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Volltext

Geneve Cour dejustice (Cour de droit public) Chambre des assurances sociales 15.05.2012
A/2051/2010

A/2051/2010 ATAS/663/2012 du 15.05.2012 ( AVS) , ADMIS En fait En droit
REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE POUVOIR JUDICIAIRE A/2051/2010
ATAS/663/2012 COUR DE JUSTICE Chambre des assurances sociales Arrét du 15 mai
2012 1 ere Chambre En la cause Monsieur L , domicilié en BELGIQUE
Recourant contre CAISSE INTERPROFESSIONNELLE AVS, FER CIAM 106.1, rue de
Saint-Jean 98, Genéve Monsieur M , domicilié en FRANCE Intimé Appelé en
cause EN FAIT X Sarl, succursale delasociéte Y France, a été
inscrite au Registre du commerce de Genéve le 14 juin 2004 et a été affiliée auprés de la
CAISSE INTERPROFESSIONNELLE AVSDE LA FEDERATION DES ENTREPRISES
ROMANDES (ci-aprés : la Caisse ou l'intimée). Dés sa création, Monsieur M

(ci-apres : I'administrateur ou |'appel é en cause) en était I'administrateur avec signature

individuelle. Jusgu'au 29 mars 2005, Monsieur N en était également
I'administrateur mais sans signature. Le 12 juin 2006, Monsieur L (ci-aprés:
le co-gérant ou le recourant) a accepté de devenir co-gérant de Y France aux

cOtés de I'administrateur pour une durée indéterminée. Le co-gérant avait notamment la
faculté d'agir séparément et de se substituer tout mandataire de son choix pour accomplir
toutes formalités requises par laloi, selon la décision de nomination du méme jour. Le 20
juillet 2006, le co-gérant ainformé le CREDIT SUISSE que les fonctions de
I'administrateur avaient é&té révoquées un jour plustot. Il était deslors requis de la banque
gu'elleinterdise aMonsieur M I'utilisation du ou des comptes bancaires
suisses de la succursale et qu'elle transmette au co-gérant tous |es pouvoirs de signature sur
le ou lesdits comptes. Par courrier du 19 novembre 2006, |a Caisse a attiré |'attention du
co-gérant sur le fait que la succursale avait accumul € un important retard dans le paiement
des cotisations sociales sélevant a 85'183 fr. 20. Elle a précisé sétre préal ablement adressée

aux associés gérants inscrits au Registre du commerce, soit Messieurs N et
M . Le premier lui avait exposé que la société-meére - dont I'intéressé était

devenu co-gérant - se trouvait en liquidation judiciaire depuis le 12 septembre 2006.
Lui-méme avait démissionné de ses fonctions le 29 mars 2005, bien qu'il était resté inscrit
au Registre du commerce de Geneve en qualité d'administrateur de la succursale. La
fonction de Monsieur M avait également été révoquée par décision du 19
juillet 2006 et les salariés de la succursale genevoise avaient tous démissionné pour le 30
octobre 2006, aprés avoir été payés. La Caisse a expliqué n'avoir pas pu faire valoir sa
créance dans les délais, cesinformations ne lui ayant été communiguées que tardivement
par |'ancien administrateur, Monsieur N . Elle considérait des lors que le
co-gérant, en sa qualité d'organe, avait gravement failli a son devoir d'information puisqu'il
ne |'avait jamais rendue attentive a la procédure de liquidation dont faisait I'objet la



