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Regeste

Liquidation (partielle) des institutions de prévoyance

Erwagungen

E.1

Sous réserve des exceptions - non réalisées en |'espéce - prévues al'art. 32 LTAF (RS
173.32), le Tribunal, en vertu de I'art. 31 LTAF, connait des recours contre les décisions au
sensdel'art. 5 PA (RS 172.021) prises par les autorités mentionnées al'art. 33 LTAF. En
particulier, les décisions rendues par |'autorité inférieure concernant les institutions de
prévoyance professionnelle peuvent étre contestées devant le Tribunal de céans
conformément al'art. 33 let. i LTAF en combinaison avec l'art. 74 al. 1 LPP.

E.21

Laqualité pour agir selon |'art. 48 al. 1 PA appartient a quiconque a pris part ala procédure
devant 'autorité inférieure ou a été prive de la possibilité de le faire, est spécialement atteint
par ladécision attaquée et a un intérét digne de protection a son annulation ou a sa
modification. Le recourant doit étre touché directement, et non de maniére indirecte ou
médiate (ATF 1351 43 consid. 1.4 et ATF 135 11 145 consid. 6.2). Il ne suffit pas que I'issue
de la procédure puisse influencer de quelque lointaine fagon sa sphere d'intéréts ou qu'il ne
soit touché que "par ricochet” par la décision attaquée (ATF 135V 382 consid. 3 ;
THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, Zurich 2011, n° 1363). Un intérét
digne de protection existe lorsque la situation juridique ou de fait peut étre influencée par
I'issue de la procédure. L'intérét peut aussi consister en |'utilité pratique que le succés du
recours peut constituer pour le recourant, c'est-a-dire I'éimination du dommage matériel ou
idéal que la décision attaquée lui causerait. L'administration du recours doit apporter au
recourant un avantage concret (ATF 137 Il 40 consid. 2.3, ATF 137 1l 30 consid. 2.2.3,
ATF 13511 145 consid. 6.1, ATF 133 11 249 consid. 1.3.2 ; BENOIT BOVAY, Procédure
administrative, 2éme édition, Berne 2015, pp. 481 ss; PPERRE MOOR / ETIENNE
POLTIER, Droit administratif 11, 3éme éd. Berne 2011, pp. 727 ss; Thierry Tanquerel, op.
cit., nos 1358 ss).

E.22

Le Tribunal examine d'office sa compétence, sans égard aux conclusions prises par les
parties (ATF 125V 136 consid. 1a).

E.23

Selon I'art. 73 al. 1 LPP, chaque canton désigne un tribunal qui connait, en derniére instance
cantonal e, des contestations opposant institutions de prévoyance, employeurs et ayants
droits. Les contestations en question portent sur des questions spécifiques de la prévoyance



professionnelle, au sens étroit ou au sens large. Ce sont donc principalement des litiges qui
portent sur des prestations d'assurance, des prestations de libre passage (prestations d'entrée
ou de sortie) et des cotisations. En revanche, les voies de droit de I'art. 73 LPP ne sont pas
ouvertes lorsgue la contestation a un fondement juridique autre que le droit de la
prévoyance professionnelle, méme si elle devait avoir des effets relevant du droit de ladite
prévoyance (ATF 128 V 44 consid. 1b, ATF 127 V 35 consid. 3b et les références citées).

E.24

Par ailleurs, au sensdel'art. 74 a. 1 LPP, les décisions de |'autorité de surveillance peuvent
faire I'objet d'un recours devant le Tribunal administratif fédéral. Concernant les
compétences de I'autorité de surveillance, celle-ci doit, selon I'art. 53b al. 2 LPP, approuver
les prescriptions réglementaires concernant les conditions et |a procédure de liquidation
partielle. L'art. 53d al. 6 L PP dispose que, dans |e cadre d'une procédure de liquidation
partielle ou totale, les assurés et les bénéficiaires de rentes ont le droit de faire vérifier par
I'autorité de surveillance compétente les conditions, la procédure et le plan de répartition et
de leur demander de rendre une décision.

E.25

Si le litige excéde le champ de compétence de |'autorité de surveillance, le Tribunal
administratif fédéral ne peut ipso jure se prononcer sur la partie excédant ce champ de
compétence.

E.26

L'autorité de surveillance reste ainsi dans son champ de compétence (art. 53b al. 2 LPP)
lorsqu'elle exerce un contréle abstrait initial en matiéere d'approbation d'un reglement relatif
alaliquidation partielle d'une fondation (ATF 138 V 346 consid. 4.6), ou lorsque, sur
requéte, comme dans la présente affaire, elle effectue un contrdle concret de I'application du
reglement approuvé (et entré en force) en vérifiant dans un cas d'application les conditions,
la procédure ou le plan de répartition (art. 53d al. 6 LPP). Ces décisions sont susceptible de
recours au Tribunal administratif fédéral (art. 74 a. 1 LPP; arrét du Tribunal fédéral

9C _467/2014 du 20 février 2015 consid. 7). Par conséquent, une vérification faite par
I'autorité de surveillance concernant les conditions concrétes d'une liquidation partielle et la
vérification du plan de répartition, respectivement de |I'imputation d'un découvert, peuvent
faire'objet d'un recours auprés du Tribuna administratif fédéral au sensdel'art. 74 a. 1
LPP. Par contre, lorsqu'il Sagit d'une question relevant de I'exécution méme du plan de
répartition, celle-ci doit étre examinée selon lavoie de droit définie par I'art. 73 LPP (arrét
du Tribunal fédéral B 6/05 du 25 juillet 2005 consid. 5.2). Ainsi, le Tribunal fédéral a par
exemple exclu la compétence du Tribuna administratif fédéral au sensdel'art. 74 a. 1 LPP
lors d'une demande relevant d'une action en responsabilité des membres du consell de
fondation et de I'organe derévision (ATF 140 V 304 consid. 4.2).

E.27

En I'espece, il sied de relever que certains points figurant dans la décision litigieuse
excédent la compétence de l'autorité inférieure. Ainsi, I'autorité de surveillance, bien que ne
sexprimant pas a ce sujet dans le dispositif, aretenu dans les considérants de la décision
attaguée que le recourant devait restituer ala Fondation le montant de CHF 34'256.50.
Toutefois, force est de constater que les litiges portant sur I'exécution d'un plan de
répartition, respectivement sur larestitution d'un découvert ressortant de la procédure de
liquidation partielle - donc aussi sur la question de savoir si le recourant doit restituer ala



Fondation, ou a son successeur en droit, la somme de CHF 34'256.50 -, ne relévent pas de
I'art. 74 LPP (arrét du Tribunal fédéral B 6/05 précité, ibid.) et ne sont pas, non plus, de la
compétence de |'autorité de surveillance. Ainsi, le Tribunal de céans ne peut ainsi pas se
prononcer sur les effets de I'exécution méme d'une liquidation partielle, mais peut
uniquement déterminer si les conditions d'une liquidation partielle étaient remplieset s le
plan de répartition, respectivement I'imputation d'un découvert au recourant, est conforme
aux dispositions |égales et réglementaires (ATF 140 V 304 consid. 4.2 ; ATF 138 V 346
consid. 4.6 ; arréts du Tribunal fédéral 9C_182/2015 du 5 octobre 2015 consid. 3.2 ;

