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Regeste

SURVEILLANCE | Il s'agit de déterminer si I' ASFIP dispose de la compétence pour
sanctionner la fondation par une amende, en la menagant des peines au sensde |’ art. 292
CP, sur labase del’art. 3 let. i RSFIP-Surv en relation avec les art. 11 et 12 RSFIP-Emol.
Ni I'art. 84 CC ni les art. 3 let. i RSFIP-Surv, 11 et 12 RSFIP-Emol ne prévoient le principe
du prononcé d’ une amende. Dans la mesure ou | e principe et la quotité de I’ amende relévent
de réglements internes adoptés par I’ ASFIP, et non pas d’ une loi formelle déléguant un
pouvoir réglementaire (ni I’art. 84 CC ni laLaCC et laLFSIP ne contenant de norme de
délégation légidative), ceux-ci ne satisfont pas aux standards normatifs minimaux pouvant
fonder le prononcer de sanctions administratives. En revanche, en tant qu’ établissement de
droit public autonome, I’ ASFIP constitue une autorité au sens de I’ art. 292 CP, de sorte
gu'ellen’apas violé le droit en menagant |a recourante selon cette base |égale, afortiori,
compte tenu du fait que celle-ci n'a, a plusieurs prises, pas satisfait aux décisions prises a
son encontre par I'intimée. En |’ absence de violation grave des droits procéduraux de la
recourante susceptible de conduire a un constat de nullité, I'annulation de I'amende
querellée lui offre la protection nécessaire. Recours partiellement admis. | CP.292;
LSFIP.2.a1; LSFIP.3.Ieth; Cst.5.a1; Cst.164.a 1.letc; Cst-GE.9.a 2; LaCC.230; LPP.79;
CC.84; RFSIP-Surv.2; RFSIP-Surv.12; RFSIP-Surv.3.a 1.leti; RFSIP-Surv.7;
RFSIP-Emol.11.letd; RFSIP-Emol.12.al1

Erwagungen

E.1l

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, e recours est recevable (art. 132
delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJm E205; art. 62 al. 1 let.
adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 m LPA m E510; art. 32
let. b LSFIP).

E.2

Lelitige porte sur le bien-fondé de la décision de |'autorité de surveillance sanctionnant la
fondation par une amende et la menacant de dénonciation au sensde l'art. 292 CP, sur la
base de |’ art. 3 let. i RSFIP-Surv.

E.21

Le principe de légalité, ancré aux art. 5a. 1 Cst. et art. 9 al. 2 Cst-GE, exige que la base
|égal e revéte une certaine densité normative, c'est-a-dire qu'elle présente des garanties
suffisantes de clarté, de précision et de transparence. L es exigences en matiére de densité
normative sont relatives. Le degré de précision que doit revétir laloi dépend notamment du
cercle de ses destinataires, de la gravité des atteintes qu'elle autorise aux droits
fondamentaux, ainsi que de la possibilité de prévoir et cerner al'avance, en dehors d'un cas



concret, laforme et le contenu que doit revétir I'action étatique pour régler un probléme
donné, compte tenu de ladiversité, de lavariété et de la complexité des situations pouvant
seprésenter (ATF 13111 13 consid. 6.5; 1291 161 consid. 2.2 ; 128 | 327 consid. 4.2 ;
Thierry TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2 e éd., 2018, n. 448 et 467 ss).