société-mere. Par courrier du 20 novembre 2006, le mandataire Y Francea
confirmeé & la Caisse que la société-mere se trouvait en liquidation. En date du 7 mars 2008,
la Caisse arecu "un certificat d'irrecouvrabilité" attestant qu'aucune réparation, méme
partielle, ne pouvait étre effectuée a son profit, malgré sa tentative de faire valoir sa créance
dansle cadre de laliquidation judicaire de Y France, motif pris que ladite
demande était intervenue tardivement. Par décisions du 11 avril 2008, la Caisse aexigé du
co-gérant et de I'administrateur la réparation du dommage subi en raison du non-paiement
des cotisations paritaires AVS/AI/APG/AC et les dlocations familiaes, soit un montant de
79'891 fr. 20 du co-gérant pour les cotisations de décembre 2005, du complément de I'année
2005, de janvier a septembre 2006 et du complément de I'année 2006, et un montant de
60'245 fr. 35 de I'administrateur pour les cotisations paritaires pour la période de décembre
2005, du complément de I'année 2005, de janvier ajuin 2006 et du complément de I'année
2006, ainsi qu'aux cotisations dues au régime de I'assurance maternité des périodes de
décembre 2005, du complément de I'année 2005, de janvier ajuin 2006 et du complément
de I'année 2006. Le 14 mai 2008, le co-gérant aformé opposition a cette décision. Il a
expliqué avoir accepté ses fonctions aux cotés de I'administrateur en date du 12 juin 2006. 11
était convenu gu'il obtienne des parts de Y France, sil arrivait aremettre la
société-meére francaise sur pieds. I avait échoué dans cette tentative, de sorte qu'il n‘avait
rien percu pour son travail et n'avait pas été rembourse pour ses frais. Sagissant de la
succursale genevoise, il n'avait jamais obtenu d'informations y relatives, faute d'inscription
au Registre du commerce genevois. Tout acces lui était refuse en raison de sa
non-inscription dans les registres officiels. 11 n'avait notamment jamais pu accéder aux
comptes pour payer les salaires dus aux employés et pour sacquitter des cotisations
sociales. Aussi, méme sil était conscient que des cotisations étaient dues par la succursale,
il n'en connaissait pas le montant exact, faute de transparence sur ce point. Seul
I'administrateur était en mesure d'agir pour la succursale, puisqu'il était inscrit en qualité
d'unique gérant au Registre du commerce. Quoiqu'il en soit, dans le cadre de laliquidation
de la société-mere, interdiction lui était faite de régler des dettes nées antérieurement a
I'ouverture de la procédure de redressement. Il ne pouvait enfin pas répondre du dommage
subi par la Caisse avant sa nomination, la succursale étant déjainsolvable au moment ou il
avait accepté de devenir co-gérant. Par décision sur opposition du 11 mai 2010, la Caisse a
confirmé sa position, considérant que le co-gérant avait incontestablement agi par
négligence grave, en ne sacquittant pas des cotisations social es courantes et en ne se
souciant pas du paiement des arriérés, lorsgu'il était entré en fonctions. Il n'avait d'ailleurs
fourni aucune preuve d'avoir fait tout son possible pour régler les cotisations en souffrance.
La Caisse a également fait valoir que lorsgu'il était devenu co-gérant de la société le 12 juin
2006, cette derniere connaissait certes des difficultés financiéres mais n'éait pas insolvable.
En acceptant les responsabilitésliées alagérance de Y France, le co-gérant
était dés lors conscient de la situation économique de la société francaise et de celle de sa
succursale genevoise, étant rappelé qu'il avait précisément été approché en vue du
redressement du groupe. Le fait d'avoir décidé d'écarter |'administrateur de la gestion de la
succursale avait probablement aggravé la situation. Le co-gérant ne pouvait pas se
retrancher derriére le fait que I'administrateur aurait refusé de lui communiquer des
informations sur la succursale genevoise. En raison du défaut de diligence qui était reproché
au co-gérant, sa responsabilité était engagée, de sorte qu'il restait tenu au remboursement de
lasomme de 79'891 fr. 20. Le 11 juin 2010, le co-gérant a interjeté recours par-devant le
Tribunal cantonal des assurances sociales (TCAS), concluant al'annulation de la décision



entreprise, ala constatation de ce qu'il n'était pas responsable du dommage causé al'intimée
et ala condamnation de I'intimée au versement de dépens de procédure. Il a allégué que
Monsieur M apparaissait toujours comme unique administrateur de la
succursale a Genéve, celui-ci n'ayant jamais pris la peine de faire rectifier les informations
du Registre du commerce, qu'en cette qualité, il était seul habilité aagir. Le recourant
n'avait quant alui jamais pu obtenir d'informations sur la succursale, en raison de son
absence d'inscription dans les registres officiels; il n‘avait jamais eu accés aux comptes de la
société pour pouvoir payer les salaires dus aux employés ainsi que les cotisations AV'S et
n'avait jamais exercé un gquelcongue pouvoir au sein de X Sarl, de sorte qu'il
ne pouvait pas étre considéré comme un organe formel ou de fait de la succursae.
L'administrateur avait toujours refusé de lui fournir des informations sur la succursale. Le
23 aolt 2006, Monsieur O , administrateur judiciaire, lui avait communiqué un
rapport concluant alaliquidation judiciaire de Y au co-gérant. Ledit
document laissait apparaitre qu'en 2003 dgja, |'activité de |a société- mere ne permettait pas
d'absorber les charges, de sorte qu'il en résultait une situation fortement déficitaire. Ce
n'était qu'a réception de ce rapport qu'il avait eu une vision globale de la situation comptable
deY France. La comptabilité de la succursale genevoise n'apparaissait que
superficiellement et de fagon non-exhaustive. Aucun document fourni ne lui laissait
entendre que la société avait un important arriéré de cotisations sociales. En raison du
redressement judiciaire de la société mere, les dirigeants avaient par ailleurs interdiction de
régler des dettes nées antérieurement au jugement d'ouverture du 20 juin 2006. C'était ainsi
dans le but de respecter les indications de I'administrateur judicaire que le recourant sétait
abstenu d'effectuer des paiements, étant précisé qu'il n‘avait pas acces aux comptes de la
succursal e genevoise. Aucun manguement ne pouvait lui étre reproché. Il arelevé que
Monsieur M était seul administrateur de X Sarl et gu'en tant que
tel, il aurait dO étre recherché par I'intimée en remboursement des cotisations paritaires
dues. Or, en date du 11 avril 2008, I'intimée lui avait notifié une décision en réparation du
dommage pour 79'891 fr. 20 alors qu'elle n'avait réclamé que 60'245 fr. 35 &
I'administrateur. Dans saréponse du 9 juillet 2010, I'intimée a conclu au rejet du recours et a
la confirmation de la décision entreprise. Elle a souligné qu'il était logique qu'elle se soit
adressee, dans un premier temps, aMonsieur M puis au recourant, ce dernier
ayant accepté, en juin 2006, de devenir associé gérant de la société francaise et de sa
succursale genevoise. Cette décision n'avait pas pu, ou n‘aurait pas dd, étre prise alalégére
par le recourant, sans connaissance des aspects financiers d'un tel engagement. Le recourant
aurait donc di se renseigner précisément aupres des comptables et réviseurs de la société,
avant et dans le cadre de son mandat, quelle gu'en avait été la durée. Or, aucune piéce au
dossier ne démontrait que le recourant avait effectivement tenté d'obtenir des informations
sur lasociété pour laquelle il avait pourtant accepté la gérance. |l n'apparaissait pas suffisant
gu'il allégue sétre heurté a un refus de I'administrateur de lui fournir desinformations. La
prétendue impossibilité d'étre renseigné et le défaut d'inscription au Registre du commerce
ne permettaient pas plus au recourant de retenir qu'il N'avait pas le statut d'organe de la
succursale genevoise. |l ne pouvait pas nier toute responsabilité en invoquant celle de
I'administrateur, étant rappel € que la responsabilité pour dommage cause al'assurance était
conjointe et solidaire. L'allégation selon laquelle e recourant n‘avait pas fait de paiements
pour obéir aux indications de I'administrateur judiciaire dans le cadre du redressement
judiciaire n'avait pas non plus de portée, motif pris que ledit redressement ne concernait pas
la succursal e genevoise mais uniquement la société-mere frangaise. Sagissant enfin dela



