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Erwagungen

E.28

février 2017, contestant tant la qualité d’ organe de fait que le dommage que la caisse lui
attribuait. c. Par courrier du 5 juin 2019, le recourant a sollicité I’ apport de la procédure
A/2972/2018 ou, alternativement, lajonction des deux causes. Il a également sollicité la
production, par la caisse, du dossier complet relatif aux procédures en réparation du
dommage liées alafaillite de la société et I’ apport de la procédure pénale dont se prévalait
la caisse intimée. Enfin, atitre probatoire, le recourant a sollicité |’ audition des anciens
administrateurs de la société ainsi que de ses organes de révision. d. Le 2 juillet 2019,
I”intimée a prié |la Chambre de céans de se déterminer sur les requétes procédurales du
recourant avant de répondre. e. Les 6 ao(t, 26 septembre et 29 octobre 2019, le recourant a
persisté dans ses conclusions.
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position et a persisté dans ses précédentes écritures, transmettant en outre, d’ une part, des
documents pouvant attester, selon elle, du réle du recourant au sein de la société et, d’ autre
part, les autres pieces fondant les prétentions de la caisse a |’ encontre du recourant. g. Par
ecritures des 17 février 2020 et 23 mars 2020, |e recourant, respectivement I’ intimée, ont
persisté dans leurs conclusions qu’ils ont encore précisées h. Par courrier du 4 mai 2020, le
recourant a sollicité la suspension de I’ instruction de la procédure, suspension alaquelle la
caisse S est opposée par courrier du 12 mai 2020. i. Par courriers des 17 ao(t et 27 octobre
2020, la Chambre de céans a sollicité la communication, par le Ministere public, de toute
piece de la procédure P17282/2013 précisant les faits reprochés au recourant (mise en
prévention, acte d’ accusation, ordonnance de classement, etc.) ainsi que toute piece utile
permettant |e cas échéant de rendre vraisemblable la qualité d’ organe de fait du précité. j.
Par ordonnance du 30 septembre 2021, la Chambre de céans a appel € en cause Messieurs

D ,C etB et leur aimparti un délai pour se déterminer. k. Par courrier
du 3 novembre 2021, Monsieur C aconsidéré gue le recourant était organe de fait,
pour les motifs qu’il a explicités dans son courrier. |. De son cété, Monsieur B a
expliqué, par courrier du 2 décembre 2021, qu’il avait formé opposition a la décision du 28
février 2017 mais que depuis lors, aucune décision sur opposition n’avait été rendue a son
encontre. En tous les cas, il estimait que les créances dirigées a son encontre étaient
prescrites. m. Quant aMonsieur D , il ne s'est pas manifesté. n. Par courrier du 2 mai
2022, la Chambre de céans ainformé les parties que le Ministére public lui avait transmisle
texte de lamise en prévention concernant le recourant, lequel ne comportait aucune
accusation le concernant en sa qualité d’ organe de fait de la société faillie, étant précisé que
des défaillances notamment en lien avec des cotisations relatives a la prévoyance
professionnelle lui étaient reprochées mais qu’ elles ne concernaient pas la société faillie.




