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Erwagungen

E. 1

Jusgu’ au 31 décembre 2010, conformément al'art. 56 V al. 1 let. ach. 1 delaloi sur
I'organisation judiciaire, du 22 novembre 1941 en vigueur jusqu’ au 31 décembre 2010
(aLOJ; RSE 2 05), le Tribunal cantonal des assurances sociales

A/3400/2010 - 8/16 - connaissait, en instance unique, des contestations prévues al'art. 56 de
laloi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociaes, du 6 octobre 2000
(LPGA; RS 830.1) relatives alaloi fédérale sur |'assurance-vieillesse et survivants, du 20
décembre 1946 (LAVS; RS 831.10). Désle 1er janvier 2011, cette compétence revient ala
Chambre des assurances sociales de la Cour de justice, laquelle reprend la procédure
pendante devant le Tribunal cantonal des assurances sociales (art. 143 al. 6 delaLOJdu 9
octobre 2009). Sa compétence pour juger du cas d’ espéce est aingi 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, relatif alaresponsabilité de I'employeur pour le dommage causé a une
caisse de compensation en violant des prescriptions |égales. Désormais, la responsabilité de
I’employeur y est réglée de maniére plus détaillée qu' auparavant et les articles 81 et 82 du
reglement sur |’ assurance-vieillesse et survivants du 31 octobre 1947 (ci-aprés: RAVS) ont
€té abrogés. La L PGA s appliquera au cas d’ espece, 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, de sorte que les dispositions |égales seront citées dans leur nouvelle
teneur.

E.3

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, |e recours est recevable (art. 60
LPGA).

E.4

a) L’ancien art. 82 al. 1 RAVS, qui régissait les effets du temps sur une créance en
réparation du dommage, a été abrogé a la suite de |’ entrée en vigueur de laLPGA. La
guestion est désormaisréglée par I’art. 52 al. 3 LAV S. Selon cette disposition, le droit a
réparation 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. L’ employeur peut renoncer ainvoquer la prescription.
Il s'agit de délais de prescription, non de péremption, comme celaressort du texte |égal et



des travaux préparatoires de la LPGA (FF 1994 V p. 964 sv., 1999 p. 4422, citéin arrét du
Tribunal fédéral du 30 novembre 2004 en la cause H 96/03). b) Selon lajurisprudence
rendue a propos de I'ancien art. 82 al. 1 RAVS, et valable sous I'empire de l'art. 52 al. 3
LAVS (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 dd se rendre compte, en faisant preuve de I'attention rai sonnablement
exigible, que les circonstances
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mais pouvaient entrainer I'obligation de réparer le dommage (ATF 128 V 15 consid. 2ap.
17,126 V 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 regle générale a celui du dépét 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 p. 195 sv.). Le créancier n'est en effet en principe
en mesure de connaitre le montant des actifs, sa propre collocation dans la liquidation, ainsi
gue le dividende prévisible avec suffisamment de certitude qu'une fois la procédure de
collocation avec dépdt de I'état de collocation et de I'inventaire achevés (ATF 116 V 72;
ATF du 14 janvier 2008 9C 383/2007). En revanche, lorsque la caisse subit un dommage a
cause de I'insolvabilité de I'employeur mais en dehors de lafaillite de celui-ci, le moment de
la connaissance du dommage et, partant, le point de départ du délai d'une année coincident
avec le moment de la délivrance d'un acte de défaut de biens ou d'un procés-verbal de saisie
valant acte de défaut de biens définitif au sensdel'art. 115 al. 1 LP (en corrélation avec I'art.
149 LP), soit lorsgue le procés-verbal de saisie indique que les biens saisissables font
entierement défaut (cf. ATF 113 V 256 consid. 3c). C'est a ce moment que prend naissance
la créance en réparation du dommage et que, au plus tt, la caisse a connaissance de cel ui-ci
(ATF du 28 novembre 2005 H 188/2004). Le dommage survient des que |'on doit admettre
gue les cotisations dues ne peuvent plus étre recouvrées, pour des motifs juridiques ou de
fait (ATF 129V 195 consid. 2.2, 126 V 444 consid. 3a, 121 111 384 consid. 3bb, 388 consid.
3a). Ainsi en cas de faillite, en raison de I'impossibilité pour |a caisse de récupérer les
cotisations dans la procédure ordinaire de recouvrement, le dommage subi par la caisse est
réputé survenu le jour de lafaillite; le jour de la survenance du dommage marque celui dela
créance en réparation et ladate a partir de laquelle court le délai de cing ans (ATF 129 V
193). c) La procédure ordinaire de perception des cotisations reléve des regles applicables
dansle cadre des articles 14 et suivants LAVS. Selon I'art. 15, al. 1 LAVS, les cotisations
non versees apres sommation sont percues sans délai par voie de poursuite, amoins qu'elles
ne puissent étre compensées avec des rentes échues. L es cotisations seront, en régle
générale, recouvrées par voie de saisie également contre un débiteur soumis ala poursuite
par voie de faillite (cf. article 15, alinéa2 LAVS; art. 43 LP). d) En I’ espéce, lafaillite dela
société a été prononcée le 27 mars 2007 et |'état de collocation publié le 13 aolt 2008. C' est
a cette derniére date que la caisse a eu connaissance du fait qu’ elle alait subir un dommage.
Ladécision en réparation du dommage, notifiée le 7 juillet 2010, est par conséquent
intervenue dans le délai péremptoire de deux ans prescrit par I'art. 52 al. 3LAVS.
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E.5

