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I. Introduction

La mise en oeuvre des actions en responsabilite contre les administrateurs en cas de
faillite d'une soci^te anonyme est un sujet prise qui donne lieu ä des discussions
nourries en doctrine et en jurisprudence. Les diverses contributions sur ce dieme
dans ces melanges en attestent, de meme que les ouvrages consacres par PETER FORST-

MOSER a cette question1. Les reflexions sur ce sujet sont alimentees par une reglemen-
tation legale qu'il a decrite comme lacunaire et contradictoire2. Les questions les plus
controversees touchent notamment ä la nature juridique de l'action en responsabilite
des actionnaires et des creanciers.

La revision du droit de la societe anonyme en 1992, puis celle plus recente de la
Loi sur la poursuite pour dettes et la faillite en 1997 de meme que les arrets recents
du Tribunal federal3, n'ont pas apporte de reponses univoques a ces questions. Cet
element rn incite, en guise d'hommage a PETER FORSTMOSER, ä examinier ä mon tour
quelques-unes de ces questions ä l'intersection du droit materiel, de la procedure et

Notamment: PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktien-
recht, Berne 1996, § 36; PETER FORSTMOSER/ANNE HÖUTIER LACHAT, La responsabilite civile, FJS
406; PETER FORSTMOSER, La responsabilite du reViseur en droit des socidtes anonymes, Zürich
1997; PETER FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2C ed. Zürich 1987.
FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, 91s.
ATF 128 III180 c. 2c (fr.); ATF 127III 374 c. 3b, S] 2002124; ATT 125 III 86, JT 2001173.
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Mais cette meme omission est egalement apte ä causer des prejudices distincts ä
certains creanciers sociaux, qui ne se confondent pas avec le dommage social.
L'exemple classique est celui des bailleurs de fonds qui octroient des credits ä la
societe apres le moment du surendettement: la societe ne subit pas de prejudice
du fait qu eile assume de nouvelles obligations (ä savoir celles de rembourser les
credits) si eile re^oit des actifs equivalent ä ses dettes. Les bailleurs de fonds subis-
sent cependant un dommage au moment oü Es contractent avec la societe surendet-
tee parce que les perspectives de remboursement sont attenuees, sinon nulles.
Dans cet exemple, les dommages des creanciers ne coincident pas avec celui de la
societe, bien qu'ils dependent de la Situation patrimoniale de celle-ci11.

Une partie de la doctrine qualifie ce dommage des creanciers bailleurs de fonds de
«direct» parce qu il ne se confond pas avec le dommage social12. Pour le Tribunal
föderal, en revanche, ce prejudice des creanciers est indirect parce qu il resulte de
la violation d'une norme du droit des societes qui a pour but de proteger ä la fois
les interets de la societe et des creanciers sans egard a la masse de biens qui est
atteinte par l'acte fautif en cause13. L'exemple susmentionne nous montre cepen-
dant que la violation d'une norme de double protection peut causer des domma-
ges aux creanciers qui ne sont pas purement refiexes au prejudice social. Le quali-
ficatif d'indirect ne rend pas compte de cette Situation. Pour cette raison, j'utiliserai
ci-apres les termes de dommages distincts des creanciers, qui indiquent bien que
ces prejudices ne se recouvrent pas avec ceux de la socie'te, pour eviter des confu-
sions avec la terminologie actuelle du Tribunal föderal.

3) Enfin, Fadministrateur peut causer un dommage direct aux creanciers. Selon la
jurisprudence actuelle, le dommage est direct lorsqu'il resulte de la violation par
i'administrateur d'une norme du droit des societes anonymes concue exclusive-
ment pour proteger les creanciers (par exemple l'interdiction de la repartition du
produit de liquidation selon l'art. 744 II CO)14 ou lorsque l'obligation de reparer

11 Voir ATF 127III 374, S] 2002124; ATF 122III176; HIRSCH, 99.
12 Voir en particulier FORSTMOSER, Responsabilite des reviseurs, nos 319 ss; HlRSCH, 98 ss.
13 ATF 117H432JT1993172 et JT 1993 H 154. Cetanretmarque im changement de jurisprudence.

Le Tribunal föderal y juge que la distinction entre dommage direct des creanciers et dommage
indirect n est plus, comme par le passe, fonction de la masse de biens qui a etd affectee directement
par le dommage ou du point de savoir si les actes ge^rateurs de responsabilite ont conduit ä une
atteinte au patrimoine de la societe et, par effet reflexe, sur celui des creanciers. Seid est decisif le
but de protection de la norme dont la violation est reprochee aux organes. Cette jurisprudence fait
l'objet de nombreuses critiques: voir notamment PETERWIDMER/OLTVERBANZ, Obligationenrecht
II, 2C 6d., Bale 2002, nos 17 ss ad art. 754: GLANZMÄNN, 168 s.; ROLF WATTER/ROLAND TRUFFER,

Jurisprudence, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, PJA1996,1573 ss, 1582; RITA TRIGOTRINDADE,
La responsabilite' des organes de gestion de la societe anonyme dans la jurisprudence r&ente du
tribunal redend, S] 1998 1 ss, 5 s.

14 ATF 128 ffl 180 c. 2c); ATF 122III 189.
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de l'execution forcee en me limitant a l'action des creanciers4 dans la faillite d'une
societe5.

A la lumiere de la jurisprudence recente du Tribunal föderal15, trois situations se
presentent en pratique, dans lesquelles les creanciers d'une societe en faillite peuvent
subir des dommages du fait qu'un organe executif enfreint ses devoirs:

1) II arrive tout d'abord que les actes ou omissions fautifs des organes portent une
atteinte directe au patrimoine social; il en va ainsi de i'administrateur qui dispose
des actifs sociaux en sa faveur et sans contre-prestation equivalente ä la societe qui
est ainsi directement lesee7. Lorsque cette diminution du patrimoine social con-
duit ä la faillite, les creanciers subissent un prejudice parce que leurs creances
contre la societe debitrice ne sont plus couvertes et que la societe nest plus en
mesure d'executer ses obligations8. Ce prejudice est toutefois purement reflexe a
celui de la societe. II est indirect ou encore secondaire selon les differentes termi-
nologies consacrees9.

2) II se peut ensuite que, par un meme comportement fautif, radministrateur cause
en meme temps des prejudices distincts ä la societi et aux creanciers. Par exemp-
le, l'omission de prendre des mesures d'assainissement au sens de l'art. 725 CO
est propre ä augmenter les pertes de la societe, ce qui cause un dommage direct ä
la societe et un dommage reflexe aux creanciers en cas de faillite de la societe10.

