GE_GERICHTE ATAS1110/2022 vom 15. Dezember 2022

GE Cour dejustice, 2022-12-15, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte ATAS 1110 2022
FR: GE_GERICHTE ATAS/1110/2022 du 15 décembre 2022

IT: GE_GERICHTE ATAS/1110/2022 del 15 dicembre 2022

Erwagungen

E.1

Conformément al'art. 134 a. 1 let. ach. 1 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 26
septembre 2010 (LOJ - E 2 05), la chambre des assurances sociales de la Cour de justice
connait, en instance unique, des contestations prévues al'art. 56 de laloi fédérale sur la
partie générale du droit des assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1)
relatives alaloi fédérale sur |'assurance-vieillesse et survivants, du 20 décembre 1946
(LAVS- RS 831.10). Sa compétence pour juger du cas d espece est ains établie.

E.2

Ledéla derecours est de trente jours (art. 56 LPGA ; art. 62 a. 1 delaloi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 [LPA - E 5 10]). Interjeté dans laforme et le délai
prévus par laloi, compte tenu de la suspension des délais pendant la période du 18
décembre au 2 janvier inclusivement (art. 38 al. 4 let. c LPGA et art. 89C let. c LPA), le
recours est recevable.

E.3

Le ler janvier 2021 est entrée en vigueur la modification du 21 juin 2019 de laLPGA. Dans
la mesure ou le recours a été interjeté postérieurement au ler janvier 2021, il est soumis au
nouveau droit (cf. art. 82a LPGA acontrario).

E.4

L'objet du litige porte sur la responsabilité du recourant pour le dommage subi par I’intimée
du fait du défaut de paiement des cotisations sociales par 1a société.

E.51
A titre liminaire, il convient d’ examiner si la prétention de |’ intimée est prescrite, comme
I allégue le recourant.

E.52

Le ler janvier 2020 est entrée en vigueur larévision du droit de la prescription de laloi
fédérale du 30 mars 1911, complétant le Code civil suisse (CO, Code des obligations - RS
220), entrainant lamodification del’art. 52 al. 3 LAV S avec pour résultat un allongement
du délai de prescription relative de deux atrois ans et celui de prescription absolue de cing a
dix ans. Eu égard au principe de droit intertemporel selon lequel |les dispositions |égales
applicables sont celles en vigueur au moment ou les faits juridiquement déterminants se
sont produits (ATF 130V 445 consid. 1), ¢’ est lateneur de cette disposition en vigueur
jusqu’ au 31 décembre 2019 qui est applicable au cas d’ espéce.
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E.53

Lesdéais prévus par I’art. 52 al. 3 LAV S doivent étre qualifiés de délais de prescription,
non de péremption, comme celaressort du texte |égal et des travaux préparatoires de la
LPGA (SVR 2005 AHV n° 15 p. 49 consid. 5.1.2 ; FF 1994V 964 ; FF 1999 p. 4422).
Alorsque le délai de prescription de deux ans commence a courir des la connaissance du
dommage, celui de cing ans débute, en revanche, des la survenance du dommage (ATF 129
V 193 consid. 2.2). Celasignifie que les délais ne sont plus sauvegardés une fois pour toutes
avec les décisions relatives aux dommages-intéréts ; le droit ala réparation du dommage au
sensdel'art. 52 a. 1 LAV S peut donc aussi se prescrire durant la procédure d'opposition ou
la procédure de recours qui sensuit (ATF 135V 74 consid. 4.2).

E.54

Le dommage survient des que I’ on doit admettre que les cotisations dues ne peuvent plus
étre recouvrées, pour des motifs juridiques ou de fait (ATF 129 V 193 consid. 2.2 ; ATF
126 V 443 consid. 3a). Ainsi, en matiere de cotisations, un dommage se produit au sens de
I’art. 52 LAV S lorsque I’ employeur ne déclare pas al’ AV S tout ou partie des salaires qu'il
verse a ses employés et que, notamment, |es cotisations correspondantes se trouvent
ultérieurement frappées de péremption selon I’art. 16 al. 1 LAVS. Dansuntel cas, le
dommage est réputé survenu au moment de I’ avénement de la péremption (ATF 112 V 156
consid. 2 ; arrét du Tribunal fédéral des assurances H 35/06 du 4 octobre 2006 consid. 6).
Cejour marque également celui de la naissance de la créance en réparation et ladate a partir
delaquelle court le délai de cing ans (ATF 129V 193 consid. 2.2 ; ATF 123 V 12 consid.
5¢). Un dommage se produit également en cas de faillite, en raison de I'impossibilité pour la
caisse de récupérer les cotisations dans la procédure ordinaire de recouvrement. Le
dommage subi par la caisse est réputé étre survenu le jour de lafaillite (ATF 129V 193
consid. 2.2). En cas defaillite, le moment de la connai ssance du dommage correspond en
regle générale a celui du dépbt de I’ état de collocation ou celui de la publication de la
suspension de laliquidation de lafaillite faute d' actifs (ATF 129 V 193 consid. 2.3).

