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Responsabilite des organes: jurisprudence actuelle sur la qualite pour agir des
creanciers et le dommage direct et indirect

I. INTRODUCTION1

La qualite pour agir en justice constitue l'element central de la mise en
oeuvre des pretentions en responsabilite contre les organes d'une societe.
Cette contribution donne un apercu de la jurisprudence recente sur la
qualite pour agir des creanciers2 contre les organes d'une societe. Elle
aborde aussi les questions relatives ä la determination du dommage et aux
exceptions opposables au demandeur ä une action en responsabilite, et
traite enfin de quelques problemes lies ä la mise en oeuvre d'une teile
action en cas de concours de pretentions.

II. - APERCU DU REGIME ACTUEL

A. La distinction entre dommage direct et indirect
comme condition de la qualite pour agir

Selon une jurisprudence enoncee par le Tribunal federal en 1996 et
reaffirmee depuis lors3, la qualite pour faire valoir en justice les
pretentions en responsabilite des creanciers contre les organes d'une
societe depend de la question de savoir si le creancier subit un dommage
direct ou indirect. Le regime est le suivant:

Le creancier victime d'un dommage direct peut agir contre l'organe
responsable en tout temps pour obtenir reparation de son propre prejudice,
que la societe soit ou non en faillite4. Selon le Tribunal federal, le

La blibliographie choisie est detaillee ä la fin de cette contribution.

L'action des actionnaires presente moins d'interet pratique et il en existe peu
d'exemples dans la jurisprudence. En effet, hors faillite, l'actionnaire peut certes
agir ea reparation du dommage subi par la societe, mais il doit conclure au
paiement de dommages-interets ä la societe (CO 756 I). Dans la faillite, le produit
de l'action seit d'abord ä desinteresser les creanciers demandeurs (CO 757 II). Voir
LUKAS GLANZMANN, Die Verantwortlichkeitsklage unter Corporate-Governance-
Aspekten, RDS 2000 135 ss, 174 ss.

ATF 122 m 176; ATF 128 HI 180 c. 2c (fr.); ATF 127 m 374 c. 3b, SJ 2002 I 24;
ATF125m86,JT2001I73.

ATF 127 m 374 c. 3a, SJ 2002124.
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dommage est direct lorsqu'il resulte de la violation, par l'organe, d'une
norme du droit des societes anonymes concue exclusivement pour
proteger les creanciers (par exemple l'interdiction de la repartition du
produit de liquidation selon l'art. 744 II CO)5 ou lorsque 1'Obligation de
reparer 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 de la culpa in
contrahendo 6. L'exemple topique est celui du creancier qui accorde un
credit ä la societe sur la base d'un faux bilan ou de faux renseignements
sur la Situation financiere de celle-ci7.

En revanche, ce creancier n'a pas de droit d'action individuel lorsque
son dommage est indirect. Selon le Tribunal föderal, le prejudice est
indirect lorsqu'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
creanciers8. Dans un tel cas, deux hypotheses doivent etre distinguees
quant ä la qualite pour agir:

1. Tant que la societe n'est pas en faillite, le creancier social n'a pas de
pretention ä faire valoir contre les organes9. Seule la societe (ou les
actionnaires aux conditions posees par l'art. 756 I CO) est admise ä
agir en responsabilite contre les organes executifs defaillants, pour
autant que l'assemblee generale ne leur ait pas donne decharge
conformement ä l'art. 758 CO10.

2. 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 ä agir que sur la base d'un
mandat procedural, c'est-ä-dire en qualite de cessionnaires des droits
de la masse; ils pourront alors reclamer reparation de tout le

dommage cause directement ä la societe et indirectement ä. ses
,ii

creanciers

Ainsi, 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
ete affectee directement par le dommage. Elle ne depend pas non plus de
savoir si les actes generateurs de responsabilite ont conduit ä une atteinte
au patrimoine de la societe et, par effet reflexe, ä celui des creanciers. Seul
est decisif le but de protection de la norme dont la violation est reprochee
aux organes, sans egard a la masse de biens qui est atteinte par l'acte
fautif en cause12. Cette jurisprudence fait l'objet de nombreuses critiques.
II lui est reproche notamment de confondre la notion de dommage et
d'illiceite13 et d'amalgamer sous le titre de dommage indirect des
prejudices differents qui touchent soit le patrimoine de la societe, soit
celui des creanciers.

En pratique, les problemes de mise en ceuvre des pretentions en
responsabilite des creanciers contre les organes, et par consequent de
definition de la qualite pour agir, se posent dans le cadre de la faillite
d'une societe. L'analyse qui suit se limitera donc ä ce cas.

