GE_GERICHTE ATAS/487/2008 vom 23. April 2008

GE Cour dejustice, 2008-04-23, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge_gerichte ATAS 487 2008
FR: GE_GERICHTE ATAS/487/2008 du 23 avril 2008

IT: GE_GERICHTE ATAS/487/2008 del 23 aprile 2008

Erwagungen

E. 1

Conformément al'art. 56V a. 1 let. ach.1 delaloi genevoise sur |'organisation judiciaire
(LQJ), le Tribunal cantonal des assurances sociales 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), relatives alaloi fédérale sur

|’ assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946 (LAVS). 1l est également
compétent pour les contestations prévues al’art. 38A delaloi cantonale sur les allocations
familiales du ler mars 1996 (LAF), en vertu del’art. 56V a. 2 let. e LOJ. Sa compétence
pour juger du cas d espece est ains établie.

E.2

a) LaLPGA est entrée en vigueur le ler janvier 2003, entrainant de nombreuses
modifications dans e domaine de I’ assurance-vieillesse, notamment en ce qui concerne
I’art. 52 de laloi fédérale du 20 décembre 1946 sur |’ assurance-vieillesse et survivants
(LAVS). Désormais, la responsabilité de I’ employeur est réglée de maniére plus détaillée
gu’ auparavant al’art. 52 LAV S et les art. 81 et 82 du réglement du 31 octobre 1947 sur

|’ assurance-vieillesse et survivants (RAVS) ont été abrogés. Les nouvelles dispositions
|égales ont notamment remplacé la procédure de la décision administrative, suivie, en cas
d'opposition, d'une action de la caisse en réparation du dommage (ancien art. 81 RAVS),
par une procedure de décision, de décision sur opposition et de recours de droit
administratif (art. 52 al. 2 LAVS, dans sateneur en vigueur depuis le ler janvier 2003, art.
52 et 56 LPGA). b) La procédure de |'action en réparation du dommage n'est plus applicable
en |'espece, déslors que laLPGA était en vigueur au moment ou la caisse arendu sa
décision en réparation de son dommage, le 18 mai 2006 (cf. ATF 130V 1 consid. 3.3.2). Il
en va de méme s agissant de laresponsabilité de I’ employeur pour le préjudice occasionné
au régime cantonal des alocations familiaes, I'art. 30 a. 3 LAF renvoyant al’ art. 52
LAVS.
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tranché alalumiére du principe selon lequel les regles applicables sont celles en vigueur au
moment ou les faits juridiquement déterminants se sont produits (ATF 130 V 230 consid.
1.1; 335 consid. 1.2 et références). Le dommage étant survenu postérieurement au ler
janvier 2003 vu la date des actes de défaut de biens, laLPGA est applicable. Les
modifications |égal es contenues dans la LPGA constituent, en regle générale, une version
formalisée danslaloi, de lajurisprudence relative aux notions correspondantes avant
I'entrée en vigueur de laLPGA; il n'en découle aucune modification du point de vue de leur
contenu, de sorte que la jurisprudence dével oppée aleur propos peut étre reprise et
appliquée (ATF 130 V 345 consid. 3). d) Interjetés danslesforme et délai prescrits, les
recours formés le 13 octobre 2006 contre les décisions sur opposition du 14 septembre 2006



sont recevables (art. 56 et ssLPGA).

E.3

Lelitige porte sur le droit de la caisse et du SCAF au paiement respectivement de 28'479 fr.
60 et de 3'206 fr. 80, atitre de réparation du dommage que les intimés ont subi en raison du
non-paiement de cotisations sociales par |a société.

