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EN FAIT

La société E SA, ayant pour but «1’exécution de tous travaux de
comptabilité, opérations financieres, administration, révision, commerce de tout
produit, notamment avec les Philippines », a été créée le 3 juillet 2006. Elle a été
affiliée aupres de la CAISSE INTERPROFESSIONNELLE AVS DE LA
FEDERATION DES ENTREPRISES ROMANDES — FER CIAM 106.1 (ci-apres
la caisse) jusqu’au 27 janvier 2011, date a laquelle elle a été dissoute par suite de
faillite prononcée par jugement du Tribunal de premiere instance du méme jour.
Cette procédure de faillite a été suspendue faute d’actifs le 9 décembre 2011.

Madame A (ci-apres 1’administratrice ou la recourante) a ét€ administratrice
avec signature individuelle de la société de sa création jusqu’au 15 novembre 2010,
date a laquelle elle a été remplacée par Monsieur B (ci-apres 1’appelé en
cause), au bénéfice d’une signature individuelle depuis juillet 2006. Madame
D (ci-apres l’appelée en cause) a été inscrite comme titulaire d’une
signature individuelle de juillet 2006 a janvier 2011.

Des retards dans le versement des cotisations sociales sont intervenus des 2009. Le
27 février 2009, la caisse a consenti a un arrangement relatif au bouclement des
acomptes 2008, lequel ne figure toutefois pas au dossier. Selon la caisse, cet
arrangement a été annulé en juin 2009. La caisse a entrepris une premicre poursuite
le 21 aotit 2009.

Par courrier du 7 avril 2010, la caisse a indiqué a E SA qu’elle envisageait
de déposer plainte pénale pour soustraction de cotisations et défaut de
renseignements. Elle a fixé a cette société un délai de dix jours pour régler les
cotisations en souffrance et lui transmettre une déclaration de salaire pour 1’année
20009.

Le 12 juillet 2010, la caisse a adressé a I’administratrice et a M. et Mme B
etD une nouvelle menace de dénonciation pénale.

Le 2 septembre 2010, suite a des paiements effectués aupres de 1’office des
poursuites, la caisse a invité E SA a lui verser un solde de CHF 35'109.40,
dont CHF 13'723.40 représentaient la part « pénale » des cotisations, ou lui
proposer un remboursement.

Le 22 septembre 2010, la caisse a octroyé a la société un sursis au paiement portant
sur la part pénale.

Le 25 février 2011, suite a la faillite de la société, la caisse a invité
I’administratrice, ainsi que M. et Mme B et D a lui verser les
cotisations dues ou lui faire une nouvelle proposition de paiement.

Le 30 mars 2011, la caisse a accordé a M. B ___un sursis au paiement portant
sur la part pénale, non respecté.
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Le 16 février 2012, un nouveau sursis sur la part pénale a été accordé a M.
B , a la suite duquel des versements ont été effectués.

Le 11 octobre 2012, la caisse a adressé a M. B un troisieme plan de
paiement, a nouveau non respecté.

Par décisions du 30 mai 2013, la caisse a sollicité le versement des cotisations
AVS/AT/APG/AC/Amat/AF, frais administratifs et intéréts moratoires impayés. A
ce titre, elle a réclamé de 1’administratrice une somme de CHF 31'374.25
correspondant aux périodes « mai et juin 2009, bouclement d’acomptes 2009, et
janvier a septembre 2010 ». Elle a également sollicit¢ CHF 39'957.— de B

pour les cotisations en souffrance jusqu’en décembre 2010.

Monsieur et Madame B et D n’ont pas contesté ces décisions. La
caisse a entrepris a leur encontre une procédure de poursuite qui a abouti a la
délivrance d’actes de défaut de biens en janvier et avril 2014.

Le 3 juin 2013, ’administratrice s’est opposée a la décision en réparation du
dommage et a demandé a €tre « exclue » du dossier. Elle a soutenu avoir été utilisée
comme préte-nom par M. B . Elle avait de surcroit accepté sa fonction
d’administratrice sans en mesurer les conséquences et n’avait jamais eu acces aux
informations de la société ni été payée. Elle déplorait que ce dernier n’ait pas utilisé
les CHF 20'000.- percus d’une vente de mobilier pour rembourser sa dette.

Le 11 octobre 2013, sur demande de la caisse, 1’administratrice lui a notamment
transmis :

- une annexe a un contrat de vente du 21 avril 2011, dont il ressort que M. B

a vendu du mobilier a C_ FIDUCIAIRE SARL au prix de CHF 20'000.—;
- une procuration du 10 avril 2012 autorisant M. B a représenter
C FIDUCIAIRE SARL.

Le 21 janvier 2014, la caisse a rejeté 1’opposition de 1I’administratrice, relevant
notamment que les pieces transmises par cette derniere étaient essentiellement
postérieures aux périodes concernées par le dommage.

Le 17 février 2014, I’administratrice, représentée par un conseil, a interjeté recours,
concluant, sous suite de frais et dépens, a I’annulation de la décision litigieuse. Le
droit a la réparation du dommage était selon elle prescrit, car I’intimée aurait da se
rendre compte des 2009 ou 2010 que les finances de la société étaient désastreuses,
ce qui lui aurait permis de prendre des mesures pour éviter I’aggravation du
dommage. Aucune négligence ne pouvait lui étre reprochée, car elle avait toujours
été écartée de la gestion de la société et n’avait jamais signé de document. Par
ailleurs, la caisse avait conclu des 2009 de nombreux arrangements avec M.
B , non respectés, qui libéraient le débiteur de son obligation selon la
jurisprudence. La caisse avait en outre commis une faute concomitante en octroyant
de trop nombreux délais de paiement.
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Par réponse du 18 mars 2014, la caisse a rétorqué que la responsabilité de la
recourante n’était pas diminuée par son role de « femme de paille ». Si M. B

avait effectivement refusé de 1'informer de la situation, elle aurait di
immédiatement démissionner. L’ intimée ne comprenait pas pourquoi cette derniere
était encore inscrite au registre du commerce comme administratrice de F -
SA, aux cotés de son compagnon et de M. B______. Par ailleurs, il n’appartenait
pas a I'intimée de s’adresser a tous les administrateurs mais a la recourante de se
renseigner. Enfin, contrairement a ce qu’elle affirmait, un seul arrangement avait
été octroy€ sur la part pénale de la dette, le 22 septembre 2010.

