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Mise en ceuvre des prétentions en responsabilité
des créanciers et exécution forcée
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I. Introduction

La mise en ceuvre des actions en responsabilité contre les administrateurs en cas de
faillite d’'une société anonyme est un sujet prisé qui donne lieu % des discussions
nourries en doctrine et en jurisprudence. Les diverses contributions sur ce théme
dans ces mélanges en attestent, de méme que les ouvrages consacrés par PETER FORST-
MOSER 4 cette question'. Les réflexions sur ce sujet sont alimentées par une réglemen-
tation légale quil a décrite comme lacunaire et contradictoire?. Les questions les plus
controversées touchent notamment 2 la nature juridique de I’action en responsabilité
des actionnaires et des créanciers.

La révision du droit de la société anonyme en 1992, puis celle plus récente de la
Loi sur la poursuite pour dettes et la faillite en 1997 de méme que les arréts récents
du Tribunal fédéral®, n’ont pas apporté de réponses univoques 2 ces questions. Cet
élément m'incite, en guise d’hommage 2 PETER FORSTMOSER, 2 examiner 2 mon tour
quelques-unes de ces questions a I'intersection du droit matériel, de la procédure et

! Notamment: PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktien-
recht, Berne 1996, § 36; PETER FORSTMOSER/ANNE HERITIER LACHAT, La responsabilité civile, FJS
406; PETER FORSTMOSER, La responsabilité du réviseur en droit des sociétés anonymes, Zurich
1997; PETER FORSTMOSER, Die aktienrechdiche Verantwortichkeit, 2¢ éd. Zurich 1987.

2 FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, 91 s. )

3 ATF 128 I 180 c. 2¢ (fr.); ATF 127 Il 374 c. 3b, SJ 2002 1 24; ATF 125 I1I 86, JT 2001 1 73.
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de Pexécution forcée en me limitant & action des créanciers? dans la faillite d’une
société’.

A la lumitre de la jurisprudence récente du Tribunal fédéral®, trois situations se

présentent en pratique, dans lesquelles les créanciers d’une société en faillite peuvent
subir des dommages du fait qu'un organe exécutif enfreint ses devoirs:

1)

2)

1l arrive tout d’abord que les actes ou omissions fautifs des organes portent une
atteinte directe au patrimoine social; il en va ainsi de 'administrateur qui dispose
des actifs sociaux en sa faveur et sans contre-prestation équivalente  la société qui
est ainsi directement 1ésée’. Lorsque cette diminution du patrimoine social con-
duir 2 la faillite, les créanciers subissent un préjudice parce que leurs créances
contre la société débitrice ne sont plus couvertes et que la société nest plus en
mesure d’exécuter ses obligations®. Ce préjudice est toutefois purement réflexe 4
celui de la société. 1 est indirect ou encore secondaire selon les différentes termi-
nologies consacrées’. ’

Il se peut ensuite que, par un méme comportement fautif, administrateur cause
en méme temps des préjudices distincts 4 la société et aux créanciers. Par exemp-
le, 'omission de prendre des mesures d’assainissement au sens de Iart. 725 CO
est propre 4 augmenter les pertes de la société, ce qui cause un dommage direct 2
Ja société et un dommage réflexe aux créanciers en cas de faillite de la sociéré™.

Laction des actionnaires présente moins d’intérée pratique et il en existe peu d’exemple dans la
jurisprudence. En effet, hors faillite, Pactionnaire peut certes agir en réparation du dommage subi
par la société, mais il doit conclure au paiement de dommages-intéréts 4 la société. Dans 1a faillite,
le produit de I'action sert d’abord 4 désintéresser les créanciers demandeurs (CO 757 II). Voir
Luxas GLANZMANN, Die Verantwortichkeitsklage unter Corporate-Governance-Aspekren, RDS
2000 135 ss, 174 ss.

On applique les mémes régles 2 Phomologation d’un concordat par abandon d’actifs pardel, pour
autant que les prétentions en responsabilité fassent partie des valeurs patrimoniales cédées aux
créanciers en vue de liquidation (LP 325 et 269), ce qui requiert d’interpréter le concordat: ATF
122 TII 166 c. 3¢, JT 1998 11 130.

Voir note 3 ci-dessus et les arréts cités ci-aprés.

RJJ 1999 214 (TE).

Message concernant la révision du droit des sociétés anonyme du 23 février 1983, no 362 ad art.
757; ATF 128 IIT 180 c. 2c. Avant la faillite, méme si les organes ont contrevenu 4 leurs devoirs
envers la société et les créanciers sociaux et que Jeurs actes ont une incidence négative sur le patrimoine
de la société, les créanciers n'en subissent aucun préjudice. Ils ont une créance contre la société.
ATF 122 111 176 c. 7b; ForsTMOSER/LacHAT, FJS, 2.

Cette omission nentraine pas toujours un dommage 2 la société: il arrive aussi qu'entre le moment
ot le surendertement aurait dfi &tre constaté et I'ouverture de la faillite, les pertes de la sociéré
diminuent: Masse en faillite Gamma c. Delta, arrét du TT du 31 décembre 1998 non publié, cité
par ArAN Hirsch, La responsabilité des organes en cas d’insolvabilité dela SA: dommage direct et
dommage indirect des créanciers, RSDA 2000 94 ss, 97 s. Cet arrét concerne un cas de responsabilité
des réviseurs.
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3)

14

Mais cette méme omission est également apte 2 causer des préjudices distincts 4
certains créanciers sociaux, qui ne se confondent pas avec le dommage social.
Lexemple classique est celui des bailleurs de fonds qui octroient des crédits 2 la
société apres le moment du surendettement: la sociéeé ne subit pas de préjudice
du fait qu'elle assume de nouvelles obligations (4 savoir celles de rembourser les
crédits) si elle regoit des actifs équivalent & ses dettes. Les bailleurs de fonds subis-
sent cependant un dommage au moment ol ils contractent avec la société surendet-
tée parce que les perspectives de remboursement sont atténuées, sinon nulles.
Dans cet exemple, les dommages des créanciers ne coincident pas avec celui de la
société, bien qu'ils dépendent de la situation patrimoniale de celle-ci'’.

Une partie de la doctrine qualifie ce dommage des créanciers bailleurs de fonds de
«direct» parce qu'il ne se confond pas avec le dommage social'®. Pour le Tribunal
fédéral, en revanche, ce préjudice des créanciers est indirect parce qu'il résulte de
la violation d’une norme du droit des sociétés qui a pour but de protéger 4 la fois
les intéréts de la société et des créanciers sans égard 4 la masse de biens qui est
atteinte par 'acte fautif en cause’. Lexemple susmentionné nous montre cepen-
dant que la violation d’une norme de double protection peut causer des domma-
ges aux créanciers qui ne sont pas purement réflexes au préjudice social. Le quali-
ficatif d’indirect ne rend pas compte de cette situation. Pour cette raison, jutiliserai
ci-apres les termes de dommages distincts des créanciers, qui indiquent bien que
ces préjudices ne se recouvrent pas avec ceux de la société, pour éviter des confu-
sions avec la terminologie actuelle du Tribunal fédéral.

