédéral reglent aussi la protection des données. L'institution
de prévoyance doit en effet informer un assuré qui en fait la demande sur les
données qui sont conservées a son sujet. Les données inexactes sont a rectifier et
les données superflues a détruire.

Ces directives répondent a une exigence justifiée des assurés en vue d'une
information appropriée, rapide et compréhensible. Reste a espérer qu'elles
permettront également de faire disparaitre chez les assurés un malaise souvent
ressenti a I'égard d'une matiere qu'ils ne saisissent plus.

Statistique des caisses de retraite 1987

A la mi-juin, les formules d'enquéte relatives a la statistique des caisses de pensions
1987 ont été envoyées. Ainsi, cette enquéte entre, apres une période de préparation
assez longue, dans sa phase de réalisation. Le questionnaire, remis a toutes les
institutions de prévoyance, a été revu sur la base des expériences acquises durant
I'enquéte-pilote de I'année passée. En substance, les questions ont été simplifiees;
dans la mesure ou les institutions de prévoyance avaient des difficultés pour y
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répondre, les questions ont en effet été formulées d'une maniére plus simple, ce qui
a naturellement entrainé certaines concessions quant au fond des informations.

Pour difféerentes raisons, la nouvelle statistique des caisses de pensions est
nécessaire. Premierement, parce que l'article 89 LPP contient un mandat clair pour
la Confédération, a savoir mener périodiquement des enquétes statistiques sur
I'ensemble de la prévoyance professionnelle.

Deuxiemement, parce que la statistique constitue le seul moyen de se faire une idée
d'ensemble de l'importance quantitative et de la structure du deuxiéme des trois
piliers composant notre systéme de prévoyance, caractérisé par une grande
diversité. Toutefois, l'intérét d'une telle enquéte globale n'est pas seulement de
nature politico-sociale mais aussi économique. La prévoyance professionnelle
n'influence en effet pas seulement le marché des capitaux et du travail mais aussi,
d'une maniere déterminante, l'utilisation du revenu national.

Troisiemement, parce que l'enquéte en cours sert de base centrale a la révision,
prévue, de la LPP. C'est que dans de nombreuses questions de détail, des
améliorations utiles ne peuvent étre obtenues que si I'on dispose d'une base
conforme a la réalité. A cet égard, il sera par exemple intéressant de connaitre la
réaction des caisses a lintroduction de la LPP, le systtme de cotisations qu'elles
appliguent et la maniéere dont elles reglent la compensation du renchérissement. Les

réponses données a ces questions et a d'autres encore seront révélatrices du
fonctionnement actuel de la prévoyance professionnelle.

Dans cet esprit, il faut espérer que les questionnaires seront remplis et renvoyés a
I'Office fédéral de la statistique dans les délais. Seulement de cette maniére les
données seront disponibles en temps utile pour étre évaluées et analysées.

WIR (CEC) comme moyen de paiement selon la LPP?

Ces derniers temps, une question a été soulevée par plusieurs caisses de retraite:
peuvent-elles accepter ou non de l'argent WIR/CEC comme moyen de paiement?
Nous y répondons comme sulit:

En principe, l'argent WIR/CEC (CEC = cercle économique - société coopérative)
représente un systéme de compensation de I'économie privée et ne peut donc pas
étre considéré comme un moyen de paiement Iégal. C'est dire qu'aucune caisse de
retraite ne peut étre obligée a prendre en paiement de tels cheques. Vu toutefois
I'importance grandissante de ce systéme de compensation dans certaines branches
(p. ex. dans l'industrie du batiment), on peut se demander s'il ne faudrait pas quand
méme accepter de l'argent CEG dans des situations particulieres. Tel pourrait étre le
cas, par exemple, lorsqu'un employeur insolvable ou au bord de la faillite n'est plus
en mesure de verser en especes ses cotisations a la caisse de retraite (cotisations
patronales de tous les assurés) mais disposerait encore du montant nécessaire sur
son compte CEG. Pour éviter de devoir recouvrer les arriérés de cotisations par la
voie juridique, l'institution de prévoyance devrait pouvoir, sous certaines conditions,
accepter exceptionnellement de I'argent CEG.
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Etant donné que les montants portés au crédit du compte CEG ne produisent pas
d'intéréts, un placement a long terme de montants d'une certaine importance sur un
compte CEG ne saurait entrer en ligne de compte puisqu'il est contraire aux
prescriptions contenues a l'article 49 s. OPP 2. Sont également réservés dans ce cas
les écarts fondés au sens de l'article 59 OPP 2 qui sont & communiquer a l'autorité
de surveillance lors du rapport annuel.

L'acceptation d'argent CEC "sous certaines conditions" signifie donc en particulier
ceci:

Il faut s'assurer que les montants CEC puissent étre redonnés en paiement sans
perte dans un délai utile, c'est-a-dire de quelques mois (p. ex. pour l'achat ou la
construction d'immeubles d'habitation, I'achat de mobilier, pour le financement
d'imprimés, de mesures publicitaires, de machines, etc.). Vu gu'il n'est pas possible
de verser au moyen du systeme CEC des prestations d'assurance ou de libre
passage exigibles, l'argent CEC doit étre converti dans les plus brefs délais.
L'acceptation d'argent CEC doit par conséquent dépendre des possibilités
d'écoulement qui, a leur tour, varient d'une caisse de retraite a l'autre. De toute
facon, l'acceptation d'argent CEC doit néanmoins par principe se limiter & des
situations exceptionnelles telles qu'elles viennent d'étre définies.

Divers
1. Séances de commissions et sous-commissions

- La Commission fédérale de la prévoyance professionnelle a entamé le 29 mars
1988 les délibérations en vue de la révision de la LPP. Elle a d'abord trié les
propositions de modification qui lui avaient été soumises (elles ont été publiées dans
le Bulletin no 9 de la LPP) et jalonné les travaux préliminaires. A cet effet, elle a
constitué deux sous-commissions: une sous-commission "prestations" (présidée par
M. H. Walser) et une sous-commission "fonctionnement” (présidée par M. B. Lang);
celles-ci peuvent & leur tour faire appel & des experts pour traiter des problémes
particuliers. Quant a la question, urgente, du libre passage, elle est déja a I'étude au
sein d'un groupe de travail du DFJP constitué par le Conseil fédéral, puisqu'elle doit
étre résolue encore avant la révision de la LPP.

- Lors de sa premiere séance, qu'elle a tenue le 4 mai 1988, la sous-commission
"prestations" a abordé, outre diverses questions d'organisation, la question du libre
passage, jugée prioritaire parmi les points de révision concernés. La deuxiéme
séance, qui a eu lieu le ler juillet 1988, a permis d'approfondir les problemes
complexes qui se posent et d'élaborer des solutions sur la base de modeles existant
déja dans la pratique.

- La sous-commission "fonctionnement" s'est, elle aussi, déja réunie a deux
reprises, soit le 17 mai et le 14 juin 1988. Apres avoir passé en revue les points de
révision LPP a traiter, elle a décidé de former deux groupes de travail. Le premier,
intitulé "simplifications administratives” et présidé par M. L. Von Deschwanden
(séances les 7 et 14 juin 1988), est chargé, en collaboration avec des experts de la
pratique, de trouver des moyens pour simplifier I'application de la LPP. Le second,
nommé "controle de l'affiliation des travailleurs" est présidé par M. B. Horber



(premiére séance le 21 juin 1988), et appelé, de concert avec des représentants des
caisses de compensation AVS, de linstitution supplétive et des autorités de
surveillance de la LPP, a discuter du contr6le de I'affiliation des employeurs, d'une
part, et des frais d'administration, de l'autre.

2. Organigramme de la Commission fédérale de la prévoyance professionnelle
et des autres groupes de travail s'occupant de la révision LPP

L'organigramme suivant donne une vue d'ensemble des entités qui s'occupent de la
révision de la LPP.

Conseil fédéral Commission fédérale
de la prévoyance
professionnelle

Département fédéral Département fédéral

de justice et police de l'intérieur :

Office fédéral Office fédéral des

de la justice assurances sociales
GT acquisition du Sous-commissions Sous-commission
logement dans la pré- ---- prestations fonctionnement
voyance liée (OPP3) (prés.: Walser) (prés.:Lang)
(prés.:Nussbaum,OFAS)

GT conjoint divorcé GT simplifications
administratives
(prés.:v.Deschwanden)

GT libre passage
(art.331s.CO) f---------mmmmmmmmm— o — - - '
(prés.: Steiger, 0J)

Commission d‘experts pour GT contr6le de
la révision du droit de la I'affiliation de
famille (conclusiondu === --------------------- I'employeur
mariage et droit du divorce) (prés.: Horber)

3. Enquéte du groupe de travail "Simplifications administratives”

Il'y a tout particulierement lieu de signaler que le groupe de travail "Simplifications

administratives" a fait parvenir aux milieux directement ou indirectement intéressés,

une enguéte (sans questionnaire) dont le but est double:

- obtenir une vue d'ensemble des difficultés pesant sur le travail administratif et

- rassembler des propositions concretes visant a simplifier le travail administratif
en matiere de LPP.



Les réponses devront parvenir au plus tard le 30 septembre 1988 au groupe de
travail. Adresse:

Groupe de travail LPP "Simplifications administratives"

c/o Office fédéral des assurances sociales

Effingerstrasse 33

3003 Berne

4. Journées d'information de I'OFAS sur I'enregistrement définitif

En prévision de l'enregistrement définitif des institutions de prévoyance inscrites
dans le registre a titre provisoire, 'OFAS a réalisé au cours du mois de juin dernier
trois journées d'information dont deux se sont déroulées en langue allemande et une
en langue francgaise. Ces journées peuvent étre considérées comme réussies, dans
la mesure ou I'OFAS a pu renseigner directement les représentants des institutions
concernées sur les conditions liées a l'enregistrement définitif et répondre a leurs
questions.

Vers la fin de I'été, 'OFAS remettra aux institutions de prévoyance enregistrées
auprés de lui un guide sommaire concernant les points essentiels a observer pour
I'enregistrement définitif. Ce manuel pourra étre obtenu également par d'autres
personnes et organisations intéressées aupres de I'OFAS (Effingerstrasse 33, 3003
Berne).

5. Modification de la loi sur la surveillance des assurances (LSA) et de l'article
63 LPP

La loi fédérale du 9 octobre 1987 portant sur la modification de la loi sur la
surveillance des assurances (LSA) du 23 juin 1978, est entrée en vigueur le ler avril
1988. Cette loi a essentiellement pour effet de soustraire a I'application de la LSA, et
par conséquent a la surveillance de l'office fédéral des assurances privées, un
certain nombre d'institutions d'assurances qui relevent de la prévoyance
professionnelle.

Par la méme occasion, le 3e alinéa de l'article 63 LPP a été abrogé. Il ne s'agit
toutefois la que d'une modification de pure forme, étant donné que linstitution
supplétive ne supporte pas elle-méme les risques d'assurance.
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Les montants-limites valables pour 1989
(art. 2, 7, 8, 46 LPP, art. 7 OPP 3)

Les montants-limites valables pour I'année 1989 demeurent inchangés par rapport a
1988. lls s'élevent a :

a. Pour la prévoyance professionnelle
e Salaire annuel minimum (art. 2, 7 et 46,1er al., LPP) Fr. 18'000.-
e Déduction de coordination (art. 8,1er al., LPP) Fr. 18'000.-
e Limite supérieure du salaire annuel (art. 8, 1 er al., LPP)  Fr. 54'000.-
e Salaire coordonné minimum (art. 8, 2e al., LPP) Fr. 2'250.-
Pour la prévoyance liée du 3e pilier

Déduction maximale admise fiscalement pour les cotisations versées a des formes
reconnues de prévoyance:

e en cas d'affiliation a une institution de prévoyance
du 2e pilier (art. 7, ler al.,let. a, OPP 3) Fr. 4'320.-

e sans étre affilié & une institution de prévoyance du 2e pilier
(art. 7, ler al., let. b, OPP 3) Fr. 21'600.-

Versement en espéeces de la prestation de libre passage lorsqu'un

indépendant dénonce son assurance facultative?
(art.30, 2e al., let. b, LPP; art.331c, 4e al., let.b, ch. 2, CO; art.3, 2e al., let. ¢, OPP 3)

En vertu de l'article 44 LPP, l'indépendant peut adhérer a I'assurance facultative. Par
sa teneur, I'assurance facultative des indépendants équivaut dans une large mesure
a l'assurance obligatoire des salariés (cf. a ce propos notre article paru dans le
Bulletin LPP no 8 du 30 mars 1988, sous ch. 47). Cela vaut en premier lieu pour
I'affectation des ressources de la prévoyance professionnelle qui - comme chacun le
sait - se caractérise, entre autres, par une interdiction générale d'opérer des
versements en especes, cette interdiction ne souffrant que des exceptions trés
strictes. Lorsque l'indépendant résilie son assurance facultative - ce gu'il peut, a
l'opposé du salarié obligatoirement assuré, faire en tout temps - il n'est pas rare
d'observer dans la pratique qu'il demande le plus souvent a cette occasion le
versement en especes de sa prestation de libre passage en invoquant que,
justement, il s'établit a son propre compte (resp. art. 30, 2e al., let. b, LPP, et art.
331c, 4e alL, let. b, ch. 2, CO).

