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Regeste
Personnel fédéral

Erwagungen

E.1l

Combien de personnes travaillant ala Confédération ou dans un de ses établissements et
entreprises ont pu bénéficier d'une retraite anticipée en 2008 et 20097 A partir de quel &ge
pouvaient-elles en bénéficier?,

E.11

Laprocédure de recours est régie par laloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure
administrative (PA, RS 172.021), pour autant que laloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal
administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) n'en dispose autrement (art. 37 LTAF). Le
Tribunal examine d'office et librement sa compétence (art. 7 PA), ainsi que larecevahilité
des recours qui lui sont soumis.

E.121

Aux termesdesart. 31 et 32 al. 1 let. c LTAF et des art. 36 et 36a L Pers, le Tribunal
administratif fédéral est compétent pour connaltre des recours contre les décisions au sens
del'art. 5 PA qui sont prises par I'employeur, al'exception des décisionsrelatives ala
composante "prestation” du salaire, dansla mesure ou elles ne concernent pas |'égalité des
sexes. Lorsgu'il sagit de qualifier un acte de décision, il importe en soi peu que celui-ci soit
désigné commetel ou qu'il en remplisse les conditions formelles fixées par laloi. Est bien
plutot déterminant le fait qu'il revéte les caractéristiques matérielles d'une décision (cf. ATF
133 11 450 consid. 2.1; arréts du Tribunal administratif fédéral A 692/2014 du 17 juin 2014
consid. 3.1 et A 213/2013 du 29 avril 2014 consid. 4.2 et réf. cit.; Jerdme Candrian,
Introduction ala procédure administrative fédérale, Bale 2013, n. 19 p. 15 et réf. cit.; André
Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubthler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2eme éd., Bale 2013, n. 2.14), selon des critéres objectifs et
indépendamment de la volonté de I'autorité ou de celle de I'administré (cf. arrét du Tribunal
administratif fédéral A 4013/2007 du 22 décembre 2008 consid. 4.1.2 et réf cit.; plus récent:
B 5196/2011 du 14 juin 2012 consid. 3.5).

E. 122

En I'espéce, I'écriture du 16 juillet 2013 satisfait aux conditions fixées par I'art. 5 al. 1 PA.
Lerefus de permettre au recourant de rester soumis au régime de retraite qui lui était
applicable avant I'entrée en vigueur de I'ORCPP est bien une manifestation de volonté
unilatérale, obligatoire et exécutoire émanant d'un organe de I'Etat. De plus, il ne fait pas de
doute que I'acte du 16 juillet 2013 a été pris sur la base du droit du personnel de la



Confédération et qu'il concerne la situation juridique concréte du recourant. Le DDPS est en
outre I'employeur du recourant et le présent litige n'est pas exclu du recours a une autorité
judiciaire. Deslors, le Tribunal administratif fédéral est compétent pour connaitre du
présent litige.

E. 123

Sagissant de la question de la compétence décisionnelle de I'autorité inférieure, le Tribunal
releve gue le Commandant des Forces aériennes, qui aratifié I'écriture du 16 juillet 2013 du
Chef du personnel de la Défense, est compétent pour rendre les décisions prises au nom de
I'employeur. En effet, au sensdel'art. 2 al. 1 let. d Dir sig, le chef de I'’Armée délegue le
droit de signature pour les décisions prises au nom de |'employeur, dans son domaine de
compétence, au Commandant des Forces aériennes. Ce faisant, les Forces aériennes ont
donc guéri le vice dont |'acte attaqué était entaché, puisqu'originairement rendu par une
autorité qui n'était pas habilitée ale signer et qui, partant, était incompétente. Le Tribunal
précise toutefois qu'il aurait dans tous les cas fallu retenir que les Forces aériennes, agissant
par le biais de leur commandant, avaient réparé |'acte vicié en intervenant devant lui,
particulierement en répondant au recours, et en faisant droit al'argumentation contenue
dans I'acte attaqué concernant le fond de la cause (cf. arrét du Tribunal fédéral

2C 1014/2012 du 13 novembre 2013 consid. 6.5, spéc. 6.5.1 et 6.5.3). Dans |la présente
procédure, les Forces aériennes ont donc la qualité d'autorité inférieure.

E.13

Lerecourant apris part ala procédure devant I'autorité inférieure. Etant le destinataire de la
décision qui le déboute, il est particuliérement atteint et a un intérét digne de protection a
requérir son annulation ou samodification (art. 48 a. 1 PA). || adonc qualité pour recourir.

E.14

Présenté dansle délai (art. 50 al. 1 PA) et lesformes (art. 52 al. 1 PA) prévus par laloi, le
recours est ainsi recevable, de sorte qu'il convient d'entrer en matiére. 2. En saqualité
d'autorité de recours, le Tribunal administratif fédéral dispose d'une pleine cognition (art. 49
PA). Il vérifie d'office les faits constatés par I'autorité inférieure (art. 12 PA), sous réserve
du devoir de collaborer des parties (art. 13 PA). Il applique le droit d'office, sans étre lié par
les motifsinvoqués (art. 62 a. 4 PA), ni par I'argumentation juridique dével oppée dans la
décision entreprise (M oser/Beusch/Kneubihler, op. cit., n. 2.156). Il selimite en principe
aux griefs soulevés et n'examine les questions de droit non invoguées que dans la mesure ou
les arguments des parties ou le dossier I'y incitent (ATF 1351 91 consid. 2.1; ATAF
2014/24 consid. 2.2 p. 348 s. et réf. cit.).