E.22

Selon que I'Etat exerce lui-méme une tache étatique ou en délégue |'exécution a destiers
externes a l'administration, les exigences quant alalégalité de la réglementation applicable
a cette activité ne sont pas les mémes. Lorsgue |'Etat exécute ses taches par le biais de ses
propres services administratifs, il est en principe en droit de réglementer le domaine
concerné au travers d'une ordonnance |égidative, voire le cas échéant, par le biais d'une
ordonnance administrative (ATF 136 V 295 consid. 5.7 ; 1281 167 consid. 4.3). Si le canton
choisit de déléguer une tache de I'Etat a des services extérieurs al'administration, cette
délégation et ses modalités doivent étre prévues dans une loi formelle. Au niveau de la
Confédération, une telle obligation découle de I'art. 178 al. 3 Cst. (ATF 137 11 409 consid.
4.3). Cette disposition constitutionnelle reflete toutefois un principe général du droit public
gui exige gu'un acte de décentralisation administrative, de méme gue toute délégation de
I'exercice de pouvoirs de puissance publique a des tiers reposent sur une base |égale
formelle suffisamment précise, dés lors qu'ils portent atteinte a l'unité organique de
I'administration et constituent une entorse au monopole de I'Etat (ATF 1381 196 consid.
4.4.3; 13811 134 consid. 4.3.1 ; arrét du Tribunal fédéral 2A_166/2005 du 8 mai 2006
consid. 10.2 ; Pierre MOOR/Alexandre FLUCKIGER/Vincent MARTENET, Droit
administratif, vol. |, 3 e éd., 2012, pp. 266 et 664). L 'exigence d'une base |égale formelle
n'exclut pas que le législateur puisse autoriser le pouvoir exécutif, par le biais d'une clause
de délégation |égidative, a édicter desrégles de droit (art. 164 al. 2 Cst.) destinées a préciser
les taches publiques et les pouvoirs y afférents que laloi a confiés a une organisation
extérieure al'administration, ceci valant en particulier pour la délégation de taches
publigues mineures ou purement techniques. La clause de délégation |égislative en faveur
du pouvoir exécutif est cependant soumise a des exigences strictes lorsgu'elle porte sur des
taches de puissance publique ou lorsque les droits et obligations des personnes sont en jeu
(art. 164 a. 1 let. c Cst.). Il lui faut dans un tel cas étre suffisamment précise, de maniére a
circonscrire les lignes fondamental es de la réglementation déléguée, soit le but, |'objet et
I'étendue des pouvoirs délégués au pouvoir exécutif (ATF 137 11 409 consid. 6.4 et les
références citées ; arrét du Tribunal fédéral 2C_854/2016 du 31 juillet 2018 consid. 7.2).

E.23

SelonI’art. 84 a. 1 CC, lesfondations sont placées sous la surveillance de la corporation
publigue (Confédération, canton, commune) dont elles relevent par leur but. D’ apres|’ art.
84 a. 2 CC, I’ autorité de surveillance pourvoit a ce que les biens des fondations soient
employés conformément a leur destination. L’ autorité de surveillance doit s assurer que les
organes de lafondation agissent conformément alaloi, al’ acte de fondation, au reglement
ou aux moaurs (ATF 111 11 97 consid. 3 ; arrét du Tribunal fédéral 5A_232/2010 du

16 septembre 2010 consid. 3.1.1).

E.24

Le Tribunal fédéral aeu I'occasion de juger, sagissant des autorités de surveillance, que
dans le cadre de leur pouvoir de surveillance, elles disposent d'une large palette de mesures
préventives et répressives (ATF 126 111 499 consid. 3a; arrét du Tribunal fédéral



5A_875/2018 du 4 février 2019 consid. 5.1 et les références citées). Les mesures
préventives comprennent les recommandations, |'obligation de rendre réguliérement un
rapport de gestion, voire d'autres documents (par ex. rapport de |'organe interne de révision,
proces-verbaux). Les mesures répressives sont I'annul ation des décisions prises par les
organes, instructions, avertissements, amendes ou la révocation des organes (arréts du
Tribunal fédéral 5A_875/2018 consid. 5.1 ; 5A_232/2010 du 6 septembre 2010 consid.
3.1.2 et les références citées). Ce faisant, le Tribunal fédéral se référe aladoctrine, plus
particulierement a Hans Michael RIEMER, auteur du Berner Kommentar.