L'on ne peut cependant pas accorder, sans autre, un versement en especes en
pareil cas. On pourrait ainsi contourner a volonté la destination des moyens de la
prévoyance professionnelle et l'institution de prévoyance pourrait alors étre assimilée
a une sorte d'institut bancaire. Cela équivaudrait d'autre part a traiter le salarié d'une
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maniére fort inéquitable. On exige en fait du salarié qu'il entreprenne une activité
lucrative indépendante, ce qui implique pour lui une certaine adaptation. Il peut ainsi
obtenir qu'on lui verse en espéces la prestation de libre passage, qui lui servira de
capital initial pour fonder sa propre entreprise, cette derniere lui permettant de se
constituer une prévoyance vieillesse suffisante grace a la prévoyance individuelle (cf.
message sur la LPP du 19.12.1975, tirage a part, au bas de la page 92). Il n'y a des
lors pas lieu de s'écarter de ces principes pour celui qui travaille déja a son propre
compte et résilie son assurance facultative. Il ne peut, par conséquent, demander
gue la prestation de libre passage lui soit versée en especes que lorsque sa situation
economique s'apparente a celle d'un salarié qui s'établit a son compte. Dans les
faits, un tel cas ne se présente que lorsque l'assuré exerce une activité lucrative
indépendante qui n'a plus aucun lien avec celle qu'il a exercée jusqu'alors et tel est
généralement le cas lorsque l'assuré change de branche d'activité. Si au contraire
I'activité exercée jusqu'alors se poursuit, cette condition n'est pas remplie et I'assuré
ne peut par conséquent pas demander le versement en especes de sa prestation de
libre passage. Ce cas est comparable a celui d'un travailleur soumis a l'assurance
obligatoire qui change de place, mais demeure salarié.

C'est du reste sur cette méme idée que repose la prévoyance liée du troisieme pilier
qui pose comme exigence I'abandon de I'activité indépendante exercée jusqu'alors et
la reprise d'une activité d'un autre genre (art. 3, 2e al., let. ¢, OPP 3).

Paiement en especes en faveur d'un actionnaire principal ou d'un

directeur-actionnaire?
(art. 30, 2e al., let. c, LPP et art. 331c, 4e al., let. b, ch. 2, CO)

Un travailleur quitte une place pour assumer une nouvelle activité auprés d'une
société anonyme ou il endosse une fonction dirigeante et participe en méme temps
de facon décisive au capital-actions. Il faut alors se demander si I'on doit considérer
comme un indépendant cet actionnaire unique, principal ou majoritaire et s'il peut
donc exiger de son ancienne institution de prévoyance que la prestation de libre
passage lui soit versée en especes.

Sur le plan formel, il faut considérer comme salarié la personne qui travaille au
service de sa propre société anonyme et, partant, l'assimiler a une personne
exercant une activité lucrative salariée au sens de I'AVS (cf. a ce propos Bulletin de
la prévoyance professionnelle no 5, ch. 33, et RCC 1985, p. 369). Cette personne
reste soumise au régime obligatoire de la LPP. Il n'est donc pas possible de verser la
prestation de libre passage en espéces.

Les considérations précédentes s'appliquent, pour des raisons de principe,
également a la prévoyance plus étendue. L'on ne peut par conséquent plus se
référer aux divers modes d'appréciation économique dont ce genre de personnes
faisait I'objet avant I'entrée en vigueur de la LPP. On ne saurait scinder la prestation
de libre passage et verser en especes la part surobligatoire. Cela serait en
désaccord avec la volonté du législateur qui tend vers une harmonisation entre la
réglementation en matiére de libre passage du CO et celle de la LPP.
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Adaptation des rentes de survivants et d'invalidité en cours a
I'évolution des prix au ler janvier 1989; communication du taux
d'adaptation

(art. 36 LPP; Ordonnance sur l'adaptation des rentes de survivants et d'invalidité en
cours a I'évolution des prix)

Conformément a l'article 36 LPP et a l'ordonnance du 16 septembre 1987 y
afférente, I'adaptation des rentes au renchérissement se déroule en deux étapes:
dans une premiere phase, I'on adapte les rentes en cours depuis plus de trois ans
tout d'abord au renchérissement. Ensuite, dans une seconde phase, I'on procéde a
toutes les adaptations subséquentes au méme rythme que celui de l'assurance-
accidents (cf. a ce propos Bulletin no 5, ch. 32).

Ce n'est pas le moment ou le droit a la rente prend naissance, mais celui ou la rente
a d0 étre effectivement versée qui détermine le moment ou la durée d'échéance
commence a courir pour la premiere adaptation. Lorsque le début du droit a été, en
vertu du réglement de l'institution de prévoyance, différé du fait du versement du
salaire ou d'une indemnité journaliére (art. 26, 2e al., LPP et art. 27, OPP 2), la durée
d'échéance ne commence a courir qu'apres l'extinction du droit au salaire ou a
l'indemnité journaliére.

Au ler janvier 1989, toutes les rentes qui ont été versées pour la premiére fois au
cours de I'année 1985 doivent étre adaptées au renchérissement.

Le taux d'adaptation s'éleve a 4,3 pour cent.

Etant donné qu'il s'agit la de la premiere adaptation depuis l'entrée en vigueur de la
LPP, il n'y a pas encore lieu de procéder a des adaptations subséquentes.

Une institution de prévoyance allouant des prestations supérieures aux prestations
minimales LPP (= caisse enveloppante) a la possibilité de ne pas les adapter aussi
longtemps qu'elles dépassent les prestations minimales, renchérissement y compris,
prévues par la loi. Elle peut également compenser le renchérissement isolément.
C'est a elle qu'incombe l'obligation de prouver que les prestations réglementaires,
gu'elle alloue a tout ayant droit, sont pour le moins équivalentes aux prestations
légales minimales adaptées au renchérissement.

Rythme de [I'adaptation des différentes rentes LPP au

renchérissement
(art. 36 LPP)

L'article 36 LPP stipule que les rentes de survivants et d'invalidité doivent étre
adaptées a I'évolution des prix jusqu'au jour ou le bénéficiaire a atteint I'age de 65
ans (hommes) ou 62 ans (femmes). Passé cette limite d'age, chaque institution de
prévoyance est tenue, dans les limites de ses possibilités financieres, d'adapter les
rentes susmentionnées ainsi que les rentes de vieillesse (cf. a ce propos Bulletin no
5, ch. 32). Le tableau suivant donne un apercu sur la délimitation de l'adaptation

obligatoire d'avec l'adaptation a effectuer selon les possibilités financiéres de
I'institution de prévoyance.
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Les institutions de prévoyance qui, dans le cadre d'un contrat collectif d'assurance
conclu avec un assureur, allouent des prestations temporaires de survivants et
d'invalidité, doivent veiller a ce que le montant de la rente de vieillesse soit pour le
moins équivalent a celui de la rente temporaire versée jusqu'alors.

Rythme de I'adaptation des différentes rentes LPP au renchérissement
(art. 36 LPP)

Genre de Ayant Adaptation Adaptation dans les limites
rentes droit obligatoire des possibilités financiéeres de
I'institution de prévoyance
rente e assuré | -- des I'age de la retraite, jusqu’a
vieillesse I'extinction du droit a la rente
rente pour | assuré | -- des I'age de la retraite, jusqu’a
enfants de I'extinction du droit a la rente
retraités
rente  de | veuve |jusqu’a I'extinction du droit a | des I'age de 62 ans jusqu’a
veuve la rente, mais jusqu’a 62 ans | I'extinction du droit & la rente
au plus tard
rente orphelin | jusqu’a I'extinction du droit a | --
d’orphelin la rente
Rente assuré | jusqu'a l'extinction du droit a | des I'age de 65 ans (hommes)
d’invalidité la rente, mais au plus jusqu’'a | ........cccceveenn. 62 ans (femmes)
'age de 65 ans (hommes) jusqu’a l'extinction du droit a
62 ans (femmes) la rente
rente pour | assuré | jusqu’a I'extinction du droit a | dés I'age de 65 ans (hommes)
enfant la rente, mais au plus jusqu’a 62 ans (femmes)
d’invalides 'age de 65 ans (hommes) jusqu’a l'extinction du droit a
62 ans (femmes) la rente
de la personne assuré

La mainlevée pour les créances de cotisations
(art. 66 LPP; art. 82 LP)

Dans son Bulletin de la prévoyance professionnelle no 7, chiffre marginal 43, I'Office
fédéral des assurances sociales a exposé le probleme de la mainlevée dans le
domaine de la perception des cotisations par une institution de prévoyance. Dans un
arrét rendu le 19 octobre 1988, le Tribunal fédéral a décidé que la mainlevée
provisoire doit étre accordée a linstitution de prévoyance sur présentation d'un
contrat d'affiliation conclu avec I'employeur mis en poursuite et d'une liste des
salaires, établie et signée par lui, relative aux salariés concernés. Une autre condition
a remplir, c'est que les taux de cotisations doivent ressortir du contrat d'affiliation ou
du reglement applicable. La jurisprudence du Tribunal fédéral admet donc qu'est
réalisée, dans ces circonstances, I'exigence selon laquelle une créance doit pouvoir
étre concrétisée au sens de l'article 82 LP.
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Cet arrét revét pour la prévoyance professionnelle une importance inestimable. En
effet, les institutions de prévoyance pourront désormais faire recouvrer leurs
créances de cotisations directement par la voie de l'exécution forcée, c'est-a-dire
sans devoir engager la voie laborieuse, compliquée et colteuse que représente la
procédure civile. Demeure toutefois réservée l'action en libération de dette qui peut
étre intentée apres la mainlevée provisoire.

L'utilisation des subsides versés par le fonds de garantie LPP en
raison d'une structure d'age deéfavorable de ['institution de
prévoyance

(art. 56, ler al., let. a, LPP et art. 331, 3e al., CO)

L'OFAS a été saisi a plusieurs reprises de la question de savoir de quelle facon
peuvent étre utilisés les subsides versés par le fonds de garantie a une institution de
prévoyance en raison d'une structure d'age défavorable. La réponse a cette question
étant d'intérét général, 'OFAS y répond comme suit:

1. La loi ne regle pas l'affectation des subsides octroyés par le fonds de garantie en
vertu de l'article 56, ler alinéa, lettre a, LPP. Eu égard au but et au sens de ces
subsides, différentes possibilités d'utilisation peuvent étre envisagées. Leur
affectation releve en premier lieu de linstitution de prévoyance. C'est a l'organe
paritaire compétent de celle-ci qu'il appartient de décider concrétement de la maniére
de les utiliser. Quant aux organes de contréle et, en dernier ressort, aux autorités de
surveillance, ils s'assurent que cette utilisation est conforme.

Différentes affectations peuvent étre envisagées, par exemple:
L'accumulation sur un compte de réserve destiné a réduire les cotisations;

- Le transfert dans la fortune libre de prévoyance;

- L'utilisation pour des mesures spéciales (p. ex. avantages accordés a la
génération d'entrée);

- L'attribution selon un plan déterminé, en faveur des assurés en vue de
I'amélioration de leurs prestations.

2. Les subsides peuvent-ils étre affectés aux réserves de cotisations des
employeurs? Depuis I'entrée en vigueur de la LPP le ler janvier 1985, la constitution
de telles réserves est réglée par l'article 331, 3e alinéa, CO, entré en vigueur
simultanément, dont la teneur est la suivante:

“Lorsqu'il incombe au travailleur de verser des cotisations a une
institution de prévoyance, I'employeur est tenu de verser en méme
temps une contribution au moins égale a la somme des cotisations de
tous les travailleurs; il financera sa contribution par ses moyens propres
ou a l'aide de réserves de cotisations de l'institution de prévoyance; ces
réserves doivent avoir été accumulées préalablement dans ce but par
I'employeur et étre comptabilisées séparément.”



Cette prescription a pour but d'obliger I'employeur a payer ses cotisations non pas
par des ressources de linstitution de prévoyance - comme cela était admis avant
I'entrée en vigueur de la LPP - mais par ses propres moyens. Des le ler janvier
1989, l'article 331, 3e alinéa, CO est une disposition relativement impérative, en ce
sens que, selon l'article 362, ler alinéa, CO, elle ne peut étre modifiée par
consentement mutuel qu'en faveur du travailleur.