E.4

a) Aux termesdel’art. 52 al. 1 LAVS, I'employeur qui, intentionnellement ou par
négligence grave, n‘observe pas des prescriptions et cause ainsi un dommage ala caisse de
compensation est tenu aréparation. Si I'employeur est une personne morale, la
responsabilité peut sétendre, atitre subsidiaire, aux organes qui ont agi en son nom (ATF
123V 12 consid. 5b; 122 V 65 consid. 4a; 119 V 401 consid. 2 et les références).

b) L'art. 14 a. 1 LAVS, en corréation avec les art. 34 ssRAVSS, prescrit que I'employeur
doit déduire, lors de chague paie, la cotisation du salarié et verser celle- ci alacaisse de
compensation en méme temps que sa propre cotisation. Les employeurs doivent remettre
périodiquement aux caisses les piéces comptables concernant les salaires versés aleurs
employés, de maniere que les cotisations paritaires puissent étre calculées et faire I'objet de
décisions. L'obligation de I'employeur de percevoir les cotisations et de régler les comptes
est une tache de droit public prescrite par laloi. Celui qui néglige de I'accomplir enfreint les
prescriptions au sens de I'art. 52 LAV S et doit, par conséquent, réparer latotalité du
dommage ainsi occasionné (ATF 118V 195 consid. 2a et lesréférences). ¢) Le TFA a
affirmeé expressément que I'obligation |égale de réparer le dommage ne doit étre reconnue
gue dans les cas ou le dommage est di a une violation intentionnelle ou par négligence
grave, par I'employeur, des prescriptions régissant I'AV S (RCC 1978, page 259; RCC 1972,
page 687). La caisse de compensation qui constate qu'elle a subi un dommage par suite de la
non-observation de prescriptions peut admettre que I'employeur aviolé celles-ci
intentionnellement ou du moins par
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croire alalégitimité de son comportement ou a l'absence d'une faute (cf. ATFA du 28 juin
1982, RCC 1983, page 101). d) En matiére d alocations familiales, I'art. 27 a. 1 LAF
dispose que e revenu soumis a contributions est le méme que celui qui sert de base au
calcul des cotisations paritaires selon laLAVS. Par ailleurs, selon’art. 30 al. 3LAF, la
responsabilité de I’ employeur qui, intentionnellement ou par négligence grave, viole des
prescriptions et cause ainsi un dommage a la caisse d allocations familiales est tenu de le
réparer, cette disposition prévoyant |’ application par analogie del’art. 52 LAVS. Aingi, les
conditions qui régissent la responsabilité d’ un employeur en matiere de non paiement des
cotisations paritaires selon laLAV S sont les mémes qu’ en matiére de régime cantonal

d’ alocations familiales, les dével oppements présentés ci-dessous valant par conséquent
pour les deux recours.

E.5

a) Envertudel'art. 52 a. 3LAVS, le droit aréparation est prescrit deux ans aprées que la
caisse de compensation compétente a eu connaissance du dommage et, dans tous les cas,
cing ans aprés la survenance du dommage. Ces délais peuvent étre interrompus et
I'employeur peut renoncer asen prévaloir. Il sagit de délais de prescription, et non de
péremption, comme celaressort du texte |égal et des travaux préparatoires de la LPGA (FF



