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L’ ASSOCIATION INSOLVABLE : QUELLES RESPONSABILITES ?

Par

GREGOIRE GEISSBUHLER

Titulaire d 'une maitrise universitaire en droit économique
Assistant-doctorant a la Faculté de droit de I’Université de Geneve
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Introduction’

La crise que nous traversons depuis plusieurs années touche sans distinction
personnes physiques et morales. Si 1’on songe facilement aux individus réduits au
minimum vital ou aux entreprises poussées a la faillite, on oublie trop
fréquemment que les associations peuvent subir des difficultés comparables.

L’association, régie par les art. 60 ss CC, est une personne morale'. A la différence
des sociétés de capitaux, elle n’a ni capital fixe ni apports lors de sa fondation.
Elle ne peut pas non plus poursuive un but lucratif — les membres ne doivent donc
pas s’enrichir par leur participation® — sans que cela n’exclue toutefois 1’exercice
d’une activité économique. Cette absence de capital et le peu d’intérét — financier
— que les membres ont a investir dans 1’association font de celle-ci une structure
relativement fragile. Il convient également de noter que les cotisations ne sont pas

*  Reéférences a jour au 15 décembre 2013.

BUTTICAZ, N 258 ; RIEMER, CC 60 N 1 ; SCHERRER, p. 19.

BADDELEY, p. 194 ; CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 60 N 7 ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 2;
RIEMER, CC 60 N 15 ss ; SCHERRER, p. 17, 29.
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obligatoires, méme si les statuts de 1’association doivent contenir les dispositions
nécessaires relatives aux ressources de 1’association (art. 60 al. 2 CC)?.

Cela n’empéche pas les associations d’avoir une importance particuliére en Suisse,
de par leur nombre — le chiffre de 100'000 est réguliérement évoqué, en I’absence
d’un registre précis’ — et de par les secteurs qu’elles touchent : associations
sportives et culturelles, partis politiques, syndicats’, etc. Cette forme sert aussi a
plusieurs organisations internationales, humanitaires comme le CICR® ou sportives
comme la FIFA” ou ’'UCI®.

L’importance de I’association est également reconnue au niveau constitutionnel, le
droit de constituer et d’appartenir a une association étant garanti par [’art. 23 Cst.
féd.’. Ce droit, comme tout droit fondamental, n’est pas sans limite, vu la
possibilité de restriction de I’art. 36 al. 1 Cst. féd. Les associations ayant un but
illicite ou immoral ne peuvent par exemple pas étre valablement constituées, et
s’exposent a leur dissolution (art. 78 CC)'°,

Notre étude se concentre sur la responsabilité en cas d’insolvabilité. Le but n’est
évidemment pas de déterminer quelles sont les bonnes et les mauvaises pratiques
en matiére de gestion, question qui ressortit plus au fait qu’au droit, mais bien de
savoir comment les créanciers 1ésés peuvent étre dédommagés s’ils subissent une
perte.

Dans notre premicre partie, nous étudierons la notion d’insolvabilité (1.), et la
dissolution de I’association qu’elle entraine (2.). La seconde sera consacrée aux
responsables potentiels qui pourraient étre actionnés par les créanciers, a savoir les
membres (1.), et la direction (2.). Nous conclurons sur les forces et les faiblesses
du systéme actuel, et sur les modifications envisageables.

3 BADDELEY, p. 194; BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 60 N 26; CR CC I-
JEANNERET/HARIL, CC 60 N 20 ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 10 ; RIEMER, CC 60 N 9.

4 En 2004 : FF 2004 4531 ; BADDELEY, p. 193. En 2006 : ATF 133 III 105, consid. 2.2.2.
En 2007 : MULLER/SCHMID, p. 230. En 2009 : SCHERRER, p. 15.

3 BADDELEY, p. 196 s. ; SCHERRER, p. 16 ; ATF 133 III 105, consid. 2.2.2.

Art. 2 des Statuts du Comité international de la Croix-Rouge : http://www.icrc.org/fre/

resources/documents/misc/5fzgdr.htm (consulté le 15 décembre 2013). Ce mouvement a

toutefois un statut spécial, en vertu d’un accord avec le Conseil fédéral (RS 0.192.122.50) :

http://www.icrc.org/fre/resources/documents/misc/5fzexf.htm (consulté le 15 décembre

2013) et http:/www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19930062/index.html (consulté

le 15 décembre 2013).

Art. 1 al. 1 des Statuts de la Fédération Internationale de Football Association : fr.fifa.com/m

m/document/affederation/generic/01/66/54/21/fifastatutes2012f.pdf (consulté le 15 décembre

2013).

Art. 1 al. 2 des Statuts de I’Union Cycliste Internationale : www.uci.ch/includes/asp/get

Target.asp?type=FILE&id=34043 (consulté le 15 décembre 2013).

SCHERRER, p. 18 ; ZEN-RUFFINEN, N 268.

' RIEMER, CC 60 N 19, CC 76-79 N 10.
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Lassociation insolvable: quelles responsabilités ?