E.2

Sur ces mémes années, que représentaient au total le versement du salaire et les prestations
sociales dont ces personnes ont bénéficié? Comment ces indemnités financieres
étaient-elles réparties entre les départements, |es établissements et |es entreprises?;

E.3

En I'espece, |e recourant indique expressément ne pas contester la suppression de
I'indemnité unique, ni I'augmentation de |'age de laretraite. || Soppose, en revanche, a
I'application de 'ORCPP en ce qu'elle pgjore la compensation des heures supplémentaires et
des désagréments subis pendant |'exercice d'une fonction particuliere et supprime méme,
dans son cas, toute cotisation surparitaire de I'employeur, du fait qu'il est rangé en classe de



salaire 30. En d'autres termes, |e recourant conteste la suppression du congé de préretraite et
son remplacement par un systéme dit d'assurance, qui lui serait moins favorable et en
grande partie inapplicable, et considére que I'ancien droit doit lui rester applicable sur ce
point. Si, a son sens, son contrat de travail ne peut pas faire I'objet de modifications
unilatérales de la part de son employeur, il précise que le congé de préretraite bénéficie de
la protection des droits acquis, du fait d'assurances qui lui ont été données tout au long de
ses 28 années de service. Il est d'avis que le changement |égal, se traduisant en particulier
par le versement d'une bonification unique al'entrée en vigueur de I'ORCPP, ne sapplique
pas uniquement aux heures supplémentaires futures, mais également a toutes celles déja
effectuées durant ses 28 années de service antérieures al'entrée en vigueur de I'ordonnance.
Enfin, un traitement inégal résulterait de I'application de cette ordonnance, dans la mesure
ou, sil avait démissionné avant I'entrée en vigueur de I'ORCPP, il aurait touché une somme
en especes d'un montant bien plus important que la bonification qui a été créditée sur son
avoir vieillesse, ainsi que dans la mesure ou aucun motif ne justifie la suppression des
cotisations surparitaires pour les militaires de carriére rangés en classe de salaire 30 et plus.
Il appert donc que le recourant fait valoir que I'application du nouveau droit, c'est a dire des
dispositions de I'ORCPP, viole le principe de la protection de la bonne foi et de lanon
rétroactivité des normes (art. 9 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18
avril 1999 [Cst., RS 101]), ainsi que lagarantie de I'égalité de traitement (art. 8 al. 1 Cst.).

E.41

Comme lajurisprudence a déja eu I'occasion de I'affirmer, I'ORCPP consiste en une
ordonnance dépendante de substitution trouvant son fondement en particulier al'art. 37

L Pers. Cette norme de délégation, selon laquelle le Conseil fédéral édicte les dispositions
d'exécution, se limite au droit du personnel et les grandes lignes de la matiére déléguée sont
réglées dansla LPers elle méme. Une telle délégation n'étant pas exclue par la Constitution
fédérale (cf. art. 164 al. 2 Cst.), lanorme de délégation en vertu de laguelle I'ORCPP a été
édictée est licite (cf. arrét du Tribunal administratif fédéral A 5627/2014 du 12 janvier 2015
consid. 4, spéc. 4.3, et 5.1).

E.42

Dans le cadre d'un contrdle concret de lanorme, le Tribunal administratif fédéral, sagissant
des ordonnances fédéral es dites dépendantes, vérifie si le Conseil fédéral sen est tenu aux
limites des compétences que laloi lui a attribuées. En outre, dans la mesure ou laloi
n'autorise pas le délégataire a sécarter de la Constitution, respectivement que laregle-
mentation du Conseil fédéral ne reprend pas purement et simplement un élément contraire a
la Constitution inscrit dans laloi au sensformel, le Tribunal administratif fédéral juge non
seulement de la |égalité de ladite reglementation, mais aussi de sa constitutionnalite.
Lorsque le Conseil fédéral dispose d'une tres large marge d'appréciation, comme celaest le
cas en |'espece, celle-ci lieaorsle Tribunal (cf. art. 190 Cst.). Dans de telles circonstances,
le Tribunal n'est pas en droit de substituer sa propre appréciation a celle du Conseil fédéral.
Il doit, au contraire, se limiter au contréle consistant a savoir si lareglementation en cause
outrepasse manifestement le cadre de la délégation de compétence prévue par laloi ou g,
pour d'autres raisons, cette reglementation apparait contraire alaloi ou ala Constitution.
Dans ce contexte, il peut notamment examiner si une disposition de I'ordonnance repose sur
des motifs sérieux ou si elle contrevient aux art. 8 ou 9 Cst., parce qu'elle est vide de sens ou
inutile, opére des distinctions juridiques sans motif raisonnable, ou encore parce qu'elle
omet de faire des distinctions qui auraient justement da étre faites. Laresponsabilité



concernant |'opportunité de la mesure prescrite incombe au Conseil fédéral; il ne revient pas
au Tribunal de sexprimer au sujet de son caractere approprié du point de vue économique
ou politique (cf. ATF 140 11 194 consid. 5.8, ATF 139 11 460 consid. 2.3, ATF 137 [11 217
consid. 2.3; arréts du Tribunal administratif fédéral A 5627/2014 précité consid. 5.2, A
1956/2014 du 2 octobre 2014 consid. 4.2).

E.5
L e contexte |égal d'espéce est |e suivant.

