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Erwagungen

E. 1

La compétence de la chambre de céans ainsi que la recevabilité de la demande en paiement
et de lademande reconventionnelle ont préal ablement été examinées dans I'arrét incident du
30 aolt 2021. Il suffit de Sy référer.

E.2

Aux termesdel'art. 70 a. 1 delaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985
(LPA - E 5 10— applicable ala procédure en matiere de prévoyance professionnelle),
I'autorité peut, d'office ou sur requéte, joindre en une méme procédure des affaires qui se
rapportent a une situation identique ou a une cause juridique commune. En I'espéce, les
questions juridiques qui se posent dans la présente affaire et celles qui font I'objet de la
procédure A/4060/2020 précitée sont identiques. Toutefois, dans la mesure ou les parties au
litige ne sont pas les mémes, il ne justifie pas, comme le voudrait |e demandeur, de procéder
alajonction des causes.

E.3

Laloi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité du 25
juin 1982 (LPP - RS 831.40) ne prévoit pas |’ application de laloi fédérale sur la partie
générale du droit des assurances sociales du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1), si bien que
cette loi-ci n’est pas applicable (art. 2 LPGA), en dehors des cas visés par I'art. 34a LPP (et
lerenvoi des art. 18 let. c et 23 let. c LPP al'art. 8 al. 2 LPGA), lesquels ne concernent pas
le présent litige (arrét du Tribunal fédéral des assurances B.128/05 du 25 juillet 2006
consid. 1).

E.4

Lanovelle du 3 octobre 2003 modifiant la LPP (premiére révision) est entrée en vigueur le
ler janvier 2005 (sous réserve de certaines dispositions dont I’ entrée en vigueur a été fixée
au ler avril 2004 et au ler janvier 2006 [RO 2004 1700]), entrainant la modification de
nombreuses dispositions |égales dans e domaine de la prévoyance professionnelle (RO
2004 1677). Lesregles applicables sont celles en vigueur au moment ou les faits
juridiquement déterminants se sont produits (ATF 132 111 523 consid. 4.3). Elle est
applicable en I'espece, dés lors que les faits juridiguement déterminants, soit notamment
I'exercice en Suisse d'une activité lucrative a compter du ler février 2012, se sont déroulés
postérieurement a son entrée en vigueur (ATF 130 V 445 consid. 1).

E.5

Lelitige porte sur I'affiliation du demandeur ala prévoyance professionnelle obligatoire et
surobligatoire du ler février 2012 au 31 janvier 2015, sur les prétentions en découlant
(prestation de sortie, cotisations paritaires), ainsi que sur I'éventuelle prescription de ces



prétentions. La demande reconventionnelle porte sur le versement par |e demandeur a

C d'un montant correspondant a sa part de cotisation en cas d'assuj etti ssement.
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E.6

Dansleslitiges relevant de la prévoyance professionnelle, le juge n'est pas lié par les
conclusions des parties ; il peut ainsi adjuger plus ou moins que demandé a condition de
respecter leur droit d'étre entendues (arrét du Tribunal fédéral des assurances B.59/03 du 30
décembre 2003 consid. 4.1).

E.7

[l convient d'examiner en premier lieu les prétentions du demandeur dans le cadre de
I'assurance obligatoire.

E.8

D'une maniére générale, seules les personnes qui sont assurées al'AV S sont soumises ala
LPP (art. 5al. 1 LPP; Jacques-André SCHNEIDER, in Commentaire des assurances
socialessuisses, LPP et LFLP, 2020, n. 44 ad art. 2 LPP). Envertudel'art. 1aal. 1let. aetb
delaloi fédérale sur |’ assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946 (LAVS - RS
831.10), les personnes physiques domiciliées en Suisse et |es personnes physiques qui
exercent en Suisse une activité lucrative sont assurées obligatoirement.

E.9

L es salariés auxquels un méme employeur verse un salaire annuel supérieur au
montant-limite fixé par |’ art. 7 LPP (CHF 20'880.- en 2012 ; CHF 21'060.- en 2013-2014 ;
CHF 21'150.- en 2015) sont soumis al’ assurance obligatoire pour les risques de déces et
d'invalidité désle ler janvier qui suit ladate alaguelleilsont eu 17 ans et, pour la
vieillesse, désle ler janvier qui suit ladate alaguelleilsont eu 24 ans (art. 7 a. 1 LPP).

E.91

L’ assurance obligatoire commence en méme temps que les rapports de travail et cesse
notamment en cas de dissolution des rapports de travail (art. 10 al. 1 et 2 let. b LPP).

E.9.2

Tout employeur occupant des salariés soumis al’ assurance obligatoire doit étre affilié aune
institution de prévoyance inscrite dans le registre de la prévoyance professionnelle (art. 11
al. 1 LPP). Les effets de cette affiliation sont prévus al'art. 7 a. 1 de I'ordonnance sur la
prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité du 18 avril 1984 (OPP2 - RS
831.441.1) qui indique que I’ affiliation de |’ employeur a une institution de prévoyance
enregistrée entraine | assurance, auprés de cette ingtitution, de tous les salariés soumisala
loi.

E.9.21

Lors d’'une affiliation, I’ institution de prévoyance et I’ employeur sont liés par une
convention d'affiliation, soit un contrat sui generis au sens propre, issu du droit et dela
pratique de la prévoyance professionnelle (ATF 120 V 299 consid. 4a), pour la conclusion
duquel il y alieu d'appliquer lesrégles du droit des obligations (ATF 129 I11 476 consid. 1.4
et les références).



E. 922

Laconvention d’ affiliation contient en principe les obligations suivantes pour I’ employeur
(ATAS/500/2016 consid. 8albb et les références citées): - |’ obligation d’ annoncer tout
travailleur appartenant au cercle des personnes assurées selon le reglement; cette obligation
est également prévue par |’ art. 10 1lere phrase OPP 2, qui stipule notamment que

I’ employeur est tenu d’ annoncer
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obligatoire, et de lui fournir lesindications nécessaires a la tenue des comptes de vieillesse
ainsi qu'au calcul des cotisations ; - |” obligation de s acquitter des primes et de les déduire
du salaire des travailleurs ; - la reconnai ssance des statuts et du reglement de I’ institution de
prévoyance.

E.9.23

Pour sa part, par ce contrat sui generis, I'institution sengage a fournir les prestations
découlant de la LPP pour I'employeur (arrét du Tribunal fédéral B.149/2006 du 11 juin
2007 consid. 6.2). En remplissant leurs incombances, |es parties sSacquittent de leurs
obligations contractuelles (ATAS/696/2012 consid. 5a).

E.93

L es rapports d'assurance entre le salarié et I'institution de prévoyance de son employeur
dans le domaine de la prévoyance obligatoire naissent de par laloi, dés que les conditions
|égales sont réunies (ATF 140 V 154 consid. 4.2.1). Le salarié est soumis aussi bien aux
dispositions |égales qu'aux dispositions réglementaires de son institution de prévoyance
(Jurg BRECHBUHL / Maya GECKELER HUNZIKER, in Commentaire des assurances
sociales suisses, LPP et LFLP, 2020, n. 7 ad art. 10 LPP).

E. 10
octobre 2000 précité consid. 4b ; ATAS/563/2010 du 20 mai 2010 consid. 5¢).

E.10.1

Selon I'al. 1 let. ade cette disposition, les salariés dont I’ employeur n’ est pas soumis a

I’ obligation de payer des cotisations al’ AV S ne sont pas soumis al'assurance obligatoire.

L es personnes assurées obligatoirement al'AV S doivent donc étre au service d'un
employeur lui-méme soumis a cotisation al'AV'S, faute de quoi, elles ne sont pas soumises
alaprévoyance professionnelle obligatoire (SCHNEIDER, op cit., n. 46 ad art. 2 LPP).
Ainsi, les personnes qui travaillent al'étranger et conservent leur domicile en Suisse sont
obligatoirement assujettiesal’AVS (art. 1lad. 1 let. aLAVS). Elles doivent toutefois
elless-mémes sacquitter de leurs cotisations sur |a base de leur salaire déterminant (art. 6
LAVS), car I'employeur étranger n'est pas soumis al'obligation de cotiser conformément au
principe de laterritorialité. Aussi ne sont- elles pas assujettiesalaLPP (art. 1j al. 1 let. a
OPP 2). Elles sont cependant libres de sassurer atitre facultatif (art. 4 LPP ; Thomas
GACHTER / Maya GECKELER HUNZIKER, in Commentaire des assurances sociales
suisses, LPP et LFLP, 2020, n. 8 ad art. 5 LPP). En revanche, si ces personnes, domiciliées
en Suisse, exercent une activité lucrative dans un Etat membre de I'Union européenne (UE)
ou de I'Association européenne de libre-échange (AELE), elles ne sont ni soumises a
I'obligation de cotiser aI'AV S ni assujettiesalaLPP, car les

Al4224/2020 - 8/36 - réglements applicables entre la Suisse et |es Etats membres de I'UE ou
de I'AELE soumettent ces personnes au systéme | égislatif de I'Etat du lieu de travail



(principe de |'assujettissement au lieu de travail ; GACHTER/GECKELER HUNZIKER, op
cit., n. 9ad art. 5 LPP).

E.10.11

Lanotion de salarié en droit des assurances sociales et celle de salarié/ travailleur en droit
du travail sont considérées comme autonomes. En droit de la sécurité sociale, sont salariées,
les personnes qui dépendent économiquement entiérement ou trés largement d'un
employeur qui tire profit de leur activité, tandis qu'en droit du travail, sont salariées, les
personnes qui sont juridiquement subordonnées al'employeur dans le cadre d'un contrat de
travail (Jean-Philippe DUNAND, in Commentaire romand de laloi sur la partie générale
des assurances sociales, 2018, n. 37 et 55 ad art. 10 LPGA — commentaire auquel on peut se
référer vu les art. 1 [applicabilité delaLPGA al'AVS] et laLAVS[consid. 8 ci- dessug]).

E.10.1.2

Lanotion d'employeur sentend au sensdelaLAVS (ATF 1351 28 c. 5.3.2). En vertu de
I'art. 12 al. 1 LAVS, est considéré comme employeur quiconque verse a des personnes
obligatoirement assurées une rémunération au sensdel’art. 5a. 2 LAVSm ateneur duquel
le salaire déterminant comprend toute rémunération pour un travail dépendant, fourni pour
un temps déterminé ou indéterminé. 11 englobe les allocations de renchérissement et autres
suppléments de salaire, les commissions, les gratifications, les prestations en nature, les
indemnités de vacances ou pour jours fériés et autres prestations analogues, ainsi que les
pourboires, s'ils représentent un élément important de larémunération du travail. Il n'est pas
nécessaire gque la personne obligatoirement assurée se trouve en rapport de service ou
d'engagement avec la personne ou latotalité des personnes qui lui versent un salaire. I
suffit qu'elle dépende, soit économiguement soit organiquement, de celui pour lequel elle
travaille (RCC 1958 p. 215). Les principaux € éments qui permettent de déterminer lelien
de dépendance quant a l'organisation du travail et du point de vue de I'économie de
I'entreprise sont le droit de I'employeur de donner des instructions, le rapport de
subordination du travailleur al'égard de celui-ci, I'obligation de ce dernier d'exécuter
personnellement la tache qui lui est confiée (RCC 1989 p. 111 consid. 5a; 1986 p. 651
consid. 4c ; 1982 p. 178 consid. 2b). Selon lajurisprudence, il y alieu de considérer comme
employeur, en regle générale, celui qui verse le salaire déterminant. Cela ne signifie
toutefois pas qu'il faille considérer comme employeur tenu de faire les décomptes et de
payer les cotisations aussi celui qui verse le salaire sur mandat de la personne qui occupe les
salariés. L'art. 12 LAV Sindique seulement gu'en cas de doute, c'est-a-dire lorsgqu'on se
demande qui est le véritable employeur, il faut considérer commetel celui qui versele
salaire. Lorsgue la personne qui verse le salaire n'est pas la méme que celle qui emploie les
salariés, I'employeur au sensde laLAV S est celui
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le salaire. En d'autres termes, dans de telles circonstances, ce n'est pas |'adresse de
versement (Auszahl- und Zahladresse) qui est déterminante, mais bien plutot, le point de
savoir pour qui est-ce gue I'activité dépendante est exercée. Tel est |e cas, en regle générale,
lorsgue la prestation du tiers dépend de rapports de subordination dans I'organisation du
travail dont I'origine se situe a un autre endroit. Ainsi, lorsgu'un tiers verse une prestation
pécuniaire qualifiée de salaire déterminant au sens de laLAV'S, cette seule circonstance ne
fait pasdelui letitulaire de I'obligation de cotiser (arrét du Tribunal fédéral 9C 824/2008
du 6 mars 2009 consid. 6.1 et les références). DansI'ATF 102V 152, le Tribunal fédéral des



assurances avait a se prononcer sur la situation dans laquelle une société holding étrangere
(société mere) avait accordé des avantages aux salariés de sa société fille suisse pour
I'acquisition d'actions. |l ajugé que c'est la société fille qui était employeur au sensde la
LAVS: lorsgue des salariés obtiennent des avantages de la part d'un tiers, qui doivent étre
qualifiés, vu leur nature, de prestations de I'employeur, c'est ce dernier qui doit payer les
cotisationsy relatives, compte tenu des circonstances économiques réelles (arrét
9C_824/2008 précité consid. 6.1).

