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Regeste

Résumé: 11 doit étre reconnu que I'assuré, concierge, pergoit un salaire en nature car
I'appartement de fonction qu'il occupe lui est loué en-dessous du prix du marché. Pour
estimer lavaleur locative de ce logement, il convient de se référer aux données du niveau
des loyers a Genéve de I'Office cantonal de la statistique. La prescription de 5 ans pour
réclamer le complément de cotisations découlant du salaire en nature sapplique. Déslors, |
compte individuel du recourant ne pourra étre rectifié que dans cette limite.

Erwagungen

E.1l

Conformément al'art. 56V al. 1 let. ach.1 delaloi genevoise sur |'organisation judiciaire
(LQJ), le Tribunal cantonal des assurances sociales connait en instance unique des
contestations prévues al’ article 56 de laloi fédérale sur la partie
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relatives alaloi fédérale sur |’ assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946
(LAVS). Sa compétence pour juger du cas d espece est ainsi établie.

E.2

LaLPGA est entrée en vigueur le ler janvier 2003 entrainant la modification de
nombreuses dispositions |égales dans e domaine de I'assurance-vieillesse et survivants.
Etant donné que les faits déterminants se sont réalisés en partie avant et apres |’ entrée en
vigueur delaLPGA, sur le plan matériel, le cas d' espece doit étre examiné au regard de
I'ancien droit pour la période jusqu'au 31 décembre 2002 et en fonction de la nouvelle
réglementation |égal e aprés cette date (ATF 130 V 445 et les références; cf. ausst ATF 130
V 329).

E.3

Ledéla derecoursest de 30 jours (art. 60 a. 1 LPGA). La décision sur opposition du 17
mars 2008 a été recue par le recourant le lendemain et le délai acommencé a courir le 31
mars 2008 (art. 38 al. 4 let. b LPGA) de sorte que le recours du 7 avril 2008 a é&té formé en
temps utile. Interjeté dans laforme et le délai prévus par laloi, le recours est recevable.

E.4

Lelitige porte sur la question de savoir si le logement de fonction de I’ assuré doit étre
considéré comme une prestation en nature de I’ employeur faisant partie du salaire
déterminant soumis a cotisation et sur larectification de ses comptes individuels AVS. Le
recourant allégue que lamise a disposition d’' un appartement pour un loyer annuel de
13'056 fr., charges comprises, encaisseé par |’ employeur est une prestation en nature de la
part de celui-ci a hauteur de 16'708 fr. inclue dans le salaire déterminant pour le calcul des
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cotisations des lors que, pour un logement similaire, il aurait di payer un loyer annuel avec
charges de 29' 764 fr. Pour sa part, |’ intimé conteste qu'il s agisse d’ une prestation en nature
faisant partie du salaire déterminant au motif que le loyer payé, bien qu’il ne corresponde
pas au loyer usuel du marché, tient compte de I’ obligation faite al'assuré d'habiter dans son
lieu de travail et des nombreuses nuisances qu'’il doit supporter.

