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I. INTRODUCTION

La formulation des art.754 cum 757 CO - que d'aucuns qualifieront d'ambigué, si
ce n'est de contradictoire 1 - distingue principalement deux hypothéses dans
lesquelles les personnes Iésées par la gestion de la société peuvent agir contre les
membres des organes dirigeants, lorsque cette derniere tombe en faillite. D'une
part, I'action sociale de 'administration de la faillite en réparation du préjudice
causé a la société et, d’'autre part, I'action individuelle d'un créancier social (ou
d’'un actionnaire) en réparation de son propre dommage ' 2 . La question du
rapport de priorité entre ces deux types d'actions a fait et continue de faire l'objet
dimportantes controverses au sein de la doctrine. Sans prétendre a I'exhaustivite,
cet article présentera I'évolution récente de la jurisprudence fédérale a ce sujet,
puis traitera de la place qu'entretient I'action en responsabilité du droit de la SA
dans le régime général de la responsabilité civile (art. 41 CO) et de son lien avec
I'action paulienne du droit des poursuites (art. 285 ss LP).

Il. LA NOTION DE DOMMAGE DIRECT ET INDIRECT

L'action en responsabilité des organes dirigeants étant une forme de
responsabilité civile '3 , elle suppose la survenance d'un dommage. Ainsi, dans un
premier temps, le TF a jugé qu'il fallait rechercher lequel des patrimoines, de la
société ou des créanciers, était Iésé, pour ensuite accorder la légitimité active a
l'une ou aux autres ' 4 .

Dans un ATF 122 1l 176 (affaire X Corporation), le TF a modifié sa pratique en se
basant non plus sur le patrimoine 1ésé, mais sur le fondement juridique de I'action
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5 . Selon cette approche, un créancier ne subit un dommage direct que s'il
parvient a prouver la violation d’'une disposition du droit de la SA tendant a la
protection exclusive de ses intéréts (6 , un acte illicite au sens de I'art. 41 CO ou
encore un fait constitutif d'une culpa in contrahendo. A l'inverse, si le préjudice est
cause par la violation de dispositions qui servent a la fois les intéréts de la société
et la protection des créanciers, ces derniers ne subissent qu'un dommage indirect
et 'action individuelle céde le pas a l'action sociale (Doppelschutznorm- Theorie).
Cette définition étroite du dommage direct - critiquée par la majorité de la
doctrine (7 - avait pour but d'éviter une compétition entre 'action de la société,
respectivement de la masse, et celle des créanciers '8 .

Finalement, dans une décision du 9 novembre 2004 9 , la Haute Cour est revenue
sur sa jurisprudence pour se fonder, a nouveau, sur le patrimoine affecté par le
dommage 10. De maniéere schématique, trois situations peuvent des lors se
présenter:

® |e cas ou seul le créancier subit un dommage direct ;

® |e cas ou la société subit un dommage direct pouvant Iéser indirectement le
créancier. On parle a cet égard de dommage « par ricochet » (Reflexschaden) : le
manquement de I'organe ayant pour conséquence d'appauvrir la société, les
perspectives du créancier de recouvrer sa créance diminuent (11 . Ce n'est
toutefois qu'en cas d'insolvabilité, puis de faillite de la société, qu'un dommage
survenant dans le chef de cette derniére peut affecter indirectement les
créanciers 112.

e Enfin le cas ou le créancier et la société subissent un dommage direct.

I1l. LACTION (SOCIALE ?) DE LADMINISTRATION DE LA FAILLITE : ATF 142
111 23, CONFIRME DANS L’ARRET DU TF 4A_623/2017 DU 24 AOUT 2018T

Selon la Haute Cour, lorsque la société tombe en faillite, la créance que celle-ci
pouvait faire valoir contre I'organe responsable est remplacée (abgeldst) par une
prétention de la communauté des créanciers 13. L'action sociale est alors exercée
prioritairement par 'administration de la faillite (art. 757 al. 1 CO), sauf cession des
droits de la masse a un ou plusieurs créanciers selon le mécanisme du mandat
procédural de l'art. 260 LP (art. 757 al. 2 et 3 CO) 114 . C'est cette jurisprudence, dite
« Raschein », qui avait conduit le TF, dans l'affaire X Corporation, a restreindre la
définition du dommage direct d'un créancier (15.

