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Regeste

Assurance vieillesse et survivants | Assurance-vieillesse et survivants

Erwagungen

E.1l

LesrecoursdeA. et B. sont dirigés contre le jugement cantonal du 16
avril 2003, le recours de la caisse SSE contre celui du 21 octobre 2004 portant interprétation
du jugement du 16 avril 2003; ces décisions ont été rendues par la méme autorité dansle
méme contexte de faits. Il sejustifie déslors de joindre les causes et de statuer par un seul
arrét (ATF 128V 126 consid. 1 et lesréférences; cf. aussi ATF 128 V 194 consid. 1).

E.2

Lelitige porte tout d'abord sur I'interprétation du jugement cantonal du 16 avril 2003.
E.21

Pour examiner la demande d'interprétation de A. et B. , lajuridiction

cantonale sest fondée sur I'art. 84 a. 2 delaloi genevoise du 12 septembre 1985 sur la
procédure administrative (LPA; RSG E 5 10), selon lequel alademande d'une partie, la
juridiction qui a statué interpreéte sa décision, lorsqu'elle contient des obscurités ou des
contradictions dans le dispositif ou entre le dispositif et les considérants. Selon la
jurisprudence, méme si le droit fédéral, en particulier les dispositions de procédure
imposees aux cantons par I'art. 61 let. aai LPGA ( ATF 130V 325 consid. 2.2), ne réglent
pas la question de I'interprétation des jugements cantonaux, le droit d'exiger I'interprétation
d'un jugement dans certaines limites doit étre considéré comme un principe inhérent au
droit fédéral tiré du principe d'égalité ( art. 8 al. 1 Cst. ), au mémetitre que le droit ala
rectification de fautesde calcul (ATF 130V 323 consid. 1.2 et 325 consid. 2.3; arrét S. du
16 février 2001 [K 96/00]). Le jugement d'interprétation du 21 octobre 2004 doit par
conséquent étre considéré comme fondé sur le droit public fédéral, de sorte que le recours
de droit administratif dirigé & son encontre est recevable sous I'angle des art. 128 OJ en
corrélation avec les art. 97 OJ et 5 PA (exigence d'une norme de base du droit fédéral).

E.22

Danslecadredel' art. 145da. 1 OJ, l'interprétation d'un arrét du Tribunal fédéral ou du
Tribunal fédéral des assurances (en corrélation avec |' art. 135 OJ) ne peut étre demandé
gue lorsgue le dispositif est peu clair, incomplet ou équivoque ou que ses éléments sont
contradictoires entre eux ou avec les motifs. L'interprétation peut se rapporter a des
contradictions existant entre les motifs de ladécision et |e dispositif, mais non pas aux
motifs en tant quetels (ATF 130V 326 consid. 3.1, 110 V 222). Les considérants ne
peuvent faire I'objet d'une interprétation que si, et danslamesure ou il n'est pas possible de



déterminer le sens de la décision (dispositif) qu'en ayant recours aux motifs (ATF 110 V
222 ). Ne sont en revanche pas recevables les demandes en interprétation qui visent ala
modification du contenu de la décision. |l n'est pas davantage admissible de provoquer, par
lavoie de la demande d'interprétation, une discussion d'ensemble sur la décision entrée en
force (ATF 104 V 55infine).

E.231

Selon le ch. 1 du dispositif du jugement du 16 avril 2003, les oppositions formées par

A. et B. sont levées «dans |e sens des considérants». Ce dispositif doit
étre interprété en ce sens que les prénommés ont été déclarés responsables du dommage
correspondant a la perte des cotisations sociales dues par X. SA alacaisse SSE
pour la période fixée par les décisions du 29 octobre 1999 (et les demandes du 23 décembre
2003), ce dommage devant par ailleurs étre déterminé al'aide des considérants du jugement.
A cet égard, lajuridiction cantonale a retenu les éléments suivants: - «le dommage subi par
la Caisse SSE consiste en la perte de la créance qu'elle possédait contre la société