EN DROIT 1. 1.1. Conformément al'art. 134 al. 1 let. ach. 1 delaloi sur I'organisation
judiciaire, du 26 septembre 2010 (LOJ- E 2 05) en vigueur désle ler janvier 2011, la
chambre des assurances sociales de la Cour de justice connalit, en instance unique, des
contestations prévues al'art. 56 de laloi fédérale sur la partie générale du droit des
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laloi fédérale sur |'assurance-vieillesse et survivants, du 20 décembre 1946 (LAVS- RS
831.10). Sa compétence ratione materiae pour juger du cas d’ espéce est ainsi établie 1.2.1
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 |a 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). 1.2.2. La société étant
domiciliée dans le canton de Genéve jusqu'au moment de lafaillite, la Chambre de céans est
également compétente ratione loci. 2. Le délai de recours est de trente jours (art. 60 al. 1
LPGA). Interjeté danslaforme et le délai prévus par laloi, compte tenu de la suspension
desdélais du 7e jour avant Paques au 7e jour apres Pagues inclusivement (art. 38 al. 4 let. a
LPGA et art. 89C let. aLPA), le recours est recevable (art. 56 ssLPGA et 62 ssLPA). 3. Le
ler janvier 2021 est entrée en vigueur la modification du 21 juin 2019 de la LPGA.
Toutefois, dans lamesure ou le recours était, au ler janvier 2021, pendant devant la
chambre de céans, il reste soumis al'ancien droit (cf. art. 82a LPGA ; 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). 4. 4.1. A teneur de'art. 1 al. 1 LAVS, les dispositions de la LPGA s appliquent
aux art. 1a97 LAVS, amoins que laloi n'y déroge expressément. L’ entrée en vigueur de la
LPGA le ler janvier 2003 a entrainé la modification de nombreuses dispositions |égales
dansle domaine del’ AV'S, notamment en ce qui concernel’art. 52 LAV S. Désormais, la
responsabilité de I’ employeur y est réglée de maniére plus détaillée qu’ auparavant et les art.
81 et 82 du reglement sur I’ assurance-vieillesse et survivants du 31 octobre 1947 (RAVS -
RS 831.101) ont été abrogés. L es principes dégagés par la jurisprudence sur les conditions
de droit matériel de laresponsabilité de I’ employeur au sensdel’art. 52 LAV S dans sa
teneur précédente restent valables sous |’ empire des modifications introduites par la LPGA
(ATF 129V 11 consid. 3.5 et 3.6). LesmodificationsdelaLAVSdu 7 juin 2011, entréesen
vigueur le ler janvier 2012, ont également entrainé la modification de nombreuses
dispositions |égales, en particulier I’art. 52 al. 2 a4 LAVS. Par ailleurs, le 1er 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 la
modification del’'art. 52 al. 3LAVS. 4.2. En I’ espéce, au vu des faits pertinents, la
responsabilité du recourant doit étre examinée, sur le plan matériel, au regard des
dispositions en vigueur depuisle
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intertemporel selon lequel les dispositions |égal es applicables sont celles en vigueur au
moment ou les faits juridiquement déterminants se sont produits (ATF 130 V 445 consid.
1), c'est lateneur del’art. 52 al. 2 LAV S en vigueur jusqu’ au 31 décembre 2019 qui est
applicable au cas d’ espece. 5. Le litige porte sur la responsabilité du recourant dans le
préjudice causé al’intimée, par le défaut de paiement des cotisations sociales
(AVS-AI-APG et AC ains qu'AMat et AF) entre le 1er janvier 2010 et le 31 décembre
2014. 6. 6.1. L'art. 14 a. ler LAVSen corrélation avec les art. 34 et suivants RAVS,



