GE_GERICHTE ATAS241/2022 vom 17. Marz 2022

GE Cour dejustice, 2022-03-17, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte ATAS 241 2022
FR: GE_GERICHTE ATAS241/2022 du 17 mars 2022

IT: GE_GERICHTE ATAS/241/2022 del 17 marzo 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

Selonl’'art. 52 al. 5 LAVS, en dérogation al’art. 58 a. 1 LPGA, le tribunal des assurances
du canton dans lequel I’ employeur est domicilié est compétent pour traiter le recours. Cette
disposition est également applicable lorsque la caisse recherche un organe de I’ employeur
en réparation du dommage, et ce quel que soit le domicile dudit organe (arrét du Tribunal
fédéral des assurances H 184/06 du 25 avril 2007 consid. 2.3). La société étant domiciliée
dans le canton de Genéve depuis sa fondation jusqu’ au moment de sa faillite, la chambre de
céans est compétente ratione loci, quand bien méme I’ administratrice est domiciliée a
Lausanne.

E.3

A teneur del’art. 1a. 1 LAVS, les dispositions de la LPGA s appliquent aux art. 1 297
LAVS, amoinsquelaloi n'y déroge expressément. Le ler janvier 2021 est entrée en
vigueur lamodification du 21 juin 2019 de la LPGA. Toutefois, dans la mesure ou le
recours était, au ler janvier 2021, pendant devant la chambre de céans, il reste soumis a
I'ancien droit (cf. art. 82aLPGA ; RO 2020 5137 ; FF 2018 1597 ; erratum de la CdR de
I”’Ass. féd. du 19 mai 2021, publiéle 18 juin 2021 in RO 2021 358).

E.4

Ledéla derecours est detrente jours (art. 56 LPGA ; art. 62 al. 1 delaloi sur laprocédure
administrative du 12 septembre 1985 [LPA - E 5 10]). Interjeté danslaforme et le délai
prévus par laloi, compte tenu de la suspension des délais pour la période du 15 juillet au 15
ao(t inclusivement (art. 38 al. 4 let. b LPGA et art. 89C let. b LPA), le recours est
recevable.
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E.5

L'objet du litige porte sur laresponsabilité de I’ administratrice pour le dommage subi par
les intimées du fait du défaut de paiement des cotisations sociales par |a société.

E.6.1



A titre liminaire, il convient d’ examiner si la prétention des intimées est prescrite, comme
I allégue la recourante.

E.6.2

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 |es 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.

E.6.3

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).
Alors que 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 al. 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.6.4

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’ avenement de la péremption (ATF 112V 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
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lejour delafaillite (ATF 129 V 193 consid. 2.2). En cas defaillite, le moment de la
connaissance 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.6.5

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. |l faut



donc considérer comme acte judiciaire d’ une partie tout acte de procédure relatif au droit
invoqué en justice et susceptible de faire progresser I’instance (ATF 130 111 202 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.7

En |’ espéce, lafaillite de la société a été prononcée définitivement en date du 18 mars 2019.
Lesintimées ont produit leurs créances et |’ état de collocation a é&té déposé, en date du 22
octobre 2019, avec I’ indication d’ un dividende de 0 % pour les créances de 2eme classe. La
recourante prétend que le moment de la connaissance du dommage devrait étre fixé au jour
du premier prononceé de lafaillite, soit le 13 juillet 2017, alors méme que lafaillite a été
révoguée en date du 24 octobre 2017. Ce raisonnement ne saurait étre suivi. En effet, le
prononcé de lafaillite en date du 13 juillet 2017 ne saurait étre assimilé alaréalisation du
dommage des lors que ladite faillite a été révoquée en date du 24 octobre 2017 et que les
cotisations social es réclamées sont postérieures, datant respectivement des mois de
décembre 2018, janvier 2019 et février 2019. Le jugement du TPI du 12 mars 2018
(JTPI/4186/2018) faisant suite al’ avis de surendettement formé le 10 juillet 2017 par
Société fiduciaire d'Expertise et de Révision SA (ci-aprés: SFER SA), en saqualité