4 L'action des actionnaires presente moins d'interet pratique et il en existe peu d'exemple dans la
jurisprudence. En effet, hors faillite, l'actionnaire peut certes agir en reparation du dommage subi
par la societi, mais il doit conclure au paiement de dommages-interets ä la societe\ Dans la faillite,
le produit de l'action sert d'abord ä desinteresser les creanciers demandeurs (CO 757 II). Voir
LUKAS GLANZMANN, Die Verantwortlicnkeitsklage unter Corporate-Governance-Aspekten, RDS
2000 135 ss, 174 ss.

5 On applique les memes regles ä l'homologation d'un concordat par abandon d'actifs partiel, pour
autant que les pretentions en responsabilite fassent partie des valeurs patrimoniales cedfe aux
creanciers en vue de liquidation (LP 325 et 269), ce qui requiert d'interpreter le concordat: ATF
122III166 c. 3c, JT 1998 II130.

6 Voir note 3 ci-dessus et les arrets cites ci-apres.
7 RJJ 1999 214 (TF).
8 Message concernant la revision du droit des societes anonyme du 23 fevrier 1983, no 362 ad art.

757; ATF 128 III 180 c. 2c. Avant la faillite, meme si les organes ont contrevenu ä leurs devoirs
envers la societe et les creanciers sociaux et que leurs actes ont une incidence negative sur le patrimoine
de la societe, les cr^anciers n en subissent aucun prejudice. üs ont une creance contre la soci^te.

9 ATF 122III176 c. 7b; FORSTMOSER/LACHAT, FJS, 2.
10 Cette omission n enttarne pas toujours un dommage ä la socie'te: il arrive aussi qu'entre le moment

oü le surendettement aurait du etre constate et l'ouverture de la faillite, les pertes de la societe'
diminuent: Masse en faillite Gamma c. Delta, arrSt duTF du 31 decembre 1998 non publi4 cite
par ALAIN HIRSCH, La responsabilite des organes en cas d'insolvabilite de la SA: dommage direct et
dommage indirect des creanciers, RSDA 2000 94 ss, 97 s. Cet arret concerne un cas de responsabilite
des reViseurs.
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II. La mise en oeuvre des pretentions en responsabilite:
quelques aspects

1. La reparation du dommage social

A. La qualite pour agir de radministration de la faillite

Lorsque les creanciers subissent un pur dommage reflexe ä celui de la societe, ils
n ont pas, dans la faillite, de droit d'action individuel en reparation du dommage
social contre les administrateurs. La qualite pour agir appartient exclusivement ä
radministration de la faillite. Selon la theorie de YAblösung adoptee par le Tribunal
föderal, ä Fouverture de la faillite, l'action sociale est remplacee par le droit (distinct)
de l'ensemble des creanciers qui fönt valoir le dommage subi par la societe21. Les
creanciers n ont pas de pretentions individuelles fondees sur le dommage social22. La
nature de cette action afait l'objet de vives controverses, sur lesquelles il n'y apas lieu
de revenir pour les besoins de cet expose23. On notera simplement que Fexclusion du
droit d'action individuel des creanciers est conforme aux principes generaux du droit
de 1'exe'cution forcee. En effet, les pretentions en responsabilite de la societe contre
ses organes tombent dans la masse active, laquelle est geree par radministration de la
faillite, representante de la communaute des creanciers. Les creanciers n ont pas de
droit individuel sur les biens de la masse, qu ils seraient admis a. faire valoir person-
nellement24.

Le produit de l'action en responsabilite sert ä desinteresser les creanciers selon
leurs classes. Dans la plupart des cas, la couverture d'assurance de radministrateur
responsable constitue la plus grande ou la seule partie des fonds d'indemnisation, qui
risquent ainsi d'etre insufHsants pour couvrir toutes les pretentions en responsabilite.
Le fait d'accorder aux creanciers un droit d'action individuel contre radministrateur
responsable distrairait un actif de la masse au profit des premiers d'entre eux qui

21 ATF 127III 374, SJ 2002124; ATF 117II 432, JT 1993 I 72 et JT 1993 II 154 ss. Auparavant,
le Tribunal föderal admettait que l'action du creancier cessionnaire avait un double fondement:
celui-ci exercait les droits que la societê  en faillite pouvait faire valoir contre ses administrateurs du
chef de leur responsabilite (action sociale) ainsi que son dommage indirect qu il subissait comme
creancier de la societe'. Selon la nouvelle jurisprudence, ces actions ne reposent pas sur deux
fondements difßrents, mais sur un seul, ä savoir sur le droit de l'ensemble des creanciers: ATF 122
III 176 c. 7a.

22 H A R A L D BARTSCH:, Verantwort l ichkei t im Akt ienrecht , These Z ü r i c h 2 0 0 1 , 159 .
23 Voir, p a r m i beaucoup d'autres, W I D M E R / B A N Z , Obl iga t ionenrecht I I , 2" &L, Bäle 2 0 0 2 , nos 4 ss ad

7 5 7 ; B A R T S C H , 155 ss et les nombreuses references citees: P E T E R BÖCKLI , Schweizer Akt ienrecht ,
2' e U , Z ü r i c h 1996 , no s 2 0 1 8 s.; F O R S T M O S E R / M E I E R - H A Y O Z / N O B E L , § 36 , nos 4 1 ss.

24 Voir P IERRE-ROBERT GILLIERON, Poursui te p o u r dettes, faillite et concordat , Lausanne 1 9 9 3 , 2 9 3 ss;
W A L T E R STOFFEL, Voies d 'execution, Berne 2 0 0 2 , 2 7 8 ss.
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se fonde sur un autre comportement illicite de l'organe au sens de l'art. 41 CO ou
encore sur un etat de fait qui releve dela culpa in contmhendtP. L'exemple topique
est celui du creancier qui accorde un credit a la societe sur la base d'un faux-bilan
ou de faux renseignements sur la Situation financiere de celle-ci16.

La distinction operee par le Tribunal föderal entre dommage direct et indirect des
creanciers est essentielle, car eile determine la qualite pour faire valoir en justice les
pretentions en responsabilite contre les administrateurs. Selon la jurisprudence actuelle,
le creancier victime d'un dommage direct peut agir contre l'admimstrateur respon-
sable en tout temps pour obtenir reparation de son propre prejudice, que la societe
soit ou non en faillite17. Lorsque son dommage est seulement indirect, il na pas de
pretention a faire valoir tant que la socidte n est pas en faillite18. Seule la societe est
admise a agir en responsabilite contre les organes executifs dtfaillants, pour autant
que l'assemblee generale ne leur ait pas donne decharge conformement ä 1 art. 758
CO19 Lorsque la faillite de la societe a ete prononcee, l'action en responsabilite est
exercee par l'administration de la faillite. Les creanciers qui subissent un dommage
indirect n ont pas de droit d'action individuel et ne sont admis a agir que sur la base
d'un mandat procedural, c'est-ä-dire en qualite de cessionnaires des droits de la mas-
se; ils pourront alors reclamer reparation de tout le dommage cause directement a ia
societe et indirectement ä ses creanciers20.