différence relative entre le montant réclamé au recourant et al'administrateur, |'intimée
rappelait que les parts de I'administrateur avaient été saisies en mai 2006 et qu'il avait été
démis de ses fonctions en juillet de la méme année. Les sommes dues pour les mois de
juillet, aolt et septembre 2006 avaient des lors été réclamées au recourant, resté seul maitre
abord. Par ordonnance du 1 er novembre 2010, le TCAS a appel € en cause Monsieur

M , considérant que I'intimée [ui avait également notifi€, en raison de son
statut d'administrateur, une décision en réparation du dommage - entrée en force - pour un
montant de 60'245 fr. 35. Sa situation juridique pouvait dés lors étre affectée par I'issue de
la présente procédure. Un délai au 1 er décembre 2010 lui était dés lorsimparti pour se
déterminer. Par courrier du 23 décembre 2010, I'appel é en cause, sous la plume de son
mandataire, a contesté toute forme de responsabilité. 11 n'a pas fait usage des prolongations
de délai accordées par le TCAS, pour développer sa détermination. Le 22 mars 2011, la
Chambre des assurances sociales de la Cour de Justice (ci-aprées : la Cour de céans),
compétente depuisle 1 er janvier 2011, a convoqué une audience de comparution
personnelle des parties. A cette occasion, le recourant a expliqué quiil était fournisseur dela
société francaise en produits de nettoyage. Comme il n'était pas payé, il avait directement
pris contact avec |'appelé en cause, lequel lui avait dit qu'il recherchait un partenaire.
Entretemps, une société danoise qui possedait une créance de 300'000 euros contre la
société francaise avait repris toutes les parts de celle-ci. || avait alors demandé de devenir
co-gérant et avait pu constater, apres seulement une semaine, que |'appelé en cause ne
soccupait absolument pas correctement de la société, de sorte que la situation financiere
était catastrophique. A Genéve, la succursale était gérée par un salarié, Monsieur

P . Lerecourant déclarait par ailleurs sétre occupé des démarches en vue d'une
demande de redressement judiciaire et Sétre adressé a de I'avocat de la succursale pour
savoir comment procéder. Commeil n'était pas inscrit au Registre du commerce, il n'avait
pas pu demander |'exequatur du jugement francais consécutif au redressement judiciaire de
la société-mere. || avait également tenté de prendre contact avec le comptable de la
succursale mais ce dernier avait toujours refusé de lui transmettre les piéces comptables,
faute d'inscription au Registre du commerce. |l ne pouvait pas non plus entrer dans les
locaux de la succursale & Genéve, pour laméme raison. A plusieurs reprises, il avait
demandé al'appel € en cause de pouvoir étre inscrit au Registre du commerce maisil n‘avait
jamais recu de réponse. Méme aprés le 19 juillet 2006 - date de larévocation de
I'administrateur -, I'appel € en cause était resté inscrit au Registre du commerce comme
unique administrateur, avec la signature individuelle. C'était d'ailleurs toujours le cas
aujourd'hui, seule la société francaise ayant été liquidée. Lorsgu'il avait accepté de devenir
co-gérant, il ne savait pas que la succursale ne réussissait pas a payer ses charges sociales; il
avait au contraire le sentiment qu'elle alait beaucoup mieux que la société frangaise et que
ses bénéfices pourraient méme suffire a couvrir une part des dettes de cette derniere. Ce
n'était qu'alafin qu'il avait compris que des cotisations AV S étaient restées impayées. Sil
ne sétait pas directement adressé ala caisse c'était parce que toutes les personnes qu'il avait
contactées en Suisse a propos de la succursale lui répondaient systématiquement qu'il n'était
pas inscrit au Registre du commerce, de sorte qu'aucune information ne lui était transmise.
L'appelé en cause, diment convoqué, ne sest pas présenté et n'a pas excusé son absence.
Dans sa détermination du 14 avril 2011, |'intimée a maintenu sa position, rappelant que le
recourant avait uniquement accepté la fonction d'associé gérant de la société-mere francaise
parce qu'il avait une créance a son encontre. Bien qu'il avait directement pris contact avec
I'appelé en cause, il n‘avait pas vérifié quelle était 1a situation financiére de la succursale et