9C _467/2014 du 20 février 2015 consid. 7 ; 9C_469/2014 du 20 février 2015 consid. 6 ;
9C_91/2007 du 25 avril 2008 consid. 3 et B 6/05 du 25 juillet 2005 consid. 5.2). Par
consequent, vu |'absence de compétence du Tribuna de céans, la conclusion subsidiaire du
recourant, lui demandant de constater que la demande de remboursement de CHF 34'256.50
formée par lafondation était infondée, est irrecevable. Le Tribunal de céans ne peut pas non
plus examiner le grief de violation du droit d'étre entendu concernant la procédure de
recouvrement d'un découvert. Pour le reste, le recours, déposé dans les formes et le délai
prévus par lesart. 50 et 52 al. 1 PA, est recevable. Le recourant remplit par ailleursles
conditions de I'art. 48 al. 1 PA, ayant pris part ala procédure devant |'autorité de premiéere
instance, étant spécialement atteint par la décision attaguée (a savoir par laliquidation
partielle de la Fondation qui a une influence sur sa prestation de sortie LPP) et ayant un
intérét digne de protection al'annulation ou a la modification de la décision attaquée.

E.31

Apreslarésiliation du contrat d'affiliation pour le 31 mai 2008, la Fondation avait versé au
recourant, le 29 juillet 2008, |a prestation de sortie et |es intéréts moratoires comme Sil
sagissait dune sortie individuelle au sensdel'art. 19 al. 1 LFLP (RS 831.42), donc sans
possibilité d'imputation future d'un découvert.

E.3.2

Le 16 décembre 2010, I'autorité de surveillance a approuvé le réeglement de liquidation
partielle qui lui avait été soumis par la Fondation.

E.33

Par la suite, dans un courrier du 31 mars 2011, la Fondation ainformé le recourant qu'en
vertu del'art. 2 al. 1 let. d de son réglement de liquidation partielle approuvé le 16 décembre
2010, larésiliation de son contrat d'affiliation ala Fondation pour le 31 mai 2008 était
constitutif d'un cas de liquidation partielle et qu'en application, notamment, de I'art. 3 RLIQ,
un découvert de CHF 34'256.50 lui était imputable et qu'il devait par conséquent le lui
restituer.

E.34

A lasuite de plusieurs échanges d'écrits entre la Fondation et le recourant, ce dernier asaisi
I'autorité inférieure, laquelle, par décision du 26 janvier 2012, a constaté que laliquidation
partielle de la Fondation, survenue suite au départ du recourant, avait été réalisée de fagon
conforme au reglement et aux dispositions |égales et a considéré que le non-respect de la
procédure avait pu étre réparé par la vérification, par I'Autorité de surveillance, du
bien-fondé de laliquidation parti€elle.

E.35



Dans son pourvoi, le recourant fait valoir une violation, par la Fondation, des régles de
procédure régissant laliquidation partielle, en particulier le droit al'information, une
violation du principe de non-rétroactivité des dispositions du réglement de liquidation
partielle, une violation du principe de labonne foi (du moment qu'il aurait renoncé ala
résiliation du contrat d'affiliation sil avait été conscient de son obligation de restitution d'un
découvert), lafixation arbitraire de la date d'arrété des comptes (selon lui, il elt au moins
fallu retenir pour pertinente la date de la demande de sortie), une violation du droit d'ére
entendu de la part de I'autorité inférieure, laquelle n'aurait pas statué sur les arguments qui
avaient été soulevés, en particulier sur ceux relatifs al'existence de manquements graves -
qui sont al'origine du découvert - de la part des responsables de la Fondation. De plus, la
demande de la Fondation en restitution du montant de CHF 34'256.50 serait prescrite au
sens del'art. 35a LPP.

E.3.6

Dans la présente cause, outre la question d'une éventuelle violation, par 'autorité inférieure,
du droit d'étre entendu, se pose donc la question de savoir si, conformément al'art. 19
LFLP, lasortie du recourant constitue un sortie individuelle ou une sortie lors d'une
liquidation partielle. Dans la premiere hypothése, il n'est pas possible de soustraire au
recourant le découvert technique des prestations de sortie. Dans la seconde hypothese, les
institutions de prévoyance de droit privé, comme la Fondation en question, peuvent, a
certaines conditions, déduire les découverts techniques des prestations de sortie (Hermann
Walser, in: J.-J. Schneider / Th. Geiser / Th. Gachter [éd.], Commentaire LPP et LFLP,
2010, ad art. 19 LFLP nos 3 ss). Dans ce cadre, il sagit de vérifier la conformité de
I'imputation d'un découvert au recourant dans le cadre de laliquidation partielle de la
Fondation avec, d'une part, le principe de l'interdiction de la rétroactivité des lois et des
reglements et, d'autre part, |e principe de la bonne foi, aussi en relation avec |'existence d'un
éventud droit acquis lié au versement de |la prestation de libre passage, le 29 juillet 2008.

E.4

Concernant laviolation, par la Fondation, de son devoir dinformation au sens de I'art. 14
RLIQ, respectivement des droits de procédure découlant de I'art. 15 RLIQ, le recourant
reproche al'autorité inferieure de ne pas avoir pris au sérieux ses griefs et de sétrelimitée a
la constatation lapidaire que ces violations de la procédure par 1a Fondation n'affectaient pas
le bien-fondé de la décision de liquidation partielle. Le Tribunal de céans constate que
I'autorité inférieure admet que la procédure de liquidation partielle - notamment s'agissant
de I'information donnée au recourant et de la procédure de recours devant la Fondation - n'a
pas été menée dans le respect des dispositions réglementaires pertinentes (art. 14 et 15
RLIQ). L'autorité de surveillance aauss constaté, ajustetitre, que le courrier adresse au
recourant par la Fondation le 31 mars 2011 était lacunaire, car il ne mentionnait aucun droit
de consultation, contrairement a ce que prévoit pourtant expressement le réglement, que le
Conseil de Fondation n‘avait pasinitié d'échanges d'écritures avec le recourant, qu'il n‘avait
pas pris position sur la contestation de ce dernier et, enfin, gu'il avait omis d'avertir I'autorité
de surveillance de |'absence d'accord entre les parties, respectivement de lui transmettre sa
prise de position. De méme, |'autorité inférieure arelevé, que « le Conseil de fondation ne
s[était] pas donné la peine d'écouter |'assuré et de tenter de parvenir aun reglement de
I'opposition, comme prévu par le réglement » (décision querellée, p. 1). Pour le Tribunal de
céans, il sagit de violations graves de la procédure prévue aux art. 14 et 15 du reglement de
liquidation partielle. Méme |'écrit du 18 mai 2011 de F. SA, agissant pour le