T'examinerai ci-apres les consequences de cette jurisprudence dans les trois situa-

tions decrites ci-dessus sous l'angle de la qualite pour agir, du montant des domma-

ges reparables et du regime des exceptions.

ATF 128 III180; ATF 127 III 374 c. 3b.
ATF 122III176 c. 7b, 192; GVP SG 2000 114.

^ r ^ S n n i l S S ^ t P a s e n s o i a f a i r e n a I t r e c e d r o i t : A T F 1 2 2 l I I l 6 6 c . 3 b b b ) ,

JT 1998 II130.

decisions ont ete rendues apres l'entree en vigueur du nouveau droit de k SA, mais en apphcanon
de Fanden droit. Toutefois, le TF ne fait pas de reserve quant a une sohmon difffente selon le
nouveau droit. Al'ATF 128 III 180 c. 2c in fine, il Se refere meme alart. 757II CO a 1 appm de
la distinction entre dommage direct etindirect, de sortequ'ilyalieu de penser que lajunsprudence
actuelle s'aplique aussi au nouveau droit.
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Elle doit Stre resolue ä la lumiere des interets divergents lies ä la mise en ceuvre des
pretentions en reparation du dommage social et des rerlexions qui precedent. Le fait
d'admettre, sur la base de Faxt. 757IICO, un droit d'action individuel des creanciers
qui subissent un pur dommage reflexe entrainerait les memes inconvenients que ceux
evoques precedemment. II est donc necessaire de coordonner ces actions afin d'assu-
rer une unite' de jugement et une repartition equitable des fonds. Le Tribunal föderal
a juge que les creanciers cessionnaires qui fönt valoir les droits de la masse selon l'art.
260 LP forment une consorite necessaire (improprement dite) laquelle assure une
unite de procedure et de jugement30. Cet arret ne concerne pas un cas de responsabi-
lite des administrateurs. Cependant, les memes principes devraient s'y appliquer, par
identite de motifs, puisque les pretentions en responsabilite appartiennent ä l'ensemble
des creanciers. Le fait que l'art. 757 II CO prevoie simplement que Fadministration
de la faillite renonce ä. faire valoir elle-meme les pretentions en cause et n exige pas
expressernent de «cession» ne change en rien la necessite d'assurer une application
uniforme du droit materiel et d'empecher qu'un actif soit distrait au profit des pre-
miers creanciers qui auraient obtenu gain de cause. II s'ensuit que les creanciers ne
devraient etre admis ä agir selon l'art. 757 II CO qu'en qualite de consorts neces-
saires. Deux Solutions sont envisageables: Fon pourrait considerer soit que l'art. 757
II CO impose une consorite necessaire selon le droit materiel, soit qu'il constitue un
cas d'application de l'art. 260 LP comme Fa juge le Tribunal föderal sous Fanden
droit31. Cette derniere solution presente plusieurs avantages pratiques: il incomberait
en effet ä Fadministration de la masse (et non pas aux creanciers individuellement)
de prendre les mesures necessaires pour assurer la mise en oeuvre commune du proces,
notamment en avisant tous les creanciers de la possibilite' de requerir la cession et en
leur fixant un delai pour la demander32. L'identite des creanciers cessionnaires serait
connue et Faction commune en serait facilitee. II en irait autrement si les creanciers
devaient eux-memes entreprendre les demarches pour coordonner leurs actions33.

La question est egalement controversee de savoir si la Suspension de la faillite faute
d'actif equivaut ä une renonciation de Fadministration de la faillite au sens de l'art.
757 II CO. Cette solution permettrait aux creanciers d'agir individuellement sans
avoir ä proceder au prealable a Favance de frais necessaire ä une liquidation ordinaire
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obtiendraient gain de cause. Un tel privilege serait contraire aux principes generaux
de Fexecution forcee ainsi qu au texte clair de l'art. 757 I CO. En outre, si chaque
creancier etait legitime" ä agir individuellement, plusieurs actions paralleles pourraient
etre pendantes sur le meme objet. Les creanciers feraient valoir le meme droit ma-
teriel, ä savoir les prdtentions en reparation du dommage subi par la societe. Meme
s'ils limitaient le proces au montant de leur propre creance individuelle, les memes
question de fait et de droit se poseraient dans chaque proces, ce qui creerait un nsque
de jugements inconciliables. Ce risque est accru par le fait que ces actions pourraient
etre intentees ä des fors difförents selon l'art. 29 LFors25. Enfin, Fexistence de nom-
breuses actions paralleles empSche parfois un reglement amiable du litige2 . Toutes
ces raisons justifient d'accorder ä Fadministration de la faillite le droit de faire valoir
les pretentions en responsabilite contre les organes et non pas aux creanciers indivi-
duellement.

B. La qualite pour agir des creanciers

Aux termes de l'art. 757 II CO, «si l'administmtion de la. faillite renonce ä exercer ces
droits, tout acüonnaire ou creancier socialpeutle faire». Les rapports entre cette dispo-
sition et l'art 260 LP sont tres controverses en doctrine27. La question se pose, notam-
ment, de savoir si Fadministration de la faillite peut edder le droit d'agir aux crean-
ciers qui en fönt la demande selon les modalites de l'art. 260 LP ou si la qualitd pour
agir des creanciers repose exclusivement sur l'art. 757II CO, auquel cas chaque crean-
cier social pourrait agir sans cession des que Fadministration de la masse renoncerait
ä exercer elle-meme ces droits28. La jurisprudence föderale recente, rendue encore
principalement en application de Fanden droit, na pas pris expressement position
sur cette question,29

25 L'art. 36 LFors pourrait eventuellement permettre de consoüder les actions ä un seul fbr, mais cette
disposition suppose que toutes les actions soient pendantes en meme temps.

26 H I R S C H 99

* VoirnotammentWlDMER/BANZ,nos34ssad757:BÄKrscHi J 167 ss et les reßrences dtees: WALTER •
STOFFEL, Klagen und Einreden in der Organverantwordichkeit, in La responsabilite des adminis-
trateurs, Schriften zum neuen Aktienrecht, Zür ich 1994, 15 ss, 32 ss.