son fonctionnement. |l ne s'était pas non plus adressé ala Caisse, alors méme qu'il avait
déclaré avoir été trés rapidement conscient, aprés son entrée en fonction, que des cotisations
étaient dues par la succursale et que I'appel € en cause ne soccupait pas correctement de

cette société. La Cour de céans a ordonné |'audition de Monsieur P , salarié de
la succursale, et de Monsieur Q , comptable. Lors de I'audience d'enquétes du
16 aolt 2011, Monsieur Q adéclaré quiil avait été le comptable de la

succursale genevoise de juin 2005 a aolt 2006 et a produit le grand livre, le bilan et les
comptes de pertes et profits 2005 et 2006. 1l se souvenait qu'il y avait eu des problémes de
liquidités dés 2006. En 2005, le bilan était encore positif. Il a par ailleursindiqué qu'a
Geneéve, la succursale comptait une dizaine d'employés salariés. L 'appel é en cause et
Monsieur P se chargeaient du versement des paies. || avait rencontré le
recourant fin ao(t 2006 pour la premiere fois. Compte tenu des difficultés, il était venu le
voir pour parler delasuccursale et il sintéressait plus particulierement au fait que les
salariés n'avaient pas été payés. Avant aolt 2006, il n‘avait pas eu le moindre contact avec le
recourant, sagissant de la gestion de la société. Ils s'étaient néanmoins entretenus au
téléphone, sans qu'il ne se souvienne de lateneur de ladiscussion. Il ne se souvenait pas non
plus avoir su, en juin 2006 déja, que le recourant était devenu co-gérant de la succursale, ni
méme que |'appel é en cause avait été démis de ses fonctions. Pour lui, les gérants étaient
I'appel € en cause et Monsieur P . Il précisait qu'il n'avait refusé a aucun
moment de communiquer des piéces comptables au recourant, sa légitimité ne faisant
néanmoins aucun doute. || n‘avait d'ailleurs recu de la part de I'appel € en cause aucune
autorisation ou interdiction de communiquer des informations ou des documents au
recourant. Le fait que le recourant n'était pas inscrit au Registre du commerce ne lui avait
pas posé probleme. Il avait vu son intervention comme une aide pour la société; il imaginait
qu'il alait étre en mesure d'injecter de 'argent frais dans la société. Le méme jour, Monsieur
P adéclaré qu'il avait été employé de la société frangaise, a Cannes, avant
d'étre muté a Genéve, desjuin 2004. 11 était chef d'égquipe a Genéve; il soccupait de la
gestion du personnel. L'appelé en cause lui donnait lesinstructions. 1l ne disposait pas de la
signature et n'avait pas acces aux comptes. || avait néanmoins une idée relativement précise
du chiffre d'affaires réalisé par la société. Pour lui, la situation financiére était saine. I
n'avait pas compris pourquoi il y avait eu des retards dans le paiement des salaires, mais, a
son sens, la déconfiture de la société était expliquée par le fait qu'un gros client sis au
Portugal sacquittait de ses factures auprés de la société-mere plutbt qu'aupres de la
succursale genevoise. Sagissant du recourant, il ne pouvait pas se rendre dans les locaux de
lasuccursale, lasociété Z qui détenait les locaux semblant Sy opposer. Il avait
tout de méme des contacts avec le recourant, soit al'extérieur, soit par téléphone trés
réguliérement. Par contre, il ne voyait plus du tout I'appel € en cause. Lors des entretiens
avec le recourant, ce dernier lui avait notamment dit qu'il essayait d'obtenir des
informations auprés du comptable et de I'avocat de la société, en vain. Etant donné la perte
de contact avec |'appelé en cause, Monsieur P envoyait les factures au
recourant ou les [ui remettait en mains propres. Depuis que le recourant sen était occupé,
les salaires étaient payés plus réguliérement. L'avocat de la société recevait quant alui les
courriers, de sorte qu'il n‘avait pas réalisé qu'il y avait des problémes en relation avec les
charges sociades. Il n'avait d'ailleurs jamais abordé cette question avec le recourant. |l avait
pu constater qu'au début les relations entre le recourant et |'appel é en cause étaient cordiales
mais qu'elles sétaient dégradées ensuite. Verslafin, il ne savait pas quel était le statut du
recourant et de |'appel € en cause, étant rappelé qu'il n'avait plus revu |'appelé en cause a



partir de sarévocation. Le 28 octobre 2011, X Sarl aétéradiée d'office du
registre du Commerce genevois, personne n‘ayant fait valoir un intérét au maintien de son
inscription. Le 15 novembre 2011, la Cour de céans a procédé al'audition de Me