E.5

D'apréslesart. 5a. 1 et 14a. 1 LAVS, une cotisation est percue sur le revenu provenant
d’ une activité salariée, appelé salaire déterminant. Selon 'art. 5al. 2 LAVS, le salaire
déterminant soumis a cotisation comprend toute rémunération pour un travail dépendant,
fourni pour un temps déterminé ou indéterminé. Il englobe les allocations de
renchérissement et autres suppléments de salaire, les commissions, les gratifications, les
prestations en nature, les indemnités de vacances ou pour jours fériés et autres prestations
analogues, ainsi que les pourboires, Sils représentent un é ément important de la
rémunération du travail. En vertu de lajurisprudence, font partie de ce salaire déterminant,
par définition, toutes les sommes touchées par le salarié, si leur versement est
économiquement lié au contrat de travail; peu importe, a ce propos, que les rapports de
service soient
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vertu d'une obligation ou atitre bénévole. On considere donc comme revenu d'une activité
salariée, soumis a cotisations, non seulement les rétributions versées pour un travail
effectué, mais en principe toute indemnité ou prestation ayant une relation quel conque avec
les rapports de service, dans |a mesure ou ces prestations ne sont pas franches de cotisations
en vertu de prescriptions |égales expressément formulées (ATF 124 V 100 consid. 2).
D’apres|’art. 7 let. f RAVS, le salaire déterminant pour le calcul des cotisations comprend
notamment, dans lamesure ou il ne s agit pas d’ un dédommagement pour frais encourus,
les prestations en nature ayant un caractére régulier. Selon I’art. 11 al. 1 RAVS (dans sa
teneur en vigueur jusgu’ au 31 décembre 2006), la nourriture et le logement des personnes
employées dans I’ entreprise et du personnel de maison sont évalués a 30 francs par jour.
L’art. 14 est réservé. En vertu del’art. 13 RAVS, lavaleur de tout revenu en nature d’ un
autre genre sera estimée par la caisse de compensation dans chague cas et selon les
circonstances. Lorsgue I’ employeur met gratuitement ala disposition d'un salarié un
appartement indépendant du sien, dont la valeur locative dépasse sensiblement les normes
minimalesdel’art. 11 RAVS, |’ avantage concédé doit étre estimé conformément al’art. 13
RAVS. Peu importe, a cet égard, que |’ appartement se trouve dans un immeuble
appartenant al’employeur (RCC 1989 p. 405, 1983 p. 515). Le fait que |’ employeur
consente un loyer de faveur, ou méme renonce a percevoir un loyer, pour compenser
certaines difficultés de lafonction de I’employé, n'y saurait rien changer. La somme non
réclamée par |I’employeur n’ en constitue pas moins une prestation en nature,
complémentaire au salaire, qui doit, a ce titre, étre comptabilisée dans le revenu soumis a
cotisations. Tout au plus convient-il de tenir compte, dans|’ estimation du loyer, d’ éventuels
inconvénients de service (VS| 3/1996 165 consid. 3). Selon les directives de |’ Office fédéral
des assurances sociales sur le salaire déterminant dans |’ AVS, Al et APG (DSD) dans leur
version valable dés le ler janvier 2002, sont considérées comme revenu en nature d’ un autre
genre, les prestations de I’ employeur accordées régulierement, notamment |’ octroi gratuit

d’ une habitation pour le salarié seul ou pour toute sa famille resp. pour son partenaire
enregistré. Il en vaains dés que le salarié dispose de plus d’ une piéce d habitation (ch.



2058). Lavaleur d'un tel revenu en nature d’ un autre genre doit étre estimée dans chaque
cas par la caisse de compensation. On se fondera dans la mesure du possible sur les taux
correspondants prévus par lalégislation de I'impd6t fédéral direct ou par le droit fiscal
cantonal, pour autant que certains taux n’aient pas déja été fixés par la CNA (ch. 2059). Si
I”’employeur met un logement ala disposition du salarié, celui-ci étant alorstenu de lui
verser un loyer, ce loyer doit étre admislors du calcul des cotisations, sauf s'il s écarte
manifestement de la valeur usuelle du logement au lieu considéré (ch. 2060).
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fédéral des assurances a admislalégalité de cette derniere régle dans le cas d’ un employeur
qui paie un salaire en especes a son employé et met a sa disposition un logement dans un
des sesimmeubles a un prix avantageux aors que I’employé paie le loyer de I’ appartement
sur sarétribution. En outre, il aestimé que lavaleur locative du logement fixée par

I’ administration fiscale constitue un critére pour déterminer la valeur locative objective de

I’ appartement. Puis, dansun arrét du 17 janvier 1996 (VS| 3/1996 165 consid. 3c et 4)
concernant un employeur qui met a disposition de |’ assuré et de sa femme un appartement
de quatre piéces dans un de sesimmeubles dont les charges incombent al’ employeur, il a
précisé que, pour I’ estimation de la prestation en nature sous laforme de lamise a
disposition d'un appartement de service, I’ autorité administrative fixe en principe lavaleur
effective de I’ avantage en opérant la différence entre la valeur locative et le loyer payé, si
celui-ci est sensiblement plus bas que les loyers fixés habituellement dans larégion
concernée. Elle jouit pour ce faire d un large pouvoir d’ appréciation (ATFA 1965 p. 153 =
RCC 1966 p. 31). Il ressort de ces derniers arréts que, lorsque I’ employeur met a disposition
deI’assuré un logement et lui paie un salaire en espéeces, il n'y a pas de différence selon que
le loyer fixé a prix avantageux est ala charge de |’ employeur ou de |’ assuré puisque, dans
ces deux cas, on considere que I’ assuré bénéficie d’ un avantage en nature. En outre, il s agit
d un revenu en nature d’ un autre genre au sensde I’art. 13 RAV S qui doit étre évalué par la
caisse de compensation. Cette derniére dispose d’ un large pouvoir d’ appréciation a cet effet.
Lavaleur de cet avantage en nature doit étre fixée en principe sur la base de la différence
entre le loyer payé et lavaleur locative fiscale de |’ appartement mis a disposition par
I”’employeur ou lavaleur locative établie par comparaison avec lesloyers fixés ha-
bituellement dans la région.