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 al’ assurance,
est tenu a réparation. La nouvelle teneur de cette disposition, 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
changement quand aux conditions de la responsabilité de I’employeur (ATF 129V 13 s.
consid. 3.5). Le TFaains d§aaffirmé quel’ on ne pouvait inférer ni du message du Consell
fédéral concernant lal1lémerévision del’ AVSni des travaux préparatoires de laLPGA des
raisons de s écarter de lajurisprudence constante relative al’art. 52 LAVS. b) L'art. 14 .
ler LAVSen corrélation avec les art. 34 et suivants RAV S, prescrit I'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 piéces comptables concernant les salaires versés aleurs
salariés, de maniére a ce que les cotisations paritaires puissent étre calculées 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 a
déclaré, aréitérées reprises, que laresponsabilité de I'employeur au sensde l'art. 52 LAVS
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 tache 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 111V 173, consid. 2; 108 V 186, consid. 1a, 192 consid.
2a; RCC 1985, p. 646, consid. 3a). ¢) 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 p. 15, 122 V 65 consid. 4ap. 67, 114V 219 consid. 3b p. 220 s,,
confirmésin ATF 129 V 11 consid. 3; cf. ATF 132 Il 523 consid. 4.5 p. 528). Par "organe”,
il faut entendre toute personne physique qui représente la personne morale a l'extérieur ou
qui peut exercer une influence décisive sur le comportement de celle-ci (no 6004 DP).
Lorsgu'il est saisi du cas d'une société anonyme, le Tribunal fédéral sest toujours référé a
I'art. 754 al. 1er CO, en corrélation avec |'art. 759 a ler CO. Conformément a ces articles,
toutes les personnes chargées de |'administration, de la gestion ou du contréle, répondent, a
I'égard de la société, de méme qu'envers chague actionnaire ou créancier social, du
dommage qu'elles leur causent en manquant intentionnellement ou par négligence aleurs
devoirs et les personnes qui répondent d'un méme dommage en sont tenues solidairement.
Sont réputés chargés de I'administration ou de la gestion au sens de I'art. 756 CO "non
seulement les organes de décision désignés expressément comme tels, mais
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relevant des organes, ou qui assument la gestion proprement dite et ont ainsi une part
prépondérante a laformation de lavolonté au sein de lasociété' (ATF 107 Il 353, consid.
5a; ATF 112 11 1985 et I'arrét non publié du Tribunal fédéral du 21 avril 1988 en la cause A.
; FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2éme éd., p. 209 et ss). Les
gérants d'une Sarl qui ont été formellement désignés en cette qualité, ainsi que les personnes
qui exercent cette fonction en fait répondent selon les mémes principes que les organes
d'une société anonyme pour le dommage causé a une caisse de compensation ensuite du
non-paiement de cotisations d'assurances sociales. Sont assimilés aux gérants non
seulement les personnes qui ont été expressément nommées en tant que tels (c'est-a-dire les
organes formels), mais aussi les personnes qui assument de fait la fonction d'un gérant, soit
en prenant des décisions réservées a un gérant, soit en assumant la direction effective de
I'entreprise et en exercant ainsi une influence déterminante sur laformation de lavolonté de
la société (organes matériels ou de fait) (ATF 126 V 237).