compte du Conseil de Fondation, ne donnait pas les informations nécessaires et requises par
le recourant dans sa missive du 20 avril 2011. L'autorité inférieure atoutefois considéré que
ces vices avaient été réparés par le fait que le recourant avait pu obtenir, par |'autorité de
surveillance, la vérification des conditions et de la procédure de liquidation partielle. Quoi
gu'en dise |'autorité de surveillance, laviolation du devoir dinformer le recourant (art. 14
RLIQ et, plus en général, de la procédure au sens de I'art. 15 RLIQ) n'a été réparée ni en
procédure de premiere instance ni au stade du recours. Selon le dossier de lacause, le
recourant n'ajamais pu consulter le dossier de la Fondation et n'a pas obtenu de celle-ci les
rensei gnements nécessaires requis, par exemple sur la cause du découvert (art. 44 al. 2 let. a
OPP 2), sur I'existence et la portée du découvert au moment de laliquidation partielle du 31
mai 2008, respectivement du versement intégral au recourant de sa prestation de sortie le 29
juillet 2008, ainsi que sur le nombre des personnes concernées par laliquidation partielle.
L'autorité inférieure, pour sa part, a également violé le droit d'étre entendu du recourant. En
effet, elle n'ajamais concretement pris position sur la compatibilité de laliquidation
partielle avec le principe de I'interdiction de la rétroactivité, se contentant d'évoquer le
principe de labonne foi en relation avec I'application de I'art. 35a L PP, maisjamais en
relation avec le versement au recourant le 29 juillet 2008 de la prestation de libre passage,
effectué sans réserve aucune, comme sil sagissait d'une prestation de sortie individuelle au
sensdel'art. 19 a. 1 LFLP, donc sans possibilité dimputer un éventuel découvert. Il siedici
de rappeler que, de jurisprudence constante, les violations graves du droit d'étre entendu ne
peuvent étre réparées qu'atitre tout afait exceptionnel (arrét du Tribunal fédéral

2C _742/2016 du 26 janvier 2017 consid. 10.1 et les arréts cités, notamment ATF 142 11 218
consid. 2.8.1, ATF 1381 154 consid. 2.3.3 et 2.5 et ATF 1371 195 consid 2.3.2), sans que
I'issue du litige au fond, méme sl devait étre défavorable au recourant, puisse en soi
justifier une réparation de la violation grave (ibidem). Or, I'absence de motivation de la
décision attaquée sur les points décisifs précédemment indiqués constitue indéniablement
une violation grave du droit d'étre entendu. En effet, le recourant n'a pas été misen
situation, d'une part, de comprendre pour quelles raisons |'autorité inférieure, nonobstant les
violations graves de procédure commises par |a Fondation dans le cadre de laliquidation
partielle en question, avait décidé que cette liquidation partielle était, quant au fond,
conforme aux dispositions [égales et au reglement et, d'autre part, de se défendre
correctement devant le Tribunal de céans. Toutefois, le recours devant, pour les raisons qui
seront indiquées aux considérants qui suivent, étre admis danslamesure ou il est recevable
et ladécision querellée étre par conséquent annulée, il n'y a pas lieu de renvoyer |'affaire a
I'autorité inférieure pour nouvelle décision. Cela étant, et pour le méme motif, le Tribunal
de céans constate qu'il n'y a pas lieu de donner suite ala regquéte du recourant, formulée a
titre de mesure d'instruction dans son écrit du 25 octobre 2012, priant le Tribunal de
solliciter aupres du Parquet des renseignements concernant une éventuelle enquéte pénale
diligentée contre I'ancien administrateur de la Fondation.

E.51

Depuis le ler janvier 2005, laliquidation partielle et totale d'une institution de prévoyance
est régie par les art. 53b ss LPP. Aux termes del'art. 53b al. 1 LPP, lesinstitutions de
prévoyance fixent dans leurs reglements les conditions et |a procédure de liquidation
partielle. Selon I'art. 53b a. 1 LPP, les conditions pour une liquidation partielle sont
présumées remplies lorsgque : a) I'effectif du personnel subit une réduction considérable ; b)
une entreprise est restructurée ; c) le contrat d'affiliation est résilié. Selon I'art. 53b al. 2

L PP, les prescriptions réglementaires concernant les conditions et la procédure de



liquidation partielle doivent étre approuveées par |'autorité de surveillance. Dans le cadre des
art. 53b ss LPP, laloi énonce que lors de laliquidation partielle ou totale de I'institution de
prévoyance, le principe de I'égalité de traitement et les principes techniques reconnus
doivent étre respectés (art. 53d a. 1 LPP), que les assurés et |es bénéficiaires de rentes ont
le droit de faire vérifier par |'autorité de surveillance compétente les conditions, la
procédure et |e plan de répartition et de leur [recte : lui] demander de rendre une décision
(art. 53d al. 6 LPP). Relativement au réglement de liquidation partielle, la Conférence des
autorités cantonales de surveillance LPP et des fondations a précise que les institutions de
prévoyance devaient inscrire dans leur réglement les conditions et la procédure en la
matiére sans dénaturer les principes dével oppés a cet égard dans la doctrine et dans la
pratique et aindiqué les ééments qui, au minimum, devaient figurer dans le reglement (voir
CONFERENCE DES AUTORITES CANTONALES DE SURVEILLANCE LPPET DES
FONDATIONS, Liquidation partielle d'institutions de prévoyance accordant des prestations
réglementaires, Lucerne 2004). Dans |e cadre de son Message accompagnant la premiére
révision de laLPP (FF 2000 p. 2554), le Conseil fédéral sest exprimé dans le méme sens.

E.5.2

Comme précédemment indiquée, I'art. 53 al. 1 LPP énumere les conditions de la liquidation
partielle. Laliste est exhaustive et les conditions ne sont pas cumulatives, mais alternatives
(ATF 136 V 222 consid. 8.2 et les références citées). Lorsqu'une des conditions essentielles
delaliquidation fait défaut, la sortie d'un salarié isolé n'ouvre pas le droit aux fonds libres
(Udli Kieser, in: J.-J. Schneider / Th. Geiser / Th. Gachter [éd.], Commentaire LPP et
LFLP, op. cit., ad art. 53b LPP n° 9). Afin que les ingtitutions de prévoyance ne procédent
pas ades liquidations partielles de fagon arbitraire, mais selon des principes uniformes et
|égaux, les conditions et la procédure de liquidation partielle doivent étre fixées au préalable
dans le reglement de l'ingtitution, lequel doit étre soumis al'autorité de surveillance pour
approbation constitutive (ATF 136 V 222 consid. 8.2 et laréférence citée).

E.53

Lajurisprudence a posé pour principe qu'une réduction de 10 % de I'effectif du personnel
devait étre considérée, de fagon générale, comme une réduction considérable de I'effectif
donnant lieu alaliquidation partielle de I'institution de prévoyance, étant toutefois précisé
gue ce principe ne saurait étre appliqué de maniére schématique a toute entreprise,
indépendamment de sataille. En effet, pour une entreprise comptant peu de personnel, le
chiffre de 10 % apparait manifestement trop faible puisgu'il faudrait procéder a une
liquidation partielle chagque fois que quel ques collaborateurs seulement quittent I'entreprise.
A l'inverse, il serait contraire au but de laloi d'attendre gu'une grande société multinationale
licencie plusieurs centaines, voire plusieurs milliers de collaborateurs avant d'opérer une
liquidation partielle (ATF 136 V 222 consid. 8.3 et |es références citées).