E.51

Comme déga exposé, fondé sur I'art. 37 LPers, le Conseil fédéral a édicté I'ORCPP, laquelle
est entrée en vigueur le ler juillet 2013. Cette ordonnance a pour but d'indemniser les
membres de catégories particuliéres de personnel, tels que les militaires de carriére, pour les
exigences et les charges particuliéres liées al'exercice de leur fonction (cf. art. 1 al. 1
ORCPP). Elle sapplique en particulier aux membres du service de vol militaire visés al'art.
2a.2let. ach. 1, let. bch. 1, let. c et d de I'ordonnance du 19 novembre 2003 sur le service
de vol militaire (OSV, RS 512.271; cf. art. 2 let. ach. 2 ORCPP). Sagissant tout d'abord du
financement de laretraite, I'ordonnance prévoit que I'employeur verse, en sus des
cotisations d'épargne réglementaires, des cotisations supplémentaires en faveur de la
prévoyance professionnelle des membres de la catégorie particuliére de personnel précitée a
raison de 6% du gain assuré (cf. art. 3 ORCPP). Ladite cotisation supplémentaire n'est plus
versée aux militaires de carrierevisesal'art. 2 a. ach. 1 et 2 ORCPP, dés qu'ils quittent
leur fonction, gu'ils sont rangés dans une classe de salaire 30 ou dans une classe plus élevée,
gu'ils sont transférés a un poste non militaire (art. 17 de I'ordonnance du DDPS du 9
décembre 2003 sur le personnel militaire [O pers mil, RS 172.220.111.310.2]) ou que le
temps de travail qu'ils fournissent pour les besoins du service ne représente plus un plein
temps (art. 19 a. 1 O persmil; cf. art. 4 a. 1 let. ach. 1 a4 ORCPP). Pour ce qui concerne
I'age ordinaire de laretraite, les rapports de travail des militaires de carriére visés al'art. 2
let. ach. 1 et 2 ORCPP prennent fin 260 ansrévolus (cf. art. 5al. 1 let. a ORCPP). Leur
rente transitoire réglementaire est intégralement financée par I'employeur (cf. 6 al. 1
ORCPP). Enfin, I'ORCPP fixe a son art. 8 les dispositions transitoires relatives a
I'application du droit en vigueur. |1 y est spécialement prévu que les art. 33 a 34a, 88g a 88
et 116¢ OPers continuent de sappliquer aux membres du service de vol militaire visés a
I'art. 2 al. 2 let. ach. 1 etlet. bch. 1, let. c et d OSV ayant 53 ans révolus au moment de son
entrée en vigueur (cf. art. 8. 1 let. ach. 1 ORCPP). Ceux qui n‘ont pas atteint I'age requis
se voient verser sur leur avoir vieillesse une bonification unique financée par I'employeur
(cf. art. 9d. 1 ORCPP). Le montant de la bonification correspond au produit de la
multiplication du gain assuré moyen durant les années de service accomplies jusgu'al'entrée
en vigueur de I'ORCPP, c'est adire jusqu'au ler juillet 2013, par le pourcentage fixé al'art.
3 a. 2 ORCPP, et par |le nombre d'années de service, aprés lafin delaformation de base (cf.
art. 94a. 2let. ach. 1 ORCPP). Selon I'art. 9 al. 4 ORCPP, les membres des catégories
particulieres de personnel qui, en raison de leur classement ou de leur fonction, n'ont pas
droit aux cotisations supplémentaires de I'employeur bénéficient de la bonification visee a
I'art. 9 al. 2 et 3 ORCPP. Le calcul du gain assuré moyen se fonde sur la classe de salaire,
mais au maximum de la classe de salaire 29, et sur I'indemnité de résidence ayant précédé la
promotion ou le changement de fonction au sensde I'art. 4 al. 1 let. a ORCPP. Le montant
maximal de la classe de salaire 29 et de I'indemnité de résidence au 30 juin 2013 est
déterminant pour le calcul.



E.5.2

Pour sa part, le droit antérieur, restant applicable en vertu des dispositions transitoires de
I'ORCPP pour les personnes qui avaient atteint I'age de 53 ans révolus au moment de son
entrée en vigueur, prévoyait que, pour autant qu'al'age de 58 ans I'employé elit exercé sa
fonction pendant dix ans au moins apres |'accomplissement de sa formation de base, les
rapports de travail prenaient fin lorsgue I'intéresse atteignait I'age de 61 ans (cf. anciens art.
33a.1llet. aet88gal. 1let. aOPers). A cette méme condition, I'employé pouvait se voir
accorder un congé de préretraite avant lafin des rapports de travail, lequel débutait au plus
tt al'age de 58 ans et durait au maximum 36 mois (cf. anciens art. 34 al. 1 et 2 let. aet 889
a. 1let. aOPers). L'employé avait alors droit a son salaire entier (cf. ancien art. 34aal. 1
OPers), le versement du salaire étant cependant réduit sil avait exercé une fonction au sens
del'ancien art. 33 al. 1 OPers pendant moins de 33 années de service a partir delafin dela
formation de base spécifique pour lafonction (cf. ancien art. 34aal. 2 OPers). Dansle cas
ou |'officier ou sous officier de carriere, qui remplissait les conditions fixées al'ancien art.
88g al. 1 let. a OPers, quittait safonction avant le début de son congé de préretraite, il
recevait, pour chaque année de service accomplie dans cette fonction a partir delafin dela
formation de base spécifique pour lafonction, un trente troisiéme du salaire auquel il avait
droit selon I'ancien art. 34aal. 1 OPers pour la durée maximale du congé de préretraite. Ce
montant était verse sur I'avoir vieillesse de I'employé auprés de PUBLICA ou en especes
directement al'employé si celui ci le demandait, en cas de changement dans une fonction ne
figurant pas al'ancien art. 33 OPers et de prolongement des rapports de travail avec
I'employeur, ou en especes directement al'employé, en cas de cessation des rapports de
travail avant I'ége de laretraite (cf. ancien art. 34aal. 3 OPers). Pour autant qu'il existait un
droit aux prestations de la caisse de pensions au sens de I'ancien art. 88i OPers, les officiers
et sous officiers de carriére se voyaient verser une indemnité égquivalant ala moitié, voire
aux trois quarts, d'un salaire annuel au début de leur congé de préretraite, ou au plus tard au
début du versement des prestations de la caisse de pensions (cf. ancien art. 88h al. 1 let. a
OPers, resp. art. 116c¢ a. 2 OPers).

E.6.1

D'emblée, le Tribunal reléve que le recourant se méprend lorsqu'il considere que les
principes propres aux contrats de droit administratif sont transposables aux contrats
régissant les rapports de travail de droit public. En effet, si les premiers sont régis par les
principes de la structure privatiste, et que le principe de I'autonomie de la volonté, propre
aux relations de droit privé, se substitue quasi entierement a celui de lalégalité, tel n'est pas
le cas pour les rapports de travail du personnel fédéral (cf. Pierre Moor/Etienne Poltier,
Droit administratif, vol. 11, Berne 2011, p. 418 s.). Le statut du fonctionnaire,
respectivement de I'employé sous le régime de droit public, c'est adire I'ensemble des droits
et obligations que celui ci aenverslacollectivité publique, est défini par une loi et échappe
donc a une détermination autonome par les intéressés eux mémes, de telle maniére que la
volonté du candidat alafonction a pour objet, non le statut lui méme, mais |'acceptation de
ce statut (cf. Moor/Poltier, op. cit., p. 426 S.).