B. La reparation du dommage indirect des creanciers
dans la faillite

1. La qualite pour agir de 1'administration de la faillite
Lorsque les creanciers subissent un dommage indirect, 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 ä
radministration de la faillite. Selon la theorie de VAblösung 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

ATF 128 HI 180 c. 2c); ATF 122 HI 176 c. 7. Le TF ne s'est pas encore prononce
sur les normes applicables aux administrateurs qui protegeraient exclusivement les
interets des creanciers.
ATF 128 HI 180; ATF 127III374 c. 3b.

ATF 122 m 176 c. 7b, 192; GVP SG 2000 114.

ATF 122 HI 176 c. 7 c.

La survenance de Pinsolvabilite ne suffit pas en soi ä faire nattre ce droit ATF 122
m 166 c. 3b bb), JT 1998 H 130.

SJ 19991481, c. 2b, bb), p. 484 (TF).

ATF 128 HI 180 c. 2c ; ATF 127 m 374 c. 3b, SJ 2002 124; ATF 125 m 86, JT
2001173.

ATF 117 H 432, JT 1993 172 et JT 1993 H 154.

Voir notamment WIDMER/BANZ, n° 17 ss ad art. 754 ; GLANZMANN, 168 s.;
WATTER/ TRUFFER, 1582; TRIGO TRINDADE, 5 s.

12

13
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dommage subi par la societe14. Les creanciers n'ont pas de pretentions
individuelles fondees sur le dommage social15.

Sans revenir sur les commentaires critiques portant sur la nature de
cette action16, l'exclusion d'un droit d'action individuel des creanciers est ä
mes yeux conforme aux principes generaux du droit de l'execution forcee
lorsque les creanciers subissent un dommage purement indirect. Selon la
conception classique, le dommage indirect des creanciers s'entend comme
un dommage reflexe ä celui cause ä la societe par l'organe fautif. II
survient par exemple lorsque radministrateur porte atteinte ä la fortune de
la societe ou ä ses actifs, ainsi lorsqu'il dispose des actifs sociaux en sa
faveur et sans contre-prestation equivalente ä la societe. Cette derniere est
directement lesee. Tant que la societe n'est pas en 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 creanciers n'en subissent aucun prejudice. Ils ont une
creance contre la societe. Lorsque celle-ci tombe en faillite, les creanciers
subissent un prejudice parce que leurs creances contre la societe debitrice
ne sont plus couvertes et que la societe n'est plus en mesure d'executer
ses obligations17. Leur prejudice est toutefois purement reflexe ä celui de
la societe. II est indirect ou encore secondaire selon les differentes
terminologies consacrees18.

Les pretentions en responsabilite de la societe contre ses organes
tombent dans la masse active, laquelle est geree par l'administration de la
faillite, representante de la communaute des creanciers. Elle fait valoir le
dommage social et non celui, purement reflexe, des creanciers. Les
creanciers n'ont pas de droit individuel sur les biens de la masse qu'ils
seraient admis ä faire valoir personnellement19, de Sorte qu'il est justifie de
ne pas leur accorder d'action individuelle pour exercer les pretentions en
responsabilite de la societe contre ses organes.

2. La qualite pour agir des creanciers si l'administration
de la faillite renonce ä agir

a. Leprincipe

Lorsque radministration de la faillite renonce ä faire valoir elle-meme
les pretentions en reparation du dommage social, les creanciers sont admis
ä agir selon l'art. 757 II CO, qui a la teneur suivante: "Si l'administration
de la faillite renonce ä exercer ces droits, tout actionnaire ou creancier
social peut le faire".

Les conditions d'exercice et l'etendue du droit d'action des creanciers
fönt l'objet de nombreuses discussions.

En premier lieu, les rapports entre l'art. 757 II CO et l'art. 260 LP sont
tres controverses en doctrine20. La question se pose notamment de savoir
si radministration de la faillite peut ceder le droit d'agir aux creanciers
qui en fönt la demande selon les modalites de l'art. 260 LP ou si la qualite
pour agir des creanciers repose exclusivement sur l'art. 757 II CO. Dans
ce dernier cas, chaque creancier social pourrait agir sans cession des que
l'administration de la masse renoncerait ä exercer elle-meme ces droits21.

ATF 127 HI 374, SJ 2002 124; ATF 117 H 432, JT 1993 172 et JT 1993 H 154 ss.
Auparavant, le Tribunal föderal admettait que l'action du creancier cessionnaire
avait un double fondement: celui-ci exercait les droits que la societe 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 differents, mais sur un seul, ä savoir sur le droit de Fensemble des
creanciers : ATF 122 m 176 c. 7a.

BÄRTSCHI, 159.

Voir, parmi beaucoup d'autres, FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §36, n° 41 ss ;
BÖCKLI, n° 2018 s.; WiDMER/BANZ, n° 4 ss ad art. 757; BÄRTSCHI, 155 ss et les
nombreuses references citees.

Message concernant la revision du droit des societes anonymes du 23 fevrier 1983,
n° 362 adsA. 757; ATF 128 HI 180 c. 2c.