E.25

Or RIEMER expose que |" application cantonale ou intercantonale de I’art. 84 a. 2 CC ne
peut conduire a une violation de cette disposition. Dans |e domaine des moyens de
surveillance répressifs, chague autorité de surveillance est tenue, en vertu du droit fédéral
(art. 84 al. 2 CC), de prendre des mesures liées ala pratique et aladoctrine. Si de telles
mesures ne sont pas expressement prévues dans laloi d’ exécution cantonale ou
intercantonale sur le contréle des fondations, I autorité ne peut y renoncer. En d’ autres
termes, lamesure doit étre prise sur labase de |’ art. 84 al. 2 CC. Une exception s applique
toutefois aux amendes administratives, car une base |égale ou réglementaire expresse est
requise pour de telles sanctions (Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal
vaudois (ci-aprés : CDAP), GE.2009.0241 consid. 4 ; Ulrich HAFEL IN/Georg
MULLER/Felix UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8 e éd., 2020 n. 1492 ; Hans
Michael RIEMER, Berner Kommentar zum schwei zerischen Privatrecht, Die juristischen
Personen, Die Stiftungen Art. 80- 89bis ZGB, 2 e éd. Berne, 2020, n. 44 ad art. 84 CC).
Aingi, si I’ autorité de surveillance est en droit d'infliger des amendes lors d’ une
administration de fondation défaillante, cela nécessite une base |égale spécifique (principe
delalégalité, nullapoenasinelege). C'est pourquoi toute application par analogie de |’ art.
79 LPPenrelation avec I’art. 62 al. 2 let. i LPP, aux fondations autres que celles de
prévoyance est exclue (Hans Michael RIEMER, op. cit ., nos49 et 96 ad . art. 84 CC et les
références citées). De |’ avis d'autres auteurs de doctrine, I autorité de surveillance peut ainsi
étre investie de mesures de surveillance extraordinaires, telle que I’ amende, pour mener a
bien son mandat (Harold GRUNINGER in Thomas GEISER/Christiana
FOUNTOULAKIS, Zivilgesetzbuch I, 7 e éd., 2022, n. 13 ad art. 84 CC). Elle pourra
signifier ses décisions sous la menace de la peine d’ amende prévue al’ art. 292 CP. Elle
pourra également étre habilitée ainfliger des sanctions pénales (telles que les amendes

d’ ordre) a d’ autres personnes que les fondations surveillées, en particulier les membres du
conseil de fondation. Tel pourra par exemple étre le cas si |’ attitude personnelle des
membres du conseil de fondation a entravé |’ action de |’ autorité de surveillance (Loic
PFISTER, Lafondation, 2 e éd., 2024, n. 836 ss). Le principe et |le montant des amendes
peuvent figurer dans les dispositions cantonales d application del’art. 84 al. 2 CC. Si le
droit cantonal d’exécution del’art. 84 a. 2 CC ne prévoit pas expressément |I’amende, ce
sont les dispositions générales relatives aux amendes d' ordre qui S appliquent (Parisima
VEZ, Lafondation : lacunes et droit désirable, 2004, n. 947 ; Hans Michael RIEMER ,

op. cit ., n. 96 ad art. 84 CC; Loic PFISTER, op. cit, n. 836 ss). Le principe de lalégalité est
applicable aux sanctions administratives, alafois en ce qui concerne lalégalité de
I'infraction et en ce qui concerne lalégalité de lapeine. Laloi doit donc définir I'infraction
reprochée al’ administré et prévoir lapeine qui lui serainfligé. Sur ce dernier point, il
devrait s'agir d'une loi formelle. Cependant, le Tribunal fédéral admet que des amendes
administratives puissent étre prévues dans des ordonnances, car une telle sanction ferait



partie des regles d’ exécution des lois (ATF 124 |V 23 cosid. 1 ; 118 la 305 consid. 7 ;
Thierry TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2 e éd. 2018, n. 1212 ss).

E.26

Dansun arrét du 25 février 2011 (GE.2009.0241) au consid. 2.4, confirmé dans I'arrét
GE.2009.0150 du 14 mars 2011 au consid. 5, la CDAP a, dans des affaires similairesala
présente, indiqué sagissant de lajurisprudence du Tribunal fédéral citée supra, qu'elle
expose, seréférant ala doctrine, que les autorités de surveillance disposent d'une palette de
moyens de surveillance préventifs et répressifs ; toutefois, comme en matiére d'émoluments,
une base |égale est nécessaire pour que |'autorité de surveillance puisse prononcer une
amende ; le principe de lalégalité exige, sagissant des amendes, que les destinataires, les
bases de calcul et leur montant, de méme que les conditions pour |es prononcer, soient
fixées danslaloi. Méme insérée dans une loi au sens formel, une disposition qui se
bornerait a prévoir que |'autorité peut prononcer des amendes sans autre précision, en
particulier quant au montant maximum de celles-ci, serait de toute maniére sans effet. Sur
cette base, la CDAP aretenu la nécessité d’ une base |égale formelle pour que I autorité de
surveillance puisse prononcer des amendes et aainsi annulé une amende infligée par

I’ autorité de surveillance des fondations.