prescrit I'obligation pour I'employeur de déduire sur chaque salaire la cotisation du salarié et
de verser celle-ci alacaisse de compensation avec sa propre cotisation. Les employeurs
doivent envoyer aux caisses, périodiquement, |es piéces comptables concernant les salaires
verses aleurs salariés, de maniéere a ce que les cotisations paritaires puissent étre cal culées
et faire I'objet de décisions. L'obligation de payer les cotisations et de fournir les décomptes
est, pour I'employeur, une tAche de droit public prescrite par laloi. A cet égard, e Tribunal
fédéral adéclaré, aréitérées reprises, que laresponsabilité de I'employeur au sens de I'art.
52 LAV Sest liée au statut de droit public. L'employeur qui ne Sacquitte pas de cette tache
commet une violation des prescriptions au sensde l'art. 52 LAV S, ce qui entraine pour lui
I'obligation de réparer entiérement le dommage ainsi occasionné (ATF 118 V 193 consid.
23). 6.2. Selon I’art. 52 LAV'S, dans sa teneur du ler janvier 2012 au 31 décembre 2019,
I'employeur qui, intentionnellement ou par négligence grave, n'observe pas des
prescriptions et cause ainsi un dommage a l'assurance, est tenu aréparation (al. 1). Si
I'employeur est une personne morale, les membres de |'administration et toutes les
personnes qui soccupent de la gestion ou de la liquidation répondent atitre subsidiaire du
dommage. Lorsque plusieurs personnes sont responsables d'un méme dommage, elles
répondent solidairement de latotalité du dommage (a. 2). Le droit a réparation est prescrit
deux ans apres que la caisse de compensation compétente a eu connaissance du dommage
et, danstousles cas, cing ans apres la survenance du dommage. Ces délais peuvent étre
interrompus. L'employeur peut renoncer ainvoquer la prescription. Si le droit pénal prévoit
un délai de prescription pluslong, celui-ci est applicable (al. 3). La caisse de compensation
fait valoir sa créance en réparation du dommage par voie de décision (al. 4). 7. A titre
liminaire, il convient d’examiner si la prétention de la caisse est prescrite. 7.1.1. Les délais
prévus par I'art. 52 al. 3 LAV S doivent étre qualifiés de délais de prescription, non de
péremption, comme celaressort du texte Iégal et des travaux préparatoires de la LPGA
(SVR 2005 AHV n° 15p. 49 consid. 5.1.2 ; FF 1994 V 964 ; FF 1999 p. 4422). Alorsquele
déla de prescription de deux ans commence a courir des la connaissance du dommage,
celui de cing ans débute, en revanche, dés
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signifie qu'ils ne sont plus sauvegardés une fois pour toutes avec la décision relative aux
dommages- intéréts ; le droit alaréparation du dommage au sensdel'art. 52 al. 1 LAVS
peut donc aussi se prescrire durant la procédure d'opposition ou la procédure de recours qui
sensuit (ATF 135V 74 consid. 4.2). 7.1.2. Le dommage survient des que I'on doit admettre
gue les cotisations dues ne peuvent plus étre recouvrées, pour des motifs juridiques ou de
fait (ATF 129V 193 consid. 2.2; ATF 126 V 443 consid. 3a). Ainsi, en matiére de
cotisations, un dommage se produit au sens de |'art. 52 LAV S lorsgue I'employeur ne
déclare pas al'AV Stout ou partie des salaires qu'il verse a ses employés et que, notamment,
les cotisations correspondantes se trouvent ultérieurement frappées de péremption selon
I'art. 16 al. 1 LAVS. Dans un tel cas, le dommage est réputé survenu au moment de
I'avenement de la péremption (ATF 112 V 156 consid. 2; arrét du Tribunal fédéral des
assurances H 35/06 du 4 octobre 2006 consid. 6). Ce jour marque également celui dela
naissance de la créance en réparation et la date a partir de laquelle court le délai de 5 ans
(ATF 129V 193 consid. 2.2 ; ATF 123V 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 |a caisse est
réputé étre survenu le jour de lafaillite (ATF 129 V 193 consid. 2.2). 7.1.3. Selon la
jurisprudence rendue a propos de |'ancien art. 82 al. 1 RAVS, et valable sous I'empire de



I'art. 52 al. 3LAVS (arrét du tribunal fédéral des assurances 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 129V 193 consid. 2.1). En cas de faillite, e moment de la connai ssance du
dommage correspond en régle générale a celui du dépdt 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), ladate de la publication de cette mesure dans la Feuille officielle suisse du
commerce (FOSC) étant déterminante (arrét du Tribunal fédéral H.142/03 du 19 aolt 2003
consid. 4.3; ATF 129V 193 consid. 2.3). 7.1.4. S agissant des actes interruptifs de
prescription, il sied de retenir ce qui suit. Tandis que le juge ne peut interrompre la
prescription que par une ordonnance ou une decision, « chaque acte judiciaire des parties »
suffit a produire cet effet (art. 138 a. 1 delaloi fédérale du 30 mars 1911, compl étant le
Code civil suisse - CO, Code des obligations; RS 220). Cette notion d'acte judiciaire des
parties doit étre interprétée largement tout en ayant égard alaratio legis de la disposition
citée, qui
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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
ladécision que |’ 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). Selon I'art. 136 al. 1 CO, la
prescription interrompue contre |’ un des débiteurs solidaires ou I’ un des codébiteurs d’ une
detteindivisible |’ est également contre tous les autres. Cette régle n’ est cependant valable
gu'en cas de solidarité parfaite (ATF 133 111 11 consid. 5.1). L'art. 136 a. 1 CO ne
sapplique pas au simple concours d'actions, appel é parfois solidarité imparfaite (ATF 106 11
250 consid. 3); le Iésé doit aors interrompre la prescription contre chacun des responsables
du dommage (ATF 127 |11 257 consid. 6a et les arréts cités). La solidarité entre
responsables du dommage causé a la caisse de compensation doit étre qualifiée de parfaite
(cf. ATAS/536/2011 du 26 mai 2011 et ATAS/1150/2009 du 17 septembre 2009). 7.2. En

