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Regeste

Santé & sécurité sociale
Erwagungen

E.11

Selon ' art. 103 lettre b OJ, a qualité pour former un recours de droit administratif le
Département compétent ou, lorsque le droit fédéral |e prévoit, la division compétente de
I'administration fédérale. En vertu del'art. 4aal. 2 de |'ordonnance du 29 juin 1983 sur la
surveillance et I'enregistrement des institutions de prévoyance professionnelle (OPP 1; RS
831.435.1), I'Office fédéral des assurances sociales est habilité a porter devant le Tribunal
fédéral les décisions de la Commission fédérale de recours en matiere de prévoyance
professionnelle vieillesse, survivants et invalidité par un recours de droit administratif. Le
droit de recours de l'autorité fédérale vise a assurer |'exécution correcte du droit public
fédéral. Aing, I'autorité fédérale recourante n'est en principe pas tenue de démontrer un
intérét public particulier al'annulation de la décision attaquée. 11 suffit que les questions
soumises soient concréetes et non pas seulement théoriques ( ATF 129 11 11 consid. 1.1; 127
[1 32 consid. 1b; 125 Il 633 consid. laet b).

E.12

Pour le surplus, le présent recours est déposé dans les formes et le délai requis contre une
décision fondée sur le droit public fédéral, prise par une commission fédérale de recours
sans qu'aucune des exceptions prévues aux art. 99 a 102 OJ ou dans lalégidation spéciae
ne soit réalisée, de sorte qu'il est recevable comme recours de droit administratif en vertu
desart. 97 ssOJet delaregle particulierede ' art. 74 a. 4 LPP.

E.2

Selon|' art. 104 lettre a OJ , le recours de droit administratif peut étre formé pour violation
du droit fédéral, y compris I'exces et |'abus du pouvoir d'appréciation. Le Tribunal fédéral
revoit d'office I'application du droit fédéral, qui englobe notamment les droits
constitutionnels ( ATF 129 I1 183 consid. 3.4; 128 11 56 consid. 2b; 126 V 252 consid. 1a),
ainsi que lestraitésinternationaux ( ATF 126 11 506 consid. 1b). Comme il n'est paslié par
les motifs que les parties invoquent, il peut admettre |e recours pour d'autres raisons que
celles avancées par le recourant ou, au contraire, confirmer la décision attaguée pour
d'autres motifs que ceux retenus par |'autorité intimée (art. 114 a. 1infine OJ; ATF 12911
183 consid. 3.4; 127 11 8 consid. 1b, 264 consid. 1b et les arréts cités). En revanche, lorsque
le recours est dirigé, comme en I'espece, contre la décision d'une autorité judiciaire, le
Tribunal fédéral est lié par lesfaits constatés dans cette décision, sauf Sils sont
manifestement inexacts ou incomplets ou Sils ont été établis au mépris de régles essentielles
de procédure ( art. 105 al. 2 OJ). En outre, le Tribunal fédéral ne peut pas revoir



I'opportunité de la décision entreprise, le droit fédéral ne prévoyant pas un tel examen en la
matiere (art. 104 lettre c ch. 3 0J)

E.31

L'organe de contrdle et I'expert agréé d'une institution de prévoyance sont institués et régis
par les 53 LPP et 33 a41 OPP 2. En particulier, leurs taches et |'indépendance requise sont
codifiéesains qu'il suit: -:- Art. 53 LPP 1. L'institution de prévoyance désigne un organe de
contréle qui vé&rifie chaque année la gestion, les comptes et les placements. 2. L'institution
de prévoyance chargera un expert agréé en matiére de prévoyance professionnelle de
déterminer périodiguement: a) Si I'institution de prévoyance offre en tout temps la garantie
gu'elle peut remplir ses engagements; b) Si les dispositions réglementaires de nature
actuarielle et relatives aux prestations et au financement sont conformes aux prescriptions

légales. .. [..]