E.2.7

Dans le canton de Geneve, I’ art. 230 de laloi d application du code civil suisse et d’ autres
lois fédérales en matiére civile du 11 octobre 2012 (LaCC - E 1 05) prévoit que |’ autorité
compétente en matiére de surveillance des fondations et des institutions de prévoyance est
désignée par laLSFIP. Ainsi, aux termes de |’ art. 1 LSFIP, cette surveillance est confiée a
un établissement de droit public autonome, doté de la personnalité juridique, a savoir a
I”’ASFIP (art. 2 a. 1 LSFIP), qui exerce en particulier les compétences prévues par le CC
(art. 3let. b LSFIP). Sur cette base, I' ASFIP a adopté le RSFIP-Surv et le RSFIP-Emoal.
Selon I’ art. 2 RSFIP-Surv, I’ ASFIP s assure gque les fondations se conforment aux
dispositions |égales ainsi qu’ aux dispositions statutaires et réglementaires des entités
surveillées et veille a ce que les biens de ces derni éres soient employés conformément aleur
but (al. 1). Elle examine les documents annuels des fondations et vérifie notamment (al. 2) :
I’ organisation (let. @) ; I’ utilisation de la fortune conformément au but (let. b) ; laconformité
aux statuts, alalégidation, aux reglements et aux autres actes édictés par les entités
surveillées (let. ). Selon I’ art. 12 RSFIP-Surv, les fondations sont tenues de remettre a

I” ASFIP dans les six mois qui suivent la cl6ture de chaque exercice annuel (al. 1) : les états
financiers annuels, composés du bilan, du compte d’ exploitation et de |’ annexe (let. @) ; le
rapport de I’ organe de révision (let. b) ; le rapport annuel d’ activité (let. ) ; le proces-verbal
de la séance de |’ organe supréme approuvant les états financiers annuels (let. d). L’ annexe
aux comptes annuels est obligatoire et doit contenir au moins les informations notamment
sur (al. 2) : les mesures prises en cas de surendettement et d'insolvabilité (let. €) ; les
événements importants postérieurs ala date du bilan (let. d). L’ ASFIP peut en tout temps
demander des informations et documents supplémentaires (al. 4). Les fondations doivent
remettre les documents requis par I’ ASFIP dans les délais exigés. Passe ce délai, une
procédure de rappel peut étre déclenchée, I’ ASFIP pouvant toutefois, sur demande écrite,
motivée et signée par les représentants autorises de la fondation, accorder une prolongation
decedédai (art. 7 RSFIP-Surv). L’ art. 3 RSFIP-Surv prévoit la possibilité d’ adresser des
rappels, mettre en demeure, signifier ses décisions sous la menace des peines prévues aux
art. 292 CP ou 79 L PP, dénoncer les cas d’ insoumission au Ministére public ou prononcer la



réprimande ou I’amende (al. 1 let. i). Les modalités d’ exécution sont fixées aux art. 11 let. d
et 12 a. 1 RSFIP-Emol, articlestraitant des frais percus pour les taches administratives,
dont la perception des amendes pour non-remise des documents annuels (art. 11 let. d
RSFIP-Emol), renvoyant al’ annexe 2 du RSFIP-Emol pour ce qui est du montant de
I’amende (12 al. 1 RSFIP-Emoal). L’ annexe 2 — baréme des émoluments pour les prestations
de service et lesfrais pour les taches administratives, dispose en son chiffre 3.5 que
I”’amende en cas de non remise des documents annuels ou de tout autre document demande,
sanction pour inobservation de prescriptions d’ ordre sera comprise entre CHF 1'000.- et
CHF 4'000.-.

E.3

En |’ espéce, il s agit de déterminer si I’ ASFIP pouvait prononcer une amende dans sa
décision du 11 avril 2024, singulierement si |es bases |égales sur lesquelles se fonde cette
décision sont suffisantes.

E.31

La recourante fonde une partie de son argumentation sur la nécessité d’ une base formelle en
raison de la nature pénale qu’ aurait la sanction prononceée par I’intimée. Cette derniere
affirme qu’il s agit d’ une mesure purement administrative. Cette question peut, dans le cas
d’ espéce, rester indécise. Selon les principes jurisprudentiels et doctrinaux rappelés
ci-avant, I’ amende prononcée par I'intimée — a qui sont confiées des taches de puissance
publigue — doit en effet satisfaire aux exigences normatives accrues attendues en cas de
prononcé de mesures répressives. Deslors, ['amende prononceée par I'intimée devait reposer
atout le moins sur une base |égale formelle ou réglementaire reposant sur une clause de
délégation légidlative expresse de droit cantonal. Il convient ainsi d’ examiner si les normes
sur lesguelles I’ intimée fonde sa décision satisfont a cette exigence.

