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Erwagungen

E. 1

Conformément al'art. 56V a. 1 let. ach.1 delaLoi sur I'organisation judiciaire, du 22
novembre 1941 (LOJ; RSE 2 05), le Tribunal cantonal des assurances sociales connait en
instance unigue des contestations prévues al’ article 56 de la Loi fédérale sur la partie
générale du droit des assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA ; RS830.1), relatives a
laLoi fédérale sur I'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

LaLPGA est entrée en vigueur le ler janvier 2003, entrainant la modification de
nombreuses dispositions |égales dans le domaine de I’ AV'S, notamment en ce qui concerne
I’article 52 LAV S. Désormais, la responsabilité de I’ employeur y est réglée de maniére plus
détaillée qu’ auparavant et les articles 81 et 82 du réglement sur |’ assurance-vieillesse et
survivants du 31 octobre 1947 (ci-aprés : RAVS) ont été abrogés. La LPGA s appliquera au
cas d’ espéce, de méme que les nouvelles dispositions en vigueur, eu égard au principe selon
lequel les régles applicables sont celles en vigueur au moment ou les faits juridiquement
déterminant se sont produits (ATF 127 V 467 consid. 1). In casu, la connaissance du
dommage et toute la procédure qui a suivi sont postérieures au ler janvier 2003, la décision
al’origine du litige datant du 12 octobre 2009, de sorte que les dispositions |égales seront
citées dans leur nouvelle teneur.
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E.3

a) L’art. 52 al. 3 LAV S prévoit que le droit aréparation est prescrit deux ans apres que la
caisse de compensation compétente a eu connaissance du dommage et, dans tous les cas,
cing ans apres la survenance du dommage. Ces délais peuvent étre interrompus et

I’ employeur peut renoncer as en prévaloir. |l s agit de délais de prescription, non de
péremption, comme celaressort du texte |égal et des travaux préparatoires de la LPGA
(ATF 134V 353 consid. 3.1). b) Par « moment de la connaissance du dommage » au sens
del’art. 52 a. 3LAVS, il faut entendre, en régle générale, le moment ou la caisse de
compensation aurait d0 se rendre compte, en faisant preuve de I’ attention rai sonnablement
exigible, que les circonstances effectives ne permettaient plus d’ exiger le paiement des
cotisations, mais pouvaient entrainer I’ obligation de réparer le dommage (cf. ATF 128V 15
consid. 2a, 126 V 443 consid. 3a, 121 |11 388 consid. 3b, lajurisprudence rendue a propos
del’ancien art. 82 a. ler du réglement du 31 octobre 1947 sur I’ assurance-vieillesse et
survivants [RAVS ; RS 831.101] demeurant applicable ; ATF du 11 septembre 2007, H
220/06, consid. 3.3 et du 8 mai 2006, H 18/06, consid. 4.2). Dans le cas d'une faillite, cette
insolvabilité est constatée au moment de la publication de |'état de collocation (RCC 1992



p. 502) ou, en cas de suspension de laliquidation de lafaillite par défaut d'actifs, dela
publication de cette suspension (VS| 2003/6 p. 435 ; ATF 129 V 193 consid. 2.3) : C'est ace
moment que prend naissance la créance en réparation du dommage et que, au plustét, la
caisse subit un dommage et a connaissance de celui-ci. ¢) En I'espece, le délai part donc du
16 janvier 2009, date de la publication de |'état de collocation. La décision en réparation du
dommage, notifiée le 12 octobre 2009, est par conséquent intervenue dans le délai de deux
ans prescrit par I'art. 52 a. 3LAVS.

E.4

L’ intéressée aformé opposition le 2 novembre 2009, soit dans les 30 jours a compter de la
notification de ladécision. Elle a ensuite recu la décision sur opposition le 12 novembre
2009 et interjeté recours le 10 décembre 2009. Ce recours, daté du ler janvier 2010 a été
recu par la caisse le 11 décembre 2009 puis transmis par la caisse au Tribunal de céans. Le
recours, respectant laforme et le délai |égal (art. 38 et 60 al. 1 LPGA), est recevable.