3. Or il existe des cas ou I'employeur paie lui-méme la totalité des cotisations au
fonds de garantie, ne les mettant ainsi nullement a la charge des travailleurs. On
peut dés lors se demander si I'employeur ne pourrait pas étre déchargé de ces
dépenses en obtenant que les subsides du fonds de garantie soient versés sur son
compte de réserves de cotisations. Cette question appelle la réponse suivante:

Les cotisations qu'une institution de prévoyance verse au fonds de garantie ne
forment pas un capital séparé par institution ou par caisse de prévoyance, dont
seraient prélevés des subsides destinés a l'institution ou a la caisse de prévoyance
concernée, en cas de structure d'age défavorable. Les cotisations payées par les
institutions de prévoyance enregistrées au fonds de garantie forment au contraire
une seule et méme fortune de cette fondation, quand bien méme le fonds de garantie
doit tenir des comptes sépares pour chacune de ses taches (art. 56, 2e al., LPP). Vu
la provenance multiple des cotisations versées au fonds de garantie qui
s'amalgament en une seule fortune, on ne saurait prétendre dans un cas d'espece
qgue les subsides octroyés - méme s'ils sont égaux ou inférieurs a la totalité des
cotisations payées au fonds de garantie par linstitution concernée - proviennent
exclusivement de l'accumulation des cotisations d'un employeur déterminé. Par
définition, la fortune du fonds de garantie se compose en effet également des
cotisations d'autres employeurs et de leurs travailleurs ainsi que des intéréts
produits. Ce systeme de financement dit de "répartition collective des dépenses”
permet au fonds de garantie de fournir en tout temps ses prestations moyennant des
cotisations relativement peu élevées. Pour ces raisons, il ne saurait étre question
d'affecter les subsides du fonds de garantie a la réserve de cotisations de
I'employeur.

4. En revanche, il est admissible, peut-étre méme opportun, que linstitution de
prévoyance puisse ouvrir un compte neutre de réserve de cotisations, qui serait
credité des subsides du fonds de garantie et qui profiterait aux deux parties,
employeur et travailleurs, pour l'acquittement de leurs cotisations a la prévoyance
professionnelle, et cela proportionnellement a la part de contribution supportée par
chaque partie. Ainsi, si I'employeur finance seul toutes les cotisations afférentes a la
prévoyance professionnelle de ses travailleurs, il pourrait étre aussi le seul a
bénéficier de cet allégement procuré par les subsides du fonds de garantie. S'il en
paie trois quarts, il peut profiter dans la méme proportion des prélevements opérées
sur ce compte de réserve. Il demeure toutefois que la maniere adéquate d'utiliser ces
subsides doit étre définie dans tous les cas par l'organe paritaire de l'institution de
prévoyance ou, selon le cas, par celui de la caisse de prévoyance qui y a droit.
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Placements chez I'employeur dans les limites fixées dans |'OPP 2
(art. 71 LPP; art. 54 OPP 2 en corrélation avec l'art. 57 OPP 2)

Conformément aux limites des placements fixées dans 'OPP 2, les institutions de
prévoyance peuvent placer une partie de leur fortune auprés des employeurs affiliés.
A ce propos, la question est parfois soulevée de savoir comment établir la liaison
entre les limites posées par l'article 57 OPP 2 et celles qui le sont a l'article 54 OPP
2. C'est par exemple le cas lorsque I'employeur est une banque. L'on sait qu'en
principe une institution de prévoyance peut placer toute sa fortune auprés d'une
banque sans limite aucune et acquérir une créance envers celle-ci (art. 54, let. a,
OPP 2).

Afin d'éviter un éventuel conflit de normes entre les articles 54, lettre a, et 51 OPP 2,
il convient de procéder a une interprétation systématique et appropriée de ces
dispositions:

La limitation particulierement sévére des placements chez I'employeur conformément
a l'article 51 OPP 2 tient au caractére particulier des relations que tant les salariés
que de linstitution de prévoyance peuvent entretenir avec I'employeur. Etant donné
que ces relations sont parfois fort étroites sur le plan personnel ou économique, il y a
un certain risque que la fortune de linstitution de prévoyance soit placée chez
I'employeur sans l'attention nécessaire, voire par pure complaisance. C'est pourquoi
le législateur a restreint ces possibilités dans une mesure raisonnable en tenant
compte d'une part d'un secteur de prévoyance a protéger de facon absolue
(prestations de libre passage) et d'autre part de la diversité des formes de placement
(préts et participation). Or, ne serait-ce qu'en vertu du principe de I'égalité de
traitement, certains employeurs ne sauraient étre avantagés par rapport aux autres.
Ceci est aussi valable pour les banques en tant qu'employeurs.

En outre, par rapport a l'article 54 OPP 2, l'article 51 OPP 2 est une prescription
spéciale. Suivant le principe général d'interprétation selon lequel la disposition
particuliere prime la disposition générale, il est clair qu'en cas d'un éventuel conflit de
normes dans l'application des articles 51 OPP 2 et 54 OPP 2, c'est le premier
nommeé qui prévaut.

Peut-on admettre les "Options et Futures" ou, selon le cas, les
opérations a terme comme placements des institutions de
prévoyance?

(art. 71 LPP; art. 50-55 OPP 2)

L'entrée en fonction de la bourse suisse des "Options et Futures" SOFFEX souléeve
la question de savoir s'il est judicieux pour les institutions de prévoyance de procéder
a ce genre de transactions et si celles-ci sont compatibles avec les directives en
matiere de placement de I'OPP 2.

Apres avoir consulté différents milieux spécialisés dans cette question, 'OFAS est
arrivé a la conclusion qu'il est parfaitement possible d'utiliser judicieusement les
"Options et Futures" pour gérer la fortune des institutions de prévoyance, lorsque ce
sont des spécialistes qui effectuent ces opérations. Ces possibilités doivent en
premier lieu accroitre la sécurité des placements. Ci-apres, voici quelques principes



dont I'observation devrait permettre, de I'avis de 'OFAS, de concilier les achats et les
ventes d™"Options et de Futures” avec les dispositions sur le placement de 'OPP 2.

Principe

Les "Options et Futures" ne représentent pas réellement des placements au sens
des formes énoncées a l'article 53 OPP 2. Il s'agit bien plus d'instruments dits
dérivés qui découlent des placements autorisés en vertu de I'OPP 2. L'utilisation
adéquate de ces instruments permet en particulier de se prémunir contre les risques
de fluctuations inhérents aux titres de base (p. ex. actions, monnaies étrangeres).
Cependant, ces transactions occasionnent des frais qu'il s'agit de surveiller afin
d'éviter une diminution du rendement de la fortune.

La responsabilité des opérations portant sur des "Options et des Futures" incombe
dans tous les cas aux organes dont reléve la gestion de la fortune. Etant donné que
ces transactions revétent un caractere complexe et sont relativement nouvelles, les
responsables doivent posséder des connaissances approfondies de la matiére.

Les transactions considérées de plus pres
1. Prévention des risques de perte sur les cours et des risques monétaires

Les "Options et Futures" peuvent étre utilisés pour prévenir les risques de perte sur
les cours et les risques monétaires sur les titres qui sont déja en possession de
l'institution de prévoyance. Il s'agit en particulier des opérations suivantes:

- acquisition d'options de vente ("Put");
- vente a terme;
- vente de "Futures".

2. Achats a terme

En lieu et place des achats au comptant, les titres ou les devises peuvent, comme
jusqu'a présent, étre achetés a terme ou, ce qui est nouveau, sous la forme de
"Futures" ou de "Call-Options". Les institutions de prévoyance doivent veiller a ce
que les liquidités nécessaires a lI'exécution des opérations conclues soient
disponibles. Concretement, il s'agit des transactions suivantes:

- acquisition de titres a terme;
- acquisition de "Futures”;
- acquisition d'options d'achat ("Call").

3. Amélioration du rendement
Dans certains cas, une option peut étre utilisée afin d'améliorer le rendement, le
risque proprement dit n'étant pas celui de subir une perte mais de ne pas réaliser un

bénéfice. A ce titre, on peut admettre

- la vente a découvert (l'inscription) d'options d'achat ("Call") sur des titres que
détient l'institution de prévoyance.
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4. Autres opérations

Les transactions qui n'ont pas été mentionnées sous chiffres 1 a 3 sont en principe
illicites, a I'exception de la "fermeture" de positions ouvertes, c'est-a-dire le rachat ou
la revente d'engagements contractés ou de droits acquis selon les chiffres 1 a 3 ci-
dessus. Dans de tels cas, les transactions doivent porter sur les mémes prix
d'exercice et le méme délai d'exercice.

D'autres exceptions peuvent étre envisageées dans le cadre d'une stratégie. Il s'agirait
alors d'une dérogation, au sens de l'article 59 OPP 2, laquelle devrait étre motivée
d'une maniére particuliere envers l'autorité de surveillance. De telles stratégies
exigent de la part des responsables de la gestion de la fortune une connaissance
particulierement approfondie de la matiere.

5. Contrats sur "Indices"

Au lieu des "OPTIONS et FUTURES" sur certains titres, il est également possible
d'effectuer de telles transactions sur des ensembles de titres ("Indices"). Lorsque des
titres disponibles sont garantis au moyen de contrats sur "Indices", on veillera a ce
que la composition de ces positions corresponde le plus possible aux "Indices". En
cas de différences par rapport a l'indice, il faut prendre des mesures appropriées.

Compte rendu des transactions

L'utilisation d'instruments dérivés doit étre mentionnée dans le rapport annuel. Les
engagements qui en résultent sont a mentionner dans le bilan. Au besoin, on
constituera des provisions. Les transactions réalisées au cours de l'année feront
I'objet d'un rapport sommaire.

Pour ce qui est du contrble de I'application des directives en matiére de placements
selon les articles 54 et 55 OPP 2, une liste séparée devrait en regle générale
s'aveérer nécessaire. En principe, les "Options et Futures" doivent toujours figurer
dans la catégorie de placements dont ils sont dérivés, c'est-a-dire a laquelle
appartiennent les titres de base sur lesquels se fonde l'opération. S'il s'agit d'achats
de "Futures" et "Calls" ou d'achats a terme, la situation est déterminée par I'exercice
des droits. Il en va de méme pour les ventes a terme et les ventes de "Futures”. Par
contre, en cas d'achats d'options de vente (Puts) et de ventes de "Calls", le contrdle
de I'application desdites limites devra encore tenir compte des réserves de base.

L'organe de contrdle doit examiner si des provisions sont nécessaires et, le cas
échéant, si elles figurent correctement au bilan. En outre, il vérifie 'application des
limites de placements en tenant compte des options, opérations a terme et "Futures".
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67 Divers
1. Statut fiscal des indépendants sans personnel

Par circulaire du 25 novembre 1988 aux institutions communes et collectives de la
prévoyance professionnelle, I'Administration fédérale des contributions a abordé le
probleme des indépendants sans personnel qui se sont affiliés a une institution de
prévoyance commune ou collective. Elle y reléeve en substance qu'il ne sera
désormais plus possible aux indépendants sans personnel de s'affilier a titre
individuel & une institution de prévoyance en vue d'obtenir des déductions dans le
domaine de I'imp6t fédéral direct, sauf dans le cadre de la prévoyance facultative
selon l'article 44 LPP. En méme temps, elle indique les solutions qui peuvent étre
envisagées pour resilier ou modifier les affiliations non conformes d'indépendants
sans personnel a des institutions du deuxieme pilier. Ces informations ont également
été portées a la connaissance des administrations fiscales cantonales.

Ci-aprés, nous reproduisons, avec le consentement de I'Administration fédérale des
contributions, les possibilités de solution qu'elle propose:

« 1. L'indépendant concerné peut suspendre le paiement des cotisations a
I'institution de prévoyance ou il était affilié jusqu'ici et laisser "geler” sa
prévoyance. Les prestations doivent étre imposées au méme titre que
celles du 2e pilier, a leur échéance.

2. Les capitaux de prévoyance accumulés peuvent aussi étre transféres
en franchise d'imp6t a linstitution de prévoyance de l'association
professionnelle ou de l'institution supplétive.

3. Les cotisations et les montants payés jusqu'ici peuvent en outre étre
transférés sur un compte de libre passage ou une assurance de libre
passage auprés d'une institution au sens de l'article 2 de I'ordonnance
sur le maintien de la prévoyance et le libre passage du 12 novembre
1986.

4. En principe, le capital-prévoyance accumulé jusqu'ici ne peut étre
transféré directement sur une forme reconnue de prévoyance
individuelle liee puisqu'il représenterait un rachat non admis dans le
pilier 3a. Dans certains cas toutefois, un régime transitoire peut se
justifier pour la régularisation des contrats de prévoyance. Certains
cantons prévoient déja cette maniére de faire pour I'impét cantonal et
communal. Le but du régime transitoire est de permettre le transfert,
avec effet rétroactif, des cotisations payées depuis le ler janvier 1985
aux institutions de prévoyance communes ou collectives sur une forme
de prévoyance fiscalement reconnue. A titre exceptionnel, les cantons
gui connaissent un tel régime transitoire n'imposeront pas les montants
versés a partir du ler janvier 1985, provenant de linstitution de
prévoyance a laquelle le contribuable était affilié, si celui-ci les transfére
sur un contrat ou une convention de prévoyance liée selon I'OPP 3. Les
montants transférés dans le pilier 3a ajoutés a ceux qui ont déja été
versés directement par le contribuable pour cette forme de prévoyance
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ne devront, pour la période allant de I'année 1985 a celle du transfert,
en aucun cas excéder au total les maxima autorisés selon l'article 7, ler
alinéa, lettre b de I'OPP 3. Un solde éventuel doit étre utilisé selon les
modalités prévues sous chiffres 1 et 3 ci-avant. Les montants payés
avant le ler janvier 1985 doivent étre gelés auprés de l'institution de
prévoyance a laquelle le contribuable était affilié jusqu'ici. Pour des
raisons d'économie administrative, nous acceptons que les cantons
appliguent le méme régime en ce qui concerne I'imp0ot fédéral direct.