E.6

En |’ espéce, on peut laisser ouverte la question de I'évaluation de |’ avantage en nature selon
lavaleur locative fiscale des lors gue les chiffres ci-dessous permettent d’ estimer
précisément la valeur locative de |'appartement. Le recourant a habité du ler janvier 1984
au 30 octobre 2005 avec son épouse un appartement de fonction de 5 piéces et demi d’ une
surface de 144 m?2 au troisiéme étage de X construit en 1981 pour lequel

X aencaissé un loyer annuel de 13'056 fr. comprenant également les frais de
chauffage et d’ eau chaude (1’480 fr.), I’ abonnement tél éréseau (144 fr.), le téléphone fixe
ains que les communications (540 fr.) et une place de parking, soit un loyer mensuel de
1'088 fr. trés nettement inférieur au loyer payé dans |le canton de Genéve pour un
appartement de ce nombre de piéces et de cette surface. En effet, selon les données du
niveau des loyers a Genéve en 2007 publiées par I’ Office cantonal de la statistique
(statistiques des loyers de mai 2007), le loyer moyen mensuel sans charges par m?2 pour un
logement non neuf de 5 piéces au Grand-Saconnex est de 15 fr. 75 (loyer des logements par
meétre carré p. 211) de sorte que pour une surface de
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loyer moyen mensuel sans charges par m? d’ un appartement de 5 pieces construit entre 1981
et 1985 situé en dehors de laville de Genéve est de 18 fr. (tableau 1.0.11 p. 116), soit de
2'592 fr pour une surface de 144 m? (18 fr. x 144 m?). Par conséquent, il est incontestable
gue le recourant a bénéficié d’ une prestation en nature de la part d' X .Cesta
juste titre que I’ intimée rel éve | es nuisances supportées par e recourant dans son logement
puisque celui se trouve dans X , Situé a coté de |’ aéroport de Genéve, qui
accueille de nombreux congres, foires et expositions drainant leur flot de visiteurs.
Toutefois, elle oublie de mentionner que ce logement donne sur un parc (Campagne
Sarrasin) et que les perturbations supportées ne sont pas plus importantes que celles subies
par les habitants du chemin Edouard-Sarrasin qui jouxte X . A cet égard, dans
ses courriers du 7 novembre 2006 et du 19 septembre 2007, X ellemémea
estimé que le loyer pour un logement de ce type, équivalent aun logement HLM, pouvait
valoir a Geneve, en 2006, environ 2'135 fr. 35 par mois, charges comprises (sans parking et
téléphone), soit 25'624 fr. par année. Des diverses offres des régiesimmobiliéres que le
recourant a produites, il ressort qu’ un logement de ce nombre de pieces ou de cette surface,
localisé sur larive droite, est loué avec charges entre 2'187 fr. et 3'150 fr. par mois. A cet
égard, il convient de relever que I’ appartement de 5 pieces datant de 1997 et sisa
Collex-Bossy, soit a proximité de X , est loué 2'760 fr. par mois pour une
surface de 85 m2 alors qu’il est également sujet aux nuisances de |’ aéroport. Il y a également
lieu de souligner que I’ appartement de 5 pieces datant de 1992 sis ala Promenade de

I” Europe aux Charmilles, soit au bord d’' une route a grand trafic, est loué 2'187 fr. par mois,
charges comprises, pour une surface de 104 m2 alors qu'il s agit d’un logement socia avec
bareme d’ entrée. Pour sa part, le recourant admet lui-méme que la valeur locative d’ un tel
appartement est de 2'200 fr. par mois, plus chauffage et téléréseau, soit 2’ 335 fr. 35. En
outre, ces diverses offres de location sont confirmées par les statistiques du canton de
Genéve sur le prix moyen au m? dans la commune du Grand-Saconnex qui font état d’un
loyer moyen mensuel sans charges de 2'268 fr. pour un logement de 144 m2. Au regard de
ces divers éléments de comparaison, il apparait comme réaliste de retenir I’ évaluation faite
par X pour un logement de type équivalent, a savoir une valeur locative de
2'135 fr. 35 par mois, qui, au demeurant, est confirmee par I’ offre de location ala
Promenade de I’ Europe. En effet, contrairement a ce que prétendent |’ ancien employeur et
I”intimée, |’ avantage en nature consistant en une mise a disposition d' un logement de
fonction ne doit pas étre estimé en fonction du codt réel de location pour I’ employeur mais
de savaleur locative sur le marché du logement. En effet, méme si I’ employeur est une
fondation de droit privé sans but lucratif, son activité consiste a rentabiliser le plus possible
I"infrastructure appartenant al’ Etat de Genéve et financée indirectement
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n’ applique pas globalement les prix du marché a seslogements. L’ intimée considere que la
valeur locative du logement correspond au loyer encaissé par X puisque