E.3.2

L’art. 84 a. 2 CC donne un mandat général al’ autorité de surveillance, disposant que

I’ autorité de surveillance pourvoit a ce que les biens des fondations soient employés
conformément a leur destination. L’ art. 3 RSFIP-Surv prévoit les moyens de surveillance a
disposition de I’intimée, en particulier I’amende et lamenace de |’ art. 292 CP (al. 1 let. i).
Lesart. 11 let. d et 12 a. 1 du RSFIP-Emol, faisant partie de la section 5 - frais pour les
taches administratives, disposent quant a eux que : [I’ autorité de surveillance] percoit des
frais notamment pour |les taches administratives suivantes ; d) condamnation au versement
d’ une amende en cas de non remise des documents annuels (art. 11 let. d RSFIP-Emol) ; les
frais sont facturés conformément au bareme annexé au présent réglement (annexe 2) (art. 12
al. 1 RSFIP-Emoal.). L’ intimée soutient que ces bases |égal es sont suffisantes pour le
prononce de la décision querellée, puisgue les art. 3 RSFIP-Surv, en relation avec les art.

11 et 12 RSFIP-Emol, prévoient spécifiquement les modalités de I’amende ainsi que ses
montants minimum et maximum ; et quand bien mémetel ne serait pasle cas, I'art. 84 CC
congtituerait alui seul une base |égale suffisante pour permettre al’ autorité de surveillance
de prendre toute mesure de surveillance ordinaire ou extraordinaire contre une fondation qui
manguerait a ses obligations. Cet avis ne saurait étre suivi.

E.33

Ni I"art. 84 CC ni les dispositions cantonales d’ application de cette disposition (soit la
LaCC et laLSFIP) ne prévoient le principe du prononcé d'une amende. L’ art. 84 CC, s'il
donne une grande latitude a |’ autorité de surveillance pour organiser son activité et la dote



de nombreux moyens pour se faire, N’ est pas une base |égal e suffisante dans le cadre du
prononcé d’ amendes par |'autorité de surveillance. Cette disposition ne présente pas la
densité normative attendue dans le cadre du prononceé de sanctions, fussent-elles seulement
de nature administrative. En effet, aussi bien le principe que le montant de I’amende y font
défaut. Partant, cette base |égale ne saurait fonder la décision prise par I’intimée. L’ art. 84
CC ne saurait pas non plus étre considéré comme une norme de délégation légidative,
n’ étant pas suffisamment précis et ne circonscrivant pas les lignes fondamentales de la
réglementation déléguée, soit le but, I'objet et I'éendue des pouvoirs délégués au pouvoir
exécutif. Si, comme |’ admettent la doctrine et la jurisprudence, |’ art. 84 al. 2 CC peut servir
de base |égale en matiére de mesures répressives dans le cadre de |a surveillance des
fondations en |’ absence de normes cantonal es, les amendes administratives ne peuvent étre
considérées comme entrant dans ce champ d’ application et nécessitent une base Iégale au
minimum formelle ou réglementaire reposant sur une clause de délégation légidative
expresse. En outre, on ne trouve ni danslaLaCC, ni laLSFIP, de disposition de délégation
|égidlative relative ala question des moyens de surveillance. Si la L SFIP octroie bien, aux
termes de son art. 30 a. 4 LSFIP, le droit al’ autorité intimée d’ édicter un réglement rel atif
la fixation des colts de la surveillance et les modalités de facturation, on ne saurait y voir
une délégation relative al’ édiction de normes relatives aux sanctions. En second lieu, l1a
réglementation autonome d’ unités administratives décentralisées ou d' organismes de droit
privé peut certes constituer une base |égale suffisante, lorsgu’ une loi formelle leur délegue
un pouvoir réglementaire, aux mémes conditions que pour les ordonnances. Or e principe
et la quotité de I’ amende relévent de reglements internes adoptés par I’ intimée
(RSFIP-Surv, RSFIP-Emol) qui ne sauraient satisfaire aux standards normatifs minimums
pouvant fonder e prononcé de sanctions administratives. Ces réglements n’ ont, comme
indiqué ci-avant, pas fait I’ objet d’ une délégation |égidlative idoine. Or, comme indiqué
supra, dans |’ hypothése de |a réglementation autonome d’ unités administratives
décentralisées, les conditions de la délégation | égislative doivent satisfaire a des exigences
strictes. A titre de comparaison, dans d autres cantons, en matiére de surveillance des
fondations classiques, |e principe et la quotité de I’amende sont prévus soit dans des lois
formelles, soit dans des normes de rang supérieur. On peut citer I'art. 9 a. 5 delaloi
d’ application du code civil suisse du 10 février 2012 (LACC - RSF 210.1) pour le canton de
Fribourg ; I’ art. 28 du concordat sur la création et I'exploitation de |'autorité de surveillance
L PP et des fondations de Suisse occidentale du 23 février 2011 (C-AS-SO - 831.95), qu’ ont
ratifié les cantons du Jura, de Neuchétel et de Vaud. Dans d autres cas, tel que celui dela
Zentralschweizer BV Gm und Stiftungsaufsicht (ZBSA), autorité compétente dans les
cantons de Lucerne, Schwytz, Obwald, Nidwald et Zoug, une clause de délégation est
prévue al’art. 6 let. | du concordat sur la L PP et les fondations de Suisse centrale du
19 avril 2004 ( Konkordat Uber die Zentralschweizer BV G- und Stiftungsaufsicht - iSR
2.2- 10.1). L’ Ostschweizer BV G- und Stiftungsaufsicht , autorité compétente dans les
cantons de Saint-Gall, du Tessin et de Thurgovie, est habilitée a prononcer des amendes
d’ordre sur labase des art. 11 let. h du reglement intercantonal sur la surveillance des L PP
et des fondations de Suisse orientale du 16 novembre 2015 ( Verfahrensrechtliche
Bestimmungen der Ostschweizer BV G- und Stiftungsaufsicht - 2.2-10.2.2) et I’art. 11 let. b
et h de|’accord intercantonal sur la surveillance L PP et des fondations en Suisse orientale
du 26 septembre 2005 ( Interkantonale Vereinbarung Uber die Ostschweizer BV G- und
Stiftungsaufsicht - 1SR 2.2-10.2). Dans les cantons de Béle-Ville et Bale-Campagne, une
délégation légidative en faveur de I’ autorité de surveillance figure al’art. 6 let. | dela