E.55

Tandis que le juge ne peut interrompre la prescription que par une ordonnance ou une
décision, « chague acte judiciaire des parties » suffit a produire cet effet (art. 138 al. 1 CO).
Cette notion d’ acte judiciaire des parties doit étre interprétée largement, tout en ayant égard
alaratio legis de ladisposition citée, qui est de sanctionner I’inaction du créancier. Il faut
donc considérer comme acte judiciaire d’ une partie tout acte de procédure relatif au droit
invogué en justice et susceptible de faire progresser I’instance (ATF 130 I11 202 consid.
3.2). Par ailleurs, tant la décision que I’ opposition interrompent le délai de prescription de
deux ans et font courir un nouveau délai de méme durée (ATF 135V 74 consid. 4.2.2).

E.6
En |’ espéce, lafaillite de la société a été prononcée définitivement en date du 16 mars 2017.
L’ intimée a produit sa créance provisoirement le 8 mai 2017 et
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dividende de 0% pour les créanciers de 2eme classe a été dépose le 23 avril 2019.

E.6.1

Conformément alajurisprudence du Tribunal fédéral citée supra, il sied de se fonder sur le
moment du prononcé de lafaillite pour fixer le dies a quo de la survenance du dommage,



soit le 16 mars 2017. Le délai de prescription absolue de cing ans n’ était pas échu au
moment ou la décision sur opposition du 21 décembre 2021 a été rendue.

E.6.2

S agissant du délai de prescription relatif de deux ans, I'intimée allégue gu’il acommencé a
courir des le moment du dépét de I’ é&tat de collocation, soit le 23 avril 2019, qui correspond
au dies a quo de la connaissance du dommage. Le recourant considére que I’ intimée
connaissait dgale montant du dommage au moment de lafaillite, en se fondant sur le fait
guel’intimée lui avait d§jaréclamé, en date du 3 mai 2017, le remboursement du dommage
a hauteur de CHF 150°028.93. L’ examen objectif de lateneur du courrier du 3 mai 2017
montre qu’il s'agit d’un récapitulatif des cotisations sociales restant dues ala caisse et d’ un
avertissement quant aux procédures [égales qui S ensuivraient si ce montant devait rester
impayé, notamment |a possibilité de demander réparation aux administrateurs de la société
faillie. Déslors, il est erroné de déduire de ce courrier que |’ intimée connaissait, des ce
moment, le montant de son dommage. Etant rappel é que les parties ont |’ obligation

d’ apporter, dans la mesure ou cela peut étre raisonnablement exigé d’ elles, les preuves
commandées par la nature du litige et des faits invoqués ; a défaut, elles s exposent a devoir
supporter les conséquences de |’ absence de preuve (art. 28 LPGA ; ATF 125V 193 consid.
2; 122V 157 consid. 1a; 117 V 261 consid. 3b et les références) En I absence d’ éléments
objectifs démontrant que I’ intimée connaissait avant le dép6t de |’ état de collocation le
montant de son dommage, il convient de retenir que le dies aquo du délai relatif de deux
ans, correspond a la date du dépdt de I’ état de collocation, soit le 23 avril 2019. Comme
mentionné supra, tant la décision que I’ opposition interrompent le délai de prescription de
deux ans et font courir un nouveau délai de méme durée (ATF 135V 74 consid. 4.2.2). Le
délai de deux ans a donc été interrompu, une premiére fois, lorsque la décision du 16
décembre 2019 a été rendue par I'intimé et a été interrompu a nouveau, lors de I’ opposition
du recourant en date du 28 janvier 2020. La décision sur opposition de réparation du
dommage rendue par I’'intimée date du 21 décembre 2021, soit moins de deux ans aprésle
dernier acte interruptif de prescription du 28 janvier 2020.
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E.7

L'art. 14 a. 1 LAVS, en corrélation avec les art. 34 ss du réglement sur

I’ assurance-vieillesse et survivants du 31 octobre 1947 (RAVS - RS 831.101), prescrit que
I”employeur doit déduire, lors de chaque paie, la cotisation du salarié et verser celle-ci ala
caisse de compensation en méme temps que sa propre cotisation. Les employeurs doivent
remettre périodiquement aux caisses |es pieces comptables concernant les salaires versés a
leurs employés, de maniére a ce que les cotisations paritaires puissent étre calculées et faire
I’ objet de décisions.