E.10.1.3

Aux termesdel'art. 12 al. 2 LAVS, sont tenus de payer des cotisations tous |es employeurs
ayant un établissement stable en Suisse ou occupant dans leur ménage des personnes
obligatoirement assurées. Dans les deux cas, |'employeur n'est tenu de cotiser que s
I'entreprise, la succursale ou le ménage ou travaille |'assuré se trouve sur territoire suisse
conformément au principe de laterritorialité. En d'autres termes, sous réserve d'une
convention internationale, aucune loi suisse ne peut contraindre au paiement de cotisations
des employeurs qui ont le siege de leur entreprise al'étranger et qui emploient dans des
entreprises étrangeres des assurés tenus de payer des cotisations (Michel VALTERIO, Droit
de I'assurance-vieillesse et survivants et de I'assurance-invalidité, Commentaire thématique,
2011, n. 570 p. 174 et la note de bas de page n. 914). |l faut entendre par établissement
stable des install ations permanentes dans lesquelles travaillent des salariés. Si un employeur
al'éranger posséde un établissement stable en Suisse, |es cotisations doivent étre payées
pour les salariés qui sont employés dans cet établissement, quand bien méme celui-ci n'a
pas de personnalité juridique propre et emploie des salariés engagés et rémunérés depuis
I'étranger (RCC 1966 p. 398 consid. 2).

E.10.2

Selon I'art. 1j a. 2 OPP2, les salariés sans activité en Suisse ou dont I’ activité en Suisse n’'a
probablement pas un caractere durable, et qui bénéficient de mesures de prévoyance
suffisantes al’ étranger, seront exemptés de |’ assurance obligatoire a condition qu’ils en
fassent lademande a |’ institution de prévoyance compétente.
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E.10.21

Trois conditions cumulatives doivent étre réalisées, a savoir lanon-activité ou le caractere
probablement non durable de |'activité en Suisse, I'existence de mesures de prévoyance
suffisantes al'étranger et une demande d'exemption de |'assurance obligatoire a l'institution
de prévoyance (arrét du Tribunal administratif du canton de Genéve ATA/597/2000 du 10
octobre 2000 consid. 4b). En particulier, le caractére provisoire de |'activité en Suisse est
une notion qui ne peut pas étre définie en la délimitant de fagon précise dansletemps. Le
caractére durable d'une activité lucrative dépend plutét, et avant tout, de la volonté de
I'intéresse, clairement manifestée dans les faits (SCHNEIDER, op cit., n. 68 ad art. 2 LPP).

E.10.2.2

Cetteregle m qui sapplique uniqguement ala prévoyance professionnelle obligatoire selon la
LPP m apour but de coordonner les régimes de prévoyance sur le plan international. Elle
vise certains salariés au service de sociétés étrangeres ou d'organisations international es qui
sont d§ja affiliés al'étranger a une institution de prévoyance bien développée. Il sagit donc
principalement de travailleurs détachés en Suisse, pour une durée relativement courte, qui



conservent un lien de subordination avec leur employeur d'origine al'étranger. L'exemption
de I'assurance en vertu de cette disposition réglementaire exige, selon son texte clair la
présentation d'une demande émanant du salari€; I'institution ne peut donc en décider
librement, quand bien méme les conditions de fond d'une exemption seraient réunies. La
demande d'exemption constitue d'autre part I'exercice d'un droit formateur. Elle est
définitive, sous réserve d'un vice de lavolonté. Eu égard au but de protection sociale visé
par |e principe de la soumission obligatoire des travailleurs ala L PP, lademande
d'exemption au sens de l'art. 1j al. 2 OPP 2 doit étre formul ée de maniére explicite et non
équivogue. Cette exigence sejustifie aussi par le fait qu'il importe de savoir, dés le début
des rapports de travail, Sil existe ou non une couverture d'assurance selon la L PP pour le cas
ou une éventualité assurée se produirait (ATF 127 V 301 consid. 2b et les références).

E.10.2.3

En |'absence d'une demande d'exemption de |'assurance obligatoire a l'institution de
prévoyance, le salarié détaché en Suisse (qui remplit les conditions d'affiliation al'assurance
obligatoire relatives al'age et au salaire [art. 7 al. 1 LPP]) m et dont I'employeur est soumis
al'obligation de payer des cotisationsal'AVS (art. 1j a. 1 let. a OPP2 a contrario) m, reste
assujetti ala L PP pour la prévoyance obligatoire, sans qu'il ne soit nécessaire d'examiner la
réalisation des deux autres conditions posées par I'art. 1j a. 2 OPP2 (ATA/597/2000 du

E. 11

On parle de détachement lorsqu'un travailleur quitte son pays habituel d'emploi (Etat
d'envoi) pour exercer son activité durant un temps limité sur le territoire d'un autre pays
(Etat d'emploi) tout en restant au service de son employeur (ATF 141V 43 consid. 4).

E. 111

Laloi fédérale sur les mesures d’ accompagnement applicables aux travailleurs détachés et
aux controles des salaires minimauix prévus par les
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détachés, LDét - RS 823.20) regle les conditions minimales de travail et de salaire
applicables aux travailleurs détachés pendant une période limitée en Suisse par un
employeur ayant son domicile ou son siege al’ éranger dans e but de: m fournir une
prestation de travail pour le compte et sous la direction de cet employeur, dans le cadre d’un
contrat conclu avec le destinataire de la prestation (art. 1 let. aLDét) ; m travailler dans une
filiale ou une entreprise appartenant au groupe de I’ employeur (let. b).

E.11.2

Le détachement d'un travailleur peut ainsi prendre plusieurs formes, notamment celle selon
laquelle le travailleur exécutera, pour le compte de I'employeur et sous sa direction, une
prestation de travail dans un Etat autre que celui dans lequel il a son siége et dans lequel les
travailleurs exécutent habituellement leur prestation de travail, dans le cadre d'un contrat
conclu entre I'employeur et |e destinataire de la prestation de services—cf. art.1 a. 1let. a
LDét, ou celle selon laguelle le travailleur est mis a disposition de I'entreprise destinataire,
qui est une entreprise ou filiale appartenant au groupe mais se trouvant dans un autre Etat
gue celui danslequel il asonsiege—cf. art. 1 a. 1 let. b LDét (arrét de la Chambre des
prud’hommes de la Cour de justice CAPH/136/2016 du 27 juillet 2016 consid. 4.1.4 et la
référence). En principe, le travailleur reste lié contractuellement avec son employeur, un
contrat de travail n'est pas conclu avec la société du groupe qui |'accueille, le droit de



donner des directives est délégué, |e rapport contractuel reste soumis au droit de I'Etat de
provenance, le détachement intervient pour une durée limitée et le travailleur reste affilié au
régime de sécurité sociale de I'Etat d'origine (arrét CAPH/136/2016 précité consid. 4.1.4 et
laréférence) m, étant précisé qu'il convient d'examiner de cas en cas si un accord
multilatéral ou une convention bilatérale de sécurité sociale sapplique au détachement
considéré (Rémy WY LER/Boris HEINZER, Droit du travail, 2019, p. 1164; voir consid. 12
ci- dessous), et qu'il est possible de conclure un « secondment contract » pour la durée du
détachement, traitant des conditions relatives a |'affectation provisoire, sans rupture de la
relation initiale de travail qui est alors suspendue (WY LER/HEINZER, op cit., p. 1165). La
L Dét sapplique dans toutes les situations de détachement vers la Suisse, entrant dans son
champ d'application, que le travailleur soit détaché en provenance d'un Etat membre de I'UE
ou de I'AELE, ou encore d'un paystiers (WY LER/HEINZER, op cit., p. 1168 ; Message du
Conseil fédéral relatif al’ approbation des accords sectoriels entre la Suisse et la
Communauté européenne du 23 juin 1999, FF 1999 5440 p. 5697).

E.12

L es personnes ressortissantes des Etats avec lesquels la Suisse a conclu des conventions
bilatérales de sécurité sociae et qui exercent une activité ou sont
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avec maintien de |'assurance aupres de la sécurité sociale de I'Etat d'origine pendant la
période du détachement, ne sont pas assurées al'AV'S (SCHNEIDER, op cit., n. 62 ad art. 2
LPP), et, par voie de conséquence, alaLPP (art. 5a. 1 LPP).

E. 121

L'Accord entre la Confédération suisse, d’ une part, et la Communauté européenne et ses
Etats membres, d’ autre part, sur lalibre circulation des personnes du 21 juin 1999 (ALCP -
RS 0.142.112.681), entré en vigueur le ler juin 2002, accorde un droit alalibre circulation,
auquel est rattaché un droit ala coordination de la sécurité sociale. Dans ce cadre, I'ALCP
renvoie aux reglements européens n° 883/2004 et 987/2009, lesguels sont pleinement
applicables aux Etats contractants, dont la Suisse depuis le ler avril 2012, éant souligné
que, dans les relations entre les Etats membres de I'AELE (la Suisse, I'lslande, 1a Norvége et
le Liechtenstein), les réglements européens n° 883/2004 et 987/2009 se sont substitués aux
reglements n°® 1408/71 et 574/72 a compter du ler janvier 2016 (RO 2015 5877 ; Stéphanie
PERRENOUD, La couverture maladie et maternité en cas de détachement de travailleurs, in
RSAS 2017 p. 276).

E. 1211

L e régime de coordination consacre le principe de I'unicité du droit applicable (art. 11 du
reglement n° 883/2004). Pour les travailleurs salariés, lalégislation applicable est celle de
I'Etat membre dans lequel I'activité lucrative est exercée (art. 11 ch. 3 let. adudit réglement;
Anne TROILLET / Céline MOULLET, Laprévoyance professionnelle des expatriés :
guestions choisies, in Piliers du droit social, 2019, p. 192-193).

E. 1212

L e détachement des travailleurs est réglé al'art. 12 ch. 1 du reglement n° 883/2004, a teneur
duquel la personne qui exerce une activité salariée dans un Etat membre pour le compte

d’ un employeur y exercant normalement ses activités, et que cet employeur détache pour
effectuer un travail pour son compte dans un autre Etat membre, demeure soumise ala



|égislation du premier Etat membre, & condition que la durée prévisible de ce travail
N’ excede pas vingt- quatre mois et que cette personne ne soit pas envoyée en remplacement
d’ une autre personne détachée.

E.12.1.3

Si les conditions sont réunies, le travailleur détaché demeure soumis au régime de sécurité
sociale de son pays d'origine durant |e détachement, et ne seradonc assuréni al'’AVSni ala
LPP. Le détachement consacre ainsi un régime dérogeant au principe de |I'assujetti ssement
au lieu detravail (TROILLET/MOULLET, op cit., p. 193-194, 201).