E.6.2.1

Si les rapports de travail fondés sur le droit priveé, qui reposent sur un contrat bilatéral, ne
peuvent pas étre modifiés unilatéralement par |'une des parties pendant la durée du contrat
ou, plus précisément, ne peuvent |'étre au détriment du travailleur qu'a condition de
respecter le délai de résiliation, les prétentions pécuniaires du personnel de la Confédération



sont, en revanche, régies par des lois et ordonnances fédérales. Les rapports de service
publics reposent donc sur lalégislation, dont le contenu est fixé et peut étre modifié unilaté-
ralement par la Confédération, en tant qu'employeur. C'est pourquoi, ces rapports de travail
suivent |'évolution - également en ce qui concerne leur aspect pécuniaire - réservée ala
|égidlation (arrét du Tribunal fédéral du 2 juillet 1999, publié ala Revue de droit
administratif et fiscal [RDAF] 2002 | 434, spéc. p. 435; cf. ég. ATF 1341 23 consid. 7.1;
ReginaKiener, in: Griffel [éd.], Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Zirich [VRG; ci aprés: VRG Kommentar], 3eme éd., Zurich 2014, 8 37 n. 3). Les
principes de I'égalité de traitement et de I'interdiction de I'arbitraire constituent en regle
générale des garants suffisants des prétentions pécuniaires des agents publics contre les
interventions du |égislateur, respectivement du Conseil fédéral (cf. ATF 134 | 23 consid.
7.1; Kiener, VRG Kommentar, op. cit., 8 37 n. 3). Les agents publics ne disposent d'une
garantie absolue que si leurs prétentions bénéficient de la protection des droits acquis,
laquelle découle aussi bien du principe de labonne foi (art. 9 Cst.) que de lagarantie de la
propriété (art. 26 Cst.). Or, les prétentions pécuniaires des agents publics - qu'elles se
rapportent au salaire ou aux prestations de retraite - n‘ont en régle générale pas le caractére
dedroit acquis, si ce n'est dans le cas ou lalégidation fixe une fois pour toutes |es situations
particulieres et les soustrait aux effets des modifications |égales, ou lorsque des assurances
précises ont été données a l'occasion de I'engagement individuel ou que des contrats ont été
conclusen ce sens(cf. ATF 134 | 23 consid. 7.1 et 7.2 et réf. cit., ATF 130 | 26 consid.
8.2.1, ATF 130 V 18 consid. 3.3; arréts du Tribunal fédéral 1C_230/2007 du 11 mars 2008
consid. 4.1, 9C_78/2007 du 15 janvier 2008 consid. 5.1 et 5.2; arrét du Tribunal
administratif fédéral A 5494/2013 du 8 avril 2014 consid. 5.1; quant aux conséguences, cf.
en particulier Kaspar Sutter/Markus Mdller, Historische Rechtspositionen - Fortwirkung
oder Untergang?, Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht [ZBl],
114/2013, p. 474 ss et réf. cit., dont I'ATF 138 V 366 consid. 6.1). Plus généralement, le
principe de la confiance ne peut sopposer a une modification du droit que si cette derniere
porte atteinte a des droits acquis ou viole le principe de la non rétroactivité des normes
(ATF 1301 26 consid. 8.1, ATF 128 Il 112 consid. 10b/aa).

E.6.2.2

Avant de déterminer si le congé de préretraite consiste ou non en un droit acquis du
recourant, il convient d'apporter quelques précisions quant au cadre dans lequel intervenait
cette notion, étant considéré que, se fondant sur différents documents, le recourant expose
gue le congé de préretraite servait a compenser les heures supplémentaires.

E.6.221

L'art. 17aa. 1 LPers prévoit que les dispositions d'exécution régissent le temps de travail
ainsi que les vacances et congeés, elles reglementent également le volume et la
compensation des heures d'appoint et des heures supplémentaires. Les heures d'appoint et
les heures supplémentaires ne sont indemnisées que si elles sont ordonnées ou si elles ont
été reconnues comme telles (art. 17aal. 2 LPers). Si e temps de travail et les heures
d'appoint et heures supplémentaires sont reglementés al'art. 64, respectivement al'art. 65
OPers, le DDPS était cependant habilité a édicter, en accord avec le DFF, des dispositions
dérogatoires applicables au personnel militaire sagissant notamment de ces domaines (cf.
art. 115 let. f et g OPers). Ledit département afait usage de cette possibilité en prévoyant
notamment al'art. 19 O pers mil, dans saversion au ler janvier 2004 (RO 2003 5015), que:
le temps de travail des officiers de carriere, officiers généraux compris, et des sous officiers



de carriére est régi par les besoins du service (al. 1); lors d'une surcharge temporaire
exceptionnelle de travail, une compensation doit étre accordée sous forme de temps libre
(a. 2); letravail le dimanche et les jours fériés reconnus comme fériés dans toute la Suisse
est compensé par du temps libre (al. 3). Si I'art. 19 O pers mil a subi quelques modifications
entrées en vigueur le ler octobre 2014, afin de tenir compte d'un éventuel engagement a
temps partiel, lateneur des alinéas exposés reste inchangée. Au vu de la réglementation qui
précede, il faut retenir que, pour cette catégorie d'agents, dont il n'est pas contesté que le
recourant fasse partie, la notion d'heures supplémentaires ou d'heures d'appoint au sens de
I'art. 65 OPers n'est pas reconnue ace titre.