E.54

Quant alanotion de "restructuration d'entreprise” au sens du droit de la prévoyance, elle
contient deux aspects qui doivent étre remplis de maniere cumulative. D'un point de vue
qualitatif, on entend par restructuration une réorganisation stratégique de I'entreprise
caractérisée soit par I'établissement de nouvelles activités de base, soit par I'abandon, la
vente ou toute autre modification d'un ou de plusieurs domaines d'activité. || peut également
y avoir restructuration lorsgu'une entreprise abandonne certains services internes et les
externalise. En revanche, le seul réaménagement des structures de direction, sans réduction



du personnel, ne saurait étre interprété comme une restructuration. D'un point de vue
guantitatif, on entend par restructuration une modification de |'effectif des assurés. Lorsque
larestructuration affecte ala baisse I'effectif du personnel, on se trouve dans une situation
de "réduction considérable de |'effectif du personnel" (Message du ler mars 2000
concernant la 1ére révision de la LPP, FF 2000 2554). Une restructuration peut cependant
aussi conduire a des remplacements sans diminution de I'effectif du personnel. C'est le cas
par exemple d'une réorganisation impliquant, d'une part, la vente d'une unité de I'entreprise
et, d'autre part, le rachat d'une autre unité. Contrairement al'état de fait visé par I'art. 53b al.
1 let. aLPP, larestructuration d'une entreprise n'exige donc pas une réduction considérable
de I'effectif du personnel (ATF 136 V 222 consid. 8.3 et les références citées).

E.55

Concernant le cas de liquidation de I'art. 53b al. 1 let. ¢ LPP, a savoir larésiliation du
contrat d'affiliation, il ne sagit pas d'une présomption réfragable, contrairement aux cas de
il nel'apas été. Dans la premiére hypothese, il faut promouvoir une procédure de
liquidation partielle (ATF 138 V 346 consid. 6.5.3).

E.5.6

En I'espece, la Fondation a concrétisé comme suit les conditions d'une liquidation partielle
dans son reglement du 3 novembre 2010, approuveée par |'autorité de surveillance le 16
décembre 2010. Selon I'art. 2 premiére phrase du reglement, les conditions pour une
liquidation partielle sont présumeées réunies s : a) une importante réduction des effectifs
entre le 31 décembre de I'année précédente et |e 31 décembre de I'année civile en cours se
produit [...] ; b) une entreprise affiliée subit une restructuration qui entraine le départ de
plusieurs personnes assurées, dans une proportion telle que celle indiquée al'ainéaa) ; c) le
départ d'une ou de plusieurs personnes assurées dans une méme entreprise affiliée, entraine
une réduction entre le 31 décembre de |'année précédente et le 31 décembre de I'année civile
en cours|...] ; d) un contrat d'affiliation ala Fondation est résilié totalement ; €) un contrat
d'affiliation ala Fondation est résilié partiellement [...]. Selon I'art. 2 deuxieme phrase du
reglement, lorsgue |'une au moins des conditions a), b), ¢), d) ou €) ci-dessus est remplie, le
Conseil de la Fondation de prévoyance fixe la date de laliquidation partielle. L'art. 3 dudit
reglement prévoit le calcul desfonds libres ou du découvert. Selon I'al. 2 de ce méme
article, les derniers comptes annuels, révisés par I'organe de contrdle et le dernier bilan
technique établi avant |a date de liquidation partielle sont déterminants. Conformément a
I'al. 3 del'art. 3, lorsque des destinataires sortants se sont affiliés ala Fondation |la méme
année que celle de laliquidation partielle, seule I'éventuelle détérioration de la couverture
de la Fondation durant leur période d'affiliation leur est applicable. Par ailleurs, il est prévu
gue lorsque la date de liquidation est antérieure au ler janvier 2010, ce sont les degrés de
couverture connus au 31 décembre précédent I'affiliation et le 31 décembre de I'année de
liquidation qui sont déterminants. L'éventuelle détérioration applicable est déterminée
prorata temporis. Par contre, lorsgue la date de liquidation est postérieure au ler janvier
2010, I'éventuelle détérioration applicable est basée sur la performance obtenue durant la
période d'affiliation des destinataires sortants. Demeure réservé |'art. 11 du reglement. Par
ailleurs, en cas de modifications importantes des actifs ou des passifs entre le jour
déterminant pour laliquidation partielle et celui du transfert des fonds, les fonds libres a
transférer sont adaptés en conséquence. [...].



E.5.7

Dans leur reglement de liquidation, les institutions de prévoyance doivent adapter
concretement les conditions d'une liquidation partielle aleurs spécificités. Elles jouissent a
cet égard d'une certaine latitude de jugement dans I'application de notions juridiques
indéterminées, en particulier les notions de "réduction considérable de I'effectif du
personnel” et de "restructuration”. La marge discrétionnaire de l'institution de prévoyance
est toutefois limitée par deux principes généraux applicables en cas de liquidation partielle,
soit le principe de labonnefoi (art. 2 a. 2 CC [RS 210]), qui exige que lafortune de
I'institution suive le personnel, et le principe de I'égalité de traitement (art. 8 al. 1 Cst. [RS
101]), qui interdit de favoriser un groupe de destinataires au détriment d'un autre. Sous
I'angle du principe de I'égalité de traitement, il serait problématique que les assurés quittant
I'institution de prévoyance avant la survenance d'un cas d'assurance n‘aient droit qu'a leur
prestation de libre passage, sans pouvoir bénéficier de I'excédent d'actifs auquel ils ont
pourtant contribué par le biais de leurs cotisations. A I'inverse, les assurés sortants devront
participer aun éventuel déficit d'actifs car il serait aussi contraire au principe de I'égalité de
traitement que celui-ci soit réparti uniquement entre les assurés restants (ATF 136 V 222
consid. 10.1 et les références citées).

E.58

Par ailleurs, et selon une jurisprudence constante du Tribunal fédéral, les assurés ayant
quitté I'institution de prévoyance avant la survenance d'un cas de prévoyance, ont droit a
une prestation de sortie (art. 2 al. 1 LFLP), méme si I'ingtitution de prévoyance présente un
découvert (ATF 138 V 303 consid. 3.1 et les références citées). Dans ce cas de figure, la
prestation de sortie est exigible lorsque I'assuré quitte I'institution de prévoyance. Elle est
créditée a partir de ce moment-la desintéréts prévus al'art. 15al. 2 LPP (art. 2 a. 3LFLP).
Si I'institution de prévoyance ne transfére pas la prestation échue dans les trente jours apres
avoir regu toutes les informations nécessaires, €lle est tenue de verser |'intérét moratoire
prévu al'art. 26 al. 2 LFLP (art. 2 d. 4 LFLP).