Par ces mesures rectificatives, les autorités fiscales veulent donner la
possibilité a I'indépendant de transférer son contrat de prévoyance dans
un 2e pilier ou un pilier 3a fiscalement reconnus. Il lui est accordé pour
le transfert un délai expirant au 31 décembre 1990; des
réglementations cantonales prévoyant des délais plus courts demeurent
toutefois réservées. A partir de 1991, le contrat liant le contribuable a
I'institution commune ou collective ne sera plus reconnu sur le plan
fiscal comme 2e pilier. »

2. Modifications du code des obligations: Dispositions sur la protection contre
le licenciement et la résiliation des rapports de travail
(art. 319 s. CO)

Le délai de référendum n'ayant pas été utilisé, le Conseil fédéral a décidé, en date du
31 aolt 1988, de mettre en vigueur au ler janvier 1989 la présente révision du CO
(cf. FF 1984 11 574, 1988 | 1378, HS 1988 1472). Les dispositions sur la prévoyance
professionnelle n'ont pas été modifiees quant au fond, seul le catalogue des
dispositions impératives au chapitre IV du code des obligations (art. 361 a 362 CO)
fait I'objet de modifications:

Article Anciennement Nouvellement
331 (prévoyance en faveur | absolument impératif 1 er et 2e al.: absolument
du personnel) impératif
3e et 4e al.: relativement
impératif
331 a et b (montant du | relativement impératif relativement impératif
libre passage)
331 c¢ (exécution de | relativement impératif absolument impératif
I'obligation)
339 d (indemnité de | absolument impératif relativement impératif
départ;  prestation de
remplacement)

3. Jurisprudence: compensation de la prestation avec des créances en
dommages-intéréts
(art. 27, 2e al., art. 39, 2e al., LPP)

Le Tribunal fédéral des assurances a posé comme principe dans un arrét du
25 février 1988 (publié dans I'ATF 114 V 33 s.) que le droit a la prestation de libre
passage ne peut pas étre compensé par la créance en dommages-intéréts que
I'entreprise a cédée a la fondation méme lorsqu'il s'agit d'un dommage intentionnel.
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4. Séances de la Commission fédérale de la prévoyance professionnelle, de
ses sous-commissions et groupes de travail

Depuis aolt 1988, la Commission fédérale de la prévoyance professionnelle a
déployé, avec la collaboration des services spécialisés de I'OFAS, une intense
activité. Les séances suivantes ont eu lieu :

Sous-commission "fonctionnement”

Cette sous-commission présidée par M. Lang a siégé quatre fois, a savoir les
22 aodt, 21 septembre, 11 novembre et 7 décembre. Elle a abordé des questions
concernant les institutions de prévoyance collectives et communes, la gestion
paritaire, le contentieux et le contréle de l'affiliation des employeurs.

Le groupe de travail "contréle de I'affiliation des employeurs” s'est réuni pour la
deuxieme et troisieme fois le 31 aol(t et le 28 novembre sous la présidence
de M. B. Horber. Il a soumis a la sous-commission "fonctionnement” des propositions
destinées a simplifier le régime en vigueur.

Le groupe de travail "simplifications administratives”, également constitué par la
sous-commission “fonctionnement”, a tenu séances le 3 octobre et le 10 novembre
sous la présidence de M. L. von Deschwanden. Il a entendu plusieurs experts et a
pris connaissance des réponses a l'enquéte entreprise auprés des personnes et
institutions concernées directement ou indirectement par l'application de la LPP. Il a
dégagé des principes en vue de son rapport final.

Sous-commission "prestations”

La sous-commission "prestations”, présidée par M. H. Walser, s'est réunie pour la
troisieme et quatrieme fois le ler septembre et le 29 novembre. Apres avoir discuté
et examiné a fond différents modeles, elle a adopté, a l'attention de la commission
LPP, des propositions visant & améliorer la réglementation actuelle en matiere de
libre passage. En outre, elle a débattu des effets de la 10e révision de I'AVS sur la
prévoyance professionnelle, pris position sur le rapport du groupe de travall
"encouragement de la propriété du logement” dans le cadre du 2e pilier et s'est
penchée sur les lacunes du systéme actuel de la déduction de coordination et sur les
ameliorations possibles.

Groupe de travail "conjoints divorcés"

Le groupe de travail a siégé le 27 septembre et le 7 décembre 1988, également sous
la présidence de M. H. Walser. En collaboration avec des représentants de la
commission d'experts chargée de réviser le droit sur le divorce, il a discuté du statut
du conjoint divorce dans le deuxieme pilier et approfondi divers modéles de solution.

Commission fédérale de la prévoyance professionnelle

Enfin la Commission pléniére de la prévoyance professionnelle a siégé le
8 novembre sous la présidence de M. C. Crevoisier, directeur-suppléant de I'OFAS.
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Elle a chargé la sous-commission "fonctionnement" d'examiner la possibilité, en cas
d'insolvabilité, d'étendre les prestations du fonds de garantie également a la
prévoyance plus étendue. Ensuite, elle s'est occupée de la coordination avec la
10eme reévision de I'AVS, plus précisément au sujet des points en rapport avec la
prévoyance professionnelle. Par ailleurs, elle a examiné si la prévoyance
professionnelle pourrait aussi faire I'objet de conventions bilatérales de sécurité
sociale, ce qui a finalement été jugé inopportun.
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68 Jurisprudence: notion de salarié dans la LPP; situation de la femme

Qui travaille dans I'entreprise de son mari
A propos de l'arrét du Tribunal fédéral, du 27 janvier 1989, en la cause W.
(art. 2, 7ss, 11, 60 LPP; art. 1er OPP 2; art. 5 LAVS,; art. 164, 165 CC)

En l'espéce, le litige portait sur la Question de savoir si I'épouse du recourant devait
étre considérée comme salariée soumise a I'assurance obligatoire au sens de l'article
2, ler alinéa, en corrélation avec larticle 7, ler alinéa, LPP. Il s'agissait d'une
entreprise non agricole.

Se fondant sur l'article 5 LAVS et sur la jurisprudence qui en découle, qui exige que
le travail de I'épouse dans I'exploitation soit important du point de vue de sa durée et
de sa qualité, le Tribunal a décidé qu'en matiére d'AVS, la recourante devait étre
considérée comme exercant une activité dépendante.

Restait alors a clarifier si le statut de cotisations passé formellement en force de
chose jugée dans I'AVS ne déployait pas aussi ses effets en matiére de prévoyance
professionnelle.

Bien qu'il n'existe aucun lien direct entre le statut de cotisations de I'AVS et la
prévoyance professionnelle, le Tribunal a décidé, aprés avoir procédé a un examen
approfondi, que, compte tenu des points communs qui rattachent étroitement la LPP
et la LAVS, et se fondant sur les travaux préparatoires et sur la systématique
juridique, la notion de salarié doit certes étre interprétée conformément a l'article 2,
ler alinéa LPP, mais selon les criteres juridiques qui prévalent dans I'AVS. La notion
de salarié ne se limite pas, en conséquence, a celle du droit du contrat de travail en
vertu des articles 319ss CO. Il faut plutot se fonder sur la version francaise de l'article
2, ler alinéa, LPP, qui utilise le terme de "salarié" et non de "travailleur". Le Tribunal
a en outre fait référence a la décision de Conseil fédéral du 11 septembre 1985
(Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération, 51/1987, no 16, p.
100 s.).

S'appuyant sur ces réflexions, le Tribunal fédéral a jugé que le recourant avait été
affilié a juste titre a l'institution supplétive (art. 11, Se al., et 60, 2e al., let. a LPP).

Le Tribunal a ensuite examiné les répercussions du nouveau droit matrimonial, entré
en vigueur le ler janvier 1988, sur les considérations précitées. Il a conclu qu'en
matiere de droit des assurances sociales il importe peu que le recourant n'ait pas
conclu de contrat de travail avec son épouse ou que les versements effectués au
sens de l'article 16S, ler alinéa, CC, doivent étre qualifiés d'indemnités équitables
pour le travail fourni dans son entreprise. Ces indemnisations sont de toute fagon le
fruit du travail accompli; elles doivent par conséquent étre traitées comme un salaire
en especes.

Il en irait autrement si les époux exploitaient une entreprise en commun car ils
seraient alors considérés comme des indépendants du point de vue de I'AVS,
échappant ainsi également a l'assujettissement obligatoire selon la LPP.
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Jurisprudence: date de sortie de I'institution de prévoyance

A propos de l'arrét du Tribunal fédéral des assurances, (TFA) du 16 février 1989, en
la cause D.

(art. 10 et 66 LPP et ancien art. 336 CO)

Si le licenciement d'un assuré est ajourné ou si I'échéance du délai de congé est
suspendue (ancien art. 336 c, 2e al. CO), l'affiliation a l'institution de prévoyance et,
de ce fait, la durée d'assurance sont également prolongées. Qu'aucune cotisation
n'ait été versée au cours de la suspension ou de la prolongation n'y change rien.
C'est a l'institution de prévoyance qu'il appartient de recouvrer ces cotisations aupres
de I'employeur (art. 66, 2e al. LPP).

Jurisprudence: intéréts moratoires en cas de transfert tardif de la

prestation de libre passage
A propos de l'arrét du TFA, du 16 février 1989, en la cause D.
(art. 15 LPP; art. 11, 3e al., let. a et art. 12 OPP 2; art. 102, 2e al. et art. 104 CO)

Contrairement a I'opinion que I'OFAS a publiée sous le chiffre marginal 12 du Bulletin
de la prévoyance professionnelle no 2, qui se fondait sur un avis de |'Office fédéral
de la justice (mais qui n'avait pas valeur de directive, comme on pourrait le croire a la
lecture de l'arrét), le Tribunal conclut que l'article 11, 3e alinéa, lettre a et l'article 12
OPP 2 ne sont pas applicables pour calculer l'intéréts moratoire, aussi bien dans le
régime obligatoire que dans le régime pré ou sur-obligatoire. Le montant des intéréts
moratoires résulte par conséquent en premier lieu du reglement. En I'absence d'une
telle disposition, c'est l'article 104, ler alinéa, CO qui est applicable qui fixe l'intérét
moratoire a 5 pour cent I'an. A notre avis, cela devrait signifier que les institutions de
prévoyance ne peuvent pas fixer dans leurs reglements un intérét plus faible (voir au
sujet de la modification éventuelle du taux d'intérét: Prof. E. Béguelin, Fiches
juridiques suisses, fiche no 607).

De l'avis du Tribunal, les intéréts moratoires courent sans mise en demeure
préalable a partir du jour auquel la prestation de libre passage est due, c'est-a-dire
dés la cessation des rapports de travail (art. 102, 2e al., CO), a la condition toutefois
que l'institution de prévoyance possede les renseignements requis concernant le
destinataire de la prestation de libre passage, faute de quoi on ne saurait considérer
que linstitution de prévoyance est en demeure.

Jurisprudence: calcul de la prestation de libre passage

A propos des arréts du TFA, du 19 décembre 1988, en la cause J., et du 16 février
1989; en la cause D.

(art. 28 LPP, 331a et 331b CO)

1. Méthodes en discussion
Dans son arrét en la cause J., le TFA a examiné deux modes de calcul de la

prestation de libre passage, soit la méthode de comparaison et celle de la
scission (voir a ce sujet notre article dans le Bulletin no 4, chiffre marginal 25).



Selon le TFA, la méthode de la scission ne peut ni se fonder sur les travaux
préparatoires de la loi, ni se justifier par le sens et I'objectif de I'article 28 LPP. La
teneur de cette disposition ne permet pas non plus de tirer quoi que ce soit en
faveur de ce mode de calcul. Du point de vue systématique, enfin, la place de
I'article 28 dans la LPP ne fournit aucun élément décisif en la matiere.

La portée réelle de l'article 28 réside plutét dans le fait que celui-ci est d'abord
une norme de coordination, étant donné que les articles 331a et 331b CO se
réferent & I'ensemble de la prévoyance réglementaire. Cette disposition est
destinée a harmoniser entre elles prévoyance obligatoire et prévoyance plus
étendue, compte tenu de leurs objectifs respectifs.

Le TFA rejette en conséquence la méthode de la scission et se prononce par
principe en faveur de la méthode comparative.

Différences suivant que la caisse est scindée ou enveloppante

Le TFA releve qu'l peut certes sembler peu satisfaisant que des assurés
puissent percevoir, en cas de libre passage, une prestation généralement plus
elevée si la caisse est scindée que si elle est enveloppante. Mais du point de vue
de la protection minimale inhérente au régime obligatoire de la LPP, cela doit
étre accepte.