d'organe de révision statutaire de B , fait au contraire apparaitre « gu'en |'espéce, il
ressort des comptes arrétés au 31 décembre 2017 que B SA n'est pas (plus) en

situation de surendettement, réalisant par ailleurs un bénéfice de CHF 165'322.88 a cette
méme date. Que les conditions d'application de I'art. 729 ¢ CO n'étant pas réunies, lafaillite
deB SA ne sera pas prononceée (...) celle-ci ayant rétabli la situation ensuite des
mesures d'assai nissement prises notamment par ses deux actionnaires ». Compte tenu de ce
gui précéde, le raisonnement de la recourante ne saurait étre suivi, ce d autant moins qu’en
vertu des mesures d' assai nissement prises par les actionnaires et du jugement rendu le 12
mars 2018, les intimées pouvaient étre rassurées sur le sort de leurs créances, de sorte

gu’ aucun élément ne permet d’ admettre que le moment de la connaissance du dommage
devrait étre fixé au jour du premier prononceé de faillite, soit en juillet 2017.
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2019 par la société que lafaillite a éé prononcée définitivement, par le TPI, en date du 18
mars 2019 (JTPI/3928/2019). Deslors, il convient de se fonder, conformément ala
jurisprudence du Tribunal fédéral, sur le moment du prononcé de lafaillite pour fixer le dies
a quo de la survenance du dommage et le moment du dépbt de I’ é&tat de collocation, soit le
22 octobre 2019, pour fixer le dies a quo de la connaissance du dommage. Les décisions de
réparation du dommage rendues par les intimées datent toutes deux du 25 novembre 2019 ;
déslors, ni le délai relatif de deux ans ni le délai absolu de cing ans ne sont échus. Etant
précisé que méme en retenant comme dies aquo le jour du prononcé de lafaillite
(survenance du dommage), soit le 18 mars 2019, |la prescription absolue n’ est pas non plus
échue.

E.8

L'art. 14 a. 1 LAVS, en corréation 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.91

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

N’ observe pas des prescriptions et cause ainsi un dommage al’ assurance, est tenu a
réparation. L’ obligation de I’ employeur de percevoir les cotisations et de régler les comptes
est une tache 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 LAVSest 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. 2a et les
références).

E.9.2

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

E.93

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

S éendre, 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. 4d). Le caractere subsidiaire de la responsabilité des
organes d une personne morale signifie que la caisse de compensation ne peut agir contre
cesderniersquesi le
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(ATF 123V 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 matiéere de responsabilité des
organes d’ une société anonyme, I’ art. 52 LAV S vise en premiére ligne les organes
statutaires ou légaux de celle-ci, soit les administrateurs, I’ organe de révision ou les
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 |’ art.
52 LAVS, in RCC 1991 p. 403).

E. 10

En I’ occurrence, ateneur del’ extrait du RC, larecourante avait la qualité d’ organe formel
de la société, soit administratrice, depuis |’ année 2013 jusgu’ au prononcé de lafaillite.
Compte tenu de ce qui précéde, la recourante répond, atitre subsidiaire, du dommage causé
par I’omission de la société de payer les cotisations sociales.

E. 11



Reste a examiner si les autres conditions de laresponsabilité del’art. 52 al. 1 LAV S sont
réalisées.
E. 111

L’ obligation |égale de réparer le dommage ne doit étre reconnue que dans les casou le
dommage est dii a une violation intentionnelle ou par négligence grave, par I’employeur,
des prescriptions régissant |’ 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 lajurisprudence constante, se rend coupable d’ une négligence grave
I”employeur qui mangue de I’ 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 I’ on peut et doit en général attendre, en
matiere 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 I’ attention qu’ elle doit accorder au respect des prescriptions. Une
différenciation semblable s impose également lorsgu’il s agit d’ apprécier laresponsabilité
subsidiaire des organes de I’employeur (ATF 108 V 189). Les faits reprochés a une
entreprise ne sont pas nécessairement imputables a chacun des organes de celle-ci. |1
convient bien plutét d' examiner si et dans quelle mesure ces faits peuvent étre attribués aun
organe déterminé, compte tenu de la situation juridique et de fait de ce dernier au sein de

