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Erwagungen

E.11

En principe, I'objet d'une demande en justice ne peut porter que sur des questions juridiques
actuelles dont les conséquences touchent concretement le justiciable. La jurisprudence
admet cependant la recevabilité d'une action en constatation si le demandeur a un intérét
digne de protection a la constatation immédiate de rapports de droit litigieux. Un intérét de
fait suffit, pour autant qu'il sagisse d'un intérét actuel et immédiat ( ATF 119V 11 consid.
2ap. 13). De maniére plus générale, I'intérét digne de protection requis fait défaut lorsque la
partie peut obtenir en safaveur un jugement condamnatoire; en ce sens, le droit d'obtenir
une décision en constatation est subsidiaire (ATF 119V 11 consid. 2ap. 13 et les
références citées). Le juge retiendra un intérét pour agir lorsqu'une incertitude plane sur les
relations juridiques des parties et qu'une constatation judiciaire sur |'existence de I'objet du
rapport pourrait I'éliminer. Une incertitude quel conque ne suffit cependant pas. Il faut bien
plus qu'en se prolongeant, elle empéche le demandeur de prendre ses décisions et qu'elle lui
soit, de ce fait, insupportable ( ATF 120 Il 20 consid. 3 p. 22).

E.12

Lajuridiction cantonale a retenu qu'aucune convention d'affiliation n‘avait été conclue entre
larecourante et I'intimée. 11 sagit donc d'un jugement constatant |'absence de relations
contractuelles entre les parties.

E.13

En I'espéce, larecourante a un intérét digne de protection a ce qu'une décision définitive soit
rendue concernant |'existence ou non d'un rapport contractuel entre elle-méme et I'intimée.
En effet, dans la mesure ou cette derniére a allégué |'absence de relation contractuelle, la
recourante ne pouvait pas la contraindre a se déterminer sur une demande de prestations
dues en fonction d'un contrat dont I'existence est niée. La recourante devait donc intenter
une procédure en constat, si bien qu'il y alieu d'entrer en matiere sur le recours.

E.21

L e recours en matiere de droit public ( art. 82 ssLTF ) peut étre formeé pour violation du
droit selonlesart. 95 et 96 LTF . Le Tribunal fédéral applique le droit d'office (art. 106 al.
1LTF). Il n'est donc limité ni par les arguments soulevés dans le recours ni par la
motivation retenue par I'autorité précédente; il peut admettre un recours pour un autre motif
gue ceux qui ont été invoqués et il peut rejeter un recours en adoptant une argumentation
différente de celle de |'autorité précédente (cf. ATF 130 |11 136 consid. 1.4 p. 140).

E.3

Est litigieuse la question de savoir si un contrat d'affiliation, couvrant dés le 1er mars 2003
la prévoyance professionnelle obligatoire selon la L PP des employés de la recourante, est



venu a chef entre cette derniére et I'intimée.

E.4

Lajuridiction cantonale a considéré que tel n'était pas le cas. Elle aretenu - en se fondant
sur le chiffre 3.1 de la deuxiémepartie du contrat d'adhésion (aux termes duquel celui-ci «
entre en vigueur aladate du début contractuel convenue dans la 1ére partie si lafondation
contresigne dans les 60 jours et remplace des conventions arrétées éventuellement
précédemment ») - que I'intimée entendait soumettre la validité de la convention litigieuse a
laforme écrite. Deslors, le contrat ne pouvait pas avoir été conclu par une acceptation tacite
qui résulterait du temps pris par I'intéressée pour examiner la demande d'adhésion ou du
paiement par |a recourante des primes rétroactives - ce dernier constituant un préalable
nécessaire ala conclusion de toute convention prévoyant une affiliation rétroactive de plus
de trois mois.

E.5

Invoquant une violation du droit fédéral, 1a recourante soutient que la juridiction cantonale
aurait da retenir |'existence d'un contrat d'affiliation. La validité de |'accord en question
N'aurait pas été soumise alaforme écrite, faute pour I'intimée d'avoir posé clairement une
telle exigence (laformulation du chiffre 3.1 de la deuxiemepartie du contrat d'adhésion
laissant a penser que le respect de laforme écrite concernait uniguement I'hypothése - non
réalisée en |'espece - ou des conventions auraient été arrétées antérieurement). L e paiement
des primes réclamé e 3 septembre 2004 par |'intéressée aurait influencé le moment auquel
prenait effet la couverture des risques assurés, question qui n'aurait pu se poser que si
celle-ci avait admis, dans son principe, I'existence d'un contrat. En exigeant ce paiement,
I'intimée aurait ainsi clairement manifesté sa volonté d'exécuter la convention. Deslors, la
conclusion du contrat découlerait du comportement de I'intimeée, interprété selon le principe
de laconfiance.

E.6.1

La convention d'affiliation entre un employeur et une institution de prévoyance ( art. 11 al.
let 2 LPP) est un contrat sui generis au sens propre, pour la conclusion duquel il y alieu
d'appliquer les régles du droit des obligations ( ATF 129 |11 476 consid. 1.4 p. 478 et les
références).

E.6.2

Lorsque laloi ne subordonne pas la conclusion du contrat a l'observation d'une forme
particuliere (art. 11 al. 1 CO), une telle exigence peut résulter de la convention des parties
(cf. art. 16 al. 1 CO). Convenir d'une forme spéciale selon cette norme ne requiert aucune
forme particuliére et I'accord peut résulter d'actes concluants (arrét 4A_637/2012 du 3 avril
2013, destiné alapublication, consid. 2.6, et les références). La présomption posée par I'
art. 16 CO, selon laquelle la forme réservée est une condition de la validité du contrat, peut
étre renversée par la preuve gue les parties ont renoncé, aprés coup, alaréserve delaforme,
gue ce soit expressement ou par actes concluants (INGEBORG SCHWENZER, in Basler
Kommentar, Obligationenrecht |, 5e éd. 2011, n° 10 ad art. 16 CO).