E.6.1

[l faut donc tout d'abord se poser la question de savoir si le Conseil de fondation a
correctement considéré, comme retenu dans la décision attagquée, |'existence d'un cas de
liquidation partielle - asavoir celui de larésiliation du contrat d'affiliation - ou si la sortie
du recourant de la Fondation en date du 31 mai 2008 constitue un cas de sortie individuelle
au sensdel'art. 2. Al. 1 LFLP, avec, pour conséguence, I'impossibilité de lui imputer une
participation a un découvert de l'institution de prévoyance, et ceci méme si ce découvert
existait au moment de sasortie (art. 19a. 1 LFLP; ATF 138 V 303 consid. 3.1).

E.6.1.1

Lafondation et I'autorité inferieure ont considéré que la condition de laliquidation partielle
consistait en larésiliation du contrat d'affiliation (art. 53b al. 1let. cLPPetart. 2al. 1 let. d
du reglement de liquidation partielle [cf. rapport de I'expert agréé sur laliquidation partielle
du 15 décembre 2010 et décision attaquée du 26 janvier 2012 se référant notamment al'écrit
de l'autorité de surveillance du 6 décembre 2011, ch. 2 { condition de la liquidation
partielle}]). Selon I'autorité inférieure il ne ferait pas de doute que I'art. 2 al. 1 let. d du
reglement de liquidation partielle est rempli en raison du départ du recourant, seul assuré de
son entreprise affiliée ala Fondation. Cette derniére aurait aussi correctement fixé - au 31
mai 2008 (cf. aussi écrit du gérant de la Fondation du 31 mars 2011) - ladate dela



liquidation partielle.

E.6.1.2

Quant au casde larésiliation - totale - du contrat d'affiliation (art. 53b al. 1 let ¢ LPP et art.
2 al. 1 let. d du réglement de liquidation partiell€), la Fondation et I'autorité inférieure ont
retenu que la sortie du seul assuré de |'entreprise affiliée, a savoir du recourant, provoquait
ipso facto larésiliation du contrat d'affiliation entre I'entreprise et la Fondation.

E.6.1.3

En principe, la sortie du seul assuré d'une entreprise affiliée sans qu'il y ait eu unerésiliation
formelle du contrat d'affiliation de la part de I'entreprise affiliée ne saurait constituer un
motif de résiliation du contrat d'affiliation. D'ailleurs, il n'y a aucune base légale pour
admettre une résiliation du contrat sans acte formel, ni dansle contrat d'affiliation ala
Fondation ni dans le réglement de prévoyance de la Fondation (y compris les avenants 1 et
2) ni enfin dans le reglement de liquidation partielle. Aucun de ces textes ne prévoit que le
simple fait de la sortie du seul assuré de |'entreprise affiliée doit étre considéré comme une
résiliation formelle du contrat d'affiliation entre I'entreprise et |a Fondation de prévoyance.
Ne viendrait pas non plus au secours de la Fondation et de |'autorité inférieure |'argument
selon lequel un contrat, dont le but ne serait plus possible, n'a pas besoin d'étre résilié, mais
n'existe plus et doit donc étre assimilé dans ses conséquences a une résiliation au sens de
I'art. 53b al. 1 let. c LPP et del'art. 2 al. 1 let. d du réglement de liquidation de la Fondation.
En effet, méme en cas de sortie du seul assuré d'une entreprise affiliée, le but de I'affiliation
ne tombe pas sans autre, a savoir sans résiliation écrite ou nouvelle affiliation de la part de
I'entreprise de I'employé sortant, et le contrat d'affiliation subsisterait (arrét du Tribunal
fédéral 9C_775/2013 du 13 décembre 2013 consid. 4 et laréférence citée). En d'autres
termes, I'affiliation subsiste méme si, temporairement, |'entreprise n'a plus d'assurés (cf.
ibidem).

E.6.14

En I'espéce, par son écrit du 31 mai 2008, le recourant a de facto résilié le contrat
d'affiliation de son entreprise, dont il était le seul assuré, auprés de la Fondation. Certes, on
peut sinterroger si larésiliation d'un contrat d'affiliation d'un seul employeur, avec un seul
assuré et d'une durée inférieure aux deux ans (cf., sur ce dernier point, « Richtlinien der

BV G- und Stiftungsaufsicht des Kantons Zirich », « Richtlinie Teilliquidationsreglement,
Vorsorgeeinrichtungen », N. 2.3 ), peut justifier une procédure de liquidation partielle. La
guestion de savoir si l'autorité inférieure a entamé, ajuste titre, une procédure de liquidation
partielle conformément al'ATF 138 V 346 consid. 6.5.3, peut étre laissée ouverte, dans la
mesure ou le recours doit de tout fagon étre admis, du moment que I'imputation d'un
découvert au recourant dans le cadre de cette liquidation partielle viole le principes de
I'interdiction de larétroactivité des lois et des reglements ainsi que celui de la bonne foi.

E.7

Quant au fond, le recourant fait valoir laviolation du principe de non-rétroactivité des
dispositions du reglement de liquidation partielle, une violation du principe de la bonne foi
(du moment qu'il aurait renoncé alarésiliation du contrat d'affiliation Sil avait été conscient
de son obligation de restitution d'un découvert), la fixation arbitraire de la date d'arrété des
comptes (il et au moins fallu retenir pour pertinente la date de la demande de sortie) et le
non-respect de |'art. 35a L PP.



E.71

L e recourant conteste que le reglement de liquidation partielle, approuvé par I'Autorité de
surveillance des fondations du Canton de Vaud le 16 décembre 2010, puisse sappliquer a
un cas de liquidation partielle intervenu le 31 mai 2008. I fait en particulier valoir,
concernant le principe de I'interdiction de larétroactivité, que le réglement ne peut avoir
d'effet rétroactif, comme le prévoit explicitement son art. 17, ni au ler janvier 2005 ni au 31
mai 2008, date de laliquidation parti€elle.

E.7.11

Le Tribunal de céans sest déja prononcé a diverses reprises sur I'application de la lettre d
des dispositions finales de la modification de I'OPP 2 du 18 aolt 2004, en particulier dans
ses arréts C-3721/2009 du 11 janvier 2013 consid. 7, C-625/2009 du 8 mai 2012 consid.
5.4, C-5329/2010 du 14 mars 2012 consid. 5.2 et 5.3, C-516/2010 du 6 avril 2011 consid.
5.2 et C-4814/2007 du 3 avril 2009 consid. 6. La question de I'admissibilité de |'effet
rétroactif est examinée ci-apres selon les principes dével oppés par la jurisprudence en
référence ala Congtitution fédérale (ATF 136 | 65 consid. 4.3 et ATF 1351 233 consid. 15).