Par écritures complémentaires du 15 avril 2014, la recourante a précisé avoir
cherché des 2009 a se renseigner aupres de M. B , en sollicitant notamment
des informations sur les comptes lors d’une assemblée générale du 19 octobre 2010,
dont elle avait été exclue. Apres la faillite, la secrétaire de E SA avait
d’ailleurs recu pour instruction de lui cacher les problemes financiers de la société.
La caisse s’était obstinée jusqu’en automne 2010 a n’avoir pour seul interlocuteur
que M. B , lequel n’avait pas la qualité d’organe. Elle sollicitait I’audition de
son compagnon et de la secrétaire.

Le 20 mai 2014, la caisse a persisté dans son argumentation et requis 1’audition de
M.B .

Par ordonnance du 23 mai 2014, la chambre de céans a appelé en cause M.
B et Mme D .

Par acte du 13 juin 2014, ces derniers ont demandé a la chambre de céans, sous
suite de frais et dépens, de «renoncer a I’appel en cause », motif pris qu’ils
n’avaient pas fait opposition a la décision en réparation du dommage, de sorte
qu’une deuxieme condamnation ne se justifiait pas. Ils contestaient avoir demandé a
la secrétaire de ne pas communiquer avec la recourante. Ils précisaient que M.
B avait accepté la fonction d’administrateur de F SA pour permettre
la délivrance d’une autorisation d’exploiter et éviter la conclusion d’un contrat de
travail, exigé par le service du commerce.

Les appelés en cause ont notamment joint les bilans et comptes de pertes et profits
2006 et 2007 de E _ SA, signés par la recourante.

Par écritures complémentaires du 11 juillet 2014, la recourante a contesté la version
des appelés en cause et déploré que la caisse se soit adressée a elle apres avoir
constaté leur insolvabilité.

Une audience de comparution personnelle est intervenue le 30 septembre 2014.
Mme D s’est excusée.

La recourante a déclaré que :

«M. B est un ami de mon défunt mari. J’étais a I’époque au chomage. Je
suivais les cours de cafetiers. M. B m’a proposé€ de devenir administratrice.
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Lui et son épouse m’ont assuré qu’il n’y aurait aucun probléme pour moi. Je ne
connaissais rien aux sociétés. J’ai réussi quant a moi le cours de cafetiers en 2013.

La société était domiciliée chez moi. M. B prélevait le courrier dans ma
boite aux lettres dans la journée. Je ne rentrais moi-méme que le soir a mon
domicile. Je lui demandais si tout allait bien, si les charges étaient payées. Il me
répondait qu’il n’y avait pas de probleme. Je n’ai jamais recu la rémunération
prévue. Je pensais a cet égard que c’était un service rendu du fait qu’il gérait
F SA gratuitement. Il avait été prévu qu’il soit rémunéré. 1l s’occupait de la
comptabilité, des déclarations TVA, etc. C’est lui qui avait le certificat de capacité
pour le restaurant. Le montant prévu de sa rémunération était d’environ CHF 745.-
par mois en tout. Ma rémunération pour le mandat d’administratrice de E

aurait df étre de CHF 3'000.- par année.

M. B me faisait signer des documents que je n’avais méme pas le temps de
lire. 1l était toujours pressé et je n’y connais rien en comptabilité. J’ai signé des
comptes sans comprendre de quoi il s’agissait. Quelqu’un m’a dit que je risquais de
sérieux problémes si les charges de la société n’étaient pas payées. J’ai alors
paniqué et suis arrivée au bureau tres en colere, en lui demandant des explications.
C’est alors qu’il m’a « licenciée ». J’étais en colere parce que j’avais recu le matin
méme un avis de saisie pour le restaurant, M. B___ n’ayant pas payé la TVA, et
le soir un commandement de payer de I’intimée pour E SA. J’avais recu un
courrier concernant cette TVA pour lequel j’avais demandé des comptes a M.
B , lequel m’avait répondu que tout avait été payé dans l’intervalle. M.
B me donnait au fur et a mesure des copies de documents pour me
démontrer que tout allait bien. Sur ces copies, il y avait des post-it illisibles. Je n’y
comprenais rien.

Ce n’est que lorsque j’ai recu le courrier de I’intimée, soit la menace de dépot de
plainte pénale en juillet 2010, que j’en ai parlé a mon ami, M. G . Celui-ci a
alors attiré mon attention sur le fait que c’était trés grave. Nous avons alors tenté de
négocier avec M. B___ pour qu’il paie les sommes dont la société était
débitrice. M. G a téléphoné a la caisse, qui I’a informé des arrangements
qu’elle prenait avec M. B . Je n’ai pas démissionné immédiatement, parce
que je n’avais pas encore obtenu le certificat de capacité. M. B avait fait des
allusions selon lesquelles il se serait retiré de F SA avec le certificat de
capacité si je démissionnais de E SA.

Je n’ai jamais eu de contact avec I’intimée avant de recevoir la menace de dépot de
plainte pénale le 12 juillet 2010. Lorsque j’ai accepté de devenir administratrice de
E SA, je ne connaissais pas encore M. G . Je ne lui ai parlé de cette
société qu’a partir de juillet 2010 ».

Monsieur B a expliqué que :

«j’ai toujours transmis a la recourante copie des documents concernant E
SA, soit les proces-verbaux des assemblées générales ou les comptes. J’ai le
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25.

sentiment que Mme A confond les documents qu’elle a repris, qui
concernent F SA. Ceux concernant E __ SA sont restés dans les locaux
ou celle-ci avait €lu domicile, soit ceux de C FIDUCIAIRE SARL.

Je lui ai systématiquement transmis une copie de tous les documents qu’elle a
signés.