E.6.22.2

L es documents auxquels le recourant se réfere évoquent effectivement la notion d'heures
supplémentaires ou d'heures d'appoint. Ainsi ressort il de la note de I'OFPER du 5 décembre
2012 qu"'avec le congé de préretraite, [...], es heures d'appoint non rémunérées ou non
compensées pour des raisons de service font I'objet d'une indemnisation forfaitaire
intervenant alafin delacarriere professionnell€". De méme, le rapport de la Commission
de gestion du Conseil national du 10 octobre 2006 contient ce qui suit : "Cette retraite
anticipée est considérée comme une compensation indispensable alaflexibilité et a
I'engagement demandés aux militaires de carriére dans leur emploi du temps, ainsi qu'a
I'éloignement de leurs familles. Laretraite anticipée est censée constituer, en quelque sorte,
une compensation des heures supplémentaires effectuées durant la durée totale des rapports
de service". Dans un rapport du 16 avril 1998 de cette méme commission, il est relevé que
"laretraite anticipée ne constituerait rien d'autre qu'une compensation des heures
supplémentaires pendant toute la durée des rapports de service". Enfin, il ressort des lignes
de conduite du 29 avril 2010 pour I'application de |'art. 19 O pers mil établies par le Chef de
I'Armée gue les officiers de carriére, dont les pilotes militaires de carriere font partie,
bénéficient d'une réglementation spéciale et d'une compensation pour le travail supplé-
mentaire effectué et qu'il est admis qu'ils accomplissent, pendant toute la durée de I'exercice
de leur profession, en moyenne au moins 50 heures de travail hebdomadaire.

E.6.223

Cela étant, les extraits qui précedent mettent uniquement en lumiére |'effet compensatoire
qui pouvait étre attribué au congé de préretraite - équivalant au maximum a 36 mois de
salaire entier sans devoir travailler - pour le militaire de carriére dont e temps de travail est
régi par les besoins du service ; et auquel, par voie de conséquence, les dispositions
relatives aux heures supplémentaires ou heures d'appoint ne sont pas applicables, quand
bien méme ce temps de travail séléverait en moyenne a 50 heures par semaine. Si cet effet
compensatoire ne peut étre nié, cela ne signifie pas pour autant, comme le recourant en fait
le raccourci, que le congé de préretraite consistait en une rémunération, voire en une
compensation, par du temps libre, des heures supplémentaires ou heures d'appoint au sens
del'art. 65 OPers. Unetelle interprétation ne trouve en effet pas appui al'art. 19 O pers mil.
Bien plutdt, le congé de préretraite doit étre considéré comme une compensation forfaitaire
qui, tenant compte de lafonction exercée et des désagréments en termes de temps de travail
gue celle ci engendrait tout au long de la carriére professionnelle, intervenait en fin de
carriere. La particularité selon laguelle, pour autant que certaines conditions fussent
réalisées, un employé qui quittait sa fonction avant le congé de préretraite recevait, pour
chague année de service accomplie a partir de lafin de laformation de base spécifique, un
trente troisieme du salaire auquel il aurait eu droit pour la durée maximale du congé de



préretraite, ne change rien au raisonnement opéré. A savoir, ladistinction a établir entre,
d'une part, la notion de compensation des heures supplémentaires proprement dites et,
d'autre part, le mode de compenser un temps de travail important lié alafonction
elle-méme, pour lequel il n'existe pas d'heures supplémentaires. Ainsi donc, au vu du
contexte légal exposé, il ne peut étre valablement soutenu que le congé de préretraite
Sapparentait a une accumulation d'heures supplémentaires au sens de I'OPers dont le
moment de la rémunération était repousse dans le temps. Les dispositions du Code des
obligations relatives aux heures supplémentaires auxquelles le recourant se réfere ne
trouvent donc pas application.

E.6.2.3

En I'espéce, force est de constater que les dispositions |égal es propres au congé de
préretraite, telles qu'elles ont existé jusqu'a l'entrée en vigueur de I'ORCPP, ne fixaient pas
une fois pour toutes cette prétention de I'employé en la soustrayant aux effets de
modifications |égales futures, ce que e recourant ne prétend d'ailleurs pas. Sagissant
d'éventuelles assurances qui lui auraient été données par son employeur, le recourant
soutient que, durant les 28 années d'activité au sein des Forces aériennes, il [ui atoujours été
affirmé que I'important travail supplémentaire fourni aurait é&é compensé par trois années
de préretraite, durant lesgquelles les rapports de travail étaient maintenus et le salaire versé.
Le recourant ne fait a aucun moment état d'assurances plus précises dans ses écritures. Or,
le fait que les bases |égales applicables lui aient été indiquées expressément, voire répétées,
méme a plusieurs reprises, ne constitue pas une assurance qui lui aurait été donnée a
I'occasion d'un engagement individuel et qui créerait des droits acquis. |l appert bien plutot
gue lesindications fournies par I'employeur ne consistent gu'en un rappel ou une évocation
des dispositions |égales applicables, si bien qu'il sagit uniquement d'un renseignement
donné par I'administration. A ce propos, lajurisprudence a souligné que I'administration
n'était liée par un renseignement émanant d'elle que dans la mesure ou la réeglementation
|égale n'avait pas subi de modification depuis lors (cf. ATF 1301 26 consid. 8.1; plus
récent: arrét du Tribunal fédéral 2C 763/2013 du 28 mars 2014 consid. 4.4). En outre, Sil
semble que le recourant prétend que son employeur [ui aurait fait miroiter a un moment
donné certains avantages, il faut retenir que, conformément ala pratique du Tribunal
fédéral, celane saurait pas |'autoriser ay voir I'éguivalant d'une promesse et a se prévaloir
plustard de la protection de labonnefoi (cf. ATF 1341 23 consid. 7.5, ATF 126 1| 377
consid. 3b; arrét du Tribunal fédéral 9C_78/2007 précité consid. 5.5.1). En définitive, le
congé de préretraite n'était autre qu'une expectative, de sorte qu'il n'existe pas, commeici, a
défaut d'une promesse qualifiée et irrévocable, de droit au maintien des expectatives lorsque
I'éventualité assurée ne sest pas encore réalisée (cf. ATF 134 | 23 consid. 7.2 et réf. cit.,
ATF 130V 18 consid. 3.3; arrét du Tribunal fédéral 9C_78/2007 précité consid. 5.2). Allant
plusloin, le Tribunal fédéral aretenu, sagissant de prétentions découlant de la prévoyance
professionnelle, que des expectatives de prestations peuvent également étre modifiées dans
les situations ou les cotisations ont été versées dans le but précis de financer des prestations
gu'il convient par la suite de réduire ou de supprimer (cf. ATF 134 | 23 consid. 7.2; arrét du
Tribunal fédéral 9C 78/2007 précité consid. 5.2), ce qui rend la modification litigieuse en
I'espece d'autant moins contestable. Enfin, le Tribunal fédéral considere qu'il n'existe aucun
droit a pouvoir bénéficier d'une retraite anticipée (cf. arrét du Tribunal fédéral 9C_78/2007
précité consid. 5.2 et réf. cit.), ce qui afortiori vaut également pour un régime tel que le
congé de préretraite. || faut donc retenir que le congé de préretraite, qui figurait al'art. 34
OPers avant son abrogation par |'entrée en vigueur de I'ORCPP, ne consiste pas en une



prétention protégée par des droits acquis.