E. 1214

L es personnes qui sont soumises a lalégidlation suisse de sécurité sociale en vertu des
accords bilatéraux et du droit européen, auquel renvoient lesdits accords, ne peuvent pas
étre exemptées de I’ affiliation ala prévoyance professionnelle obligatoire sur la base de
I’art. 1j al. 2 OPP2 (cf. consid. 10.2 ci-dessus). En effet, lorsgu'une personne est soumise a
lalégidlation sociale suisse en vertu des art. 11 ss du réglement n° 883/2004, elle n'est alors
plus soumise ala
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I'affiliation al'assurance étrangere ne peut étre que facultative. Or, une telle prévoyance ne
peut pas étre considérée comme suffisante au regard de l'art. 1j al. 2 OPP2, car il existe un
risque gque celle-ci soit résiliée une fois I'exemption de |'assurance obligatoire suisse
obtenue (GACHTER/GECKELER HUNZIKER, op cit., n. 14 ad art. 5 LPP; Bulletin de la
prévoyance professionnelle n® 66 du 15 janvier 2003 établi par I'Office fédéral des
assurances sociales [OFAS], ch. 400). Les personnes qui entrent dans le champ
d'application de I'AL CP ne peuvent donc pas se prévaloir de l'art. 1j al. 2 OPP2
(TROILLET/MOULLET, op cit., p. 201).

E.12.2

Quant aux conventions de sécurité sociale conclues avec des Etats tiers, autres que ceux de
I’UE ou del’ AELE, elles ne sappliquent pas ala prévoyance professionnelle m I'arrivée
tardive du régime obligatoire le ler janvier 1985 explique son exclusion du champ
d'application matériel desdites conventions (SCHNEIDER, op cit.,, n.65ad art. 2 LPP) m,
de sorte que contrairement a ce qui est le cas du droit européen, elles ne font pas obstacle a
I’ application de I’ art. 1j a. 2 OPP2 (Bulletin de la prévoyance professionnelle n® 66 précité,
ch. 400). En d'autres termes, |’ art. 1j al. 2 OPP2 peut Sappliquer méme si le salarié n'est pas
au bénéfice d'un détachement dans le cadre des dispositions de |a convention bilatérale de
securité sociale applicable. Sil est au bénéfice du détachement, il ne sera pas assuré par
I'’AVS et ne serapassoumisalaLPP (art. 5a. 1 LPP; SCHNEIDER, op cit., n. 65 ad art. 2
LPP). Les conventions de sécurité sociae visent a déterminer lalégislation applicable en
matiére d'assujettissement (en particulier) al'assurance obligatoire vieillesse, survivants et
invalidité m al'exclusion de |'assurance-chémage, de la prévoyance professionnelle et de
I'aide sociae (AlexiaWELLS, Assurances/Détachement, application du droit suisse en
termes d'assurances socialesin IDAT - Institut du droit des assurances et du travail, Band/
n. 35, 2009, p. 752) m, afin d'éviter un double assujettissement. Elles prévoient que les
salariés sont soumis au régime de sécurité sociale de I'Etat dans lequel ils travaillent.
Exceptionnellement, les salariés qui sont temporairement détachés par un employeur dans
un pays contractant restent soumis au régime de sécurité sociale du pays de provenance. La
durée maximal e du détachement varie selon les conventions, entre 12 et 60 mois. Ainsi, les



PEersonnes concernées par une convention de securité sociale et détachées en Suisse ne sont
assurées ni al'AVSni alaLPP lorsque les conditions du détachement sont remplies
(TROILLET/MOULLET, op cit., p. 195 et 201).

E.12.3

En cas de détachement entre la Suisse et un Etat tiers, en I'absence de convention bilatérale,
la couverture sociale d'une personne se détermine en application du droit interne des Etats
concernés. Des cas de double assurance, en Suisse et dans I'Etat tiers, ne sont donc pas
exclus (PERRENOUD, op cit., p. 282). Lorsqu'un travailleur est détaché d'un Etat tiers non
contractant vers la Suisse, il est en principe obligatoirement assuré al'AVS (art. laal. 1
LAVS). Il sacquitte lui-méme de I'intégralité des cotisations (part salariale et part patronale;
art. 6
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Suisse. Tel est |e cas, notamment, des personnes qui travaillent en Suisse pour le compte
d'une entreprise étrangere sans siege socia ni établissement stable en Suisse (art. 12 al. 2
LAV S acontrario). Elles ne seront alors pas affiliées ala prévoyance professionnelle
obligatoire, mais jouissent de la possibilité de sy affilier atitre facultatif (art. 1j al. 3 OPP2 ;
PERRENOUD, op cit., p. 285 et la note de bas de page n. 93, voir également en ce sensle
mémento intitulé « La sécurité sociale des travailleurs détachés, Etats non contractants »,
établi par I'OFAS, édition janvier 2020, p. 4 ; TROILLET/MOULLET, op cit., p. 201).
L'art. 1j al. 2 OPP2 sapplique également aux personnes détachées d'un Etat tiers en Suisse
(Bulletin de la prévoyance professionnelle n° 117 du 31 mars 2010, ch. 733).

E. 13

A titre d'illustration, dans un arrét du 26 février 2002 (antérieur al'entrée en vigueur de
I'ALCP), qui concernait un assuré engage en 1970 par une bangue parisienne et ayant été
détacheé dans diverses succursales ou filiales de cet établissement, notamment des le 1er
ao(t 1992 aupreés de celle de Geneve en qualité de directeur-adjoint, le Tribunal
administratif du canton de Geneve, alors compétent, a considéré qu'au terme de la période
de 24 mois de travail en Suisse en vertu de l'art. 8 al. 1 let. ade la Convention de sécurité
sociale entre la Confédération suisse et la République francaise du 3 juillet 1975 (RS
0.831.109.349.1) m qui prévoit, en cas de détachement, un assujettissement alalégisation
du pays de provenance pour une durée de 24 mois (prolongeable moyennant I'accord des
autorités compétentes des deux Etats) m, cet assuré était soumis au droit suisse, soit laloi du
lieu de travail conformément al'art. 7 al. 1 de cette convention (ATA/113/2002 consid. 2a).
A cet égard, il y alieu de relever que, méme si |les conventions de sécurité sociale ne
sappliguent pas ala prévoyance professionnelle (cf. consid. 12.2 ci-dessus), elles ont un
effet indirect, deslors que si le droit applicable en matiere AV S, déterminé selon la
convention de securité sociale topique, est le droit suisse m comme dans cette affaire
(au-dela de la période de 24 mois) m, I'assurance al'AV S entraine (en principe) |'assurance
alaLPPenvertudel'art. 5al. 1 LPP (TROILLET/MOULLET, opcit., p. 195). Le Tribunal
administratif a conclu qu'en I'absence d'une demande d'exemption formelle de la LPP par
I'assuré (selon I'art. 1j al. 2 OPP2 [anciennement: art. 1 al. 2 OPP2], celui-ci était
obligatoirement affilié ala prévoyance professionnelle dés le 1er aolt 1994 (consid. 2c et
4). Le Tribuna administratif a, ce faisant, implicitement retenu que lafiliale genevoise dela
banque parisienne était un employeur soumis al'obligation de payer des cotisationsal’AVS
au sensdel'art. 1j al. 1 let. a OPP2 a contrario (anciennement : art. 1 let. a OPP2). En



revanche, les juridictions prud’homales ont estimé que la banque parisienne agardé la
qualité d'employeur durant |e détachement de cet assuré aupres de la
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subordination juridique entre celui-ci et lafiliale genevoise (arrét de la Cour d'appel des
Prud’hommes CAPH/184/2002 du 4 décembre 2002).

E.14

Les travailleurs occupés aupres d’ une entreprise tierce dans le cadre d’ une location de
service au sens de laloi fédérale du 6 octobre 1989 sur le service de I’ emploi et lalocation
de services (LSE - RS 823.11) sont réputés étre des travailleurs salariés de | entreprise
bailleuse de service (art. 2 OPP2).

E. 141

En vertu de l'art. 1 LSE, cetteloi vise arégir le placement privé de personnel et lalocation
de services (let. a) ; assurer un service public de I’ emploi qui contribue acréer et a
maintenir un marché du travail équilibré (let. b) ; protéger lestravailleurs qui recourent au
placement privé, au service public del’emploi ou alalocation de services (l€t. c).

E.14.2

Est réputé bailleur de services celui qui loue les services d un travailleur a une entreprise
locataire en abandonnant a celle-ci I’ essentiel de ses pouvoirs de direction al’ égard du
travailleur (art. 26 a. 1 de |'ordonnance sur le service de I’ emploi et lalocation de services
du 16 janvier 1991 [Ordonnance sur le service deI’emploi, OSE - RS 823.111]). Lacession
al'entreprise locataire de services du droit de donner des instructions aux travailleurs
engageés est une caractéristique de lalocation de services (Message du Consell fédéral
concernant larévision de laloi fédérale sur le service deI'emploi et lalocation de services
du 27 novembre 1985, FF 1985 111 524 p. 582).

E.14.3

Lalocation de services comprend le travail temporaire, la mise a disposition de travailleurs
atitre principal (travail en régie) et la mise a disposition occasionnelle de travailleurs (art.
27 d. 1 OSE). Il y atravail temporaire lorsque le but et la durée du contrat de travail conclu
entre le bailleur de services et le travailleur sont limités & une seule mission dans une
entreprise locataire (a. 2). Il y amise adisposition de travailleurs atitre principal (travail en
régie) : lorsque le but du contrat de travail conclu entre |I’employeur et le travailleur consiste
principalement alouer les services du travailleur a des entreprises locataires et que la durée
du contrat de travail est en principe indépendante des missions effectuées dans les
entreprises locataires (al. 3 let. aet b). Il y amise adisposition occasionnelle de travailleurs
: lorsque le but du contrat de travail conclu entre I’ employeur et le travailleur consiste a
placer le travailleur principalement sous les ordres de I’ employeur ; que les services du
travailleur ne sont loués qu’ exceptionnellement a une entreprise locataire et que la durée du
contrat de travail est indépendante d’ éventuelles missions effectuées dans des entreprises
locataires (al. 4 let. a-c).

E. 1431

Trois sujets de droit participent aux opérations: bailleur de services, travailleur et entreprise
tierce. Des contrats sont conclus entre bailleur de services et entreprise tierce, mais aucun
ne |'est entre travailleur et entreprise tierce. Le travailleur n'exécute pas la prestation due



dans I'entreprise de son employeur, mais
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une division des fonctions d'employeur : le droit de donner des instructions d'ordre
technique touchant des objectifs visés, ou concernant le comportement du travailleur passe
al'entreprise tierce; c'est également le cas du droit ala sauvegarde des intéréts et du secret,
de méme que, celava sans dire, du devoir d'assistance sociale incombant al'employeur. Les
autres droits et obligations découlant du contrat de travail continuent d'étre assumés par le
bailleur de services, notamment |'obligation de payer le salaire et le devoir généra
d'assistance sociale (FF 1985 111 524 p. 533). C'est donc I'entreprise bailleresse de services,
soit I'entreprise de travail temporaire et non celle aupres de laguelle le travailleur est
effectivement occupé, qui est I'employeur de ce travailleur et qui doit assumer les taches
liées a cette qualité (versement des cotisations a l'institution de prévoyance, €tc. ;
SCHNEIDER, op cit., n. 42 ad art. 2 LPP).