E.6.3

Le contrat est parfait lorsque les parties ont, réciproquement et d'une maniéere concordante,
manifesté leur volonté (art. 1 al. 1 CO ) sur tous les points essentiels (art. 2a. 1 CO).



Pour déterminer si un contrat a été conclu (cf. ATF 127 111 444 consid. 1b; 123 111 35
consid. 2b; arrét 4C.70/2003 du 6 juin 2003, reproduit in SJ 2004 | p. 257, consid. 3.2), le
juge doit tout d'abord sefforcer de déterminer la commune et réelle intention des parties,
ATF 132 111 268 consid. 2.3.2; 131 |11 606 consid. 4.1 et les arréts cités). Larecherche dela
volonté réelle des parties est qualifiée d'interprétation subjective ( ATF 131 |11 606 consid.
4.1; 125111 305 consid. 2b).

Si lavolonté réelle des parties ne peut pas étre établie ou si leurs volontés intimes divergent,
le juge doit interpréter les déclarations et les comportements selon lathéorie de la
confiance; il doit donc rechercher comment une déclaration ou une attitude pouvait étre
comprise de bonne foi en fonction de I'ensemble des circonstances (interprétation dite
objective; ATF 132 111 268 consid. 2.3.2; 131 |11 606 consid. 4.1 et les arréts cités). Le
principe de la confiance permet ainsi d'imputer a une partie le sens objectif de sa déclaration
ou de son comportement, méme Sil ne correspond pas asavolontéintime (ATF 130 I11 417
consid. 3.2; 129 111 118 consid. 2.5). L'application du principe de la confiance est une
guestion de droit que le Tribunal fédéral examine librement (ATF 132 111 268 consid. 2.3.2;
131111 606 consid. 4.1; 130 111 417 consid. 3.2). Pour trancher cette question, il faut se
fonder sur le contenu de la manifestation de volonté et sur les circonstances, qui relévent du
fait (ATF 132111 268 consid. 2.3.2; 131 111 217 consid. 3, 586 consid. 4.2.3.1; 130 11l 417
consid. 3.2; 129 111 118 consid. 2.5, 702 consid. 2.4 et les arréts cités). Les circonstances
déterminantes sont celles qui ont précédé ou accompagné la manifestation de volonté ( ATF
131111 377 consid. 4.2.1; 128 111 265 consid. 3a; 125 111 305 consid. 2b).

E.71

Le contrat d'adhésion complété par larecourante le 19 juin 2004 accorde aux personnes a
assurer une couverture provisoire de prévoyance qui séteint au plus tard 60 jours apres|a
réception de la demande d'adhésion (premiére partie, point D.). L'intéressée devait donc
sattendre a ce que I'intimée lui indique dans ce laps de temps si elle acceptait ou non
d'assurer la prévoyance professionnelle de son personnel - composé de deux personnes
seulement dont toutes |es données médicales devant étre prises en compte dans I'examen du
risque étaient connues. Au début du mois de septembre 2004 - soit a un moment que la
recourante pouvait raisonnablement considérer comme proche de I'expiration du délai en
guestion -, I'intimée lui a envoyé une lettre, accompagnée d'un bulletin de versement de
41'359 fr., lui indiquant sans plus amples précisions que ce montant correspondait ala
prime rétroactive pour la période courant du ler janvier 2003 au 30 septembre 2004 et
devait étre versé avant |'enregistrement du contrat. La recourante ne pouvait pas simaginer
alalecture de ce courrier qu'une évaluation du risque a assurer aurait été en cours - ce qui
apparaissait peu vraisemblable puisgue les informations dont |'intimée avait besoin pour ce
faire lui avaient été fournies par les deux seules personnes concernées - ou que d'autres
motifs auraient poussé I'intéressée a différer sa décision quant a la conclusion du contrat.
Dans cette situation particuliére, si a ce stade I'intimée voulait éviter de se voir liée
contractuellement en application de lathéorie de la confiance, elle aurait d informer la
recourante qu'elle réservait encore sa décision définitive.

E.7.2

Compte tenu de I'ensembl e des circonstances du cas d'espéce, la recourante avait des
raisons dignes de protection de penser que I'intimée - qui avait été en mesure d'établir le
montant de la prime rétroactive et, partant, d'évaluer le risque a assurer (opération qui ne



présentait d'ailleurs guere de difficultés vu la structure de I'entreprise ayant demandé a étre
affiliée) - disposait alors de tous les éléments nécessaires pour se déterminer et qu'elle
renoncait a des investigations plus approfondies sur le plan médical. La recourante pouvait
donc déduire de bonne foi du courrier en cause que |'enregistrement du contrat dépendait
désormais du seul versement de la prime qui lui était réclameée et, partant, que I'intimée
avait renoncé tacitement al'exigence de forme conventionnelle ressortant du chiffre 3.1 de
la deuxiemepartie du contrat d'adhésion. Il faut déslors admettre qu'un contrat d'affiliation a
€été conclu entre I'intimée et larecourante le 11 octobre 2004, date du paiement par cette
derniére du montant correspondant & la prime precitée.

E.8

Il suit de ce qui précede gque le recours est bien fondé. Compte tenu de I'issue du litige,
I'intimée, qui succombe, supporteralesfraisdejustice (art. 66 a. 1 LTF) et verseraala
recourante une indemnité de dépens ( art. 68 al. 1 LTF ). La cause seratransmise ala
juridiction de premiére instance pour qu'elle se prononce éventuellement a nouveau sur les
dépens de la procédure cantonale.
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