E.7.1.2

Il'y arétroactivité de laloi quand celle-ci attache des conséquences juridiques nouvelles a
desfaits qui se sont produits et achevés entierement avant I'entrée en vigueur du nouveau
droit. En régle générale, larétroactivité proprement dite - contrairement alarétroactivité
improprement dite - est exclue parce gu'elle porte atteinte aux principes de la sécurité et de
la prévisibilité du droit qui découlent desart. 5al. 1, 8 et 9 Cst. (arrét du Tribunal fédéral

2C _797/2009 du 20 juillet 2010 consid. 4.1 avec les références citées ; Thierry Tanquerel,
Manuel de droit administratif, Zurich 2011, ch. 420). Cette regle sapplique tant aux lois
formelles qu'aux reglements (arréts du Tribunal fédéral 2A.228/2005 du 23 novembre 2005
consid. 2.2 et 2.3 et B 72/05 du 24 octobre 2006 consid. 4.2). La jurisprudence admet
cependant gu'une norme puisse avoir un effet rétroactif a des conditions strictes. Aingi, il est
possible de déroger au principe de la non-rétroactivité aux conditions cumulatives suivantes
. larétroactivité doit étre expressément prévue par laloi ou ressortir clairement de son
esprit, elle doit étre raisonnablement limitée dans |le temps, ne pas conduire a des inégalités
choquantes, sejustifier par des motifs pertinents et, enfin, respecter les droits acquis (arrét
du Tribunal administratif fédéral C-5329/2010 du 14 mars 2012 consid. 5.2 et 5.3 et les
références citées).

E.7.13

En I'espece, il est vrai qu'au vu de I'effet congtitutif rattaché ala décision de I'autorité de
surveillance du 16 décembre 2010, le réglement ne devrait en principe pas entrer en vigueur
avant cette date. Toutefois, larétroactivité proprement dite est explicitement prévue par le
reglement a son art. 17 et la possibilité d'une rétroactivité d'un reglement de liquidation
partielle découle de I'esprit de laloi, notamment des art. 53b et 53d L PP. Conformément a
ces dispositions, toutes les institutions de prévoyance doivent se doter d'un reglement de
liquidation partielle et une liquidation partielle ne peut plus se faire sans disposer au
préalable d'un reglement approuvé par |'autorité de surveillance (arrét du Tribunal
administratif fédéral C-5329/2010 consid. 5.2.2, en combinaison avec le consid. 4.3 et les
références citées).

E.7.14



En la présente cause, ni la Fondation ni |'autorité inférieure ne se sont prononcées,
respectivement prononcées avec suffisamment de précision, sur le respect des conditions
posées par la jurisprudence pour admettre une rétroactivité d'un réglement de liquidation
partielle. Manquent par exemple des réflexions sur lalimitation dans le temps de la
rétroactivité (dans | e cas d'espece de plus de deux ans), sur la question de savoir si cette
liquidation partielle a conduit a des inégalités choquantes (dans son écrit ala Fondation du
21 avril 2011, le recourant a, entre autres, demandé a juste titre des informations, qu'il n'a
jamais regues, sur le nombre de personne concernées par laliquidation partielle), sur les
motifs pertinents justifiant la rétroactivité de plus de deux ans dans le cas d'espéce, compte
tenu du fait que la prestation de sortie avait été intégralement versée au recourant le 29
juillet 2008, bien qu'il ne pouvait échapper ala Fondation, et celaau 31 mai 2008 dé€ja, que
larésiliation par le recourant du contrat d'affiliation &la Fondation était un cas de figure
prévu par laloi (art. 53b al. 1 let. ¢ LPP) pour une liquidation partielle, qu'elle n'avait pas
encore procédé al'adoption/adaptation nécessaire d'un réglement de liquidation partielle,
respectivement qu'elle n'avait pas soumis a l'autorité de surveillance un réglement de
liquidation partielle selon lalet. d des dispositions finales de I'OPP 2 dans sa teneur faisant
suite alamodification du 18 ao(t 2004 (adaptation qui, en principe, devait intervenir dans
un délai detrois ans au plus tard a compter du ler janvier 2005). En I'état, le Tribunal de
céans ne peut donc que constater que la décision attaquée a été prise sans que I'autorité
inférieure ne se soit prononcée sur le respect des conditions de la rétroactivité proprement
dite du réglement de liquidation partielle du 16 décembre 2010 au cas de liquidation
partielle du 31 mai 2008. Il ne ressort par ailleurs pas du dossier, contrairement a ce qui
semble avoir été retenu implicitement par |'autorité inférieure dans la décision attaguée, que
les conditions posées par lajurisprudence a larétroactivité du réglement de liquidation
partielle de la Fondation au cas d'espéce étaient remplies. Sil est vrai que le Tribunal de
céans aretenu au considérant 5.4.5.2 de son arrét C-625/2009 du 8 mai 2012, par ailleurs
sans motivation particuliére sur ce point, qu'une rétroactivité proprement dite pouvait étre
considérée comme limitée dans le temps si elle était inférieure a4 ans, ce méme Tribunal
n'ajamais eu atrancher la question de la compatibilité d'une rétroactivité de plus de deux
ans et demi d'un réglement a un cas comme celui en examen, ou |'on impute rétroactivement
al'assuré un découvert aprés que la Fondation lui ait précédemment versé l'intégralité de la
prestation de libre passage (partie obligatoire + surobligatoire + intéréts moratoires) comme
Sil sSagissait d'une sortieindividuelle au sensde I'art. 19 al 1 LFLP. En d'autres termes, les
arréts du Tribunal mentionnés au considérant 7.1.1 du présent arrét ne sauraient sans autre
et en soi justifier le rejet du grief du recourant sur ce point. Partant, il convient de retenir
que l'autorité inférieure n'a pas effectué I'examen des conditions liées a une rétroactivité
proprement dite au cas d'espece, afin en particulier de déterminer si larétroactivité pouvait
étre considérée comme limitée dans le temps, ne conduisait pas a des inégalités choquantes,
respectait les droit acquis et se justifiait par des motifs pertinents.

E.7.15

Concernant plus spécialement la problématique des droits acquis, le Tribunal fédéral a
retenu que les prétentions résultant de la prévoyance professionnelle ne devenaient des
droits acquis que si laloi avait une fois pour toute fixé les situations particuliéres et les avait
soustraites aux effets des modifications |égales ou lorsque des assurances précises avaient
été données a |'occasion d'un engagement individuel. Bénéficient de la protection des droits
acquis le droit a des prestations d'assurance et lavaleur actuelle de la prestation de libre
passage, mais pas - sous réserve d'une promesse qualifiée et irrévocable - le droit au