convention intercantonal e entre les cantons de Béle-Ville et de Bélem Campagne relatif ala
surveillance LPP et des fondations des deux Bale ( Vertrag zwischen den Kantonen
Basel-Stadt und Basel-Landschaft Gber die BV G- und Stiftungsaufsicht beider Basel - SG
833.100). Au vu de ce qui précede, le RSFIP-Surv et le RSFIP-Emol ne sauraient étre
considérés comme des bases | égal es suffisantes pour le prononcé d’ une amende, en
particulier en I’ absence de dél égation | égidative, aucune disposition y relative ne figurant ni
dansle CC, ni LaCC ni laLSFIP. C’est donc atort que I’ autorité a prononcé une amende
sur la base de ces textes. La nécessité pour I’ autorité de surveillance de disposer de moyens
de surveillance incisifstels que I’amende ne saurait prendre le pas sur le principe de
|égalité. Le grief de larecourante sera admis sur ce point.

E.4

La recourante conteste également le bien-fondé de lamenace de I’ art. 292 CP signifiée par
I’ ASFIP dans la décision litigieuse.

E. 41

L’ art. 292 CP dispose que guiconque ne se conforme pas a une décision alui signifiée, sous
la menace de la peine prévue au présent article, par une autorité ou un fonctionnaire
compétents est puni d’ une amende.

E.4.2

Ladécision doit étre prise par une autorité ou un fonctionnaire compétents, faute de quoi
une condamnation pour insoumission a une décision de |’ autorité est exclue. Cela signifie
gue celui qui prend la décision doit étre compétent alafoisratione loci et ratione materiae,
et étre doté d’ une compétence d’ attribution (ATF 122 IV 340 consid. 2 ; Christof
RIEDO/Barbara BONER, in Marcel Alexander NIGGLI/Hans WIPRACHTIGER,
Strafrecht, 4 e éd., 2019, n. 69 ad art. 292 CP).

E.43

Sont réputées autorités administratives au sensdel’art. 1 LPA, notamment, les institutions,
corporations et établissements de droit public ainsi que les autorités communales, les
services et lesinstitutions qui en dépendent (art. 5 let. e et f LPA).