» Cewe solution est soutenue, notamment , par BÄRTSCHI, 159, BÖCKLI, no 2009 et STOFFEL, 33 ss.
Pour ce dernier auteur, radministrat ion de la faillite pourrait renoncer en tout temps a 1 action,
mais l adeds ion finale appartiendrait ä la 2S assemblee des creanciers , - •

" La plupart des d&isions recentes (encore fondees sur Fanden droit) relevent que le creancier
cessiormaire qui agit en reparation du dommage indirect se fonde sur une cession des droits de la
masse: RJJ 2000 135 (TF): ATF 128 III 180. Dans ce dernier arret (c. 2c) ainsi que dans une
dedsion n o n publife du 12 fevrier 2002 (4C.130 /2001 , c. 2b) , le T F se reftre a 1 a n . 757 II C O
(aux cotes des art. 260 LP et 756 II aCO) ä Fappui de son affirmation selon laquelle le creancier
social ne peut agir qu'en qualite de cessionnaire des droits de la masse. II semble ainsi admettre
impl id tement que l'art. 7 5 7 I I C O requiert egalement une cession.

30 ATF 121III488 c.2e; voir aussi FABIENNE HOHL, Procedure civile, tome I, Berne 2001, n°* 540 ss.
31 RJJ 2000 135 (TF); RJJ 1999 214 (TF); ATF 122III166 c. 3a, JT 1998II130; ATF 117II432,

c. lb/ff. LeTF semble implicitement admettre la meme solution sous l'empire du nouvel art. 757
II CO: voir ci-dessus note 29-

32 La cession requiert une d&ision de la masse, qui peut etre provoque'e par voie de circulaire en
procedure de liquidation sommaire: ATF 118 IÖ 57 c. 3 (fr.).

33 Voir MATTHEW RETTER, Prozessrechdiche Probleme in Verantwordichkeitsverfahren, 4. Zürcher
Konferenz zum internationalen Wirtschaftsrecht: Verantwordichkeitsrecht, 2002, p. 15-
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du dommage peut etre estime en fonction de la vraisemblance de la faillite dans le cas
oü les mesures d'assainisseraent auraient ete prises en temps opportun; on se deman-
dera aussi dans quelle mesure le dommage aurait pu etre empeche si les mesures
d'assainissement adequates avaient ete prises en temps opportun38.

Dans un arret recent, le Tribunal föderal s'est toutefois apparemment ecarte de
cette regle en approuvant la decision de l'autorite cantonale selon laquelle le domma-
ge cause ä la societe en faillite «est equivalent au total des creances admises a l'etat de
collocation [(...]), le dommage subipar la societe se confondant avec celui subi indirecte-
mentpar l'ensemble des creancier^». Le Tribunal föderal ne s'etend pas sur la nature
des normes dont la violation est reprochee a l'administrateur defendeur ni sur celle
du dommage invoque. On peut toutefois deduire des considerants que cette affaire
concerne un cas de pur dommage social: le prejudice des creanciers decoule directe-
ment du fait que radministrateur a vide" la societe de sa substance. Certes, le resultat
etait justifie en l'espece: le dommage subi par la societe englobait les obligations qui
n'etaient plus couvertes (la commission due aux creanciers) suite ä l'utilisation des
actifs sans contre-prestation correspondante. Mais il etait en realite plus important et
correspondait a la valeur totale des actifs distraits.

En outre, les principes formules par le Tribunal föderal dans cet arret sont criti-
quables car trop generaux. II est en effet manifeste que les dettes de la societe (a savoir
ses obligations non executees envers les creanciers sociaux) ne constituent pas en soi
une diminution du patrimoine social40. Les creances portees ä l'etat de collocation
donnent la mesure des pertes subies par les creanciers du fait que la societe en faillite
n est plus en mesure d'executer ses obligations (lesquelles sont converties en domma-
ges-interets positifs). Elles ne se confondent pas forcement avec la diminution de la
fortune nette de la societe qui resulte des agissements fautifs des administrateurs.

II incombe a Fadministration de la faillite demanderesse d'etablir le dommage
subi par la societe et le lien de causalite entre le comportement reproche ä radmi-

ISABELLE ROMY

(art. 230 II LP). Une cour cantonale au moins a considere que la Suspension de la
faillite faute d'actif ne vaut pas renonciation au sens de l'art. 757IICO, au motif que
cette disposition requiert l'existence d'une procedure de faillite34. A mon avis, cette
solution doit etre saluee, pour les memes raisons que celles invoquees precedem-
ment. La mise en ceuvre du dommage social requiert de coordonner les actions indi-
viduelles des creanciers. En l'absence de regles de procedure posees ä cet effet par
l'art. 757 CO, seule la procedure de liquidation sommaire ou ordinaire de la faillite
offre le cadre necessaire pour constituer une communaute organisee des creanciers.

Ce n est au plus que si l'administration de la faillite renonce a exercer ces droits et
qu'aucun creancier ne demande la cession dans le delai imparti a cet effet que chaque
creancier social peut agir individuellement et etre desinteresse en priorite sur le pro-
duit du proces conformement ä l'art. 757 II CO. Cette disposition prime sur l'art.
260 LP en ce sens que l'administration de la faillite n'est plus admise a vendre la
pretention aux encheres35. II ne parait pas inequitable de permettre des actions indi-
viduelles lorsqu'aucun creancier na demande la cession des droits de la masse: on
peut admettre dans ce cas que les creanciers acceptent les eventuels inconvenients lies
ä. des proces separes.

C. L'evaluation du dommage social

L'administration de la faillite, respectivement le creancier cessionnaire, fait valoir le
dommage social, lequel se definit comme la diminution involontaire de la fortune
nette de la societe. II correspond a la difförence entre le montant actuel du patrimoi-
ne de la lesee et le montant qu'atteindrait ce meme patrimoine si l'evenement dom-
mageable ne s'etait pas produit36. II peut s'agir d'une diminution de l'actif, d'une
augmentation du passif (conclusion, aux depens de la societd, d'obligations non cou-
vertes37), d'une non-augmentation de l'actif ou d'une non-diminution du passif. S'il
est reproche ä l'administrateur d'avoir viole les regles de l'art. 725 CO, le demandeur
devra alleguer et etablir quel serait l'etat du patrimoine de la societe si le defendeur
n avait pas commis les violations de ses devoirs qui lui sont reprochees. Le montant

34 RJN 1997 131, avec analyse critique de RUEDM, qui estime pour sa part que la Suspension de la
faillite faute d'actif permet aux creanciers de faire valoir eux-memes leurs droits. Dans le meme sens
que lui, STOFFEL, 34.

