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Regeste

Prévoyance professionnelle (divers)

Erwagungen

E.11

Sous réserve des exceptions prévues al'art. 32 delaloi fédérale du 17 juin 2005 sur le
Tribunal administratif fédéral (LTAF, RS 173.32), le Tribunal administratif fédéral, en
vertu de I'art. 31 LTAF, connait des recours contre les décisions au sensde l'art. 5 delaloi
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021) prises par
les autorités mentionnées aux art. 33 et 34 LTAF. En particulier, les décisions rendues par
I'l nstitution suppl étive en matiere de prévoyance professionnelle, vieillesse, survivants et
invalidité peuvent étre contestées devant le Tribuna administratif fédéral conformément a
I'art. 33 let. hLTAF.

E.12

L es affaires pendantes devant les commissions fédérales de recours ou d'arbitrage ou devant
les services des départements au ler janvier 2007 sont traitées par le Tribunal administratif
fédéral danslamesure ou il est compétent. Le nouveau droit de procédure sapplique (cf.
art. 53a. 2LTAF).

E.13

Ladécision litigieuse du 7 novembre 2006 constitue manifestement une décision au sens de
I'art. 5 PA. Laqualité pour agir devant le Tribunal de céans selon I'art. 48 al. 1 PA
appartient a quiconque a pris part ala procédure devant |'autorité inférieure ou a été privé de
lapossibilité dele faire, est spécialement atteint par la décision attaquée et aun intérét
digne de protection & son annulation ou & sa modification. L'intérét digne de protection au
sensou I'entend laloi peut étre de nature juridique ou simplement un intérét de fait (ATF
12511 497, 12311 376, 120 Ib 379, 116 1b 321, 112 Ib 228; Pierre Moor, Droit administratif
I1, 2eme éd. Berne 2002, p. 626 ss; Benoit Bovay, Procédure administrative, Berne 2000, p.
483 s3). En I'espéce I'hoirie Violette Braillard, qui par lasaisine de I'art. 560 du Code civil
suisse (CC, RS 210) succéde de lege aux droits et obligations de I'employeur, laguelle a
expressement maintenu le recours contre la décision attaquée par une décision commune
des hoirs (cf. pce TAF 18), a sans conteste un intérét digne de protection al'annulation de la
décision attaquée.

E.14

Déposé dans les formes et délais prévus par lesart. 50 et 52 a. 1 PA et I'avance de frais
reguise ayant été payée dans le délai imparti, le recours est recevable.

E.21



Selon l'art. 11 al. 1 LPP, tout employeur occupant des salariés soumis a l'assurance
obligatoire doit étre affilié a une ingtitution de prévoyance inscrite dans le registre de la
prévoyance professionnelle. Aux termes del'al. 4 de cette disposition, la caisse de
compensation de I'AV S sassure que les employeurs qui dépendent d'elle sont affiliés a une
institution de prévoyance enregistrée. En application del'a. 5, elle somme les employeurs
qui ne remplissent pas |'obligation prévue al'al. 1 de saffilier dans les deux mois a une
institution de prévoyance enregistrée et, selon I'al. 6, si I'employeur ne se soumet pas ala
mise en demeure de la caisse de compensation de I'AV S dans e délai imparti, celle-ci
I'annonce a 'l nstitution suppl étive pour affiliation rétroactive. Enfin, selon I'al. 7,
I'IInstitution suppl étive et la caisse de compensation de I'AV S facturent al'employeur
retardataire les frais administratifs qu'il a occasionnés.

E.22

Selon I'art. 12 LPP les salariés et leurs survivants ont droit aux prestations |égales méme si
I'employeur ne sest pas encore affilié a une institution de prévoyance. Ces prestations sont
servies par |'ingtitution supplétive (al. 1). Dans ce cas, |'employeur doit al'institution

suppl étive non seulement les cotisations arriérées, en principal et intéréts, mais encore une
contribution supplémentaire atitre de réparation du dommage (al. 2). L'affiliation intervient
en effet rétroactivement d'office conformément al'art. 2 al. 1 del'ordonnance du 28 ao(t
1985 sur les droits de I'institution suppl étive en matiére de prévoyance professionnelle
(OCF; RS 831.434) qui précise que si un salarié adroit |également a une prestation
d'assurance ou de libre passage a un moment ot son employeur n'est encore affilié a aucune
institution de prévoyance, cet employeur se trouve affilié de par laloi al'institution