E.5

a) Aux termesdel’art. 52 al. 1er LAV, I’employeur qui, intentionnellement ou par
négligence grave, n’ observe pas des prescriptions et cause ainsi un dommage a |’ assurance,
est tenu aréparation. |1 sied de rappeler que cet article est une disposition spéciale (RCC
1989, p. 117). Lanouvelle teneur del’art. 52 al. 1er LAV S en vigueur depuis le ler janvier
2003 reprend I'ancien art. 52 LAV S quasiment sans modification. Les termes « caisse de
compensation » sont remplacés par « assurances », sans que celan’ entraine un
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(ATF 129V 13 sv. consid. 3.5). Le TF aains dga affirmé que I’ on ne pouvait inférer ni du
message du Conseil fédéral concernant la1lemerévision del’ AV S ni des travaux
préparatoires de la LPGA desraisons de s écarter de la jurisprudence constante relative a
I’art. 52 LAVS. b) L'art. 14 al. 1er LAV Sen corrélation avec les art. 34 et suivants RAVS,
prescrit |'obligation pour I'employeur de déduire sur chaque salaire la cotisation du salarié et
de verser celle-ci ala caisse de compensation avec sa propre cotisation. Les employeurs
doivent envoyer aux caisses, périodiquement, |les pieces comptables concernant les salaires
versés aleurs salariés, de maniére a ce que les cotisations paritaires puissent étre cal cul ées
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, le Tribunal
fédéral des assurances a déclaré, aréitérées reprises, que la responsabilité de I'employeur au
sensdel'art. 52 LAV S est liée au statut de droit public (ATF 112 V 155, consid. 5; RCC
1987, p. 220). L'employeur qui ne sacquitte pas de cette tdche commet une violation des
prescriptions au sens de I'art. 52 LAV'S, ce qui entraine pour lui I'obligation de réparer
entiérement le dommage ainsi occasionné (ATF 111V 173, consid. 2; 108 V 186, consid.
13, 192 consid. 2a; RCC 1985, p. 646, consid. 3a). ¢) Lorsque I'employeur est une personne
morale, ses organes répondent solidairement, atitre subsidiaire, du dommage causé par
celui-ci, notamment quand la personne morale n'existe plus au moment ou la responsabilité
est engagée (No 6003 des directives de I’ Office fédéral des assurances sociales sur la
perception des cotisations, ci-apres: DP; ATF 114 V 79, consid. 3; 113V 256, consid. 3c;
RCC 1988, p. 136, consid. 3c; ATF 111V 173, RCC 1985, p. 649, consid. 2.). Lanotion

d’ organe au sensde I’ art. 52 LAV'S comprend non seulement |es organes formellement
nommeés, gu'’ils aient fait usage ou non de cette compétence, mais également les organes
dirigeants matériels, soit les personnes qui prennent les décisions réservees aux organes



formels ou qui se sont chargées de la gestion proprement dite, concourant ainsi ala
formation de la volonté sociale d’ une maniere déterminante (ATF 132 111 523 consid. 4.5,
128 111 29 consid. 3d). d) Si la personne morale compte plusieurs organes, ils répondent
solidairement du dommage qu’ilsont causé (ATF 119V 78 ; ATF 108 V 189 = RCC 1983
p. 102).

E.6

Pour gue I’ organe, formel ou de fait, soit tenu de réparer le dommage causé ala caisse de
compensation en raison du non-paiement des cotisations sociales, il faut que les conditions
del’art. 52 al. ler LAV S soient réalisées, ce qui suppose que I’ organe ait violé
intentionnellement ou par une négligence grave les devoirs qui lui incombaient et qu’il
existe un lien de causalité adéguate entre le manquement qui
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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 négligence
grave, danslamesure ou il n'existe pas d'indice faisant croire alalégitimité de son
comportement ou al'absence d'une faute (ATFA du 28 juin 1982, RCC 1983, p. 101). Celui
qui appartient au conseil d administration d’ une société et qui ne veille pas au versement
des cotisations courantes et a |’ acquittement des cotisations arriérées est réputé manquer a
ses devoirs (cf. ATFA du 30 novembre 2004, H 96/03, consid. 7.3.1, publiéin SJ 2005 | p.
272). Lanégligence grave mentionnée al’art. 52 al. 1er LAV'S est admise trés largement
par lajurisprudence. Se rend coupable d' une négligence grave I’ employeur qui ne respecte
par ladiligence que I’ on peut et doit en général attendre, en matiere de gestion, d’un
employeur de laméme catégorie. Dans le cas d’ une société anonyme, il y aen principe lieu
de poser des exigences séveres en ce qui concerne |’ attention que la société doit accorder,
en tant qu’ employeur, au respect des prescriptions de droit public sur le paiement des
cotisations d’ assurances sociales. Les mémes exigences s imposent également lorsqu’il