I. Dissolution de I’association

La responsabilité civile des membres ou de la direction n’est envisageable qu’une
fois 1’association dissoute. En effet, tant que 1’association existe, ses créanciers
peuvent et doivent agir directement contre elle.

Il existe quatre causes de dissolution, prévues aux art. 76 ss CC. La premicre
résulte d’une décision de l’assemblée générale de mettre fin a 1’association
(art. 76 CC), la deuxiéme résulte de I’insolvabilité de 1’association, qui cause sa
dissolution de plein droit (art. 77 hyp. 1 CC), la troisi¢me est due a 1’impossibilité
de constituer la direction, qui entraine également la dissolution de plein droit
(art. 77 hyp. 2 CC), enfin, la quatrieme est la dissolution de I’association par le
juge, pour illicéité ou contrariété aux meceurs du but de celle-ci (art. 78 CC)'".
Nous nous concentrerons dans cette contribution sur la deuxiéme cause, a savoir
I’insolvabilité.

1. Insolvabilité

Selon I’art. 77 CC : «[1]’association est dissoute de plein droit lorsqu’elle est
insolvable ou lorsque la direction ne peut plus étre constituée statutairement. ».
Comme nous I’avons déja annoncé, seule la premiére hypothése nous intéresse ici.
Etant donné qu’il prévoit une conséquence prenant effet « de plein droit »,
I’art. 77 CC est impératif. Les membres ne peuvent donc pas ’écarter par une
clause statutaire contraire'.

L’insolvabilité est définie comme la situation dans laquelle le débiteur n’est pas en
mesure de faire face a ses dettes a court terme'®. L’insolvabilité suppose que les
difficultés de financement sont durables. Cette définition exclut le manque
passager de fonds et les situations dans lesquelles I’association peut se renflouer'.
On distingue I’insolvabilité du surendettement — que 1’on retrouve par exemple en
droit de la société anonyme (art. 725 CO) — qui est le cas dans lequel les dettes

BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 76 N 1, CC 77 N 2 ; SCHERRER, p. 98 ; ZEN-RUFFINEN,
N 338.

BUTTICAZ, p. 260 ; CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 77 N 1 ; BK-RIEMER, CC 76-79 N 16 ;
BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 77 N 1 ; ZEN-RUFFINEN, N 342.

BUTTICAZ, N 261 ; CORBOZ, CP 165 N 32 ; JAKOB/MESSMER/PICHT/STUDEN, p. 23 ;
CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 62 N 2 s.; HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 126 ; BSK
ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 77 N 3 ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 204 ; ZEN-RUFFINEN, N 343 ;
TF, 5A_589/2008, consid. 3.1.

14 PERRIN/CHAPPUIS, p. 204 ; ZEN-RUFFINEN, N 343 ; TF, 5A_589/2008, consid. 3.1.
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sont supérieures aux actifs. Les deux situations vont certes souvent de pair, mais
c’est n’est pas nécessairement le cas'’.

La différence entre une difficulté de trésorerie et une véritable situation
d’insolvabilité n’est pas aisée a établir dans un cas concret. Cela ne se marie guere
avec la conséquence extrémement dure de 1’insolvabilité : la dissolution de plein
droit de I’association, telle qu’elle résulte du texte légal's. Jurisprudence et
doctrine se sont donc accordées sur un relatif assouplissement, n’aboutissant a la
dissolution qu’en cas de constatation officielle de I’insolvabilité!”.

Selon la doctrine, 1’insolvabilité est constatée en cas d’ouverture de la faillite'® si
I’association est inscrite au registre du commerce — volontairement ou parce
qu’elle exerce une industrie en la forme commerciale' — et en cas d’acte de défaut
de biens définitif sinon®. L’acte de défaut de biens provisoire n’est lui pas
suffisant’!. La suspension des paiements au sens de I’art. 190 al. 1 ch. 2 LP, ou la
déclaration de faillite de I’art. 191 LP sont également des signes permettant de
déduire I’insolvabilité de 1’association?2.

Il ne serait pour autant pas souhaitable de modifier la loi pour adopter le critére
«mécanique » du surendettement, pour plusieurs raisons. L’association est
généralement tenue par des bénévoles, qui ne maitrisent pas nécessairement les
arcanes de la comptabilité, au contraire d’une société anonyme, qui poursuit
généralement un but lucratif. L’absence de capital de base fait qu’a la moindre
dépense, I’association risquerait de se retrouver endettée, et devoir étre dissoute ;
cela serait un frein a l’organisation de manifestations. Enfin, une association
surendettée peut se maintenir en activité durant quelque temps, jusqu’a ce qu’elle
puisse dégager suffisamment de bénéfices pour rembourser ses dettes.

Une des critiques les plus justes adressées au critére du surendettement est faite a
ce sujet par PETER. Selon cet auteur, le surendettement ne prend en compte que les

ButTiCcAZ, N 262 ; COoRBOZ, CP 165 N 31, 33 ; HEIN/PORTMANN/SEEMANN, N 126 ;

SCHERRER, p. 101 ; ZEN-RUFFINEN, N 343.