E.81

Selonl’'art. 52 a. 1 LAVS, I'’employeur qui, intentionnellement ou par négligence grave,

n’ observe pas des prescriptions et cause ains un dommage al’ assurance, est tenu a
réparation. L’ obligation de |’ employeur de percevoir les cotisations et de régler les comptes
est une tche de droit public prescrite par laloi. A cet égard, le Tribunal fédéral adéclaré, a
réitérées reprises, que laresponsabilité de I’employeur au sensdel’art. 52 LAV S est liée au
statut de droit public. L’ employeur qui ne s acquitte pas de cette tdche commet une



violation des prescriptions au sensdel’art. 52 LAV'S, ce qui entraine pour lui I’ obligation
de réparer entierement le dommage ainsi occasionné (ATF 118 V 193 consid. 2aet les
références).

E.82

A teneur del’art. 52 a. 2 LAVS, si I’employeur est une personne morale, les membres de
I administration et toutes les personnes qui S occupent de la gestion ou de la liquidation
répondent a titre subsidiaire du dommage. Lorsgue plusieurs personnes sont responsabl es
d’un méme dommage, elles répondent solidairement de la totalité du dommage.

E.83

Selon lajurisprudence, si I’ employeur est une personne morale, la responsabilité peut

S étendre, atitre subsidiaire, aux organes qui ont agi en son nom, notamment quand la
personne morale n’ existe plus au moment ou la responsabilité est engagée (ATF 123V 12
consid. 5b ; ATF 122 V 65 consid. 4a). Le caractére subsidiaire de la responsabilité des
organes d' une personne morale signifie que la caisse de compensation ne peut agir contre
ces derniers que si le débiteur des cotisations (la personne morale) est devenu insolvable
(ATF 123V

E.12

consid. 5b). L’art. 52 LAV S ne permet ainsi pas de déclarer I’ organe d’ une personne morale
directement débiteur de cotisations d’ assurances sociales. En revanche, il le rend
responsable du dommage qu’il a causé aux différentes assurances sociales fédérales,
intentionnellement ou par négligence grave, en ne veillant pas au paiement des cotisations
sociaes contrairement a ses obligations (arrét du Tribunal fédéral des assurances H 96/05
du 5 décembre 2005 consid. 4.1). Lanotion d’ organe selon I’ art. 52 LAV S est en principe
identique a celle qui se dégage de |’ art. 754 a. 1 CO. En matiére de responsabilité des
organes d’ une société anonyme, I’ art. 52 LAV S vise en premiére ligne les organes
statutaires ou
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liquidateurs (ATF 128 111 29 consid. 3a; Thomas NUSSBAUMER, Les caisses de
compensation en tant que parties a une procédure de réparation d’ un dommage selon I’ art.
52 LAVS, in RCC 1991 p. 403). 9. Le juge des assurances sociales fonde sa décision, sauf
dispositions contraires de laloi, sur les faits qui, faute d'étre établis de maniere irréfutable,
apparaissent comme les plus vraisemblables, c'est-a-dire qui présentent un degré de
vraisemblance prépondérante. |1 ne suffit donc pas qu'un fait puisse étre considéré
seulement comme une hypothese possible. Parmi tous les éléments de fait allégués ou
envisageables, le juge doit, le cas échéant, retenir ceux qui lui paraissent les plus probables
(ATF 2130111 321 consid. 3.2 et 3.3; ATF 126 V 353 consid. 5b ; ATF 125V 193 consid. 2
et lesréférences). Aussi n'existe-t-il pas, en droit des assurances sociales, un principe selon
lequel I'administration ou le juge devrait statuer, dans le doute, en faveur de I'assuré (ATF
126 V 319 consid. 5d). 10. En I’ espéce, ateneur de I’ extrait du RC, le recourant avait la
qualité d’ organe formel de la société, soit administrateur, depuis |’ année 2011 jusgu’ au
prononcé de lafaillite. Compte tenu de ce qui précede et de sa qualité d’ organe formel de la
société, le recourant répond, atitre subsidiaire, du dommage causé par I’ omission de la
société de payer les cotisations sociales. Reste a examiner si les autres conditions de la
responsabilité del’art. 52 a. 1 LAV S sont réalisées. 10.1 L’ obligation |égale de réparer le
dommage ne doit étre reconnue que dans les cas ou le dommage est di a une violation



intentionnelle ou par négligence grave, par I’ employeur, des prescriptions régissant