[X. SA] représentant les cotisations paritaires AVS - Al restées impayées de
janvier amars 1998.»; - «Il y a cependant lieu de rappeler ici que le dépbt de garantie initia
de Fr. 100'000.- exigé selon les statuts de |a caisse ne concerne pas seulement les cotisations
conventionnelles (art. 12 des statuts 1989 applicable en 1998), ce contrairement a ce qui est
allégué par la Caisse, laquelle se fonde sur les articles 10 et 11 des statuts édition 2000.»; -
«La Caisse conteste que le montant de Fr. 384'830 fr. 35 lui ait été versé. Or, les pieces 25
et 26 chargé X. du 07.02.2000 suffisent a démontrer, a satisfaction de droit, que
les défendeurs se sont bel et bien acquittés de cette somme.»; - «[A. et

B. | seront subrogés a due concurrence si la Caisse SSE obtient gain de cause dans
le cadre de la procédure qui I'oppose alaBanque Y. pendante devant le Tribunal
de Premiére Instance, étant précisé que le montant du cautionnement émis par la Banque

Y. le 21 février 1997 de 1'520'000.- devrait couvrir, le cas échéant, les prétentions
de laCaisse contre [ X. SA] et viser toutes les caisses.». A lalumiére de ces
considérants, il n'est pas possible de déterminer le montant du dommage retenu par la
juridiction cantonale, puisqu'elle sest limitée a poser quel ques affirmations (dommage
résultant de cotisations impayées de janvier a mars 1998; existence d'un dépét de 100'000
fr. ne concernant pas seulement |les cotisations conventionnelles; versement d'un montant de
384'830 fr. 35 de X. SA alacaisse SSE), sans en tirer de conséquences quant a
I'étendue de la réparation. Dans cette mesure, le ch. 1 du dispositif du jugement du 16 avril
2003 renvoyant aux considérants n'était pas clair et ceux-ci pouvaient faire I'objet d'une
interprétation.

E.23.2

Dans son jugement en interprétation du 21 octobre 2004, la juridiction cantonal e a compl été
le ch. 1 du dispositif de son jugement précédent en renvoyant la cause ala caisse SSE pour
nouveau calcul dans le sens des considérants. On peut se demander si un tel renvoi, assorti
de nouvelles considérations sur les montants a déduire (dépét de 100'000 fr.; montant de
384'830 fr. 35) sans que les premiers juges ne déterminent clairement le dommage, ne
dépasse pas | e cadre admissible de I'interprétation et constitue en réalité une modification
du contenu de la décision. Cette question peut cependant rester ouverte, deslors que le
jugement en interprétation, tout comme le jugement du 16 avril 2003 qu'il compl éte (cf.
ATF 117 11 508 consid. 1a), doivent étre annulés pour |es raisons exposees Ci-apres.




E.31

Les recours de droit administratif formeés contre le jugement du 16 avril 2003 ne sont pas
recevables dans lamesure ou le litige atrait ala réparation du dommage consécutif au
non-paiement de cotisations au régime des allocations familiales de droit cantonal ( ATF
124V 146 consid. 1 et la jurisprudence citée) ou de cotisations conventionnel les.

E.3.2

Sur lefond, lelitige porte sur laresponsabilité de A. et B. dansle
pré§judice subi par la caisse SSE aux conditionsdel' art. 52 LAV S (dans sa teneur en
vigueur jusgu'au 31 décembre 2002, applicable en I'espéce [ ATF 129 V 4 consid. 1.2 et les
arréts cités]). La décision litigieuse n‘ayant pas pour objet I'octroi ou le refus de prestations
d'assurance, le Tribunal fédéral des assurances doit se borner aexaminer si les premiers
juges ont violé le droit fédéral, y compris par I'exces ou par |'abus de leur pouvoir
d'appréciation, ou s les faits pertinents ont été constatés d'une maniéere manifestement
inexacte ou incompl éte, ou Sils ont été établis au mépris de régles essentielles de procédure
(art. 132 [dans sa version en vigueur jusgu'au 30 juin 2006; ch. 11 let. ¢ des dispositions
transitoires relatives alamodification dela LAl du 16 décembre 2005] en corrélation avec
lesart. 104 |let. aetbet 105a.20J).