Enfin, Padministrateur peut causer un dommage direct aux créanciers. Selon la
jurisprudence actuelle, le dommage est direct lorsqu’il résulte de la violation par
'administrateur d’une norme du droit des sociétés anonymes congue exclusive-
ment pour protéger les créanciers (par exemple l'interdiction de la répartition du
produit de liquidation selon art. 744 II CO)™ ou lorsque I'obligation de réparer

Voir ATF 127 111 374, SJ 2002 I 24; ATF 122 III 176; Hirscs, 99.

Voir en particulier FORSTMOSER, Responsabilité des réviseurs, nos 319 ss; HIRsCH, 98 ss.

ATF 11711432,JT 1993172 et JT 1993 I1 154. Cet arrét marque un changement de jurisprudence.
Le Tribunal fédéral y juge que la distinction entre dommage direct des créanciers et dommage
indirect west plus, comme par le passé, fonction de la masse de biens qui a été affectée directement
par le dommage ou du point de savoir si les actes générateurs de responsabilité ont conduit 2 une
ateinte au patrimoine de la société et, par effet réflexe, sur celui des créanciers. Seul est décisif le
but de protection de la norme dont la violation est reprochée aux organes. Cette jurisprudence fair
P'objet de nombreuses critiques: voir notamment PETER WipMmER/OLIVER Banz, Obligationenrecht
11, 2¢ ¢d., Bale 2002, nos 17 ss ad art. 754: GLANZMANN, 168 s.; ROLF WATTER/ROLAND TRUFEER,
Jurisprudence, Akdenrechliche Verantwortlichkeit, PJA 1996, 1573 ss, 1582; Rita TRIGO TRINDADE,
La responsabilité des organes de gestion de la société anonyme dans la jurisprudence récente du
tribunal fédéral, SJ 1998 1 ss, 5 s.

ATF 128 TII 180 c. 2¢); ATF 122 11T 189.
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se fonde sur un autre comportement illicite de I'organe au sens delart. 41 CQ ou
encore sur un état de fait qui releve dela culpa in contrahendo’®. Lexemple topique
est celui du créancier qui accorde un crédit 2 la société sur la ba.se d’un faux-bilan
ou de faux renseignements sur la situation financitre de celle-ci'®.

La distinction opérée par le Tribunal fédéral entre dommage direct et infiire.ct des
créanciers est essentielle, car elle détermine la qualité pour faire valoir en justice les
prétentions en responsabilité contre les administrateurs. Selon lajuri‘sp.rudence actuelle,
le créancier victime d’un dommage direct peut agir contre Fadministrateur respon-
sable en tout temps pour obtenir réparation de son propre préjud}'ce, que l’a société
soit ou non en faillite”. Lorsque son dommage est seulement indirect, il o a pas de
prétention 2 faire valoir tant que la société nest pas en fa}iﬂitcm..Seule la société est
admise 2 agir en responsabilité contre les organes exécutifs défmll'ants, pour autant
que Passemblée générale ne leur ait pas donné décharge cor.lformement al art. 758
' COY. Lorsque la faillite de la société a éié prononcefe, l’act.lon en responsabilité est
exercée par Padministration de la faillite. Les créanciers qui 5}1b\13$e.nt un dommage
indirect wont pas de droit d’action individuel et ne sont adr?ns 4 agir que sur la base
d’un mandat procédural, C'est-2-dire en qualité de cessionnaires des’ d{oms dela mas-
se; ils pourront alors réclamer réparation de tout le dommage causé directement 2 la
société et indirecternent  ses créanciers™. o
J’examinerai ci-aprés les conséquences de cette jurisprudence dans les trois situa-
cions décrites ci-dessus sous I'angle de la qualité pour agir, du montant des domma-
ges réparables et du régime des exceptions.

15 ATE 128 III 180; ATF 127 I 374 c. 3b.

16 ATF 122 1T 176 c. 7b, 192; GVP SG 2000 114

7 ATF 127 II 374 c. 3a, S] 2002 1 24. ]

18 14 survenance de linsolvabilité ne suffic pas en soi  faire naitre ce droit: ATF 122 111 166 c. 3b bb),
JT 1998 11 130. .

19 '5J 1999 1481, c. 2b, bb), p. 48 .

2 A]TF 128 111 180 c. 2c.; ATF 127 11l 374 c. 3b, §] 2002 124; ATF- 125 111 86, ]T 2001 17.3. gcs
décisions ont éé rendues apres Pentrée en vigueur du nouveau droit de la S{‘x, mais en application
de Pancien droit. Toutefois, le TF ne fait pas de réserve quant & une solution différefxt,e selon le
nouveau droit. A PATF 128 TII 180 c. 2c in fine, il se réfere méme 2 Pare. 75711 CO 2 appui de
Ja distinction entre dommage direct et indirect, de sorte quily 2 lieu de penser que la jurisprudence
actuelle Saplique aussi au nouveau droit.
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II. La mise en ceuvre des prétentions en responsabilité:
quelques aspects '

1. La réparation du dommage social

A.  la qualité pour agir de 'administration de la faillite

Lorsque les créanciers subissent un pur dommage réflexe 2 celui de la sociétd, ils
ront pas, dans la faillite, de droit d’action individuel en réparation du dommage
social contre les administrateurs. La qualité pour agir appartient exclusivement 2
l'administration de la faillite. Selon la théorie de I'’Ab/isung adoptée par le Tribunal
fédéral, 2 Pouverture de la faillite, I'action sociale est remplacée par le droit (distinct)
de I'ensemble des créanciers qui font valoir le dommage subi par la société*’. Les
créanciers n'ont pas de prétentions individuelles fondées sur le dommage social®. La
nature de cette action a fait Pobjet de vives controverses, sur lesquelles il i’y a pas lieu
de revenir pour les besoins de cet exposé®. On notera simplement que 'exclusion du
droit d’action individuel des créanciers est conforme aux principes généraux du droit
de 'exécution forcée. En effet, les prétentions en responsabilité de la société contre
ses organes tombent dans la masse active, laquelle est gérée par 'administration de la
faillite, représentante de la communauté des créanciers. Les créanciers n’ont pas de
droit individuel sur les biens de la masse, qu’ils seraient admis 4 faire valoir person-
nellement®. _