ATF 122 HI 176 c. 7b; FORSTMOSER/LACHAT, 2.

15

16
19

20

Voir STOFFEL, Voies d'execution, 278 ss; GUXIERON, 290 s.

Voir notamment WiDMER/BANZ, n° 34 ss ad 757 ; BÄRTSCHI, 167 ss et les
references citees ; STOFFEL, Klagen und Einreden, 15 ss; SCHNYDER/BOPP, passim.

Cette solution est soutenue, notamment, par BÄRTSCHI, 159, BÖCKLI, n° 2009 et
STOFFEL, 33 ss. Pour ce dernier auteur, radministration de la faillite pourrait
renoncer en tout temps ä l'action, mais la decision finale appartiendrait ä la 2sme

assemblee des creanciers.
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La jurisprudence föderale recente, rendue encore prirtcipalement en
application de l'aiicien droit, n'a pas pris expressement position sur cette
question22. Toutefois, dans deux nouveaux arrets23, le Tribunal föderal se
refere ä Part. 757 II CO (aux cötes des art. 260 LP et 756 II aCO) ä
l'appui 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 implicitement que Part. 757 II CO requiert egalement une
cession.

A mon avis, il faut admettre que Part. 757 II CO est bien un cas
d'application de Part. 260 LP. Les creanciers ne devraient etre admis ä
agir qu'en qualite de consorts necessaires puisqu'ils fönt valoir le meme
droit materiel, ä savoir le dommage subi par la societe, et non pas leurs
propres pretentions. Cette solution presente plusieurs avantages pratiques:
eile impose ä radministration 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
demander24. L'identite des creanciers cessionnaires est connue et l'action
commune en est facilitee25.

Ensuite, la question est egalement controversee de savoir si la
Suspension de la faillite faute d'actif equivaut ä une renonciation de
l'administration de la faillite au sens de l'art. 757 II CO. Dans
l'affirmative, les creanciers pourraient agir individuellement sans avoir ä
proceder au prealable ä Pavance de frais necessaire ä une liquidation
ordinaire (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
Part. 757 II CO, au motif que cette disposition requiert Pexistence d'une
procedure de faillite26. A mon avis, cette solution doit etre saluee, pour les

memes raisons que celles invoquees precedemment. La mise en oeuvre du
dommage social requiert de coordonner les actions individuelles des
creanciers. En Pabsence de regles de procedure posees ä cet effet ä Part.
757 CO, seule la procedure de liquidation sommaire ou ordinaire de la
faillite offre le cadre necessaire pour constituer une communaute
organisee des creanciers.

II decoule des considerations qui precedent que les creanciers ne
devraient etre admis ä agir individuellement que si l'administration de la
faillite renonce ä exercer ces droits et qu'aucun creancier ne demande la
cession dans le delai imparti ä cet effet. Chacun pourra alors agir
isolement et etre desinteresse en priorite sur le produit 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 ä vendre la
pretention aux encheres27. II ne parait pas inequitable de permettre des
actions individuelles lorsqu'aucun creancier n'a 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.

b. Le dommage reparable

Le creancier cessionnaire des droits de la masse fait valoir en justice le
dommage social, tout comme le ferait l'administration de la faillite si eile
agissait elle-meme, et non une pretention qui lui est propre. Le dommage
social se definit comme la diminution involontaire de la fortune nette de la
societe. II correspond ä la difference entre le montant actuel du patrimoine
de la societe et le montant qu'atteindrait ce meme patrimoine si
Pevenement dommageable ne s'etait pas prdduit28. II peut s'agir d'une
diminution de l'actif, d'une augmentation du passif (conclusion, aux
depens de la societe, d'obligations non couvertes29), d'une non-
augmentation de l'actif ou d'une non-diminution du passif. S'il est
reproche ä Padministrateur d'avoir viole les regles de l'art. 725 CO, leLaplupart des decisions recentes (encore fondees-sur l'ancien droit) relevent que le

creancier cessionnaire qui agit en reparation du dommage indirect se fonde sur une
cession des droits de la masse: RJJ 2000 135 (TF); RJJ 1999 214 (TF); ATF 122
m 166 c. 3a, JT 1998 H 130; ATF 117 H 432, c. lb/ff.

ATF 128 HI 180, c. 2c; arret du 12 fevrier 2002,4C. 130/2001, c. 2b.

La cession requiert une decision de la masse, qui peut etre provoquee par voie de
circulaire en procedure de liquidation sommaire: ATF 118 m 57 c. 3 (fr.).

Voir REITER, 15; ROMY, 484 ss.

RJN4997 131, avec analyse critique de RUEDIN, 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.

23

24
27

28

29

WIDMER/BANZ, n° 17 ad151.

ATF 128EI180 c.2d (fr.).

ATF 127ÜT 374 c.3e..