E. 1432

Les employeurs (bailleurs de services) qui font commerce de céder a destiers (entreprises
locataires de services) les services de travailleurs doivent avoir obtenu une autorisation de

I office cantonal du travail (art. 12 a. 1 LSE). La caractéristique principale de lalocation de
services est la cession ades fins lucratives, c'est-a-dire réguliere et contre rémunération, de
travailleurs a d'autres employeurs (FF 1985 I11 524 p. 581). Fait commerce de location de
services celui qui loue les services de travailleurs a des entreprises locataires de maniére
réguliere et dans |’ intention de réaliser un profit ou qui réalise par son activité de location de
services un chiffre d’ affaires annuel de CHF 100'000.- au moins (art. 29 al. 1 OSE). Exerce
régulierement celui qui conclut avec les entreprises locataires, en I’ espace de douze mois,
plus de dix contrats de locations de services portant sur I’ engagement ininterrompu d’ un
travailleur individuel ou d'un groupe de travailleurs (art. 29 al. 2 OSE). La L SE n'est
applicable que si le bailleur de services loue des travailleurs atitre professionnel,
c'est-a-dire qu'il fait métier de lalocation de services (Pierre MATILE / José ZILLA/Dan
STREIT, Travail temporaire, in Commentaire pratique des dispositions fédérales sur la
location de services [art. 12-39 LSE], 2010, n. 33 ad art. 12 LSE).

E. 144

Lalocation en Suisse de services de personnel recruté al’ étranger n’ est pas autorisee (art.
12 al. 2 2eme phrase L SE). Cette interdiction est motivée par le fait que les autorités suisses
ne pourraient pas controler les entreprises de location de services al'étranger (FF 1985 111
524 p. 583). Un bailleur de services sisal'étranger ne peut donc pas louer des travailleurs a
des entreprises suisses (voir lanote établie le 1er mars 2012 par |le Secrétariat d'Etat &
I'économie [SECO] m en saqualité d'organe fédéral d'exécution delaLSE (art. 31 LSE) m
intitul ée « Questions fréquemment posées », disponible al'adresse :
https.//www.arbeit.swiss/secoal v/fr/home/menue/arbeitsvermittler/private-
arbeitsvermittlung-und-personalverleih.html, ch. 17).
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d'un méme groupe, atitre gratuit, ne correspond pas a une location de services en vertu dela
LSE. Il sagit d'un détachement au sensdel'art. 1 al. 1 let. b LDét (cf. consid. 11 ci-dessus;;
courrier du SECO aux offices cantonaux du travail et aux responsables cantonaux de laLSE
du 20 juin 2017 relatif alalocation de services intragroupe — évaluation de |'obligation
d'autorisation/ Directive 2017 : précision des Directives et commentaires relatifs ala L SE,



p. 3-4, https://www.arbeit.swiss/secoal v/fr/home/menue/arbeitsvermittl er/private-
arbeitsvermittlung-und-personalverleih.html).

E. 15

Vu ce qui précede, un(e) employé(e) d'une société sise al'étranger, non concerné(e) par les
accords bilatéraux ou par une convention de sécurité sociae, détaché(e) aupres d'une
société du groupe en Suisse, sera soumis(e) a la prévoyance professionnelle obligatoire Sil
(elle) travaille, non pas pour le compte de la société étrangere, mais pour celui de la société
sise en Suisse qui I'occupe effectivement, quand bien méme larelation de travail initiale
n'est pas rompue durant le détachement et qu'il n'existe pas de contrat de travail avec la
société sise en Suisse. Peu importe a cet égard qui, au sein du groupe de sociétés en cause,
verse le salaire. Dans ce cas de figure, appliquer par analogie |'art. 2 OPP2 m et considérer
en conséguence que la société sise al'étranger demeure I'employeur de la personne salariée
sous I'angle du droit des assurances sociales et gu'elle n'est pas soumise al’ obligation de
payer des cotisationsal’ AVSm pour le seul motif que, liée par le contrat de travail, elle
met son employé(e) a disposition de I'entreprise destinataire, ce sans qu'elle ne soit soumise
alaLSE, reviendrait avider I'art. 1j al. 2 OPP2 de son sens. En effet, I'employé(e)
détaché(e) en Suisse (qui remplit les conditions d'affiliation & l'assurance obligatoire
relatives al'ége et au salaire[art. 7 a. 1 LPP)), et dont I'employeur est tenu de payer des
cotisationsal'AVS (art. 1j a. 1 let a OPP2 a contrario) m soit la société du groupe sise en
Suisse pour le compte de laquelle |a prestation de travail est fournie m, reste assujetti(e) ala
LPP pour la prévoyance obligatoire en |'absence d'une demande d'exemption al’ institution
de prévoyance compétente. C'est e lieu de rappeler que l'art. 1j al. 2 OPP2, qui par essence
présuppose une affiliation ala prévoyance professionnelle obligatoire, sapplique aux
travailleurs détachés en Suisse (qui n'entrent pas dans le champ d'application de I'ALCP),
pour une durée relativement courte, qui conservent précisément un lien de subordination
avec leur employeur d'origine al'étranger (ATF 127 V 301 consid. 2b). En d'autres termes,
s l'intention du Consell fédéral était que ces travailleurs détachés en Suisse ne soient pas
assurés ala prévoyance professionnelle obligatoire en raison du maintien de larelation de
travail avec I'employeur étranger, et donc de |'absence d'un employeur suisse (sousl'angle
du droit civil), il n'aurait pas adopté I'art. 1j a. 2 OPP2, qui leur permet une
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cette disposition [consid. 10.2 ci-dessus)).

E.16.1
Le demandeur fait valoir que son employeur AV S était, pour la période du ler février 2012
au 31 janvier 2015, C , en faveur de laquelle il a effectué sa prestation de travail,

d'autant plus que cette entreprise figure sur les extraits de son compte individuel comme «
employeur », et que celle-ci arequis son permis de s§our avec autorisation de travail, puis
retenu I'impdt ala source. 1l gjoute n'avoir pas bénéficié d'une prévoyance équivalente a
I'étranger, que le statut de travailleur détaché au sens du droit des assurances sociales doit
étre prévu par une convention internationale liant la Suisse, laquelle fait défaut en
I'occurrence, et que la durée de sa résidence en Suisse serait trop longue dans I'optique d'un
détachement. En outre, le litige ne reléve pas d'une location de service au sensdel'art. 2
OPP2.

E. 16.2



De son c6té, C expose n'avoir eu, durant la période en cause, aucune relation
contractuelle avec le demandeur qui atouché, outre son salaire, les avantages spécifiques
liés a son statut d'expatrié (non localisé) et, dont I'employeur sous I'angle du droit civil était
demeuré la société russe, laquelle n'a pas d'établissement stable en Suisse. C estime
gu'en présence d'un employeur au sens du droit civil, il n'est pas nécessaire d'instituer une
autre entité en qualité d'employeur sous I'angle du droit des assurances sociaes; I'art. 12 al.
1 LAV S aide adéterminer I'employeur dans les situations d'assurances sociales pour
lesquellesil n'est pas clair Sil existe ou non un employeur au sens du droit civil. Lorsgu'un
employeur met ses employés a disposition d'un autre, dans le cadre d'une location de service
ou d'un détachement, c'est cet employeur et non le bénéficiaire des services qui est
considéré comme |'employeur pour la sécurité sociale. Le fait que la société d'accueil, dans
les cas de mobilité intragroupe, se charge de toutes les formalités administratives relatives
au détachement (par ex. : paiement des cotisations aux assurances sociales) ne lui transféere
pas la qualité d'employeur. De toute maniére, le demandeur étant resté assuré au plan de
pension de son employeur russe, une exemption sur labase de l'art. 1j al. 2 OPP2 mérite,
selon C , d'étre considérée, en dépit de |'absence d'une demande formelle
d'exemption, explicable par les circonstances m une exemption ne pouvant avoir lieu gu'en
cas d'assujettissement ; or, le demandeur n‘avait pas eu d'employeur suisse.

E. 16.3
Quant alafondation, elle seralie en substance ala position de C

E. 164

Quoi qu'en dise le demandeur, méme en |'absence d'une convention bilatérale de sécurité
sociale entre la Suisse et laRussig, il peut y avoir détachement international. Dans une telle
situation, il faut recourir au droit interne des Etats concernés pour déterminer |'Etat dans
lequel e travailleur détaché est assuré.
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E.164.1
Il ressort du dossier que le demandeur a été engagé par la société russe le 1er décembre
2008 (dossier C piece 7), et qu'il abel et bien é&té détaché aupresde C a

Genéve du ler février 2012 au 12 janvier 2015 (dossier demandeur piece 4; proces-verbal
de comparution personnelle des parties du 17 janvier 2022 p. 1). Le certificat de travail (non
daté) établi au nom de la société russe (dossier demandeur piéce 4) mentionne expressement
gue (traduction libre) le demandeur a été détaché auprés de C dans le cadre d'une
mission temporaire ([ ...], « he was seconded to C Geneva Headquarterson a
temporary expatriate assignment [...] »). Au ler mars 2012, il était du reste prévu que
celui-ci retourne a Saint-Pétersbourg pour janvier 2014 (dossier C piece 39). Le
transfert du demandeur auprés de C était donc provisoire. Lefait que lors de son
arrivée a Genéve ladurée de lamission n'était pas d'emblée connue selon ses dires (écriture
du 10 mai 2022 p. 11-12) et/ou que lamission a Genéve n'afinalement pris fin qu'une année
aprés la date initiale mentionnée dans le document figurant sous piéce 39, chargé de

C , N'affecte en fin de compte pas I'existence d'un détachement. Ainsi, en étant
envoyé par son employeur (Société russe) pour exercer son activité pendant une certaine
période en Suisse, e demandeur répondait ala définition du travailleur détaché.

E.16.4.2



Contrairement a ce que prétend le demandeur, sur le plan du droit civil, il n'apas conclu un
contrat de travail avec C pendant la durée de sa mission a Genéve. Le demandeur
percevait sur son compte bancaire en Russie une rémunération minimale m allocation du
pays d'origine m (dossier demandeur piece 6 ; proces-verbal p. 2). Il bénéficiait par ailleurs
d'indemnités et avantages liés a son statut d'expatrié (dont entre autres une allocation de
logement, et une prime pour une voiture ; dossier demandeur piéce 6). Ses vacances étaient
en outre fixées conformément au droit russe du travail (procés-verbal dansla cause
A/4060/2020 p. 4). 1l sagit de circonstances étrangéres a une relation de travail avec une
société de droit suisse (dans ce sens : arrét CAPH/136/2016 de la chambre des prud’hommes
delaCour de justice du 27 juillet 2016 dans une cause opposant une ressortissante
ukrainienne détachée en Suissea C ). Lefait que le salaire du demandeur lui a été
verse par C (proces-verbal p. 2; procés-verbal dans la cause A/4060/2020 p. 2) et
gue cette derniére (ou une autre entité suisse du groupe E ) remplissait enversles
autorités administratives les obligations incombant al'employeur (par ex.: demande de
permis ou de visa), a des fins de simplification administrative (procés-verbal dans la cause
A/4060/2020 p. 4), n‘apas pour conséquence que le demandeur doive étre considéré comme
employéde C . Une telle pratique n'est en effet pas rare dans les groupes de sociétés,
lorsqu'un salarié peut étre appel é atravailler au service de plusieurs entités du groupe (arrét
du Tribunal fédéral 4C.41/1999 du 12 juillet 2000 consid. 4). Le fait que le demandeur
recevait des instructions de C ne modifie pas non plus cette conclusion, puisque, au
sein d'un groupe de sociétés, la mise a disposition temporaire de |I'employé détaché aupres
de I'entreprise destinataire (cf. art. 1 a. 1 let. b LDét ; consid. 11 ci-dessus) implique
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en résulte un changement de la partie employeur.