Le produit de action en responsabilité sert 2 désintéresser les créanciers selon
leurs classes. Dans la plupart des cas, Ja couverture d’assurance de Padministrateur
responsable constitue la plus grande ou la seule partie des fonds d’indemnisation, qui
risquent ainsi d’étre insuffisants pour couvrir toutes les prétentions en responsabilité.
Le fait d’accorder aux créanciers un droit d’action individuel contre 'administrateur
responsable distrairait un actif de la masse au profit des premiers d’entre eux qui

2 ATF 127 11 374, SJ 2002 1 24; ATF 117 11 432, JT 1993 1 72 et JT 1993 II 154 ss. Auparavant,
le Tribunal fédéral admettait que ['action du créancier cessionnaire avait un double fondement:
celui-ci exercait les droits que la société en faillite pouvait faire valoir contre ses administrateurs du
chef de leur responsabilité (action sociale) ainsi que son dommage indirect qu'il subissait comme
créancier de la société. Selon la nouvelle jurisprudence, ces actions ne reposent pas sur deux
fondements différents, mais sur un seul, 2 savoir sur le droit de ensemble des créanciers: ATF 122
11176 c. 7a.

HaraLp BARTSCHI, Verantwortichkeit im Aktienrecht, These Zurich 2001, 159.

Voir, parmi beaucoup d’autres, WiDMER/BaNzZ, Obligationenreche IT, 2° éd., Bale 2002, n* 4 ss ad
757; BARTSCHI, 155 ss et les nombreuses références citées: PETER BOckiy, Schweizer Aktienrecht,
2¢ éd., Zurich 1996, n* 2018 s.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/INOBEL, § 36, nos 41 ss.

Voir PIERRE-ROBERT GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, Lausanne 1993, 293 ss;
‘WaLTER STOFFEL, Voies d’exécution, Berne 2002, 278 ss.

23

24
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obtiendraient gain de cause. Un tel privilege serait contraire aux principes généraux
de Pexécution forcée ainsi quau texte clair de l'art. 757 1 CO. En outre, si chaque
créancier éait légitimé 2 agir individuellement, plusieurs actions paralléles pourraient
étre pendantes sur le méme objet. Les créanciers feraient valoir le méme droit ma-
tériel, 3 savoir les prétentions en réparation du dommage subi par la société. Méme
¢ils limitaient le procés au montant de leur propre créance individuelle, les mémes
question de fait et de droit se poseraient dans chaque procés, ce qui créerait un risque
de jugements inconciliables. Ce risque est accru par le fait que ces actions pourraient
acre intentées & des fors différents selon Part. 29 LFors®. Enfin, Pexistence de nom-
breuses actions paralléles empéche parfois un réglement amiable du litige?. Toutes
ces raisons justifient d’accorder 4 I'administration de la faillite le droit de faire valoir
Jes prétentions en responsabilité contre les organes et non pas aux créanciers indivi-
duellement.

B. La qualité pour agir des créanciers

Aux termes de Part. 757 I CO, «si ladministration de la faillite renonce & exercer ces
droits, tout actionnaire ou créancier social peut le faire». Les rapports entre cette dispo-
sition et 'art. 260 LP sont trés controversés en doctrine?. La question se pose, notam-
ment, de savoir si ladministration de la faillite peut céder le droit d’agir aux créan-
ciers qui en font la demande selon les modalités de Iart. 260 LP ou si la qualité pour
agir des créanciers repose exclusivement sur Iart. 757 II CO, auquel cas chaque créan-
cier social pourrait agir sans cession dés que Padministration de la masse renoncerait
5 exercer elle-méme ces droits®. La jurisprudence fédérale récente, rendue encore
principalement en application de P'ancien droit, wa pas pris expressément position

sur cette question®.

25 Plart. 36 LFors pourrait éventuellement permettre de consolider les actions 4 un seul for, mais cette
disposition suppose que toutes les actions soient pendantes en méme temps.
26 Hirsch, 99.

27 Voir notamment WIDMER/BANZ, nos 34 ss ad 757: BAKTSCHI, 167 ss et les références citées: WALTER

StorreL, Klagen und Einreden in der Organverantwortlichkeit, in La responsabilité des adminis-
trateurs, Schriften zum neuen Aktienrecht, Zurich 1994, 15 ss, 32 ss.

2 Cetre solution est soutenue, notamment, par BARTsCHI, 159, BOCKLL, no 2009 et STOFFEL, 33 ss.
Pour ce dernier auteur, Iadministration de la faillite pourrait renoncer en tout temps 3 Paction,
mais la décision finale appartiendrait 2 la 2° assemblée des créanciers.

2 La plupart des décisions récentes (encore fondées sur I'ancien droit) relevent que le créanciex
cessionnaire qui agit en réparation du dommage indirect se fonde sur une cession des droits de la
masse: RJJ 2000 135 (TF): ATF 128 1II 180. Dans ce dernier arrét (c. 2¢) ainsi que dans une
décision non publiée du 12 février 2002 (4C.130/2001, c. 2b), le TF se réfere  Vart. 757 W CO
(aux cotés des art. 260 LP et 756 11 aCO) 4 I'appui de son affirmation selon laquelle le créancier
social ne peut agir quen qualité de cessionnaire des droits de Ja masse. Il semble ainsi admertre
implicitement que 'art. 757 I CO requiert également une cession.
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,E]le f.io1t éure ’résolu.e 4 la lumiére des intéréts divergents liés 2 la mise en ceuvre des
p’retentlons en réparation du dommage social et des réflexions qui préctdent. Le fait
d a.dme.ttre, sur Ja base de I'art. 757 II CO, un droit d’action individuel des créanciers
qui subissent un pur dommage réflexe entratnerait les mémes inconvénients que ceux