E.6

a) En I’ espece, le dommage consiste en la perte de la créance de cotisations subie par la
caisse, pour lasomme de 171'736 fr. 35 correspondant au solde des cotisations dues par la
société de janvier 2003 a décembre 2006, y compris les frais, taxes, amendes et intéréts
moratoires. A cet égard, le recourant lors de son audition du 6 décembre 2010, aindiqué
gu'il contestait le montant du dommage car la caisse avait calculé des cotisations sociales en
tenant compte d'employés qui n'étaient plus dans la société et qu'alafin, celle-ci ne
comprenait plus qu'un apprenti, un employé et lui-méme. 1l est a constater que cette
critique, émise de fagcon générale, ne se rapporte pas a une déecision de cotisation en
particulier. Or, a cet égard et comme I'arelevé I'intimeée, les décisions de cotisation de 2003
a2005 ont été rendues sur la base de |'attestation annuelle des salaires remises ala caisse
par la société elle-méme les 29 juillet 2004 (attestation 2003), 18 février 2005 (attestation
2004) et 2 mai 2006 (attestation 2005). Quant a |'année 2006, I'intimée a expliqué qu'elle
avait obtenu directement aupres de certains employés (O , P et

Q ) le montant des salaires versés par la sociéte et établi sur cette base un
volume global des salaires 2006 de 109'827 fr. Or, le recourant n'a pas formellement
contesté le montant précité, ni, en particulier, les fiches de salaire fournies par lestrois
employés concernés, de sorte que les cotisations 2006 cal culées sur un volume global de
salaire de 109'827 fr. ne peuvent qu'étre confirmeées. Quant aux mois ayant précéde le
prononcé de lafaillite de la société, soit janvier-mars 2007, I'intimé a renoncé a réclamer au
recourant un éventuel dommage, de sorte qu'il n'est pas pertinent d'établir quels salaires ont
effectivement été versés durant cette période. Au vu de ce qui précede, le montant du
dommage de 171'736 fr. 35 ne peut qu'étre confirmeé.
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inscrit en qualité d'associé-gérant, avec signature individuelle, dés la constitution de la
société et pendant toute la période litigieuse. |l avait ainsi, aux yeux destiers,
incontestablement la qualité d'organe formel de la société faillie. Reste a examiner si le
recourant peut étre tenu pour responsable du dommage subi par I'intimée.

E.7

Pour que 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. 1er LAV S soient réalisees, 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 adéquate entre le manquement qui lui est imputable et le
préjudice subi. Celui qui appartient au conseil d’ administration d’ une société et qui ne veille
pas au versement des cotisations courantes et al’ acquittement des cotisations arriérées est
réputé manquer a ses devoirs (cf. ATFA du 30 novembre 2004, H 96/03, consid. 7.3.1,
publiéin SJ2005 | p. 272). Lanégligence grave mentionnée al’art. 52 al. 1er LAV S est
admise trés largement par la jurisprudence. Se rend coupable d’ une négligence grave
I”employeur qui ne respecte par la diligence que |’ on peut et doit en général attendre, en
matiére de gestion, d’ un employeur de laméme catégorie. Dans le cas d’ une société
anonyme, il y aen principe lieu de poser des exigences sévéres 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 sociaes. Les mémes exigences
s imposent également lorsqu’il s agit d' apprécier la responsabilité subsidiaire des organes
deI’employeur (ATFA du 5 mars 1996 publiéin SVR 1996 n. 98 p. 299, consid. 2c). 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
gu’il ne puissent guere 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 sensdel’art. 52 al. ler LAVS (ATFA précité du 5
mars 1996, consid. 3; cf. ATF 108 VV 189 consid. 4). A cet égard, il pourrait 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 de l'art. 52 LAV'S, que I'on puisse
admettre que I'employeur avait, au moment ou il a pris sadécision, des raisons sérieuses et
objectives de penser qu'il pourrait Sacquitter des cotisations dues dans un délai raisonnable.
Ce qui est déterminant, ce n'est pas de savoir si I'employeur croyait alors réellement que
I'entreprise pouvait étre sauvée et que les cotisations seraient payées dans un proche avenir
mais si une telle attitude était alors défendabl e, objectivement, aux yeux d'un tiers
responsable (ATF 121V 243; ATF du
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E.11