|’ assuré subit des inconvénients, a savoir que son lieu d habitation est imposé par
I”employeur, ce qui justifie de procéder a un abattement de 50 % sur la valeur locative.
Méme s'il convient de tenir compte du large pouvoir d’ appréciation de I’ administration
dans ce domaine, il N’y aucune raison objective permettant de s écarter de sa pratique
consistant a procéder a un abattement en général d'un tiers de lavaleur locative sur le
marché du logement qui tient largement compte de cet inconvénient de service sans tenir
compte d’ un abattement supplémentaire pour des nuisances qui ne sont pas aussi



importantes que I'invoque I’ intimée et qui sont identiques pour tous | es habitants du
quartier. De plus, pour procéder al’ évaluation de la prestation en nature, il y alieu d’ gjouter
au loyer et charges mensuelles de 2' 135 fr. 35, lalocation d’ une place de parking araison
de 120 fr. par mois et les colts de téléphone fixe estimés a 45 fr. par mois, soit des
prestations qui ne font pas parties des charges habituelles mais qui sont, toutefois, payées
par X . Par conséguent, la valeur locative du logement de fonction peut étre
estimée & 2' 300 fr. par mois. En procédant & un abattement de 33.3 % sur le montant de
2'300 fr., lavaleur locative doit étre fixée a 1'532 fr. de sorte que la prestation en nature
accordée a |’ assuré par I’ ancien employeur est de 444 fr. par mois (1'532 fr. - 1'088 fr.),
respectivement de 5'328 fr. par année.

E.7

L e recourant demande que ses comptes individuels AV S soient rectifiés en conséquence et
augmentés du montant des prestations en nature depuis 1984. Selon I'art. 30ter LAVS, les
revenus de I'activité lucrative obtenus par un salarié et sur lesquels I'employeur aretenu les
cotisations |égales sont inscrits au compte individuel de l'intéressé, méme si I'employeur n'a
pas verse |es cotisations en question a la caisse de compensation. Cela vaut également
lorsgue le salarié et |'employeur ont conclu une convention de salaire net, c'est-a-dire
lorsgue I'employeur prend latotalité des cotisations sociales a sa charge (ATFA non publié
du 10 octobre 2002, H 91/02, consid. 4.1). D'apres I'art. 135 a. 1 RAV'S, chaque caisse de
compensation tient, sous le numéro d'assuré, des comptes individuels des revenus d'activités
lucratives pour lesquelles les cotisations lui ont été versées jusgu'a l'ouverture du droit a une
rente de vieillesse. L'inscription comprend notamment |'année de cotisations et |a durée de
cotisations en mois, ainsi que le revenu annuel en francs (art. 140 al. 1 let. d et e RAVYS).
Aux termesdel’art. 16 LAV, les cotisations dont le montant n'a pas été fixé par décision
notifiée dans un délai de cing ans a compter de lafin de |’ année civile pour laquelle elles
sont dues, ne peuvent plus étre exigées ni payées (al. 1, lere phrase). Lacréance de
cotisations, fixée par décision notifiée conformément al’al. 1 s éteint cing ans apreslafin
del’année civile au cours de laguelle la décision est passée en
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délais exclut une fois pour toutes la péremption; cependant |’ assurance ne peut exiger des
cotisations plus élevées que celles qui ont é&té demandées par décision dans les délais | égaux
(RCC 1976 p. 35 consid 2c et 1983 p. 370 consid. 4¢). En vertu de l'art. 141 al. 3 RAVS,
lorsgu'il n'est demandé ni extrait de compte, ni rectification, ou lorsqu'une demande en
rectification a é&té rejetée, larectification des inscriptions ne peut étre exigée, lorsde la
réalisation du risque assuré, que si |'inexactitude des inscriptions est manifeste ou si elle a
été pleinement prouvée. Il n'y amatiere arectification que si lapreuve stricte (ATF 117 V
265 consid. 3d) est rapportée qu'un employeur a effectivement retenu des cotisations AV S
sur les revenus versés ou qu'une convention de salaire net a été fixée entre cet employeur et
le salarié (cf. aussi art. 30ter LAVYS); éablir I'exercice d'une activité lucrative salariée n'y
suffit pas (ATFA non publié du 17 juillet 2006, |1 401/05, consid. 3). Toutefois, cette
disposition ne donne pas ala caisse le pouvoir de trancher des questions de droit que

|” assuré aurait pu soumettre au juge dans un recours, conformément al’art. 84 LAVS, mais
uniqguement le pouvoir de corriger d’ éventuelles erreurs d’ écriture. Ces erreurs peuvent
consister, par exemple, en une désignation inexacte de I’ assuré ou de ses années de
cotisations ou encore en des erreurs de calcul survenueslors de l’inscription ou lors de