E. 44

Comme on |'avu, les fondations sont placées sous la surveillance de la corporation publique
(Confédération, canton, commune) dont elles relévent par leur but (art. 84 a. 1 CC). Au
termedel’art. 1 a. 1 LSFIP, lasurveillance des fondations de droit civil, desinstitutions de
prévoyance et des institutions servant ala prévoyance est confiée a un établissement de
droit public, doté de la personnalité juridique, ayant qualité d'autorité cantonal e compétente
au sens notamment de l'art. 84 CC. L’art. 2 al. 2 L SFIP dispose que cet établissement est

I’ autorité cantonal e de surveillance des fondations et des institutions de prévoyance.

E.45

L'autorité de surveillance peut combiner sa décision avec une menace de sanction sur la
base d'une disposition particuliére du droit cantonal ou, a défaut, en application del’ art. 292
du CP. Elle a également |e droit de donner du poids a ses avis par la menace de sanctions
conformément al’art. 292 CP (ATF 99 |b 255 consid. 4 ; arrét du Tribunal fédéral
5A_14/2003 du 20 aoit 2003 consid. 4.3 ; Harold GRUNINGER in Thomas
GEISER/Christiana FOUNTOULAKIS, op. cit, n. 13 ad art. 84 CC).



E.4.6

En |’ espéce, I'intimée est un établissement de droit public et est désignée par laloi comme
I’ autorité compétente en matiére de surveillance des fondations. Larecourante ne I’ignore
pas, au demeurant, puisqu’ elle s'est conformeée a son obligation de se soumettre a sa
surveillance. 1l ressort de ce qui précede que I’ intimeée, autorité au sensde l'art. 292 CP, n'a
pas violé le droit en menacant la recourante au sens de ce méme article, d’ autant plus que la
recourante N’ a, a plusieurs reprises, pas satisfait aux décisions prises a son encontre par

I’ autorité intimée. Ce grief devra étre écarté.

E.5
Larecourante conclut alanullité de la décision.

E.51

Selon un principe général, la nullité d’ un acte commis en violation de laloi doit résulter ou
bien d’ une disposition |égale expresse, ou bien du sens et du but de la norme en question
(ATF 1221 97 consid. 3a; 119 1l 147 consid. 4a et lesréférences). En d’ autrestermes, il n'y
alieu d admettre la nullité, hormis les cas expressément prévus par laloi, qu’' atitre
exceptionnel, lorsque les circonstances sont telles que le systeme d’ annulabilité n’ offre
manifestement pas la protection nécessaire (ATF 138 111 49 consid. 4.4.3 ; arrét du Tribunal
fédéral 1C_160/2017 du 3 octobre 2017 consid. 5.1 ; ATA/547/2021 du 9 juillet 2021
consid. 6a et lesréférences). Ainsi, d aprés lajurisprudence, lanullité d’ une décision n’ est
admise que si levice dont elle est entachée est particulierement grave, est manifeste ou du
moins facilement décelable et si, en outre, la constatation de la nullité ne met pas
sérieusement en danger la sécurité du droit. Des vices de fond n’ entrainent qu’ a de rares
exceptions lanullité d' une décision ; en revanche, de graves vices de procédure, ainsi que
I”incompétence qualifiée de |’ autorité qui arendu la décision sont des motifs de nullité.
L’illégalité crée un motif d annulabilité et non de nullité. (ATF 144 1V 362 consid. 1.4.3 ;
13911 243 consid. 11.2 ; 133 |1 366 consid. 3.4 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_171/2020 du
6 avril 2021 consid. 1.4.2 ; Pierre MOOR/Etienne POLTIER, op. cit. , p. 376).

E.5.2

En |’ espéce, ladécision litigieuse ne répond pas aux critéres jurisprudentiels précités
permettant de retenir sanullité. On ne discerne en effet pas de violation grave des droits
procéduraux de la recourante susceptible de conduire a un constat de nullité et I'annulation
de I'amende querellée lui offre manifestement la protection nécessaire. Partant, le recours
sera partiellement admis et 1a décision querellée sera annulée en tant qu’ elle inflige une
amende. Vu I’issue du litige, il ne sera pas percu d émolument et une indemnité de
procédure réduite de CHF 800.- sera allouée alarecourante, qui obtient partiellement gain
de cause, alacharge de I’ autorité cantonal e de surveillance des fondations et des
ingtitutions de prévoyance (art. 87 LPA).
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