maintien des expectatives lorsque |'éventualité assurée ne s'est pas encore réalisée (arrét du
Tribunal fédéral 9C_78/2007 du 15 janvier 2008 consid. 5.2 et les références citées). Les
prestations courantes sont plus facilement considérées comme des droits acquis que les
simples expectatives, qui ne sont que rarement protégées, précisément parce qu'il n'existe
pas de titre juridique permettant de sopposer aleur modification en cas de changement des
regleslégales (ATF 135V 105 consid. 7.2 et laréférence citée). Le droit acquis prévaut
lorsque I'intérét au respect du droit garanti par I'ancienne régle |I'emporte sur lamise en
oeuvre de l'intérét poursuivi par la modification du reglement. Selon le principe en matiére
de protection de la confiance, il faut procéder a une pesée entre I'intérét particulier ala
protection de la stabilité et I'intérét public al'application immédiate de la modification
|égale ou réglementaire. La protection de la confiance ne doit pas étre admise alalégére.
Cela étant - et indépendamment de la question de savoir si lavaleur de la prestation de libre
passage au 31 mai 2008, versée intégralement au recourant le 29 juillet 2008, pouvait étre
considérée comme étant un droit acquis selon lajurisprudence du Tribunal fédéral (cf. en ce
sens I'arrét du Tribunal fédéral 9C _78/2007 du 15 janvier 2008 consid. 5.1 et les références
citées; cf. aussi |'arrét du Tribunal fédéral B 42/05 du 20 septembre 2005 consid. 3 et 4
concernant le versement anticipé en vue de la propriété du logement) - le Tribunal de céans
ne voit pas en quoi, et ni la Fondation ni 'autorité inférieure ne I'ont indiqué, pourrait
consister I'intérét public prépondérant al'application rétroactive de plus de deux ans du
nouveau reglement de liquidation partielle du 16 décembre 2010 alarésiliation au 31 mai
2008 du contrat d'affiliation du recourant ala Fondation, étant au surplus précisé que la
simple augmentation du découvert technique de la Fondation au 31 décembre 2008 par
rapport alasituation au 31 décembre 2007 n'était manifestement pas suffisante a cet égard.
Il suffit de rappeler que selon I'art. 65 al. 1 LPP, lesinstitutions de prévoyance sont tenues
d'offrir en tout temps la garantie qu'elles peuvent remplir leurs engagements. Elles doivent
en particulier régler leur systeme de cotisations et leur financement de telle maniére que les
prestations prévues par laloi puissent étre fournies des qu'elles sont exigibles (art. 65 al. 2
LPP). D'apreslesart. 48 et 49 al. 2 LPP, cette disposition est valable aussi bien pour la
prévoyance professionnelle obligatoire que pour la prévoyance professionnelle plus étendue
gérée par lesinstitutions enregistrées. Elle contient un principe fondamental qui sapplique a
toutes les ingtitutions de prévoyance, qu'elles soient de droit privé ou de droit public,
gu'elles assument elles-mémes les risques ou qu'elles aient conclu un contrat d'assurance
collectif. Les engagements pris doivent étre garantis, pleinement et en tout temps. En
d'autres termes, les ingtitutions de prévoyance ne peuvent surseoir, méme provisoirement, a
cette exigence de securité (ATF 132 11 258 consid. 3.2). Le ler janvier 2005 est entrée en
vigueur lanovelle du 18 juin 2004 modifiant la LPP (RO 2004 4635), laquelle afixé dansla
loi les mesures destinées a résorber les découverts dans la prévoyance professionnelle. En
vertu de l'art. 65c al. 1 LPP, un découvert limité dans le temps et, partant, une dérogation au
principe de garantie prévu al'art. 65 al. 1 LPP, est autoriseé sous certaines conditions. D'une
part, il faut garantir que les prestations |égal es puissent étre fournies aleur échéance (let. )

; d'autre part, I'institution de prévoyance doit prendre des mesures afin de rétablir dans un
délai approprié la couverture intégrale de ses engagements (let. b). Les mesures destinées a
résorber un découvert doivent se fonder sur une base |égale réglementaire et tenir compte de
la situation particuliere de I'institution de prévoyance, notamment des structures de sa
fortune et de ses engagements, tel's que plans de prévoyance, structure et évolution probable
de I'effectif de ses destinataires de prestations (assurés, bénéficiaires de rente). Ces mesures
doivent étre proportionnelles et adaptées au degré du découvert et sinscrire dans un concept



global équilibré. Elles doivent étre de nature a résorber |e découvert dans un délai approprié
(art. 65d al. 2 LPP; voir également art. 44 OPP 2). Ni la Fondation ni |'autorité inferieure
n‘ont démontré que |'application rétroactive de plus de deux ans du nouveau réglement de
liquidation partielle avec imputation au recourant d'un découvert constituait une mesure
nécessaire et respectant e principe de la proportionnalité, méme en tenant compte des
mesures dgja prises - ou qu'elle aurait déja di prendre - a partir du début de I'année 2009 au
plus tard pour résorber |e découvert.

E.7.16

Cela étant, le recours doit étre admis quant au fond et |a décision attaguée annulée déjaen
raison de |'absence d'un motif pertinent justifiant une exception au principe de l'interdiction
de larétroactivité proprement dite du réglement de liquidation partielle du 16 décembre
2010 au cas d'espece.

E.7.2

Par conséquent, il n'y a pas lieu d'examiner en détail les autres griefs souleveés par le
recourant, I'issue de la cause étant dgjafixée.

E.721

Toutefois, le Tribunal de céans reléve que le recourant apparait aussi avoir invoqueé ajuste
titre laviolation, par la Fondation, du principe de labonne foi. Aux termesdel'art. 5al. 3
Cst., les organes de I'Etat et les particuliers doivent agir conformément aux regles de la
bonne foi. Celaimplique notamment qu'ils sabstiennent d'adopter un comportement
contradictoire ou abusif (ATF 134 V 306 consid. 4.2). De ce principe découle notamment,
en vertu de l'art. 9 Cst., le droit de toute personne a la protection de sa bonne foi dans ses
relations avec |'Etat (sur le rapport avec I'art. 5a. 3 Cst., cf. ATF 136 | 254 consid. 5.2 et la
référence citée). Le principe delabonne foi, ancré al'art. 9 Cst., protége le citoyen dansla
confiance placée dans les assurances regues des autorités (lorsgu'il régle sa conduite d'aprés
les décisions, les déclarations ou le comportement de |'administration) ; un renseignement
ou une décision erroné peuvent contraindre I'administration a consentir al'administré un
avantage contraire alaréglementation en vigueur ; il faut alors que I'autorité soit intervenue
dans une situation concréte envers une personne particuliére, qu'elle ait agi, ou soit censée
avoir agi dans les limites de ses compétences, que I'administré n'ait pas pu immédiatement
réaliser I'inexactitude de I'information obtenue, qu'il se soit fondé sur les assurances ou sur
le comportement dont il se prévaut pour prendre des dispositions auxquellesil ne peut
renoncer sans subir de préudice et que laloi n'ait pas changé depuis e moment ou
|'assurance a été donnée ; ces conditions, qui sont cumulatives (arrét du Tribunal fédéral

9C 568/2013 du 9 janvier 2014 et les références citées), doivent aussi étre remplies lorsque
I'administration omet de renseigner I'administré alors qu'elle en était |également tenue. Le
Tribunal fédéral a déjaadmis que le principe de labonne foi était aussi applicable aux
renseignements - ou a une décision erronée, respectivement a un comportement
contradictoire ou abusif - de la part d'une institution de prévoyance a un assuré ou aun
bénéficiaire (arrét du Tribunal fédéral B 49/01 du 23 aolt 2001 consid. 3b).