S . Celui-ci aconfirmé qu'il était fondé de procuration de la succursale
genevoise de juin 2004 a septembre 2005. 1 sétait plus particuliérement occupé de
I'inscription de la succursale au Registre du commerce et, entre 2004 et 2005, il avait
représenté la société dans différentes procédures. |l n'avait pas d'activités de gestion
jusgu'au moment ou il sétait rendu compte que les charges sociales étaient restées
impayées, soit verslafin del'hiver, début du printemps 2005. L'appel € en cause avait
d'ailleurs effectué quelques versements qui avaient permis de solder les cotisations dues
jusgu'ala date de son départ. Ses derniers échanges avec |'appel € en cause dataient de
juillet-ao0t 2006. Il avait entendu parler du recourant pour la premiére fois par I'entremise
de I'appelé en cause, lorsque celui-ci avait évoqué le redressement judiciaire en France. Il ne
Se souvenait pas si le recourant avait chercher alejoindre par écrit ou par téléphone. |l
n'excluait toutefois pas qu'il ait essayé. Il n'avait en tout cas jamais refuse de lui fournir des
informations sur la succursal e genevoise. Sagissant de I'inscription du recourant au Registre
du commerce, il n'y avait pas de raison qu'il Sen soit occupé, du fait qu'il n'était plus organe
de lasociété en 2006. Dans le délai imparti, Me S aindigué ala Cour de céans,
gu'apres vérification, il apparaissait qu'il Sétait entretenu avec le recourant par téléphone, le
19 juillet 2006. I ne se souvenait néanmoins plus de la teneur de leur discussion. Il
confirmait enfin qu'aucun échange de correspondances n'était intervenu avec le recourant.
Sur quoi, la cause a été gardée ajuger. EN DROIT Conformément al'art. 56 V al. 1 let. a
ch. 1 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 22 novembre 1941 en vigueur jusqu’ au

31 décembre 2010 (aLOJ; RS E 2 05), le Tribunal cantonal des assurances sociales
connaissait, 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; RS 830.1)
relatives alaloi fédérale sur I'assurance-vieillesse et survivants, du 20 décembre 1946
(LAVS; RS 831.10). Depuisle 1 er janvier 2011, cette compétence est revenue ala
Chambre des assurances sociales de la Cour de justice, laguelle reprend la procédure
pendante devant le Tribunal cantonal des assurances sociales (art. 143 a. 6 delaLOJdu 26
septembre 2010). Sa compétence pour juger du cas d’ espece est ainsi établie. Interjeté dans
laforme et le délai |égaux, le recours est recevable (art. 56ss LPGA). Le litige porte sur la
responsabilité du recourant dans le dommage subi par la Caisse en raison du non paiement
des cotisations paritaires AVSAI/APG/AC et des allocations familiales dues par

X Sarl de décembre 2005 a septembre 2006. a) A teneur del’art. 52 LAVSen
vigueur désle 1 er janvier 2003 (introduit par le ch. 7 de I'annexe ala LPGA), I’ employeur
qui, intentionnellement ou par négligence grave, n’ observe pas des prescriptions et cause
ainsi un dommage al’ assurance, est tenu aréparation (al. 1). La nouvelle teneur de cette
disposition, en vigueur depuisle 1 er janvier 2003, reprend I'ancien art. 52 LAV S quasiment
sans modification. Les termes « caisse de compensation » sont remplacés par

« assurances », sans gque cela n’ entraine un changement quant aux conditions de la
responsabilité de I’employeur (ATF 129 V 13 s. consid. 3.5). Le Tribunal fédéral aainsi
déjaaffirmé quel’ on ne pouvait inférer ni du message du Conseil fédéral concernant la 11
emerévision deI'AV S ni des travaux préparatoires de laLPGA desraisons de s écarter de
lajurisprudence constante relative al’art. 52 LAV S. b) Un dommage est survenu dés que la
caisse de compensation voit [ui échapper un montant dd de par laloi. Le montant du
dommage correspond a celui pour lequel la caisse de compensation subit une perte.