E.32

Le présent litige porte sur le degré d'indépendance de I'expert agréé, plus précisement sur le
point de savoir si et dans quelle mesure une institution de prévoyance peut désigner un
expert agréé parmi les salariés de I'employeur sans violer les exigences posées par I' art. 40
OPP2.

E.4

Le Conseil fédéral fixe les conditions auxquelles doivent satisfaire les organes de controle
et les experts agréés, de maniére a garantir qu'ils exercent leurs fonctions convenablement."
Art. 34 OPP 2 Indépendance de |'organe de contrdle "L 'organe de contréle selon I'art. 33,
lettres a, ¢ et d, ne doit pas étre lié aux instructions: a) Des personnes responsables de la
gestion ou de I'administration de I'ingtitution de prévoyance; b) De I'employeur, Sil sagit
d'uneinstitution de prévoyance d'entreprise; si I'employeur a divisé son entreprise en
plusieurs personnes morales distinctes, le groupe de sociétés a qualité d'employeur; ¢) Des
organes dirigeants de |'association, Sil sagit d'une institution de prévoyance d'association;
d) Du fondateur, Sil sagit d'une fondation." Art. 35 OPP 2 Attributions de |'organe de
contréle 1. L'organe de contréle doit veérifier chague année la conformité alaloi, aux
ordonnances, aux directives et aux réglements (Iégalité€) des comptes annuels et des comptes
devieillesse. 1. 1l doit également examiner chaque année la légalité de la gestion,
notamment en ce qui concerne la perception des cotisations et le versement des prestations
ains que lalégalité du placement de lafortune. 2. L'organe de contrdle doit établir, &
I'intention de I'organe supérieur de l'institution de prévoyance, un rapport écrit sur le résultat
de ses vérifications. |l propose d'approuver les comptes annuels, avec ou sans réserves, ou
d'en refuser |'approbation. Si I'organe de contrdle constate, lors de ses vérifications, que la
loi, I'ordonnance, les directives ou le réglement n'ont pas été observés, il le consignera dans
son rapport. .. [...] .. [...]" Art. 40 OPP 2 Indépendance de I'expert "L 'expert doit étre
indépendant. |l ne peut étre soumis aux directives de personnes responsables de la gestion
ou de I'administration de I'institution de prévoyance."

E.41

Laloi sinterpréte en premier lieu selon salettre. Selon lajurisprudence, il n'y alieu de
déroger au sens littéral d'un texte clair par voie d'interprétation que lorsgque des raisons
objectives permettent de penser que ce texte ne restitue pas le sens véritable de la
disposition en cause. De tels motifs peuvent découler des travaux préparatoires, du but et du
sens de ladisposition, ainsi que de la systématique de laloi. Si le texte n'est pas absolument



clair, s plusieurs interprétations de celui-ci sont possibles, il convient de rechercher quelle
est la véritable portée de la norme, en la dégageant de tous les é éments a considérer, soit
notamment des travaux préparatoires, du but de laregle, de son esprit, ainsi que des valeurs
sur lesquelles elle repose ou encore de sarelation avec d'autres dispositions |égales (ATF
13011 49 consid. 3.2.1, 65 consid. 4.2; 129 11 114 consid. 3.1; 129 1V 329 consid. 2.5.3; 128
| 288 consid. 2.4 et lajurisprudence citée).

E.42

Selon le texte et la systématique des art. 34 et 40 OPP 2, I'indépendance requise de I'organe
de contréle est définie différemment de celle exigée de I'expert agréé. Certes, il leur est
interdit atous deux d'étre liés aux instructions ou directives des " personnes responsables de
la gestion ou de I'administration de I'ingtitution de prévoyance” ( art. 34 lettreaet 40 2 e
phr. OPP 2). Il sagit toutefois de la seule restriction imposée explicitement al'expert agréé,
alors gu'il est en outre prohibé al'organe de contrble d'étre lié aux instructions de
I'employeur, ainsi gu'a celles des organes dirigeants de |'association ou a celles du fondateur
(art. 34 lettresb ad OPP 2, 40 OPP 2 acontrario). Or, il n'est guére douteux que le Conseil
fédéral aurait repris ces exigences al' art. 40 OPP 2 siil avait entendu les opposer également
al'expert agréé. Tel n'étant pas le cas, celui-ci n'y apparait pas soumis.