“évoqués précédemment. Il est donc nécessaire de coordonner ces actions afin d’assu-

rer une unité de jugement et une répartition équitable des fonds. Le Tribunal fédéral
a jugé que les créanciers cessionnaires qui font valoir les droits de la masse selon P'art.
269 LP forment une consorité nécessaire (improprement dite) laquelle assure une
unité de procédure et de jugement®. Cet arrét ne concerne pas un cas de responsabi-
lité des administrateurs. Cependant, les mémes principes devraient s’y appliquer, par
identité de motifs, puisque les prétentions en responsabilité appartiennent 2 l’enser’nble
des créanciers. Le fait que I'art. 757 II CO prévoie simplement que 'administration
de la faillite renonce 2 faire valoir elle-méme les prétentions en cause et n'exige pas
expressément de «cession» ne change en rien la nécessité d’assurer une application
@iforme du droit matériel et d’empécher quun actif soit distrait au profit des pre-
miers créanciers qui aurajent obtenu gain de cause. Il s'ensuit que les créanciers ne
de.vramnt étre admis 4 agir selon l'art. 757 II CO qu'en qualité de consorts néces-
saires. Deux solutions sont envisageables: 'on pourrait considérer soit que Part. 757
II CO impose une consorité nécessaire selon le droit matériel, soit qu’il constitue un
cas d’application de I'art. 260 LP comme I'a jugé le Tribunal fédéral sous 'ancien
droit?. Cette dernitre solution présente plusieurs avantages pratiques: il incomberait
en effet 2 'administration de la masse (et non pas aux créanciers individuellement)
de prendre les mesures nécessaires pour assurer la mise en oeuvre commune du procgs,
notamment en avisant tous les créanciers de la possibilité de requérir la cession et en
leur fixant un délai pour la demander®?. Lidentité des créanciers cessionnaires serait
connue et 'action commune en serait facilitée. Il en irait autrement si les créanciers
devaient eux-mémes entreprendre les démarches pour coordonner leurs actions®.

, L? question est également controversée de savoir si la suspension de la faillite faute
d’actif équivaut 2 une renonciation de I'administration de la faillite au sens de Part.
757 I CO. Cette solution permettrait aux créanciers d’agir individuellement sans
avoir 2 procéder au préalable & 'avance de frais nécessaire 4 une liquidation ordinaire

30 ATFE 121 III 488 c.2e; voir aussi FABIENNE HoHL, Procédure civile, tome [, Berne 2001, n® 540 ss.

3t R]{]f/%)(il?F(TF)L?H 19199 214 (TF); ATF 122 T 166 c. 3a, JT 1998 11 130; ATF 117 11 432
c. . Le TF semble implicitement admettre la méme soluti Pempi ;
¢ LoJft Lo T scmble implct ution sous 'empire du nouvel art. 757
La cession req}liert une décision de la masse, qui peut étre provoquée par voie de circulaire en
. pro‘cédure de liquidation sommaire: ATF 118 II1 57 c. 3 (fr.).
Voir MATTHEW .REITER, Prozessrechtliche Probleme in Verantwortlichkeitsverfahren, 4. Ziircher
Konferenz zum internationalen Wirtschaftsrecht: Verantwortlichkeitsrechr, 2002, p. 15.

32

485



IsaBELLE RoMy

(art. 230 II LP). Une cour cantonale au moins a considéré que la suspension.de la
faillite faute d’actif ne vaut pas renonciation au sens de l'art. 757 1 CO, au m?ﬂf que
cette disposition requiert Iexistence d’'une procédure de faillite®. A mon avis, cette
solution doit &tre saluée, pour les mémes raisons que celles invoquées précédem-
ment. La mise en ceuvre du dommage social requiert de coordonner les actions indi-
viduelles des créanciers. En I'absence de régles de procédure posées a cet effet par
Part. 757 CO, seule la procédure de liquidation sommaire ou ordinaire de la fa.illite
offre le cadre nécessaire pour constituer une communauté organisée des créanc1.ers.

Ce rest au plus que si 'administration de la faillite renonce 3 exercer ces droits et
quaucun créancier ne demande la cession dans le délai imparti 4 cet .effe':t que chaque
créancier social peut agir individuellement et &cre désintéressé e‘n‘pnon.té surle pro-
duit du procés conformément 4 Part. 757 11 CO. Cette disposition prime sur lart.
260 LP en ce sens que ladministration de la faillite n'est plus admise 2 .Vend.rc I.a
prétention aux encheres”. Il ne parait pas inéquitable de permettre des actions indi-
viduelles lorsquaucun créancier w'a demandé la cession des dr01t.s de la masse: on
peut admettre dans ce cas que les créanciers acceptent les éventuels inconvénients liés
3 des proces séparés.

C. Dévaluation du dommage social

Iadministration de la faillite, respectivement le créancier cessionnaire, fait valoir le
dommage social, lequel se définit comme la diminution involontaire de la fo'rtun.e
netre de la société. Il correspond 2 la différence entre le montant actuel du patrimoi-
ne de la 1ésée et le montant qu'atteindrait ce méme patrimoine si l’évén?me'nt d:)m—
mageable ne s'était pas produit?®. Il peut sagir d'une d.immu,non. de.l actif, d’une
augmentation du passif (conclusion, aux dépens de la société, d’obligations non cou-

vertes”’), d’une non-augmentation de Pactif ou d’'une non-diminution du passif. S’il

est reproché 4 'administrateur d’avoir violé les régles de Part. 725 CO, le demandeur
devra alléguer et érablir quel serait I'état du patrimoine de la société si le défendeur
r'avait pas commis les violations de ses devoirs qui lui sont reprochées. Le montant

3 RJN 1997 131, avec analyse critique de RUEDIN, qui estime pour sa part que la suspension dela
faillice faute d’actif permet aux créanciers de faire valoir eux-mémes leurs droits. Dans le méme sens
que lui, STOFFEL, 34.

5 WipMER/BANZ, no 17 ad 757. »

36 AT 128 11 180 c. 2d (f). Le fait de savoir §il y 2 cu dommage et quelle est sa quotité sont des
questions de fait quele Tribunal fédéral ne peut pas revoir en instance de réforme: AIF 12’8 117 180
¢ 2d; ATF 127 TII 73 c. 3¢ et 4a. Le TF nintervient que si I'instance cantonale a méconnu la
notion juridique de dommage oussielle aviolé des principes juridiques relatifs au calcul du préjudice:
ATF 127 11 453 c. 5.¢ (fr).

5 ATF 127 111 374 c. 3e.
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du dommage peut étre estimé en fonction de la vraisemblance de la faillite dans le cas
ol1 les mesures d’assainisserment auraient été prises en temps opportun; on se deman-
dera aussi dans quelle mesure le dommage aurait pu étre empéché si les mesures
d’assainissement adéquates avaient été prises en temps opportun®®.

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral Sest toutefois apparemment écarté de
cette régle en approuvant la décision de I'autorité cantonale selon laquelle le domma-
ge causé 2 la société en faillite «esz équivalent au total des créances admises & U'état de
collocation [(...]), le dommage subi par la société se confondant avec celui subi indirecte-
ment par lensemble des créanciers®». Le Tribunal fédéral ne s'étend pas sur la nature
des normes dont la violation est reprochée A Fadministrateur défendeur ni sur celle
du dommage invoqué. On peut toutefois déduire des considérants que cette affaire
concerne un cas de pur dommage social: le préjudice des créanciers découle directe-
ment du fait que I'administrateur a vidé la société de sa substance. Certes, le résultat
érait justifié en Pespece: le dommage subi par la société englobait les obligations qui
n’étaient plus couvertes (la commission due aux créanciers) suite 4 I'utilisation des
actifs sans contre-prestation correspondante. Mais il était en réalité plus important et
correspondait 2 Ja valeur totale des actifs distraits.