I’ espéce, le dommage s’ est produit le 15 décembre 2014, soit au moment du prononceé de la
faillite, et I'intimée est réputée avoir eu connaissance du dommage le 24 septembre 2015,
lors de la publication dans la FOSC de la suspension de lafaillite faute d’ actifs. Aing, le
délai absolu de prescription de cing ans courant dés le 15 décembre 2014 et le délai relatif
de prescription de deux ans courant des e 24 septembre 2015 ont été interrompus par la
décision en réparation du dommage du 24 aolt 2016 concernant Monsieur C (cf. ch.
8 desfaits), par ladécision en réparation du dommage du 28 février 2017 concernant le
recourant (cf. ch. 11 des faits), la décision sur opposition du 2 ao(t 2018 confirmant la
décision du 24 ao(t 2016 (cf. ch. 13 defaits), par la décision sur opposition du 21 mars
2019 confirmant la décision du 28 février 2017 (ch. 14 des faits), puis par chague acte de
procédure dans la cause A/2972/2018 et dans la présente cause. 8. L’ action en réparation du
dommage n’ étant pas prescrite, il convient a présent d’ examiner si les autres conditions de
laresponsabilité de |’ art. 52 LAV S sont réalisées, a savoir si e recourant peut étre considéré
comme étant « I’ employeur » tenu de verser les cotisations al’intimée, s'il acommis une
faute ou une négligence grave et enfin s'il existe un lien de causalité adéquate entre son
comportement et le dommage causé al’intimée. 9. 9.1. Lanouvelle teneur del’art. 52 a. 2
LAVS, entrée en vigueur le ler janvier 2012, codifie lajurisprudence du Tribunal fédéral