E.43

Un examen des travaux préparatoires ne conduit pas a une autre conclusion. Ainsi, dans son
Message du 19 décembre 1975 al'appui d'un projet de loi sur la prévoyance professionnelle
vieillesse, survivants et invalidité, le Conseil fédéral indiquait que les organes de contrdle et
les experts en matiere de prévoyance professionnelle se compl éteraient et que chague
fonction serait définie de fagon précise dans I'ordonnance. Les conditions aremplir sur le
plan de laformation et de I'indépendance dans |'exercice des mandats seraient également
fixées (FF 1976 1 117, p. 227 s. ad art. 53). De méme, dans son Commentaire du 9 ao(t
1983 relatif au projet du Conseil fédéral de I'ordonnance précitée, I'Office fédéral précisait
gue l'indépendance de I'expert agrée correspondait, dans une moindre mesure, a celle de
I'organe de contréle. A I'instar d'un ingénieur ou d'un médecin, I'expert conseillait bien plus
gu'il ne contrdlait. 1l demeurait ainsi suffisamment indépendant Ssil n‘exercait aucune
fonction dans la gestion ou dans |I'administration de I'institution de prévoyance; en revanche,
il pouvait oeuvrer au sein de I'entreprise (Commentaire précité, p. 63 ad art. 35 du projet
équivalant al' art. 40 OPP 2). En d'autres termes, les travaux préparatoires ont mis|'accent
sur la différence des taches attribuées a I'organe de contréle et al'expert agréé
respectivement, ce qui justifiait de prévoir des criteres d'indépendance également distincts.

E.44

Par ailleurs, I'Office fédéral a confirmé son opinion dans ses instructions éditées en février
1988, soit trois ans apres |'entrée en vigueur le ler janvier 1985 delaloi et de I'ordonnance
(Bulletin de la prévoyance professionnelle n® 7 du 5 février 1988, ch. 41 et 42). Selon ce
document en effet, si I'organe de contrdle doit respecter une indépendance personnelle,
juridique et économique, la question de I'indépendance de |'expert agréé revét un peu moins
d'importance: il est seulement exigé que celui-ci ne soit pas lié par des instructions envers
des personnes responsabl es de |a gestion de prévoyance, cet assouplissement sexpliquant
avant tout par le fait que le rdle de I'expert consiste principalement a donner un avis, la
fonction de contréle étant secondaire (en ce sens également Diego Vidli, Die Kontrolle der
Stiftungen, insbesondere der Personal vorsorgestiftung, these Zurich, 1984, n° 422.2 p. 66,



aussi n°411.1p. 55s.).

E.45

Au demeurant, la différence entre les taches de I'organe de contréle et celles de I'expert
agréé, qui a conduit a distinguer les criteres d'indépendance applicables al'un ou al'autre,
ressort tant delaloi (art. 53 LPP, 354al. 1 et 2 OPP 2) que de ladoctrine (Carl Helbling,
Personalvorsorge und BV G, 7e éd., 2000, tableau 3F p. 133 ss, nos 13.2 p. 560 ss et 13.3 p.
596 ss; Chambre suisse des experts-comptables, fiduciaires et fiscaux, Manuel suisse
d'audit, 1998, tome 4, nos 8.142 a4 8.146 p. 206 ss).