BUTTICAZ, N 259 ; HEIN/PORTMANN/SEEMANN, N 125 s. ; BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER,

CC77N7.

7 Burticaz, N 264 ; BK-RIEMER, CC 76-79 N 19; PERRIN/CHAPPUIS, p. 204, 206 ;
TF, 5A_589/2008, consid. 3.1.

8 BuTTICAZ, N 265; CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 77 N 9 s.; BK-RIEMER, CC 76-79

N 18 ; BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 77 N 7 ; JAKOB/MESSMER/PICHT/STUDEN, p. 23 ;

ZEN-RUFFINEN, N 344 ; TF, 5A_589/2008, consid. 3.1.

HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 126 ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 205 ; ZEN-RUFFINEN, N 195,

198.

20 BuTTICAZ, N 266 ; BK-RIEMER, CC 76-79 N 19 ; CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 77 N 7 ;
BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 77 N 9 ; SCHERRER, p. 101 ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 206 ;
ZEN-RUFFINEN, N 344. Contra : JAKOB/MESSMER/PICHT/STUDEN, p. 23.

2l BurTiCcAZ, N 266 ; BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 77 N 9.

2 BuTtTICAZ, N 267, 267 ; BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 77 N 4, 9 ; RIEMER, CC 76-79

N 8.
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Lassociation insolvable: quelles responsabilités ?

actes passés, alors que les critéres les plus pertinents pour déterminer si une
personne morale peut continuer son activité sont sa capacité a faire face a ses
obligations futures et sa viabilité a long terme, qui sont bien plus pris en compte
dans I’analyse de la solvabilité?3.

Le rapport entre insolvabilité et acte de défaut de biens a été analysé par le
Tribunal fédéral dans son arrét 5SA 589/2008, du 12 mars 2009, qui opposait deux
associations, la Fédération suisse d’haltérophilie amateur (FSHA) et Spartak
Fribourg, une association active dans le méme domaine.

Le dénommé B. joue un role central dans cette affaire. Il est simultanément
président de Spartak, vice-président de la FSHA et fondateur d’une association
concurrente pour le role d’association faitiére dans les sports de force. A la suite
d’une affaire de dopage impliquant le fils de B., la majeure partie de la direction
de la FSHA a démissionné, tandis que B. restait en poste.

B. a demandé, en sa qualité de président de Spartak, I’annulation de deux
assemblées générales de la FSHA, pour des motifs de quorum. Il a obtenu gain de
cause, et les frais judiciaires ont été¢ mis a la charge de la FSHA?*. 1l a par la suite
participé a la fondation d’une association concurrente, en étant simultanément
président de fait de la FSHA — a la suite des démissions — et en profitant de cette
position pour acquitter certaines dettes de la FSHA, dont une partic des frais
judiciaires dus a Spartak.

En raison de ces virements, la FSHA s’est trouvée sans moyens financiers, et un
acte de défaut de biens définitif a été délivré a la suite d’une poursuite de Spartak
pour le reste des frais judicaires. Spartak a alors ouvert action pour faire constater
que la FSHA devait étre dissoute de plein droit pour insolvabilité?>.

L’acte de défaut de biens définitif délivré contre la FSHA aurait logiquement da
conduire a la dissolution de I’association, mais les juges fédéraux ont considéré —
contre 1’avis quasi-unanime de la doctrine — qu’il ne suffisait pas a démontrer
I’insolvabilité de la FSHA : seule une présomption réfragable a été retenue, et la
contre-preuve admise en 1’espéce. On remarquera notamment que les références
jurisprudentielles citées par le Tribunal fédéral — ATF 130 III 699, ATF 125 III
100, et arrét 4P.288/1993 — ne concernent en rien 1’insolvabilité ou 1’association,
mais traitent uniquement du renversement d’une présomption, en matiére de congé
abusif pour le premier, de domicile pour les deux autres?’.

Ainsi, la délivrance de l’acte de défaut de biens n’est qu’une présomption,
réfragable, d’insolvabilité, et non une preuve stricte. L’idée est a tout le moins

2 PETER, p. 35, 38.

2% TF, 5A_589/2008, consid. A-D., 3.2.1.

2 TF, 5A_589/2008, consid, B-C.

26 TF, 5A_589/2008, consid. 3.2.1. Pour une analyse : JAKOB/MESSMER/PICHT/STUDEN, p. 23.

2T TF, 5A_589/2008, consid. 3.1. ATF 125 III 100, consid. 3 ; ATF 130 III 699, consid. 4.1 ;
TF, 4P.288/1993, consid. 2¢/SJ 1995 49.

313



GREGOIRE GEISSBUHLER

contre-intuitive. En effet, I’acte de défaut de biens signale une absence de fonds,
car rien n’a ét€ payé volontairement, et rien n’a pu étre saisi. Le fait que celui-ci
soit définitif montre que durant toute la durée de la procédure, jusqu’au moment
de la délivrance, ce défaut de trésorerie existait. Alors méme qu’il remplit
exactement les critéres de 1’insolvabilité, 1’acte de défaut de biens définitif ne
suffit pas a la prouver. On ne peut que se demander quel acte pourra étre la preuve
définitive de I’insolvabilité.