Marche a suivre en vertu de la méthode comparative / éléments du calcul

Selon le TFA, les éléments ci-apres doivent étre pris en considération dans le
calcul comparatif afin de sauvegarder I'ordre juridique instauré par l'article 28, ler
alinéa, LPP en matiére de libre passage.

- le calcul comparatif doit se fonder sur des bases de comparaison identiques
dans le temps;

- est déterminante, la période pendant laquelle I'assuré a appartenu
a la derniere institution de prévoyance;

- le droit a la prestation de libre passage dépend uniquement de la période
durant laquelle des cotisations ont été payées a cette institution de
prévoyance;

- lavoir de libre passage que l'assuré a apporté dans la derniére institution de
prévoyance ne saurait étre pris en compte dans le calcul comparatif, car il ne
constitue pas un versement de cotisations au sens des articles 331a et 331b
CO;

- les versements uniques et les sommes de rachat ne sont pas non plus des
cotisations au sens des articles 331a et 331b CO,; ils ne doivent donc pas étre
pris en compte dans le calcul comparatif;



aucune différence n'est faite, lors du calcul, entre prévoyance obligatoire et
prévoyance surobligatoire; par conséquent, les institutions de prévoyance
enveloppantes ne sont pas contraintes a la scission.

Par ailleurs, il y a toujours lieu de distinguer d'abord si le bénéficiaire est entré
dans [linstitution de prévoyance avant ou apres le ler janvier 1985 (date a
laquelle la LPP est entrée en vigueur). Le calcul comparatif est congu
differemment dans l'un et l'autre cas:

En cas d'entrée dans l'institution de prévoyance avant le ler janvier 1985

La prestation de libre passage doit étre calculée comme suit:

1.

5.

Déterminer tout d'abord la prestation de libre passage réglementaire (art.
331a ou 331b CO) en tenant compte de toute la période d'assurance
passée dans l'institution de prévoyance, ainsi que des prestations de libre
passage ou d'autres versements uniques apportés par l'assuré.

. En déduire la prestation de libre passage qui était acquise a l'assuré le 31

décembre 1984 en vertu du reglement de linstitution de prévoyance,
compte tenu de l'apport éventuel de prestations de libre passage ou
d'autres versements uniques.

. La différence correspond a la prestation de libre passage acquise en vertu

du reglement aprés le ler janvier 1985.

. Celle-ci est comparée a la prestation de libre passage acquise en vertu de

la LPP (art. 28, ler al.).

Le plus élevé des montants 3 et 4 est ajouté alors au montant 2.

Exemple chiffré (les chiffres sont imaginaires)

PLP selon reglement / CO pour la durée
totale d'assurance (y compris lI'apport de
versements uniques et la PLP) fr. 8'500.-

. 1. PLP selon reglement (d'alors) 1 CO
au 31.12.1984 (y compris l'apport de

versements uniques et le PLP) fr. 5'200.-
PLP acquise aprés le 1.1.1985 fr. 3'300.-
PLP selon LPP fr. 4'400.-

La comparaison indique que la PLP
est plus élevée que celle acquise selon
le réglement et le CO.



Décompte final:

PLP selon reglement / CO au 31.12.1984 fr. 5'200.-
PLP selon LPP fr. 4'400.-
La PLP due a l'assuré s'éleve donc a fr. 9'600.-

En cas d'entrée dans l'institution de prévoyance apres le ler janvier 1985

Dans ce cas, la prestation de libre passage a fournir est calculée de la fagon
suivante:

1. Calculer la prestation de libre passage réglementaire (art. 331a et 331b
CO).

2. En déduire la prestation de libre passage apportée éventuellement par
I'assuré ainsi que d'autres versements uniques.

3. La différence correspond a la prestation de libre passage acquise dans
I'institution de prévoyance.

4. Celle-ci est comparée a la prestation de libre passage acquise dans
l'institution de prévoyance en vertu de la LPP (art. 28, ler al.) (donc
egalement apres déduction de la prestation de libre passage LPP apportée
par l'assuré).

5. Le plus élevé des montants 3 et 4 est alors ajouté au montant 2.

Exemple chiffré (les chiffres correspondent & l'arrét du TFA en la cause J.)

PLP selon reglement / CO pour la

durée totale d'assurance fr. 213'749.-
. 1. PLP apportée fr. 201'974.-
. 1. versement unique fr.  8465.-
PLP acquise dans la derniere

institution de prévoyance fr.  3'310.-

PLP selon LPP (acquise dans l'institution
de prévoyance) fr. 3'729.-

La comparaison indique que la PLP
selon LPP est plus élevée que celle
acquise selon réglement / CO



Décompte final:

PLP selon LPP fr.  3'729.-
PLP apportée fr. 201'974.-
versement unique fr.  8'465.-
La PLP due a l'assuré s'éleve donc a fr. 214'168.-

Conséquences dans la pratique

En principe, la méthode de calcul mentionnée ne déploie un effet direct qu'entre
les parties concernées. Cependant, comme il s'agit d'arréts du Tribunal fédéral,
elle se répercute naturellement aussi, bien qu'indirectement, sur tous les autres
cas. Il en va d'ailleurs de méme pour les arréts du Tribunal fédéral touchant tous
les autres domaines de la prévoyance professionnelle. Des arréts dont la portée
est aussi large que ceux dont il est question ici en matiére de libre passage ont
donc aussi des conséquences étendues dans la pratique, particulierement en ce
qui concerne le champ d'application dans le temps et l'adaptation des
reglements, conséquences qui peuvent se résumer comme suit:

- La méthode de calcul admise par le TFA doit étre appliquée avec effet
immédiat, a savoir pour tous les cas de libre passage qui sont survenus
depuis que le TFA s'est prononcé a ce sujet.

- Si l'institution de prévoyance a jusqu'ici appligué un autre mode de calcul
(notamment la méthode la plus frequemment retenue, qui consistait a
comparer la prestation de libre passage acquise selon la LPP a celle acquise
en vertu du CO ou du reglement indépendamment de la date d'entrée) elle n'a
pas besoin de revoir les cas déja réglés, a moins qu'elles ne s'y soit
expresseément engageée. Elle peut se fonder sur le principe de la bonne foi fixé
a l'article 50, 3e alinéa, LPP. Les deux arréts du TFA n'ont, de ce point de vue,
pas d'effet rétroactif sur les cas de libre passage déja réglés.

- A notre avis, il devrait en aller de méme, lorsque l'assuré requiert un nouveau
calcul dans un cas déja traité, a moins qu'il n'ait émis des réserves lors de la
liquidation du cas.

- Les dispositions du réglement concernant le libre passage qui ne concordent
plus avec la méthode de calcul décidée par le TFA doivent étre adaptées.
L'institution de prévoyance ne peut plus en I'espéece se fonder sur le principe
de la bonne foi, évoqué plus haut, jusqu'au moment ou le réglement aura été
modifié; elle est toutefois elle-méme responsable de la maniére dont elle
entend adapter son reglement, ainsi que de la date de cette adaptation.

- L'OFAS prétera aussi attention a ce probleme lors de I'enregistrement définitif.
Celui-ci sera possible quand bien méme les réglements n'auraient pas encore
été adaptés définitivement. Toutefois, I'enregistrement sera alors assorti d'une
réserve, a savoir que l'adaptation du reglement devra avoir lieu dans un
certain délai.
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Jurisprudence: utilisation de l'avoir de libre passage pour financer

des contributions spéciales résultant d'augmentations de salaires
A propos de l'arrét du TFA, du 27 décembre 1988, en la cause W. (art. 30, 49, 50
LPP, art. 331c, 4e al. CO)

Un assuré dispose d'un avoir de libre passage constitué a titre privé. A la suite d'une
promotion et de l'augmentation du salaire assuré qui en découle, des contributions
spéciales sont dues. L'assuré peut-il alors s'acquitter de celles-ci par transfert de son
avoir de libre passage?

En principe, en vertu de l'article 49 LPP, les caisses peuvent adopter le mode de
financement qui leur convient. La réponse a la question ci-dessus dépend donc du
reglement de la caisse concernée. Comme l'a relevé le TFA, il est possible de prévoir
dans ce but le versement d'acomptes mensuels. Mais l'utilisation d'un avoir de libre
passage existant serait aussi admissible. Elle ne constituerait pas un versement
partiel indirect des prestations de libre passage précédentes ni ne porterait atteinte a
I'article 30 LPP ou a l'article 331c, 4e alinéa CO.

En résumé, il s'ensuit que des avoirs de libre passage peuvent étre utilisés pour
financer des contributions spéciales résultant d'augmentations de salaires lorsque le
reglement de la caisse prévoit cette procédure. La caisse n'est toutefois nullement
obligée d'accepter que ces contributions spéciales soient financées par le biais de
telles créances de libre passage si son réglement prévoit une autre solution.

Jurisprudence: garantie des prestations légales
A propos de l'arrét du Tribunal fédéral, du 27 janvier 1989, en la cause G.
(art. 56, ler al., let. a LPP; art. 7, 2e al. OFG 2)

En rejetant le recours de droit administratif d'une fondation collective LPP, le Tribunal
fédéral a arrété ce qui peut étre qualifié de prestation Iégale garantie par le fonds de
garantie conformément a l'article 56, ler alinéa, lettre b LPP. Il a, ce faisant, établi
que la garantie au sens de la LPP vise a protéger les assurés dans le cadre de la
prévoyance professionnelle obligatoire et non a indemniser [institution de
prévoyance. Il n'a en particulier pas désigné comme étant une prestation légale la
prime de risque que linstitution de prévoyance doit verser a une institution
d'assurances en vertu d'un contrat collectif.

Constituent donc de telles prestations: les prestations de vieillesse, les prestations en
cas de déces et les prestations d'invalidité, ainsi que la prestation de libre passage
dans les limites de la LPP obligatoire. Le Tribunal a en outre indiqué que les mesures
spéciales inscrites a l'article 70 LPP font également partie des prestations légales.

Jurisprudence: Qualité pour recourir du Département fédéral de
I'intérieur (DFI)

A propos de l'arrét du TFA, du 19 décembre 1988, en la cause J.

(art. 73 LPP; 103, let. b, 32 0J)

Le DFI a Qualité pour former un recours de droit administratif a I'encontre d'une
décision rendue par un tribunal cantonal dans le domaine visé par l'article 73 LPP.
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En effet il existe un intérét public a ce que le régime obligatoire soit appliqué de
facon uniforme et correcte.

LPP et droit pénal
(art. 76, 3e et 6e al. LPP)

Les dispositions pénales de la LPP ne figurent certes pas au cceur de la prévoyance
professionnelle. Certains aspects du droit pénal sur lesquels sont fondés des cas
d'application concrets peuvent toutefois présenter un intérét particulier.

Ainsi, une autorité pénale a recemment fixé, dans une décision passée en force de
chose jugée, que les infractions a la LPP tombant sous le coup du droit pénal sont
des délits poursuivis d'office et non simplement des délits réprimés sur plainte. C'est
pourquoi le retrait de la plainte pénale est restée sans effet dans le cas d'espece.
L'employeur inculpé a été condamné a une peine d'emprisonnement pour n'avoir pas
transmis les cotisations des salariés a l'institution de prévoyance concernée - bien
que lesdites cotisations eussent été transférées ultérieurement.

Ce jugement déemontre que des infractions aux dispositions pénales de la LPP
peuvent avoir des conséguences perceptibles pour leurs auteurs.

Divers

1. Examen de lalégalité de la gestion dans les institutions collectives
(art. 53 LPP; art. 35 OPP 2)

La commission dite "commission de contrGle mixte selon l'article 53 LPP" a
adopté, le 29 mars 1989, un rapport consacré au probleme de "l'information
immédiate de l'autorité de surveillance par l'organe de contrble ou l'expert".
L'OFAS salue ce rapport qui sera publié prochainement dans le "Schweizer
Treuhé@nder" et le "Schweizer Personalvorsorge".

2. Attestation de I'expert en matiére de prévoyance professionnelle

Les experts chargés d'examiner la l|égalité des institutions de prévoyance
inscrites dans le registre de la prévoyance professionnelle de [I'OFAS,
conformément a l'article 53, 2e alinéa, LPP, recevront prochainement de leur
institution de prévoyance un questionnaire a remplir a l'intention de 'OFAS. Ce
guestionnaire, aprés avoir été rempli et signé par I'expert, devra étre renvoyé des
gue possible a I'OFAS, afin que la préparation de I'enregistrement définitif puisse
se poursuivre rapidement.

3. Nouveau recueil des textes |Iégislatifs concernant la prévoyance
professionnelle

Répondant a une demande générale, la Chancellerie fédérale vient de publier un
recueil élargi des textes législatifs concernant la prévoyance professionnelle
vieillesse, survivants et invalidité. Cette brochure d'environ 120 pages contient -
outre des extraits de la Constitution fédérale, du Code civil et du Code des
obligations - la LPP ainsi que toutes les ordonnances et reglements y relatifs mis
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a jour au ler janvier 1989. Elle est disponible dans les trois langues officielles et
peut étre commandée, pour le prix de 12 fr. 50, aupres de |'Office central fédéral
des imprimés et du matériel, 3000 Berne.