E.33

Envertudel' art. 61 let . c LPGA, qui aimmédiatement trouvé application en tant que
disposition de procédure dés son entrée en vigueur (le ler janvier 2003) dans la procédure
devant la Commission de recours, puis le Tribunal cantonal des assurances sociales - les
jugements entrepris ayant par ailleurs été rendus postérieurement a cette date -, le tribunal
établit avec la collaboration des parties |les faits déterminants pour la solution du litige; il
administre les preuves nécessaires et les apprécie librement. Aussi bien dans e domaine des
assurances sociales, la procédure reste régie par le principe inquisitoire, selon lequel les
faits pertinents de la cause doivent étre constatés d'office par le juge. Celui-ci doit procéder
a des investigations supplémentaires ou en ordonner lorsgu'il y a suffissmment de raisons
pour le faire, eu égard aux griefsinvoqués par les parties ou aux indices résultant du dossier
(ATF 117V 282 consid. 4a, 110 V 52). Il ne peut ignorer des griefs pertinents invoqués par
les parties pour la simple raison qu'ils n'auraient pas été prouvés (VS| 1994 p. 220 consid.

43).

E.41

Tous les recourants font valoir une constatation manifestement inexacte des faits en ce qui
concerne le montant du dommage. A. et B. reprochent notamment aux

premiers juges d'avoir retenu comme «montant de base du dommage» la somme de 523'429
fr. 50 fixée par les décisions en réparation, alors que ce montant comprenait des cotisations
paritaires afférentes ala société Z. SA et non pasaX. SA. De son cité,
la caisse SSE soutient, entre autres arguments, que le dépét de 100'000 fr. ne visait pasa
garantir le paiement des cotisations AV S/Al et n'avait donc pas a étre imputé (en partie) sur
le dommage, contrairement a ce que lajuridiction cantonale avait constaté dans le jugement
du 21 octobre 2004.

E.421

Dans ses décisions du 29 octobre 1999, puis ses demandes en réparation (faussement
intitul ées «recours») datées du 23 décembre suivant, la caisse SSE afait valoir un dommage



de 523'429 fr. 50, en se référant a un décompte détaillé du 10 décembre 1999 et aux
décisions notifiéesa X. SA (puis X. SA en sursis concordataire) entre le
12 février et le 12 novembre 1998. | ressort de ces documents que le montant de 523'429 fr.
50 ne se rapporte pas seulement a des cotisations de I'AV S/AI/APG pour la période de
janvier amars 1998, mais a également trait ala période subséguente d'avril a octobre 1998,
ainsi qu'aux mois de décembre 1993, décembre 1994, décembre 1995, décembre 1996 et
novembre et décembre 1997. La constatation des premiers juges quant aux périodes sur
lesquelles portent |es cotisations impayées (supra consid. 2.3.1) apparait déslors
manifestement erronée. Par ailleurs, comme le relévent ajustetitre A. et
B. , ce montant comprend également des cotisations (a hauteur de 29'261 fr. 25, y
comprisles fra| sadministratifs AVS) concernant non pas la société X. SA
(entreprise n° 2840 et n° 4480), mais la société Z. SA (en sursis concordataire;
entreprise n® 5840). Il sagit d'une personne morale distincte de X. SA, avec des
dettes de cotisations propres, dont e non-paiement ne saurait étre imputé aux organes de
X. SA (amoins gu'il sagisse des mémes personnes et qu'elles soient recherchées
alors par la caisse de compensation pour e dommage global). Ce point n'a pas été discuté
par les premiers juges, malgré les critiques de A. et B. acet égard (cf.
mémoires-réponse du 7 février 2000), alors qu'il leur appartenait de Sassurer que le
dommage allégué par |a caisse SSE ne se rapportait qu'a des cotisations d'assurance sociale
dues par I'employeur dont les organes étaient recherchés et non par un tiers.