35 W I D M E R / B A N Z , no 17 ad 7 5 7 . ,
36 ATF 128 III 180 c 2d (fr.)- Le fait de savoir s'il y a eu dommage et quelle est sa quoti te sont des

questions de fait que leTribunal föderal ne peut pas revoir en instance de reforme: ATF 1 2 8 I I I 1 8 0
c 2d- ATF 127 III 7 3 c. 3c et 4a. Le T F nintervient que si l 'instance cantonale a meconnu la
notion juridique de dommage ou si eile a viole des principes juridiques relatifs au calcul du prejudice:
ATF 1 2 7 I I I 4 5 3 c. 5.c (fr.).

37 ATF 127 III 374 c. 3e.

38 GW SG 2000 120.
39 RJJ 1999 214, 216 (TF). L'etat de fait etait le suivant: la societe s'&ait engagee ä verser une com-

mission de DM 500'000 ä deux personnes en raison de la vente d'un immeuble. Le produit de
cette vente, de plus de CHF 2'600'000, avait ete verse ä la societe. Ladministrateur avait transfere
ensuite CHF 1,2 millions ä une compagnie tierce sans justificatif et vire d'autres montane sur son
propre compte alors qu ils ne correspondaient pas ä des travaux d'administration ou de comptabilite'
qu ü aurait effectues pour la faillie. La faillite de la societe a e'te prononcee alors qu eile n'avait plus
aucun actif. Les cr&nciers de la commission precitee produisirent leur creance en paiement de la
commission dans la faillite et se firent ceder les actions en responsabilite contre les administrateurs.
Ils ouvrirent ensuite action contre Fadministrateur en paiement du montant de leur creance. Les
juges cantonaux, sur la base de l'art. 42II CO, ont fixe le dommage cause directement h lasociiti'au
montant correspondant au total des cre'ances admises ä l'etat de collocation. Le TF confirma cette
decision.

40 HIRSCH, 100.
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Le Tribunal federal a egalement precise que le defendeur ne saurait opposer au
creancier cessionnaire les exceptions dont il disposerait contre lui ou contre d'autres
creanciers personnellement47. A mon sens, ce principe doit etre nuance en distin-
guant les exceptions tirees du droit de Fexecution forcee et celles fondees sur le droit
materiel:

Tout d'abord, il est correct d'admettre que Fadministrateur defendeur ä l'action
en responsabilite ne puisse pas disputer la qualite de creancier (et partant de cession-
naire) du demandeur, ni des autres creanciers portes a Fetat de collocation48. De
rneme, il ne saurait remettre en cause le montant et le rang des creances colloquees
en tant qu'elles deterrrünent la participation des creanciers au produit de liquida-
tion49. En efFet, il n'est pas possible de contester la validite de Fetat de collocation
dans le cadre du proces en responsabilite, car leurs objets sont differents. L'etat de
collocation determine quels creanciers participeront ä la distribution du produit de
Liquidation, selon quel rang et quel montant, mais il n a pas autorite de la chose jugee
quant ä l'existence des creances annoncees en-dehors de la procedure de faillite en
cause50. Si Fadministrateur defendeur entend contester la collocation d'une creance
(et, partant, le droit du creancier de participer ä la distribution des deniers en propor-
tion de sa creance), il doit le faire cas echeant par une action en contestation de l'etat
de collocation, qu il ne peut interner que s'il est lui-meme creancier colloque51.

En revanche, le juge civil n est pas lie par l'etat de collocation pour verifier si les
conditions des art. 754 ss CO sont remplies52. Toute autre solution reviendrait ä
meconnaitre la portee limitee de Fe"tat de collocation et ä etendre indüxnent les efifets
de la faillite sur le droit materiel de la responsabilite des administrateurs. En particu-
lier, le defendeur doit etre autorise ä se prevaloir de tout element propre ä influer sur
l'existence et le montant du dommage ou de son Obligation de reparation. Ainsi, une
cour cantonale a admis ä juste titre qu'un administrateur defendeur puisse se preva-
loir du consentement eventuel du creancier cessionnaire ä la lesion (art. 4Ä CO),
alors que ce dernier avait contracte avec la societe en difficulte en toute connaissance
de cause et avait neanmoins accepte de lui livrer des marchandises qui sont restees
impayees53.

ISABELLE ROMY

nistrateur et ce prejudice. L'etat de collocation peut servir d'indice de l'existence du
dommage allegue selon Fart. 42 II CO, comme Fa admis le Tribunal federal, mais
cette disposition ne dispense pas la demanderesse d'apporter tous les elements possi-
bles pour etablir l'existence d'un tel dommage et pour Fevaluer41; eile ne peut se
borner ä se referer au decouvert resultant de l'etat de collocation car celui-ci n equivaut
pas forcement au dommage social. II en va de meme si l'action est exercee par un
creancier cessionnaire; celui-ci est libre de limiter le montant litigieux ä sa propre
creance, mais il n en exerce pas moins les droits de Fensemble des creanciers et non
son droit individuel42. II devra ainsi prouver l'existence du dommage social ä concur-
rence de la somme dont il reclame reparation.

D. Les exceptions opposables

Selon le Tribunal federal, la cession, qu eile soit fondee sur Fanden art. 756II CO ou
sur l'art. 260 LP, a pour effet de transferer au creancier le droit d'action en responsa-
bilite appartenant ä la masse. Par consequent, le creancier cessionnaire agit, comme
le ferait la masse, en vertu du droit competant ä l'ensemble des creanciers43. II en tire
la conclusion que les exceptions que les organes responsables pouvaient opposer ä la
pretention de la societe jusqu ä Fouverture de la faälite ou contre certains creanciers
pris individuellement ne sont pas opposables a une teile action^. En particulier, Fadmi-
nistrateur defendeur ne peut pas opposer au demandeur la decharge que la societe lui
a donnee ou se prevaloir du consentement de la societe aux actes dommageables de ses
organes. Un tel consentement a une portee purement interne et ne saurait etre invo-
que que contre la societe elle-meme lorsque celle-ci s'en prend hors faillite a ses orga-
nes, mais non aux pretentions collectives des creanciers apres Fouverture de la failli-
te45. L'inopposabilite de la decharge aux pretentions eh responsabilite apres la faillite
est largement admise en jurisprudence et en doctrine .