J’attire votre attention sur le fait que, contrairement a ce qu’a allégué la recourante,
E SA I’a rémunérée a hauteur de CHF 18'000.- en 2007. Cette somme a été
déclarée a I’intimée.

Les difficultés de E __ SA ont commencé fin 2009. Un important client nous
devait CHF 45'000.-. Nous I’avons du reste actionné en justice et j’avais prévenu la
recourante qu’elle risquait de comparaitre devant le tribunal en qualité de
demanderesse. L’autre raison pour laquelle E SA arencontré des difficultés,

c’est que je ne sais pas refuser de donner mon temps et perds beaucoup d’argent de
la sorte.

Je n’accepte pas les reproches de la recourante quant a la fagcon dont je me suis
occupé des comptes de F SA. Ces comptes, établis jusqu’au 31 décembre
2010, ont été audités par un organe de révision accrédité qui m’a félicité pour leur
structure.

Je précise que M. G_____ a « volé » le mobilier de E SA a travers une
société d’informatique qui a repris les mémes locaux. Le montant de la valeur a
neuf de ce mobilier est d’environ CHF 100'000.- et sa valeur d’inventaire de CHF
20'000.-.

Je réfute enfin les accusations de chantage proférées par la recourante. Je n’ai en
réalité pas voulu €tre 1i€ par un contrat de travail, soit par un lien de subordination,
raison pour laquelle j’ai ét€ administrateur de F__ SA.

Jai effectivement proposé un plan de paiement a I’intimée apres la cloture de la
faillite, parce qu’il s’agit de charges sociales qui sont dues ».

Le 2 octobre 2014, C FIDUCIAIRE SARL a transmis a la chambre de
céans :
- un document imprimé le 1% octobre 2014, stipulant que E SA aurait versé

mensuellement a la recourante CHF 1'759.95 de avril a décembre 2007, soit CHF
15'389.55 au total ;

- un relevé de compte bancaire de juin 2007, dont il ressort que E SA a
effectué un versement de CHF 1'759.95 le 25 juin 2007.

Par écritures du 21 octobre 2014, la recourante a réitéré que toute créance en
réparation du dommage était prescrite. Elle relevait que suite a la déclaration de
salaire 2009, I’intimée avait adressé une menace d’exclusion a E.~ SA en
raison d’une augmentation importante de la dette, ce qui démontrait sa
connaissance du dommage. Elle maintenait n’avoir commis aucune négligence
grave, puisque la situation financiere de la société lui avait été cachée, qu’elle avait
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26.

27.

rapidement pris des mesures pour surveiller le respect d’un arrangement négocié
par M. B et sollicité une assemblée générale extraordinaire. Elle se prévalait
de divers arréts du Tribunal fédéral.

Par écritures du méme jour, I’intimée a persisté dans son argumentation tendant au
rejet du recours.

Sur quoi, la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

Conformément a I'art. 134 al. 1 let. a ch. 1 de la loi sur 1'organisation judiciaire, du
26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05) en vigueur dés le 1¥ janvier 2011, la chambre
des assurances sociales de la Cour de justice connait, en instance unique, des
contestations prévues a l'art. 56 de la loi fédérale sur la partie générale du droit des
assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1) relatives a la loi fédérale
sur I'assurance-vieillesse et survivants, du 20 décembre 1946 (LAVS - RS 831.10).

Sa compétence pour juger du cas d’espece est ainsi €tablie.

La LPGA est entrée en vigueur le 1° janvier 2003, entrainant la modification de
nombreuses dispositions 1égales dans le domaine de I'AVS, notamment en ce qui
concerne I’art. 52 LAVS. Désormais, la responsabilité de I’employeur y est réglée
de maniere plus détaillée qu’auparavant et les art. 81 et 82 du reglement sur
I'assurance-vieillesse et survivants du 31 octobre 1947 (RAVS ; RS 831.101) ont
été abrogés.

Il faut toutefois préciser que le nouveau droit n'a fait que reprendre textuellement, a
l'art. 52 al. 1 LAVS, le principe de la responsabilit¢ de I'employeur figurant a
l'art. 52 aLAVS, la seule différence portant sur la désignation de la caisse de
compensation, désormais appelée assurance. Les principes dégagés par la
jurisprudence sur les conditions de droit matériel de la responsabilité de
I'employeur au sens de 1'art. 52 aLAVS (dans sa teneur jusqu'au 31 décembre 2002)
restent par ailleurs valables sous 1'empire des modifications introduites par la LPGA
(ATF 129 V 11 consid. 3.5 et 3.6).

Interjeté dans les formes et délai prévus par la loi, le recours est recevable (art. 38 et
56 261 LPGA).

Le litige porte sur le droit de la caisse de réclamer a la recourante la réparation du
dommage subi en raison du non-paiement des cotisations paritaires
AVS/AI/APG/AC, ainsi que des cotisations AMat et AF dues par la société de mai
2009 a septembre 2010.

a. A teneur de I’art. 52 LAVS en vigueur des le ler janvier 2003 (introduit par le
ch. 7 de l'annexe a la LPGA), I’employeur qui, intentionnellement ou par
négligence grave, n’observe pas des prescriptions et cause ainsi un dommage a
I’assurance, est tenu a réparation (al. 1).
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b. Un dommage est survenu des que la caisse de compensation voit lui échapper un
montant dii de par la loi. 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, les intéréts moratoires, les taxes de
sommation et les frais de poursuite (Directives sur la perception des cotisations -
DP, no 8016 et 8017).

c. En I’espece, le dommage subi par I’intimée consiste en la perte de la créance de
cotisations AVS/AI/APG/AC/AMAT et AF due par la société E SA de mai
2009 a septembre 2010, soit la somme de CHF 31'374.25. Ce montant n’est pas
contesté par la recourante.