1994V 964 sv., 1999 p. 4422 ; cf. ATF non publié H 96/03 du 30 novembre 2004, consid.
5.1.2). b) Selon lajurisprudence rendue a propos de I'ancien art. 82 a. 1 RAVS, et valable
sous |'empiredel'art. 52 a. 3LAVS (ATF non publié, H 18/06, du 8 mai 2006, consid. 4.2),
il faut entendre par moment de la «connaissance du dommage», en régle générale, le
moment ou la caisse de compensation aurait dii se rendre compte, en faisant preuve de
I'attention raisonnablement exigible, que les circonstances effectives ne permettaient plus
d'exiger le paiement des cotisations, mais pouvaient entrainer |'obligation de réparer le
dommage (ATF 128 V 15 consid. 2ap. 17, 126 VV 443 consid. 3ap. 444, 450 consid. 2ap.
452, 121 111 381 consid. 3b p. 388 et les références). En cas de faillite, ce moment
correspond en régle générale a celui du dépbt de I'état de collocation, ou celui dela
publication de la suspension de laliquidation de lafaillite faute d'actifs (ATF 129 V 193
consid. 2.3 p. 195 sv.). Lorsque les cotisations demeurent impayées en raison de
I'insolvabilité de I'employeur (personne morale), le dommage est réputé survenu au moment
ou les créances de cotisations sont irrécouvrables, c'est-a-dire au moment ou, eu égard a
I'insolvabilité de I'employeur, les cotisations ne peuvent plus étre percues selon la procédure
ordinaire (ATF 112 V 157, consid. 2; MAURER, Schweizerisches
Sozialversicherungsrecht, volume I1, p. 69). Le fait déterminant est donc de constater qu'il
n'y a"rien dont on puisse tirer profit, rien adistribuer” (cf. FRITSCHE : " Schuldbetreibung
und Konkurs 11, 2eme éd. p. 112), d'ou résulte la perte de la créance de la caisse.
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¢) Laprocédure ordinaire de perception des cotisations releve des regles applicables dans le
cadre des articles 14 et suivants LAVS. Selon I'art. 15, a. 1 LAV, les cotisations non
versaes apres sommation sont percues sans délai par voie de poursuite, amoins qu'elles ne
puissent étre compensées avec des rentes échues. Les cotisations seront, en regle générale,
recouvrées par voie de saisie également contre un débiteur soumis ala poursuite par voie de
faillite (cf. article 15, dinéa2 LAVS,; art. 43 LP). Dans la poursuite par voie de saisie, le
créancier qui n'a pas été payé intégralement sur le produit de la réalisation recoit un acte de
défaut de biens définitif aprés saisie - lequel est fondé sur le résultat de laréalisation - ala
différence de I'acte de défaut de biens provisoire aprés saisie, qui est fondé sur |'estimation
de I'office - pour le montant impayé, c'est-a-dire pour le montant de son découvert (cf.
article 149, alinéa 1 LP; GILLIERON, Poursuites pour dettes, faillite et concordat, in
Collection juridique romande, Lausanne 1985, p. 224). |l peut arriver qu'un acte de défaut
de biens définitif aprés saisie soit délivré sans réalisation préalable. Ainsi, le procés-verbal
de saisie vaut acte de défaut de biens définitif, lorsqu'il indique que les biens saisissables
font entierement défaut (article 115, alinéa 1 en relation avec l'article 149 LP; ATF 113V
258, consid. 3 ¢), RCC 1988, p. 137; GILLIERON, op. cit. pages 179, 224). d) En |’ espéce,
lacaisse et le SCAF se sont vus délivrer des actes de défaut de biens apres saisie en date du
31 mai 2005, I’ office des faillites n"ayant constaté la présence d’ aucun bien saisissable
aupres de |I’employeur. Lesintimés ont ainsi subi un dommage au sensdel’art. 52 LAVS,
déslors qu’elles ne pouvaient obtenir, de ce fait, |e paiement des cotisations sociales
arriérées (ATF 125V 15s). C'est d'alleurs a ce moment-la qu’ils ont su qu'ils subiraient
un dommage. En réclamant la réparation de celui-ci par décisions du 18 mai 2006, les
intimés ont fait valoir leurs prétentions dans les délais.

E.6

L e recourant conteste sa responsabilité principalement au motif gu’il estime ne pas avoir
commis de négligence grave. || soutient en substance qu’ en dépit du fait qu’il eut été