Appartiennent a ce montant les cotisations paritaires (cotisations patronales et d’ employés
ou ouvriers) dues par I’employeur, les contributions aux frais d’ administration, lesintéréts
moratoires, les taxes de sommation et |les frais de poursuite (Directives sur la perception des
cotisations -DP, n 0 8016 et 8017). ¢) En |’ espéce, le dommage subi par I'intimée
correspond aux cotisations AVS/AI/APG/AC/AMAT et AF dues par lasuccursale
genevoise de décembre 2005 & septembre 2006 et restées impayees. || séléve & 79'891 fr.
20. A titre liminaire, il sied d’ examiner la question de la prescription. @) Le droit a
réparation est prescrit deux ans apres que la caisse de compensation compétente aeu
connaissance du dommage et, dans tous les cas, cing ans apres la survenance du dommage.
Ces délais peuvent étre interrompus. L’ employeur peut renoncer ainvoguer la prescription
(a. 3). Il sagit de délais de prescription, non de péremption, comme cela ressort du texte
|égal et destravaux préparatoires de laLPGA (cf. SVR 2005 AHV n° 15 p. 49 consid. 5.1.2;
FF 1994V 964 sv., 1999 p. 4422). Cela 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 a. 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 p. 77 et sv.).
b) Le dommage survient dés que I'on doit admettre que les cotisations dues ne peuvent plus
étre recouvrées, pour des motifs juridiques ou de fait (ATF 129 V 195 consid. 2.2, 126 V
444 consid. 3a, 121 111 384 consid. 3bb, 388 consid. 3a). Tel serale cas lorsque des
cotisations sont frappées de péremption, ou en cas de faillite, en raison de I'impossibilité
pour |a caisse de récupérer les cotisations dans |a procédure ordinaire de recouvrement. Le
dommage subi par la caisse est réputé étre survenu au moment de I'avenement de la
péremption ou le jour de lafaillite; ce jour marque également celui de la naissance de la
créance en réparation et ladate a partir de laquelle court le délai de 5 ans de |'ancien art. 82
a.linfineRAVS (ATF 129V 195 consid. 2.2, 123V 16 consid. 5¢). ¢) Selon la
jurisprudence rendue a propos de I'ancien art. 82 al. 1 RAVS, et valable sous I'empire de
I'art. 52 al. 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 regle générale, le moment ou la caisse
de compensation aurait di se rendre compte, en faisant preuve de |'attention
raisonnablement exigible, que les circonstances effectives ne permettaient plus d'exiger le
palement des cotisations, mais pouvaient entrainer I'obligation de réparer le dommage (ATF
129V 195). En cas defaillite, 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.). En revanche, lorsgue la caisse subit
un dommage a cause de |'insolvabilité de I'employeur mais en dehors de lafaillite de
celui-ci, le moment de la connai ssance du dommage et, partant, le point de départ du délai
de prescription coincident avec le moment de ladélivrance d'un acte de défaut de biens ou
d'un procés-verbal de saisie valant acte de défaut de biens définitif au sensdel'art. 1154al. 1
LP (en corrélation avec |'art. 149 LP), soit lorsque le proces-verbal de saisie indique que les
biens saisissables font entierement défaut (cf. ATF 113 V 256 consid. 3c). C'est ace
moment que prend naissance la créance en réparation du dommage et que, au plustét, la
caisse a connaissance de celui-ci au sens de I'art. 82 aRAV'S (arrét A. du 19 février 2003, H
284/02, consid. 7.2; cf. aussi 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. 405 s.).
d) 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 décision,
«chague acte judiciaire des parties» suffit a produire cet effet (art. 138 a. 1 CO). Cette



notion d'acte judiciaire des parties doit étre interprétée largement (ATF 106 Il 35 consid. 4;
Stephen V. BERTI, Commentaire zurichois, n. 18 ad art. 138 CO; Robert K. DAPPEN,
Commentaire balois, 3e édition, n. 2 ad art. 138 CO; Pascal PICHONNAZ, Commentaire
romand, n. 4 ad art. 138 CO), tout en ayant égard alaratio legis de la disposition citée, qui
est de sanctionner I'inaction du créancier. |l faut donc considérer comme acte judiciaire
d'une partie tout acte de procédure relatif au droit invogqué en justice et susceptible de faire
progresser |'instance (cf. ATF 130 I11 207 consid. 3.2). Par ailleurs, conformément al’ ATF
135V 74, |’ opposition a une décision interrompt le délai de prescription de deux ans et fait
courir un nouveau délai de méme durée. €) En I’ espéce, I'action de I'intimée est [égitimée
par |'insolvabilité de la succursale genevoise et non par un cas de faillite de X

