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Directives de la CHS PP sur les exigences a remplir
par les fondations de placement

Fin ao(t 2016, la haute surveillance de
la prévoyance professionnelle CHS PP a
publié les nouvelles directives n° 01/2016
«Exigences a remplir par les fondations de
placement» (ci-aprés «directives»), et les a
mises en vigueur au ler septembre 2016.
Ces directives concrétisent les prescrip-
tions des art. 53g ss. de la loi fédérale sur
la prévoyance professionnelle vieillesse,
survivants et invalidit¢ du 25 juin 1982
(LPP) et de l'ordonnance sur les fonda-
tions de placement des 10 et 22 juin 2011
(OFP). Elles contiennent notamment des
dispositions concernant I'organisation, les
contrats d'externalisation, les processus, la
gestion des risques, le systeme de contrdle
interne (SCI), les exigences a remplir par
les personnes responsables, les prescrip-
tions comptables ainsi que la procédure de
constitution de fondations de placement.

| Exigences organisationnelles

En ce qui a trait a I'organisation, les nou-
velles directives exigent, en complément
aux réglementations de I'art. 53h LPP et
de I'OFP, I'élaboration d'un organigramme
et d'une réglementation des compétences
pour les postes essentiels a I'exercice de
I'activité et des suppléances (ch. 2.1). Lexi-
gence d'une infrastructure informatique
suffisante est particulierement mise en évi-
dence (ch. 2.2).

En ce qui a trait aux contrats conclus par
la fondation de placement, les bases régle-
mentaires doivent prévoir expressément
que les contrats de gestion de fortune et
d'administration peuvent étre résiliés au
plus tard cing ans apres avoir été conclus
sans préjudice pour la fondation de place-
ment (art. 48h, al. 2 OPP 2) (ch. 2.3). Nous
estimons qu'une réglementation corres-
pondante au niveau du reglement d'orga-
nisation est suffisante. Compte tenu de
I'art. 404 CO, selon lequel un mandat peut
étre répudié en tout temps, cette exigence
revét une importance limitée pour les
contrats de droit suisse. En outre, le conte-
nu minimum exigé désormais pour les
contrats de gestion de fortune (étendue des
pouvoirs du gestionnaire de fortune, objec-
tifs et restrictions de placement, monnaie
de référence, méthode et périodicité de la
reddition de comptes aux clients, rémuné-
ration du gestionnaire de fortune, possible
délégation de taches a des tiers) constitue
aujourd’hui déja un standard, et ne devrait

pas impliquer une nécessité d'agir consi-
dérable. En relation avec la délégation de
taches, les nouvelles directives prévoient
expressément que les attributions y rela-
tives du conseil de fondation, notamment
en ce qui concerne le choix, l'instruction
et la surveillance des mandataires, doivent
étre consignées par écrit (ch. 2.7.5).

Pour le surplus, il est désormais stipulé ex-
pressément que les processus essentiels
d'une fondation de placement doivent étre
congus de maniere appropriée et docu-
mentés au niveau interne (ch. 2.4).

Il. Fonctions de contrdle essentielles

Les fonctions de contrble essentielles
constituant le fondement d'une surveil-
lance moderne (SCI, gestion du risque et
compliance) sont peu développées dans
les bases juridiques de la fondation de pla-
cement (voir a ce sujet Armin Kihne, Recht
der kollektiven Kapitalanlagen in der Praxis,
Unter Berucksichtigung von Anlagestiftun-
gen und strukturierten Produkten, 2e édi-
tion, Zurich 2015, n° 1368 ss.). L'art. 7, al. 3
OFP prévoit uniquement que le conseil de
fondation veille «a ce que les personnes
auxquelles des taches ont été confiées
soient soumises a un contréle suffisant» et
«a ce que les organes de contrble soient
indépendants». En outre, I'art. 10 OFP, qui
régit les taches de l'organe de révision,
renvoie a l'art. 52c LPP et ainsi indirecte-
ment aussi a 'art. 35, al. 1 OPP 2, en vertu
duquel l'organe de révision «atteste I'exis-
tence d'un contréle interne adapté a la
taille et a la complexité». Ces dispositions
ne contiennent toutefois aucune obligation
pour les institutions de prévoyance ou les
fondations de placementd’introduire un SCI
formel. A présent, les nouvelles directives
exigent expressément l'existence d'un sys-
téme de contrble interne formalisé et appro-
prié au regard de la taille et de la complexité
(ch. 2.6). Cette concrétisation par la CHS
PP du «contrdle suffisant» exigé en vertu de
I'art. 7, al. 3 OFP nous semble appropriée
dans le contexte de I'évolution du droit mo-
derne de la surveillance. Quoi qu'il en soit,
dans la pratique, méme les fondations de
placement de petite taille ne pourront guere
plus, en regle générale, renoncer a un SCI
formel adapté a I'organisation concréte de
la fondation de placement afin d'assurer
les intéréts des institutions de prévoyance
investies. En revanche, les directives n'exi-

gent pas que les fondations de placement
mettent en ceuvre et observent la norme
d’audit NAS 890 concernant I'existence du
SCI d'EXPERTsuisse.