E.46

Enfin, c'est en vain que le recourant soutient que, Sil était conce- vable de désigner un
expert agréé parmi les salariés de I'employeur ou du fondateur lors de I'entrée en vigueur le
ler janvier 1985 delaloi et de I'ordonnance en question, tel ne serait plusle cas au vu de
I'évolution de la profession d'expert agréé, devenue spécifique et pointue, et de larécente
situation économique, margquée par quelques faillites retentissantes d'ingtitutions de
prévoyance, dans lesguelles a été mis en cause le role de I'expert agréé notamment. En effet,
I'adaptation d'une disposition réglementaire a I'évolution du domaine qu'elle régit releve de
la compétence du |égislateur, en I'espece le Conseil fédéral en vertudel’ art. 53 al. 4 LPP.
Dureste, s comme le reléve |I'Office fédéral, Carl Helbling (op. cit., p. 601) estime
souhaitable que les criteres d'indépendance de I'organe de contréle et de I'expert agréé
répondent aux mémes exigences, cet auteur souligne en revanche que cette harmonisation
doit étre examinée al'occasion d'une révision future de I'ordonnance (cf. Helbling, loc. cit.).
Or, le Consell fédéral n'a pas modifié I'ordonnance sur ce sujet, quand bien méme les
occasions ne lui ont pas mangué puisqu'il I'a déja adaptée a une quinzaine de reprises, en
dernier lieu les ler juillet (RO 2004 4279) et 1er septembre 2004 (RO 2004 4249).

E.4.7

Dans ces circonstances, il n'y a pas lieu d'étendre indifféremment al'expert agréé les
conditions d'indépendance imposées exclusi- vement al'organe de contréle par |'art. 34
lettresb ad OPP 2. En |'espéce, I'indépendance de |'expert en cause n'est donc pas
compromise par sa seule appartenance au cercle des salariés du Groupe X. , Soit de
I'employeur (qui se confond ici avec le fondateur). Pour les mémes motifs du reste, son
autonomie n'apparait pas davantage altérée par la qualité d'assuré découlant normalement
de cette position.

E.51

Méme si I'expert agréé n'est pas soumis aux critéres imposés al'organe de controle par |'art.
34 lettresb ad OPP 2, celane signifie pas qu'il faille le considérer comme indépendant au
sensdel' art. 40 OPP 2 quelles que soient les circonstances. Conformément ala deuxieme
phrase del' art. 40 OPP 2 équivalant al' art. 34 lettre a OPP 2 , I'expert agréé doit d'abord, a
I'instar de |'organe de contréle, étre rigoureusement indépendant de |'institution de
prévoyance elle-méme. En particulier, il ne saurait étre son employé. Cette sévérité se
justifie par le fait que I'ingtitution constitue I'objet méme de |'expertise. En outre, certaines
démarches que I'expert peut étre |également tenu d'effectuer seront vrai semblablement
difficilement acceptées par la Caisse, notamment lorsgu'il sagit d'avertir immédiatement
I'autorité de surveillance que sa situation exige une intervention rapide, par exemple parce
gu'elle n'offre plus la garantie de remplir ses engagements ( art. 53 al. 2 lettreaLPP et 41
OPP 2). Puis, si I'on ne peut exiger de I'expert agréé qu'il satisfasse aux critéres des lettres b



addel art. 34 OPP 2 aussi strictement que I'organe de contréle, il n'y a pas lieu pour autant
de faire totalement abstraction de ces facteurs. Quoique dans une moindre mesure, ceux-ci
restent pertinents. Notamment, |I'expert doit conserver une certaine autonomie vis-a-vis de
I'employeur, dont les intéréts peuvent se trouver en conflit tant avec ceux des assurés
gu'avec ceux de l'institution de prévoyance elle-méme. Dans e méme sens du reste, I'expert
ne saurait étre soumis aux instructions de la société de réassurance, cas échéant, quand bien
méme un tel lien n'est pas expressément exclu par les art. 34 ou 40 OPP 2 .