Sarl ou de cotisations prescrites. || faut déslors déterminer a partir de quel moment la
Caisse pouvait rai sonnablement soupconner que X Sarl était insolvable. En
I'occurrence, des 2006, |'intimée a cherché a savoir pourquoi la succursale genevoise ne
Sétait pas acquittée des cotisations paritaires et elle arendu le recourant attentif au fait que
d'importants retards étaient constatés. Lorsque le mandataire de Y Francelui a
confirmé le 20 novembre 2006 que |a société-mere se trouvait en liquidation depuisle 12
septembre 2006, |a Caisse ne pouvait manquer d'avoir de sérieux doutes sur la solvabilité de
la succursale genevoise. A partir de ce moment-13, I'intimée devait faire preuve de vigilance
et se montrer curieuse de la situation financiere de X Sarl. En recevant un
certificat d'irrecouvrabilité le 7 mars 2008, la Caisse a d'ailleurs été confirmée dans sa
curiosité et ses doutes. La question de savoir a quel moment précisément la date a compter
delaquellele délai de deux ans commence a courir peut étre lai ssée indécise puisgu'en
requérant la réparation de son dommage par décision du 11 avril 2008, la Caisse a quoi qu'il
en soit agi dans le délai 1égal imparti, que I'on considere qu'elle a eu connaissance de son
dommage en novembre 2006 déa ou en mars 2008 seulement. Avant de concluresi le
recourant a engagé sa responsabilité, il convient de déterminer Sil pouvait étre considéré
comme étant « |'employeur » tenu de verser les cotisations al’intimée au sensde |’ art. 52
LAVS. a) Lorsgue I'employeur est une personne morale, la responsabilité peut Sétendre, a
titre subsidiaire, aux organes qui ont agi en son nom (ATF 123 V 15 consid. 5b, 122V 66
consid. 4a, 119V 405 consid. 2 et les références). b) L'art. 14 a. 1 er LAV S en corréation
avec les art. 34 et suivants RAV'S, 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
piéces comptables concernant les salaires versés a leurs salariés, de maniere ace 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 |'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 sens de l'art. 52 LAV S est liée au statut de droit public
(ATF 112V 155, consid. 5; RCC 1987, p. 220). 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 111V 173,
consid. 2; 108 V 186, consid. 1a, 192 consid. 2a; RCC 1985, p. 646, consid. 3a). ¢) Par
"organe”, il faut entendre toute personne physique qui représente la personne morale a
I'extérieur ou qui peut exercer une influence décisive sur le comportement de celle-ci.
Lorsgu'il est saisi du cas d'une société anonyme, le Tribunal fédéral sest toujours référé a
I'art. 754 al. 1 er CO, en corrélation avec I'art. 759 al. 1 er CO. Conformément & 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 manguant 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 également les
personnes qui prennent effectivement des décisions relevant des organes, ou qui assument
la gestion proprement dite et ont ainsi une part prépondérante ala formation de la volonté
au seindelasociété' (ATF 107 Il 353, consid. 5a; ATF 112 11 1985 et |'arrét non publié du
Tribunal fédéral du 21 avril 1988 en lacause A. ; FORSTMOSER, Die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit, 2eéme éd., p. 209 et ss). La notion d' organe comprend ainsi non
seulement les organes formellement nommeés, qu’ils aient fait usage ou non de cette
compétence, mais également les organes dirigeants matériels, soit les personnes qui
prennent |es décisions réservées aux organes formels ou qui se sont chargées de lagestion
proprement dite, concourant ainsi alaformation de la volonté sociale d’ une maniére
déterminante (ATF 132 111 523 consid. 4.5, 128 111 29 consid. 3a). Dans cette derniére
éventualité, il faut cependant que la personne en question ait eu la possibilité de causer un
dommage ou de I'empécher, en d'autres termes qu'elle ait exerceé effectivement une
influence sur la marche des affaires de lasociété (ATF 128 |11 29 consid. 3a; arrét du 16
avril 2003 précité, REAS 2003 p. 251, consid. 7.3). Les motifs qui sont ala base d'une
extension de la notion d'organe en droit civil et qui procédent de la volonté d'accorder une
protection efficace aux créanciers sociaux sont tout aussi valables sagissant de la
responsabilité de droit public instituée par I'art. 52 LAV 'S. Enfin, sous I'angle du principe de
I'égalité de traitement entre les justiciables, il serait inéquitable, le cas échéant, de ne
rechercher que les personnes inscrites au registre du commerce, lesquelles, précisement,
n‘ont peut-étre aucun pouvoir réel de décision (ATF 114V 78). d) Conformément a ces
principes, le Tribunal fédéral a par exemple reconnu la qualité d'organes dirigeants aux
deux seuls actionnaires d'une société, qui géraient eux-mémes celle-ci, en lieu et place d'un
administrateur unique nommé atitre fiduciaire (ATF 102 11 353). I en a éé de méme dans
le cas d'une bangue dont les représentants participaient de maniere effective ala prise des
décisions d'une SA, notamment en assistant aux réunions du conseil d'administration (ATF
107 11 349 ; voir également ATF 112 11 185 consid. 5, a propos de la responsabilité
éventuelle d'un organe de contrdle de fait). A contrario, le Tribunal fédéral n'a pas reconnu
le statut d'organe de fait & un administré qui, bien qu'il avait participé alacréation dela
société et Sétait occupé des questions financieres et salariaes, n'avait aucun pouvoir de
décision. Lefait qu'il avait assisté aux réunions et avait été consulté pour des questions
financiéres n'était pas suffisant pour en déduire qu'il était organe de la société. Il n'était
dailleurs pas associé de la société, ni méme inscrit au Registre du commerce (ATFA H
193/00 du 2 mai 2001). Notre Haute Cour a également nié la qualité d'organe de fait aun
directeur adjoint d'une société, considérant qu'il n‘avait pas été constaté qu'il pouvait, par la
position qu'il occupait en fait, exercer une influence décisive sur laformation de lavolonté
sociae, durablement et dans un large cercle d'activités correspondant a une part importante
du but social et excédant la simple gestion des affaires courantes (ATF 4A_48/2009 du 26
mars 2009, consid. 2.3). €) Dans une Sarl, |es associés-gérants engagent leur responsabilité
comme les organes d'une société anonyme sagissant du dommage causé a une caisse de
compensation en raison du non-paiement des cotisations paritaires AVS/Al (ATF 126 V
237). f) En I’ espece, e recourant n'a pas été inscrit au Registre du commerce en tant que
co-gérant de X Sarl. Malgré la décision de nomination du 12 juin 2006 le