Dans un arrét du 19 septembre 2000 (dit « Raichle »), le TF a admis que
I'administration de la faillite était Iégitimée a intenter une action en responsabilité
des organes pour le dommage propre des créanciers sociaux, indépendamment
de savoir si la société avait subi un préjudice 16 . Cette jurisprudence a été
abandonnée dans 'ATF 142 11l 23, lequel limite désormais I'action de la masse aux
seuls dommages directement subis par la société en faillite (i.e subis indirectement
par les créanciers) (17. En I'espéce, la Haute Cour a jugé que la diminution du
substrat de liquidation, causée par le réglement de dettes au profit de quelques
créanciers seulement, peu avant I'ouverture de la faillite, diminue autant les actifs
que les passifs de la société et ne lui cause donc pas de préjudice, conformément a
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la théorie de la différence 18 . Dans un arrét 4A_623/2017 du 24 ao(t 2018, le TF a
confirmé I'ATF 142 1l 23 tout en étendant sa portée au cas ou I'administration de la
faillite n'intente pas elle-méme l'action, mais céde son droit a un ou plusieurs
créanciers (art. 757 al. 2 et 3 CO) 19.

Dans ces deux arréts, la Haute Cour fait remarquer que la décision « Raichle » a été
rendue sous I'empire de I'ancienne jurisprudence restrictive quant a I'admission du
dommage direct du créancier. Or cette pratique était susceptible de créer une
lacune de protection, lorsqu'a défaut de préjudice de la société, 'action sociale
était fermée. Faute de pouvoir prouver la violation d'une norme protégeant
exclusivement leurs intéréts, les créanciers ne pouvaient obtenir réparation de
leurs dommages directs 20 . Aussi se justifiait-il d'accorder a la masse le droit de
faire valoir ces prétentions. Avec I'abandon de cette jurisprudence, un créancier
n'est plus restreint dans son action individuelle et la lacune se comble 21. Il n'est
donc plus nécessaire d’'octroyer a I'administration de la faillite une telle prérogative
et seule I'action paulienne (art. 285 ss LP) reste a disposition des créanciers 22.

IV. ACTION INDIVIDUELLE DES CREANCIERS

Le droit suisse de la responsabilité civile nladmettant que les prétentions en
réparation du dommage direct 23, il est impossible qu'un créancier puisse, par
une action individuelle 24, produire dans la faillite une créance personnelle en
réparation du préjudice causé a la société 25. Aussi, tout risque de concurrence
avec l'action de la société, respectivement de la masse est exclu 26 .

Si le dommage se produit uniquement et directement dans le patrimoine d’'un
créancier, ce dernier peut agir sans restriction en responsabilité. Il peut faire valoir
une créance fondée sur une culpa in contrahendo, un acte illicite ou une norme du
droit de la SA destinée a la protection non exclusive de ses intéréts 27.
L'ancienne jurisprudence restrictive, qui avait justement pour but d'éviter une
compétition entre les actions, ne se justifie pas dans les cas ou I'action sociale ne
peut étre exercée faute de dommage de la société. Au contraire, et pour éviter les
(rares (28 ) cas de concours entre les actions exercées respectivement par la société
ou I'administration de la faillite et par les créanciers directement touchés, le TF
accorde la priorité a l'action sociale et un créancier ne peut agir individuellement
que de maniere limitée, conformément a I'ancienne pratique 29.

V. SYNTHESE ET APPRECIATION PERSONNELLE

Le TF a abandonné, dans les années 2000, sa jurisprudence restrictive relative a
I'admission du dommage direct d'un créancier social. La conséquence logique de
ce revirement - consacrée dans I'ATF 142 1l 23 et confirmée par l'arrét du TF
4A_623/2017 du 24 ao(t 2018 - est que la masse en faillite n'est plus [égitimée a
exercer une action en responsabilité des organes dirigeants pour un dommage
n'existant que dans le patrimoine des créanciers. Il faut alors se demander si ces
derniers sont suffisamment protégés en cas de diminution du substrat de
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liquidation causée notamment par des réglements de dettes, peu avant
'ouverture de la faillite, en faveur de certains créanciers seulement 30.