E.6.3.1

Lajurisprudence a déduit du droit ala protection de la bonne foi que, selon les
circonstances, le |égidateur, respectivement le Conseil fédéral investi du pouvoir
réglementaire, tout en disposant d'un large pouvoir d'appréciation, est tenu d'adopter des
dispositions transitoires afin de permettre aux administrés de sadapter ala nouvelle
situation légale ou de maintenir des dispositions qu'ils ont prises de bonne foi, en fonction
de I'ancienne reglementation, et sur lesquellesil ne leur est pas facile de revenir (cf. ATF
1341 23 consid. 7.6.1 et réf. cit.; arrét du Tribunal fédéral 9C_78/2007 précité consid.
5.6.1). Si ce principe vaut également pour les modifications des prétentions salariales ou de
retraite des agents publics, 1a jurisprudence n'a toutefois admis, jusgu'a ce jour, qu'avec
retenue que |'absence d'un régime transitoire pouvait étre contraire au droit constitutionnel,
ne trouvant méme rien aredire al'entrée en vigueur sans régime transitoire d'une nouvelle
reglementation prévoyant une diminution salariale de peu d'importance (cf. ATF 134 | 23
consid. 7.6.1; plus récents: arréts du Tribunal fédéral 2C_763/2013 précité consid. 4.4,
2C_158/2012 du 20 avril 2012 consid. 3.7).

E.6.3.2

Comme évoqué plus avant en détail (cf. consid. 5.1), I'art. 8 al. 1 let. ach. 1 ORCPP,
contenant les dispositions transitoires relatives al'application du droit en vigueur, prévoit en
particulier que I'ancien droit continue a Sappliquer aux pilotes militaires de carriere ayant
53 ans révolus au moment de I'entrée en vigueur de I'ORCPP. La suppression du congé de
préretraite étant la conséquence du passage d'un systéme de prestations a un systeme
d'assurance, il est spécialement prévu que les catégories particuliéres de personnel dont le
recourant fait partie, n‘ayant pas atteint I'age de 53 ans révolus requis, se voient verser sur
leur avoir vieillesse une bonification unique financée par I'employeur (cf. art. 9al. 1
ORCPP). L'art. 9 al. 2 a5 ORCPP fixe pour sapart les regles de calcul de cette bonification.
Force est donc de constater que le Consell fédéral a édicté des dispositions transitoires. En
fixant lalimite de I'application de |I'ancien droit aux personnes ayant 53 ans a l'entrée en
vigueur de I'ORCPP, il a prévu que laréforme ne déploierait la plénitude de ses effets que
Ccing ans apres son entrée en vigueur. |l apparait que ce délai laisse aux employés qui
N'avaient pas atteint cet age ala date couperet une période suffisamment longue pour
sadapter. Pour sa part, a aucun moment le recourant n'afait valoir que ce laps de temps
serait insuffisant, ni qu'il aurait pris des dispositions en fonction de I'ancienne
reglementation. Sil compare le montant de la bonification qu'il sest vu allouer au 1er juillet
2013 sur son avoir vieillesse acelui qu'il aurait obtenu sil avait fait usage de I'ancien art.
3daa. 3 OPers avant I'entrée en vigueur de I'ORCPP, qui I'aabrogé, et sen plaint, il Savere
gue laquestion de savoir si un droit al'octroi d'un délai transitoire courant durant la période
derésiliation aurait éventuellement pu étre reconnu par le Consell fédéral, tel qu'expose a
titre exemplatif par le Tribunal fédéral dans un de ses arréts (cf. ATF 134 | 23 consid.
7.6.1), n'apaslieu d'étre en I'espece. En effet, le recourant n'a pas résilié son contrat de
travail, si bien qu'il ne saurait se plaindre de ne pas se voir appliquer les conséquences d'une
option qu'il n'a pas choisie. Contrairement a ce que le recourant soutient, il n'y aaucune
violation de I'égalité de traitement (art. 8 al. 1 Cst.) sur ce point. Le traitement différent
existant désormais entre les personnes qui avaient plus ou moins de 53 ansrévolus al'entrée
en vigueur de I'ORCPP découle de la nécessité pour le Consell fédéral de déterminer une
date couperet (cf. arrét du Tribunal fédéral 8C_495/2011 du 13 décembre 2011 consid. 4.3),



et celle ci aété fixée de maniére raisonnable. Il y aains lieu de retenir que les dispositions
transitoires prises par le Consell fédéral sont de nature a permettre au recourant de sadapter
alasituation nouvelle, si bien qu'elles lui sont pleinement applicables.

E.64

Il convient encore d'examiner si les dispositions de I'ORCPP, en particulier lesart. 8et 9
ORCPRP, violent le principe de la non-rétroactivité des normes, comme le recourant parait le
prétendre.

E.64.1

L'interdiction de larétroactivité (proprement dite) fait en principe obstacle al'application
d'une norme a des faits entierement révolus avant son entrée en vigueur (cf. ATF 137 V 105
consid. 5.3.1, ATF 136 V 24 consid. 4.3, Moser/Beusch/Kneubthler, op. cit., n. 2.202;
Pierre Moor/Alexandre Flickiger/Vincent Martenet, Droit administratif, vol. I, 3éme éd.,
Berne 2012, p. 184). En revanche, s lesfaits ayant pris naissance sous I'empire de I'ancien
droit déploient encore des effets sous le nouveau droit, on parle de rétroactivité
improprement dite, laquelle est généralement admise, sous réserve des droits acquis (cf.
ATF 13711 371 consid. 4.2, ATF 122V 405 consid. 3b; ATAF 2009/3 consid. 3.2;
Moor/Fluckiger/Martenet, op. cit., p. 190 s.).