En outre, les principes formulés par le Tribunal fédéral dans cet arrét sont crid-
quables car trop généraux. Il est en effet manifeste que les dettes de la société (a savoir
ses obligations non exécutées envers les créanciers sociaux) ne constituent pas en soi
une diminution du patrimoine social®. Les créances portées 4 I'état de collocation
donnent la mesure des pertes subies par les créanciers du fait que la société en faillite
n'est plus en mesure d’exécuter ses obligations (lesquelles sont converties en domma-
ges-intéréts positifs). Elles ne se confondent pas forcément avec la diminution de la
fortune nette de la société qui résulte des agissements fautifs des administrateurs.

Il incombe % 'administration de la faillite demanderesse d’établir le dommage
subi par la société et le lien de causalité entre le comportement reproché 4 I'admi-

3 GVP SG 2000 120.

3 RJJ 1999 214, 216 (TF). Létat de fait était le suivant: la société s'érait engagée 4 verser une com-
mission de DM 500°000 4 deux personnes en raison de la vente d’'un immeuble. Le produit de
cette vente, de plus de CHEF 2°600°000, avair été versé 4 la société. Ladministrateur avait transféré
ensuite CHF 1,2 millions 2 une compagnie tierce sans justificatif et viré d’autres montants sur son
propre compre alors qu'ils ne correspondaient pas & des travaux d’administration ou de comprabilité
qu'il aurait effectués pour la faillie. La faillite de la société a été prononcée alors quelle n'avait plus
aucun actif. Les créanciers de la commission précitée produisirent leur créance en paiement de la
commission dans la faillite et se firent céder les actions en responsabilité contre les administrateurs.
Ils ouvrirent ensuite action contre 'administrateur en paiement du montant de leur créance. Les
juges cantonaux, sur la base de I'art. 4211 CO, ont fixé le dommage causé directement & la société au
montant correspondant au total des créances admises & état de collocation. Le TF confirma cette
décision.

4 Hirsch, 100.
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nistrateur et ce préjudice. Létat de collocation peut servir d’indice de I'existence d.u
dommage allégué selon art. 42 I CO, comme I'a admis le Tribunal fédéral, mais
cette disposition ne dispense pas la demanderesse d’apporter tous les €léments possi-
bles pour établir I'existence d’'un tel dommage et pour évaluer®; elle ne peut se
borner & se référer au découvert résultant de I'état de collocation car celui-ci n’équivaut
pas forcément au dommage social. Il en va de méme si I'action est exercée par un
créancier cessionnaire; celui-ci est libre de limiter le montant litigieux a sa propre
créance, mais il n’en exerce pas moins les droits de I’ensemble des créanciers et non
son droit individuel%2. Il devra ainsi prouver I'existence du dommage social 2 concur-
rence de la somme dont il réclame réparation.

D. Les exceptions opposables

Selon le Tribunal fédéral, la cession, qu'elle soit fondée sur 'ancien art. 756 II CO ou
sur Part. 260 LP, a pour effet de transférer au créancier le droit d’action en responsa-
bilité appartenant 4 la masse. Par conséquent, le créancier cessionnaire agit, comme
le ferait la masse, en vertu du droit compétant 2 'ensemble des créanciers®. Il en tire
la conclusion que les exceptions que les organes responsables pouvaient opposer %1 la
prétention de la société jusqu’a Iouverture de la faillite ou contre cert?ins- créa}ncxer.s
pris individuellement e sonz pas opposables & une telle action®. En particulier, 1' adrm—.
nistrateur défendeur ne peut pas opposer au demandeur la décharge que la société lui
a donnée ou se prévaloir du consentement de la société aux actes dommage.ables <'1e ses
organes. Un tel consentement a une portée purement interne et ne saurait étre invo-
qué que contre la société elle-méme lorsque celle-cis'en prend bors faillite 2 ses orga-
nes, mais non aux prétentions collectives des créanciers aprés 'ouverture de la fz.nl.h—
te®. Linopposabilité de la décharge aux prétentions en responsabilité aprés la faillite

. . 4
est largement admise en jurisprudence et en doctrine™.

4 ATF 122 T 219 c. 3a, JT 1997 1 246.

2 ATF12211176c¢. 7a.

$ ATF 11711432, JT 1993172 ss et IL 154.

4“4 RJJ 1999 214; ATF 122111195 ¢. 9a (fr); ATF 122 11 166, JT 1998 1 130.

% ATF 11711432, c. 1 b) gg), JT 1993 172. ‘

46 Rorr RASCHEDN, Die Abtrerung von aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsanspriichen im Konkurs,
in Centenaire de la LB, Zurich 1989, 357 ss, 363; ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36'n°‘
128 ss. Méme les auteurs qui admettent que administration de la faillite fait valoir la pre:tennon
de la sociéé elle-méme sont d’avis que la décharge ou le consentement de la société ne lui est pas
opposable: BarTscHr, 184. Cette solution est conforme 4 la volonté du législateur: le message 2
P'appui de la révision du droit de la SA, no 363, précise que la décharge n'a aucun effet sur le droit
des créanciers sociaux d’agir en justice.
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Le Tribunal fédéral a également précisé que le défendeur ne saurait opposer au
créancier cessionnaire les exceptions dont il disposerait contre lui ou contre d’autres
créanciers personnellement¥”. A mon sens, ce principe doit étre nuancé en distin-
guant les exceptions tirées du droit de I'exécution forcée et celles fondées sur le droit
matériel:

Tout d’abord, il est correct d’admettre que 'administrateur défendeur 2 Paction
en responsabilité ne puisse pas disputer la qualité de créancier (et partant de cession-
naire) du demandeur, ni des autres créanciers portés 4 I'état de collocation®®. De
méme, il ne saurait remettre en cause le montant et le rang des créances colloquées
en tant quelles déterminent la participation des créanciers au produit de liquida-
tion®. En effet, il n'est pas possible de contester la validité de I'état de collocation
dans le cadre du proces en responsabilité, car leurs objets sont différents. Létat de
collocation dérermine quels créanciers participeront 2 la distribution du produit de
liquidation, selon quel rang et quel montant, mais il n’a pas autorité de la chose jugée
quant 4 Pexistence des créances annoncées en-dehors de la procédure de faillite en
cause™. Si 'administrateur défendeur entend contester la collocation d’une créance
(et, partant, le droit du créancier de participer 2 la distribution des deniers en propor-
tion de sa créance), il doit le faire cas échéant par une action en contestation de I'état
de collocation, qu'il ne peut intenter que s'il est lui-méme créancier colloqué™.