25

26
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demandeur devra alleguer et etablir quel serait l'etat du patrimoine de la
societe si le defendeur n'avait pas viole ses devoirs. Le montant du
dommage peut etre estime en fonction de la vraisemblance de la faillite
dans le cas oü les mesures d'assainissement auraient ete prises en temps
opportun30.

Le Tribunal föderal a affirme recernment que le dommage cause ä la
societe en faillite est "äquivalent au total des creances admises ä l 'etat de
collocation [(...]), le dommage subi par la societe se confondant avec
celui subi indirectement par l'ensemble des creanciers "31. Cette
afßrmation, trop generale, ne se verifie pas dans tous les cas. Les dettes de
la societe (ä savoir ses obligations non executees envers les creanciers
sociaux) ne constituent pas toujours un dommage de la societe32. 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
dommages-interets positifs ä Fouverture de la faillite, conformement ä
l'art. 211 LP). 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 au demandeur d'etablir le dommage subi par la societe et le
lien de causalite entre le comportement reproche ä l'organe et ce
prejudice. Le montant des creances admises ä l'etat de collocation peut
servir d'indice de Pexistence du dommage allegue selon l'art. 42 II CO33.
Cependant, cette disposition ne dispense pas le demandeur d'apporter tous
les elements possibles pour etablir l'existence d'un tel dommage et pour
l'evaluer34; il 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 l'ensemble des creanciers et non son

droit individuel35. II devra ainsi prouver l'existence du dommage social ä
concurrence de la somme dont il reclame reparation.

c Les exceptions opposables au creancier cessionnaire des
droits de la masse

Selon le Tribunal föderal, la cession, qu'elle soit fondee sur Fanden
art. 756 II CO ou sur l'art. 260 LP, a pour effet de transferer au creancier
le droit d'action en responsabilite appartenant ä la masse ; par consequent,
le creancier cessionnaire agit, comme le ferait la masse, en vertu du droit
competant ä l'ensemble des creanciers36. Le Tribunal föderal en tire la
conclusion que les exceptions que les organes responsables pouvaient
opposer ä la pretention de la societe jusqu'ä l'ouverture de la faillite ou
contre certains creanciers pris individuellement ne sont pas opposables ä
une teile action37. En particulier, radministrateur 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 invoque que contre la societe elle-meme lorsque celle-ci s'en prend
hors faillite ä ses organes, mais non aux pretentions collectives des
creanciers apres l'ouverture de la faillite38. L'inopposabilite de la decharge
aux pretentions en responsabilite apres la faillite est largement admise en
jurisprudence et en doctrine39.

Selon la jurisprudence, le defendeur ne saurait non plus opposer au
creancier cessionnaire les exceptions dont il disposerait contre lui ou

35

36

37

38

39

ATF 122 m 176 c. 7a.

ATF 117 H 432, JT 1993 172 ss et H 154.

RJJ 1999 214; ATF 122 HI 195 c. 9a (fr.); ATF 122 HI 166, JT 1998 I 130. Voir
aussi ISLER, 444 ss.

ATF 117 H 432, c. 1 b/gg, JT 1993 172.

RASCHEIN, 357 ss, 363; FORSTMOSER/MEIBR-HAYOZ/NOBEL, § 36 n° 128 ss;

nuance: ISLER, 450. 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 n'est pas opposable aux creanciers: BÄRTSCHI,
184. Cette solution est conforme ä la volonte du legislateur : le message ä l'appui
de la revision du droit des societes anonymes, n° 363, precise que la decharge n'a
aucun effet sur le droit des creanciers sociaux d'agir en justice.

30

31

32

33

34

GVP SG 2000 120.

RJJ 1999 214,216 (TF).

HIRSCH, 100.

RJJ 1999 214,217 (TF).

ATF 122 JJI219 c. 3a, JT 19971246.
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defendeur. doit etre autorise ä se prevaloir de tout element propre ä
influer sur l'existence et le montant du dommage social ou de son
Obligation de reparation. II devrait notamment etre admis ä
invoquer la compensation avec sa propre creance contre la societe47.
En outre, une cour cantonale a admis ä juste titre qu'un
administrateur' defendeur puisse se prevaloir du consentement
eventuel du creancier cessionnaire ä la lesion (art. 44 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 impayees48.