concernant, le statut d'organe formel de la succursale peut étre écarté d'embl ée, faute
d'inscription dans les registres officiels. |1 convient déslors de se demander si, malgré lefait
gu'il n‘apas été inscrit au Registre du commerce, il peut étre considéré comme un organe de
fait de la succursale, de sorte que sa responsabilité pourrait étre engagée au sens de I'art. 52
LAVS. Il sejustifie a cetitre de rappeler que pour juger si une personne peut étre rendue
responsable en tant qu'organe d'une personne morale, il ne suffit pas d'appliquer des criteres
formels (droit de signer ou inscription au Registre du commerce). |l faut aussi examiner si
la personne en question a pris des décisions qui relevaient des organesou si €lle aassumé la
gestion proprement dite, influengant ainsi d'une maniére déterminante laformation dela
volonté au sein de la société. Dans le cas qui nous occupe, il apparait que si, des la date de
sa nomination, e recourant est devenu co-gérant de la société francai se, aucun document ne
lai sse apparaitre que, par extension, il arevétu cette méme casquette pour la succursale
genevoise. || ne ressort en effet d'aucune piece versée au dossier que le recourant, en
acceptant de devenir co-gérant de la société-meére, a aussi souhaité gérer X

Sarl. Il semble au contraire que, sagissant de la succursale, il n'a participé a aucune prise de
décision, al'exception de son initiative tendant a I'acquittement des salaires en souffrance.
Or, si lerecourant a été approché pour redresser la société-mere, il n'apasjoué un role
central danslasurvie de la succursale, ni méme dans le bon déroulement des affaires. Rien
ne laisse d'ailleurs penser qu'il ait accepté cette tache. Il ressort au contraire du dossier qu'il
n'ajamais exercé la moindre influence - voulue ou non - sur le bon déroulement des affaires
de lasuccursale, pendant le court |aps de temps ou il est intervenu pour le compte de la
société-meére. La Caisse reproche au recourant de n'avoir pas exercé son devoir de
surveillance. Le recourant allégue quant alui que toute initiative de sa part en relation avec
la succursale était entravée par le fait qu'il ne pouvait pas se prévaloir du statut de dirigeant.
Del'avisdela Cour, Sil ne ressort pas des déclarations des témoins qu'ils ont
volontairement refusé de communiquer des informations au recourant, il n'en demeure pas
moins que I'employé de la succursale a confirmé que le recourant avait recherché des
informations, bien qu'il n‘avait pas méme le droit de se rendre dans les locaux de

X Sarl a Geneve. Quoiqu'il en soit, la question de son implication dans la
bonne marche des affaires de la succursale peut rester ouverte, étant considéré que le
recourant n‘avait pas a exercer lamoindre surveillance. En effet, il n'était pasinscrit au
Registre du commerce en tant que dirigeant et il n‘apparait pas qu'il ait, aun moment ou a
un autre, été consulté ou ait pu participer a une prise de décision, faute de légitimation.
Ainsi, si le recourant est certes apparu, aux yeux notamment de Monsieur P

comme le seul interlocuteur présent pour traiter des questions liées ala succursale, et que Ie
comptable de X Sarl aestimé que sa légitimité ne faisait aucun doute, il n'en
demeure pas moins que l'intéressé n'est jamais apparu comme un gérant de |'entreprise pour
les tiers au sens large du terme et en particulier pour la Caisse. Dans lamesure ou la
position qu'il occupait ne lui permettait pas d'exercer une influence décisive sur laformation
de lavolonté sociae, durablement et dans un large cercle d'activités correspondant a une
part importante du but social et excédant la simple gestion des affaires courantes, la Cour ne
saurait tenir pour établi que le recourant a eu la qualité d'organe de fait de X

Sarl. C'est donc atort que I'intimée a considéré le recourant comme un organe de la
succursale. Partant, une responsabilité découlant de I’ art. 52 LAV S doit étre niée en ce qui
le concerne. La question de lafaute n'ades lors pas de raison d'étre examinée. Le recours est
ainsi admis et les décisions des 11 avril 2008 et 11 mai 2010 sont annulées. La procédure
est gratuite. PAR CES MOTIFS, LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES:



Statuant A laforme : Déclare le recours recevable. Au fond : L'admet. Annule ladécision
du 11 avril 2008 et la décision sur opposition du 11 mai 2010. Dit que la procédure est
gratuite. Informe les parties de ce gu’ elles peuvent former recours contre le présent arrét
dans un délai de 30 jours dés sa notification aupres du Tribunal fédéral (Schweizerhofquai
6, 6004 LUCERNE), par lavoie du recours en matiere de droit public, conformément aux
art. 82 ssdelaloi fédérale sur le Tribunal fédéral, du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110); le
mémoire de recours doit indiquer les conclusions, motifs et moyens de preuve et porter la
signature du recourant ou de son mandataire; il doit étre adresse au Tribunal fédéral par voie
postale ou par voie électronique aux conditions de I'art. 42 LTF. Le présent arrét et les
pi€ces en possession du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints
al'envoi. Lagreffiere Nathalie LOCHER La présidente Doris GALEAZZI Une copie
conforme du présent arrét est notifiée aux partiesainsi qu’'al’ Office fédéral des assurances
sociaes par le greffele
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