suppl étive pour I'ensemble des salariés assujettis au régime obligatoire. L'art. 12 LPP regle
une situation spéciale - distincte de celle deI'art. 11 LPP relative a une situation de
non-affiliation de I'employeur pouvant encore saffilier volontairement et sujet a une
affiliation d'office a défaut d'affiliation dans le délai imparti - qui se présente lorsqu'un cas
d'assurance (déces, ou invalidité du salarié€) ou la cessation des rapports de travail sest
produit avant que I'employeur n'ait été affilié a une institution de prévoyance. Dans ce cas le
salarié adroit aux prestations |égales minimal es versées par I'I nstitution suppl é&ive comme
I'énonce l'art. 60 al. 2 let. d LPP (ATF 129V 242 consid. 5.1; Arrét du Tribunal fédéral B
34/04 du 8 novembre 2004 consid. 4.3). Cette hypothese fonde une affiliation d'office sans
possihilité pour I'employeur de conclure un contrat d'affiliation rétroactif avec une autre
institution de prévoyance professionnelle dans un certain délai de gréce en lieu et place de
I'affiliation d'office. L'affiliation résulte en effet de laloi, la décision rendue a ce titre par
I'Institution suppl étive est de nature purement constatatoire (cf. ég. ATF loc. cit). Toutefois,
I'art. 2 al. 2 OCF énonce que si I'employeur établit qu'une autre institution de prévoyance
reprend aussi les obligations que I'institution suppl étive assumait jusgu'alors, |'affiliation de
I'employeur al'institution supplétive est annulée des e moment ou ces obligations sont
reprises par |'autre institution de prévoyance. Ladite affiliation auprées d'une autre institution
de prévoyance ne peut cependant qu'étre consécutive al'affiliation d'office al'Institution
suppl étive.

E.3

Selon I'art. 60 al. 1 LPP I'Institution suppl étive est une institution de prévoyance, laquelle
est tenue selon I'al. 2 let. a de cette disposition d'affilier d'office les employeurs qui ne se
conforment pas al'obligation de saffilier a une institution de prévoyance et selon lalet. d de
servir les prestations prévues al'art. 12 LPP en cas de défaut d'affiliation d'un employeur a



une ingtitution de prévoyance, ce qui suppose une affiliation d'office, cas échéant, de par la
loi.

E.41

Sont soumis a |'assurance obligatoire les salariés qui ont plus de 17 ans et regoivent d'un
méme employeur un salaire annuel supérieur au salaire annuel minimal seuil fixé par la
légidlation (art. 2 dl. 1 LPP en relation avec I'art. 5 de I'Ordonnance du 18 avril 1984 sur la
prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité (OPP2, RS 831.441.1) et qui
sont aussi assurésal'AVS (art. 5al. 1 LPP). L'art. 7 LPP précise que les salariés mentionnés
sont soumis a l'assurance obligatoire pour les risques de déces et d'invalidité desle ler
janvier qui suit ladate alaquelleilsont eu 17 ans et, pour lavieillesse, desle ler janvier qui
suit ladate alaquelleilsont eu 24 ans. Dans larégle est pris en considération le salaire
déterminant au sens de la Loi fédérale du 20 décembre 1946 sur |'assurance-vieillesse et
survivants (LAVS, RS 831.10). Le salaire annoncé a la caisse de compensation fait foi sous
réserve de salaires occultes non déclarés.

E.42

Lorsque la LPP est entrée en vigueur le 1er janvier 1985, le salaire annuel minimal était de
Fr. 16'560.-. I a ensuite été régulierement augmenté. 1l sest monté, apres plusieurs
adaptations, a Fr. 25'320.- en 2003 et 2004. A la suite de lapremiere révision delaLPP en
vigueur depuisle ler janvier 2005, |le salaire seuil a été abaissé a Fr. 19'350.- pour permettre
aux salariés a bas revenus d'accéder ala couverture du 2éme pilier. Le salaire seuil est
actuellement fixé depuis le ler janvier 2007 aFr. 19'890.- (art. 5 OPP2). Lapartie du salaire
annuel ou annualisé comprise, pour I'année 2005, entre Fr. 22'575.- et Fr. 77'400.-,
dénommeée salaire coordonné, est obligatoirement assurée (art. 8a. 1 LPP). Si le salaire
coordonné n'atteint pas le montant de Fr. 3'225.-, il est augmenté a ce montant (art. 8. 2
LPP). Sagissant des salaires entre Fr. 19'350.- et Fr. 22'575.-, le salaire assuré se monte
également aFr. 3'225.- vu le seuil d'entrée fixé aFr. 19'350.- et la disposition précitée fixant
le salaire coordonné minimal aFr. 3'225.-.

E.43

|| appert du dossier que I'employeur aversé a une salariée de janvier a ao(t 2005 un salaire
de Fr. 15'575.- qui, annualisé, se monte a Fr. 20'363.-, soit un salaire soumisalaLPPvule
seuil d'entrée en 2005 de Fr. 19'350.- (cf. pce 101).

E.51

Dans lamesure ou les salaires versés sont soumis ala LPP, I'employeur doit
obligatoirement étre affilié a une ingtitution de prévoyance. Selon I'art. 9 al. 1 OPP 2 il doit
fournir a sa caisse de compensation AV S tous | es renseignements nécessaires au contréle de
son affiliation. Cette disposition fonde une obligation de I'employeur de se conformer de
lui-méme a ses obligations d'employeur, au besoin en sétant renseigné activement aupres de
tiers (administration, société fiduciaire) de ses obligations.