E.16.4.3

Ceci étant dit, c'est le lieu de rappeler que la notion d'employeur en droit de la sécurité
sociale est distincte de celle en droit du travail. En assurances sociaes, ce qui importe, c'est
de déterminer I'entité qui tire profit de I'activité qu'effectue le travailleur concerné, m et
dont ce dernier dépend soit du point de vue de I'économie d'entreprise, soit de celui de
I'organisation m, sans qu'il ne soit décisif que le travailleur se trouve en rapport
d'engagement avec |'entité qui lui verse un salaire (consid. 10.1.1-10.1.2 ci-dessus). En
I'occurrence, le demandeur atravaillé en Suisse, non pas pour le compte de la société russe,

mai s uniguement pour celui de C (procés-verbal p. 1-2) contre rétribution soumise a
cotisations (art. 5 LAVS; extrait du compte individuel du 7 octobre 2019, dossier
demandeur piéce 5). Dans ce cadre, le demandeur, qui réalisait alarequéte de C des

analyses de marchés (qui concernaient également la Russie; proces-verbal p. 1-2), dépendait
de celle-ci du point de vue de I'organisation du travail, déslors qu'il exercait son travail
selon lesinstructions de C . Il travaillait pour cette derniere tantét dans des locaux a
larue G , tant6t dans ceux (proces-verbal p. 1). Ainsi, C n'était pasle
tiers qui versait le salaire du demandeur (proces-verbal p. 2) sur mandat de la société russe
(qui n'occupait plus effectivement le demandeur). C était |'entité pour qui le
demandeur accomplissait le travail. Peu importe a cet égard, qui m au sein du groupe de
sociétés en cause — devait effectivement porter les charges occasionnées par le versement
du salaire (cf. ATF 102 V 152 consid. 3). En définitive, quand bien méme lasociété russe m
I'employeur selon le droit du travail m ne possede pas un établissement stable en Suisse, et
gue la politique de mobilité au sein du groupe de sociétés vise notamment a mettre a profit



in fine dans le pays d'origine les nouvelles compétences acquises (dossier C piéce
21), il n'empéche que, durant la période litigieuse, C , bien qu'elle ne fat pas liée par
un contrat de travail (sur le plan du droit civil), avait bien eu al'égard du demandeur m qui
avait exercé son travail dans I'intérét de celle-ci m |a qualité d'employeur au sens de l'art. 12

a.1LAVS. Partant, C était soumise al'obligation de payer des cotisationsal'AVS.
E.16.4.4
En conségquence, le demandeur, néle 1978, &gé de 33 anslors du début de |'exercice

de son activité lucrative en Suisse le ler février 2012, était assuré obligatoirement al'AVS
(art. 1laal. 1let. b LAVS), et compte tenu par ailleurs de son revenu largement supérieur au
seuil d'entrée (art. 7 LPP; cf. extrait du compte individuel du 7 octobre 2019), soumisala
prévoyance professionnelle obligatoire (art. 1j al. 1 let. aOPP2 acontrario ; art. 5al. 1
LPP). A toutes fins utiles, il seraprécisé que le fait que le demandeur était resté affilié a
I'assurance-vieillesse étatique russe (proces-verbal p. 2) ne signifie pas qu'il était exempté
de I'assujettissement al'AV S, puisqu'une telle exemption, subordonnée a un cumul de
charges trop lourdes consécutive ala double affiliation (assurance
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del'assuré (ATF 120 V 402 consid. 2a), laguelle fait défaut in casu.

E. 1645

L es défenderesses sont d'avis que le demandeur bénéficiait d'un plan de retraite russe, plus
avantageux que la LPP obligatoire. Celui-ci allégue au contraire n'avoir pas été couvert par
une prévoyance suffisante russe. Cette question peut demeurer indécise, car méme sil falait
admettre qu'il existait des mesures de prévoyance suffisantes a|'étranger, une exemption de
I'assurance obligatoire au sens de l'art. 1j al. 2 OPP2 n'entre pas en ligne de compte, a défaut
d'une demande d'exemption émanant du demandeur alafondation. Contrairement a ce que
prétendent les défenderesses, le fait que les documents liés al'expatriation indiquaient que
le salarié détaché maintient le plan de prévoyance étrangére durant le transfert provisoire
n'est pas un indice de nature a démontrer que le demandeur désirait étre exempté de
I'assurance obligatoire selon la L PP. L'existence d'une prévoyance étrangére n'exclut pas a
elle seule la soumission éventuelle ala prévoyance professionnelle suisse obligatoire.

E. 16.4.6

Lafondation, inscrite dans le registre de la prévoyance professionnelle aupres de I'Autorité
cantonale de surveillance des fondations et des institutions de prévoyance (cf. le site
internet de cette autorité : https://www.asfip-
ge.ch/storage/2020/09/Repertoire_IP_enregistrees 20220912.pdf), participe al'application
du régime de la prévoyance professionnelle obligatoire (art. 48 LPP). Déslorsque C

fait partie du groupe E en Suisse, et est, acetitre, affiliée auprés de lafondation
(duplique de lafondation p. 5) m qui est inscrite dans le registre de la prévoyance
professionnelle (art. 11 al. 1 LPP), le demandeur aurait d0 étre assuré auprés de celle-Ci
pour la prévoyance professionnelle obligatoire dés le ler février 2012, au moment ou il a
commenceé son activité lucrative (art. 7 a. 1 OPP2; art. 10 a. 1 LPP).

E. 16.4.7

Au vu de ce qui précede, |'audition de témoins, proposée par C dans son écriture du
15 ao(t 2022, est, par appréciation anticipée des preuves (ATF 122 11 464 consid. 44),
inutile, de sorte que la chambre de céans n'y donnera pas suite.



E. 17

Il sied également de déterminer si le demandeur doit étre soumis ala prévoyance
professionnelle étendue.

E.17.1

Les institutions de prévoyance participant al'application du régime obligatoire de la
prévoyance professionnelle (art. 48 al. 1 LPP) doivent respecter les exigences minimales
quefixent lesart. 7 a47 LPP (art. 6 LPP). Elles peuvent néanmoins prévoir des prestations
supérieures aux exigences évoguées (prévoyance surobligatoire ou plus étendue). Ces
institutions sont dites « enveloppantes ». Elles peuvent définir librement le régime de
prestations, e mode de financement et I'organisation leur convenant dans les limites des
dispositions expressément réservées al'art. 49 al. 2 LPP et le respect des principes d'égalité
de traitement, de proportionnalité et d'interdiction de I'arbitraire. Concrétement, de telles
institutions proposent de fagon générale un plan unique de
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améliore sans opérer de distinction entre prévoyance obligatoire et prévoyance plus étendue
(ATF 138 V 176 consid. 5.2-5.4).

E.17.2

Aussi bien le financement que la mise en cauvre de la prévoyance professionnelle
obligatoire et surobligatoire doivent étre fixés d'avance dans les statuts et dans le réglement
(cf. art. 50 al. 2 LPP) d'apres des critéres schématiques et objectifs. 1ls doivent par ailleurs
respecter les différents principes d'adéquation, de collectivité (ou bien de solidarité),
d'égalité de traitement, de planification et d'assurance (art. 1 al. 3 LPP en corrélation avec
lesart. 1 a1h OPP 2). L'art. 1c al. 1 OPP 2 prévoit que le principe de collectivité est
respecté lorsqu'une institution de prévoyance ou une caisse de pensions affiliée instituent
une ou plusieurs collectivités d'assurés dans leur reglement. Il exige en outre que
I'appartenance a un collectif soit déterminée sur la base de critéres objectifstels que le
nombre d'années de service, lafonction exercée, la situation hiérarchique, I'age ou le niveau
salarial (arrét du Tribunal fédéral 9C 951/2015 du 29 septembre 2016 consid. 3.2). Le sexe,
lareligion ou la nationalité ne sont pas des critéeres objectifs admissibles (SCHNEIDER, op
cit., n. 84 ad art. 1 LPP).

E.17.3

Dans le domaine de la prévoyance professionnelle plus étendue, I’ assuré est lié a
I”institution de prévoyance par un contrat innomme (sui generis) dit de prévoyance, dont le
reglement de prévoyance constitue le contenu préformeé, savoir ses conditions générales,
auxquelles |’ assuré se soumet expressément ou par actes concluants (par exemple en
conservant le reglement recu, en payant des cotisations ou en acceptant la déduction
correspondante sur son salaire). L’ interprétation du reglement doit des lors sefaire selon les
regles générales qui sont applicables pour interpréter les contrats (ATF 127 V 301 consid.
34d). La prévoyance surobligatoire repose fondamentalement toujours sur un contrat (ATF
130V 103 ; ATF 131V 27). S agissant de la conclusion du contrat, les articles 1ssdelaloi
fédérale du 30 mars 1911, complétant le Code civil suisse (CO, Code des obligations - RS
220) sont applicables. Celle-ci peut étre effectuée de maniére tacite, par exemple par la
remise en main du reglement, qui auralieu en général alaconclusion du contrat, et par

|” acceptation sans réserve dudit reglement (Hans Michael RIEMER/Gabriela
RIEMER-KAFKA, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, 2éme édition,



2006, p. 91ss; ATAS/864/2015 du 17 novembre 2015 consid. 7).

E.174

Selon les principes généraux, on applique, en cas de changement de regles de droit, les
dispositions en vigueur lors de laréalisation de I’ é&at de fait qui doit étre apprécié
juridiquement ou qui a des conséquences juridigues. Ces principes valent également en cas
de changement de dispositions réglementaires ou statutaires des institutions de prévoyance
(ATF 138V 176 consid. 7.1 ; ATF 127 V 309 consid. 3b ; ATF 121 V 97 consid. 14).
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E.175

En I'occurrence, lafondation a adopté un nouveau reglement de prévoyance valable désle
ler juillet 2019, aprés la cessation de I'activité lucrative du demandeur aupres de C

le 12 janvier 2015. Il convient donc de se référer au reglement de prévoyance du 6 mai 2011
pour déterminer si le demandeur, au moment ou il commence son activité lucrative aupres
de cette entreprise le ler février 2012, aurait éventuellement da étre affilié ala prévoyance
professionnelle étendue.

E.175.1

Lafondation est une institution de prévoyance « enveloppante », puisqu'elle prévoit des
conditions réglementaires telles que, par exemple, I'alocation d'une rente d'orphelin
jusgu'au ler du mois suivant le 20éme anniversaire de I'orphelin (mais au plus tard jusqu'a
25 ansrévolus en cas de formation ainsi qu'aux orphelinsinvalides; art. VIl let. C ch. 3 du
reglement de prévoyance du 6 mai 2011), plus favorable que les conditions |égales qui
prévoient lafin de cette prestation lorsque |'orphelin atteint I'age de 18 ans, voire de 25 ans
au plus (art. 22 al. 3 LPP) : sil fait un apprentissage ou des études (let. @) ; s, invalide a
raison de 70% au moins, il n'‘est pas encore capable d'exercer une activité lucrative (let. b).
Lors du début de I'activité lucrative du demandeur aupres de C le ler février 2012, la
fondation proposait un seul plan de pension n'opérant pas de distinction entre prévoyance
obligatoire et prévoyance plus éendue (art. 111 ch. 1 du réglement de prévoyance du 6 mai
2011 ; voir ATF 138V 176 consid. 5.4 sur lanotion de plan de prestations unique proposée
par une institution de prévoyance « enveloppante »).