E.6.4.2

En I'espece, les dispositions de I'ORCPP touchent les rapports de travail du recourant, qui
constituent par définition une situation juridique durable. Si la cause, soit les rapports de
travail, est effectivement antérieure a cette modification, cette derniére ne sapplique qu'au
régime juridique futur. La situation du recourant n'était, en effet, en rien révolue au moment
de I'entrée en vigueur de I'ORCPP, puisque la modification |égale est intervenue avant la
survenance de |'éventualité (cf. Moor/Flickiger/Martenet, op. cit., p. 191, spéc. note de bas
de page n° 489), en I'espéce la préretraite. A cet égard, il convient de rappeler que, comme
le Tribunal aeu I'occasion de le poser précédemment (cf. consid. 6.2.2), la conception du
recourant selon laquelle le congé de préretraite aurait pour but de compenser les heures
supplémentaires effectuées, de telle sorte que leur rétribution serait acquise et uniquement
reportée dans le temps, ne saurait étre suivie. Pour sa part, le versement d'une bonification
unique (cf. art. 9 ORCPP) est simplement la conséquence de la modification du régime de
retraite et permet d'éviter que le recourant soit prétérité par rapport a des agents qui
débuteraient leur activité de pilote militaire de carriére dés le départ sous |e nouveau droit.

Il sagit donc en I'espéce d'un cas de rétroactivité improprement dite, laquelle est admissible.
Celavaut d'autant plus qu'il a éé posé plus avant que le congé de préretraite ne consistait
pas en une prétention protégée par des droits acquis (cf. consid. 6.2.3). Il ne saurait donc
valablement étre considéré que les dispositions de I'ORCPP violent le principe de lanon
rétroactivité des normes.

E.6.5

En résumé, le congé de préretraite n'est pas protégé par des droits acquis, les dispositions
transitoires prises par le Conseil fédéral laissent au recourant le temps de sadapter ala
nouvelle situation légale et les dispositions de I'ORCPP ne violent pas le principe de lanon
rétroactivité des normes. Aussi y at il lieu de retenir que les seuls motifs pouvant faire
échec al'application d'une modification |égislative ne sont pas réalisés (cf. ci avant. consid.
6.2.1). Le grief soulevé par le recourant, selon lequel la protection de sabonne foi justifie
gue l'ancien droit lui reste applicable, doit par conséquent étre rejeté, et I'ORCPP trouve



bien application en |'espéce.

E.7

Lerecourant fait enfin valoir qu'une violation de la garantie de I'égalité de traitement de
I'art. 8 al. 1 Cst. résulterait de I'application del'art. 4 al. 1 let. ach. 2 et del'art 9d. 4
ORCPP.

E.71

Le principe de I'égalité de traitement ancré al'art. 8 a. 1 Cst. - étroitement lié a celui de
I'interdiction de I'arbitraire (art. 9 Cst.) - est viol€ lorsgu'une décision ou un acte légidatif
établit des distinctions juridiques qui ne se justifient par aucun motif raisonnable au regard
delasituation de fait a réglementer ou lorsqu'il omet de faire des distinctions qui simposent
au vu des circonstances, c'est-a-dire lorsgue ce qui est semblable n'est pas traité de maniere
identique et ce qui est dissemblable ne I'est pas de maniere différente. 1l faut quele
traitement différent ou semblable injustifié se rapporte a une situation de fait importante ou
se produise de maniere répétée (ATF 1401 77 consid. 5.1, ATF 139 | 242 consid. 5.1; arrét
du Tribunal administratif fédéral A 5627/2014 précité consid. 8; cf. &g. ci avant consid.
5.2). Lors de l'examen de la question de savoir si un traitement différencié se justifie, il
convient de prendre en considération le but émanant de I'acte |égidatif a examiner (cf.
Ulrich H&felin/Walter Haller/Helen Keller, Schwel zerisches Bundesstaats-recht, 8eme éd.,
Zurich 2012, n. 754 p. 236). En principe, un motif concret et raisonnable suffit ajustifier le
traitement différent. Ces motifs peuvent par exemple résider dans le fait que, malgré une
situation de fait comparable, la situation juridique est différente ou que le but visé par le
|égislateur est différent (cf. Regina Kiener/Walter Kalin, Grundrechte, 2eme éd., Berne
2013, p. 416 s9).

E. 721

Comme déja exposé de maniere plus détaill ée, I'employeur verse aux militaires de carriére,
en sus des cotisations d'épargne réglementaire, des cotisations supplémentaires en faveur de
la prévoyance professionnelle a raison de 6% du gain assuré réglementaire (cf. art. 3a. 1 et
2 let. a ORCPP). Ce versement est toutefois supprimé si les militaires de carriere visés a
I'art. 2 let. ach. 1 et 2 ORCPP sont rangés dans une classe de salaire 30 ou plus élevée (cf.
art. 4a. 1 let. ach. 2 ORCPP). Ces derniers se voient en revanche appliquer I'horaire de
travail fondé sur la confiance, conformément al'art. 64a al. 2 OPers, et alouer une
indemnité équivalente a 6% du salaire mensuel au sensdel'art. 64aa. 5 OPers, comme cela
ressort d'ailleurs de lafiche de salaire du recourant qu'il aremise au Tribunal. Un méme
traitement, Sil est en principe envisageable pour les personnes rangées dans les classes de
salaire 24 a 29, est expressément exclu pour les employés qui percoivent des cotisations
supplémentaires de I'employeur au sensde l'art. 3 al. 2 let. aou b ORCPP (cf. art. 64ad. 4
OPers). Il en résulte donc I'articul ation suivante : les militaires de carriere qui sont rangés
dans laclasse de salaire 30 ou plus se voient appliquer le temps de travail fondé sur la
confiance et ceux qui sont collogqués dans une classe inférieure sont soumis au régime en
cause de I'ORCPP.