E.52

Sagissant plus précisément de I'hypothése ou I'expert agréé est salarié de I'employeur, il
convient de relever que le contrat de travail implique par définition un rapport de
subordination assorti d'une obligation de loyauté. L'expert se trouve de fait dans la sphere
d'influence de I'employeur, ce qui ne peut qu'étre susceptible d'atérer son impartialité.
Aussi son indépendance concréte vis-a-vis de I'employeur doit-elle étre examinée avec une
grande vigilance. En particulier, I'employeur doit non seulement I'autoriser a exercer son
mandat, mais sengager ale laisser accomplir satache en dehors du rapport de
subordination, ainsi qu'alui accorder laliberté d'appréciation nécessaire, méme si ses
constatations devaient aller al'encontre des intéréts de |'entreprise. Cela nerevient pas a
réintroduire indirectement les exigences de ' art. 34 lettre b OPP 2 interdisant al'organe de
contréle d'ére lié aux instructions de I'employeur; la rigueur avec laquelle cette disposition
doit étre interprétée prohibe en effet I'existence méme d'un contrat de travail entre ces
parties. Ces principes appellent encore les diverses précisions suivantes, également relatives
al'expert agréé salarié de I'employeur:

E.53

Un éventuel engagement de I'expert agréé de respecter les " Principes et directives 2000
pour les experts en assurances de pension” édictés par |'Association suisse des actuaires et la
Chambre suisse des actuaires-conseils, dont I'art. 3 impose une obligation d'indépendance,
d'objectivité et de bonne foi, ne suffit pas a garantir le respect deI' art. 40 OPP 2 dans toutes
les circonstances. Certes, I'adhésion a ce document doit étre prise en compte dans la
détermination de I'indépendance de I'expert - d'autant qu'une violation peut entrainer, selon
son art. 17, une procédure disciplinaire intentée par le Conseil professionnel. Elle n'offre
toutefois pas a elle seule la garantie requise, notamment lorsgue |'expert agréé se trouve pris
dans une constellation d'intéréts opposes, susceptible de I'empécher d'agir avec toute
I'impartialité nécessaire. Par ailleurs, e seul fait que des organes de I'employeur soient
simultanément responsables de la direction de I'institution de prévoyance ne constitue pas
en soi uneviolation del' art. 40 2 e phr. OPP 2. D'une part, la participation de représentants
de I'employeur ala gestion de |a caisse découl e nécessairement de la parité
salariéslemployeursimposeée par I' art. 51 LPP . D'autre part, il ne serait guére cohérent que
I'employeur confie des fonctions aussi importantes a des personnes dénuées de pouvoir de
décision en son propre sein. En revanche, I'autonomie de I'expert agréé vis-a-vis de ces
représentants doit étre pleinement garantie, sous peine de contrevenir ala disposition
précitée. Enfin, les liens personnels, économiques et juridigues pouvant exister entre
I'expert agréé, l'institution de prévoyance, I'employeur, le fondateur, la société de
réassurance cas échéant, voire d'autres entités en jeu, doivent également étre prisen
considération dans I'évaluation du degré d'indépendance attendu de I'expert agréé ainsi que
dans I'examen de la garantie de celle-ci.



E.6

En I'espece, I'expert en cause a pour mandat I'examen de la Caisse de pension X. .
Il est cependant employé (a50%) par I'entreprise affiliée a cette Caisse, a savoir le Groupe
X. . Conformément a ce qui précede, son indépendance n'est pas compromise de
ce seul fait, mais doit néanmoins étre examinée de maniere concréte, suivant les principes
exposés au consid. 5 supra.

E.6.1

Selon I'extrait du Registre du commerce du canton de Vaud, la Caisse de pension

X. apour but la prévoyance professionnelle en faveur du personnel interne et
externede"laX. et des sociétés qui lui sont liées économiquement et
financierement”. |l sagit en fait du Groupe X. qui se compose d'une part, d'apres
ceregistre, d'une société-mére, soit la X. Holding (ayant pour but la participation
a des entreprises de tout genre) et d'autre part de filiales lui appartenant, notamment la

X. Vie (ayant pour but I'exploitation par souscription directe ou par voie de
réassurance de |'assurance sur lavie humaine), ainsi que la X. Générale (ayant
pour but les opérations d'assurance et de réassurance autre que les assurances directes vie).
Par ailleurs, il ressort encore du dossier que la Caisse a conclu avec la X. Vieun
contrat de réassurance complet, au sensdes art. 67 et 68 LPP .