Révision de la LPP

La Commission fédérale de la prévoyance professionnelle poursuit I'examen des
points de revision qui ont été soumis a son appréciation (cf. Bulletin No 9 du 5
mai 1988). De janvier a mai 1989, ce ne sont pas moins de quinze séances qui
ont été tenues, tantdét par la commission pléniaire, tantdt par une sous-
commission ou un groupe de travail. Les résultats sont encore fragmentaires et
des discussions approfondies seront encore nécessaires avant que I'on puisse
dégager une conception générale de la revision envisagée.
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77 Montants-limites valables des le ler janvier 1990
(art. 2, 7, 8, 46, LPP, art. 7 OPP 3)

En date du 25 septembre 1989, le Conseil fédéral a adopté I'Ordonnance 90 sur
'adaptation des montants-limites dans la prévoyance professionnelle qui
entrera en vigueur le ler janvier 1990. Les montants-limites LPP servent notamment
a déterminer la limite minimale de salaire pour l'assujettissement obligatoire, la limite
inférieure et supérieure du salaire assuré (appelé dans la loi salaire coordonné) ainsi
gue le salaire coordonné minimum.

La LPP habilite le Conseil fédéral a adapter ces montants-limites aux augmentations
de la rente simple de vieillesse AVS minimale. Comme la rente AVS mensuelle
passera le ler janvier 1990 de 750 a 800 francs, il s'agit de tenir compte de cette
augmentation et d'adapter en conséquence les montants-limites dans la prévoyance
professionnelle. Cette mesure a essentiellement pour but de poursuivre la
coordination entre le premier et le deuxiéme pilier.

Les montants-limites s'éleveront dés le ler janvier 1990 a:
a. Pour la prévoyance professionnelle

- Salaire annuel minimum

(art. 2, 7 et 46, ler al., LPP) 1 9'200 francs
- Déduction de coordination

(art. 8, ler al., LPP) 19'200 francs
- Limite supérieure du salaire annuel

(art. 8, 1ler al., LPP) 57'600 francs
- D'ou, salaire coordonné maximum 38'400 francs

- Salaire coordonné minimum
(art. 8, 2e al., LPP) 2'400 francs

L'OFAS publie, comme déja au cours des années précédentes, une table avec des
exemples d'application pour les années 1990 et 1991, destinée au calcul de la
bonification complémentaire unique en faveur de la génération d'entrée. Cette
publication peut étre obtenue dés novembre 1989 aupres de I'Office central fédéral
des imprimés et du matériel, 3000 Berne.

b. Pour la prévoyance liée du pilier 3a

L'OPP 3 n'a subi aucune modification formelle, étant donné qu'elle exprime en pour-
cent la déduction a laquelle le salarié a droit. La modification des valeurs de
référence mentionnées sous lettre a ci-devant a pour effet d'augmenter comme suit,
des le 1ler janvier 1990, les montants-limites supérieurs applicables dans la
prévoyance individuelle liee (pilier 3a):



- en cas d'affiliation a une institution
de prévoyance du deuxiéme pilier
(art. 1, 1 er al., let. a, OPP 3) 4'608 francs

- sans affiliation a une institution de
prévoyance du deuxieme pilier (art. 1,
ler al., let. b, OPP 3) au maximum 20%
du revenu, au plus 23'040 francs

78 Reésiliation rétroactive du contrat d'affiliation
(art. 11, 1 er et 3e al., LPP; art. 6, 3e al.,, OPP 1)

L'OFAS s'est déja prononcé a plusieurs reprises sur le probleme de la dissolution
des contrats d'affiliation entre institutions de prévoyance et employeurs (cf. Bulletins
no 3, ch. 24; no 5, ch. 30; no 1, ch. 36 et no 8 ch. 46). Dans la pratique, on dénote
encore un besoin croissant de clarifier la situation juridique en cas de résiliation
rétroactive du contrat d'affiliation entre I'employeur et l'institution de prévoyance. Le
praticien aimerait en particulier savoir si et a quelles conditions linstitution de
prévoyance - il s'agit normalement dans ce contexte d'institutions collectives - peut
résilier rétroactivement de tels contrats. Il est tentant pour les institutions de
prévoyance de recourir a la résiliation rétroactive de contrats en particulier dans les
cas ou l'employeur ne remplit pas ou remplit incorrectement ses engagements
contractuels, spécialement lorsqu'il ne paye pas ou tardivement les cotisations dues
selon l'article 66, 2e alinéa, LPP et qu'il occasionne de la sorte des frais plus élevés a
l'institution.

La LPP ne renferme aucune prescription sur la résiliation du contrat d'affiliation qui lie
I'institution de prévoyance et I'employeur. Il convient par conséquent d'appliquer les
regles et les principes généraux du droit des obligations. La premiére question qui se
pose a ce propos est de savoir sous quel type de contrat classer le contrat
d'affiliation. Le probléme de la résiliation du contrat se résolvera donc selon que le
contrat a été classé sous l'un ou l'autre type (mandat, contrat commercial, etc.).

Au vu du sens et du but de la LPP, une certaine constance des conditions d'affiliation
se justifie, ne serait-ce déja que pour des considérations pratiques. A cet égard, le
|égislateur a statué a l'article 11, 3e alinéa, LPP, que l'affiliation a lieu avec effet
rétroactif. L'institution de prévoyance doit par conséquent aussi fournir ses
prestations pour les périodes pendant lesquelles I'employeur occupait bien des
salariés soumis a la LPP, mais ne s'était encore affilié pour eux a aucune institution
de prévoyance, ni n‘avait été affilié d'office a linstitution supplétive. L'on ne peut
cependant nullement en déduire que la résiliation d'un contrat d'affiliation pourrait
également avoir lieu rétroactivement. |l faut au contraire empécher que lI'employeur
affilié a une institution de prévoyance ne se trouve placé, aprés coup, dans une
situation de vide contractuel, ce qui obligerait l'institution supplétive, le cas échéant,
de servir les prestations légalement dues.

Une limitation de la liberté de linstitution de prévoyance de résilier le contrat
d'affiliation découle aussi du fait que, conformément a l'article 6, 3e alinéa, LPP 1,
elle a dO déclarer, pour étre enregistrée dans le registre de la prévoyance
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professionnelle, "qu'elle accepte et qu'elle est d'emblée en mesure de tenir les
comptes de vieillesse et de verser les prestations conformément a la LPP, ainsi que
de prélever les cotisations nécessaires a cet effet.” Ainsi, elle s'est engagée a
garantir la prévoyance dans le domaine de la prévoyance professionnelle obligatoire
pendant toute la durée du contrat d'affiliation. Elle ne peut par conséquent pas se
libérer aprés coup de cette obligation.

Il n'est en particulier pas admissible que linstitution de prévoyance limite ses
engagements en résiliant rétroactivement le contrat d'affiliation avec I'employeur des
gu'elle constate que celui-ci ne se conforme pas ou insuffisamment aux dispositions
contractuelles ou légales. Elle doit bien plutét, au besoin, engager les moyens de
I'exécution forcée pour contraindre I'employeur a payer les contributions dues. Au
pire des cas, il convient de demander contre I'employeur récalcitrant I'ouverture de la
procédure de faillite ou d'une procédure analogue.

C'est dans cette optique que I'OFAS a édicté, en date du ler juillet 1988, les
directives a ce sujet pour les institutions inscrites dans son registre de la prévoyance
professionnelle (cf. chiffre 111/11 desdites directives).

Jurisprudence: notion et évaluation de linvalidité par les

institutions de prévoyance

(Référence aux arréts du TFA du 23 juin 1989 en la cause H. et S.)

(art. 6, 23, 24, 49, 2e al., LPP' art. 84 LAVS en corrélation avec l'art. 69 LAI, art. 76
RAI)

Dans les deux cas, le TFA statue sur la notion de l'invalidité et son évaluation par
l'institution de prévoyance. Le TFA constate que la LPP ne définit pas la notion de
l'invalidité, mais qu'elle renvoie. I'assurance-invalidité.

Dans le domaine de l'assurance obligatoire (donc dans le domaine ou la rente
d'invalidité se calcule d'apres I'avoir de vieillesse a prendre en considération selon
l'art. 24, 2e al., LPP), il existe un rapport étroit, voulu par le Iégislateur, entre le droit a
une rente de l'assurance-invalidité fédérale et celui a une rente du deuxieme pilier. Il
en découle une similitude fondamentale de la notion de l'invalidité dans le domaine
obligatoire de la prévoyance professionnelle et dans celui de I'assurance-invalidité.
On peut ainsi définir la notion d'invalidité comme la diminution permanente ou de
longue durée résultant d'une atteinte a la santé assurée des possibilités de gain sur
le marché du travail équilibré qui entre en ligne de compte pour l'intéressé. Pour
I'évaluation de linvalidité, le revenu du travail que linvalide pourrait obtenir en
exercant l'activité qu'on peut raisonnablement attendre de lui, aprés exécution
éventuelle de mesures de réadaptation et compte tenu d'une situation équilibrée du
marché du travail, est comparé au revenu qu'il aurait pu obtenir s'il n'était pas
invalide (art. 28, 2e al., LAI).

En revanche, dans le domaine de la prévoyance plus étendue il est loisible aux
institutions de prévoyance, en vertu de l'autonomie qui leur est conférée par l'article
49, 2e alinéa, LPP, d'adopter dans leurs statuts et reglements une notion différente.
Etant donné que la LPP ne détermine selon l'article 6 que les prestations minimales,
les institutions de prévoyance peuvent également étendre a l'avantage de l'assuré la
notion de linvalidité dans l'assurance obligatoire ou verser des rentes d'invalidité
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déja pour un degré d'invalidité inférieur & 50 pour cent. Les institutions de
prévoyance sont ainsi libres de choisir la notion d'invalidité dans ce cadre, elles
doivent cependant s'en tenir a une application uniforme de cette notion, elles doivent,
notamment lors de l'interprétation, se fonder sur ce que cette notion recouvre dans
les autres secteurs des assurances sociales.

Si une institution de prévoyance s'en tient a la définition de I'assurance-invalidité, elle
est liée par I'évaluation de l'invalidité par les organes de cette assurance, a moins
gue cette évaluation n'apparaisse d'emblée insoutenable.

La situation différe lorsque les institutions de prévoyance appliquent une autre notion
de linvalidité que celle de l'assurance-invalidité. Dans ce cas, il se justifie de
procéder a une instruction indépendante. Dans des cas isolés, les institutions de
prévoyance peuvent bien se fonder sur les résultats des instructions de la
commission Al (enquétes médicale et économique); elles ne sont cependant pas
liées par le prononcé de cette commission, vu que celui-ci repose sur d'autres
critéres.

Il ressort de ce qui précede que les décisions des caisses de compensation portant
sur les prestations sous forme de rentes de l'assurance-invalidité jouent un réle
important pour l'institution de prévoyance. Il n'y a pas lieu de trancher et I'on peut
laisser ouverte la question de savoir si les institutions de prévoyance disposent, en
vertu de l'article 84 LAVS en corrélation avec l'article 69 LAI, d'un droit autonome de
recours contre les décisions de rentes des caisses de compensation ou s'il faut leur
adresser d'office une décision comme le prévoit l'article 76 RAI pour les assureurs-
accidents, I'assurance-militaire et les caisses-maladie.

Adaptation des rentes LPP de survivants et d'invalidité en cours a
I'évolution des prix, au ler janvier 1990; communication du taux
d'adaptation

(art. 36 LPP; Ordonnance sur I'adaptation des rentes de survivants et d'invalidité en
cours a I'évolution des prix)

Conformément a l'article 36 LPP et a I'ordonnance vy relative du 16 septembre 1987,
l'adaptation des rentes au renchérissement a lieu en deux temps: Dans une premiére
phase, les rentes sont adaptées au renchérissement, la premiére fois, aprés un délai
de 3 ans. Ensuite, dans une seconde phase, toutes les adaptations subséquentes
ont lieu en méme temps que celles de l'assurance-accidents (voir a ce sujet les
Bulletins nos 5, ch. 32 et 11, ch. 61).

Premiére adaptation

Les rentes qui ont pris naissance dans le courant de l'année 1986 (classe d'age
1986) doivent étre adaptées pour la premiere fois au ler janvier 1990.

Le taux d'adaptation s'éleve a 7,2 pour cent.
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Adaptation subséquente

Les rentes qui ont pris naissance dans l'année 1985 (classe d'age 1985) et ont été
adaptées pour la premiere fois le ler janvier 1989, devront étre réadaptées au ler
janvier 1990.

Le taux d'adaptation s'éleve, pour cette adaptation subséquente, a 3,4 pour cent.