E.5.2

Faute d'affiliation de I'employeur a une institution de prévoyance, la caisse de compensation
lui arappelé ses obligations. Elle'afait le 13 juillet 2006 al'occasion de son contrdle
annuel et arequis de lI'employeur |'attestation d'une affiliation rétroactive au ler janvier
2005 (TAF pce 18/3). Lareprésentante de I'employeur a effectué des démarches auprés de
I'Institution supplétive et lui a adressé une demande d'affiliation qui a été recue le ler



septembre 2006 comportant I'indication d'une fin de rapport de travail au 31 aott 2005. Or
I'information de cette situation de fait ne permettait plus la conclusion d'une affiliation
ordinaire aupres de I'l nstitution supplétive vu I'art. 12 L PP, ce dont ladite institution a
informé la représentante de I'employeur par lettre du 21 septembre 2006 (pce 103). Dans ce
cas |'affiliation intervient en effet rétroactivement d'office conformément al'art. 2a. 1
OCF.

E.53

Dans le but d'éviter une affiliation d'office injustifiée en raison d'une éventuelle affiliation
volontaire qui aurait pu avoir été conclue entre-temps avec une autre institution de
prévoyance, I'Institution suppl étive requiert de regle de I'employeur I'éventuelle preuve
d'une affiliation aupres d'une institution de prévoyance et, a défaut de I'avoir obtenue, affilie
d'office I'employeur par une décision non pas techniquement d'affiliation mais de
constatation de |'affiliation (cf. Arrét du Tribunal fédéral B 34/04 du 8 novembre 2004
consid. 4.3). En I'espece, par décision du 7 novembre 2006, faute d'avoir obtenu la preuve
d'une affiliation rétroactive au ler janvier 2005 auprés d'une autre institution de prévoyance
requise par sommation du 21 septembre 2006, |'Institution supplétive a affilié d'office
rétroactivement I'employeur ou plus exactement constaté |'affiliation d'office rétroactive de
I'employeur. La procédure est conforme au droit compte tenu de la situation de droit
relevant de l'art. 12 LPP. On notera toutefois que c'est atort que I'Institution supplétive a
dans sa sommation du 21 septembre 2006 laissé entendre a la représentante de |I'employeur
gu'elle pouvait encore chercher a saffilier auprés d'une autre institution de prévoyance
jusqu'au 12 octobre 2006 et ainsi séviter une affiliation d'office et les frais en résultant du
fait méme de I'affiliation d'office constatatoire résultant desart. 12 et 60 a. 2 let. dLPP. S
par hypothése I'employeur avait pu saffilier dansle délai imparti le 21 septembre 2006, le
Tribunal de céans, eu égard ala protection de la bonne foi, n‘aurait pu qu'annuler lesfrais de
la décision d'affiliation d'office.

E.6

Dans ses écritures la représentante de feu I'employeur et de I'hoirie fait valoir que s
I'employeur avait été correctement informé par sa caisse de compensation de la
modification de la L PP et notamment de |'abai ssement du seuil d'assujettissement en 2005,
il aurait pris toute mesure utile pour saffilier volontairement a une institution de
prévoyance. Le grief n'est pas recevable car il appartient atout employeur de se conformer a
lalégidation et a ses obligations d'employeur, au besoin en sinformant activement aupres
de I'administration, laquelle est tenue de répondre aux questions qui lui sont posees dans le
cadre de ses activités, ou en sollicitant le conseil de professionnels auxquels les employeurs
ont généralement recours pour se conformer aleurs obligations. Mal fondé le recours doit
étre regjeté et ladécision du 7 novembre 2006 doit étre confirmée.

E.7.1

Selon l'art. 63 al. 1 PA, enregle générale les frais de procédure sont mis alacharge de la
partie qui succombe. Si celle-ci n'est déboutée que partiellement, ces frais sont réduits. A
titre exceptionnel ils peuvent étre entiérement remis. En I'espece, I'hoirie recourante ayant
été entiérement déboutée, les frais de procédure sont entierement mis a sa charge. 11s sont
fixésaFr. 500.- et sont compensés avec I'avance de frais effectuée de méme montant.

E.7.2



Envertu del'art. 64 a. 1 PA, 'autorité de recours peut allouer, d'office ou sur requéte, ala
partie ayant eu entiérement ou partiellement gain de cause une indemnité pour lesfrais
indispensables et relativement élevés qui lui ont été occasionnés. Des dépens ne sont en
regle générale pas alloués aux autorités inférieures (art. 7 a. 3 du Réglement du 11
décembre 2006 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif
fédéral [FITAF, RS 173.320.2]), or rien ne justifie de Sécarter de laregle en question,
I'Institution suppl étive ayant accompli ses téches administratives.
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