selon laguelle, si I'employeur est une personne morale, la responsabilité peut s étendre, a
titre subsidiaire, aux organes qui ont agi en son nom (ATAS/610/2013 du 18 juin 2013
consid. 4Q).
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personne morale signifie que la caisse de compensation ne peut agir contre ces derniers que
s le débiteur des cotisations (la personne morale) est devenu insolvable (ATF 123 V 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). 9.2. Lanotion d'organe selon I'art. 52 LAVS est en
principe identique a celle qui se dégage de l'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 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 I'art.
52 LAVS, in RCC 1991 p. 403). Maisles criteres d'ordre formel ne sont, & eux seuls, pas
décisifs et la qualité d'organe sétend également aux personnes qui ont pris des décisions
réservées aux organes ou se sont chargées de la gestion proprement dite, participant ainsi de
maniére déterminante alaformation de lavolonté de la société (ATF 119 Il 255 consid. 4;
arrét du Tribunal fédéral des assurances H 128/04 du 14 février 2006 consid. 3 ss). Les
organes de fait sont les personnes qui soccupent de la gestion ou de laliquidation de la
société, asavoir celles qui prennent en fait les décisions normal ement réservées aux organes
ou qui pourvoient alagestion, concourant ainsi alaformation de lavolonté sociale d'une
maniére déterminante (ATF 132 111 523 consid. 4.5; ATF 114V 213 consid. 3).
Conformément ala jurisprudence en matiére de responsabilité du droit de la société
anonyme, dont les principes sappliquent dansle cadredel'art. 52 LAVS (ATF 114 V 213
consid. 3), revét une position d'organe de fait la personne qui assume sous sa propre
responsabilité la compétence durable - et non seulement isolée - de prendre des décisions
qui dépassent |e cadre des affaires quotidiennes et ont une influence sur le résultat de
I'entreprise. Tel n'est pas |e cas d'une personne qui se limite a préparer et/ou a exécuter de
tellesdécisions (ATF 128 111 29 consid. 3c). En d'autres termes, la responsabilité pour la
gestion ne concerne que la direction supérieure de la société, au plus haut niveau de sa
hiérarchie (ATF 117 11 570 consid. 3). En revanche, I'accomplissement de I'ensemble des
taches administratives au sein de I'entreprise (facturation aux clients, exécution des
paiements, préparation des bulletins de salaires —y compris établissement de décomptes
pour les autoritésde 'AVSet la
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n'est pas assimilable al'activité spécifique d'un organe (ATF 114 V 213 consid. 4). La
gualité d'organe de fait Sanalyse en fonction du rdéle que la personne concernée a
effectivement joué au sein de la société. Aussi, il faut en particulier qu'elle ait eu la
possibilité de causer un dommage ou de I'empécher, en d'autres termes qu'elle ait exercé
effectivement une influence sur la marche des affaires de lasociété (ATF 132 111 523
consid. 4.5; cf. aussi ATF 146 111 37 consid. 5 et 6 et les références ; arrét du Tribunal
fédéral 9C 295/2017 du 6 juillet 2017 consid. 5.2). L’ organe de fait ne doit répondre que



des actes ou des omissions qui relévent de son domaine d'activité, ce qui dépend de
I'étendue des droits et des obligations qui découlent des rapports internes, sinon il serait
amené aréparer un dommage dont il ne pouvait empécher la survenance faute de disposer
des pouvoirs nécessaires (arrét du Tribunal fédéral 9C_68/2020 du 29 décembre 2020
consid. 5.2.1 et laréférence). Contrairement & un organe au sens formel, il n'a donc pas un
devoir de surveillance (curain custodiendo) al'endroit de I'activité des autres organes, de
fait ou de droit, de la société (arrét du Tribunal fédéral des assurances H 128/04 du 14
février 2006 consid. 3). L'obligation de réparer le dommage au sensde l'art. 52 LAVS
intervient en principe seulement si la personne intéressée avait un pouvoir de disposer des
cotisations non payées et pouvait effectuer les paiements ala caisse de compensation (ATF
134V 401 consid. 5.1; arrét du Tribunal fédéral 9C_428/2013 du 16 octobre 2013 consid.
4.2). Pour que laresponsabilité d’ un organe matériel ou de fait soit engagé, les taches

dél éguées doivent inclure le domaine des cotisations (Michel VALTERIO, Droit de

|’ assurance-vieillesse et survivants (AVS) et de |’ assurance-invalidité (Al), 2011, n° 2395
p. 647). Le Tribunal fédéral aainsi reconnu la responsabilité du directeur d’ une société
anonyme disposant du droit de signature individuelle (arrét du Tribunal fédéral des
assurances H 215/99 du 20 février 2002), d’ un membre d’ un conseil d’ administration qui
exécute d’ une maniére indépendante ou sous sa responsabilité le traitement des salaires et
des cotisations (arrét du Tribunal fédéral des assurances H 129/04 du 14 janvier 2015
consid. 2) ou d’un actionnaire majoritaire qui s est occupé, du moins en partie de ces taches
(arrét du Tribunal fédéral des assurances H 305/00 du 6 septembre 2001 consid. 4). 9.3. Il
incombe ala caisse, qui supporte les conséquences de I'échec de la preuve, d'alléguer les
faits fondant la responsabilité de I'employeur au sens de I'art. 52 LAV S et permettant
d'établir qu'une personne occupait au sein d'une société la position d'un organe au sens
matériel (ATF 114V 213 consid. 5in fine; arrét du Tribunal fédéral des assurances H 20/01
du 21 juin 2001 consid. 5). 10. Le juge des assurances sociales fonde sa décision, sauf
dispositions contraires de laloi, sur lesfaits qui, faute d’ étre établis de maniéreirréfutable,
apparaissent comme les plus vraisemblables, ¢’ 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 ; l1a vraisemblance prépondérante suppose que,
d'un
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I’ exactitude d' une allégation, sans que d’ autres possibilités ne revétent une importance
significative ou n’ entrent raisonnablement en considération (ATF 139 V 176 consid. 5.3 et
les références). Parmi tous les éléments de fait allégués ou envisageables, le juge doait, le cas
échéant, retenir ceux qui lui paraissent les plus probables (ATF 126 V 360 consid. 5b ; ATF
125V 195 consid. 2 et lesréférences ; cf. ATF 130 |11 324 consid. 3.2 et 3.3). 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 del’assuré (ATF 126 V 322 consid. 5a).
11. En I’ espece, I’intimée a, dans un premier temps, recherché les administrateurs formels