Exemple
Classe d'age 1985: montant mensuel de la rente: Fr. 500.00

lére adaptation au 1.1.1989: 4,3%
(cf. no 11;ch. 61): Fr. 521.50

Adaptation subséquente au 1.1.1990: 3,4%: Fr. 539.20

Modification de I'Ordonnance sur l'administration du "fonds de

garantie LPP" (OFG 2)
(art. 56, ler al., let. b, LPP et art. 7, 3e al., OFG 2)

En date du 25 septembre 1989, le Conseil fédéral a arrété une modification de
l'article 7, 3e alinéa, de I'Ordonnance sur I'administration du fonds de garantie LPP
(OFG 2) du 7 mai 1986, qui entre immédiatement en vigueur. Le fonds de garantie
LPP doit entre autres garantir les prestations légales lorsqu'une institution de
prévoyance enregistrée ne dispose pas des moyens lui permettant de remplir ses
engagements légaux. Jusqu'a présent, l'autorité de surveillance devait confirmer a
l'intention du fonds de garantie, outre I'ouverture d'une procédure de liquidation, de
faillite ou d'une procédure analogue dirigée contre linstitution de prévoyance,
également l'ouverture d'une telle procédure dirigée contre un employeur ou une
association affiliés a cette institution de prévoyance. Avec la modification de
l'ordonnance, l'autorité de surveillance ne confirmera désormais (par souci de
simplification administrative) plus que l'ouverture d'une procédure de liquidation
dirigée contre linstitution de prévoyance elle-méme. Dans tous les autres cas,
l'institution de prévoyance n'a besoin d'aucune confirmation de l'autorité de
surveillance pour faire valoir ses droits contre le fonds de garantie LPP. Par
conséquent, linstitution de prévoyance demandant la garantie fournira elle-méme la
preuve que la procédure de faillite a été ouverte contre I'employeur affilié.

Les prestations légales de l'institution de prévoyance en cas
d'insolvabilité
(art. 56, ler al., let. b, LPP en corrélation avec l'art. 7,2e al., OFG 2)

Une institution de prévoyance enregistrée doit s'acquitter de ses engagements en
matiere de prestations indépendamment des obligations du fonds de garantie.
Lorsqu'une prestation légale de prévoyance ou de libre passage est échue, I'ayant-
droit peut réclamer la prestation et le débiteur, c.-a-d. l'institution de prévoyance,
doit la fournir. Ce faisant, il est sans importance de savoir si, dans le cas concret, le
fonds de garantie est tenu a garantir ladite prestation.
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Malencontreusement, le Tribunal des assurances du canton de Vaud a statué a ce
sujet, il y a une année environ, dans un sens opposé. Ce jugement n'a pas été
attaqué et a donc acquis force de chose jugée. Dans l'intérét de la sécurité du droit, il
serait cependant nécessaire que cette interprétation contestable soit rectifiée a la
prochaine occasion.

Entre I'obligation de l'institution de prévoyance de fournir une prestation obligatoire
en faveur de l'assuré et l'obligation du fonds de garantir de fournir des prestations
envers cette institution de prévoyance, seule une certaine harmonisation des
modalités de paiement pourrait étre nécessaire. Nonobstant I'obligation du fonds de
garantie de fournir les prestations en vertu de l'article 56, ler alinéa, lettre b, LPP,
l'institution de prévoyance - dans la plupart des cas il s'agit d'institutions de
prévoyance dites collectives - doit fournir ponctuellement et entierement ses
prestations en faveur du bénéficiaire ou de I'assuré. Il n'est pas admissible d'émettre
une réserve dans la perspective d'une éventuelle prestation du fonds de garantie.

Taux de cotisation du fonds de garantie LPP pour 1990
(art. 59, LPP; art. 4 OFG 2)

Le conseil de fondation du fonds de garantie LPP a, pour I'année 1990, ramené de 2
pour mille & 0,4 pour mille de la somme des salaires coordonnés le taux de la
cotisation due par les institutions de prévoyance enregistrées. Le Conseil fédéral a
approuvé, en date du 2 octobre 1989, ce nouveau taux de cotisation.

Cette modification est fondée sur le fait qu'en 1988 la fortune du fonds de garantie a
atteint prés de 100 millions de francs, ce qui dépasse de loin la mesure appropriée a
la réserve du fonds de garantie. Le fonds de garantie reposant sur le systeme de la
répartition des dépenses et non sur celui de la capitalisation, une adaptation s'est
révélée nécessaire. Selon les calculs de I'organe de direction du fonds de garantie, le
nouveau taux de cotisation devrait permettre de financer les futures dépenses
prévisibles du fonds.

La signification pour la prévoyance professionnelle des mesures

d'urgence du droit foncier
(en relation avec l'art. 71, ler al., LPP, art. 49 s. OPP 2)

Au cours de la derniére session d'automne, les Chambres fédérales ont adopté
différentes mesures d'urgence du droit foncier dont une partie revét une tres grande
importance pour la prévoyance professionnelle. Toutefois, l'arrété fédéral sur
I'embargo et l'arrété fédéral sur la limite de la mise en gage ne concerneront, en
général, les institutions de prévoyance que dans une mesure moindre, étant donné
gu'ils doivent servir pour l'essentiel a endiguer la spéculation considérée comme
indésirable au niveau de I'économie nationale. Quant au Conseil fédéral et au
Parlement, ils ne considérent pas, eux non plus, que cette mesure s'adresse
véritablement aux institutions de prévoyance. L'arrété fédéral sur I'embargo prévoit
en particulier que les fusions et les dissolutions (également les dissolutions partielles)
ou les transformations d'institutions de prévoyance sont exceptées de I'embargo
d'aliéner. L'arrété fédéral sur la limite de la mise en gage tient compte d'une maniéere
adéquate des demandes visant a encourager la propriété du logement.
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En revanche, le troisieme des arrétés fédéraux, celui concernant les prescriptions en
matiére de placement, vise directement les institutions de la prévoyance
professionnelle et les institutions d'assurances. Il devrait avant tout permettre de
contrer la collectivisation croissante des propriétés foncieres et la demande en
terrains des investisseurs dits institutionnels. Les caisses de retraite et les institutions
d'assurance sur la vie ne pourront a I'avenir placer dans les biens fonciers plus que
le 30 pour cent de leur fortune. Ce faisant, on doit, lors de l'acquisition d'un
immeuble, comparer I'avoir en biens fonciers avec leur valeur réelle.

L'Office fédéral des assurances sociales publiera en collaboration avec ['Office
fédéral des assurances privées et I'Office fédéral de justice a fin novembre 1989 des
directives communes concernant l'application de I'Arrété fédéral concernant des
dispositions en matiere de placement et I'Ordonnance concernant I'évaluation des
immeubles. Ces directives peuvent étre obtenues des cette date aupres de I'Office
central fédéral des imprimés et du matériel, 3000 Berne.

L'octroi de préts hypothécaires par les institutions de prévoyance

en faveur de leurs assurés
(art. 71, ler aL, LPP et art. 54, let. b, OPP 2)

L'octroi de préts hypothécaires par les institutions de prévoyance a leurs assurés
revét une importance toute particuliére & une période ou les prix des terrains et les
taux hypothécaires augmentent.

Ce sont non seulement les institutions prévoyance de droit privé, mais aussi la
Caisse fédérale d'assurance qui octroie a ses assurés - conformément a
I'ordonnance du 28 juin 1989 — des préts pour financer la propriété d'un logement
pour leurs propres besoins. Le taux d'intérét est sensiblement inférieur au taux
d'intérét hypothécaire usuel et apporte ainsi une aide appréciable au financement de
la propriété du logement. Cette mesure favorable sous I'aspect de I'encouragement
de la propriété du logement souléve cependant quelques questions d'ordre général

qui ne peuvent qu'étre esquissées sommairement ci-apres.

- Se pose tout d'abord le probleme de I'égalité de traitement des assurés d'une
institution de prévoyance, un principe qu'il y a lieu d'observer non seulement pour les
fondations de prévoyance du personnel, mais aussi pour toutes les autres institutions
de prévoyance, en particulier aussi pour celles de droit public. Méme si aucun
assurés ne doit s'attendre, en raison de loctroi de préts hypothécaires
particulierement avantageux, a une diminution de ses prestations ou a une
augmentation de ses cotisations, il faut bien reconnaitre que les assurés qui sont
propriétaires d'un logement ont pour cette seule raison droit a une prestation
supplémentaire par rapport aux autres assurés. |l se pose par conséquent du point
de vue de I'égalité de traitement la question de savoir si les assurés qui sont
locataires de leur appartement ne devraient pas eux aussi bénéficier d'une prestation
supplémentaire équivalente. Sa forme et son contenu seraient fonction des
circonstances du moment. Par ailleurs, si les assurés n'encourent aucune perte de
leurs prestations ou augmentation de leurs cotisations cela tient uniguement au fait
gue l'employeur est en mesure de couvrir financierement avec une sécurité
suffisante toute perte ou déficit éventuels. Il n'y a pas de doute que tel est par
exemple le cas lorsque I'employeur est la Confédération.
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- Il convient en outre de constater que la Caisse fédérale d'assurance peut accorder
des préts allant jusqu'au 90% du codt de la construction ou du prix d'acquisition. A ce
propos, la remarque a été faite que I'Ordonnance du 18 avril 1984 sur la prévoyance
professionnelle vieillesse, survivants et invalidité(OPP 2) n'admet qu'un nantissement
jusqu'a concurrence de 80 % de la valeur vénale. On peut remarquer a ce sujet
gu'un nantissement allant jusqu'a 90 % du co(t de la construction ou du prix
d'acquisition pourrait rapidement se situer dans le cadre de la limitation admise de
80 % de la valeur vénale en raison de la forte progression de la valeur de I'immeuble
qui ne manque pas d'intervenir, comme l'expérience le montre, a breve échéance. Le
probléme du dépassement de la limite de nantissement selon l'article 54, lettre b,
OPP 2, est ainsi en général de courte durée. Sa portée est en outre
considérablement atténuée si I'on a en vue le mandat donné a la Confédération
d'encourager la propriété du logement au sens de l'article 34quater, 6e alinéa, de la
Constitution fédérale.

Directives sur le placement pour les institutions de prévoyance non

enregistrées
(art. 71, 1er al., LPP et art. 84, 2e al., CCS)

L'Office fédéral des assurances sociales surveille, outre les institutions de
prévoyance inscrites dans son registre de la prévoyance professionnelle, aussi les
institutions de prévoyance qui déploient leur activité dans toute la Suisse ou au
niveau international, mais qui n‘appliquent pas le régime obligatoire de la LPP et ne
sont par conséquent pas enregistrées. Il se pose la question de savoir quelles sont
les directives a observer pour le placement de la fortune de ces institutions. Les
prescriptions contenues aux articles 48 s. OPP 2 ne régissent en principe que les
institutions de prévoyance enregistrées, qui peuvent soit se borner a appliquer le
régime obligatoire soit appliquer également la prévoyance professionnelle plus
étendue. Conformément a larticle 56, ler alinéa, OPP 2, ces prescriptions
s'appliquent aussi aux fondations de placement.

L'OFAS considére qu'il se justifie quant au fond d'appliquer également aux
institutions de prévoyance non enregistrées les principes stipulés a l'article 71, ler
alinéa, LPP. Selon ces principes, ces institutions doivent administrer et placer, elles
aussi, leur fortune de maniére a garantir la sécurité des placements et la couverture
des besoins prévisibles de liquidités. Des lors, les directives de placement fixées
pour les institutions enregistrées doivent étre également observées par les
institutions non enregistrées. Cependant, dans l'application de la clause d'exception
prévue a l'article 59 OPP 2, les institutions non enregistrées peuvent bénéficier d'une
pratique plus large que les institutions enregistrées. Qu'est-ce que cela signifie
concretement?

Cela peut signifier que I'on permettra par exemple aux institutions de prévoyance non
enregistrées de placer, en vue de diversifier leurs placements, une certaine part de
leur fortune dans l'or ou dans d'autres métaux précieux cotés en bourse pour
lesquels il existe un marché liquide. Cette possibilité de placement ne devrait
toutefois étre admise que dans la mesure ou ces institutions disposent d'une fortune
dite "non liée". Les placements en or ou autres métaux précieux ne doivent pas en
outre étre supérieurs a 5% de la fortune totale de linstitution de prévoyance
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concernée au sens de l'article 49 OPP 2. En sus de I'or, on peut considérer comme
métaux précieux admis l'argent, le platine et le palladium, du fait que ces métaux
sont négociés aux bourses officielles et qu'ils ont par conséquent un cours publié. On
peut ainsi calculer leur valeur et en estimer I'évolution.

Encouragement de la propriété du logement au moyen de la
prévoyance individuelle liée; adjonction d'un 3e alinéa a l'article 3,
OPP 3

(art. 82 LPP; art. 3, 3e al., OPP 3)

Aux termes de larticle 34quater, 6e alinéa, de la Constitution fédérale (cst.), la
Confédération, en collaboration avec les cantons, encourage la prévoyance
individuelle, notamment par des mesures fiscales et par une politique facilitant
'accession a la propriété. En vertu de cette disposition, les salaries et les
indépendants peuvent également, selon l'article 82, ler alinéa, LPP, déduire les
cotisations affectées exclusivement et irrévocablement a d'autres formes reconnues
de prévoyance assimilées a la prévoyance professionnelle. L'article 82, 2e alinéa,
LPP habilite le Conseil fédéral a déterminer, avec la collaboration des cantons,
d'autres formes de prévoyance donnant droit a des déductions fiscales.