septembre 2007 H 220/2006). Or, lorsque |'associé-gérant d'une Sarl fait délibérément
passer avant |e paiement des cotisations d'autres dépenses qu'il jugeait - atort ou araison -
indispensable alasurvie de I'entreprise cela suffit pour que I'on admette I'existence d'un
comportement intentionnel ou atout le moins d'une négligence grave (ATF du 25 février
2005 H 161/2004). Lefait que I'intéressé subisse des pertes personnelles dans lafaillite de
la société ne saurait exclure |'existence d'une négligence grave (ATF du 10 décembre 2007
H 19/07). Lajurisprudence estime enfin qu’il existe, en régle 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 |e dommage subi par

I’ assurance en cas de faillite de lasociété (ATF 132 111 523 et les références). Aing, 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 négligence grave, dans lamesure ou il n'existe pas
d'indice faisant croire alalégitimité de son comportement ou a |'absence d'une faute (arrét
du TF du 28 juin 1982, in : RCC 1983 p. 101). 8. En |'espece, en sa qualité d'organe formel
de la société, avec signature individuelle, il incombait au recourant, qui était |'unique
associé gérant depuis 2001, de sassurer personnellement que |es cotisations paritaires
afférentes aux salaires versés fussent effectivement payées ala caisse de compensation,
conformément aux prescriptions |égales (art. 14 a. 1 LAV S en corrélation avec les art. 34
ssRAVYS). Lerecourant conteste sa responsabilité en arguant, d'une part, qu'il n'ajamais
détourné de I'argent, ni touché de salaire pour sa propre activité, ni encore versé un
guelconque montant a un membre de safamille et, d'autre part, que I'intimée n'a pas produit
sa créance dans safaillite personnelle. Sagissant du premier grief, comme I'aindiqué la
représentante de la caisse lors de |'audience de comparution personnelle des parties, il n'a
jamaiss été reproché au recourant un détournement de fond a son profit personnel.
Cependant, une violation par négligence grave des prescriptions en matiere de cotisation
doit néanmoins étre retenue a son égard, au vu de lajurisprudence précitée du Tribunal