I” entreprise. Savoir
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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 trés largement par la jurisprudence (ATF 132 111
523 consid. 4.6). Commet notamment une faute grave, I’ 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 I’ 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
I”incapacité de prendre les mesures qui S imposaient s agissant du paiement des cotisations
ou qui setrouvait dans|’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).

E.11.2

Selon une jurisprudence constante, c'est la démission effective de I'organe qui fixe en
principe les limites temporelles de laresponsabilité (ATF 123V 172 consid. 3a; ATF 112
V 1consid. 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 aquitté
effectivement ses fonctions, soit pendant la durée ou il a exercé une influence sur lamarche
des affaires. Demeurent réserveés les cas ou le dommage résulte d'actes qui n‘ont déployé
leurs effets qu'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).



E.113

Laresponsabilité de I’employeur au sensdel’art. 52 LAV S suppose enfin un rapport de
causalité (naturelle et) adéquate entre la violation intentionnelle ou par négligence grave des
prescriptions et la survenance du dommage. La causalité est adéquate si, d’ apres le cours
ordinaire des choses et I’ expérience de lavie, le fait 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 unetelle circonstance (ATF 129V 177 consid. 3.2). La causalité
adéguate peut étre exclue, ¢’ est-a-dire interrompue, I’ enchainement des faits perdant alors
sa portée juridique, lorsgu’ une autre cause concomitante - laforce majeure, lafaute ou le
fait d'untiers, lafaute ou lefait delavictime - constitue une circonstance tout afait
exceptionnelle ou apparait si extraordinaire que |’ on ne pouvait pas s'y attendre.

causalité adéquate ; il faut encore que cet acte ait une importancetelle qu’il s'impose
comme la cause la plus probable et la plus immédiate de I’ événement considéré, reléguant a
I’ arriére-plan tous les autres
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deI’auteur (arrét du Tribunal fédéral des assurances H 95/05 du 10 janvier 2007 consid. 4).

E.12

En I’ espéce, larecourante prétend ne pas étre responsable du dommage en raison du fait

gu’ elle ne s’ occupait pas du paiement des salaires des employés et ignorait la situation
financiére difficile de la société. Or, ce cas est précisément celui qui est visé par la
jurisprudence du Tribunal fédéral (homme de paille), qui considere que commet également
une faute grave celui qui ne démissionne pas de ses fonctions alors qu'il se trouvait, en
raison de I’ attitude de tiers, dans |’ incapacité de prendre les mesures qui S'imposaient

S agissant du paiement des cotisations ou qui se trouvait dans |’ 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). Cette description vise
la situation de la recourante, comme cela a été confirmé en audience de comparution
personnelle le 3 février 2022, lors de laquelle la recourante a déclaré étre payée araison de
CHF 4'800.- par an, uniquement pour apparaitre en qualité d’ administratrice, ses taches
consistant, notamment, a signer les bilans. Cette négligence est d’ autant plus grave qu’ avec
sa formation de comptable et au vu de I’ expérience invoquée dans des « fiduciaires
internationales », la recourante était a méme de lire et de comprendre un bilan et d’ en tirer
les conséquences financiéres, notamment de s apercevoir d’ un surendettement et d’ amener
les associés aintervenir, en injectant des fonds dans la société. Elle pouvait aussi choisir de
démissionner, si elle estimait ne pas obtenir lesinformations ou les moyens nécessaires a