I” addition des cotisations annuelles (ATFA 1960 p. 55 ; RCC 1960 p. 80 consid. 1). En



dehorsdesdélaisfixésal’art. 16 a. 1 LAVS, aucune correction du fond du compte
individuel n’est plus autorisée (RCC 1969 p. 545 ss). En I’ espéce, le droit de réclamer des
cotisations échues s’ éteignant cing ans a compter de lafin del’année civile pour laquelle la
cotisation est due, la caisse ne peut réclamer des compléments de cotisations pour tenir
compte des prestations en nature accordées par I’ employeur des I’ année 2003. Par
conséquent, le droit de réclamer un complément de cotisations est éteint pour les années
1984 a2002. Déslors, les comptes individuels AVS du recourant ne pourront étre rectifiés
gue du ler janvier 2003 au 30 octobre 2005 étant précisé que, pour cette derniere année, la
prestation en nature s @eve a4'440 fr. (444 fr. x 10 mois). En définitive, la caisse devra
rectifier les décisions de cotisations pour les années 2003 a 2005 ainsi que le compte
individuel du recourant pour ces années en tenant compte de prestations en nature araison
de 5'328 fr. pour les années 2003 et 2004 ainsi que de 4'440 fr. pour |’ année 2005

E.8

A teneur del'art. 71 delaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 (LPA),
I'autorité peut, d'office ou sur requéte, ordonner I'appel en cause de tiers dont la situation
juridique est susceptible d'étre affectée par I'issue de la procédure. Dans ce cas, ils
acquiérent les droits et obligations des parties et la décision leur devient opposable.
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paritaires par voie de décision, elle crée une obligation aussi bien al'égard de I'employeur
gue du salarié (voir lesart. 4 et 5, ainsi que lesart. 12 et 13 LAVS). Ces derniers sont
touchés de laméme maniere par la décision, si bien que celle-ci doit étre notifiée tant a
I'employeur gu'au salarié (ATFA non publié du 6 septembre 2006, dans la cause H 144/05).
Lajurisprudence a précisé que le droit d'étre entendu des salariés concernés par une
décision relative a des cotisations paritaires et, par conséquent, celui d'obtenir la notification
d'une telle décision, doit, sous réserve d'exceptions admises pour des raisons pratiques, étre
respecté tant lorsque la qualification de |'activité des travailleurs est en cause que lorsque
c'est la nature de certains versements qui est litigieuse. Des exceptions a cette régle sont
toutefois admises, par exemple lorsque e nombre des salariés est élevé, quand le domicile
des salariés se trouve al'étranger ou n'est pas connu, ou encore lorsgu'il sagit de montants
de cotisations de minime importance (ATFA non publié du 6 septembre 2006, dans la cause
H 144/05, consid. 3.1; ATF 113V 1; ATFA 1965 p. 239 consid. 1 et 3; RCC 1979 p. 116
consid. 1b, 1978 p. 62 consid. 3a). En I’ espece, étant donné que la reprise des cotisations est
de minime importance puisgue, pour I’employeur, elle s'élévera a 343 fr. 65 pour 2003
(6.45 % de 5'328 fr.) a 323 fr. 40 pour 2004 (6.2 % de 5'328 fr.) et a 272 fr. 95 pour I’ année
2005 (6.2 % de 4'440 fr. jusqu’ au 30 juin 2005, puis 6.07 %), par analogie avec la
jurisprudence ci-dessus, il n’est pas nécessaire d' appeler en cause X

E.9

Au vu de ce qui précede, le recours sera partiellement admis. La décision litigieuse sera
annulée et la cause renvoyée al’ intimée pour nouvelle décision au sens des considérants. Le
recourant obtenant partiellement gain de cause, une indemnité de 2'000 fr. lui sera accordée
atitre de participation a sesfrais et dépens (art. 61 let. g LPGA). Pour le surplus, la
procédure est gratuite (art. 61 let. a LPGA).
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