En revanche, le juge civil n'est pas lié par Iétat de collocation pour vérifier si les
conditions des art. 754 ss CO sont remplies®®. Toute autre solution reviendrait 3
méconnaitre Ja portée limitée de I'état de collocation et 2 étendre indfiment les effets
de la faillite sur le droit matériel de la responsabilité des administrateurs. En particu-
lier, le défendeur doit étre autorisé 4 se prévaloir de tout élément propre 4 influer sur
Pexistence et le montant du dommage ou de son obligation de réparation. Ainsi, une
cour cantonale a admis 4 juste titre qu'un administrateur défendeur puisse se préva-
loir du consentement éventuel du créancier cessionnaire 2 la Iésion (art. 44 CO),
alors que ce dernier avait contracté avec la société en difficulté en toute connaissance
de cause et avait néanmoins accepté de lui livrer des marchandises qui sont restées
impayées®.

4 RJJ 2000 135 c. 4.

“ ATF 122111 195 c. 9b (fr.); ATF 111 1 81, JT 1985 I 576. Voir aussi GVP SG 2000 p. 116 s.

# ATF1111181,]T 19851576: on ne peut pas remettre en question, dans le procés en responsabilité,
Iétat de collocation passé en force; STOFFEL, Klagen und Einreden, 38.

0 ATF 122111 195 c. 9b; GVP SG 2000 116 s.

3 REITER, 13; ATF 11111 81 c. 3a.

52 GVP $G 2000 116s.

% RJN 1998 96 (2¢ Cour civile, nouveau droit).
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2. Le concours des prétentions

A. La qualité pour agir de Padministration de la faillite

a) En cas de concours de prétentions

Selon la jurisprudence actuelle, I'administration de la faillite a seule le droit de faire
valoir en justice les prétentions en responsabilité contre les organes lorsque, par un
méme comportement qui viole une norme de double protection, celui-ci cause des
dommages distincts aux créanciers et 2 la société. Le Tribunal fédéral exclut dans un
tel cas tout concours entre 'action personnelle des créanciers en réparation de leurs
propres dommages et celle de 'administration de la faillite en réparation du préju-
dice subi par la société®. On peut se demander si cette limitation du droit d’agir des
créanciers est bien compatible avec I'art. 757 1 CO, dont le titre marginal se réfere au
dommage subi par la société et semble donc viser le pur dommage réflexe des créan-
ciers. Cette solution se justific cependant au regard des conflits d'intéréts potentiels
qui naissent, 2 Pouverture de la faillite, entre la communauté des créanciers et ceux
qui ont subi un dommage distinct. Les créanciers sociaux, renvoyés a leur dividende
dans la faillite de la société, seront tentés de se retourner contre administrateur
responsable, par hypothese plus solvable, pour obtenir une indemnisation supplé-
mentaire. Dadministration de la faillite, quant 2 elle, recherchera également les orga-
nes de la société en responsabilité si leurs mémes actes ou omissions ont conduit &
une diminution de la fortune de la société. Elle ne pourra toutefois pas agir avant la
2¢ assemblée des créanciers (en liquidation ordinaire), alors que les créanciers seraient
libres d’intenter action une fois la faillite prononcée dés que le découvert serait déter-
minable?. Si les créanciers sociaux étaient admis & ouvrir action individuellement, il
existerait un risque que les premiers d’entre eux qui obtiendraient gain de cause épui-
sent les fonds d’indemnisation au détriment de la communauté des créanciers; un tel
résultat est inéquitable lorsque les créanciers et la société padssent tous des mémes
actes ou omissions des organes*. En outre, si 'on admettait des actions paralléles, il
faudrait déterminer les effets de l'extinction de 'une sur les autres”. ‘

La canalisation des prétentions en mains de 'administration de la faillite et
I'exclusion des prétentions individuelles concurrentes des créanciers remédient & ces
inconvénients®.

& ATF 127 TT1 374 . 3d, SJ 2002 1 24 et jurisprudence citée 4 la note 3 ci-dessus.

55 ATF 1221 176 ¢c. 7c.

5% LeTF reléve quune relle solution irait 3 lencontre du sens des art. 756 et 758 aCO qui prévoient
précisément une action commune: ATF 122111 176 c. 7c.

57 ATF 127 I1I 374 c. 3d, SJ 2002 1 24; ATF 122 T 176 c. 7c.

% Voir JeAN Nicoras DRUEY, Organ und Organisation, Zur Verantwortlichkeit aus akdenrechdicher
Organschaft, RSDA 1981 77 ss, 82; ATF 122111 166 ¢. 3a,JT 1998 11 130; ATF 122111176 ¢. 7c.
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b)  En cas de dommages distincts exclusifs des créanciers

Ces considérations ne s'appliquent plus lorsque le comportement reproché 2
I'administrateur et résultant de la violation d’une double norme de comportement a
causé des dommages aux créanciers seulement, mais pas 4 la société. Néanmoins, le
Tribunal fédéral a considéré dans deux arréts récents que dans un cas semblable,
l'administration de la faillite a exclusivement qualité pour faire valoir les prétentions
en responsabilité contre I'organe responsable. Certes, ces décisions ne concernaient
pas la responsabilité des administrateur mais celle des réviseurs dans un cas et de
I’Etat pour ouverture tardive de la faillite dans 'autre®. Cependant, le Tribunal fédéral
y recourt 4 Ja méme distinction entre dommage direct et indirect des créanciers quen
matitre de responsabilité de 'organe exécutif, de sorte que la méme solution devrait
s’y appliquer®. Les considérants de ces décisions prétent quelque peu 2 confusion. Le
Tribunal fédéral justifie en effet sa jurisprudence non pas sous I'angle de 'acces 2 la
justice, mais parce qu’il considere que la société elle-méme subit un dommage en
raison des dettes contractées par la société ultérieurement au surendettement et avant
la faillite. Or, le fait de contracter des obligations couvertes par des actifs équivalents,
comme dans ces espéces, ne porte pas atteinte au patrimoine social.

Certains y ont ainsi vu le résultat d’une confusion entre les notions de qualité
pour agir et de dommage®'. Une autre interprétation a été proposée récemment par
Aramy HirscH dans un commentaire de Varrét Masse en faillite Gamma c. Delta. Cet
auteur se demande si le Tribunal fédéral ne consacre pas, trés implicitement, I'idée
que la masse en faillite pourrait intenter en son nom Paction en réparation du dom-
mage subi (directement) par les créanciers qui ont contracté avec la société apres le
surendettement mais avant la faillite®. Elle agirait en tant que représentante d’un
certain nombre de créanciers dont elle centraliserait les prétentons.