E.6.2

Il découle des faits qui précedent que le Groupe X. dispose en réalité d'un pouvoir
considérable sur la gestion ou I'administration de la Caisse. D'une part en effet, ce groupe
est le seul employeur de la Caisse, de sorte qu'il n'existe pas d'autres entreprises affiliées
susceptibles de limiter son influence. D'autre part, Sil est vrai que la Caisse n‘assume pas
elle-méme la couverture des risques de vieillesse, de déces et dinvalidité au sens des art. 67
a. lininitio LPP et 42 OPP 2 (partant n'est pas "autonome", Helbling, op. cit., no 3.3 p. 92
ss), mais transfére tout ou partie de ces risques a une société de réassurance, celle-ci ne peut
guere jouer le réle de contrepoids, du moment gu'elle se trouve elle-méme aux mains du
Groupe. Dans ces conditions, le pouvoir d'influence du Groupe X. sur lagestion
ou I'administration de l'institution de prévoyance est de fait suffisasmment important pour
gue I'on ne puisse, sans contrevenir al' art. 40 OPP 2, choisir de surcroit un expert agréé
parmi ses salariés. En effet, un tel expert ne pourrait pas bénéficier dans tous les cas de la
liberté d'appréciation requise par |'exécution correcte de son mandat, notamment lorsque ses
constatations iraient al'encontre des intéréts du Groupe. A cet égard, il n'est pas décisif qu'il
ne soit employé qu'a mi-temps, qu'il rédige ses expertises sur papier libre ou que
I'employeur sengage formellement a lui accorder toute |'indépendance nécessaire.

E.6.3

En conséquence, la désignation de I'expert en cause ne respecte pas les conditions de I' art.
53 LPP, et ce indépendamment du résultat de I'instruction ordonnée par le jugement attaqué
(cf. partie "en fait" supralettre C), laquelle se révele ainsi sans objet. Le jugement querellé
doit deslors étre annulé et la décision de I'Autorité de surveillance confirmée, en tant qu'elle
invalide la nomination de |'expert en cause en qualité d'expert agréé de la Caisse et qu'elle
invite le Conseil de fondation a désigner dans les trois mois un nouvel expert agréé
répondant aux conditions d'indépendance prévuesal’ art. 40 OPP 2. Deméme, il y alieu de
confirmer la décision de premiére instance pour le surplus, a savoir en tant qu'elle considéere
le rapport du 25 juin 2001 comme une expertise actuarielle interne: son auteur n'étant pas un



expert agréé, ce document ne respecte pas les exigences formellesdel' art. 53a. 2 LPP. La
conclusion subsidiaire de la Caisse, tendant a ce qu'il soit reconnu comme comme
attestation périodique de I'expert agréé au sens de cette disposition doit ainsi étre rejetée. |l
convient néanmoins de rappeler que, dans ses observations déposées le 24 janvier 2003
devant la Commission fédérale de recours (ch. 3b), I'Autorité de surveillance a
expressement précisé que sa décision du 25 octobre 2002 n'entendait pas "exiger
rétroactivement |'établisse- ment d'une expertise sur des chiffres dépassés." Elleaainsi
renoncé, pour des raisons d'opportunité, aréclamer que le rapport du 25 juin 2001 soit refait
par un nouvel expert remplissant les conditionsde |’ art. 40 OPP 2.

E.7

Vu ce qui précede, e recours doit étre admis, le jugement de la Commission fédérale de
recours du 17 septembre 2003 annulé et la décision de I'Autorité de surveillance du 25
octobre 2002 confirmée. Succombant, la Caisse doit supporter les fraisjudiciaires (art. 156
a.let 156 a. 2 acontrario OJ). Il n'y apaslieu d'allouer de dépens.
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