Il convient préalablement d’examiner si la prétention de la caisse est prescrite.

a. 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, cinq ans apres la
survenance du dommage. Ces délais peuvent €tre interrompus. L’employeur peut
renoncer a invoquer la prescription (al. 3). Il s'agit de délais de prescription, non de
péremption, comme cela ressort du texte légal et des travaux préparatoires de la
LPGA (cf. SVR 2005 AHV n° 15 p. 49 consid. 5.1.2; FF 1994 V 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 a la réparation du dommage au
sens de l'art. 52 al. 1 LAVS peut donc aussi se prescrire durant la procédure
d'opposition ou la procédure de recours qui s'ensuit (ATF 135 V 74 consid. 4.2 p.
77 et sv.).

b. Le dommage survient dés que l'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 III 384 consid. 3bb, 388 consid. 3a). Tel sera
le cas lorsque des cotisations sont frappées de péremption, ou en cas de faillite, en
raison de I'impossibilité pour la caisse de récupérer les cotisations dans la procédure
ordinaire de recouvrement. Le dommage subi par la caisse est réputé €tre survenu
au moment de 1'avenement de la péremption ou le jour de la faillite; ce jour marque
également celui de la naissance de la créance en réparation et la date a partir de
laquelle court le délai de 5 ans de l'ancien art. 82 al. 1 in fine RAVS (ATF 129 V
195 consid. 2.2, 123 V 16 consid. 5¢).

c. Selon la jurisprudence rendue a propos de l'ancien art. 82 al. 1 RAVS, et valable
sous l'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
regle générale, le moment ou la caisse de compensation aurait dii se rendre compte,
en faisant preuve de l'attention raisonnablement exigible, que les circonstances
effectives ne permettaient plus d'exiger le paiement des cotisations, mais pouvaient
entrainer 'obligation de réparer le dommage (ATF 129 V 195). En cas de faillite, ce
moment correspond en regle générale a celui du dépot de 1'état de collocation, ou
celui de la publication de la suspension de la liquidation de la faillite faute d'actifs
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(ATF 129 V 193 consid. 2.3 p. 195 s). En revanche, lorsque la caisse subit un
dommage a cause de l'insolvabilité de I'employeur mais en dehors de la faillite de
celui-ci, le moment de la connaissance du dommage et, partant, le point de départ
du délai de prescription coincident avec le moment de la délivrance d'un acte de
défaut de biens ou d'un proces-verbal de saisie valant acte de défaut de biens
définitif au sens de l'art. 115 al. 1 LP (en corrélation avec I'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 a ce moment que prend naissance la créance
en réparation du dommage et que, au plus tot, la caisse a connaissance de celui-ci
au sens de l'art. 82 aRAVS (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 l'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, «chaque acte judiciaire des parties» suffit a produire cet effet (art. 138
al. 1 CO). Cette notion d'acte judiciaire des parties doit €tre interprétée largement
(ATF 106 1II 35 consid. 4; Stephen V. BERTI, Commentaire zurichois, n. 18 ad art.
138 CO; Robert K. DAPPEN, Commentaire balois, 3¢ édition, n. 2 ad art. 138 CO:;
Pascal PICHONNAZ, Commentaire romand, n. 4 ad art. 138 CO), tout en ayant
égard a la ratio legis de la disposition citée, qui est de sanctionner l'inaction du
créancier. Il faut donc considérer comme acte judiciaire d'une partie tout acte de
procédure relatif au droit invoqué en justice et susceptible de faire progresser
lI'instance (cf. ATF 130 III 207 consid. 3.2). Par ailleurs, conformément a I’ATF
135 V 74, I’opposition a une décision interrompt le délai de prescription de deux
ans et fait courir un nouveau délai de méme durée.

e. En I’espece, la recourante allegue que la créance en réparation du dommage est
prescrite, dans la mesure ou I'intimée aurait di se rendre compte en 2009 ou 2010
déja que les finances de la société étaient précaires. Elle ne met toutefois pas en
évidence d’élément pertinent qui permettrait d’établir une connaissance suffisante
du dommage par I’intimée a cette époque, étant précisé que 1’élément déterminant
est de constater qu'il n'y a "rien dont on puisse tirer profit, rien a distribuer " (cf.
FRITSCHE, "Schuldbetreibung und Konkurs" 1II, 2e¢me éd., p. 112). Son
argumentation tend de surcroit a assimiler le moment de la connaissance du
dommage a celui de la survenance de faits propres a fonder la responsabilité de
l'employeur, soit la cessation de paiement des cotisations ou le non-versement des
arriérés de cotisations convenu. A cet égard, on rappellera que le simple fait qu'un
employeur cesse de payer les cotisations ne permet pas encore a la caisse de
compensation de se faire une opinion sur le recouvrement ultérieur de ses créances
(Arrét du Tribunal fédéral H 81/03 du 18 janvier 2005, consid. 4).

La chambre de céans considere en conséquence que c’est lors de la suspension de la
liquidation de la faillite faute d'actifs, publiée le 9 décembre 2011, que la Caisse a
su qu’elle subissait un dommage, de sorte que sa décision du 30 mai 2013 est
intervenue dans le délai 1égal de deux ans dés la connaissance du dommage. Cette
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décision a en outre été rendue moins de cinq ans apres le prononcé de la faillite.
L’intimée a ainsi respecté les délais prévus a I’art. 52 al. 3 LAVS.