41 ATF 122 n i 219 c. 3a, JT 1997 1246.
42 ATF 122 III176 c. 7a.
43 ATF 117II432, JT 1993172 ss et II154.
44 RJJ 1999 214; ATF 122III195 c. 9a (fr.); ATF 122II166, JT 1998 1130.
45 ATF 117II432, c. 1 b) gg), JT 1993172.
4S ROLF RASCHEIN, Die Abtretung von aktienrechtlichen Verantwordichkeitsansprüchen im Konkurs,

in Centenaire de la LP, Zürich 1989, 357 ss, 363; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36_nos

128 ss. Meme les auteurs qui admettent que radministration de la faillite fait valoir la pretention
de la societe elle-meme sont d'avis que la decharge ou le consentement de la societe ne lui est pas
opposable: BÄRTSCHI, 184. Cette solution est conforme ä la volonte du legislateur: le message ä
l'appui de la revision du droit de la SA, no 363, precise que la decharge na aucun efFet sur le droit
des creanciers sociaux d'agir en justice.

47 RJJ 2000 135 c. 4.
48 ATF 122 III 195 c. 9b (fr.); ATF 111 II 81, JT 1985 I 576. Voir aussi GVP SG 2000 p. 116 s.
49 ATF 111II81, JT 19851576: on ne peut pas remettre en question, dans le proces en responsabilite,

l'etat de collocation passe en force; STOFFEL, Klagen und Einreden, 38.
50 ATF 122III 195 c. 9b; GVP SG 2000 116 s.
51 REITER, 13; ATF 111II 81 c. 3a.
52 GVP SG 2000 116 s.
53 RJN 1998 96 (2' Cour civile, nouveau droit).
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b) En cas de dommages distincts exclusifs des creanciers

Ces considerations ne s'appliquent plus lorsque le comportement reproche ä
l'administrateur et resultant de la violation d'une double norme de comportement a
cause des dommages aux creanciers seulement, mais pas ä la societe. Neanmoins, le
Tribunal federal a considere dans deux arrets recents que dans un cas semblable,
radministration de la faillite a exclusivement qualite pour faire valoir les pretentions
en responsabilite contre 1'organe responsable. Certes, ces decisions ne concernaient
pas la responsabilite des administrateur mais celle des reviseurs dans un cas et de
l'Etat pour Ouvertüre tardive de la faillite dans l'autre59. Cependant, le Tribunal federal
y recourt ä la meme distinction entre dommage direct et indirect des creanciers qu'en
matiere de responsabilite de l'organe executif, de sorte que la meme solution devrait
s'y appliquer60. Les considerants de ces decisions pretent quelque peu ä confusion. Le
Tribunal federal justifie en efFet sa jurisprudence non pas sous l'angle de l'acces ä la
justice, mais parce qu il considere que la societe elle-meme subit un dommage en
raison des dettes contractees par la societe ulterieurement au surendettement et avant
la faillite. Or, le fait de contracter des obligations couvertes par des actifs equivalents,
comme dans ces especes, ne porte pas atteinte au patrimoine social.

Certains y ont ainsi vu le resultat d'une confusion entre les notions de qualite
pour agir et de dommage61. Une autre Interpretation a ete proposee recemment par
ALAIN HIRSCH dans un commentaire de l'arret Masse en faillite Gamma c. Delta. Cet
auteur se demande si le Tribunal federal ne consacre pas, tres implicitement, Fidee
que la masse en faillite pourrait intenter en son nom Faction en reparation du dom-
mage subi (directement) par les creanciers qui ont contracte avec la societe apres le
surendettement mais avant la faillite62. Elle agirait en tant que representante d'un
certain nombre de creanciers dont eile centraliserait les pretentions.

En l'absence de tout dommage social, la centralisation du droit d'agir en mains de
Fadministration de la faillite operee par la jurisprudence föderale n'est plus justifiee
par le conflit d'interets entre la communaute" des creanciers et les creanciers qui su-
bissent un dommage distinct. Elle prive les creanciers de la prerogative attachee ä
tout droit materiel, ä savoir Fexercice de ce droit par la voie d'une action en justice63.

ISABELLE ROMY

2. Le concours des pretentions

A. La qualite pour agir de radministration de la faillite

a) En cas de concours de pretentions

Selon la jurisprudence actuelle, Fadministration de la faillite a seule le droit de faire
valoir en justice les pretentions en responsabilite contre les organes lorsque, par un
meme comportement qui viole une norme de double protection, celui-ci cause des
dommages distincts aux creanciers et a la societe. Le Tribunal federal exclut dans un
tel cas tout concours entre Faction personnelle des creanciers en reparation de leurs
propres dommages et celle de Fadministration de la faillite en reparation du preju-
dice subi par la societe54. On peut se demander si cette limitation du droit d'agir des
creanciers est bien compatible avec Fan. 7571CO, dont le titre marginal se refere au
dommage subi par la societe et semble donc viser le pur dommage reflexe des crean-
ciers. Cette solution se justifie cependant au regard des conflits d'interets potentiels
qui naissent, ä l'ouverture de la faillite, entre la.communaute des creanciers et ceux
qui ont subi un dommage distinct. Les creanciers sociaux, renvoyes ä leur dividende
dans la faillite de la societe, seront tent.es de se retourner contre l'administrateur
responsable, par hypothese plus solvable, pour obtenir une indemnisation supple-
mentaire. L'administration de la faillite, quant ä eile, recherchera egalement les orga-
nes de la societe en responsabilite si leurs memes actes ou omissions ont conduit ä
une diminution de la fortune de la societe. Elle ne pourra toutefois pas agir avant la
2e assemblee des creanciers (en liquidation ordinaire), alors que les creanciers seraient
libres d'intenter action une fois la faillite prononcee des que le decouvert serait deter-
minable55. Si les creanciers sociaux etaient admis ä ouvrir action individuellement, il
existerait un risque que les premiers d'entre eux qui obtiendraient gain de cause epui-
sent les fonds d'indemnisation au detriment de la communaute des creanciers; un tel
resultat est inequitable lorsque les creanciers et la societe pätissent tous des memes
actes ou omissions des organes56. En outre, si Fon admettait des actions paralleles, il
faudrait determiner les effets de Fextinction de Fune sur les autres57.

La canalisation des pretentions en mains de Fadministration de la faillite et
Fexclusion des pretentions individuelles concurrentes des creanciers remedient ä ces
inconvenients58.