I” assurance-vieillesse et survivants (RCC 1978 p. 259 ; RCC 1972 p. 687). Il faut donc un
manguement d’ une certaine gravité. Pour savoir si tel est le cas, il convient de tenir compte
de toutes les circonstances du cas concret (ATF 121V 243 consid. 4b). Selon la
jurisprudence constante, se rend coupable d’ une négligence grave I’ employeur qui manque
de |’ attention qu’ un homme raisonnable aurait observée dans la méme situation et dans les
mémes circonstances. La mesure de la diligence requise s apprécie d aprés le devoir de
diligence que |’ on peut et doit en général attendre, en matiére de gestion, d’ un employeur de
laméme catégorie que celle de I’ intéressé. En présence d’ une société anonyme, il y aen
principe lieu de poser des exigences séveres en ce qui concerne |’ attention qu'’ elle doit
accorder au respect des prescriptions. Une différenciation semblable s'impose également
lorsqu’il s agit d’ apprécier laresponsabilité subsidiaire des organes de I’ employeur (ATF
108 V 189). Lesfaits reprochés a une entreprise ne sont pas nécessairement imputables a
chacun des organes de celle-ci. Il convient bien plutét d examiner si et dans quelle mesure
ces faits peuvent étre attribués a un organe déterminé, compte tenu de la situation juridique
et defait de ce dernier au
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des responsabilités et des compétences qui lui ont été confiées par I’ entreprise (ATF 108 V
199 consid. 3a; arrét du Tribunal fédéral 9C_926/2009 du 27 avril 2010 consid. 4.3.2). La
négligence grave mentionnée al’art. 52 LAV S est admise tres largement par la
jurisprudence (ATF 132 111 523 consid. 4.6). Commet notamment une faute grave, |’ organe
qui verse des salaires pour lesquels les créances de cotisations qui en découlent de par laloi
ne sont pas couvertes (SVR 1995 AHV n° 70 p. 214 consid. 5 ; voir également |’ arrét du
Tribunal fédéral 9C_338/2007 du 21 avril 2008 consid. 3.1). Commet également une faute
grave celui qui ne démissionne pas de ses fonctions alors qu’il se trouvait, en raison de

I” attitude du tiers, dans |’ incapacité de prendre les mesures qui S imposaient s agissant du
paiement des cotisations ou qui se trouvait dans I’ incapacité d’ exercer son devoir de
surveillance (voir par exemple : arréts du Tribunal fédéral 9C_344/2011 du 3 février 2012
consid. 4.3 ; 9C_289/2009 du 19 mai 2010 consid. 6.2). 10.2 Selon une jurisprudence
constante, c'est la démission effective de |'organe qui fixe en principe les limites
temporelles de laresponsabilité (ATF 123V 172 consid. 3a; ATF 112V 1 consid. 3cp. 4;
arrét du Tribunal fédéral 9C_713/2013 du 30 mai 2014 consid. 4.3.2). Un administrateur ne
peut alors étre tenu pour responsable que du dommage résultant du non-paiement des
cotisations qui sont venues a échéance et qui auraient di étre versées entre le jour de son
entrée effective au conseil d'administration et celui ou il a quitté effectivement ses
fonctions, soit pendant la durée ou il a exercé une influence sur la marche des affaires.
Demeurent réservés les cas ol e dommage résulte d'actes qui n‘ont déployé leurs effets
gu'apres le départ du conseil d'administration (ATF 126 V 61 consid. 4a; arrét du Tribunal
fédéral des assurances H 263/02 du 6 février 2003 consid. 3.2). 10.3 Laresponsabilité de
I”’employeur au sensde |’ art. 52 LAV S suppose enfin un rapport de causalité (naturelle et)
adéquate entre laviolation intentionnelle ou par négligence grave des prescriptions et la
survenance du dommage. La causalité est adéquate si, d' aprés le cours ordinaire des choses
et I’expérience de lavie, lefait considéré était propre a entrainer un effet du genre de celui
qui s est produit, la survenance de ce résultat paraissant de fagon générale favorisée par une
telle circonstance (ATF 129 V 177 consid. 3.2). La causalité adéquate peut étre exclue,

' est-a-dire interrompue, I’ enchainement des faits perdant alors sa portée juridique,

lorsqu’ une autre cause concomitante — laforce majeure, lafaute ou lefait d’ un tiers, lafaute



ou le fait de la victime — constitue une circonstance tout a fait exceptionnelle ou apparait si
suffit pas en soi ainterrompre le rapport de causalité adéquate ; il faut encore que cet acte
ait une importance telle qu'il s impose comme la cause la plus probable et la plus
immédiate de I’ événement considéré, reléguant al’ arriere-plan tous les
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comportement de |’ auteur (arrét du Tribunal fédéral des assurances H 95/05 du 10 janvier
2007 consid. 4). 11.