En I'absence de tout dommage social, la centralisation du droit d’agir en mains de
P'administration de la faillite opérée par la jurisprudence fédérale n'est plus justifiée
par le conflit d’intéréts entre la communauté des créanciers et les créanciers qui su-
bissent un dommage distinct. Elle prive les créanciers de la prérogative attachée 4
tout droit matériel, 3 savoir 'exercice de ce droit par la voie d’une action en justice®.

9 Masse en faillite Gamma c. Delta, arrét du TF du 31 décembre 1998, non publi¢ (responsabilité des
réviseurs); ATF 127 111 374 c. 3¢, S] 20021 24 (responsabilité de I'Etat pour ouverture prétendument
tardive de la faillite).

& ATF 127 II1 374 c.d, S] 20021 24.

61 PerER FORSTMOSER/ OLIVER UNTERSANDER, Le point sur le droit des sociétés, RS] 1999 470 ss, 472.

€ Hirsc, 100.

% TriGo TRINDADE, 6 s., reléve qu'il est illogique et inéquitable que le créancier qui subir un dommage
«direct» ne puisse pas s'en prévaloir personnellement, notamment en cas de surendettement de la
société, simplement parce que la norme violée protége également les intéréts de la sociéeé.
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La dissociation entre la titularité du droit matériel et la qualité pour le faire valoir en
justice est une exception en droit suisse, qui est prévue expressément par le droit
matériel®. On peut douter, au vu de son titre marginal, que 'art. 757 I CO consti-
tue une base 1égale suffisante lorsque la société ne subit pas de dommage causé par
I'acte ou P'omission en question.

Une telle centralisation pourrait certes se justifier pour des motifs pratiques, mais
elle suppose 2 mon avis I'intervention du législateur. La violation d’une double nor-
me de protection crée un conflit potentiel, car elle est propre a causer un dommage 4
la société, la réalisation effective de ce dommage relevant souvent du hasard. La clari-
fication de I'étar de fait et la détermination de 'existence d’un domumage social pren-
dront du temps, pendant lequel les créanciers pourraient individuellement S'en prendre
aux biens de 'administrateur. Pour éviter les inconvénients déja mentionnés liés aux
actions individuelles paralléles, il serait justifié de «suspendre» la qualité pour agir des
créanciers jusqu ce que 'administration de la faillite soit en mesure de déterminer
(au besoin dans un certain délai) I'existence d’'un préjudice social et de décider de
Popportunité d’agir®. En I'absence de dommage social, chaque créancier serait ad-
mis 2 agir en justice en réparation de son propre préjudice distinct.

c) La qualité pour agir des créanciers en cas de concours de prétentions

11 reste A examiner ce qu'il advient de la qualité pour faire valoir les prétentions des
créanciers en concours avec le dommage social lorsque 'administration de la faillite
renonce 4 les exercer elle-mé&me. Selon PETER FORSTMOSER, les créanciers devraient
pouvoir agir individuellement pour obtenir réparation de leurs dommages distincts
si la communauté des créanciers renonce 2 intenter action®. Cette solution s'impose
en tout cas en 'absence de dommage social, pour les raisons déja mentionnées. Le
droit individuel de chaque créancier d’agir en réparation de son propre dommage
distinct renaftrait une fois écoulé le délai imparti 4 'administration de la faillite pour
se déterminer sur I'existence d’'un dommage social. En revanche, en cas de concours
entre les prétentions distinctes des créanciers et le dommage social, une telle solution
entrainerait les mémes problémes que ceux mentionnés précédemment: il faudrait
coordonner la mise en ceuvre du dommage social et celle des dommages distincts des
créanciers pour éviter des jugements inconciliables et I'épuisement des fonds
d’indemnisation. Ces buts exigent de réunir les instances 2 un seul for et d’assurer

%  Homi, nos 437 ss, sp. nos 452 ss: WALTHER HABSCHEID, Droit judiciaire privé, 2° éd., Geneve
1981, 188. ‘

6  GLANZMANN, 169, propose (dans tous les cas) de suspendre les proces individuels des créanciers
jusquau moment ot I'administration de la faillite serait en mesure de faire valoir le préjudice subi
par la société, par application analogique de I'art. 207 LP.

6 Responsabilité des réviseurs, no 331. PETER FORSTMOSER qualifie ces dommages de «directsn.
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une unité de procédure et de jugement. Ces objectifs sont atteints si les créanciers
sont considérés comme des consorts nécessaires au sens de art. 260 LP. Il Sensuit
que 'administration de la masse devrait céder aux créanciers qui en font la demande
la qualité pour faire valoir le dommage social et les dommages distincts des créan-
ciers. Il est probable que le créancier cessionnaire, qui assume les frais du proces, se
contentera de faire valoir son propre découvert et non pas les dommages des autres
créanciers tiers. Cependant, chaque créancier 1ésé serait suffisamment protégé par la
possibilité de demander la cession et de se joindre & ['action.

B. Iévaluation des dommages

1l convient encore de déterminer quels sont les dommages dont 'administration de
la faillite, respectivement le créancier cessionnaire, est admise & demander réparation
en cas de concours de prétentions. Selon le Tribunal fédéral, I'administration de la
faillite peut réclamer réparation de tout le dommage causé directement 2 la société et
indirectement 4 ses créanciers®; ces termes sont cependant ambigus lorsque les dom-
mages ne se confondent pas.

Dans des décisions récentes concernant la responsabilité des organes de révision
pour violation de I'art. 725 CO, le Tribunal fédéral a jugé que le dommage subi par
la société équivalait aux detees qu'elle avait envers ses créanciers, alors que selon I'état
de fait, la société n’avait subi qu'un préjudice moindre du fait du surendettement,
voire pas de préjudice du tout®. Ces décisions operent un amalgame entre les dif-
férents préjudices causés par un méme comportement faudf de 'organe et confon-
dentle dommage social et les préjudices des créanciers. Or, le dommage distinct d’'un
créancier ne devient pas automatiquement un dommage 4 la société simplement
parce que le comportement fautif de 'administrateur viole en méme temps une nor-
me qui protége les intéréts de la société”®. 1l est nécessaire de les distinguer claire-
ment, sans quoi les art. 754 et 757 I CO resteraient lettre morte. En outre, la distinc-
tion est importante non seulement pour définir Ja qualité pour agir et le régime de la
«cession» de I'exercice de ce droit, comme on I'a vu, mais également pour déterminer
le montant de la réparation et la répartition des dommages-intéréts.