C. Appreciation

Pour les raisons dejä mentionnees, l'exclusion d'un droit d'action
individuel des creanciers est justifiee lorsque ceux-ci fönt valoir un pur
dommage reflexe ä celui de la societe. Les principes qui regissent
l'execution forcee justifient de canaliser la qualite pour agir en reparation
du dommage social sur radministration de la faillite, qui peut toutefois
ceder son droit d'agir aux creanciers qui en fönt la demande
conformement ä l'art. 260 LP. En effet, accorder aux creanciers un droit
d'action individuel contre 1'administrateur responsable distrairait un actif
de la masse au profit des premiers d'entre eux qui obtiendraient gain de
cause. Un tel privilege serait contraire aux principes generaux de
l'execution 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 materiel, ä savoir les pretentions en
reparation du dommage subi par la societe. Meme s'ils limitaient le proces
au montant de leur propre creance individuelle, les meines questions de
fait et de droit se poseraient dans chaque proces, ce qui creerait un risque
de jugements inconciliables. Ce risque est accru par le fait que ces actions
pourraient etre intentees ä des fors differents selon l'art. 29 LFors49. Toutes

contre d'autres creanciers personnellement40. Cette limitation est critiquee
en doctrine41. Le principe doit etre nuance en distinguant les exceptions
tirees du droit de l'execution forcee et celles fondees sur le droit materiel:

Tout d'abord, radministrateur defendeur ä Faction en responsabilite
ne peut pas disputer la qualite de creancier (et partant de
cessionnaire) du demandeur, ni des autres creanciers portes ä l'etat
de collocation42. De meme, il ne saurait remettre en cause le
montant et le rang des creances colloquees en tant qu'elles
determinent la participation des creanciers au produit de
liquidation43. En effet, il n'est pas possible de contester la validite de
l'etat 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 cause44. Si 1'administrateur defendeur
entend contester la collocation d'une creance (et, partant, le droit du
creancier de participer ä la distribution des deniers en proportion de
sa creance), il doit le cas echeant le faire par une action en
contestation de l'etat de collocation, qu'il ne peut intenter que s'ü est

. lui-meme creancier colloque45.

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 remplies46. Toute
autre solution reviendrait ä meconnaltre la portee limitee de l'etat de
collocation et ä etendre indüment les effets de la faillite "sur le droit
materiel de la responsabilite des organes. En particulier, le

40

41

42

RJJ 2000 135 c. 4.

Voir notamment ISLER, 445 et les references citees.

Arret du TF du 31 octobre 2002, 5C. 185/2002, c. 2.2; ATF 122 HI 195 c. 9b (fr.);
ATF 111 H 81, JT 19851576. Voir aussi GVP SG 2000 p. 116 s.

ATF 111 II 81, JT 1985 I 576: on ne peut pas remettre en question, dans le proces
en responsabilite, l'etat de collocation passe en force; STOFFEL, 38.

ATF 122 m 195 c. 9b; GVP SG 2000 116 s.

Art. 250 LP; REITER, 13; ATF 111 H 81 c. 3a.

GVP SG 2000 116 s.; ISLER, 447 s.

ISLER, 452.

RJN 1998 96 (24mc Cour civile, nouveau droit).

L'art. 36 LFors pourrait eventuellement permettre de consolider les actions ä un
seul for, mais cette disposition suppose que toutes les actions soient pendantes au
meme moment.

44

45

46
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ces raisons justifient d'accorder ä l'administration de la faülite le dxoit de
faire valoir les pretentions en responsabilite contre les organes et de
n'autoriser les creanciers ä latenter action que comme cessionnaires des
droits de la masse.

Cependant, la defmition actuelle du dommage indirect (laquelle
depend du but de protection de la norme violee et non pas du patrimoine
directement atteint par l'acte fautif du responsable) a pour consequence de
restreindre la qualite pour agir des creanciers dans les cas oü ils subissent
non pas un pur dommage reflexe, mais bien un dommage propre qui ne
decoule pas de l'atteinte portee au patrimoine de la societe. Une teile
Situation se presente lorsque, par un meme comportement fautif qui viole
une norme doublement protectrice, radministrateur cause en meme temps
des prejudices distincts ä la societe et aux creanciers50. Dans un tel cas, la
canalisation de la qualite pour agir en mains de l'administration de la
faülite ne se justifie pas toujours, comme expose ci-apres.

i n . LE CONCOURS DE PRETENTIONS

subit pas de prejudice du fait qu'elle assume de nouvelles obligations (ä
savoir celles de rembourser les credits) si eile recoit des actifs equivalant ä
ses dettes. Les bailleurs de fonds souffrent cependant un dommage au
moment oü ils contractent avec la societe surendettee 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-cisl.

II arrive aussi, Variante de 1'hypothese precedente, que le dommage des
creanciers soit exclusif, c'est-ä-dire que l'omission de prendre les mesures
de l'art. 725 CO n'entraine aucun dommage ä la societe. Tel est le cas si,
entre le moment oü le surendettement aurait du etre constate et l'ouverture
de la faillite, les pertes diminuent52.

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
social53. 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 ä la masse de biens qui est atteinte par l'acte fautif
en cause54. L'exernple susmentionne nous montre cependant que la
violation d'une norme de double protection peut causer des dommages
aux creanciers qui ne sont pas purement reflexes au prejudice social. Le
qualificatif 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 societe.