Le résultat auquel parvient le Tribunal fédéral, méme si nous critiquons le
raisonnement, est toutefois conforme a notre sentiment de justice. A notre sens,
cette situation aurait pu étre analysée comme un abus de droit de la part de
Spartak, qui instrumente les difficultés qu’elle a elle-méme causées pour se
débarrasser d’un concurrent. L’abus de droit est cependant une notion difficile a
manier, surtout dans une situation ou I’effet est déclenché de plein droit, privant le
juge d’une partie de son pouvoir d’analyse.

En somme, le Tribunal fédéral a pris une décision juste, méme si cela s’est fait au
prix d’un arrangement avec la cohérence théorique de la dissolution de
I’association pour insolvabilité. On peut donc se réjouir de cette décision, sans
toutefois la généraliser, et conserver le principe selon lequel un acte de défaut de
biens définitif suffit pour permettre la dissolution. Le fait que 1’arrét en question
n’ait pas été publié, bien qu’il contredise une grande part de la doctrine, est a cet
égard ¢éloquent.

2.  Effet

Nous I’avons vu, I’art. 77 CC prévoit la dissolution de plein droit de 1’association
insolvable. L’association dissoute ne disparait cependant pas immédiatement.

La disposition pertinente pour la dissolution de 1’association — art. 58 CC —
renvoie au droit de la société coopérative, qui renvoie a son tour au droit de la
société anonyme (art. 913 CO). Ce sont donc les art. 739ss CO qui sont
applicables®®. La liquidation doit se faire selon trois axes : recouvrer les créances,
réaliser les actifs et payer les dettes®. L’excédent éventuel est dévolu selon les
statuts, selon le choix de l’organe compétent désigné par ceux-ci, ou a une
corporation publique, en vertu de 1’art. 57 CC. Il ne peut cependant étre attribué
aux membres, vu que 1’association ne saurait avoir de but lucratif®.

L’association n’ayant pas de but lucratif, et n’exercant en général pas d’activité
commerciale, la liquidation peut étre relativement rapide. En effet, on voit mal

28 HEIN/PORTMANN/SEEMANN, N 143 ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 224 ; RIEMER, CC 58 N 2 ; CR

CC I-Xoubis, CC 57/58 N 6 ; ZEN-RUFFINEN, N 355.
PERRIN/CHAPPUIS, p. 224.
30 RIEMER, CC 57 N 5 ; CR CC I-Xoupis, CC 57/58 N 19, 21 ss ; ZEN-RUFFINEN, N 355.

29
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comment une association aurait pu faire des investissements a 1’égal d’une société,
hors cas particuliers.

Puis, deés que la liquidation est terminée — c’est-a-dire lorsqu’il n’existe plus de
prétentions a faire valoir par I’association ou ses créanciers — la personnalité
morale prend fin et I'on procéde a la radiation, déclarative, de 1’éventuelle
inscription au RC, en vertu de I’art. 93 de 1’Ordonnance sur le registre du
commerce du 17 octobre 2007 (ORC)?', qui renvoie a ’art. 65 ORC™,

Si les dettes sont supérieures a 1’actif, une procédure de faillite sera ouverte, et la
liquidation sera du ressort de I’administrateur de la masse (art. 740 al. 5 CO)*. 1
n’y aura évidemment pas d’excédent a distribuer. C’est & ce moment-la
qu’actionner les membres ou la direction de 1’association pour compenser la perte
subie devient envisageable. Ce sera I’objet de notre seconde partie.

II. Responsabilités

La dissolution pour cause d’insolvabilité ne cause pas nécessairement de
dommage, car il se peut que les actifs immobilisés de 1’association suffisent a
couvrir les dettes une fois liquidés. Mais pareil cas nous semble rare. En effet, la
plupart des associations sont de petite taille, sans capital de départ, et ne disposent
donc pas d’actifs réalisables suffisants. Un manque de liquidités entrainera donc
souvent une perte pour les créanciers une fois la liquidation terminée. L’acte de
défaut de biens obtenu par les créanciers ne leur laisse aucun espoir d’étre un jour
payés, étant donné que I’association sera dissoute. Ceux-ci subissent donc bien un
dommage.

Pour couvrir ce dommage, deux catégories de responsables peuvent é&tre
envisagées, les membres de 1’association (1.), ou la direction de celle-ci (2.).

1. Membres

Sous le titre « Responsabilité », 1’art. 75a CC dispose que : « [s]auf disposition
contraire des statuts, I'association répond seule de ses dettes, qui sont garanties par
sa fortune sociale.». Cette disposition empéche donc les créanciers de

31 RS 221.411.

32 HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 144 ; BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 76 N 3, CC 77
N 2 ; PERRIN/CHAPPUTS, p. 224 s. ; RIEMER, CC 76-79 N 8 ; CR CC I-Xoupis, CC 57/58
N 11 ; TF, H.284/02, consid. 7.4.