Notons d'emblée que le TF a laissé ouverte la question de savoir si I'action par
laquelle un créancier demande des dommages et intéréts a titre individuel reléve
encore du droit de la SA 31.. Quoi qu'il en soit, une action fondée sur la culpa in
contrahendo ou sur la violation d'une norme de comportement destinée a
protéger les intéréts des créanciers au sens de l'art. 41 CO (dommage purement
économique) semble difficilement admissible si le dommage consiste en la simple
réduction du produit de liquidation. Le TF rappelle a cet égard que les art. 163 ss
CP (crimes ou délits dans la faillite et la poursuite pour dettes) ne constituent pas
de telles normes 32. La discussion porte alors sur I'existence d'une disposition en
droit de la SA obligeant les organes a traiter les créanciers sur pied d'égalité,
notamment en cas de surendettement. La doctrine majoritaire conclut a 'absence
d’'une telle obligation 33. D'une part, I'art. 717 al. 2 CO ne mentionne que I'égalité
de traitement entre actionnaires et non entre créanciers. D'autre part, si l'art. 725
al. 2 CO a bien pour vocation de protéger simultanément les intéréts sociaux et
ceux des créanciers 34, il n‘oblige pas les administrateurs a traiter de maniere
égale chaque créancier.

Toutefois, il ne parait pas déraisonnable de considérer, du moins en cas
d'insolvabilité débouchant sur la faillite de la société, que les intéréts de la
communauté des créanciers convergent vers l'intérét social 35. Ainsi, le fait de
diminuer le substrat de liquidation, en privilégiant certains créanciers au détriment
des autres, pourrait étre constitutif d'une violation du devoir de diligence (art. 717
al. 1 CO), entrainant la responsabilité de 'organe a I'égard des créanciers lésés.
Cette convergence des intéréts trouve d'ailleurs application dans le remplacement
de l'action sociale par l'action de la communauté des créanciers, lors de la faillite.

Si le droit de la SA est avant tout (voire exclusivement) orienté vers la sauvegarde
des intéréts sociaux 36, le droit de la faillite met quant a lui 'accent sur I'égalité de
traitement entre les créanciers d'une méme classe (art. 219 LP). Cette égalité de
traitement se réalise particulierement dans l'action paulienne des art. 285 ss LP,
notamment en cas de dol (art. 288 al. 1, i.f. LP) 37. Si, dans un premier temps, le TF
s'est montré généreux dans 'admission des actions révocatoires, il est ensuite
revenu sur sa pratique et a limité le risque, pour un débiteur insolvable, de voir ses
actes révoqués : selon la Haute Cour, I'action paulienne est un moyen exceptionnel
a utiliser de maniere restrictive 38 . En ajoutant a cela les difficultés pratiques a
introduire une telle action 39, nous constatons que l'action paulienne n'est pas un
palliatif suffisant 40. Du reste, il parait exclu que les faits constitutifs d'une action
paulienne puissent, en soi, fonder une action basée sur 'art 754 CO 41.

Finalement, le fond du probléme tient peut-étre a la définition du dommage
purement économique en droit suisse, laquelle est bien plus liée a la notion
d'illicéité qu'a la notion de dommage 42 . Selon la théorie dominante, lillicéité est
une notion objective : est illicite tout comportement violant une norme juridique
écrite ou non écrite dont le but est de protéger le bien juridique concerné. Face a
cette définition étroite du dommage strictement patrimonial, une partie non
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négligeable de la doctrine tente, depuis plusieurs années, de proposer une
nouvelle théorie de lillicéité permettant plus facilement la réparation d'un tel
dommage 43 . C'est donc davantage dans le droit de la responsabilité civile que
dans le droit de la SA, respectivement des poursuites, qu'il faut rechercher des
pistes permettant de résoudre la problématique que pose I'indemnisation du
dommage des créanciers causé par la réduction du substrat de liquidation.

ARTHUR GRISONI
MLAW, ASSISTANT-DIPLOME
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