A. La problematique

Les etats de fait des decisions rendues en mauere de responsabilite des
organes fönt apparaitre des situations dans lesquelles radministrateur ou le
reviseur enfreint une norme de double protection. II cause par lä ä la fois
un dommage ä la societe elle-meme (et un dommage reflexe aux
creanciers) et des prejudices distincts ä certains creanciers qui ne
decoulent pas du dommage social.

Ainsi, l'omission de l'administrateur 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 societe. 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

51

52

Voir ATF 127 m 374, SJ 2002124; ATF 122 ffl 176; HIRSCH, 99.

Masse en faillite Gamma c. Delta, arret du TF du 31 decembre 1998 non publie,
cite par HIRSCH, 97 s. Cet arret conceme un cas de responsabilite des reviseurs.

Voir en particulier FORSTMOSER, Responsabilite du reviseur, n° 319 ss; HIRSCH, 98
ss.

ATF 117 n 432, JT 1993 172 et JT 1993 n 154; Masse en faillite Gamma, precite.Voir note 4 ci-dessus et les arrets cites ci-apres.
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B. La canalisation du droit d'agir en mains de
l'administration de la faillite

La jurisprudence actuelle a pour consequence d'exclure dans un tel cas
tout concours entre l'action personnelle des creanciers en reparation de
leurs propres dommages et celle de radministration de la faillite en
reparation du prejudice subi par la societe55. Seule radministration de la
faillite a 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 ä la societe. Cette canalisation en mains de radministration
de la faillite a ete critiquee56. A la lumiere des considerations qui
precedent, il convient de distinguer deux cas:

1. En cas de concours de pretentions, l a canalisation en mains de
radministration de la faillite se justifie au regard des confiits
d'interets potentiels qui naissent, ä 1'Ouvertüre de la faillite, entre la
communaute des creanciers en tant que teile et les creanciers qui
ont subi un dommage distinct. Ces derniers, renvoyes ä leur
dividende dans la faillite de la societe, seront tentes de se retourner
contre l'organe, par hypothese plus solvable, pour obtenir
rindemnisation de leurs prejudices propres. L'administration de la
faillite, quant ä eile, recherchera egalement les organes 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 deuxieme 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
determinable57. 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 epuisent 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 organes58. En

outre, si l'on admettait des actions paralleles, il faudrait determiner
les effets de l'extinction de l'une sur les autres59. La canalisation des
pretentions en mains de radministration de la faillite et Pexclusion
des pretentions individuelles concurrentes des creanciers remedient
ä ces inconvenients60.

2. Toutefois, 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. La
jurisprudence recente du Tribunal federal marque quelques
hesitations ä cet egard.

Dans deux arrets rendus en 1998 et 2001, le Tribunal federal a
considere que dans un tel cas, radministration de la faillite a
exclusivement qualite pour faire valoir les pretentions en
responsabilite contre l'organe responsable. Ces decisions
concernaient la responsabilite des reviseurs dans un cas et de l'Etat
pour ouverture tardive de la faillite dans l'autre61. Cependant, le
Tribunal federal y recourt ä la meme distinction entre dommage
direct et indirect des creanciers qu'en maxiere de responsabilite de
l'organe executif, de sorte que la meme solution devrait s'-y
appliquer. II est vrai que 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 auteurs
y ont ainsi vu le resultat d'une confusion entre les notions de qualite

756 et 758 aCO qui prevoient precisement une action commune : ATF 122 III 176'
c. 7c.

59

60

61

ATF 127 in 374 c. 3d, SJ 2002124; ATF 122 m 176 c. 7c.

DRUEY, 82; ATF 122 in 166 c. 3a, JT 1998 H 130; ATF 122 HI 176 c. 7c.

Masse en faillite Gamma c. Delta, arret du TF du 31 decembre 1998, non publie
(responsabilite des reviseurs); ATF 127 m 374 c. 3c, SJ 2002 I 24 (responsabilite
de l'Etat pour ouverture pretendument tardive de la faillite).

55

56

57

58

ATF 127 m 374 c. 3d, SJ 2002124.

FORSTMOSER, Responsabilite du reviseur, n° 324 ss, n° 331; HIRSCH, 99 s.

ATF 122 HI 176 c. 7c.

Le Tribunal federal releve qu'une teile solution irait ä l'encontre du sens des art.
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la question de savoir si ce dommage leur confere une qualite pour
agir individuelle independante de celle accordee ä radministration
de la faillite. La question ne se posait pas en l'espece, car les
demandeurs agissaient comme cessionnaires des droits de la masse.

Elle devrait etre resolue par 1'affirmative. En l'absence de tout
dommage social, la centralisation du droit d'agir en mains de
radministration de la faillite n'est plus justifiee par le conflit
d'interets entre la communaute des creanciers et les creanciers qui
subissent un dommage distinct. Elle prive ces derniers de la
prerogative attachee ä tout droit materiel, ä savoir l'exercice de ce
droit par la voie d'une action en justice67. 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 materiel68. On peut douter, au vu de son titre marginal, que
l'art. 757 II CO constitue une base legale süffisante lorsque la
societe ne subit pas de dommage cause par l'acte ou l'omission en
question.