54 ATF 127III 374 c. 3d, SJ 2002 I 24 et jurisprudence citee a la note 3 d-dessus.
55 ATF 122III176 c. 7c.
56 Le TF releve qu une teile solution irait ä l'encontre du sens des art. 756 et 75 8 aCO qui prevoient

precisement une action commune: ATF 122III 176 c. 7c.
57 ATF 127III 374 c. 3d, SJ 2002124; ATF 122III176 c. 7c.
58 Voir JEAN NICOLAS DRUEY, Organ und Organisation, Zur Verantwortlichkeit aus aktienrechtlicher

Organschaft, RSDA1981 77 ss, 82; ATF 122 HI 166 c. 3a, JT 1998II130; ATF 122III176 c. 7c.
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59 Masse en faillite Gamma c. Delta, arret duTF du 31 d&embre 1998, non publie' (responsabilite des
reviseurs); ATF 127III374 c. 3c, SJ 2002124 (responsabilite' de l'Etat pour ouverture pretendument
tardive de la faillite).

60 ATF 127III374 cd, SJ 20021 24.
61 PETER FORSTMOSER/OLTVER UNTERSANDER, Le point sur le droit des socie'tes, RSJ 1999 470 ss, 472.
62 HIRSCH, 100.
63 TRIGO TRINDADE, 6 S., releve qu'il est illogique et inequitable que le cr&ncier qui subit un dommage

«direct» ne puisse pas s'en prevaloir personnellement, notamment en cas de surendettement de la
sodete, simplement parce que la norme violfe protege egalement les interets de la soci<£te.
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une unke de procedure et de jugement. Ces objectifs sont atteints si les creanciers
sont consideres comme des consorts n&essaires au sens de l'art. 260 LP. II s'ensuit
que radministration de la masse devrait ceder aux creanciers qui en fönt la demande
la qualite pour faire valoir le dommage social et les dommages distincts des crean-
ciers07. II est probable que le creancier cessionnaire, qui assume les frais du proces, se
contentera de faire valoir son propre ddcouvert et non pas les dommages des autres
creanciers tiers. Cependant, chaque creancier lese serait sufHsamment protege par la
possibilite de demaxider la cession et de se joindre ä l'action.

B. L'evaluation des dommages

II convient encore de determiner quels sont les dommages dont Fadministration de
la faillite, respectivement le creancier cessionnaire, est admise a demander reparation
en cas de concours de pretentions. Selon le Tribunal föderal, radministration de la
faillite peut reclamer reparation de tout le dommage cause directement a la societe et
indirectement ä ses creanciers68; ces termes sont cependant ambigus lorsque les dom-
mages ne se confondent pas.

Dans des decisions recentes concernant la responsabilite des organes de revision
pour violation de l'art. 725 CO, le Tribunal föderal a juge que le dommage subi par
la societe equivalait aux dettes qu'elle avait envers ses creanciers, alors que selon Fetat
de fait, la societe navait subi qu'un prejudice moindre du fait du surendettement,
voire pas de prejudice du tout69. Ces decisions operent un amalgame entre les dif-
förents prejudices causes par un meme comportement fautif de Forgane et confon-
dent le dommage social et les prejudices des creanciers. Or, le dommage distinct d'un
creancier ne devient pas automatiquement un dommage ä la societe simplement
parce que le comportement fautif de Fadministrateur viole en meme temps une nor-
me qui protege les interets de la societe70. II est necessaire de les distinguer claire-
ment, sans quoi les art. 754 et 7571 CO resteraient lettre morte. En outre, la distinc-
tion est importante non seulement pour definir la qualite pour agir et le regime de la
«cession» de Fexercice de ce droit, comme on Fa vu, mais egalement pour determiner
le montant de la reparation et la repartition des dommages-interets.
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La dissociation entre la titularite du droit materiel et la qualite pour le faire valoir en
justice est une exception en droit suisse, qui est prevue expressement par le droit
materiel64. On peut douter, au vu de son titre marginal, que l'art. 757II CO consti-
tue une base legale süffisante lorsque la societe ne subit pas de dommage cause par
Facte ou Fomission en question.

Une teile centralisation pourrait certes se justifier pour des motifs pratiques, mais
eile suppose ä mon avis Fintervention du legislateur. La violation d'une double nor-
me de protection cree un conflit potentiel, car eile est propre ä causer un dommage ä
la societe, la realisation effective de ce dommage relevant souvent du hasard. La clari-
fication de Fetat de fait et la determination de Fexistence d'un dommage social pren-
dront du temps, pendant lequel les creanciers pourraient individuellement s'en prendre
aux biens de Fadministrateur. Pour eviter les inconvenients deja mentionnes lies aux
actions individuelles paralleles, il serait justifie de «suspendre» la qualite pour agir des
avanciere jusqu'ä ce que Fadministration de la faillite soit en mesure de determiner
(au besoin dans un certain delai) Fexistence d'un prejudice social et de decider de
Fopportunite d'agir65. En Fabsence de dommage social, chaque creancier serait ad-
mis ä agir en justice en reparation de son propre prejudice distinct.

c) La qualite pour agir des creanciers en cas de concours de pretentions

II reste a examiner ce qu il advient de la quaLtte" pour faire valoir les pretentions des
creanciers en concours avec le dommage social lorsque Fadministration de la faillite
renonce ä les exercer elle-meme. Selon PETER FORSTMOSER, les creanciers devraient
pouvoir agir individuellement pour obtenir reparation de leurs dommages distincts
si la communaute des creanciers renonce ä Latenter action66. Cette solution s'impose
en tout cas en Fabsence de dommage social, pour les raisons dejä mentionnees. Le
droit individuel de chaque avancier d'agir en reparation de son propre dommage
distinct renaltrait une fois ecoule le delai imparti ä Fadministration de la faillite pour
se determiner sur Fexistence d'un dommage social. En revanche, en cas de concours
entre les pretentions distinctes des creanciers et le dommage social, une teile solution
entralnerait les memes problemes que ceux mentionnes precedemment: il faudrait
coordonner la mise en osuvre du dommage social et celle des dommages distincts des
creanciers pour eviter des jugements inconciliables et l'e'puisement des fonds
d'indemnisation. Ces buts exigent de reunir les instances ä un seul for et d'assurer

67 La cession de l'art. 260 LP peut egalement porter sur le droh d'agir de radministration de la faillite:
GlLLIfiRON, 350.

68 ATF 128 III 180 c. 2c.
69 Masse en faillite Gamma c. Delta, arret duTF du 31 d&embre 1998 non publie, ehe par HIRSCH,

97 s.: ATF 122 m 176 c. 7b.
70 GLANZMANN, 168 s.; voir aussi WATTER/TRUFFER, 1582 N 19.