E.175.2

Selon I'art. IV du réglement de prévoyance du 6 mai 2011, tout employé devient Participant
du Plan sil remplit les conditions suivantes: - avoir la qualité d'employé de la Société (let.
a), c'est-a-dire étre « employé réguliérement par la Société en tant qu'employé local et au
bénéfice d'un contrat d'emploi permanent ou un contrat a durée déterminée, al'exclusion
des étudiants stagiaires » (art. Il ch. 11) ; la« Société » est définie comme étant « Les
Sociétés du Groupe E en Suisse ou toute autre société qui pourrait ultérieurement
étre désignée par la Société » (art. 1l ch. 7) ; - leshommes et |es femmes adhéreront au Plan
le 1er janvier qui suit le 24éme anniversaire pour les prestations de retraite (let. b) ; - ne pas
étre « un Participant actif comme défini dans ces plans, dans un ou plusieurs plansde "The
E Company" ou d'une Société Affiliée, qui lui assureraient des prestations de retraite
» (let. ) ; - n'avoir pas atteint « la date normale de retraite » (let. d). « Les Employés seront
couverts contre les risques de déces et d'invalidité dés le premier janvier suivant leur 17e
anniversaire » (art. IV par. 3).
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Expatriate out" auprésde "The E Company" ou d'une Société Affiliée aurale droit,
pour autant qu'il remplisse par ailleurs les conditions, de devenir ou de rester affilié au
présent Plan » (art. IV par. 5). Selon I'art. IX let. C ch. 1 1ére phrase du réglement de
prévoyance du 6 mai 2011, intitulé « Transfert permanent ala Société depuis I'étranger », «
si un employéde"The E Company" ou d'une Société Affiliée hors de Suisse entre
au service de la Société, il adhérera au Plan conformément aux dispositions de I'Article IV
». D'aprésle ch. 2 del'art. IX précité, intitulé « Transfert permanent hors de la Société », «
Si un Participant du Plan est transféré de maniére permanente a"The E Company"
ou a une Société Affiliée hors de Suisse, il cessera d'étre affilié au présent Plan le premier
jour du mois coincidant avec ou suivant sa date de transfert et il aura droit & une prestation
de libre passage selon I'art. IX.A. ». |l résulte de la teneur de ces dispositions que I'employé
qui ne bénéficie pas du statut d'« employé local » aupres de la Société du Groupe E

en Suisse est exclu du plan de pension institué par la fondation dans ledit reglement. Le
terme « localisation », mis en cauvre dans |e cadre de |a politique de mobilité au sein du
groupe E , setraduit m ici m par le transfert de I'employé au service de la Société du
Groupe E en Suisse moyennant la rupture du contrat de travail conclu avec la société
du pays d'origine et la conclusion d'un nouveau contrat de travail avec cette Société (dossier
C pieces 22 [document intitulé « Localization criteriareview & Template
completion »] et 23 [exemple d'accord de localisation]).

E.17.53

Contrairement a ce que fait valoir le demandeur, et pour les motifs exposés au consid.
16.4.2 ci-dessus, a défaut d'un contrat d'emploi entre celui-ci et C m étant rappelé
gue les rapports de travail ont été maintenus avec la société russe durant le détachement m
le demandeur n'avait pas le statut d'« employé local » pendant la période litigieuse. Faute de
remplir I'une des conditions cumulatives pour devenir Participant du plan mis en place par
lafondation (si bien qu'il n'est pas nécessaire d'examiner sil était m aux yeux des
défenderesses m un participant actif d'un plan de retraite de E al'étranger au sens de
I'art. IV let. ¢ précité), ses prétentions ne peuvent donc pas sétendre ala part surobligatoire
assurée par lafondation. Le cas d'espece se distingue effectivement de celui que cite

C (arrét du Tribunal fédéral 9C_951/2015 du 29 septembre 2016), car, dans cette
affaire, al'inverse de celle du demandeur, I'intéressé (un expatri€) remplissait les conditions
d'affiliation pour prétendre al'époque considérée au seul plan de pension instauré par
I'institution de prévoyance envel oppante concernée. On ne saurait admettre, comme le
pense le demandeur, une violation du principe de collectivité (art. 1c OPP2). L'employeur
peut en effet affilier seulement certaines catégories de personnels a la prévoyance
surobligatoire lorsgu'il se fonde
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(SCHNEIDER, op cit., n. 84 ad art. 1 LPP). Or, la constitution du collectif des expatriés dits
«in» m salariés détachés auprés de C pour une période m renouvelable m de deux a
trois ans (procés-verbal dans la cause A/4060/2020 p. 3), qui maintiennent larelation de
travail avec la société du pays d'origine pendant |e détachement et qui ont, durant cette
période, la possibilité de bénéficier d'une couverture de prévoyance al'étranger m, en tant
gu'il se voit assuré uniquement par un plan correspondant au minimum légal, est autorisée,
car |'appartenance a ce collectif est fondée sur des critéeres objectifs admissibles
(notamment: mission provisoire en Suisse, possibilité d'une affiliation au plan de pension a



I'étranger). En d'autres termes, le plan de prévoyance ingtitué par lafondation, en tant qu'il
permet atous les salariés (qui n'ont « pas atteint la date normale de retraite ») d'étre assurés
dans le cadre de la prévoyance étendue pour autant qu'ils soient « localisés » auprés de

C , Ce qui présuppose la rupture du contrat de travail avec la société du pays
d'origine, de méme que lafin de |'affiliation au plan de pension étranger (dossier C

piéce 22) s tant est qu'elle existe, respecte le principe de collectivité.

E. 18

Ceci étant précisg, il convient d'examiner |'exception de prescription soulevée par C
al'encontre des prétentions du demandeur en paiement des cotisations de |a prévoyance
professionnelle obligatoire pour la période du ler février 2012 au 31 janvier 2015.

E.18.1

Sous le titre « Prescription des droits et conservation des pieces » au chapitre 6 sur les
dispositions communes sappliquant aux prestations, I'art. 41 a. 2 LPP (dans sateneur en
vigueur a partir du ler janvier 2005, correspondant al'ancien art. 41 al. 1 LPP, applicable
jusqu'au 31 décembre 2004) prévoit que les actions en recouvrement de créances se
prescrivent par cing ans quand elles portent sur des cotisations ou des prestations
périodiques, par dix ans dans les autres cas. Les art. 129 4142 CO sont applicables.

E.18.11

Dans le contexte déterminant en I'espéce, I'art. 41 a. 2 LPP régle la prescription des «
actions en recouvrement de créances [ ...] port[a]nt sur des cotisations [...] périodiques » et
en fixeledéla acingans (ATF 142 V 118 consid. 6.1). L'art. 41 al. 2 LPP a pour objet les
cotisations périodiques (versement, arriérés de cotisations et libération de I'obligation de
cotiser) dans le rapport entre I'institution de prévoyance et |e débiteur des cotisations, soit
I'employeur (ATF 142V 118 consid. 5.3 et 6.2). Selon 'art. 66 a. 2 LPP, c'est en effet
I”’employeur qui est le débiteur de latotalité des cotisations envers |’ ingtitution de
prévoyance, la part des employés étant retenue par lui sur leurs salaires (art. 66 a. 3 LPP).

E.18.1.2

L’ art. 130 al. 1 CO stipule que la prescription court dés que la créance est devenue exigible.
L'exigibilité des créances de cotisation n’est prévue par laloi que depuislarévision dela
LPP entrée en vigueur le 1er janvier 2005. En effet,
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transfere al’ institution de prévoyance sa contribution ainsi que les cotisations des salariés
au plustard alafin du premier mois suivant I’année civile ou |’ année d’ assurance pour
laquelle les cotisations sont dues. L’ institution peut toutefois prévoir une disposition
réglementaire (BRECHBUHL/GECKELER HUNZIKER, op cit., n. 34 ad art. 66 LPP).
Selon lajurisprudence, le délai de prescription de cing ans débute, pour chacune des
prestations périodiques, alafin du mois pour lequel elle aurait dO étre versée, a moins que
le réglement de prévoyance ne prévoie un autre mode de paiement, par exemple tous les
deux mois, par trimestre, etc. (ATF 142V 118 consid. 7.1).

E.18.1.3

Dansl'arrét publiein ATF 136 V 73, le Tribunal fédéral aretenu que lorsqu'un employeur
est affilié a une ingtitution de prévoyance, le point de départ de I'exigibilité de créances de
cotisations relatives a un salarié particulier qui n'avait pas été annonceé a l'institution de



prévoyance correspond en principe ala date d'échéance des primes rel atives aux rapports de
travail soumis a cotisations, et non pas ala date de la constitution effective des rapports
contractuels d'assurance (comme cela avait été admis par le passé). Toutefois, si |'institution
de prévoyance n'a pas connaissance de |'existence de rapports de travail soumis a cotisations
acause d'une violation qualifiée de I'obligation de déclarer de I'employeur, I'exigibilité des
créances de cotisations est différée jusqu'au moment ou l'institution de prévoyance a
connaissance de |'existence des rapports de travail déterminants. Dans un tel cas, la créance
individuelle de cotisations se prescrit cependant de maniére absolue par dix ans a compter
de sanaissance (virtuelle; ATF 140 V 154 consid. 6.3.1 ; Bulletin de la prévoyance
professionnelle n® 117 du 31 mars 2010 édité par I'OFAS, ch. 739). A titre d'exemples, dans
I'arrét 9C_951/2015 du 29 septembre 2016, le Tribunal fédéral a considéré que I'employeur,
qui n‘avait pas annonceé son employé alafondation alaquelleil était affilié au motif que
celui-ci bénéficiait de mesures de prévoyance largement supérieures en France, avait
commis une faute justifiant |'application du délai de prescription de dix ans, car il aurait
effectivement dii annoncer son employé a son institution de prévoyance consécutivement a
I'entrée en vigueur de I'ALCP, qui a supprimé la possibilité d'exemption de la prévoyance
professionnelle obligatoire pour les ressortissants de I'Union européenne (consid. 5.3). Le
Tribunal fédéral a confirmé |'application du délai de prescription de dix ans dans le cas d'un
employeur qui avait manqué d'annoncer un salarié, alors que la Haute Cour avait
précédemment jugé que I'employeur concerné était lié audit salarié par un contrat de travail
soumis au droit public (et non pas par un contrat de mandat) ayant pour conséguence
I'obligation de sa part d'assurer obligatoirement celui-ci al'institution de prévoyance aupres
delaquelleil avait affilié ses employés (ATF 140 V 154 consid. 6.3.4 et 6.4).
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E.18.2

Selon I'art. 135 ch. 2 CO, la prescription est interrompue lorsque le créancier fait valoir ses
droits par des poursuites, par une requéte de conciliation, par une action ou une exception
devant un tribunal ou un tribunal arbitral ou par une intervention dans une faillite.

E. 1821

Cette liste des actes interruptifs du créancier est exhaustive (Pascal PICHONNAZ, in
Commentaire romand, Code des obligations 1, 2021, n. 25 ad art. 135 CO). L'ouverture
d'action au sens de I'art. 135 ch. 2 CO est une notion de droit fédéral ; elle se définit comme
tout acte introductif ou préparatoire par lequel le créancier sadresse pour la premiere fois au
juge, dans les formes requises, afin d'obtenir la reconnaissance du droit qu'il invoque (ATF
11811 487 consid. 3 ; ATF 114 11 336 consid. 3a; ATF 110 |1 389 consid. 2a).

E. 1822

L e débiteur peut renoncer a se prévaloir de la prescription lorsgue le délai court et méme
lorsque le délai est écoulé (ATF 132 111 226 consid. 3.3.7). En dérogation avec laregle de
I'art. 137 a. 1 CO, larenonciation al'exception de prescription ne fait pas courir un nouveau
délai de prescription, mais prolonge celui-ci de la durée convenue par les parties, mais au
maximum de dix ans (ATF 132 111 226 consid. 3.3.8; arrét du Tribunal fédéral 9C_104/2007
du 20 ao(t 2007 consid. 8.2.1).

E.18.2.3



Laprolongation du délai de prescription peut notamment résulter d'une déclaration
unilatérale par laquelle le débiteur renonce soit a se prévaloir de la partie déja écoulée du
délai de prescription soit, pour un temps généralement limité, a soulever I'exception de
prescription en cas de proces. De telles déclarations sont trés répandues en pratique,
notamment dans les relations avec les compagnies d'assurances, ou elles ont notoirement
pour but de dispenser le créancier de I'accomplissement de |'un ou I'autre des actes
interruptifs de prescription prévus al'art. 135 ch. 2 CO. Ce but ne peut étre atteint
pleinement que si la déclaration n'est pas assortie de restrictions permettant & son auteur de
se prévaloir de I'expiration du délai entre le moment ou la déclaration est signée et la date
jusqu'alaguelle savalidité est limitée - date qui correspond en général, mais non
nécessairement, al'échéance du nouveau délai qui se serait misacourir conformément a
I'art. 137 CO sil y avait eu interruption selon I'art. 135 ch. 2 CO. En revanche, la déclaration
irait au-dela de ce but si elle emportait renonciation a se prévaloir d'une prescription déja
acquise au moment ou elle est signée, car ses effets seraient alors supérieurs a ceux d'une
réquisition de poursuite, d'une demande en justice ou d'une citation en conciliation, qui ne
font pas repartir un délai déja échu. C'est pourquoi les déclarations de renonciation a
invoquer la prescription sont le plus souvent subordonnées ala condition que le délai de
prescription n'ait pas encore expiré au moment ou la déclaration est émise (arrét du Tribunal
fédéral 5C.42/2005 du 21 avril 2005 consid. 2.2).