33 PERRIN/CHAPPUIS, p. 225 ; RIEMER, CC 58 N 4 ; ZEN-RUFFINEN, N 356.
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I’association de se retourner contre les membres, pendant 1’existence de
’association ou apres la dissolution de celle-ci**.

Il s’agit d’une norme récente — comparée au reste de la réglementation de
I’association — adoptée fin 2004 et entrée en vigueur en juin 2005%. Avant cette
réforme, les associations qui ne prévoyaient pas le paiement de cotisations par
leurs membres les exposaient a devoir répondre sur I’intégralité de leur patrimoine
des dettes de ’association®. Le but de la révision était d’équilibrer la situation des
membres, ceux-ci ne pouvant retirer un profit de 1’association, ils ne devaient pas
en subir les pertes, d’autant plus que certaines sociétés de capitaux permettent
I’exclusion de la responsabilité des associés ou des actionnaires®’. Le Tribunal
fédéral a eu 1’occasion de trancher que seules les dettes nées avant I’entrée en
vigueur de la réforme — en juin 2005 — engageaient encore la responsabilité
personnelle des membres3®. Compte tenu de la prescription décennale des actions
contractuelles (art. 127 CO) et des interruptions possibles (art. 135 et 138 CO), il
se peut qu’il existe encore pareilles dettes, mais elles tendent a disparaitre.

Il n’existe a notre connaissance aucune statistique établissant la part des
associations qui ont décidé de maintenir la responsabilité — totale ou partielle’® —
des membres pour les dettes sociales. Cependant, on peut présumer qu’il s’agit
d’une minorité d’entre elles. En effet, les membres ont le pouvoir de décider
d’inclure ou non cette clause statutaire, et 1’on voit mal pourquoi ils accepteraient
de se charger de ce fardeau. Evidemment, les créanciers seraient moins enclins a
financer pareille association, mais celle-ci ne pouvant avoir de but lucratif, cela
n’est pas nécessairement un probleme.

La loi ne prévoit pas directement d’exception au principe de non-responsabilité
des membres. Cependant, il est possible de trouver des failles dans la protection
des membres de 1’association. On se souviendra notamment que la création d’une
association nécessite des statuts écrits, prévoyant entre autres les ressources de
I’association. De méme, on ne saurait fonder une association qui poursuivrait un
but lucratif. Dans ces hypothéses, 1’association n’est pas valablement créée et n’a
pas de personnalité morale. L’art. 62 CC prévoit qu’elle est alors traitée comme
une société simple. Les pseudo-membres ne peuvent pas se prévaloir du régime
protecteur du droit de 1’association et répondront des dettes contractées sur
I’intégralité de leur patrimoine*.

3 CR CC I-FOEX, CC 75a N 2 ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 186 s. ; RIEMER, CC 71-75a N 3 s.
35 RO 2005 2117. CR CC I-FOEX, CC 75a N 1.

36 BADDELEY, p. 199 ; RIEMER, CC 71-75a N 1 ; ZEN-RUFFINEN, N 311 ss ; ATF 133 III 105,
consid. 2.2.1.

37 FF 2004 4532.

B ATF 133 111 105, consid. 2.3.1. Voir aussi : PERRIN/CHAPPUIS, p. 189 ; RIEMER, CC 71-75a
N 6.

3 ATF 133 1II 105, consid. 2.2.3.

% CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 62 N 1 s. ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 30, 34 ; RIEMER, CC 62 N
2,3,7.
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Si I’association est valablement créée, mais que le seul but des membres est de
faire obstacle a une action des créanciers contre eux, il est envisageable de ne pas
tenir compte de la structure mise en place — par un Durchgriff, principe de la
transparence — et de s’en prendre directement aux pseudo-membres*!.

Il s’agit la uniquement de pistes pour permettre d’engager la responsabilité des
membres, mais on ne saurait les utiliser que dans des situations trés spécifiques.
Cette panoplie de moyens ne doit donc étre ni oubliée, ni surestimée.

2. Direction

La direction — que I’on appelle également « comité » — est I’organe dirigeant de
I’association, qui est chargé de la gérer et de la représenter, en vertu de
lart. 69 CC*. Elle peut étre composée d’un seul ou de plusieurs membres, qui
doivent dans ce cas agir selon le principe de la collégialité, sauf clause statutaire
contraire®®. Compte tenu de leurs pouvoirs, il est logique que les créanciers
puissent se tourner vers eux en cas de dissolution causée par une mauvaise
gestion.

Cependant, il n’existe aucune base 1égale spécifique qui traite de la responsabilité
des membres de la direction, ni dans le sens d’une responsabilité comme le
feraient les art. 753 ss CO en droit de la société anonyme, ni dans le sens d’une
exonération, comme pour les membres a I’art. 75a CC*. L’art. 55 al. 3 CC n’est
pas utile dans ce contexte, sa fonction premiére étant de permettre au 1ésé
d’actionner la personne morale pour les actes illicites de ses organes*. Dans notre
cas, l’acte illicite reste & démontrer, mais le 1ésé ne pourra pas se tourner vers
I’association, qui a précisément été dissoute.