Il convient de déterminer si la recourante peut €tre assimilée a un employeur tenu
de verser les cotisations a la caisse au sens de I’art. 52 LAVS.

a. C’est le lieu de rappeler qu’en vertu de l'art. 52 LAVS, I'employeur qui,
intentionnellement ou par négligence grave, n'observe pas des prescriptions et cause
ainsi un dommage a la caisse de compensation est tenu a réparation. Si I'employeur
est une personne morale, la responsabilité peut s'étendre, a titre subsidiaire, aux
organes qui ont agi en son nom (ATF 123 V 15 consid. 5b, 122 V 66 consid. 4a,
119 V 405 consid. 2 et les références).

b. L'art. 14 al. ler LAVS en corrélation avec les art. 34 et suivants RAVS, prescrit
l'obligation pour I'employeur de déduire sur chaque salaire la cotisation du salarié et
de verser celle-ci a la caisse de compensation avec sa propre cotisation. Les
employeurs doivent envoyer aux caisses, périodiquement, les pieces comptables
concernant les salaires versés a leurs salariés, de maniere a ce que les cotisations
paritaires puissent étre calculées et faire 1'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 la loi. A cet égard, le Tribunal
fédéral a déclaré, a réitérées reprises, que la responsabilité de I'employeur au sens
de 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 s'acquitte pas de cette tdiche commet une
violation des prescriptions au sens de l'art. 52 LAVS, ce qui entraine pour lui
I'obligation de réparer entierement le dommage ainsi occasionné (ATF 111 V 173,
consid. 2; 108 V 186, consid. 1a, 192 consid. 2a; RCC 1985, p. 646, consid. 3a).

c. 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 8004 DP). Lorsqu'il est saisi du cas d'une société anonyme, le
Tribunal fédéral s'est toujours référé a l'art. 754 al. ler CO, en corrélation avec l'art.
759 al. ler CO. Conformément a ces articles, toutes les personnes chargées de
I'administration, de la gestion ou du contr6le, répondent, a 1'égard de la société, de
méme qu'envers chaque actionnaire ou créancier social, du dommage qu'elles leur
causent en manquant intentionnellement ou par négligence a leurs devoirs et les
personnes qui répondent d'un méme dommage en sont tenues solidairement. Sont
réputés chargés de 1'administration ou de la gestion au sens de l'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 a la formation de la volonté au sein de la société¢" (ATF 107 II 353,
consid. 5a; ATF 112 II 1985 et l'arrét non publié du Tribunal fédéral du 21 avril
1988 en la cause A. ; FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit,
2eme éd., p. 209 et ss).
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d. En D’espece, la recourante a été inscrite au registre du commerce en qualité
d’administratrice avec signature individuelle de E SA du 3 juillet 2006 au
15 novembre 2010. Elle était partant un organe de la société.

Il sied a ce stade d’examiner si la recourante a commis une faute qualifiée ou une
négligence grave au sens de I’art. 52 al. 1 LAVS.

a. L'obligation 1égale de réparer le dommage ne doit étre reconnue que dans les cas
ou le dommage est dii a une violation intentionnelle ou par négligence grave, par
l'employeur, des prescriptions régissant l'assurance-vieillesse et survivants (RCC
1978 p. 259 ; RCC 1972 p. 687). 1l faut donc un manquement d'une certaine
gravité. Pour savoir si tel est le cas, il convient de tenir compte de toutes les
circonstances du cas concret (ATF 121 V 243 consid. 4b).

La caisse de compensation qui constate qu'elle a subi un dommage par suite de la
non-observation de prescriptions peut admettre que 1'employeur a violé celles-ci
intentionnellement ou du moins par négligence grave, dans la mesure ou il n'existe
pas d'indice faisant croire a la 1égitimité de son comportement ou a 1'absence d'une
faute (RCC 1983 p. 101).

Selon la jurisprudence constante, se rend coupable d'une négligence grave
l'employeur qui manque de l'attention qu'un homme raisonnable aurait observée
dans la méme situation et dans les mémes circonstances. La mesure de la diligence
requise s'apprécie d'apres le devoir de diligence que l'on peut et doit en général
attendre, en matiere de gestion, d'un employeur de la méme catégorie que celle de
l'intéressé. En présence d'une société anonyme, il y a en principe lieu de poser des
exigences séveres en ce qui concerne l'attention qu'elle doit accorder au respect des
prescriptions. Une différenciation semblable s'impose également lorsqu'il s'agit
d'apprécier la responsabilité subsidiaire des organes de I'employeur (ATF 108 V
189). Les faits reprochés a une entreprise ne sont pas nécessairement imputables a
chacun des organes de celle-ci. Il convient bien plutdt d'examiner si et dans quelle
mesure ces faits peuvent €tre attribués a un organe déterminé, compte tenu de la
situation juridique et de fait de ce dernier au sein de l'entreprise. Savoir si un organe
a commis une faute dépend des responsabilités et des compétences qui lui ont été
confiées par l'entreprise (ATF 108 V 199 consid. 3a; arrét du Tribunal fédéral
9C_926/2009 du 27 avril 2010 consid. 4.3.2). La négligence grave mentionnée a
l'art. 52 LAVS est admise tres largement par la jurisprudence (ATF 132 III 523
consid. 4.6).

Celui qui appartient au conseil d'administration d'une société et qui ne veille pas au
versement des cotisations courantes et a I'acquittement des cotisations arriérées est
réputé manquer a ses devoirs (arrét du Tribunal fédéral des assurances H 96/03 du
30 novembre 2004 consid. 7.3.1, in SJ 2005 I 272 consid. 7.3.1). Commettent ainsi
une négligence grave au sens de ’art. 52 LAVS les administrateurs d'une société
qui se trouve dans une situation financiere désastreuse, qui parent au plus pressé, en
réglant les dettes les plus urgentes a l'exception des dettes de cotisations sociales,
dont I'existence et l'importance leur sont connues, sans qu'ils ne puissent guere
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espérer, au regard de la gravité de la situation, que la société puisse s'acquitter des
cotisations en souffrance dans un délai raisonnable (ATF 108 V 183 consid. 2 ;
SVR 1996 AHV n°98 p. 299 consid. 3).

La négligence grave est également donnée lorsque 1'administrateur n'assume pas
son mandat dans les faits. Ce faisant, il n'exerce pas la haute surveillance sur les
personnes chargées de la gestion, attribution incessible et inaliénable du conseil
d'administration conformément a l'art. 716a CO. Une personne qui se déclare préte
a assumer ou a conserver un mandat d'administrateur tout en sachant qu'elle ne
pourra pas le remplir consciencieusement viole son obligation de diligence
(ATF 122 TII 195 consid. 3b). Sa négligence peut étre qualifiée de grave sous
I'angle de l'art. 52 LAVS (ATF 112 V 1 consid. 5b). Un administrateur, dont la
situation est a cet égard proche de celle de ’homme de paille, ne peut s'exonérer de
ses responsabilités 1égales en invoquant son role passif au sein de la société (arrét
du Tribunal fédéral 9C_289/2009 du 19 mai 2010 consid. 6.2 ; arrét du Tribunal
fédéral des assurances H 87/04 du 22 juin 2005 consid. 5.2.2 ; arrét du Tribunal
fédéral des assurances H 234/00 du 27 avril 2001 consid. 5d).

