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Regeste

Surveillance des fondations

Erwagungen

E.11

Le Tribuna examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis
(ATAF 2007/6 consid. 1).

E.121

En vertu del'art. 31 delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF,
RS 173.32), le Tribunal connait des recours contre les décisions au sens de l'art. 5 de laloi
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021). Le
Tribunal est également compétent en cas de déni de justice lorsgue, selon I'art. 46a PA, sans
en avoir le droit, I'autorité saisie sabstient de rendre une décision sujette arecours ou tarde a
lefaire. Le recours pour déni de justice ou retard injustifié peut étre formé en tout temps
(art. 50 al. 2 PA).

E. 122

En I'espéce, e recourant se plaint, par acte du 27 avril 2017, de ce que l'autorité inférieure
aurait tardé a statuer sur sa demande tendant a ce qu'il soit constaté qu'il était membre de
droit du Conseil de la Fondation. Au dossier figure cependant une lettre de |'autorité
inférieure datant du 3 avril 2017. Au vu de son contenu, cette lettre pourrait étre vue comme
une décision au sensdel'art. 5al. 1 let. b ou ¢ PA , constatant I'inexistence d'un droit ou
rejetant ou déclarant irrecevable une demande tendant a créer ou constater un droit (voir
I'ordonnance du 24 octobre 2017 p. 2 s.). Dans cette hypothese, I'acte du 27 avril 2017,
déposé moins de 30 jours (art. 50 a. 1 PA) apres la notification de cette lettre, pourrait étre
vu comme un recours ordinaire. Cette question peut cependant rester indécise, la présente
cause étant devenue sans objet dans I'intervalle (consid. 2-4).

E.13

Lerecours ordinaire est recevable contre les décisions de la Chancellerie fédérale, des
départements et des unités de I'administration fédérale qui leur sont subordonnées ou
administrativement rattachées (art. 33 let. d LTAF). Lerecours pour déni de justice prévu a
I'art. 46a PA reléve de I'autorité qui aurait été appel ée a statuer sur le recours contre la
décision attendue (ATAF 2008/15 consid. 3.1.1). La surveillance des fondations reléve du
Secrétariat général du Département fédéral de l'intérieur DFI (art. 3d. 2 let. ade
I'ordonnance sur I'organisation du Département fédéral de I'intérieur du 28 juin 2000 [Org
DFI, RS 172.212.1]). Aucune des clauses d'exception prévues al'art. 32 LTAF n'est par
ailleursréalisée. Le Tribunal est donc compétent en toute hypothése pour statuer sur le



présent recours.

E.14

Par ailleurs, le recours a été déposé dans laforme (art. 52 al. 1 PA) et I'avance de frais a été
versée en temps utile (art. 63 al. 4 PA).

E.2
Encore faut-il sSassurer que le recourant a bien la qualité pour recourir.

E.21

Selon I'art. 48 al. 1 PA, aqualité pour recourir quicongue a pris part ala procédure devant
I'autorité inférieure ou a été privé de la possibilité de le faire (let. a), est spécialement atteint
par la décision attaguée (let. b), et aun intérét digne de protection a son annulation ou a sa
modification (let. c). Constitue un intérét digne de protection, tout intérét pratique ou
juridique a demander la modification ou |'annulation de la décision attaquée. || consiste
donc dans I'utilité pratique que I'admission du recours apporterait au recourant, en lui
évitant de subir un préjudice de nature économique, idéale, matérielle ou autre que la
décision attaquée lui occasionnerait. Cet intérét doit étre direct et concret ; en particulier, le
recourant doit se trouver, avec la décision entreprise, dans un rapport suffisamment étroit,
spécial et digne d'étre pris en considération. 1l doit étre touché dans une mesure et avec une
intensité plus grande que I'ensemble des administrés (ATF 143 |1 506 consid. 5.1, 141 11 14
consid. 4.4, 138 11 162 consid. 2.12, 137 Il 40 consid. 2.3, 13511 145 consid. 6.1, 131 11 649
consid. 3.1 et les arréts cités). En principe, la qualité pour recourir suppose un intérét actuel
et pratique a obtenir I'annulation de la décision attaquée. Cet intérét doit exister tant au
moment du dépbt du recours qu'acelui ou l'arrét est rendu (ATF 140 111 92 consid. 1.1, 137
| 296 consid. 4.2, 137 11 40 consid. 2, 136 11 101 consid. 1.1 ; ATAF 2014/48 consid. 1.3.3).