De plus, les nouvelles directives exigentune
politique de risque formalisée et appropriée
fixant les principes d'approche des risques,
ainsigu'une gestion des risques fournissant
les informations nécessaires pour la sur-
veillance des risques, créant ainsi la base
requise pour la couverture des risques.
Dans ce contexte, il parait important que la
gestion du risque soit appropriée au regard
de l'activité commerciale concréte. Cela
laisse une marge de manceuvre suffisante
pour, d'une part, identifier, contréler et cou-
vrir les risques nécessaires, et d'autre part
empécher que la fondation de placement
doive créer une administration inappro-
priée et engendrant des co(ts trop élevés.
En conséquence, la fondation de place-
ment examinera consciencieusement les
risques et chances possibles. A notre avis,
une gestion des risques appropriée et for-
malisée est indispensable dans le droit de
la surveillance moderne.

Ill. Intégrité et loyauté

En matiere d'intégrité et de loyauté des
responsables, les fondations de placement
sont assujetties en principe aux mémes
dispositions que les institutions de pré-
voyance et les autres institutions auxiliaires
de la prévoyance professionnelle (art. 7,
al. 1 OFP en relation avec l'art. 51b LPP les
art. 48f — 481 OPP 2). Le cercle des respon-
sables est défini a I'art. 7 OFP comme «per-
sonnes chargées de la gestion et de I'admi-
nistration de la fondation de placement».
Ce cercle est concrétisé dans les nouvelles
directives et comprend, outre les membres
du conseil de fondation et de la direction,
les membres d’'une éventuelle commission
de placement, les personnes actives dans
la gestion de fortune et dotées de compé-
tences décisionnelles (prise de décisions
de placement) ainsi que les personnes
physiques responsables d'une personne
morale ou d'une société de personnes qui
sont chargées de la gestion de la fondation
de placement ou de la gestion de sa fortune
(ch. 2.7.1). Ainsi, les mandataires externes
peuvent aussi se qualifier comme respon-
sables, notamment les personnes char-
gées de la gestion de fortune ou de taches
de direction. Il est recommandé de décla-



rer partie intégrante de la convention de
délégation la directive interne correspon-
dante de la fondation de placement pour
I'assurance de l'intégrité et de la loyauté
des responsables dans le cadre de l'octroi
de mandats au mandataire. En ce qui a trait
a I'évitement de conflits d'intéréts, les nou-
velles directives prévoient expressément
gu’une directive interne doit étre édictée,
régissant le repérage, l'évitement et I'éli-
mination des conflits d'intéréts (ch. 2.7.6).
S'il n'est pas possible d'éviter les conflits
d’intéréts, ils doivent étre publiés dans I'an-
nexe aux comptes annuels, et des mesures
efficaces doivent étre prises afin d'éviter un
préjudice aux intéréts des investisseurs.

IV. Exigences a I'égard des responsables
Les responsables d'une fondation de pla-
cement doivent disposer des qualifica-
tions professionnelles requises en matiére
de formation et d'expérience pour I'exer-
cice de leur activité et nécessaires pour
s'acquitter de leurs taches (ch. 2.7.2). Les
personnes responsables de la gestion de
fortune doivent en outre disposer d'une
expérience pratique de cing ans au moins
dans la gestion de patrimoines de tiers. A
cet égard, une expérience professionnelle
dans la gestion de fortune devrait prendre
le pas sur 'activité en faveur de tiers.

La satisfaction des exigences relatives a
la garantie d'une activité irréprochable par
les responsables, y compris les exigences
professionnelles, doit &tre prouvée comme
condition d’autorisation dans le cadre de la
procédure d'autorisation pour la constitu-
tion de la fondation de placement (art. 12,
al. 3 et 21 OPP 1). En cas de mutations, il
existe d'ailleurs uniqguement une obligation
d'annoncer, mais pas d'autoriser (art. 7, al. 1
OFP en relation avec l'art. 48g, al. 2 OPP 2).
Avec l'annonce, toutes les informations
demandées conformément au formulaire
officiel doivent étre fournies, et les docu-
ments exigés remis. Si, lorsque la gestion
de fortune est confiée a une personne
morale ou une société de personnes, il est
procédé uniquement a un changement de
personnes physiques responsables au sein
de la société, I'annonce n'est pas requise
(ch. 5.4 du commentaire des directives).