Une teile centralisation pourrait eventuellement se justifier pour des
motifs pratiques, mais eile suppose ä mon avis l'intervention du
legislateur. La violation d'une double norme 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 clarification de l'etat de fait et la determination de
l'existence d'un dommage social prendront du temps, pendant lequel
les creanciers pourraient individuellement s'en prendre aux biens de
l'administrateur. Des lors, pour eviter les inconvenients dejä
mentionnes lies aux actions individuelles paralleles, le droit des
creanciers d'agir individuellement en reparation de leurs dommages
pourrait etre suspendu jusqu'ä ce que radministration de la faillite
soit en mesure de determiner (au besoin dans un certain delai)
l'existence d'un prejudice social et de decider de l'opportunite

pour agir et de dommage62. HIRSCH s'est demande pour sa part si le
Tribunal föderal ne consacrait pas, tres implicitement, l'idee que la
masse en faillite pourrait latenter en son nom l'action en reparation
du dommage subi (directement) par les creanciers qui ontcontracte
avec la societe apres le surendettement mais avant la faillite63. Elle
agirait en tant que representante d'un certain nombre de creanciers
dont eile centraliserait les pretentions.

Par la suite, le Tribunal föderal, se referant notamment ä HIRSCH, a
admis dans un arret du 13 novembre 2002 (responsabüite du
reviseur)64, que la violation d'une norme de double protection (en
Foccurrence Fart 729 I CO65) pouvait causer des dommages
« propres » aux creanciers en l'absence de tout dommage social. En
l'espece, l'administrateur d'une societe surendettee avait acquis du
materiel aupres de cette derniere et avait compense le prix de vente
avec sa propre creance postposee envers la societe. Le Tribunal
federal a admis que pour la societe, la compensation litigieuse etait
neutre sur le plan comptable. En revanche, la societe surendettee
s'etait dessaisie de biens saisissables au profit d'un seul de ses
creanciers, ce qui causait un prejudice aux autres creanciers
porteurs d'actes de defaut de biens. II en conclut que « les
demandeurs sont donc legitimes, en tant que creanciers, ä s'en
prendre ä l'organe de revision, pour obtenir reparation de leur
propre dommage >>66. Le Tribunal federal considera que le reviseur
avait bien viole les dispositions de l'art. 729 I CO en n'avisant pas
le conseil d'administration du caractere suspect des operations de
compensation ; toutefois, il rejeta l'existence d'un lien de causalite
entre cette omission et le dommage subi par les demandeurs.

Dans cet arret, bien qu'il admette l'existence d'un dommage
« propre » des creanciers, le Tribunal federal ne se prononce pas sur

62

63

64

65

FORSTMOSER/ UNTERSANDER, 472.

HIRSCH, 100.

4C.200/2002.

Le Tribunal federal ne se prononce pas sur le but de protection de l'art. 729 I CO.
H est toutefois admis que cette disposition vise ä proteger aussi bien les creanciers
que la societe : FORSTMOSER, Responsabüite du reviseur, n° 328.

4C.200/2002, c. 3.

TRIGO TRINDADE, 6 s., releve qu'il est illogique et inequitable que le creancier qui
subit un dommage « direct » ne puisse pas s'en prevaloir personnellement,
notamment en cas de surendettement de la societe, simplement parce que la norme
violee protege egalement les interets de la societe.

HOHL, n° 437 ss, sp. nD 452 ss

Geneve 1981,188.
HABSCHEID, Droit judiciaire prive, 2eme ed.,
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d'agir69. En l'absence de dommage social, chaque creancier serait
admis ä agir en justice en reparation de son propre prejudice
distinct.

C. La "cession" du droit d'agir aux creanciers en cas
de concours de pretentions

Si l'on admet que 1'administration de la faillite puisse seule agir en
reparation du dommage social et des dommages distincts des creanciers, il
faut encore examiner ce qu'il advient de la qualite pour faixe valoir ces
pretentions lorsque radministration de la faillite renonce ä les exercer elle-
meme. FORSTMOSER a propose dans un tel cas que les creanciers soient
admis ä agir individuellement pour obtenir reparation de leurs dommages
distincts70.

Une teile solution s'impose en tout cas en l'absence de dommage
social, pour les raisons dejä mentionnees. Le droit individuel de chaque
creancier d'agir en reparation de son propre dommage distinct pourrait
etre exerce (au plus tard) une fois ecoule le delai imparti ä radministration
de la faillite pour se determiner sur l'existence d'un dommage social.