E.4.22

Dans le méme contexte, lajuridiction cantonale n'a pas non plus examiné de fagon
circonstanciée le grief soulevé par A. et B. guant aladate alaquelle les
décisions de cotisations et de rattrapage (pour les mois de décembre 1993 a 1997 et
novembre 1997) ont été notifiéesa X. SA et alaquelle les créances seraient
devenues exigibles. Ceux-ci faisaient valoir que des la date de I'octroi du sursis
concordataire, le 20 mars 1998, toute décision relative au paiement des cotisations - dont
seules quatre avaient été recues avant cette date - relevait de I'unique compétence des
commissaires au sursis qui auraient interdit tout versement y relatif. Retenant que si «cette
interdiction aurait pu étre de nature a excuser le non paiement des cotisations», lajuridiction
cantonale aconsidéré que A. ne pouvait croire que le paiement des cotisations ne
serait que reporté, dés lors que la société était surendettée depuis 1996. Cette motivation,
dont il neressort passi les premiers juges ont admis ou non |'existence de I'interdiction
invoguée par le prénommé, n'apparait pas pertinente au regard des circonstances liées a
I'ouverture de la procédure concordataire. En effet, dans une telle situation, selon la
jurisprudence, a moins que le juge du concordat n'en dispose autrement, il découle del’ art.
298 LP que le débiteur conserve lalibre disposition de ses biens. Celui-ci peut poursuivre
I'exploitation de son entreprise et accomplir tous les actes juridiques qui entrent dansle
cadre de la gestion quotidienne de celle-ci, al'exception toutefois de ceux qui sont
mentionnés al' art. 298 al. 2 LP (Staehelin/Bauer/Staehelin [édit.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG 111, Art. 221-352, Bale 1998, n.
3 ad art. 298; Pierre-Robert Gilliéron, Commentaire de laloi fédérale sur la poursuite pour
dettes et lafaillite, Lausanne 2003, n. 8 ssad art. 298). Le versement des cotisations dues
sur les salaires payés n'entre pas dans la catégorie des actes juridiques qui tombent sous le
coup des actes prohibés par I' art. 298 al. 2 LP . Par ailleurs, selon lajurisprudence, les
montants dus a des institutions de prévoyance sociale a partir de la date du sursis sont des
dettes de lamasse qui ne sont pas touchées par |e concordat et qui peuvent, de ce fait, étre




immeédiatement payées (ATF 100 111 30 ; RDAT 1999 | n° 71 p. 278, arrét M. du 17 janvier
2002, H 38/01, et arrét non publié H. du 17 mars 1998, H 277/97). Au regard de |'argument
soulevé par A. et B. et de lajurisprudence mentionnée, les premiers
juges ne pouvaient pas se passer d'examiner si les pouvoirs des prénommeés, en leur qualité
d'organes de X. SA, avaient étérestreints par le juge du concordat ou si les
commissaires au sursis les avaient déchargés du paiement des cotisations courantes.

E.4.23

Toujours en ce qui concerne le dommage, lajuridiction cantonale a considéré dansle
jugement entrepris, tel qu'interprété le 21 octobre 2004, que le dépbt de garantie de 100'000
fr. était également supposé garantir le paiement des cotisations AV S/Al; elle en adéduit - a
tout le moins implicitement - que le montant y afférent (a calculer par la caisse SSE) devait
étre déduit du dommage. L'affirmation des premiers juges, qui se référent aux «statuts de la
caisse»(supra consid. 2.3.1), n'est toutefois pas étayée par les piéces du dossier auxquelles
ilsrenvoient. D'une part, lajuridiction cantonal e sest fondée sur les «Statuts et reglement de
la Caisse de compensation du batiment, des travaux publics et branches annexes du canton
de Geneve», ainsi que sur le «Réglement de la Caisse de prévoyance sociae de la Chambre
syndicale des entrepreneurs de gypserie, peinture et décoration du canton de Geneve» (la
caisse syndicale). En I'absence de toute motivation sur ce point, on ne voit pas ce qui
justifiait, de lI'avis des premiers juges, d'appliquer ala caisse SSE les statuts de deux autres
caisses auxquelles étaient affiliées X. SA, et dassimiler celle-laacelles-ci. La
caisse SSE adu reste fait valoir (courrier du 18 mars 2003 ala Juge déléguée al'instruction)
- sans toutefois produire son reglement ou ses statuts - qu'il y avait lieu de distinguer ces
trois caisses et que seule elle-méme, a savoir la Caisse de compensation de la société suisse
des entrepreneurs (AVS 66.2), soccupait du prélévement des cotisations sociales