E.7.22

Le considérant qui précéde met clairement en lumiere le traitement différent existant entre
les militaires de carriére rangés en classe 30 et plus et ceux colloqués dans une classe
inférieure. Comme le Tribunal a pu I'exposer précédemment, I'ORCPP - tout comme le
congé de préretraite auparavant - a un effet compensatoire sur les exigences et les charges



particulieres liées al'exercice de lafonction de membres des catégories particulieres de
personnel. Pour les militaires de carriére, il Sagit principalement des désagréments causés
par un temps de travail régi par les besoins du service, soit donc un temps de travail non
enregistré, un temps de travail supplémentaire et d'appoint non rémunéré ni compensé. Le
régime mis en place par I'ORCPP pour les militaires de carriére colloqués dans la classe de
salaire 29 et moins sapparente, ainsi, a une sorte de compensation du travail
supplémentaire, alamaniere de ce que prévoient les art. 64 et 65 OPers Sagissant des
heures d'appoint, des heures supplémentaires et du solde positif de I'horaire mobile, mais en
tenant compte des particul arités propres aux militaires de carriére. Si, de maniere générale,
le travail supplémentaire d'un militaire de carriére est donc inhérent & son statut, il apparait
toutefois que le travail supplémentaire d'un militaire de carriére colloqué dans la classe de
salaire 30 et plus, qui est donc cadre supérieur, est de toute fagon inhérent a ses taches, ses
compétences et ses responsabilités, c'est adire a saclasse de salaire (cf. art. 64ad. 1 et 2
OPers; arrét du Tribunal administratif fédéral A 3753/2013 du 22 aolt 2013 consid. 3.4.1;
Rapport de la Commission de gestion du Conseil national du 25 novembre 2011 concernant
le suivi de l'inspection "Loi sur le personnel de la Confédération: pilotage de la politique du
personnel et atteinte des objectifs’ [FF 2012 3849, spéc. 3857]). Il convient donc de retenir
que, dés qu'un militaire de carriére atteint la classe de salaire 30, le travail supplémentaire
qu'il fournit n'est plus seulement intrinsequement lié & son statut ou sa fonction de militaire
de carriére, mais également de par lalégislation, et cela obligatoirement, au fait qu'il est
cadre supérieur. Aussi, sagissant en |'espece de situations distinctes qu'il est justifié de
traiter différemment, toute violation du principe de I'égalité del'art. 8 al. 1 Cst. doit étre
exclue.

E.7.23

L'art. 9 a. 4 ORCPP spécifie, atitre de mesure transitoire, que les membres des catégories
particulieres de personnel qui, en raison de leur classement ou de leur fonction, n'ont pas
droit aux cotisations supplémentaires de I'employeur bénéficient de la bonification, mais
gue le calcul du gain assuré se fonde au maximum sur la classe 29 et sur I'indemnité de
résidence ayant précédé la promotion ou le changement de fonction. Cette disposition
apparait comme la conséquence de l'art. 4 al. 1 let. ach. 2 ORCPP, de sorte qu'il ne saurait
étre considéré, pas plus que la disposition dont elle découle, qu'elle viole I'égalité de
traitement.

E.7.3

Pour conclure, le Tribunal reléve encore que, comme le recourant le souligne lui méme, la
modification de régime est motivée par des considérations économiques. En date du 17 fé-
vrier 2010, le Conseil fédéral a décidé d'examiner en profondeur lareglementation relative a
la préretraite dans les professions de monopole, faisant ainsi suite a une interpellation du
Groupe de I'UDC du 11 décembre 2009 (09.4240) |e priant de répondre a des questions
concernant la reglementation relative aux retraites anticipées (Vorruhestandsregelungen en
allemand, soit en réalité |a reglementation concernant la préretraite; cf. ci-avant Faits B. et
la note du 5 décembre 2012 de I'OFPER). Sur ce point, la jurisprudence admet qu'il est
loisible au |égislateur, respectivement au Consell fédéral, de réduire certaines dépenses
publigues afin de maintenir ou de rétablir I'équilibre des finances. Il lui appartient aussi, Sil
le juge opportun, de réviser et d'adapter le statut de certains fonctionnaires, leurs prétentions
pécuniaires comprises, selon sa conception actuelle de I'importance et de la valeur des
fonctions qu'ils exercent (cf. arrét du Tribunal fédéral 1P.23/2000 précité consid. 5a; arrét



du Tribunal fédéral précité, publié alaRDAF 2002 | 434, spéc. p. 435). 1l en découle que la
modification |égale intervenue apparait au demeurant |égitime et ne saurait dés lors étre
considérée comme arbitraire.

E.8

Eu égard aux considérations qui précedent, c'est ajuste titre que |'autorité inférieure a
considéré que le recourant ne pouvait pas rester soumis al'ancien droit, éant donné la
teneur des dispositions transitoires de I'ORCPP. Pour cause, néle(...) 1964, il n‘avait que 49
ans, et non 53 ans révolus, au moment de |'entrée en vigueur de I'ORCPP, soit en date du
ler juillet 2013, detelle fagon que la condition expressément mentionnée al'art. 8 al. 1 let. a
ch. 1 ORCPP, dont laréalisation est nécessaire pour gue |'ancien droit reste applicable, n'est
manifestement pas remplie. Au surplus, les modifications des modalités de retraite
introduites par |'entrée en vigueur de I'ORCPP ne violent pas |e principe de I'égalité de
traitement (art. 8 a. 1 Cst.), ni del'interdiction de I'arbitraire (art. 9 Cst.). Il Sensuit quele
recours doit étre rejeté.

E.9

Conformément al'art. 34 al. 2 LPers, la procédure de recours est gratuite, de sorte qu'il n'est
pas percu de frais de procédure. Le Tribunal peut allouer d'office ou sur requéte ala partie
ayant entiérement ou partiellement gain de cause une indemnité pour lesfrais
indispensables et relativement élevés qui lui ont été occasionnés (art. 64 al. 1 PA, art. 7 ss
du reglement du 21 février 2008 concernant lesfrais, dépens et indemnités fixés par le
Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). Les autorités fédérales et, en regle
générale, les autres autorités parties n‘ont pas droit aux dépens (art. 7 al. 3 FITAF). Aucune
indemnité atitre de dépens ne sera allouée en I'espece. (dispositif ala page suivante)
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