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Prise de position de I'OFAS

Liquidation partielle et totale d’une institution de prévoyance et ap-
plication de la loi sur la fusion dans le cadre d’un transfert de patri-
moine

(art. 53b et ss LPP ; art. 98 Lfus)

La liquidation partielle des institutions de prévoyance est régie par le nouvel article 53b
LPP, entré en vigueur le ler janvier 2005 a la suite de la 1éere revision de la LPP. Cette
disposition reprend les conditions de la liquidation partielle telles qu’elles figuraient dans
I'ancien article 23, 4° alinéa, LFLP, mais elle introduit comme élément nouveau qu'il
n'appartient plus aux autorités de surveillance LPP de décider si les conditions d’une li-
quidation partielle sont remplies ou non. C’est dorénavant a l'institution de prévoyance de
préciser dans son reglement les modalités d’application d’une liquidation partielle ainsi
que la procédure a suivre. L'autorité de surveillance, a ce stade, n’est donc plus mise a
contribution et ce n’est que lorsque des assurés ou des bénéficiaires de prestations con-
testent une mesure que cette derniére doit se prononcer en rendant une décision con-
formément a l'article 53d, 6° alinéa, LPP.

La liquidation partielle d’'une institution de prévoyance implique, en principe, le transfert
partiel d'un patrimoine de prévoyance d'une institution de prévoyance a une autre, et, en
particulier, ces transferts peuvent étre fréquents lorsqu’un employeur résilie le contrat
d’affiliation qui le lie a une fondation de prévoyance collective pour aller dans une autre
caisse. Il se pose dés lors la question de savoir dans quelle mesure il y a lieu d’appliquer
la loi sur la fusion (LFus). En effet, les articles 98, resp. 69 a 77 Lfus, prévoient une ré-
glementation particuliére régissant le transfert de patrimoine lorsque des institutions de
prévoyance sont impliquées.

Pour répondre a cette question, il y a lieu de rappeler brievement les principales caracté-
ristiques de la LFus:

- La LFus est une loi générale qui n’a pas pour conséquence de rendre caduques
d’autres normes fédérales qui sont en concours avec elle, mais elle doit étre
considérée comme un instrument qui vient les compléter;

- Un sujet de droit, comme une institution de prévoyance, peut transférer tout ou
partie de son patrimoine a un autre sujet de droit. Le transfert a lieu en un seul
acte (uno actu) avec actifs et passifs, sans que d’'autres régles de forme propres
au transfert individuel doivent étre respectées et, par conséquent, I'abandon des
prescriptions de la succession a titre singulier;

- L'ensemble des éléments patrimoniaux a transférer doit faire I'objet d’un inven-
taire faisant partie intégrante du contrat de transfert (art. 70 et 71 LFus)?;

- L'inscription au registre du commerce du contrat de transfert est nécessaire pour
gue ce dernier déploie ses effets (art. 73 LFus);

1 Par ailleurs, en vertu de I’ article 70, 1% alinéa, LFus, ledit contrat doit étre conclu par les orga-
nes supérieurs de direction ou d’ administration des sujets incriminés. Pour lesinstitutions de
prévoyance, ¢’ est donc I’ organe paritaire, conformément al’ article 51 L PP, qui est compétent.
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- Le transfert de patrimoine selon la LFus nécessite une manifestation de volonté
expresse entre les parties concernées, en lI'occurrence la conclusion d’'un contrat
de transfert qui doit revétir la forme écrite, conformément a l'article 70, 2° alinéa,
LFus.

Ce dernier point est particulierement important. En effet, le transfert de patrimoine d’'une
institution de prévoyance a une autre ou a un autre sujet de droit repose sur une base fa-
cultative2. Ainsi, dans le cadre d’une liquidation partielle, il appartiendra aux institutions
de prévoyance concernées de définir clairement le mode de transfert du patrimoine. Il
n'est pas nécessaire de prévoir des dispositions particulieres dans le réglement. Le trans-
fert de fortune selon la LFus ne peut donc étre ni supputé ou résulter d'une interprétation
afin d’en définir la portée. A défaut de manifestation de volonté claire des parties, la LFus
n'est pas applicable et le transfert ne peut s’opérer qu’a titre singulier. C’est le cas no-
tamment lorsque le contenu du contrat de transfert est incomplet parce que, par exemple,
un ou plusieurs éléments de fortune ne figurent pas dans l'inventaire, conformément a
I'article 71, 1% alinéa, lettre b, LFus. Les éléments de la fortune qui ont fait I'objet de cet
oubli, a défaut donc de manifestation de volonté expresse, doivent étre transférés selon
la succession a titre singulier.