AV S/AI/APG. Ce moyen n'a cependant pas été examingé par les premiers juges. D'autre
part, selon |'art. ler des statuts mentionnés, les deux caisses concernées (syndicale et du
bétiment) ont pour but de pratiquer notamment le versement régulier de prestations, telles
gue alocations familiales, indemnités de vacances, pour jours fériés, pour absences
justifiées, pour service militaire et protection civile, pour inspections militaires des armes et
de I'nabillement, et allocations de formation ou de perfectionnement professionnel; au
surplus, elles percoivent des contributions au titre de «assurance-maladie, formation
professionnelle et réserve 13e mois/[respectivement] pour allocation spéciale». Ces caisses
n'ont des lors pas pour but d'appliquer I'assurance-vieillesse et survivants, de sorte qu'on ne
voit pas - du moins au regard des faits constatés en procédure cantonale et en I'absence de
toute autre mesure d'instruction sur ce point - que le dép6t effectué atitre de cautionnement
par X. SA aupres de ces caisses, et prévu al'art. 12, respectivement 10 de leurs
statuts, vise a garantir les cotisations sociales prélevées par la caisse SSE, ni, par
conséquent, qu'il puisse étre déduit (en partie) du dommage allégué par celle-ci.

E.424

En relation avec le dépbt de garantie, lajuridiction cantonale a encore admis que le
cautionnement émis par laBanque Y . le 21 février 1997 concernait également des
cotisations sociales et retenu, en conségquence, que A. et B. seraient
subrogés si |a caisse SSE obtenait gain de cause dans le litige qui I'oppose ala Banque

Y. (supraconsid. 2.3.1). Pour toute réponse al'argument de la caisse SSE, selon
lequel ce cautionnement ne concernait que les cotisations conventionnelles dues a la caisse
du batiment, en faveur de laquelle I'acte de cautionnement avait été conclu, elle a constaté




que «toutes les décisions de cotisations AV S-Al notifieesa[X. SA] l'ont été par
la Caisse du béatiment». |l est vrai que les décisions de cotisations portent toutes la mention
gue le versement requis est effectué en faveur des «Caisses de compensation du bétiment,
des travaux publics et de la gypserie-peinture du canton de Genéve, 66.2 AVSAI/APG
Agence de la Caisse de compensation de la Société suisse des entrepreneurs»; elles ont par
ailleurs pour objet tant des cotisations AV S/AI/APG que des cotisations conventionnelles et
contributions professionnelles. Le fait que la caisse SSE et |a caisse du batiment sont
apparemment administrées conj ointement et que la seconde met ses services a disposition
de la premiere - les comptabilités demeurant toutefois séparées (cf. art. 10 des statuts de la
caisse du batiment) - ne suffit toutefois pas a établir que le cautionnement en question se
rapportait également aux dettes de cotisations de X. SA al'égard delacaisse de
compensation AVS. Outre le fait qu'un tel cautionnement est prévu par les statuts de la
caisse du batiment et la caisse syndicale - sans qu'il ressorte du dossier qu'une telle garantie
e(it été prévue par le reglement ou les statuts de la caisse SSE -, |e cautionnement du 21
février 1997 a été conclu par |'établissement bancaire en faveur de la caisse du batiment
pour les engagements de X. SA concernant le dépbt de garantie. Au vu du contrat
de cautionnement, sur lequel figure comme seul bénéficiaire la caisse du batiment, on ne
voit pas, a défaut de motivation convaincante sur ce point, ce qui justifiait aux yeux des
premiers juges de considérer que la caisse intimée pouvait également faire appel au
cautionnement et bénéficier de la garantie prévue.

E.43

Enfin, lajuridiction cantonale aretenu que X. SA avait versé ala caisse SSE un
montant de 384'830 fr. 35, pour en déduire, dans les considérants de son jugement en
interprétation, que cette somme devait étre imputée au dommage allégué par la caisse SSE.
Cette constatation apparait incompléte au regard des piéces auxquelles ellerenvoie. S,
selon I'ordre de paiement du 19 mars 1998, X. SA afait verser le montant de
179'871 fr. 55 ala caisse SSE (Caisse de compensation), le virement du compte postal du
20 mars 1998 pour un montant de 204'958 fr. 80 a en revanche été exécuté également en
faveur de la caisse du bétiment. Par ailleurs, la caisse SSE a soutenu dans ses demandes en
justice qu'elle avait, ala date de ses décisions en réparation, recu des versements de