Commet notamment une faute grave 1’organe qui verse des salaires pour lesquels
les créances de cotisations qui en découlent de par la loi ne sont pas couvertes
(SVR 1995 AHV n° 70 p. 214 consid. 5 ; voir également I’arrét du Tribunal fédéral
9C_338/2007 du 21 avril 2008 consid. 3.1). Commet également une faute grave
celui qui ne démissionne pas de ses fonctions alors qu’il se trouvait, en raison de
l'attitude du tiers, dans l'incapacité de prendre les mesures qui s’imposaient
s’agissant du paiement des cotisations ou qui se trouvait dans 1’incapacité d'exercer
son devoir de surveillance (voir par exemple: arrét du Tribunal fédéral
9C_344/2011 du 3 février 2012 consid. 4.3 ; arrét du Tribunal fédéral 9C_289/2009
du 19 mai 2010 consid. 6.2 ; arrét du Tribunal fédéral 9C_351/2008 consid. 5.2 ou
encore arrét du Tribunal fédéral des assurances H 224/06 du 10 décembre 2007
consid. 6). Enfin, commet une faute au sens de I’art. 52 LAVS I’organe qui investit
de maniere répétée des fonds dans une entreprise sans faire en sorte qu’ils servent
en priorité a payer les cotisations sociales en souffrance (arrét du Tribunal fédéral
des assurances H 305/00 du 6 septembre 2001 consid. 4b).

b. La recourante conteste toute responsabilité et estime n’avoir commis aucune
négligence grave. L’appel€ en cause lui aurait caché la situation financiere de la
société, ce d’autant plus facilement que l'intimée ne s’adressait qu’a lui. Elle
soutient avoir pris, des que I’intimée s’est tourné vers elle, des mesures afin de
veiller au respect par 1’appelé en cause d’un plan de paiement, puis sollicité une
assemblée générale intervenue le 19 octobre 2010. Sa faute serait si peu grave en
comparaison avec celle de I’appelé en cause qu’il serait injuste de lui faire
supporter I’entier du dommage.

L’argumentation de la recourante revient a soutenir que son role se serait limité a
celui d’une «femme de paille » — terme qu’elle emploie d’ailleurs dans son
opposition du 3 juin 2013 — jusqu’a ce qu’elle recoive la menace de dénonciation
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pénale du 12 juillet 2010. C’est précisément en cela que réside sa faute, puisque
celui qui se déclare prét a assumer un mandat d'administrateur, tout en sachant qu'il
ne pourra pas le remplir consciencieusement, viole son obligation de diligence
(ATF 122 III 200 consid. 3b; RDAT 2003, 11, p. 243 et sv. consid. 2.4).

Il y a en effet lieu de rappeler que lorsque I'administrateur revét cette qualité sans
en assumer la fonction dans les faits, il méconnait l'une des attributions
intransmissibles et inaliénables que lui confere I'art. 716a al. 1 CO, soit I'exercice
de la haute surveillance sur les personnes chargées de la gestion, pour s'assurer
notamment que celles-ci observent la loi, les reglements et les instructions données.

N

A supposer que, comme elle le prétend, la recourante ait été mise a I’écart de
I’administration de la société et n’ait ainsi pas été en mesure d’exercer son devoir
de surveillance, elle aurait di démissionner de ses fonctions. Force est de constater
qu’elle ne I’a jamais fait ni n’a manifesté de volonté en ce sens, puisqu’elle allegue
avoir été « licenciée » lors d’une assemblée générale intervenue le 19 octobre 2010.
On relevera au demeurant que pendant la durée de son inscription au registre du
commerce, elle n’a jamais pris contact avec l'intimée pour s’assurer que les
cotisations sociales étaient régulierement versées.

Eu égard a la jurisprudence claire du Tribunal fédéral, la chambre de céans
considere que la recourante a violé son devoir de diligence et que son inaction
constitue une négligence grave au sens de l'art. 52 LAVS.

En tant qu’elle fait valoir que 1’appelé en cause lui aurait caché la situation
financiere de la société, 1’argumentation de la recourante tend a nier tout lien de
causalité entre son comportement et le dommage.

a. La responsabilité de I'employeur au sens de l'art. 52 LAVS suppose en dernier
lieu un rapport de causalité (naturelle et) adéquate entre la violation intentionnelle
ou par négligence grave des prescriptions et la survenance du dommage. La
causalité est adéquate si, d'apres le cours ordinaire des choses et 1'expérience de la
vie, le fait considéré était propre a entrainer un effet du genre de celui qui s'est
produit, la survenance de ce résultat paraissant de facon générale favorisée par une
telle circonstance (ATF 129 V 177 consid. 3.2).

La jurisprudence estime qu'il existe en regle générale un lien de causalité adéquate
entre 1'inaction de 1'organe et le non-paiement des cotisations, sous réserve du cas
ou l'administrateur est entré en fonction alors que la société était déja surendettée
(ATF 119 V 401 consid. 4c p. 407 s.), de sorte que celui-ci répond solidairement de
tout le dommage subi par 1'assurance en cas de faillite de la société (arrét du 30
novembre 2004, in SJ 2005 I p. 272, consid. 7.3.1; ATF 132 III 523).