Depuis longtemps, déja, il est question de développer les mesures visant a
encourager l'accession a la propriété du logement en élargissant la prévoyance
individuelle liée, privilégiée sur le plan fiscal (pilier 3a). A cet effet, un groupe de
travail de la Commission fédérale de la prévoyance professionnelle a cherché, en
collaboration avec des représentants des cantons, en particulier avec la Conférence
des directeurs cantonaux des finances, des moyens permettant de régler
I'encouragement de l'accession a la propriété du logement dans le cadre du pilier 3a
en tenant compte le mieux possible aussi bien des intéréts des assurés que de ceux
du fisc. Un premier projet mis en consultation en 1987 n'a pas trouvé grace aupres
des cantons. Ceux-ci ont invoqué avant tout la violation de certains principes de droit
fiscal. En outre, ils craignaient que les possibilités prévues dans ce projet
n'‘entrainent des pertes de recettes fiscales excessives et signalaient la charge
administrative par trop lourde qui résulterait des contréles nécessaires. En revanche,
les partis et les autres organisations intéressées ont pour la plupart accueilli
favorablement ledit projet.

A la lumiére du résultat de cette consultation, un nouveau groupe de travail,
comprenant des représentants de la Confédération et des cantons, a élaboré, a partir
de données incontestées, une réglementation d'une tres grande simplicité. Le groupe
de travail a estimé qu'il n'est pas nécessaire de créer une nouvelle ordonnance sur
I'encouragement de la propriété du logement au moyen du pilier 3a, mais qu'il y a lieu
d'intégrer la réglementation requise dans I'OPP 3, déja en vigueur. Il a proposé donc
de modifier l'article 3 OPP 3 par un nouvel alinéa et d'ajouter ainsi un motif
supplémentaire de versement anticipé a ceux qui sont déja prévus actuellement.

En édictant I'Ordonnance du 13 novembre 1985 sur les déductions admises
fiscalement pour les cotisations versées a des formes reconnues de prévoyance
(OPP 3), le Conseil fédéral a créé la possibilité de déduire des impdts, jusqu'a un
certain montant, les cotisations versées a titre de prévoyance a une fondation
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bancaire ou a un établissement d'assurance. (Cotisations maximales dés le
1.1.1990, voir chiffre 77 ci-devant).

La nouvelle disposition a l'article 3, 3e alinéa, OPP 3, a la teneur suivante:

"La prestation de vieillesse peut (...) étre versée (...) lorsque le rapport de
prévoyance est résilié ou modifié afin de permettre au preneur de prévoyance d'en
affecter le montant a l'acquisition de la propriété d'un logement pour ses propres
besoins, ou a I'amortissement d'un prét hypothécaire grevant son logement. Un tel
versement ne peut en principe avoir lieu qu'une seule fois pendant toute la carriere
professionnelle de l'assuré. Un versement supplémentaire est cependant autorisé
lorsque le preneur de prévoyance acquiert la propriété d'un autre logement pour ses
propres besoins en lieu et place de celui dont il était jusqu'alors propriétaire. Les
notions de propriété du logement et de propres besoins sont définies aux articles 3 et
4 de l'ordonnance du 7 mai 1986 réglant l'encouragement de la propriété du
logement au moyen de la prévoyance professionnelle vieillesse".

L'idée de base de cette disposition est de régler d'une maniére aussi simple que
possible I'encouragement de l'accession a la propriété du logement et de l'inscrire
dans le cadre de l'ordonnance existante. En partant des possibilités du versement
anticipé des prestations on prévoit celui-ci non seulement dans les cas fixés
actuellement (départ a I'étranger, commencement d'une activité lucrative
indépendante, etc.) mais également dans le cas de l'acquisition d'un logement
destiné a l'usage propre. Le capital épargné au moyen de la prévoyance individuelle
liée doit pouvoir étre utilisé pour acquérir un logement en propriété ou pour amortir
les préts hypothécaires le grevant. Cette possibilité n'est offerte en principe qu'une
seule fois. Le versement anticipé de la prestation s'accompagne de limposition
fiscale mais selon un régime privilégié.

En ce qui concerne la fréquence des versements pour la propriété du logement a
'usage propre de l'assuré, on ne peut discerner du point de vue de la prévoyance
individuelle liée aucun motif valable pour limiter ce paiement - comme prévu a
l'origine - & la moitié du capital économisé au moyen du pilier 3a. En effet, si lI'on
institue I'encouragement de la propriété du logement comme une forme particuliére
de prévoyance au sens de l'article 34quater, 6e alinéa, cst., une telle restriction ne
saurait se justifier.

Pour ce qui est du caractére unique du versement, cette restriction doit permettre
d'éviter des abus. Ceux-ci pourraient notamment apparaitre lorsque l'assuré amortit
sa dette hypothécaire par des fonds de la prévoyance individuelle liée, pour
contracter ensuite une nouvelle dette de ce genre qu'il amortit de nouveau par des
fonds du pilier 3a, et ainsi de suite, de sorte qu'il n'‘aurait recours au pilier 3a que
pour échapper a limp6t. D'un autre c6té, il faut veiller a ne pas adopter une
réglementation trop sévére par rapport au but visé (lutte contre les abus) et a faire
dans une certaine mesure confiance au preneur de prévoyance quant a l'affectation
conforme au but de ses avoirs de vieillesse percus par anticipation. Le Conseil
fédéral a donc adopté une réglementation permettant de faire échec aux tentatives
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d'échapper purement et simplement a I'impdt, dans contrecarrer le besoin légitime de
pouvoir acquérir a plus d’'une reprise, au cours d'une carriére professionnelle, un
logement en propriété.

C'est pourquoi le principe de l'unicité du versement anticipé de la prestation a été
maintenu, mais sans que soit exclu un nouveau versement anticipé, a condition qu'l
soit matériellement justifié. Prenons le cas d'un assuré, débiteur d'un gage immobilier
qui, aprés avoir obtenu le versement anticipé de son capital accumulé a titre du pilier
3a, et l'avoir utilisé pour acquérir son propre logement, revend ensuite celui-ci, par
exemple en raison d'un déplacement de son lieu de travail. Si par la suite il désire
acheter de nouveau un logement a son nouveau domicile, il serait choquant de
I'empécher d'utiliser a cette fin les fonds épargnés entre-temps dans le cadre du pilier
3a, et cela pour la seule raison qu'il aurait déja fait usage en son temps de cette
possibilité. Une dérogation au principe du versement unique de la prestation
anticipée est donc matériellement justifiée et nécessaire, en particulier en raison de
l'accroissement actuel de la mobilité.

Tout comme ce qui concerne les autres conditions du versement anticipé au sens de
l'article 3, 2e alinéa, OPP 3, c'est l'assuré qui doit prouver qu'il utilisera les fonds
accumulés a seule fin d'acquérir un logement destiné a son propre usage. Il n‘est par
conséquent pas nécessaire, dans ce contexte, de répéter expressément cette
obligation.

Le fait de toucher une prestation anticipée peut conduire a la dissolution du rapport
de prévoyance. Toutefois, il est aussi possible de simplement modifier celui-ci, par
exemple en ne touchant qu'une partie du capital et en continuant le contrat sur la
base d'une quote-part d'épargne réduite dans le cadre d'un contrat ou d'une
convention de prévoyance (cf. art. 1, al. 1-3, OPP 3).

Un des motifs du versement anticipé de prestations est donc l'acquisition d'un
logement par l'assuré pour ses propres besoins. La notion de "propres besoins" est
définie a I'Ordonnance du 7 mai 1986 réglant I'encouragement de la propriété du
logement au moyen de la prévoyance professionnelle vieillesse. Selon cette
disposition, "propres besoins" désigne l'usage au domicile de l'assuré lui-méme, de
son conjoint ou de ses proches parents. La notion de "proches parents" est définie a
l'article 267 c, lettre ¢, CO.

Lorsque la fondation bancaire ou I'établissement d'assurance est saisi d'une
demande de prestation anticipée de l'assuré, l'institution concernée doit exiger la
preuve que celui-ci utilise effectivement l'argent pour acquérir un tel logement. A cet
effet, la fondation bancaire ou I'établissement d'assurance demandera que l'assuré
lui fournisse les piéces justificatives nécessaires telles que contrat d'achat, projet y
afférent, contrat de prét, etc.

Un autre motif justifiant la prestation anticipée peut étre I'amortissement de préts
hypothécaires en cours sur la propriété du logement destiné a l'usage personnel.
Ainsi, le nombre de personnes bénéficiant de la prévoyance individuelle liée va
probablement augmenter, ce qui favorise le but politico-social consistant a faire
bénéficier de la prévoyance individuelle liée le plus large public possible.
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La mise au bénéfice d'une prestation anticipée aura en outre pour effet, dans de
nombreux cas, de déclencher l'imposition plut tét que d'habitude. Conformément a
l'article 40 de I'Arrété concernant I'imp6t fédéral direct, la prestation anticipée doit
étre imposée séparément du revenu et, en plus, au taux fiscal applicable aux rentes.
Des regles d'imposition semblables existent dans de nombreux cantons, elles sont
cependant plus strictes que celles de la Confédération.

L'entrée en vigueur de la nouvelle disposition de l'ordonnance nécessite, dans
certains cantons, une adaptation de leur propre législation fiscale. Une enquéte
aupres des cantons ayant révélé que cette adaptation peut étre réalisée pour le ler
janvier 1990, la modification de l'ordonnance a été mise en vigueur pour cette date.

Obligation de I'employeur de renseigner ses salariés concernant la

prévoyance professionnelle
(art. 331, 4e al., CO, en relation avec les art. 73 LPP et 89bis, 6e al., CCS)

Conformément a l'article 331, 4e alinéa, CO, I'employeur doit renseigner le salarié
sur ses droits envers une institution de prévoyance. Récemment, un employeur n‘a
daigné désigner a son salarié l'institution de prévoyance aupres de laquelle il pouvait
faire valoir son droit & une prestation de libre passage que lorsque celui-ci eut intenté
action conformément a l'article 73 LPP auprés du tribunal des assurances. Bien que
le salarié ait retiré son action au cours de la procédure cantonale, le tribunal des
assurances a mis a charge de l'employeur les frais de procédure ainsi que
l'obligation de payer des dépens au salarié. Il a en effet considéré le comportement
de l'employeur comme téméraire, celui-ci ayant provoqué a dessein la procédure
judiciaire. Ce jugement souligne une fois de plus l'importance que les autorités
accordent a 'obligation de renseigner de I'employeur.

Informations

La Loi fédérale sur le droit privé international (LDPI) est entrée en vigueur le ler
janvier 1989. Cette loi jouera un rdle non négligeable pour la prévoyance
professionnelle, vu l'accroissement de l'internationalisation des conditions de travall
et de prévoyance.

Séances de la Commission fédérale de la prévoyance professionnelle et de sa
sous-commission "prestations”

La Commission fédérale de la prévoyance professionnelle a siégé le 28 juin sous la
présidence de M. C. Crevoisier, a I'époque directeur-suppléant de 'OFAS, ainsi que
le 6 juillet pour la premiere fois sous la présidence de M. W. Seiler, le nouveau
directeur de I'office fédéral. Aprés une discussion générale du programme d'urgence
du droit foncier, notamment des mesures prévues quant aux prescriptions en matiere
de placement pour les institutions de la prévoyance professionnelle, la commission a
abordé les points de révision suivants: déduction de coordination, échelonnement
des bonifications de vieillesse, situation des travailleurs a temps partiel et des
salariés agés sur le marché du travail, génération d'entrée, adaptation des
prestations a I'évolution des prix et des salaires, introduction du quart de rente
d'invalidité comparable a celui de I'Al et d'autres problemes concernant l'invalidité,
paiement en espéces de la prestation de libre passage a la femme mariée,
application de la garantie-insolvabilité du fonds de garantie a la prévoyance plus
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étendue, divers problemes relatifs aux institutions collectives et communes,
réalisation de la gestion paritaire, remboursement des frais administratifs de
l'institution supplétive, prescriptions ayant trait au placement de la fortune, utilisation
des fonds de prévoyance non réclamés sur des polices et comptes de libre passage
ainsi que le rapport sur les simplifications administratives. Si I'on y ajoute les points
de révision traités lors des séances antérieures, la commission a ainsi terminé son
tour d'horizon des problemes principaux, ce qui permet de passer a une nouvelle
phase des travaux de révision. Finalement, la commission a examiné la question de
l'adaptation des montants-limites dans la prévoyance professionnelle en vue du
relevement des rentes AVS prévu au ler janvier 1990.

La 12e séance de la sous-commission "prestations" de la Commission fédérale de la
prévoyance professionnelle s'est déroulée le 26 septembre sous la présidence de M.
H. Walser, docteur en droit. Cette sous-commission s'est avant tout penchée sur les
problemes de détail concernant l'adaptation des rentes de Vvieillesse au
renchérissement et a étudié différents modéles y afférents.
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