fédéral. Le recourant aadmis qu'a partir de I'année 2003, la société avait mangqué de
liquidités pour payer les cotisations sociaes, en particulier en raison de la signature d'un
contrat de franchise qui impliquait des conditions économiques difficiles. Il arelevé qu'il
était alors primordial de payer en priorité les salaires et les loyers. || apparait au demeurant
gue dés le 22 octobre 2003 déja, I'intimée a di sommer la société de verser les acomptes de
cotisations depuis juillet 2003 et qu'afin 2004, le solde des cotisations 2003 de 56'897 fr. 95
afait I'objet d'un plan de paiement,
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décembre 2004 au 27 mars 2006 pour un montant de 38'930 fr. 95). Par ailleurs, les
acomptes de cotisations 2004 ont fait I'objet de poursuite; le 12 mai 2005 |e solde di pour
2004 était encore de 65'567 fr. 20 et le 10 octobre 2005 un commandement de payer la
somme de 65'717 fr. 20 adQ étre notifié ala société. Le premier acompte pour I'année 2004
adailleurs été versé seulement le 30 septembre 2004 (suivi de deux autres en octobre 2004
et en décembre 2004). L es acomptes versés par la socité en 2005 (du 20 janvier 2005 au 18
janvier 2006) ont été insuffisants pour couvrir le solde des cotisations 2005 et un
commandement de payer la somme de 68'406 fr. 60 a été d étre notifié ala société le 27
novembre 2006. Enfin, les acomptes 2006 n'ont plus été honorés par la société. |1 apparait
ainsi que la société a verse des acomptes jusgu'en mars 2006 relativement aux cotisations
dues pour les années 2003 a 2005 mais que ceux-ci étaient trés insuffisants pour couvrir les
montants effectivement dus et qu'en particulier le plan de paiement pour I'année 2003 n'a
€té que partiellement respecté. Le recourant aurait ainsi dd prendre des mesures des lors
gu'en raison du mangue de liquidités de la société, il est apparu des I'année 2004 en tous les
cas que celle-ci n'arrivait plus a faire face aux dettes de cotisations sociales. En particulier,
méme si le plan de paiement a été des le départ respecté pour les cotisations 2003, |a société
n'a plus été en mesure de verser les acomptes dus pour 2004 et n'a effectué que des
versements trés insuffisants pour 2005. Ainsi, les créances de I'intimée ont réguliérement
augmenté depuis 2003. Enfin, rien n'indique et le recourant ne le fait pas vaoir qu'il aurait
existé des rai sons objectives et sérieuses permettant de penser que la société pourrait
Sacquitter dans un délai raisonnable des cotisations en souffrance, de telle sorte que le
retard du paiement des cotisations ne tomberait pas sous le coup de la négligence grave.
Aingi, lefait d'avoir préféré régler d'autres dettes de la société avant celle des cotisations
sociales ne saurait exclure la responsabilité du recourant, aqui il incombait de veiller au
paiement régulier de ces derniéres aupres de la caisse. Au contraire, lajurisprudence du
Tribunal fédéral est a cet égard trés sévere et considére que la négligence grave est réalisée
lorsque I'associé-gérant d'une Sarl régle en priorité d'autres dettes de la société (cf. ATF du
25 février 2005 précité). Le recourant invoque, dans un second grief, le fait que I'intimée
aurait d0 produire sa créance dans safaillite personnelle. Selon lajurisprudence du Tribunal
fédéral, lamasse en faillite ne peut comprendre que les créances déja existantes au jour de
son ouverture (ATF 123V 12) de sorte que si la créance de la caisse est née
postérieurement al'ouverture de lafaillite du recourant, la caisse est en droit de notifier a
celui-ci directement la décision de réparation du dommage, sans avoir besoin de produire
danslafaillite du recourant. Si en revanche, la créance en réparation du dommage existait
déjaau jour de I'ouverture de lafaillite du recourant, la caisse doit la produire dans |e cadre
de cette faillite et notifier sa

A/3400/2010 - 15/16 - décision al'administration de lafaillite, seule compétente pour la
recevoir et pour agir. En I'espéce, le dommage subi par |a caisse est survenu au jour de



I'ouverture de lafaillite de la société, soit au jour du jugement prononcant lafaillite du 27
mars 2007 (art. 175 LP). En outre, il a é&té établi ci-dessus (consid. 4d) que lacaisse a eu
connaissance du dommage le 13 ao(t 2008. Quant a lafaillite du recourant elle a été
prononceée par jugement du 19 février 2008, puis un délai a été fixé par I'Office des faillites
au 31 octobre 2008 pour les productions et elle a été cl6turée le 22 mars 2010. Aing, le
dommage de la caisse est-il survenu antérieurement al'ouverture de lafaillite du recourant.
De surcroit, la caisse a eu connaissance de I'entier de son dommage au 13 ao(t 2008, soit
antérieurement au délai fixé au 31 octobre 2008 pour produire dans lafaillite du recourant,
de sorte que la caisse aurait pu produire sa créance dans |ladite faillite. En revanche, au
moment de la notification de la décision en réparation du dommage, le 7 juillet 2010, le
recourant avait retrouveé lalibre disposition de ses biens des lors que la cl6ture de safaillite
personnelle avait été prononcée le 22 mars 2010, de sorte que la décision lui a été notifiée
valablement (ATF du 3 mai 2001 H 433/2000). Dés lors que la créance de la caisse n'a pas
été produite dans lafaillite du recourant, celui-ci pourra, Sil y alieu, invoquer I'art. 267 LP
lorsque I'intimée en revendiquera le paiement, lequel prévoit que "les créances dont les
titulaires 0’ ont pas participé alafaillite sont soumises aux mémes restrictions que celles
pour lesguelles un acte de défaut de biens a été délivré". Une nouvelle poursuite sur la base
de telles créances ne peut étre requise que si le débiteur revient ameilleure fortune (ATF
135111 321). 9. Au vu de ce qui précéde, il convient d'admettre que I'attitude du recourant
constitue une négligence grave entrainant |'obligation de réparer le dommage au sens de
I'art. 52 LAVS. 10. Mal fondé, |e recours ne peut qu'étre rejeté.
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