E.22
Par décision du 27 juillet 2017, I'autorité inférieure a prononcé lafusion par absorption de la
Fondation par la Fondation B. selon le contrat de fusion du 30 juin 2017 (chiffre 1

du dispositif de ladécision) ainsi que la dissolution de la Fondation (chiffre 3 du dispositif
deladécision). Cette décision repose sur les art. 78 ss, notamment |'art. 83, de laloi fédérale
du 3 octobre 2003 sur lafusion, la scission, latransformation et le transfert de patrimoine
(loi sur lafusion, LFus, RS 221.301).

E.23

Selon I'art. 3. 2 LFus, lafusion entraine la dissolution de |a société transférante et sa
radiation du registre du commerce ; tel est aussi le caslors de lafusion de fondations
(GrUninger/Winkler, in : Basler Kommentar Fusionsgesetz, 2e éd. 2015, art. 84 LFusno 17
; Fabian Burkart, in : Zircher Kommentar zum Fusionsgesetz, 2e éd. 2012, art. 78 LFus no
5). L'art. 83 al. 4 LFusrenvoie notamment al'art. 22 al. 1 1ére et 2e phrases L Fus qui
rappelle que lafusion déploie ses effets des son inscription au registre du commerce ; a cette
date, I'ensemble des actifs et passifs de la société transférante sont transférés de par laloi a
la société reprenante. L'art. 21 al. 3 LFus, appliqué par analogie, précise que la société
transférante est radiée du registre du commerce par I'inscription de lafusion
(GrUninger/Winkler, ibidem). Laradiation de la société transférante - ici une fondation - du
registre du commerce consacre sa disparition (ATF 132 111 731 consid. 3.1 et 117 111 39
consid. 3b ; arrét du Tribunal fédéral [ci-apres: le TF] 4A.4/2002 du 3 juillet 2002 consid.
4.1 infine; Thomas Gelzer, in : Zircher Kommentar zum Fusionsgesetz, 2e éd. 2012, art.



21 LFusno 17 ; Manfred Kiing, in : Berner Kommentar, Das Handel sregister, 2001, art. 937
CO no 128).

E.24

Au vu de ce qui précede, la Fondation est donc aujourd'hui dissoute et son existence
juridique atotalement cessé ; le Registre du commerce du Canton de Vaud indique
désormais que « [I]afondation est radiée par suite de fusion ». Au plustard au moment de la
dissolution de la Fondation, I'acte de fondation du (...) 1978, ainsi que sur les statuts des (...)
1978 et (...) 1997, ont été privés de toute portée. Autrement dit, les fondements sur lesquels
le recourant basait son recours n'existent plus. Par ailleurs, les statutsdes(...) et (...) 2017 de
la Fondation B. (elle-méme devenue Fondation C. ) ne contiennent aucune
disposition qui permettrait au recourant d'intégrer de plein droit le Conseil de cette
Fondation.

E.25

Nul ne peut réintégrer le conseil d'une fondation désormais dissoute. 1| est donc manifeste
gue le recourant ne peut plus obtenir ce qu'il demandait et qu'il n'adeslors plus d'intérét
actuel et pratique, soit al'obtention d'une décision, soit al'admission de son recours et a
I'annulation de la décision attaquée ; |a cause est de cette sorte devenue sans objet.

E.3

Invité a se déterminer, le recourant soutient que la cause n'est pas devenue sans objet. Il
affirme que I'ouverture d'une procédure de recours devant le Tribunal empéchait le Conseil
de laFondation, respectivement |'autorité inférieure, de statuer sur lafusion avec la
Fondation B. . En somme, pour le recourant, le Conseil de la Fondation a siégé dans
une composition irréguliere des lors qu'il demandait ay étre réintégré.