E.7.22

Lerecourant fait valoir que si laFondation avait respecté le délai fixé au 31 décembre 2007
pour édicter son reglement de liquidation partielle, il aurait notamment pu et d(, d'une part,
prendre connaissance de |'obligation de restitution a laquelle il Sexposait et, d'autre part,
renoncer a sa demande, renoncer totalement ou partiellement ala disposition du capital ou



encore, épargner afin de pouvoir faire face a une éventuelle mauvaise surprise. Sa bonne foi
aurait donc été trahie. Le 29 juillet 2008, la Fondation a versé au recourant I'intégralité de sa
prestation actuelle de libre passage (obligatoire et surobligatoire), sans réserve, comme Sil
sagissait d'un cas de sortie individuelle, pour laquelle il n'est pas possible de soustraire un
découvert (art. 19 a. 1 LFLP). Lerecourant n'avait donc aucune raison de penser que sa
sortie allait étre traitée ultérieurement - plus de deux ans et demi apres - sous I'angle d'une
liquidation partielle, et encore moins que la Fondation alait lui imputer un découvert, ce
d'autant plus que cette derniére n'avait pas encore édicté, a cette époque, un reglement de
liquidation partielle. La Fondation ne l'avait par ailleurs pas rendu attentif au fait que la
prestation de libre passage était versée sous réserve d'une éventuelle procédure de
liquidation partielle et que I'imputation future d'un découvert était possible.

E.7.23

Quant ala Fondation, sil est vrai qu'elle ne disposait pas encore en 2008, par un retard qui
lui est par ailleurs imputable, d'un réglement de liquidation partielle concrétisant les cas de
figure prévus par |'art. 53b al. 1 let. ¢ LPP, il lui incombait, compte tenu de cette disposition
|égale, soit de ne pas procéder au versement intégral, en faveur du recourant de la prestation
de sortie (par exemple en ne lui versant que I'avoir minimum LPP [partie obligatoire]), avec
I'indication que la prestation de libre passage n'était exigible gu'apres avoir effectué la
procédure de liquidation partielle (ATF 141 V 597), soit, atout le moins, de l'informer que
le versement intervenait sous réserve des conséquences d'une probable future procédure de
liquidation partielle, avec, partant, la possibilité d'une imputation, a son encontre, d'un
éventuel découvert. D'ailleurs, méme en admettant qu'il n'incombait ala Fondation, en
2008, aucun devoir d'agir dans le sens précédemment indiqué, il n‘'en demeure pas moins
gue, dans le cadre du présent cas d'application rétroactive du réglement de liquidation
partielle, approuvé par |'autorité de surveillance le 16 décembre 2010, elle devait indiquer
au recourant, de facon détaillée, les motifs pertinents justifiant I'application rétroactive du
reglement au cas d'espéce, et I'imputation d'un découvert, compte tenu aussi du principe de
labonne foi. En effet, la Fondation avait versé au recourant, le 29 juillet 2008, 1a prestation
de sortie comme sil sagissait d'une sortie individuelle au sensdel'art. 19 al. 1 LFLP, donc
sans possibilité d'imputation future d'un découvert. Ni la Fondation ni I'autorité inférieure
n'ont pris position sur cette importante question, nonobstant I'affirmation du recourant selon
laquelle il avait de bonne foi fait usage de sa prestation de sortie, recue le 29 juillet 2008,
pour l'investir dans son activité d'indépendant, et qu'il se retrouvait a présent dans une
situation financiére précaire. Compte tenu du fait que ni la Fondation ni |'autorité inférieure
n'ont pris position sur le respect du principe de la bonne foi pourtant invoqué par le
recourant, son droit d'étre entendu a encore une fois été viol é gravement, de sorte que la
décision attaguée doit étre annulée pour ce motif également.

E.7.24

En résumé, la Fondation est intervenue dans une situation concrete envers le recourant en
lui versant la prestation de sortie comme sil sagissait d'une sortie individuelle au sens de
I'art. 19 a. 1 LFLP, qu'elle aagi, ou était censée avoir agi, dansles limites de ses
compétences, que le recourant n'a pas pu immeédiatement réaliser I'inexactitude du
comportement de la Fondation, qu'il sest fondé sur ce comportement pour prendre des
dispositions auxquelles il ne pouvait renoncer sans subir de prégudice et quelaloi -
notamment lesart. 19 LFLP et I'art. 53b al. 1 let. ¢ LPPici en question - n'a pas changé
depuis le moment ou est intervenu le versement par la Fondation, le 29 juillet 2008, de la



prestation de sortie (partie obligatoire + surobligatoire + intéréts moratoires) au recourant.

E.73

Lerecourant aaussi fait valoir que, méme si I'on admettait de lui imputer rétroactivement
une partie des pertes de la Fondation, la date d'arrété de compte retenue était arbitraire,
parce qu'il et au moinsfallu retenir pour pertinente la date de la demande de sortie. Aucune
motivation satisfaisante n'a été donnée a cet égard par |'autorité inférieure. La situation de la
Fondation au moment de laliquidation partielle n'est pas connue, et ceci, nonobstant la
teneur claire de l'art. 27g OPP 2 (voir aussi |'art. 44 OPP 2) et le contenu de I'écrit que la
Fondation a adressé au recourant le 31 mars 2011, dans lequel ellecitel'art. 3a. 4 de son
reglement de liquidation, lequel prévoit qu'en cas de modification des actifs et des passifs
entre le jour déterminant pour laliquidation (31 mai 2008) et celui du transfert, le découvert
est adapté en conségquence. Aussi, le grief du recourant concernant |'absence d'indications,
ou de vérifications, concernant les actifs et passifs de la Fondation entre la date de la
liquidation partielle (31 mai 2008) et le jour du versement de la prestation (29 juillet 2008),
justifient également I'annulation de |a décision attaquée.

E.8

En conclusion, laliquidation partielle de la Fondation collective B. faisant suite au
départ du recourant n'a pas été réalisée conformément alaloi et au reglement de liquidation
partielle applicables. Partant, et danslamesure ou il est recevable, le recours doit étre admis
et la décision attaguée du 26 janvier 2012 de l'autorité inférieure doit étre annulée, entre
autre dans lamesure ou elle confirme I'imputation au recourant d'un découvert de CHF
34'256.50.

E.91

Selon l'art. 63 a. 1 PA, lesfrais de procédure sont mis alacharge de la partie qui
succombe. Toutefois, aucun frais ne peut étre mis ala charge des autorités inférieures (art.
63 d. 2 PA). Vul'issu delacause, il n'est donc pas percu de frais de procédure.

E.9.2

Lerecourant ayant agi en étant représenté, il adroit a une indemnité de dépens (art. 64 PA ;
art. 7a. 1 FITAF [RS 173.320.2]). Compte tenu de I'issue du recours, de la difficulté dela
cause ainsi que du travail effectué par le représentant, le Tribunal Iui alloue une indemnité
globale de dépens de CHF 3'500.-, TVA comprise.

E.9.3
Par conséquent, la requéte d'assistance judiciaire est devenue sans objet. (dispositif ala
page suivante)
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