delasociétéfaillie, soit Messieurs D et C , en paiement du dommage subi du
fait des cotisations impayées. Dans sa défense, Monsieur C aaccusé le recourant et

son fils d’ étre des organes de fait. Se fondant sur les déclarations et |es pieces transmises
par I"administrateur précité, I’intimée a réclameé au recourant le paiement du dommage
résultant des cotisations non versées. C’est |e bien-fondé de cette décision de réparation qui
doit étre examiné dans la présente procédure. Comme indiqué précédemment, le recourant
n’ était formellement pas inscrit au registre du commerce. Savoir S'il pouvait engager sa



responsabilité d’ employeur pour ne pas avoir veillé au paiement des cotisations sociales

S examine par conséquent en fonction du réle qu’il a effectivement joué dans I’ organisation
et lagestion delasociétéfaillie. A titre liminaire, la Chambre de céans reléve que les
éléments sur lesquels la caisse S est fondée pour considérer le recourant comme un organe
defait de la société ressortent exclusivement des déclarations des administrateurs de la
société, a savoir Messieurs C et D , lesquels ont évoqué le rdle du recourant
dans le cadre de leur propre défense. Compte tenu du contexte et des procédures tant
administratives que pénales qui étaient alors en cours, leurs déclarations doivent étre prises
avec circonspection et corroborées par d’ autres é éments. Cela étant précisé, force est de
constater que quand bien méme Monsieur D aévoqué aplusieursrepriseslefait que
lafamille A etB , € notamment e recourant, étaient les propriétaires et les
gérants de la société faillie (proces-verbal d audience du Ministére public du 26 juin 2015 et
courrier adressé al’ office desfaillites le 8 juin 2015), Monsieur C , pour sa part,
semblait ére moins au clair avec cette situation (procés-verbal d’ audience du Ministére
public du 21 septembre 2016). A I’ exception des rendez-vous chez des avocats, les
interventions du recourant ne sont pas décrites, au contraire de celles de Monsieur

G , Qui a expressément été qualifié d’ administrateur de fait et de partie prenante dans
toutes les décisions stratégiques (proces-verba d’ audience du Ministére public du 21
septembre 2016 concernant | audition de Monsieur C ) ou encore du réle de
Monsieur B , qui donnait des instructions pour les virements et dirigeait les
ressources humaines, sans payer les charges et la
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26 juin 2015 concernant |’ audition de M. D ). Bien plus, dans un courriel du 8
octobre 2014 adressé a son avocat, Monsieur D adécrit I’ attitude du « dirigeant
Monsieur B », expliguant notamment qu’il lui était impossible d’ établir une gestion
comptable de lasociétéfaillie, car le dirigeant, sansrien dire, alait encaisser directement en
liquide chez les clients, se rémunérant atitre personnel au passage, sans tenir compte des
charges a payer.