11.1 En I’ occurrence, le recourant prétend ne pas étre responsable du dommage en raison du
fait gu'il ne s occupait pas du paiement des salaires des employés et ignorait la situation
financiére difficile de la société, dissimulée par M. D . Or, il ressort de I’ audience de
comparution personnelle du 20 octobre 2022 que le recourant avait déja été plusieurs fois
administrateur de start-up, une dizaine a son souvenir, ce qui démontre qu'’il avait

I’ expérience de ce type de situation, ce d’' autant plus que le domaine commercial dela
société lui était familier en raison de saformation d’ingénieur. S'y goute le fait que la
Société en question était hébergée dans les locaux de B et que le recourant a
lui-méme reconnu qu’il avait fréquemment des contacts avec M. D , ce qui implique
gu'il avait la possibilité, atout le moins géographique, de se rendre dans les locaux de ladite
société, de consulter les comptes, d'interroger le personnel et d'interpeller M. D Al
avait également la possibilité de se rendre compte que le personnel avait été licencié dés
lors qu’ un simple transport sur place lui aurait permis de constater I’ absence d’ employés.
Enfin, contrairement a ce que laisse entendre le recourant, il avait pu se rendre compte, au
plus tard, au début de I’ année 2015 que les loyers de |a société restaient impayés ce qui €tait
un signe indubitable de sa mauvaise santé financiére et de la nécessité d’ une intervention
rapide. Etant précisé que la société avait déja été interpellée par I’ intimée, par courrier du

E. 13

En |’ espéce, la quotité du dommage subi par la caisse, soit CHF 140'764.90, n’ a pas été
contestée par le recourant. |l sied de préciser que le montant en question ne comprend pas
les cotisations d’ assurance maternité, par CHF 710.65, conformément al’ arrét de principe
rendu par la chambre de céans par arrét du 30 janvier 2020 (ATAS/79/2020) statuant que
les cotisations sociales concernant |’ assurance maternité genevoise ne sont pas incluses
dans le dommage au sensdel’art. 52 LAV, faute de base |égal e suffisante. Le montant
total des cotisations sociales correspond aux montants produits dans la faillite de la société
(production finale du 31 mai 2019).
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des intéréts moratoires semble en ligne avec celui déja produit en date du 31 mai 2019 et
gui a continué d’ augmenter depuis lors et aucun indice ne permet d en contester

I’ exactitude. Quant au montant des sommations, le détail est mentionné dans les pieces 6 et
7 fournies par I’ intimée dans son chargé.

E.14
Eu égard a ce qui précede, ladécision de I’ intimée ne préte pas le flanc alacritique et la
chambre de céans n’a d’ autre choix que de rejeter le recours.

E. 15



Pour le surplus, en I’ absence de loi spéciale prévoyant des frais judiciaires, la procédure est
gratuite (art. 61 let. fbis LPGA).
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PAR CESMOTIFS, LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES : Statuant A la
forme: 1. Déclare e recoursrecevable. Au fond : 2. Le rgjette. 3. Dit que la procédure est
gratuite. 4. Informe les parties de ce qu’ elles peuvent former recours contre le présent arrét
dans un délai de 30 jours dés sa notification aupres du Tribunal fédéral (Schweizerhofquai
6, 6004 LUCERNE), par lavoie du recours en matiere de droit public, conformément aux
art. 82 ssdelaloi fédérale sur le Tribunal fédéral, du

E.17

juin 2005 (LTF - RS 173.110). Selon I’ art. 85 LTF, s agissant de contestations pécuniaires,
le recours est irrecevable si la valeur litigieuse est inférieure 230’ 000 francs (al. 1 let. a).
Méme lorsque la valeur litigieuse n' atteint pas le montant déterminant, le recours est
recevable si |a contestation souléve une question juridique de principe (al. 2). Le mémoire
de recours doit indiquer les conclusions, motifs et moyens de preuve et porter la signature
du recourant ou de son mandataire; il doit étre adressé au Tribunal fédéral par voie postale
ou par voie éectronique aux conditions de I'art. 42 LTF. Le présent arrét et |les pieces en
possession du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints al'envoi.

Lagreffiere
Véronique SERAIN
Le président

Philippe KNUPFER Une copie conforme du présent arrét est notifiée aux partiesainsi qu’'a
I’ Office fédéral des assurances sociales par le greffe le
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