I’ exercice de son mandat, ce qu’ elle n’a pas fait. Les prétendues garanties données par MM.
D et C quant al’ avenir de la société ne reposaient sur aucun é ément objectif,
detelle sorte que la recourante avait les moyens de réaliser que la situation financiére de la
société était définitivement obérée. La recourante invoque dans ses mémoires de recours
gue, compte tenu du fait que ¢’ étaient MM. D etC qui S occupaient des
palements des salaires, elle-méme ne devrait répondre du dommage « qu’ en derniére ligne
». C’est méconnéitre le principe méme pose par I’ art. 52 a. 2 LAV S deuxiéme phrase, &
savoir gque les personnes responsables du dommage répondent « solidairement de la totalité
du dommage ». A |’ aune de ce qui précéde, il y alieu de retenir que la négligence de la
recourante, seule administratrice, entraine sa responsabilité solidaire. Etant encore précisé




gue les intimées ont également notifié des décisions en réparation du dommage al’ encontre
deMM. D et C , considérés comme administrateurs de fait.

E. 13
Enfin, il sied de fixer le montant du dommage.
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impayées dues selon laLAVS, laloi fédérale sur |’ assurance-invalidité du 19 juin 1959
(LAl - RS831.20; art. 66 LAI), laloi fédérale sur les allocations pour perte de gain en cas
de service et de maternité du 25 septembre 1952 (LAPG - RS834.1 ; art. 21 a. 2 LAPG), la
loi fédérale sur les alocations familiales dans I agriculture du 20 juin 1952 (LFA - RS
836.1; art. 25 al. LFA), laloi fédérale sur les allocations familiales du 24 mars 2006
(LAFam - RS 836.2 ; art. 25 let. c LAFam), et laloi fédérale sur |’ assurance-chémage
obligatoire et I'indemnité en cas d’insolvabilité du 25 juin 1982 (LACI - RS837.0; art. 6
LACI). Le montant du dommage correspond a celui pour lequel 1a caisse de compensation
subit une perte. Appartiennent a ce montant les cotisations paritaires (cotisations patronales
et d'employés ou ouvriers) dues par I’ employeur, les contributions aux frais

d’ administration, les intéréts moratoires, les taxes de sommation et les frais de poursuite
(Directives sur la perception des cotisations - DP, n. 8016 et 8017). Les éventuelles
amendes prononcées par |a caisse de compensation ne font pas partie du dommage et
doivent le cas échéant étre déduites (arrét du Tribunal fédéral des assurances H 142/03 du
19 aodt 2003 consid. 5.5).

E.14

En |’ espéce, le montant du dommage subi par la CAFINCO comprend le montant de CHF
111.55, soit les cotisations pour les allocations familiales pour les mois de décembre 2018,
janvier et février 2019. Ce montant est exact et la décision de la CAFINCO seradonc
confirmée. En ce qui concerne lacaisse SSE, il y alieu de rectifier le montant du dommage,
celui allégué en premier lieu — soit CHF 63'229.60 — étant supérieur au dommage subi, en
gjoutant lesintéréts et les frais admis soit, selon décompte actualisé joint au courrier du 11
février 2022 : les cotisations sociales par CHF 55'748.40, les intéréts par CHF 716.60 et les
frais par CHF 14.60, |e tout ascendant a CHF 56'479.60.

E. 15

Eu égard a ce qui précede, le recours est trés partiellement admis et le montant du dommage
réclamé par la Caisse SSE seraréduit a CHF 56'479.60.

E. 16

La recourante obtenant trés partiellement gain de cause sur un point qu’ elle n’ a, de surcroit,
pas invoqué, il ne se justifie pas de lui octroyer des dépens (art. 61 let. g LPGA et art. 6 du
reglement sur les frais, émnoluments et indemnités en matiére administrative du 30 juillet
1986 [RFPA - E 510.03]).

E. 17

juin 2005 (LTF - RS 173.110); 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
adresseé au Tribunal fédéral par voie postale ou par voie électronique aux conditions de I'art.
42 LTF. Le présent arrét et |es piéces en possession du recourant, invoquées comme
moyens de preuve, doivent étre joints al'envoi.




Lagreffiere
Véronique SERAIN
Le président
Philippe KNUPFER
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