La causalité adéquate peut étre exclue, c'est-a-dire interrompue, 1'enchainement des
faits perdant alors sa portée juridique, lorsqu'une autre cause concomitante - la
force majeure, la faute ou le fait d'un tiers, la faute ou le fait de la victime -
constitue une circonstance tout a fait exceptionnelle ou apparait si extraordinaire
que l'on ne pouvait pas s'y attendre. L'imprévisibilité de 1'acte concurrent ne suffit
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10.

pas en soi a interrompre le rapport de causalité adéquate; il faut encore que cet acte
ait une importance telle qu'il s'‘impose comme la cause la plus probable et la plus
immédiate de 1'événement considéré, reléguant a Il'arricre-plan tous les autres
facteurs qui ont contribué a I'amener, en particulier le comportement de 1'auteur

(ATFA non publié H 95/05 du 10 janvier 2007, consid. 4).

Selon la jurisprudence, le rapport de causalité n'est pas donné si un comportement
conforme aux devoirs n'aurait pas empéché la survenance du dommage. Cependant,
la simple hypotheése que le dommage ne serait pas survenu ne suffit pas a exclure la
causalité. Le fait que le dommage serait de toute facon survenu doit étre établi de
maniere certaine ou a tout le moins rendue hautement vraisemblable (ATF H
267/02, H 149/02, H 173/04, 9C_672/2012).

b. Cette condition fait en l'espece défaut. En effet, on peut admettre que le
dommage ne serait pas survenu, ou ne serait survenu que dans une moindre mesure,
si la recourante avait respecté son devoir de surveillance. A cet égard, si cette
derniére s’était souciée de la marche des affaires, elle aurait veillé des le début au
paiement des cotisations aux assurances sociales, ce d’autant plus que le compte de
pertes et profits 2007 de E SA, qu’elle a signé, faisait déja apparaitre une
perte qui permettait de présager des difficultés de la société a payer ses charges
sociales. Le comportement de 1’appelé en cause ne la dispensait pas d’exercer ce
devoir et ne saurait deés lors étre considéré comme propre a rompre le lien de
causalité entre la négligence de celle-ci et le dommage. Enfin, la chambre de céans
estime que le dossier, en particulier le relevé téléphonique de I’intimée et le proces-
verbal d’assemblée générale du 19 octobre 2010, ne démontrent pas que la
recourante ait été trompée par des manceuvres fallacieuses, par exemple par la
présentation de comptes falsifiés (arrét du Tribunal fédéral H 319/99 du 25 juillet
2000). Certes, cette derniere a déclaré en audience qu’elle s’était enquise du
paiement des charges de la société, ce a quoi M. B lui aurait répondu qu’il
n’y avait « aucun probleme ». Cela étant, cette allégation est sujette a caution, dans
la mesure ou elles n’est démontrée par aucune piece et que le récit de la recourante
n’apparait au demeurant pas dénué de contradictions. A titre d’exemple, celle-ci a
déclaré dans son opposition n’avoir « jamais eu aucun acces aux informations de
E SA » ni regu de cette société « un seul centime », alors qu’elle a signé ses
bilans et comptes de pertes et profits en 2006 et 2007 et que 1’ attestation de salaires
destinée a I’AVS fait état d’un revenu de CHF 18'000.— en 2007.

Partant, le moyen tiré de la rupture du lien de causalité apparait infondé.

Enfin, la recourante reproche a I'intimée d’avoir octroyé irrégulicrement de
nombreux sursis au paiement a 1’appelé en cause, ce qui aurait conduit a
I’aggravation du dommage. Il reste ainsi a examiner la question d’une éventuelle
réduction du dommage pour faute concomitante.

a. Le Tribunal fédéral a constaté que le droit de I'AVS ne contient aucune
disposition permettant de savoir s'il y a lieu d'admettre des motifs de réduction dans
le cadre de la responsabilité de I'employeur telle qu'elle ressort de I’art. 52 LAVS et
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que rien ne permet non plus de conclure a un silence qualifié du législateur qui
laisserait entrevoir son intention d'exclure par principe des motifs de réduction.
Apreés avoir admis que la loi présente donc une lacune sur cette question, le
Tribunal fédéral a considéré que la réduction des dommages-intéréts telle qu'admise
par l’art. 44 al. 1 CO constitue l'expression d'un principe général du droit de la
responsabilité applicable également en droit public et en particulier dans le domaine
de la responsabilité de 1'Etat. L'art. 52 LAVS constituant une prescription spéciale
du droit de la responsabilité de la Confédération, le Tribunal fédéral a estimé qu'il
convient également de s'inspirer des regles générales sur la responsabilité contenues
dans la LRCF dans le cadre de l'interprétation de I’art. 52 LAVS et qu'il en va de
méme lorsque le droit de la responsabilit¢ de 1'AVS ne contient pas de
réglementation sur une question de droit particuliere. En conséquence, le Tribunal
fédéral a admis que I’art. 4 LRCF, qui n'est autre que l'expression d'un principe
général de la responsabilité civile, doit également Etre considéré comme applicable
dans le cadre de I’art. 52 LAVS (Pratique VSI 1996 consid. 3b p. 312).

Ceci posé, le Tribunal fédéral a admis qu'une faute concomitante de I'administration
puisse conduire a une réduction du dommage selon 1’art. 52 LAVS. Encore faut-il -
c'est la condition premiere - que 'administration ait gravement violé ses devoirs, ce
qui sera le cas lorsque la caisse a violé des prescriptions élémentaires en matiere de
fixation et de perception des cotisations. Comme dans l'ensemble du droit de la
responsabilité selon le droit public, la réduction implique I'existence d'un lien de
causalité adéquate entre le comportement illicite et le dommage. Une réduction ne
peut donc intervenir que si et dans la mesure ou il existe un rapport de causalité
adéquate entre la violation de ses obligations par I'administration et la naissance ou
l'aggravation du dommage (ATF 122 V 189 consid 3c; Pratique VSI 1996 consid.
3cp.314).