Faute de base légale topique, le créancier perdant doit revenir a I’art. 41 CO s’il
souhaite actionner un ou plusieurs membres du comité*. Les conditions
permettant de fonder une responsabilité délictuelle sont bien connues : préjudice,

4 BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 60 N 43 ; MULLER/SCHMID, p. 236 ; PERRIN/CHAPPUIS,
p- 134, 189 ; RIEMER, CC 52 N 8.

4 BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 69 N 1 ; ZEN-RUFFINEN, N 259.

4 BSK ZGB I-HEINI/SCHERRER, CC 69 N 18.

4 HANDSCHIN, p. 13 ; CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 69 N 44 ; MULLER/SCHMID, p. 231 ;

PERRIN/CHAPPUIS, p. 187 ; RIEMER, CC 71-75a N 5.

HANDSCHIN, p. 13 ; HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 325 ; RIEMER, CC 69 N 15, CC 71-75a

N5.

HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 327 ; CR CC I-JEANNERET/HARI, CC 69 N 46 ; RIEMER,

CC 71-75a N 5. En tout cas pour les atteintes a un droit absolu : MULLER/SCHMID, p. 241.

45

46
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acte illicite, causalité et faute’’. La charge de la preuve incombe au 1ésé, pour
toutes les conditions*®.

A la marge de notre sujet, il faut encore rappeler que les membres de la direction
répondent de leur gestion sur la base du rapport d’organe — vu comme un contrat
sui generis, comprenant des éléments de mandat®. La décharge éventuellement
accordée par I’assemblée générale de 1’association ne concerne que les faits
connus au moment du vote, et ne saurait protéger la direction vis-a-vis de tiers*®.
La direction de I’association ne peut donc que difficilement se libérer de sa
responsabilité, une fois celle-ci établie.

Les questions de dommage, causalité et faute sont relativement simples — ou a tout
le moins d’une difficulté comparables aux cas généraux de responsabilité. Nous ne
nous y attarderons pas et nous concentrerons sur la problématique de I’illicéité.
Celle-ci peut se présenter sous deux formes : elle est dite « de résultat », lorsque
I’auteur porte atteinte a un droit absolu de la victime, tel que I’intégrité corporelle
ou la propriété; dans les autres cas, on parle d’illicéité « de comportement »
lorsqu’une norme visant a protéger le 1ésé a été violée!.

Dans le cas de I’insolvabilité de 1’association, il n’y a pas d’atteinte & un droit
absolu du créancier. Le dommage subi est purement patrimonial. Il faut donc
prouver la violation d’une norme ayant pour but de protéger le 1ésé, étant rappelé
que la simple violation d’un contrat n’est pas suffisante>2. Cette norme peut avoir
n’importe quelle origine : droit privé, pénal ou public3.

L’absence de cotisations prévues par les statuts — qui entrainait la responsabilité
des membres sous I’ancien droit — ne nous semble pas étre suffisante pour engager
la responsabilit¢ de la direction. Il s’agit d’une compétence exclusive de
I’assemblée générale>, sur laquelle la direction n’a guére prise. Le risque, dont
nous avons déja traité, est de conclure a ce que I’association n’a pas été
valablement fondée.

Faute de devoirs particuliers dans les normes du droit de 1’association concernant
la bonne gestion de celle-ci, nous devons revenir aux normes classiques de
répression, a savoir le Code pénal. En particulier, les art. 163 ss CP traitent des
« [c]rimes ou délits dans la faillite et la poursuite pour dettes ». La gestion fautive
réprimée par I’art. 165 CP semble étre I'infraction la plus appropriée. Le message

47 HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 327; SCHWENZER, N 50.01; TERCIER/PICHONNAZ,

N 1889 ; CR CO I-WERRO, CO 41 N 6.

48 TERCIER/PICHONNAZ, N 1895 ; CR CO I-WERRO, CO 41 N 78.

4 HANDSCHIN, p. 14 ; MULLER/SCHMID, p. 231, 241 ; RIEMER, CC 55N 16 ; CC 71-75a N 5.

3% HANDSCHIN, p. 14 s. ; PERRIN/CHAPPUIS, p. 101.

31 cuAppUIS B., p. 305 ; MISTELL, p. 75 ss; CR CO I-WERRO, CO 41 N 72, 75 ; ATF 133 III
323, consid. 5.1.

2. CR CO I-WERRO, CO 41 N 75.

33 CR CO I-WERRO, CO 41 N 76 ; ATF 133 Il 323, consid. 5.1.

34 HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 346 ; PERRIN/CHAPPUTIS, p. 55 ; RIEMER, CC 65 N 5.
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du Conseil fédéral® indique clairement que la gestion d’une association est visée
par cette disposition. Vu que la peine-menace est de 5 ans de peine privative de
liberté, il s’agit d’un crime, en vertu de I’art. 10 al. 2 CP¥".