X. SA pour un total de 374'705 fr. 20 (y compris 71'210 fr. de la part de

Z. SA,; cf. décompte du 10 décembre 1999) dont elle avait tenu compte pour fixer
a523'429 fr. 50 le dommage résultant du non-paiement des cotisations sociales. Compte
tenu de ces éléments, lajuridiction cantonale ne pouvait se limiter a constater que le
dommage devait étre réduit de 384'830 fr. 35, sans procéder aux constatations nécessaires
pour établir de quelle maniere les montants versés par la société en faveur de la caisse SSE
et de la caisse du bétiment avaient été répartis pour payer les dettes de cotisations (sociales
et conventionnelles) et si le décompte du 10 décembre 1999 prenait diment en
considération la part portée en compte aupres de la caisse SSE.

E. 44

Dans ces circonstances, il apparait que les faits n‘ont pas été constatés de maniére compléte
ausensdel’ art. 105 al. 2 OJ, notamment sur le montant du dommage dont |a réparation est
demandée par la caisse SSE. Pour ce motif, e jugement du 16 avril 2003, ainsi que le
jugement du 21 octobre 2004 qui le compléte, doivent étre annulés et la cause renvoyée aux
premiers juges pour gqu'ils reprennent I'instruction et rendent un nouveau jugement.



E.5

Cela étant, on gjoutera que sagissant de B. , les premiers juges ont retenu qu'il a
commis une négligence grave au sensdel’ art. 52 LAV'S . Pour toute motivation, ils ont,
apres avoir discuté de laresponsabilité de A. , «au surplus relev[ €] que Monsieur
B. a adopté le méme comportement que Monsieur A. ». Unetelle
argumentation, qui ne tient nullement compte des circonstances propres ala personne de
B. , est mal fondée. Pour apprécier ladiligence dont celui-ci afait preuve ou aurait
dd faire preuve en tant qu'organe de I'employeur, les premiers juges ne pouvaient se borner
aseréférer au comportement d'un tiers, sans examiner et discuter celui de la personne en
cause. B. apar ailleursfait valoir en instance cantonale qu'il n'était pas membre
du consell d'administration de X. SA, mais|'un de ses directeurs; il n'était par
ailleurs responsable ni du service financier, ni du service de l'intérieur qui soccupait du
paiement des salaires et des charges sociales. Selon lajurisprudence, un directeur d'une
société anonyme a généralement la qualité d'organe responsable selon |' art. 52 LAV Sen
raison de |'étendue des compétences que cette fonction suppose (ATF 104 Il 197 consid.
3b). Maisil ne doit répondre que des actes ou des omissions qui reléevent de son domaine
d'activités, ce qui, en d'autres termes, dépend de I'étendue des droits et des obligations qui
découlent de ses rapports internes. Sinon, il serait amené aréparer un dommage dont il ne
pouvait empécher la survenance, faute de disposer des pouvoirs nécessaires (ATF 111V
178 consid. 5a). En se dispensant d'examiner les griefs soulevés par B. guant a
son réle et ses pouvoirs effectifs au sein de la société X. SA et en assimilant
simplement son comportement a celui de I'administrateur de la société anonyme, les
premiers juges ont non seulement constaté les faits de fagon incompl éte, mais n'ont pas
examiné les conditions deI" art. 52 LAV S a satisfaction de droit. |l appartiendradonc ala
juridiction cantonale, dans le cadre du renvoi de la cause, de rendre un houveau jugement
gui tienne compte des exigences posees par le droit fédéral.

E.©6

Etant donné que le litige ne porte pas sur I'octroi ou le refus de prestations d'assurance, la
procédure n'est pas gratuite ( art. 134 OJ a contrario). Compte tenu de I'issue du litige, les
frais de la cause doivent étre répartis équitablement entre les trois parties. Les recourants
A. et B. obtiennent gain de cause dans la cause H 263/03,
respectivement H 264/03, de sorte qu'ils ont droit & une indemnité de dépens ala charge de
la caisse SSE. Bien que celle-ci obtienne gain de cause (dans la cause H 220/04), ellen'a
pas droit a des dépens, contrairement a ses conclusions (art. 159 al. 2 in fine OJ; ATF 122V
330 consid. 6 et lajurisprudence citée).
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