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Externalisation

Externaliser sous surveillance

Les conseils de fondation peuvent bien entendu prendre certaines

La LPP et ses dispositions d’exécution
prévoient une répartition précise des
tAches. A cet égard, la responsabilité in-
combe en premier lieu & I'organe su-
préme d’une institution de prévoyance
(en général le conseil de fondation).
Lart. 51a LPP précise par exemple que le
conseil de fondation assure la direction
générale et surveille la gestion de linsti-
tution de prévoyance.

Cela implique que certaines tiches
peuvent étre déléguées sans que la dis-
tinction soit faite entre interne et ex-
terne. Le méme article de loi contient
une longue liste de tiches intransmis-
sibles et inaliénables, ce qui exclut leur
externalisation. Mais cela ne signifie pas
forcément qu'un conseil de fondation ne
peut recourir au soutien de prestataires
(internes ou externes) pour I'exécution
de ces tiches. La responsabilité de sélec-
tionner, d’instruire et de surveiller avec
soin les prestataires lui incombe néan-
moins enti¢rement.'

Organe de révision et expert:
des prestataires externes

Le législateur mentionne explicite-
ment deux prestataires externes qu'il dé-
crit comme organes de controle de I'ins-
titution de prévoyance: il sagit de I'ex-
pert en prévoyance professionnelle et de
Porgane de révision. Les tiches et exi-
gences imposées 4 ces deux organes sont

' ATF 9C_786/2013 du 18 décembre 2014,
consid. 6.3. et ATF 9C_619/2015 du
13 novembre 2015, consid. 5.2. ainsi que
Lucrezia Glanzmann-Tarnutzer, <Neuere
Rechtsprechung zur BVG-Haftung» in PJA
12/2017, p. 1461 ss.

libertés dans la gestion de leur institution de prévoyance, mais doivent

assumer |'entiere responsabilité de leurs actes. L'organe de surveillance

est aussi chargé de surveiller la répartition des tches dans les caisses

de pensions. C’est la raison pour laquelle les décisions d’externaliser

des services sont suivies de pres.

également détaillées dans la loi. Compte
tenu de Pexigence d’indépendance, il est
évident pour 'organe de révision comme
pour I'expert qu'il doit sagir de «vrais»
organes de contrble (prestataires) ex-
ternes.

Ce principe est parfaitement clair en
ce qui concerne les organes de révision,
ne serait-ce qu'en raison de l'autorisation
requise par 'Autorité fédérale de surveil-
lance en mati¢re de révision. En re-
vanche, pour ce qui est de la fonction
d’expert, il n’érait pas encore tout 2 fait
incontesté jusqu'a une période récente.
On peut notamment penser aux fonda-
tions collectives de grande taille pour
lesquelles le cabinet d’experts concerné
gére sa propre assurance LPP et fait donc
partie des entreprises affiliées. Entre-
temps, un jugement a été rendu pour ce
cas de figure. Le tribunal a clairement
conclu que I'exercice du mandat d’expert
n'est pas compatible avec la «qualité d’as-
suré» en tant qu'entreprise affiliée.?

Les experts comme gérants

Il existe un autre point problématique
dans le rapport de linstitution de pré-
voyance avec l'activité d’expert: la ges-
tion des affaires par le méme cabinet
d’experts que celui qui exerce le mandat
d’expert en prévoyance professionnelle.
Cette situation se rencontre assez sou-
vent dans la pratique. Dans ses directives
D-03/2013, la CHS PP estime que 'ad-
ministration purement technique dans le
cadre d’'un mandat d’expert pour la
méme institution de prévoyance ne pose

2 Arrét du Tribunal administratif fédéral du
10 juillet 2017, A-4357/2015.

EN BREF

La tendance a I’externalisation
des services n’échappe pas a I'ceil
vigilant des autorités de surveil-
lance. Les réglements sont soumis
a un examen attentif, notamment
en cas de changements
structurels.

pas de probléme et peut donc étre tolé-
rée, ce qui exclut des interventions de
I'organe de surveillance. Sur un plan pru-
dentiel, on constatera seulement que ces
directives n’indiquent pas clairement ot
sarréte ladministration purement tech-
nique et 4 quel moment elle se recoupe
avec l'activité d’expert. On peut notam-
ment penser 4 'évaluation des cas d'in-
validité partielle et des calculs de surin-
demnisation, ou encore aux liquidations
partielles qui sont réglées de fagon «auto-
nome» par l'organe de direction.

L'externalisation comme norme

Les services dans le domaine de la ges-
tion de fortune et des prestations d’assu-
rance sont de loin les plus fréquemment
externalisés. Dans le cas des prestations
d’assurance, linstitution de prévoyance
choisit une réassurance totale ou partielle
par le biais d’'un assureur-vie et se dé-
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charge ainsi du risque principal.® Ces
externalisations jouent un réle pour la
surveillance prudentielle. Lautorité
contrdle ainsi I'externalisation dans le
cadre de I'examen annuel du rapport de
Pinstitution. Un rapport actuariel est pé-
riodiquement exigé et saccompagne du
contrdle d’'un découvert éventuel ainsi
que des réglements sur les prestations et
les provisions. En cas de changements au
sein de l'institution de prévoyance, 'au-
torité de surveillance doit également sa-
voir s'il existe une réassurance et de quel
type de couverture il s'agit.? Selon le cas
de figure, l'autorité de surveillance de-
mande le contrat de réassurance pour ses
dossiers. Il 0’y a toutefois nulle obliga-
tion d’accepter.’ S’agissant de la cohé-
rence (compléte) entre les prestations de
réassurance et les promesses de prestation
de Pinstitution de prévoyance, 'autorité
de surveillance sollicite une confirmation
en ce sens de 'expert en prévoyance pro-
fessionnelle.