E.31

Ceraisonnement ne saurait étre suivi. Si le recourant estimait que la décision du 27 juillet
2017 prononcant lafusion de la Fondation et de la Fondation B. était entachée
d'erreurs de procédure ou qu'elle contrevenait autrement aux dispositions de laLFus, il lui
appartenait de |'attaquer par lavoie judiciaire. Force est de constater qu'il ne I'a pas fait et
qgu'il ne peut pluslefaire.

E.3.2

Il faut ici préciser quel'art. 932 delaloi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil
suisse (Livre cinquieme : Droit des obligations, CO, RS 220) prévoit que la date de
I'inscription sur le registre du commerce est celle de lamention faite sur le journal (al. 1) ;
I'inscription n'est opposable aux tiers que des le jour ouvrable qui suit celui dont la date
figure sur le numéro de la Feuille officielle suisse du commerce ou est publiée I'inscription.
Cejour ouvrable est aussi le point de départ du délai qui commence a courir avec la
publication de l'inscription (al. 2). L'art. 933 al. 1 CO dispose quant alui que lestiers
auxquels une inscription est devenue opposable ne peuvent se prévaloir de ce gu'ils|'ont
ignorée. Le Tribunal fédéral a précisé qu'une inscription relative a une fondation déploie ses
effets a partir de la publication dans la Feuille officielle du commerce (ci-apres : laFOSC) ;
c'est également dés cette date que le délai de recours commence a courir (arrétsdu TF
2A.162/2005 et 2A.165/2005 du 10 janvier 2006 consid. 4.3 ; Andreas Dirr, OR
Kommentar Schweizerisches Obligationenrecht, 3e éd. 2016, art. 932 CO no 6).



E.33

En I'espece, la décision autorisant lafusion date du 27 juillet 2017 et laradiation de la
Fondation a été publiée ala FOSC le (...) octobre 2017 (FOSC 2017 no [...]), avec mention
au registre journalier du (...) 2017. Le recourant a donc eu connaissance de la décision
prononcant la fusion, au moins fictivement, au plustard le(...) octobre 2017 et le délai de
recours est arrivé a échéance 30 jours plustard (art. 50 al. 1 PA et 932 a. 2 CO). Par
consequent, ladécision du 27 juillet 2017 est entrée en force ; elle ad'ailleurs été exécutée.
Autrement dit, le recourant ne dispose plus de moyen pour contester cette décision.

E. 4

L'intérét digne de protection, actuel et pratique, du recourant ayant disparu au cours de la
procédure de recours, la cause, devenue sans objet, doit étre radiée du réle (ATF 139 | 206
consid. 1.1).

E.51

Lesfrais de procédure peuvent étre remis totalement ou partiellement lorsgue le recours est
réglé par un désistement sans avoir causé un travail considérable au tribunal ou que pour
d'autres motifs ayant trait au litige ou ala partie en cause, il ne parait pas équitable de
mettre les frais ala charge de celle-ci (art. 6 let. aet b du réglement du 21 février 2008
concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS173.320.2)).

E.5.2
En I'espece, la cause est devenue sans objet pour une raison étrangére au recourant, a savoir
lafusion de la Fondation avec la Fondation B. . Compte tenu de cette circonstance

tres particuliere liée au litige et du peu de travail occasionné au Tribunal pour traiter le cas,
il convient exceptionnellement de ne pas percevoir de frais de procédure et de laisser
ouverte la question de savoir qui aurait di les supporter (art. 5 FITAF). Cela correspond a
ce qui avait été annonce dans la décision incidente du 11 janvier 2018 (p. 4). Partant,
I'avance sur les frais de procédure présumes de 2'500 francs sera restituée au recourant une
fois e présent arrét entré en force.

E.6.1

L es dépens comprennent les frais de représentation et les éventuels autres frais de la partie.
Lesfrais de représentation comprennent notamment les honoraires d'avocat ou I'indemnité
du mandataire professionnel n'exercant pas la profession davocat (art. 8al. 1 et 9al. 1let. a
FITAF).

E.6.2
En I'espece, le recourant, qui n'est pas représenté, n'a pas droit a des dépens,
indépendamment de I'issue du litige (art. 15 par renvoi de l'art. 5 FITAF).
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