E. 183

Selon I’ art. 102 CO, le débiteur d’ une obligation exigible est mis en demeure par
I"interpellation du créancier (al. 1). Lorsgue le jour de |’ exécution a été déterminé d’ un
commun accord, ou fixé par |’ une des parties en vertu d’ un droit a
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mis en demeure par la seule expiration de ce jour (a. 2). Conformément al’art. 104 al.1
CO, le débiteur qui est en demeure pour le paiement d’ une somme d’ argent doit I’ intérét
moratoire a5% |’an, méme si un taux inférieur avait été fixé pour I’ intérét conventionnel.
L’ art. 105 al. 1 CO prévoit que le débiteur en demeure pour le paiement d'intéréts,
d'arrérages ou d'une somme dont il afait donation, ne doit |'intérét moratoire qu'a partir du
jour de la poursuite ou de la demande en justice.

E. 1831

En droit de la prévoyance professionnelle, en |” absence de disposition reglementaire, les
intéréts moratoires sont admis, tant dans le domaine des prestations que dans celui des
cotisations, sur labase del'art. 104 al. 1 CO, et ce méme en |’ absence d’ une disposition
statutaire ou réglementaire les prévoyant (cf. arrét du Tribunal fédéral 9C 108/2018 du 30
janvier 2019 consid. 4.2 et les références).

E. 1832

L’ échéance du délai de cotisations selon I'art. 66 al. 4 LPP est un terme fixe au sensdel’ art.
102 a. 2 CO. Il S agit lad un délai qualifié. Partant, |e débiteur est mis en demeure par la
seule expiration de ce délai (BRECHBUHL/GECKELER HUNZIKER, op cit., n. 35 ad art.
66 LPP).

E. 184

En I'occurrence, eu égard aux développements juridiques aux consid. 10 a 16 ci-dessus, on
ne saurait admettre qu'il était manifeste que le demandeur était assujetti ala prévoyance



professionnelle obligatoire. Des lors, on ne peut pas reprocher a C d'avoir commis,
au sens de lajurisprudence applicable (consid. 18.1.3 ci-dessus), une violation qualifiée de
son devoir d'annoncer |e demandeur al'institution de prévoyance alaguelle elle est affiliée.
Par conséquent, contrairement a ce que fait valoir celui-ci, ce n'est pasle délai de
prescription de dix ans qui sapplique, mais celui de cing ans, lequel acommenceé a courir
dés le moment ou les cotisations en cause sont devenues exigibles (la date de |'échéance se
déterminant soit selon la disposition réglementaire soit selon |'art. 66 a. 4 LPP, et non desla
conclusion ultérieure du rapport de prévoyance individuel entre lafondation et le
demandeur vu I'existence d'un contrat d'affiliation entre C et lafondation [ATF 136
V 73]) m étant rappelé que les rapports d'assurance entre la fondation et e demandeur dans
le domaine de la prévoyance obligatoire étaient nés dés que les conditions Iégal es étaient
réunies, le ler février 2012. Comme les sociétés affiliées, dont C , paient les
cotisations ordinaires alafondation chague mois (réponse C du 12 mars 2021 p. 32;
réponse de la fondation du méme jour p. 7), les créances de cotisations pour la période du
ler février 2012 au 12 janvier 2015 (date de lafin de I'activité lucrative) étaient dgja
prescrites au moment du dépét de la demande en justice le 14 décembre 2020. Cela étant,

C considére que c'est la créance de cotisations pour une période antérieure au ler
décembre 2014 qui est seulement prescrite, compte tenu du fait qu'elle arenoncé ainvoquer
la prescription pour toute créance qui n'était pas
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2021 ; duplique C p. 15-16 ; réponse C p. 32). Aussi y at-il lieu de retenir
gue ladéclaration de C correspond a une renonciation a se prévaloir de la partie d§a
écoulée de la prescription portant sur les cotisations du ler décembre 2014 au 12 janvier
2015. En conséquence, C est tenue de verser les cotisations des parts de I'employeur
et du salarié pour la période courant du 1er décembre 2014 au 12 janvier 2015. C

n'ayant versé aucune cotisation jusqu'alors, sa demeure est établie. En |I'absence d'une
disposition réglementaire sur les intéréts moratoiresm C n'en allégue aucune m, il
convient d'appliquer un taux d'intérét de 5%, des |a date moyenne (dans ce sens:
ATAS/727/2022 du 22 ao(t 2022 consid. 4.6 ; ATAS/563/2010 du 20 mai 2010 consid. 8).

E. 19

Quant au montant des cotisations de la prévoyance professionnelle de I’ employeur et de
cellesdes salariés, selon I'art. 66 al. 1 LPP, I'ingtitution de prévoyance le fixe dans ses
dispositions réglementaires. La somme des cotisations (contribution) de I’employeur doit
étre au moins égale ala somme des cotisations de tous les salariés. La contribution de

I’ employeur ne peut étre fixée plus haut qu’ avec son assentiment.

E.19.1

Dans le domaine de la prévoyance professionnelle, le montant des cotisations n'est pas réglé
danslaLPP mais dans | es réglements, c'est-a-dire dans les dispositions statutaires de
I'institution de prévoyance (BRECHBUHL/GECKELER HUNZIKER, op cit., n. 5 ad art.
66 LPP).

E.19.2

Le salaire coordonné, soit la part du revenu assuré dans le cadre de la prévoyance
obligatoire (art. 8 a. 1 LPP), correspond au salaire déterminant au sensde'AVS (art. 7 d. 2
LPP), dont est soustrait le montant de coordination del'art. 7 a. 1 LPP (ATA/113/2002 du
26 février 2002 consid. 4c). C'est sur le salaire coordonné que sont prélevées les cotisations



LPP m |lesquelles sont assumées, dans le régime obligatoire, a moitié par I'employeur au
moins, le reste étant mis ala charge de I'employé (Pascal MONTAV ON/Mathilde
MAILLARD, in Abrégé de droit civil, Art. 1er 2640 CC/LPart/LPD/LN, 2020, p. 266). Le
salaire coordonné a cependant une limite supérieure (art. 8 al. 1 LPP), laquelle a
réguliérement évolué depuis |'entrée en vigueur delaLPP. Elle était de CHF 84'240.- en
2014, et de CHF 84'600.- en 2015 (art. 5 OPP2). Quant a la déduction de coordination, elle
apassé de CHF 24'570.- en 2014 a CHF 24'675.- en 2015 (art. 5 OPP2). Le salaire
réglementaire des salariés n'ayant pas été assurés durant |'année entiére aupres de
l'ingtitution de prévoyance est converti sur une année (BRECHBUHL/GECKELER
HUNZIKER, op cit., n. 8 ad art. 8 LPP).

E.20

Conformément al'art. 2 al. 1 delaloi fédérale sur le libre passage dans la prévoyance
professionnelle vieillesse, survivants et invalidité du 17 décembre
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I'institution de prévoyance avant |a survenance d'un cas de prévoyance (cas de libre
passage), il adroit aune prestation de sortie. Selon I'al. 2 de cet article, I'institution de
prévoyance fixe le montant de la prestation de sortie dans son reglement; cette prestation de
sortie doit étre au moins égale a la prestation de sortie calculée selon les dispositions de la
section 4 (soit selon les art. 15-19 LFLP).

E.20.1

Selon I'art. 8 a. 1 LFLP, en cas de libre passage, I’ institution de prévoyance doit établir a
I’ assuré un décompte de la prestation de sortie. Ce décompte doit comprendre les
indications sur le calcul de la prestation de sortie, et mentionner le montant minimum (art.
17) et le montant de |’ avoir de vieillesse (art. 15 LPP).

E. 20.2

Selon I'art. 18 LFLP, lesinstitutions de prévoyance enregistrées doivent remettre al’ assuré
au moins|’avoir de vieillesse prévu al’art. 15 LPP.

E.20.21

L'art. 154a. 1 LPP dispose que I’ avoir de vielllesse comprend (notamment): les
bonifications de vieillesse, avec lesintéréts, afférentes ala période durant laquelle I’ assuré a
appartenu al’institution de prévoyance, cette période prenant toutefois fin al’ age ordinaire
delaretraite (let. ). Le taux d'intérét minimal est fixé par le Conseil fédéral (art. 154al. 2
LPP). Celasignifie que le compte de vieillesse, que I'institution de prévoyance tient pour
chague assuré et auquel il aau minimum droit lorsqu'il quitte I'institution de prévoyance,
doit étre crédité de I'intérét annuel calculé sur I'avoir de vieillesse existant alafin de I'année
civile précédente (art. 11 al. 2 let. aOPP 2 ; arrét du Tribunal fédéral 2A.562/2005 du 28
juin 2006 consid. 3.2). L'art. 12 OPP 2 fixe le taux d'intérét minimal, pour la période a partir
du ler janvier 2014 jusqu’ au 31 décembre 2015 : aau moins 1,75% ; pour la période a
partir du ler janvier 2016 jusqu’ au 31 décembre 2016 : a au moins 1,25% ; pour la période
apartir du ler janvier 2017 : aau moins 1%.

E. 2022

L es bonifications de vieillesse sont cal culées annuellement en pour-cent du salaire
coordonné. Pour un assuré entre 35 et 44 ans, soit |'age du demandeur (né le 1978)



entre 2014 et 2015, |e taux des bonifications est de 10% (art. 16 LPP).

E.20.3

La prestation de sortie est exigible lorsque I assuré quitte I’ institution de prévoyance. Elle
est créditée a partir de ce moment desintérétsprévusal’art. 15a. 2 LPP (art. 2a. 3LFLP).
La prestation de sortie porte intérét (ordinaire) des son exigibilité selon le taux d'intérét
minimal de laLPP ou, dans|amesure ou cela est prévu expressément, selon un taux
d'intérét éventuellement plus élevé fixé réglementairement (Hermann WAL SER, in
Commentaire des assurances sociales suisses, LPP et LFLP, 2020, n. 10 ad art. 2 LFLP).

E. 204

Si I'institution de prévoyance ne transfere pas la prestation échue dans les trente jours apres
avoir recu toutes les informations nécessaires, elle est tenue de
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moment-la (art. 2a. 4 LFLP).

E.204.1

Il ne peut donc étre question d'intérét moratoire tant que I'institution de prévoyance ne
détient pas |les informations nécessaires, comme cellesrelatives al'affectation de la
prestation de sortie (WALSER, op cit., n. 11 ad art. 2 LFLP). Lorsqu’il quitte une institution
de prévoyance, |’ assuré lui indique a quelle nouvelle institution de prévoyance ou aquelle
institution de libre passage elle doit transférer |a prestation de sortie (art. 1 a. 2 de

I’ ordonnance sur le libre passage dans la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants
et invalidité du 3 octobre 1994 [ordonnance sur le libre passage, OLP - RS 831.425]). S

I’ assuré n’ entre pas dans une autre institution de prévoyance, il doit notifier a son institution
de prévoyance sous quelle forme admise il entend maintenir sa prévoyance (art. 4 al. 1
LFLP). Laprévoyance est maintenue au moyen d’ une police de libre passage ou d'un
compte de libre passage (art. 10 al. 1 OLP). Par polices de libre passage, on entend des
assurances de capital ou de rentes, y compris d’ éventuelles assurances complémentaires
décés ou invalidité, qui sont affectées exclusivement et irrévocablement ala prévoyance et
qui ont été conclues (art. 10 a. 2 OLP) : aupres d' une institution d' assurance soumise ala
surveillance ordinaire des assurances ou aupres d’ un groupe réunissant de telles institutions
d’ assurance (let. a), ou aupres d' une institution d' assurance de droit public au sens de I’ art.
67 a. 1 LPP (let. b). Par comptes de libre passage, on entend des contrats spéciaux qui sont
affectés exclusivement et irrévocablement ala prévoyance et qui ont été conclus avec une
fondation qui remplit les conditions fixées al’art. 19. Ces contrats peuvent étre complétés
par une assurance déces ou invalidité (art. 10 al. 3 OLP).