Si des indices sérieux donnent & penser
que les personnes responsables ne satis-
font plus aux conditions (par ex. ouverture
d'une procédure pénale), il y a lieu d’en avi-
ser immédiatement la CHS PP. Cette der-
niere peut également vérifier en tout temps,
de sa propre initiative, si les exigences a
remplir par les responsables sont remplies,

et prendre des mesures appropriées contre
les responsables qui ne remplissent pas les
exigences, par exemple suspendre tempo-
rairement la personne responsable de sa
fonction, ou la destituer (ch. 2.7.3).

En ce qui concerne le conseil de fondation,
il est expressément stipulé que les exi-
gences a remplir par chacun des membres
du conseil de fondation et par celui-ci dans
son ensemble sont consignées par écrit
(ch. 2.7.4). Lors de I'élection d'un nouveau
membre, il y a lieu d’examiner si les exi-
gences définies au niveau interne sont rem-
plies dans le cas concret.

V. Constitution de fondations de place-
ment

En ce qui concerne la constitution de fon-
dations de placement, la CHS PP a publié
un formulaire de demande officiel mention-
nant les informations et documents néces-
saires. Ces formulaires se sont avérés étre,
dans le cadre de demandes d’'autorisation
d'établissements financiers a la FINMA, un
instrument utile pour rendre les procédures
de demande plus efficientes et rapides.

Comme pour les procédures d'autorisation
d'établissements financiers auprés de la
FINMA, la CHS PP exige également un rap-
port d'audit exécuté par une entreprise de
révision soumise a la surveillance de I'Etat
(ch. 3.2). A la différence des établissements
financiers surveillés par la FINMA (cf. art.
28a, al. 1 LFINMA), l'auditeur d’autorisa-
tion aupres de la fondation de placement
ne doit pas étre indépendant de I'organe
de révision futur compétent pour I'audit en
cours. De plus, dans une premiére phase, la
CHS PP vérifie elle-méme la demande d’au-
torisation, et ne donne son consentement a
I'engagement d'une entreprise de révision
pour l|'établissement d'un rapport d'au-
dit que dans une deuxieme phase, apres
d'éventuels ajustements des documents.

Lorsque la CHS PP a donné son consente-
ment a la constitution, celle-ci a lieu selon
les dispositions relatives au droit des fon-
dations des art. 80 ss. CC. Apres la consti-
tution de la fondation de placement et la
remise des documents nécessaires, la CHS
PP rend la décision de prise en charge de la
surveillance.

VI. Dispositions transitoires

Les fondations de placement existantes
disposent d'un délai de deux ans a comp-
ter de l'entrée en vigueur des nouvelles di-
rectives, soit jusqu'au 1er septembre 2018,
pour procéder aux adaptations nécessaires

a celles-ci (ch. 4).

VII. Conclusion

Les nouvelles directives de la CHS PP
contiennent a notre avis des réglementa-
tions appropriées pour la concrétisation
des prescriptions légales destinées aux
fondations de placement. Elles exigent
notamment, dans divers domaines, la pro-
mulgation de prescriptions internes et I'éla-
boration de documentations écrites. Elles
laissent toutefois aux différentes fondations
de placement suffisamment de marge de
manceuvre pour des solutions individuelles,
adaptées a I'organisation spécifique et aux
activités concréetes. A cet égard, il reste a
espérer que dans le cadre de I'interpréta-
tion des exigences, les organes de révision
eux aussi tiennent suffisamment compte
de la structure individuelle, des activités
concretes et des besoins de chaque fonda-
tion de placement.

Dans le cadre de sa surveillance, la CHS PP
peut vérifier la mise en ceuvre et le respect
des nouvelles directives sur les exigences a
remplir par les fondations de placement, et/
ou requérir un rapport d'audit correspon-
dant d'une entreprise de révision surveillée
(ch.2.9).

Il'y a vraisemblablement nécessité d'agir
chez certaines fondations de placement,
notamment concernant la mise en ceuvre
d'un SCI formalisé et d'une gestion de
risque, la documentation des processus et
la définition des exigences a remplir par le
conseil de fondation. Par ailleurs, les fon-
dations de placement qui n'ont pas encore
promulgué de directive interne pour la ga-
rantie de 'intégrité et de la loyauté des res-
ponsables doivent rattraper ceci avant I'ex-
piration du délai de transition en vertu de la
directive interne requise visant a éviter les
conflits d'intéréts.
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