64 HOHL, nos 437 ss, sp. nos 452 ss: WALTHER HABSCHEID, Droit judiciaire prive, 2= ^d., Geneve
1981, 188.

65 GLANZMANN, 169, propose (dans tous les cas) de suspendre les proces individuels des creanciers
jusqu au moment oü radministration de la faillite serait en mesure de faire valoir le prejudice subi
par la sodete, par application analogique de l'art. 207 LP.

6S Responsabilite' des reviseurs, no 331. PETER FORSTMOSER qualifie ces dommages de «directs».
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3. La reparation du dommage direct des creanciers

Aux termes de la jurisprudence actuelle, les creanciers peuvent agir en reparation de
leurs prejudices en tout temps, que la societe soit ou non en faillite73, pour autant que
leurs prejudices soient directs, c'est-ä-dire qu ils resultent de la violation d'une nor-
me du droit des societes qui protege exclusivement leurs interets. Le Tribunal föderal
na pas eu l'occasion de preciser quelle norme ouvrirait la porte ä de telles acrions
directes et ne s'etend pas sur la justification de sa jurisprudence. On relevera ä ce
propos que les problemes pratiques qui ont conduit le Tribunal federal ä centraliser la
qualite pour agir en mains de Tadministration de la faillite en cas de dommage indi-
rect ou de concours de pretentions risquent de se presenter aussi en cas de dommage
direct. Certes, en principe la societe elle-meme ne subit pas de prejudice en raison de
l'atteinte port.ee au patrimoine d'un creancier74. Cependant, les pretentions des crean-
ciers en reparation de leurs dommages directs pourraient entrer en concours avec
l'action sociale lorsque le meme administrateur a commis plusieurs actes ou omisions
differents qui ont provoque divers types de dommages. Le Tribunal federal sera alors
confronte aux memes questions que celles, precedemment invoquees, liees ä l'insuf-
fisance des fonds d'indemnisation et ä la course aux tribunaux qui en resulterait. Le
regime de la qualite pour agir, lie ä la distinaion actuelle entre dommage direct et
indirect, ne permettra pas de les resoudre.

ISABEIXE ROMY

C. La repartition des dommages-interets

Selon la jurisprudence actuelle, le produit du proces en responsabilite tombe dans la
masse active, y compris la part des dommages-interets afferente aux prejudices dis-
tincts des creanciers, et sert ä desinteresser l'ensemble des creanciers colloques. Une
teile solution est manifestement inequitable lorsque la societe elle-meme na pas subi
de dommage ou lorsque le dommage social represente une simple fraction du mon-
tant total des prejudices causes par radministrateur responsable. Dans ces cas, les
dommages-interets afferents aux prejudices distincts soufferts par certains creanciers
beneficient ä tous ceux qui sont colloques et non pas aux seules personnes effective-
ment lesees par les actes ou omissions en cause71. On devrait donc admettre, si l'ad-
ministration de la faillite fait valoir, en plus de la reparation du dommage social
proprement dit, les droits materiels de certains creanciers, que la part du produit du
proces en responsabilite afferent ä ces pretentions de tiers serve ä desinteresser ces
derniers et ne tombe pas dans la masse active72. Si les fonds d'indemnisation sont
limit.es, la repartition se fera proportionnellement aux crdances invoquees.

D. Les exceptions opposables

On renverra sur ce point aux considerations de la section 1 C. ci-dessus, qui s'appli-
quent aussi en cas de concours de pretentions. La decharge n est pas opposable ä
l'action en reparation des dommages distincts des creanciers. Etant donne" que leur
droit ä reparation nait avec la faillite de la societe, le consentement de la societe ou la
decharge anterieure äla naissance de leurs droits, confere par des tiers, na pas d'effet
ä leur egard.

En outre, lä egalement, radministrateur defendeur doit pouvoir se prevaloir de
tous moyens de defense qui visent ä contester la re'alisation des conditions de la respon-
sabilite, qu il s'agisse du dommage social ou des dommages distincts des creanciers. Si
radministration de la faillite ou le creancier cessionnaire succombe ä l'action, le pro-
duit de liquidation sera diminue d'autant. En revanche, le sort du proces en respon-
sabilite' n aura pas d'effet sur l'etat de collocation. Le demandeur qui aurait echoue
dans la preuve du dommage restera colloque et participera a la repartition des deniers
proportionnellement ä sa creance colloquee.

III. Remarques finales

La jurisprudence actuelle du Tribunal federal, qui centralise en mains de radminis-
tration de la faillite la qualite pour agir en responsabilite contre les administrateurs,
se justifie par des raisons pratiques et par le desir d'eviter la constitution d'un privile-
ge de fait en faveur de certains creanciers. Elle doit etre approuvee, du moins lorsque
les creanciers subissent un pur dommage reflexe ä celui de la societe.

Toutefois, le regime actuel consacre" par le Tribunal federal ne regle pas tous les
problemes lies ä la mise en oeuvre des pretentions en responsabilite des creanciers
dans la faillite d'une societe. Pour paraphraser PETER FORSTMOSER, il presente des
lacunes et des contradictions. En particulier, la distinction actuelle entre dommage
direct et indirect des creanciers n empecherait pas des actions paralleles et la course
aux tribunaux si radministrateur defendeur causait, par des comportements distincts,

HIRSCH, 100.
HIRSCH, 100, a suggeri une teile solution lorsque l'administration de la masse agit comme
representante de certains creanciers sociaux alors que la sode'te' ne subit pas de dommage dans son
patrimoine. Le meme raisonnement s'applique en cas de concours de pretentions, du moins si le
dommage social est bien moins important que les prejudices distincts des creanciers.

73 ATF 127III 374 c. 3a, SJ 2002 I 24 et rtferences citees.
74 ATF 122III176 c. 7.
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des dommages directs et indirects ä la societe et a. differents creanciers. II est vrai que
ce cas de figure reste theorique pour 1'instant puisque le Tribunal föderal n'a pas
encore precise quelles normes du droit des societes seraient propres ä fonder urie
reclamation pour dommages directs des creanciers. Neanmoins, il met en doute la
necessite de maintenir la distinction entre dommage direa et indirect des creanciers
pour definir leur qualite pour agir.

En outre, la mise en ceuvre des pretentions en responsabilite dans la failüte est
d'une complexite peu compatible avec la securite du droit. Elle est regle par des
normes relevant du droit de la responsabilite, de la procedure civile et de la LP, les-
quelles visent a. proteger des interets divergents, voire opposes. H serait des lors opportun
de regier de maniere claire, au besoin par la voie legislative, les rapports entre les
normes de responsabilite du CO et celles de l'execution forcee afin d'eviter les confu-
sions et contradictions dejä mentionnees.
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