& Lacession de I'art. 260 LP peut également porter sur le droit d’agir de 'administration de la faillite:

GILLIERON, 350.

& ATF 128 IT1 180 c. 2c. _

8 Masse en faillite Gamma c. Delta, arrét du TF du 31 décembre 1998 non publié, cité par HirscH,
97 s.. ATF 122 11 176 c. 7b.

70 GLANZMANN, 168 s.; voir aussi WATTER/ TRUFFER, 1582 N 19.
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C. Larépartition des dommages-intéréts

Selon la jurisprudence actuelle, le produit du procés en responsabilité tombe dans la
masse active, y compris la part des dommages-intéréts afférente aux préjudices dis-
tincts des créanciers, et sert 3 désintéresser 'ensemble des créanciers colloqués. Une
telle solution est manifestement inéquitable lorsque la société elle-méme n’a pas subi
de dommage ou lorsque le dommage social représente une simple fraction du mon-
tant total des préjudices causés par 'administrateur responsable. Dans ces cas, les
dommages-intéréts afférents aux préjudices distincts soufferts par certains créanciers
bénéficient 2 tous ceux qui sont colloqués et non pas aux seules personnes effective-
ment lésées par les actes ou omissions en cause’". On devrait donc admettre, si 'ad-
ministration de la faillite fait valoir, en plus de la réparation du dommage social
proprement dit, les droits matériels de certains créanciers, que la part du produit du
procés en responsabilité afférent 4 ces prétentions de tiers serve 4 désintéresser ces
derniers et ne tombe pas dans la masse active’. Si les fonds d’indemnisation sont
Limités, la répartition se fera proportionnellement aux créances invoquées.

D. Les exceptions opposables

On renverra sur ce point aux considérations de la section 1 C. ci-dessus, qui s'appli-
quent aussi en cas de concours de prétentions. La décharge n'est pas opposable 2
Paction en réparation des dommages distincts des créanciers. Etant donné que leur
droit 2 réparation nait avec la faillite de la société, le consentement de la société ou la
décharge antérieure  la naissance de leurs droits, conféré par des tiers, n'a pas d’effet
4 leur égard.

En outre, [2 également, I'administrateur défendeur doit pouvoir se prévaloir de
tous moyens de défense qui visent & contester [z réalisation des conditions de la respon-
sabilité, qu'il Sagisse du dommage social ou des dommages distincts des créanciers. Si
'administration de la faillite ou le créancier cessionnaire succombe & I'action, le pro-
duit de liquidation sera diminué d’autant. En revanche, le sort du proces en respon-
sabilité n'aura pas d’effet sur I'état de collocation. Le demandeur qui aurait échoué
dans la preuve du dommage restera colloqué et participera 4 la répartition des deniers
proportionnellement 4 sa créance colloquée.

71 Hirsch, 100.

7 HirscH, 100, a suggéré une telle solution lorsque 'administration de la masse agit comme
représentante de certains créanciers sociaux alors que la société ne subit pas de dommage dans son
patrimoine. Le méme raisonnement s'applique en cas de concours de prétentions, du moins si le
dommage social est bien moins important que les préjudices distincts des créanciers.
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3. Laréparation du dommage direct des créanciers

Aux termes de la jurisprudence actuelle, les créanciers peuvent agir en réparation de
leurs préjudices en tout temps, que la société soit ou non en faillite”, pour autant que
leurs préjudices soient directs, c’est-2-dire qu'ils résultent de la violation d’une nor-
me du droit des sociétés qui protége exclusivement leurs intéréts. Le Tribunal fédéral
n’a pas eu l'occasion de préciser quelle norme ouvrirait la porte 4 de telles actions
directes et ne s'étend pas sur la justification de sa jurisprudence. On relévera & ce
propos que les problémes pratiques qui ont conduit le Tribunal fédéral 3 centraliser la
qualité pour agir en mains de I'administration de la faillite en cas de dommage indi-
rect ou de concours de prétentions risquent de se présenter aussi en cas de dommage
direct. Certes, en principe la société elle-méme ne subit pas de préjudice en raison de
I'atteinte portée au patrimoine d’un créancier’. Cependant, les prétentions des créan-
ciers en réparation de leurs dommages directs pourraient entrer en concours avec
Paction sociale lorsque le méme administrateur a commis plusieurs actes ou omisions
différents qui ont provoqué divers types de dommages. Le Tribunal fédéral sera alors
confronté aux mémes questions que celles, précédemment invoquées, lides 3 I'insuf-
fisance des fonds d’indemnisation et 2 la course aux tribunaux qui en résulterait. Le
régime de la qualité pour agir, lié 2 la distinction actuelle entre dommage direct et
indirect, ne permettra pas de les résoudre.

ITI. Remarques finales

La jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral, qui centralise en mains de 'adminis-
tration de la faillite la qualité pour agir en responsabilité contre les administrateurs,
se justifie par des raisons pratiques et par le désir d’éviter la constitution d’un privile-
ge de fait en faveur de certains créanciers. Elle doit étre approuvée, du moins lorsque
les créanciers subissent un pur dommage réflexe 2 celui de la société.

Toutc;fois, le régime actuel consacré par le Tribunal fédéral ne regle pas tous les
probléemes liés 4 la mise en ceuvre des prétentions en responsabilité des créanciers
dans la faillite d’une société. Pour paraphraser PETER FORSTMOSER, il présente des
lacunes et des contradictions. En particulier, la distinction actuelle entre dommage
direct et indirect des créanciers n’empécherait pas des actions paralléles et la course
aux tribunaux si 'administrateur défendeur causait, par des comportements distincts,

73 ATF 127 11 374 c. 3a, SJ 2002 1 24 et références citées.
74 ATF 12211 176¢.7.
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des dommages directs et indirects 2 la société et & différents créanciers. Il est vrai que
ce cas de figure reste théorique pour instant puisque le Tribunal fédéral n'a pas
encore précisé quelles normes du droit des sociétés seraient propres i fonder une
réclamation pour dommages directs des créanciers. Néanmoins, il met en doute la
nécessité de maintenir la distinction entre dommage direct et indirect des créanciers
pour définir leur qualité pour agir.

En outre, la mise en ceuvre des prétentions en responsabilité dans la faillite est
d’une complexité peu compatible avec la sécurité du droit. Elle est régie par des
normes relevant du droit de la responsabilité, de la procédure civile et de la LB les-
quelles visent 2 protéger des intéréts divergents, voire opposés. Il serait dés lors opportun
de régler de manitre claire, au besoin par la voie législative, les rapports entre les
normes de responsabilité du CO et celles de I'exécution forcée afin d’éviter les confu-
sions et contradictions déja mentionnées.
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