La liquidation totale (art. 53c et art. 53d LPP) d’'une institution de prévoyance n’implique
pas nécessairement I'application impérative de la LFus. L'article 98 LFus ne fait en effet
aucune distinction selon qu'’il s’agisse d’une liquidation partielle ou totale d’une institution
de prévoyance. Les considérations ci-devant, en particulier I'application facultative de la
LFus, valent donc également dans le cadre de la liquidation totale. L’article 98, 3° alinéa,
LFus ne fait que réserver I'approbation de I'autorité de surveillance LPP lorsque des dis-
positions particulieres sont prévues pour le droit de la prévoyance professionnelle. En ef-
fet, en cas de liquidation totale, voire de contestation conformément a l'article 53d, 6° ali-
néa, LPP, deux autorités administratives différentes sont mises a contribution, en
I'occurrence le registre du commerce selon la Lfus et I'autorité de surveillance en vertu
de la LPP. L'une et I'autre ont cependant leurs taches propres qui s’appliguent cumulati-
vement, car le droit de la prévoyance et le droit civil sont des domaines distincts. Il appar-
tient de toute évidence au registre du commerce et non aux autorités de surveillances
LPP de vérifier si les modalités de transfert ont été respectées étant donné que ces der-
niéres ressortissent exclusivement du droit civil (CO, CCS, Lfus)3. La réglementation LPP
en matiere de surveillance ne doit ainsi pas entrer en conflit avec les dispositions particu-
lieres régissant le transfert du patrimoine. Toutefois, il se peut que le registre du com-
merce approuve le transfert d'un patrimoine alors que I'autorité de surveillance ne s’est
pas encore prononcée dans le cadre de la procédure de liquidation.

2 Cf. laformulation potestative a |’ article 98, 17 ainéa, resp. 69, 1¥ ainéa, LFus. Il en vapar ail-
leurs de méme en cas de fusion entre institutions de prévoyance ou le caractére facultatif pre-
vaut (article 88, 1% ainéa, LFus). i ,

3 Cette compétence [rt_Par ailleurs expressément de I’ ordonnance sur le registre du commerce
(ORCQ), en particulier qu'il appartient au prépose du registre du commerce de vérifier si les
conditions prévues par laloi et I’ ordonnance sont remplies (cf. art. 21 ORC).
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En pareil cas, le transfert de patrimoine produit ses effets de droit civil en raison de
I'inscription au registre du commerce, conformément a l'article 932, 2° alinéa, CO, indé-
pendamment de la décision de 'autorité de surveillance4.

Comme on peut le constater, la Lfus offre un outil précieux aux organes des institutions
de prévoyance lorsqu'il s'agit de régler les modalités d'un transfert de fortune suite a une
liquidation partielle ou totale d’une institution de prévoyance. Les sujets de droit concer-
nés peuvent librement déterminer quelle méthode de transfert est la plus appropriée dans
les circonstances du cas concret. La LFus permet par conséquent de simplifier les taches
administratives des caisses de pensions dans l'intérét des assurés et elle peut étre con-
sidérée comme un complément indispensable dans I'application de la prévoyance pro-
fessionnelle.

Ouverture d'un compte courant auprés de I'employeur lorsque celui-
ci est une banque

Lorsque l'institution de prévoyance ou une fondation collective d'une banque dépose des
fonds dans un compte courant auprées de la fondatrice qui se trouve étre une banque,
I'OFAS est d'avis qu'une telle situation ne s’apparente pas a un placement aupres de
I'employeur tel que visé aux art. 57 et 58 OPP2, et ce a plus forte raison que l'art. 58 al. 2
let. a) OPP 2 réserve expressément le cas des banques.

Erratum Bulletin de la prévoyance professionnelle no 74

Le Bulletin de la prévoyance professionnelle no 74 contient a la derniere page un "Erra-
tum" relatif au Bulletin de la prévoyance professionnelle no 72 concernant l'article 57
OPP2: Placement aupres de I'employeur.

Cet Erratum doit étre complété en ce sens qu'il y a également lieu de supprimer le com-
mentaire pour l'article 59, ler alinéa, OPP2: Extension des possibilités de placement. Ce
commentaire est en effet sans objet étant donné qu'il se rapporte a une ancienne version
de modification de I'OPP2, qui n'a pas été retenue par la suite. Nous prions nos lecteurs
de bien vouloir nous excuser pour cet oubli.

Version internet

Dans la version internet, ce commentaire a été directement supprimé.

4 Inversément, I autorité de surveillance L PP peut approuver laliquidation totale d’ une institution
de prévoyance, conformement al’ article 53¢ L PP, alors que le transfert du patrimoine n’a pas
encore éfé inscrit au registre foncier. La décision de I’ autorité de surveillance ne saurait dans
unetelle situation restreindre e pouvoir de cognition du registre foncier et, comme précédem-
ment, le transfert ne devient effectif que par I' thscription all registre du commerce.
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