administrateur unique de la société, il n‘avait aucun pouvoir de décision, la société étant
détenue et gérée danslesfaits par Monsieur S , Qui en avait donc le contréle
complet. De plus, ce dernier ne pouvait pas étre un salarié de la société, déslors qu'il avait
été mis au bénéfice d' un forfait fiscal pour personnes sans activité lucrative jusqu’ en 2001
et qu'il avait été gravement malade depuis 1998. a) La jurisprudence considére que, s
I'employeur est une personne morale, la responsabilité peut sétendre, atitre subsidiaire, aux
organes qui ont agi en son nom (ATF 123V 12 consid. 5b p. 15, 122V 65 consid. 4a, 114V
219 consid. 3b, confirmésin ATF 129V 11 consid. 3; critique: WY SS, Fallen unter den
Begriff des Arbeitgebers nach Art. 52 AHV G zu Recht auch Organe einer juristischen
Person?, RSAS 2004, p. 82). Dans le cas d' une société anonyme, la notion d'organe selon
I'art. 52 LAV S est en principe identique a celle qui se dégage del'art. 754 a. 1 CO.
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statutaires ou légaux, en particulier aux administrateurs. L'art. 716aa. 1 CO énumeére les
attributions intransmissibles et inaliénables des membres du conseil d'administration. En
font partie I'exercice de la haute surveillance sur les personnes chargées de la gestion, pour
Sassurer notamment qu'elles observent laloi, les réglements et les instructions données (ch.
5). Dans |'exercice de cette haute surveillance, I'administrateur répond de lacurain
custodiendo (KAMMERER, Die untbertragbaren und unentziehbaren Kompetenzen des
Verwaltungsrates, thése Zurich 1997, p. 226). C'est ainsi qu'il a non seulement le devoir
d'assister aux séances du conseil d'administration, mais également |'obligation de se faire
renseigner périodiquement sur la marche des affaires (KAMMERER, op. cit., p. 186). Il est
tenu de prendre les mesures appropriées lorsqu'il a connaissance ou aurait dd avoir
connaissance d'irrégul arités commises dans la gestion de la société (BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht, 3éme éd., Zurich/Bale/Geneve 2004, p. 1535, 1555, n° 313, 377;
FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Berne 1996, § 30
n° 49). b) En I'espéce, il convient d’ observer que le recourant a été - et I’ était toujours au
moment de la décision litigieuse - I’ unique administrateur de la société depuis safondation,
et ce avec signature individuelle. Or, selon lajurisprudence, celui qui revét laqualité

d administrateur sans en assumer la fonction dans les faits, méconnait tout simplement

I’ une des attributions intransmissibles et inaliénables que lui conféerel’art. 716aal. 1 CO,
soit I’ exercice de la haute surveillance sur les personnes chargées de la gestion, pour

S assurer notamment que celles-ci observent laloi, les réglements et les instructions
données. D’ aprés les déclarations du recourant, sa situation s apparente a celle d’ un homme
de paille confronté a un propriétaire de la société dont on peut penser qu’il voulait diriger
celle-ci danslesfaits. Or, celui qui se déclare prét a assumer un mandat d’ administrateur,
tout en sachant qu'il ne pourra pas le remplir consciencieusement, viole son obligation de
diligence (cf. ATF 122 111 2000). CommeI’ajugeé le Tribunal fédéral al’égard d’'un
administrateur qui avait été relevé de toute responsabilité par I’ actionnaire unique et gérant
de fait de la société, une telle passivité constitue une négligence grave au sensdel’ art. 52
LAVS (ATF non publié du 8 septembre 2005, cause H 126/04, consid. 4.2). Aingi, lefait
gu'un tiers intervienne dans la gestion au point d'empécher I’ administrateur de remplir ses
obligations ne saurait excuser celui-ci. Dans un tel cas, I'administrateur est tenu de
démissionner, ce que le recourant n"aen |’ espéce pas fait. En omettant d’ exercer son devoir
de surveillance et de contréle indépendamment des circonstances concréetes du cas, le
recourant a commis une faute grave, d'autant plus qu'étant |I'unique administrateur de la
société, son devoir de surveillance était soumis a des exigences élevées (cf. ATF non publié
du 16 mai 2006, H 68/05, consid. 4.2 ; ATF non publié du 8 octobre 2002, H 149/02,



résume in PJA 2003, p. 1460 et les références citées). Le Tribuna de céans observe encore
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plusieurs reprises convoqué | appel € en cause pour lui faire part de son intention de déposer
le bilan de la société devant le juge en cas de non redressement de la situation financiére. En
tout état de cause, de tels avertissements ne sauraient suffire pour libérer le recourant de sa
responsabilité, aucune démarche concréte n’ayant été entreprise dans ce sens. La passivité
du recourant est également en relation de causalité adéquate et naturelle avec le dommage
subi par la caisse. En effet, si le recourant avait correctement exécuté son mandat

d’ administrateur, il aurait pu veiller au paiement des cotisations aux assurances sociales, ce
d’ autant plus que la société avait son adresse a son étude, ce qui lui permettait de se rendre
immédiatement compte des problémes rencontrés et d’ entreprendre les démarches
nécessaires, tache d’ autant plus aisée que la structure organisationnelle de la soci été était
simple (ATF 108 V 203, consid. 3b). Force est ainsi de constater que la responsabilité du
recourant pour e dommage subi par les intimés est engagée.