La jurisprudence précise que des omissions, procédant d'une violation de ses
obligations par la caisse de compensation (l'absence de démarches d'encaissement
des cotisations par exemple, cf. art. 63 al. 1 let. d LAVS, 34b RAVS, en vigueur
des le ler janvier 2001) sont parfaitement de nature a créer un dommage ou a
I'aggraver (Pratique VSI 1996 consid. 4, p. 314). Constitue par exemple un motif de
réduction I’octroi irrégulier d’un sursis au paiement (ATFA H 137/98 du 27 juillet
1999).

b. A teneur de ’art. 34b RAVS, si un débiteur de cotisations rend vraisemblable
qu’il se trouve dans des difficultés financieres et qu’il s’engage a verser des
acomptes réguliers et opere immédiatement le premier versement, la caisse peut
accorder un sursis, pour autant qu’elle ait des raisons fondées d’admettre que les

acomptes et cotisations courantes pourront €tre versés ponctuellement.

c. En I’espece, I'intimée a consenti le 27 février 2009 a un premier arrangement de
paiement relatif au bouclement des acomptes 2008, annulé en juin 2009 car seule la
premiere mensualité avait été payée. Une poursuite a été entreprise pour cette
créance le 21 aolt 2009. Les 7 avril et 12 juillet 2010, I’'intimée a adressé a la
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société, respectivement a ses organes, une menace de dénonciation pénale les
invitant a lui faire une proposition d’amortissement et lui adresser la déclaration de
salaires 2009. Le montant des arriérés de cotisations s’élevait alors a CHF
10'436.40. En juillet 2010, des paiements ont été effectués aupres de I’office des
poursuites a hauteur de CHF 8'421.25 au total (cf. extrait de compte du 1 janvier
2009 au 3 décembre 2012). Le 2 septembre 2010, I’intimée a invité la société a lui
verser le solde de cotisations de CHF 35'109.40 ou a lui faire une proposition de
paiement. Le 22 septembre 2010, elle lui a accordé un sursis au paiement portant
sur la part pénale et une premiere mensualité a été versée, mais I’arrangement a été
annulé en février 2011, suite a la faillite. Le 14 décembre 2010, I’intimée a refusé
une nouvelle proposition d’arrangement mais a formulé une contre-proposition a
laquelle la société n’a pas donné suite. Postérieurement a la faillite intervenue le 27
janvier 2011, I'intimée a octroyé a I’appelé en cause de nouveaux sursis en mars
2011, février et octobre 2012.

Il résulte de I’exposé qui précede que seuls deux sursis au paiement ont été octroyés
avant le prononcé de la faillite. On ne saurait reprocher a I’intimée d’avoir accordé
un premier sursis en février 2009 alors que les difficultés de la société pour régler
ses cotisations sociales étaient récemment survenues et qu’aucun élément ne
permettait alors de suspecter que 1’arrangement ne serait pas respecté. S’agissant du
deuxieme sursis octroyé en septembre 2010, il est intervenu seulement deux mois
apres que des sommes importantes aient €té payées a 1’office des poursuites en
remboursement de la dette de cotisations. Compte tenu de ces versements, 1’intimée
disposait de raisons fondées d’admettre que les acomptes et cotisations courantes
pourraient étre versées ponctuellement. Partant, les sursis de février 2009 et
septembre 2010 n’ont pas été octroyés irrégulierement, étant précisé que dans les
deux cas, le premier acompte a été versé, comme 1’exige 1’art. 34b RAVS.

Les sursis accordés postérieurement au prononcé de la faillite ne prétent pas non
plus le flanc a la critique. Apres la faillite, le dommage était en effet déja survenu et
des arrangements de paiement subséquents ne pouvaient pas 1’aggraver. Au
contraire, ceux-ci ont permis a I’intimée de récupérer une partie des arriérés de
cotisations dus, comme le démontre 1’extrait de compte du figurant au dossier (cf.
extrait de compte du 1% janvier 2009 au 3 décembre 2012, piece 15 du dossier de
I’intimée).

C’est €galement a tort que la recourante reproche a I’intimée de ne pas avoir engagé
de poursuites contre la société, cette affirmation étant clairement démentie par
I’extrait de compte de I’intimée pour la période du 1% janvier 2009 au 3 décembre
2012.

d. Enfin, on ne saurait suivre la recourante lorsqu’elle fait grief a ’intimée de ne
pas s’étre adressée a un quelconque administrateur entre 2010 et 2012. Entendue
lors de I’audience de comparution personnelle, elle a en effet confirmé qu’elle avait
recu la menace de dénonciation pénale qui lui avait été adressée le 12 juillet 2010.
Par surabondance, on rappellera que selon la jurisprudence, une caisse de
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compensation n'est pas tenue de rendre les organes de la société personnellement
attentifs a un accroissement des cotisations en souffrance des lors que le devoir de
diligence qui leur incombe en matiere de décomptes et de paiement des cotisations
fait I'objet d'une réglementation claire censée étre connue (ATF non publié
9C_48/2010 du 9 juin 2010, consid. 4.2.1).

Partant, la chambre de céans estime que I’intimée n’a pas commis de faute grave,
concomitante a celle de la recourante, de sorte qu’il ne se justifie pas de réduire le
montant du dommage.

11. Aussi, le recours, mal fondé, doit-il étre rejeté.
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PAR CES MOTIEFS,
LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES :

Statuant

A la forme :

1.

Déclare le recours recevable.

Au fond :

2.
3.
4.

Le rejette.
Dit que la procédure est gratuite.

Informe les parties de ce qu’elles peuvent former recours contre le présent arrét
dans un délai de 30 jours des sa notification aupres du Tribunal fédéral
(Schweizerhofquai 6, 6004 LUCERNE), par la voie du recours en maticre de droit
public, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale sur le Tribunal fédéral, du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110). Selon I’art. 85 LTF, s’agissant de contestations
pécuniaires, le recours est irrecevable si la valeur litigieuse est inférieure a 30’000
francs (al. 1 let. a). Méme lorsque la valeur litigieuse n’atteint pas le montant
déterminant, le recours est recevable si la contestation souléve une question
juridique de principe (al. 2). 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 €tre adressé au Tribunal fédéral par voie postale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces en
possession du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints a
l'envoi.

La greffiere La présidente

Nathalie LOCHER Doris GALEAZZI

Une copie conforme du présent arrét est notifiée aux parties ainsi qu’a 1’Office fédéral

des assurances sociales par le greffe le
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