E.204.2

Lecacul del'intérét moratoire se fait sur le montant de la prestation de sortie au moment ou
débute I'obligation de verser un intérét moratoire pour I'institution de prévoyance en
demeure de transférer celle-ci, et tient compte des intéréts compensatoires réglementaires
ou légaux dus a ce moment-la. Ceux-ci ne doivent pas étre cumulés avec les intéréts
moratoires, des lors qu'ils poursuivent le méme but, soit le maintien de la prévoyance. Le
taux de l'intérét moratoire correspond, selon I'art. 7 OLP, au taux d'intérét minimal fixé dans
laLPP, augmenté de 1% (art. 7 OLP en corrélation avec lesart. 1 al. 2,2a. 4 et 26 al. 2
LFLP,120PP2et 154d. 2 LPP, ATF 137 V 463 consid. 7.2).

E.21



En I'occurrence, il ressort de I'extrait du compte individuel AV S du demandeur que son
salaire soumis a cotisations sélevait a CHF 327'150.- en 2014, et & CHF 6'286.- en 2015 (il
aarrété de travailler le 12 janvier m salaire qui doit donc étre converti sur une année
[consid. 19.2 ci-dessus]). Le salaire coordonné sur lequel auraient dQ étre percues les
cotisations correspond donc, pour la période considérée, au montant maximum de l'art. 8 al.
1LPP.
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E.21.1
Il'y alieu de se baser sur les dispositions réglementaires de la fondation pour connaitre le
montant des cotisations de C et de celles du demandeur. Comme le reglement de

prévoyance de lafondation du 6 mai 2011 n'est pas applicableici pour les motifs exposés au
consid. 17.5.1 a17.5.3 ci-dessus, et que lafondation (réponse p. 12 ; duplique p. 5) et

C (duplique p. 14) consentent m dans |'hypothése ou e demandeur devrait étre
assujetti alaLPP, ce qui est le cas en I'espéce m, al'application du plan minimum L PP pour
les expatriés dits «in» (al'instar du demandeur) mis en place dans le reglement de
prévoyance valable dés le ler juillet 2019, il convient d'en prendre acte et de Sy référer
(étant précisé gue I'accord du demandeur a cet égard n'est pas nécessaire puisque |'employé
se soumet aux dispositions réglementaires de I'institution de prévoyance alaquelle est
affilié son employeur AV'S) pour calculer tant le montant de la totalité des cotisations (art.
66 al. 1 LPP) que celui de la prestation de sortie (art. 2 al. 2 LFLP). Aussi n'est-il pas
nécessaire que lafondation produise, dans le cadre de |la présente procédure, son réglement
de prévoyance du 6 mai 2011, révisé (courrier de lafondation du 25 janvier 2022).

E.21.2

Sur la base des considérations qui précedent, il convient que lafondation communigue au
demandeur I'intégralité du réglement du plan de prévoyance du ler juillet 2019 (dont un
extrait a été versé au dossier le 12 mars 2021), y compris ses éventuelles annexes (art. 86b
LPP), puis établisse un décompte précis des cotisations qu'elle aurait di percevoir entre le
ler décembre 2014 et le 12 janvier 2015.

E.21.21

C (déhiteur des cotisations) devra ensuite verser alafondation les cotisations des
parts de I'employeur et du salarié (art. 66 al. 2 LPP) afférentes a cette période.

E.21.22

Lafondation devra également calculer la prestation de sortie qui aurait été constituée entre
le 1er décembre 2014 et le 12 janvier 2015, fournir au demandeur un décompte précis
conformément al'art. 8al. 1 LFLP, et laverser sur le compte de libre passage qu'il a conclu
aupreés de fondation de libre passage F (celui-ci n'ayant toujours pas de nouvel
employeur selon ses dires [proces-verbal du 17 janvier 2022 p. 1]), avec intérét
compensatoire des le 13 janvier 2015 (date a compter de laguelle la prestation de sortie est
exigible, le demandeur ayant cessé de travailler pour le compte de C le 12 janvier
2015) selon le taux réglementaire ou, a défaut, selon le taux d'intérét minimal de laLPP
(1,75% jusgu’ au 31 décembre 2015, puis 1,25% jusqu’ au 31 décembre 2016 et 1% depuisle
ler janvier 2017 ; art. 15a. 2 LPP en lien avec I'art. 12 OPP2). Par courrier du 3 décembre
2019, le demandeur arequis de lafondation le transfert de sa prestation de libre passage a
I'institution de prévoyance aupres de laquelle est affilié son nouvel employeur (avant qu'il



ne soit au chémage depuis janvier 2020 [procés-verbal p. 1]), sans mentionner le nom de
cette institution. On
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informations nécessaires pour I'affectation de la prestation de sortie. Ce n'est que dans sa
demande en paiement du 14 décembre 2020 qu'il a spécifié le nom de safondation de libre
passage (F ). Partant, lafondation devra verser sur la prestation de sortie due un
intérét moratoire de 2% (art. 7 OLP en lien avec lesart. 15 a. 2 LPP et 12 OPP2) a compter
du 31eme jour suivant la demande en paiement, soit le 15 janvier 2021.

E.22
Reste a examiner la demande reconventionnelle de C

E.221

L’ art. 66 a. 3 LPP prévoit que I’ employeur déduit du salaire les cotisations que les
dispositions réglementaires mettent a la charge du salarié. Selon la jurisprudence, la créance
de I'employeur al'encontre du salarié en restitution de cotisations de la prévoyance
professionnelle non prélevées sur le salaire, fondée sur I'art. 66 al. 3 LPP, est soumise au
délai de prescription de cing ans prévu par l'art. 41 a. 2 LPP (ATF 142 V 118 consid. 6).

E.222

En I'espece, la part des cotisations du salarié pour la période du ler février 2012 au 12
janvier 2015 était déja prescrite lors du dépbt de la demande reconventionnelle le 12 mars
2021. Cela étant, compte tenu de la déclaration de renonciation réciproque ala prescription
signée par le demandeur le 23 décembre 2019, et de son courrier du 6 octobre 2021 ainsi
gue de celui de C de I'avant-veille, on comprend que le demandeur a également
renoncé a se prévaloir de la partie dé§ja écoul ée de la prescription au moment de cette
déclaration, et qu'il consent a ne pas sopposer au droit de I'employeur de recouvrer les
cotisations dés le ler décembre 2014 (cf. consid. 18.4 ci-dessus). Partant, le demandeur
devraverser aC le montant correspondant aux seules cotisations qui auraient di étre
prélevées sur son salaire pour la période du ler décembre 2014 au 12 janvier 2015. Le
montant (qui sera arrété par lafondation) porteraintéréts moratoires a 5% des la date
moyenne (dans ce sens. ATAS/727/2022 du 22 aolt 2022 consid. 5.3).

E. 23

Au passage, on relévera que le jugement par lequel le tribunal cantonal ne fait que constater
un droit aux prestations quant au principe conformément aux conclusions de |'action, mais
ne chiffre pas e montant de ces prestations, n'est pas contraire au droit fédéral, d'autant
lorsgue I'institution de prévoyance (respectivement son expert en prévoyance
professionnelle) dispose, contrairement au juge, de tous les moyens nécessairesy compris
informatiques pour déterminer (in casu) le montant des cotisations et celui de la prestation
de sortielitigieuses (cf. ATF 129 V 450 consid. 3.4).

E.24

Au vu de ce qui précede, la demande en paiement et |a demande reconventionnelle seront
partiellement admises, au sens des considérants.

E. 25

L e recourant qui obtient gain de cause a droit a une indemnité atitre de participation a ses
frais et dépens (art. 89H al. 3 LPA). Saisi d'un litige concernant
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proceédures sont introduites par la voie non du recours mais de |’ action de droit
administratif, le demandeur adroit a des dépens, et ce malgré le terme de « recourant »
(ATAS/500/2016 du 28 juin 2016 consid. 15b et les références).

E. 251

Selon I'art. 6 du réglement sur les frais, émoluments et indemnités en procédure
administrative du 30 juillet 1986 (RFPA - E 5 10.03), lajuridiction peut allouer a une partie
pour les frais indispensables occasionnés par la procédure, y compris les honoraires
éventuels d'un mandataire, une indemnité de CHF 200.- a CHF 10'000.-. L es dépens sont
fixés en fonction du nombre d'échanges d'écritures, de I'importance et de la pertinence des
écritures, de lacomplexité de |'affaire et du nombre d'audiences et d'actes d'instruction
(ATAS/565/2018 du 21 juin 2018).

E. 252

En I'espece, e demandeur, représenté par un avocat, obtenant partiellement gain de cause,
une indemnité lui sera octroyée, atitre de dépens, que la chambre de céans fixe a CHF
3'000.-, ala charge des défenderesses solidairement entre elles (dans ce sens:
ATAS/727/2022 du 22 ao(t 2022; ATAS/563/2010 du 20 mai 2010).

E. 26
Pour le surplus, la procédure est gratuite (art. 73 al. 2 LPP et art. 89H al. 1 LPA).

A/4224/2020 - 35/36 - PAR CESMOTIFS, LA CHAMBRE DES ASSURANCES
SOCIALES: Statuant A laforme : 1. Déclare la demande en paiement du 14 décembre
2020 et la demande reconventionnelle du 12 mars 2021 recevables. Au fond : 2. Les admet
partiellement. 3. Invite B atransmettre aMonsieur A I'intégralité du
reglement du plan de prévoyance du ler juillet 2019, y compris ses éventuelles annexes. 4.
L'invite également a établir un décompte précis des cotisations qu'elle aurait di percevoir
entre le ler décembre 2014 et le 12 janvier 2015. 5. Condamne C apayer aB
latotalité des cotisations (parts de I'employeur et du salarié) ainsi calculées, avec intéréts a
5% dés la date moyenne. 6. Invite B acalculer la prestation de sortie de Monsieur
A pour la période du ler décembre 2014 au 12 janvier 2015, et aen donner le
décompte précis au sens de l'art. 8 LFLP ace dernier. 7. Condamne B averser la
prestation de sortie ainsi calculée sur le compte de libre passage de Monsieur A

aupres de lafondation de libre passage F , avec intérét compensatoire dés le 13
janvier 2015 selon le taux réglementaire ou, a défaut, selon le taux d'intérét minimal de la
LPP (1,75% jusgu’ au 31 décembre 2015; 1,25% jusqu’ au 31 décembre 2016; 1% depuis le
ler janvier 2017), puis un intérét moratoire de 2% a compter du 15 janvier 2021. 8.
Condamne Monsieur A averseraC le montant correspondant aux seules
cotisations qui auraient dQ étre prélevées sur son salaire pour la période du ler décembre
2014 au 12 janvier 2015, avec intéréts moratoires & 5% des la date moyenne. 9. Alloue a
Monsieur A une indemnité de CHF 3'000.- atitre de dépens, alacharge de C
etdeB , solidairement entre elles. 10. Dit que la procédure est gratuite. 11. Informe
les parties de ce qu’ elles peuvent former recours contre le présent arrét dans un délai de 30
jours dés sa notification aupres du Tribunal fédéral (Schweizerhofquai 6, 6004 LUCERNE),
par lavoie du recours en matiére de droit public, conformément aux art. 82 ssdelaloi
fédérale sur le Tribunal fédéral, du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110); le mémoire de recours
doit indiquer les
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recourant ou de son mandataire; il doit étre adressé au Tribunal fédéral par voie postale ou
par voie électronique aux conditions del'art. 42 LTF. Le présent arrét et les piéces en
possession du recourant, invogquées comme moyens de preuve, doivent étre joints al'envoi.
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AdrianaMALANGA
Laprésidente
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