s agit d’ apprécier laresponsabilité subsidiaire des organes de I’employeur (ATFA du 5
mars 1996 publiéin SVR 1996 n. 98 p. 299, consid. 2¢). Par exemple, les administrateurs
d’ une société qui se trouvent dans une situation financiere désastreuse qui parent au plus
pressé, en réglant les dettes les plus urgentes al’ exception des dettes de cotisations sociales,
dont I’ existence et I'importance leur sont connues, sans qu’il ne puissent guére espérer, au
regard de la situation, que la société puisse s acquitter des cotisations en souffrance dans un
délai raisonnable (cf. ATF 108 V 183 consid. 2), commettent une négligence grave au sens
del’art. 52 al. ler LAVS (ATFA précité du 5 mars 1996, consid. 3 ; cf. ATF 108 V 189
consid. 4). Enfin, lajurisprudence estime qu'’il existe, en regle générale, un lien de causalité
adéquate entre I’inaction de |’ organe et le non-paiement des cotisations, sous réserve du cas
ou I’ administrateur est entré en fonction alors que la société était déja surendettée (ATF 119
V 401 consid. 4c), de sorte que celui-ci répond solidairement de tout le dommage subi par

I’ assurance en cas de faillite de lasociété (ATF 132 111 523 et les références). On peut
toutefois envisager qu’ un employeur cause un dommage ala caisse de compensation en
violant intentionnellement les prescriptions en matiere d’ AV S sans que cela n’ entraine pour
autant une obligation de réparer le préjudice. Tel est le cas lorsgue |’ inobservation des
prescriptions apparait au vu des circonstances comme | égitime et non fautive (ATF 108 V
186 consid. 1b ; RCC 1985 p. 603 consid. 2, 647 consid. 3a). Il peut ains arriver qu’en
retardant le paiement de cotisations, |’ employeur parvienne a maintenir son entreprise en
vie, par exemple lors d’' une passe délicate dans latrésorerie. Maisil faut alors, pour qu’un



tel comportement ne tombe pas ultérieurement sous le coup del’art. 52 LAVS quel’on
puisse admettre que I’ employeur avait au moment ou il apris sa décision des raisons
sérieuses et objectives de penser qu’il pourrait s acquitter des cotisations
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consid. 2 ; ATF 108 V 188). Lajurisprudence n’admet en réalité que de maniére tres
exceptionnelle gu’ un employeur puisse décider de retarder |e paiement des cotisations afin
de maintenir son entreprise en vie lors d' une passe délicate dans latrésorerie (ATFA 154/00
du 22 ao(t 2000 consid. 2c). De méme, il peut étre tenu compte dans |'appréciation générale
du cas, du fait qu'une tres courte période de cotisation impayée est en cause (par exemple
troismoisdans|'ATF 121V 243).

E.7

A teneur de |’ art. 71 delaloi du 12 septembre 1985 sur la procédure administrative (LPA),
I” autorité peut, d’ office ou sur requéte, ordonner |’ appel en cause de tiers dont la situation
juridique est susceptible d’ étre affectée par I’ issue de la procédure. Dans ce cas, la décision
leur devient opposable. D’ une maniére générale, dans les cantons qui comme celui de
Geneve connaissent cette ingtitution de procédure, I’ appel en cause permet de contraindre
destiers qui ne possedent pas la qualité de partie faute d' en satisfaire les conditions a
participer ala procédure afin de leur rendre opposable la décision, respectivement le
jugement qui doit étre rendu asonissue (cf. ATF 125V 94 consid. 8b). L’ appel en cause

N’ est pas destiné afaire intervenir ou a étendre la procédure a des personnes qui bénéficient
déadelaqualité de partie et qui ne participent pas pour une raison guelconque ala
procédure. |1 vise bien plutdt a préuger un rapport de droit entre |’ appel € en cause et une
partie principal e dans une procédure pendante entre les parties principales. Dans la mesure
ou il apour fonction d éviter le déroulement d’ une autre procédure sur les mémes questions
litigieuses, |’ appel en cause est dicté par un souci d’ économie de procédure. |l permet
également de prévenir le prononcé de décisions ou jugements contradictoires. Letiers
appelé en cause doit naturellement posséder |a capacité d’ étre partie et l1a capacité d’ ester
(cf. ATFA non publié du 25 ao(t 2003, B 47/02, consid. 3.2.1).

E.8

Sagissant du montant du dommage, il doit étre réduit de 42'213 fr. 25 a 16'218 fr 30,
compte tenu du montant des salaires versés en 2006, qui ont &é communiqués au cours de
la présente procédure. Il est de plus limité aux cotisations dues jusgu'au 31 décembre 2006,
de sorte qu'il doit étre admis. Le recours sera donc partiellement admis, en ce qui concerne
uniquement le montant du dommage. Cela étant, aucun motif d'exculpation ne peut étre
retenu, ni aucune réduction du dommage supplémentaire effectuée. Le recours sera donc
rejeté pour le surplus.

A/4590/2009 - 12/13 -
A/4590/2009 - 13/13 -

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