Il nous faut donc déterminer si cette disposition peut entrainer la responsabilité
civile de I"auteur. L’art. 53 CO, malgré sa note marginale « [r]elation entre droit
civil et droit pénal », n’établit pas de rapport entre la qualification civile et pénale
des faits, et ne traite pas de la question de I’illicéité>®.

Il est donc nécessaire de d’analyser 1’éventuelle portée protectrice de ’art. 165 CP.
Il faut que la finalité de celle-ci soit non seulement d’interdire ou de réprimer un
comportement déterminé, mais aussi qu’elle vise a prévenir le dommage subi*’.

La gestion fautive vise précisément a réprimer la mauvaise gestion faite par une
personne physique ou le dirigeant d’une personne morale, ceci afin d’éviter que
les créanciers ne soient 1ésés par une faillite ou un acte de défaut de biens. Un acte
qui tomberait sous le coup de ’art. 165 CP nous parait donc pouvoir justifier un
devoir de réparation, et donc étre illicite au sens de ’art. 41 CO.

Le créancier est directement touché dans son patrimoine par cet acte illicite, car il
ne pourra jamais récupérer le solde de sa créance. Il s’agit donc d’un dommage
direct, tel que théorisé en matiére de responsabilité des organes d’une société
anonyme®. Le créancier pourra donc agir indépendamment de 1’association.

Les actes de gestion visés par I’art. 165 CP n’ont pas a étre illicites en eux-mémes.
Il faut que ce soient des actes de gestion hasardeux, spéculatifs ou démesurés par
rapport a la situation financiére, et que cela montre que le gestionnaire n’a pas le
« sens des responsabilités »°!. Le risque pris doit se concrétiser, en causant ou en
aggravant I’insolvabilité®?.

L’analyse doit se faire dans le cas concret®. Il est donc malaisé de créer a priori
des catégories d’actes de gestion fautive. Nous pouvons cependant affirmer
qu’une association dissoute pour insolvabilité ne présentera pas nécessairement la
situation de fait entrainant la responsabilité de sa direction.

5 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal

militaire (Infractions contre le patrimoine et faux dans les titres), du 24 avril 1991, FF 1991
11933.

6 FF 1991 11933, 1034.

57 CorBOz, CP 165 N 61.

58 CR CO I-WERRO, CO 53 N 2, 4.

59 MISTELL p. 109, 112, 280 ; TF, 4A_213/2010, consid. 4.

%" Pour la distinction : CR CO II-CORBOZ, CO 754 N 53, 61 ss ; MONTAVON, p. 814 ss ; ATF
132 III 564, consid. 3. Voir également : CR CC I-JEANNERET/HARIL, CC 69 N 49 s.

61 CORBOZ, CP 165 N 5, 7, 24 ; KISTLER, p. 1494 ; ATF 115 IV 38, consid. 2.

62 CorRBOZz, CP 165 N 17, 36, 41 ; KISTLER, p. 1493 ; ATF 115 IV 38, consid. 2.

6 CorBOZ, CP 165 N 22.
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Les ¢léments constitutifs subjectifs de la gestion fautive sont controversés. Il s’agit
d’un délit intentionnel, mais qui réprime une forme de négligence dans les
affaires. L’analyse faite par la doctrine majoritaire est que 1’acte de gestion en lui-
méme est fait de maniére volontaire, que 1’auteur connait ou accepte les
circonstances dans lesquelles son acte s’inscrit, et enfin que cet acte de gestion
cause de maniére prévisible 1’insolvabilité®,

L’art. 165 CP prévoit également une condition objective de punissabilité, a savoir
I’insolvabilité ou la faillite du débiteur®. Cette condition ne pose aucun probléme
ici, vu que nous examinons 1’infraction uniquement lorsque 1’association a été
dissoute pour cause d’insolvabilité.

La difficulté est ici de rattacher I’infraction a une personne physique, alors qu’il
s’agit bien de la personne morale qui a été déclarée insolvable et dissoute. Cela est
toutefois rendu possible grace a I’art. 29 CP%. Un acte de gestion fautive commis
par un organe dans le cadre de ses fonctions peut lui étre reproché, une fois
’association devenue insolvable.

Quoiqu’il en soit, la nécessité de se rattacher a une base légale de droit pénal ne
permet la répression que des cas particuliérement graves. De simples erreurs de
gestion ne sauraient ni étre poursuivies, ni donner lieu & une indemnisation. Le
régime est donc trés protecteur pour la direction de I’association.

Les organes de fait, qui exercent une fonction dirigeante sans faire formellement
partie de la direction, doivent étre traités de la méme maniére que les dirigeants
réguliérement nommés®. Ils ne pourront donc pas se réfugier derriére leur
éventuelle qualité de membre « simple » de ’association pour se défausser de
leurs obligations.

En I’absence d’une norme spéciale instituant une solidarité différenciée, telle que
I’art. 759 CO®%, il convient de revenir aux régles générales, soit les art. 50 et
51 CO. Les membres de la direction devant agir de maniére collégiale, ils
répondront tous de la méme faute, et ’art. 50 CO trouvera application. Ils seront
donc solidairement responsables pour I’ensemble du préjudice, I’appréciation de la

% CorBOZz, CP 165 N 58 ; KISTLER, p. 1497 ; ATF 115 IV 38, consid. 2.