En annexe a ses déterminations du 3 novembre 2021, Monsieur C a notamment
produit le procés-verbal de |’ audience du 27 mai 2016, dont il ressort que Monsieur

B aexpliqué, a plusieurs reprises, que son pere n’ était pas actif dans la société

F , Se contentant de donner des conseils (cf. proces- verbal précité, p. 4). Quant a
Monsieur C , il aexpliqué lors de cette méme audience que le propriétaire de

F était B (proces-verbal précité, p. 8) et qu'il lui semblait que les anciennes
Soci étés appartenaient au recourant mais que F appartenait aMonsieur B
(procés-verbal précité, p. 10). Pour sapart, Monsieur B a contesté étre propriétaire
deF et aexpliqué ne pas savoir qui en était propriétaire (procés-verbal précité, p.
11).

Si elle est certes malgré tout envisageable, la qualité d’ organe de fait du recourant n’ est pas
suffisamment établie au vu de ce qui précede, que ce soit de maniere générale ou tout
particulierement pour le paiement des cotisations aux assurances sociales. En effet, rien
dansle dossier qui a été soumis ala Chambre de céans ne permet de considérer que le
recourant était effectivement chargé de la gestion administrative et, en particulier, du
reglement des comptes vis-a-vis de I’intimée. Rien dans le dossier ne permet de retenir que
le recourant aurait lui-méme décidé du non-paiement des charges sociales. Le dossier ne
comporte aucune piéce signée par le recourant, telle que déclaration de salaires,



correspondance, etc. Au contraire, il ressort de ce qui précede que C' était en réalité
Monsieur G qui participait atoutes les décisions stratégiques et Monsieur B

qui gérait les ressources humaines et s acquittait des charges et des salaires, étant encore
constaté que les déclarations de Monsieur C sont contradictoires, celui-ci alléguant
tant6t que Monsieur A était le propriétaire de F tant6t que ¢’ était Monsieur
B . Cette analyse est en outre corroborée par les termes de la mise en prévention
prononcée al’ encontre du recourant, dés lors que celle-ci ne comporte aucun reproche
concret quant a une qualité d’ organe de fait au sein de la société faillie. Certes, lamise en
prévention commence par « il m’est reproché atitre personnel et en ma qualité de
représentant de fait ou de droit des sociétés (...) F SA, d'avair (...) ». Toutefais,
aucun reproche concret n’ a été formulé al’ encontre du recourant en sa qualité d’ organe de
fait delasociété faillie, la seule mention concernant cette derniéere étant en lien avec la
cession d’un contrat d’ entreprise, auquel le recourant aurait procédé en sa qualité

d’ administrateur de fait d’ une autre société, non visée par la présente procédure. Par
ailleurs, quand bien mémele
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d’infractions en matiere de prévoyance professionnelle, cela concernait d’ autres sociétés
que lasociété faillie. Dans de telles circonstances, la Chambre de céans est d' avis que le
dossier ne comporte pas suffisamment d’ éléments pour retenir, au degré de la
vraisemblance prépondérante, que le recourant était un organe de fait de la société faillie,
méme si cette éventualité ne peut étre exclue. La caisse doit donc supporter les
conséquences de I'échec de la preuve. Par ailleurs, par appréciation anticipée des preuves
(ATF 1401 285 consid. 6.3.1), il serarenoncé al’ audition des personnes déa entendues
dans la procédure pénale, en particulier des anciens administrateurs et de |’ organe de
révision, la Chambre de céans disposant de suffisasmment d'éléments au dossier pour se
prononcer en connaissance de cause. En effet, le Ministére public a déa procédé a
I”audition de ces personnes sans que celan’ait permis de qualifier le recourant d’ organe de
fait delasociétéfaillie. 12. Au vu de ce qui précede, le recours seraadmis et ladécision du
21 mars 2019 sera annulée. Le recourant obtenant gain de cause, une indemnité de CHF
3'000.- lui seraaccordée atitre de participation a sesfrais et dépens (art. 61 let. g LPGA;
art. 6 du reglement sur les frais, émoluments et indemnités en matiére administrative du

E. 30
juillet 1986 [RFPA - E 5 10.03]). Pour le surplus, la procédure est gratuite (art. 61 let. a
LPGA).
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