E.7

a) En ce qui concerne I’ é&tendue de la créance en réparation du dommage, celle-ci repose sur
des décisions de reprise de cotisations du 27 mars 2001, entrées en force sans avoir été
guerellées. En sa qualité d administrateur de la société, le recourant était d’ ailleurs a méme
de les contester. 1l en va autrement dans |” hypothése, non réalisée en I’ espece, ou la créance
porte sur des cotisations qui ont fait I’ objet de décisions rendues postérieurement a

I’ ouverture de lafaillite, car dans ce cas les administrateurs ne sont plus a méme de
contester ces décisions (cf. ATF non publié du 28 janvier 2004, H 307/02, consid. 7.2).
Selon lajurisprudence, la possibilité de recourir contre une décision de paiement rétroactif
constitue une garantie suffisante contre des prétentions en dommages-intéréts injustifiées
(RCC 1991 p. 133 - 134). Aingl, lejuge saisi d'une action en réparation du dommage selon
I'art. 52 LAV S n'a pas a examiner |'exactitude du montant réclamé de ce chef (ATF non
publié du 28 janvier 2004, H 307/02, consid. 7.1 ; RCC 1991 p. 133 s. consid. I1/1b), sous
réserve des cas ou le dossier contient des indices pour une fixation des cotisations
manifestement inexacte, ce qui n’est pas le cas en |’ espece. || apparait en effet qu’ en date du
10 mai 2001, le recourant a accuseé réception des deux décisions de reprise de cotisations et
ademandé a ce que des facilités de paiement soient accordées a la société pour S acquitter
des montants réclamés. || n’a soulevé aucun grief s agissant de laréalité des salaires objets
de lareprise de cotisations, en particulier le salaire de directeur de I’ appelé en cause. Le
recourant est donc malvenu de ne contester le bien-fondé de ces décisions, entrées en force,
gu’ au moment ou sa responsabilité personnelle est mise en cause. De plus, I'argument selon
lequel M. S n’avait pu toucher aucun salaire de la société des lors qu'il était au
bénéfice du forfait fiscal pour personnes sans activité
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constatations de la caisse lors du contréle d’ employeur, que par les déclarations de
Monsieur S , QUi a exposé dans sa détermination du 18 novembre 2007 qu'’il
était « un homme d' affaires, salarié par la société X SA ». Enfin, mémesi

I’ appel € en cause afait état de graves problemes de santé ayant entrainé une incapacité de
travail entiere a partir du mois de décembre 1998, le Tribunal de céans constate que ni le
recourant, ni M. S n’ont fourni aucun élément concret, notamment de nature
comptable, permettant de mettre en doute le versement effectif des salaires a Monsieur

S , constaté par la caisse entre 1998 et 2000. Dans ces conditions, il y alieu



d’ observer que le dossier ne contient aucun indice sérieux et suffisant permettant de
conclure que les décisions de reprise de cotisations du 27 mars 2001 étaient sans nul doute
erronées. d) Enfin, dans la mesure ou les intimés ont tenu compte dans leur calcul des
sommes payées par |a société aprés les décisions de reprise de cotisations et jusgu’ ala
délivrance des actes de défaut de bien, les montants réclamés au titre de réparation du
préjudice subi par la caisse ne sont pas critiquables, ce que le recourant ne conteste du reste
pas. Il vade soi quesi Monsieur S , débiteur solidaire des créances en
réparation du dommage subi par lesintimés, selon décisions du 18 octobre 2006 entrées en
force sans avoir été attaquées, s acquitte en tout ou en partie de la dette, celle du recourant
sera réduite ou annulée en conséquence.

E.8

Au vu de ce qui précede, les recours sont rejetés. Pour le surplus, la procédure est gratuite
(art. 61 let. aLPGA).
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