% CorBOz, CP 165 N 43.

% CorBOZ, CP 165 N 14 ; GARBARSKI/MACALUSO, p. 833 s. Méme raisonnement & propos de
l’art. 172 aCP, devenu depuis l’art. 29 CP : Message du Conseil fédéral concernant la
modification du code pénal suisse (dispositions générales, entrée en vigueur et application du
code pénal) et du code pénal militaire ainsi qu'une loi fédérale régissant la condition pénale
des mineurs du 21 septembre 1998, FF 1999 1787, 1820 ; KISTLER, p. 1493 ; ATF 115 1V 38,
consid. 2, ATF 116 IV 26/SJ 2002 1 129, consid. 4a bb.

HEINI/PORTMANN/SEEMANN, N 325.

6% ATF 132 III 564, consid. 7.

67
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faute de chacun — si elle peut étre établie — étant pertinente pour les rapports
internes (art. 50 al. 2 CO)®.

Dans I’hypothése ou les statuts prévoient que les membres répondent également
des dettes, il convient a notre sens d’appliquer I’art. 51 CO. La responsabilité des
membres découlant des statuts et non d’un acte illicite, ceux-ci pourraient se
retourner contre la direction pour I’intégralité de 1’indemnisation qu’ils ont di
verser’’.

Si la direction a changé entre la commission des actes illicites et la dissolution
pour insolvabilité, il ne se justifie pas d’actionner en responsabilité les nouveaux
membres de la direction, a moins que ceux-ci n’aient eux-mémes commis des
actes de gestion fautive.

Enfin, s’agissant d’un acte de gestion fautive commis par un organe de la personne
morale, la prescription plus longue du droit pénal — soit 15 ans (art. 97 al. 1
let. b CP) — sera applicable'.

Conclusion

Notre conclusion sera double, a I’image de nos développements, sur I’insolvabilité
comme cause de dissolution d’une part, sur la responsabilité des membres et de la
direction de 1’association d’autre part.

Comme nous 1’avons déja affirmé, le critére de 1’insolvabilité est le plus pertinent
pour juger de la nécessité de dissoudre une association. S’il devait y avoir une
unification entre les différents régimes de dissolution des personnes morales, il
serait souhaitable d’appliquer partout le critére de I’insolvabilité, qui prend mieux
en compte la réalité économique.

A notre sens, il convient de rester sur 1’idée qu’un acte de défaut de biens définitif
est la preuve de I’insolvabilité d’une association. A défaut, on voit mal comment il
serait envisageable d’obtenir une constatation officielle de I’insolvabilit¢ d’une
association. Les situations proches de I’abus de droit, comme celle examinée par
le Tribunal fédéral en 2008, doivent évidemment étre prises en compte au cas par
cas, sans remettre en cause le systéme.

11 est difficile de rendre responsable un membre ou un organe de 1’association, si
celle-ci venait a tomber en faillite, hormis les cas de mauvaise gestion

% SCcHWENZER, N 88.13 ; CR CO I-WERRO, Intro. CO 50-51 N 11, CO 50 N 3. Traitant de
I’art. 50 al. 2 CO par analogie dans un cas de solidarit¢ imparfaite : ATF 133 III 6,
consid. 5.3.2.

7% CR CO I-WERRO, Intro. CO 50-51 N 7 ; ATF 133 111 6, consid. 5.3.2.
"' ATF 133 111 6, consid. 5.1.
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particulierement graves. Le législateur cherche en effet a protéger 1’association,
ses membres et sa direction.

La situation juridique manque cependant de clarté pour la responsabilité¢ de la
direction. En I’absence d’une régle directement applicable, il faut jongler entre
diverses normes générales, civiles et pénales. Un article supplémentaire, dans la
partie consacrée aux droits et devoirs de la direction apporterait la clarté
nécessaire dans ce milieu non-professionnel, méme sans remettre en cause le
systéme actuel.

Dans ces temps de crise économique, chaque investissement peut se révéler
infructueux, sans que cela ne soit di a I’inconscience ou a ’optimisme exagéré
d’un individu. La situation de tous les acteurs étant fragile, une défaillance peut se
répercuter le long d’une chaine de créanciers, ou chacun s’est contenté d’accorder

sa confiance a un partenaire qui lui semblait capable de faire face a ses
engagements.

La volonté de trouver un responsable a tout prix, pour I’entier de son dommage,
est caractéristique de ces périodes, mais elle n’est pas nécessairement adéquate. 11
existe des moyens de se prémunir en amont d’un défaut de paiement : suretés,
garanties, exception d’insolvabilité, ou — plus simplement — refuser de conclure un
contrat trop risqué.

C’est a la limite du droit et de 1’économie que I’on trouve I’indispensable
complément de la responsabilité de ceux qui échouent : la responsabilisation de
ceux qui investissent.
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