En revanche, en cas de concours entre les pretentions distinctes des
creanciers et le dommage social, une teile solution entrainerait les memes
problemes que ceux mentionnes precedemment: il faudrait coordonner la
mise en ceuvre du dommage social et celle des dommages distincts des
creanciers pour eviter des jugements inconciliables et l'epuisement des
fonds d'indemnisation. Ces buts exigent de reunir les instances ä un seul
for et d'assurer une unite de procedure et de jugement. Ces objectifs ne
peuvent etre atteints que si les creanciers sont consideres comme des
consorts necessaires. En l'absence de norme idoine, cette consorite devrait
se fonder sur 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 creanciers71. II est
probable que le creancier cessionnaire, qui assume les frais du proces, se
contentera de faire valoir son propre decouvert et non pas les dommages
des autres creanciers tiers. Cependant, chaque creancier lese serait
sufSsamment protege par la possibilite de demander lui-aussi la cession et
de se joindre ä l'action.

D. Les dommages reparables

II convient encore de determiner quels sont les dommages dont
radministration de la faillite, respectivement le creancier cessionnaire, est
admis ä demander reparation en cas de concours de pretentions.

Selon le Tribunal federal, radministration de la faillite peut reclamer
reparation de tout le dommage cause directement ä la societe et
indirectement ä ses creanciers72; ces termes sont cependant ambigus
lorsque les dommages ne se confondent pas et ils donnent Heu ä certaines
confusions.

Ainsi, dans des decisions recentes concernant la responsabilite des
organes de revision pour violation de l'art. 725 CO, le Tribunal federal a
juge que le dommage subi par la societe equivalait aux dettes qu'elle avait
envers ses creanciers. Or, selon l'etat de fait, la societe n'avait subi qu'un
prejudice moindre du fait du surendettement, voire pas de prejudice du
tout73. Ces decisions amalgament les differents prejudices causes par un
meme comportement fautif de l'organe et confondent le dommage social
et les prejudices distincts 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 l'administrateur viole en
meme temps une norme qui protege les interets de la societe74. II est
necessaire de les distinguer clairement, sans quoi les art. 754 et 757 I CO
resteraient lettre morte.

La cession de l'art. 260 LP peut egalement porter sur les droits que l'administration
de la faillite a seule qualite pour faire valoir: GILLIERON, 284 et 350.

ATF 128 HI 180 c. 2c.

Masse en faillite Gamma c. Delta, arret du TF du 31 decembre 1998 non publie,
cite par HIRSCH, 97 s.; ATF 122 m 176 c. 7b.

GLANZMAKN, 168 s.; voir aussi WATTER/TRUFFER, 1582 N 19.

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

Responsabilite du reviseur, n° 331. FORSTMOSER qualifie ces dommages de
« directs ».

72

73
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En outre, le regime actuel consacre par le Tribunal föderal ne regle pas
toutes les difficultes liees ä la mise en ceuvre des pretentions en
responsabilite des creanciers dans la faillite d'une societe. En particulier,
la distinction 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, des
dommages directs et indirects ä la societe et ä differents creanciers.

Enfin, la mise en ceuvre des pretentions en responsabilite dans la
faillite, teile qu'elle resulte du regime actuel, est d'une complexite peu
compatible avec la securite du droit Elle est regie par des normes relevant
du droit de la responsabilite, de la procedure civile et de la LP, lesquelles
visent ä proteger des interets divergents, voire opposes. II serait des lors
opportun de regier de maniere claire, au besoin par la voie legislative, les
rapports entre ces diverses normes.

En outre, la distinction est importante non seulement pour calculer le
montant de la reparation mais egalement pour determiner la repartition des
dommages-interets. En effet, 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 distincts des creanciers, et sert
ä desinteresser l'ensemble des creanciers colloques. Une teile solution est
manifestement inequitable lorsque la societe elle-meme n'a pas subi de
dommage ou lorsque le dommage social represente une simple fraction du
montant 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 effectivement lesees par les actes ou omissions
en cause75. On devrait donc admettre, si radministration 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 active76. Si les fonds
d'indemnisation sont limites, la repartition se fera proportionnellement
aux creances invoquees.

I V . CONCLUSION

La jurisprudence actuelle du Tribunal föderal, qui centralise en mains
de l'administration de la faillite la qualite pour agir en responsabilite
contre les organes d'une societe, se justifie par des raisons-pratiques et par
le desir d'eviter la constitution d'un privilege de fait en faveur de certains
creanciers. Elle doit etre approuvee lorsque les creanciers subissent un pur
dommage reflexe ä celui de la societe. Elle pose en revanche probleme en
cas de concours de pretentions entre le dommage social et les dommages
distincts subis par les creanciers, car eile prive ces derniers du droit
d'intenter une action individuelle en reparation de leurs prejudices.

75

76

HIRSCH, 100.

HIRSCH, 100, a suggere une teile solution lorsque l'administration de la masse agit
comme representante de certains creanciers sociaux alors que la societe 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.
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