Lexternalisation de la gestion de for-
tune et en particulier de la gestion des
biens immobiliers en détention directe
est devenue la norme dans de nom-
breuses institutions de prévoyance. Dans
son rapport annuel destiné aux autori-
tés de surveillance, l'institution de pré-
voyance doit fournir des explications sur
les régles relatives & I'organisation des
placements en annexe aux comptes an-
nuels. Bien qu'elle soit généralement
externalisée, la gestion de la fortune est
également possible en interne.’

3 En fonction du modeéle choisi, 'institution de
prévoyance est entierement réassurée ou
semi-autonome. L'externalisation peut avoir
lieu selon le modele stop-loss ou excess-of-
loss.

4 Notamment en cas de fusion, de liquidation

totale ou de restructuration d’une institution

de prévoyance, par exemple transformation
en fondation collective, liquidation partielle,
scission etc.; certains contrats de réassu-
rance prévoient ainsi qu'en cas de liquidation
de Iinstitution de prévoyance, les effectifs de
rentes réassurés reviennent a I'institution de
prévoyance concernée.

Il'y a généralement une prise de connais-

sance.

Art. 47 al. 3 OPP 2, SWISS GAAP RPC 26

ch. 9Vl et ch. 18 ss, en particulier VI.

Pour I'habilitation des gestionnaires de

fortune, voir aussi les Directives CHS

D-01/2014 du 20 février 2014/état au

23 mars 2017.

2]
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Dans la pratique, les institutions de
prévoyance forment des commissions de
placement (en tant qu'organe interne)
qui définissent la stratégie de placement
en détail mais peuvent aussi sélectionner
des titres, surveiller les gérants de for-
tunes mandatés et éventuellement les
présélectionner 4 lattention de len-
semble du conseil de fondation. Les gé-
rants de fortune rendent généralement
compte 4 la commission de placement,
laquelle informe le conseil de fondation.
Lautorité de surveillance examine ['acti-
vité de placement d’une institution de
prévoyance dans le cadre du rapport an-
nuel et du contrdle des réglements de
placement, qui renseignent sur I'organi-
sation de I'administration de la fortune
ainsi que sur l'activité de placement pro-
prement dite.

Problématiques
liées a la surveillance prudentielle

Les questions de surveillance pruden-
tielle découlent d’éventuels conflits d’in-
téréts ou se posent en relation avec des
engagements contractuels et des frais
d’intermédiation excessifs.® A cet égard,
la condition préalable est que I'externali-
sation soit en elle-méme conforme 4 la
loi. En vertu de l'art. 35 al. 3 OPP 2,
l'autorité de surveillance part du principe
que ces faits sont d’abord examinés par
organe de révision;? elle intervient en
cas de modifications correspondantes
dans le rapport d’audit de 'organe de
révision ou d’infractions manifestes qui
sont portées 4 sa connaissance, i.e. quelle
peut identifier sur la base des documents
4 sa disposition.”® Le premier interlocu-
teur de P'autorité de surveillance est tou-
jours lorgane supréme de I'institution de
prévoyance. En cas de soupgon, 'autorité

8 On entend par 12 aussi bien les rémunéra-
tions des courtiers que celles découlant de la
gestion de fortune/I'activité de placement
(v compris la gestion de biens immobiliers).
Pour les rétrocessions, voir I'arrét du Tribunal
fédéral concernant les délais de prescription
de dix ans (ATF 4A_508/2016 du 16 juin
2017).

® RA 40 établit que I'externalisation doit étre
controlée.

10 Dans la pratique, il s'agit de dénonciations
ou de recours & |'autorité de surveillance qui
sont fransmis par des conseillers de fonda-
tion ou des assurés; ce peut étre aussi la
réaction d'un prestataire tiers non pris en
compte.
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de surveillance sollicitera une prise de
position fondée de cet organe, éventuel-
lement complétée par une évaluation de
lorgane de révision compétent. Si 'on
est effectivement en présence d’une in-
fraction au regard du droit, ['autorité de
surveillance dispose de toutes les possibi-
lités d’intervention prévues par I'art. 62a
LPP.

En pratique, les autorités de surveil-
lance ont généralement di intervenir
dans le cadre des mandats de gestion de
fortune lorsqu’il y avait conflit d’inté-
réts'! ou si un engagement excessif de
Pinstitution de prévoyance!? était prévu.

Rappelons enfin que les institutions
de prévoyance conduisent leurs affaires
de maniére autonome et sous leur res-
ponsabilité propre. Elles connaissent
donc également les critéres requis pour
pouvoir procéder A des externalisations et
doivent en tenir compte dans le choix de
prestataires externes. Lautorité de sur-
veillance intervient uniquement en cas
d’infraction 4 la loi. |

Christina Ruggli-Wiiest

" Un soupgon peut naitre lorsque en cas de
publication de rémunérations excessivement
élevées ou de double fonction (une personne
siége au conseil de fondation tout en exer-
cant une fonction dirigeante ou en jouant le
role de courtier pour la gestion de la fortune).

12 a gestion devant étre prise en charge par
une entreprise nommeément désignée dans
un acte de fondation est problématique; un
changement d'attribution requiert alors une
modification de I'acte de fondation. De telles
formulations ne sont plus acceptées par les
autorités de surveillance dans le cadre des
nouvelles fondations. Quant aux institutions
de prévoyance existantes, elles sont incitées
a adapter leur acte de fondation.



