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I. Introduction

A.  Pertinence et complexité de la question

Il est frappant de constater qu’en Suisse les cas de responsabilité des admi-
nistrateurs sont, en droit civil, relativement peu nombreux par rapport au
nombre de faillites de sociétés anonymes et, généralement, de débacles éco-
nomiques plus ou moins retentissantes. Cela tient-il a notre régime de droit
matériel, dont les conditions d’application seraient inadaptées? a des obs-
tacles de nature plutot procédurale, telles des questions de légitimation ac-
tive ou de fardeau de la preuve? a la pratique de nos tribunaux? Lobjectif de
cette contribution est d’examiner la problématique sous l'angle limité de la
causalité — qui est peut-étre la condition la plus délicate de l'action en respon-
sabilité des administrateurs. En effet, ce concept est en lui-méme complexe,
notamment parce qu’il comprend deux composantes, la causalité naturelle
et la causalité adéquate, dont la distinction et la preuve de la réalisation sont
souvent ardues.

B. Structure de 1’exposé

Le sujet de la responsabilité des administrateurs d'une société est notoire-
ment difficile. Il nous a donc paru opportun de rappeler, dans un premier
chapitre, quelles sont les conditions de I'action tendant a obtenir la condamna-
tion de 'administrateur d'une société, en général anonyme, pour un manque-
ment a ses devoirs (infra IL.).

Nous analyserons ensuite le concept de causalité, dans ses deux volets que
sont, respectivement, la causalité naturelle et la causalité adéquate. Outre
l'intérét tres général de la question, cet examen présente une pertinence spé-
cifique dans la perspective du droit des sociétés. Un nombre non indifférent
d’actions en responsabilité des organes échoue en effet devant le Tribunal fé-
déral, car ce dernier sabstient d’entrer en matiére sur la question de la causalité
naturelle sous prétexte qu'il s’agit d'une question de fait. Indépendamment
de son bien-fondé, cette approche est inopportune et contraste du reste avec
celle pratiquée par des ordres juridiques qui nous sont proches. Le probleme
est accentué par le fait que le Tribunal fédéral confond parfois les notions de
causalité naturelle et adéquate (infra III).

Il est fréquent que l'action en responsabilité soit dirigée contre une plu-
ralité d'organes d'une méme société. Il convient alors de distinguer (i) les cas
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dans lesquels il existe un seul manquement qui peut étre reproché a plu-
sieurs personnes, (ii) des cas ol plusieurs personnes ont commis plusieurs
manquements distincts (infra IV).

Les devoirs incombant aux administrateurs en vertu des préceptes de
bonne corporate governance font désormais 1'objet d"une attention toute parti-
culiére. Les développements qui en résultent ont un impact certain sur la res-
ponsabilité des administrateurs, en général, et sur la question de la causalité,
en particulier. Cette question fait I'objet d'un chapitre dans lequel il est ques-
tion de répartition et de délégation des compétences, ainsi que d’organisation
défaillante (infra V).

Un des themes tres délicats est celui de la responsabilité des organes pour
omission, c’est-a-dire pour étre restés passifs alors que leurs obligations leur
commandaient d’agir. Ce grief met en oeuvre un raisonnement hypothétique,
ce qui conduit parfois le Tribunal fédéral a fusionner les notions de causalité
adéquate et naturelle. Le cas classique est celui du surendettement. L'exa-
men approfondi de cette question permettra de suggérer que I'omission de
demander le dépdt du bilan lorsquune société est surendettée n'est pas né-
cessairement causale du dommage constaté. Le cas particulier de la respon-
sabilité des administrateurs pour avoir omis de payer les cotisations sociales
(art. 52 LAVS) sera par ailleurs examiné (infra VI).

II.  Rappel des conditions générales de l'action

Avant de passer spécifiquement a l'examen de la causalité, il parait opportun
de rappeler a titre liminaire les principes de base de l'action en responsabilité
fondée sur l'art. 754 CO. Ce rappel est au demeurant intéressant dans la pers-
pective spécifique de cet exposé, car on peut affirmer que certaines condi-
tions générales de l'action relévent en tout ou en partie de la problématique
de la causalité; c’est le cas en particulier de la faute (dans la mesure ou elle
est objectivée) et de la distinction entre le dommage direct et indirect, qui a
elle-méme des incidences sur la question de la légitimation active.

Il sera préalablement rappelé que l'action peut étre dirigée contre les
membres du conseil d’administration ainsi que contre «toutes les personnes qui
s’occupent de la gestion » (art. 754 CO). La cible est ainsi relativement large et in-
clut non seulement les administrateurs, mais également d’autres organes au
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sens de l'art. 55 CC'. A cela s’ajoute ce qu'il est convenu d’appeler les organes
de fait. Les personnes visées par l'action de l'art. 754 CO comprennent ainsi
les administrateurs qui ont été diiment désignés en cette qualité (organes
formels), les directeurs (organes matériels)* de méme que les personnes qui,
sans avoir été désignées formellement en tant qu'organes, exercent de fait le
méme role (organes de fait)’. Nous nous référerons a l'ensemble de ces per-
sonnes en utilisant le terme d’organe.

Cela étant, l'action est subordonnée a la réalisation des quatre conditions
générales et classiques de la responsabilité civile, a savoir un manquement a
ses devoirs de la part de la personne concernée, une faute (intentionnelle ou
par négligence), un dommage et un lien de causalité (naturelle et adéquate)
entre le manquement et le dommage*.

Le manquement se mesure a I'aune des devoirs généraux de diligence et de
fidélité qui incombent aux administrateurs dans l'accomplissement de leur
tache. Ce principe trouve son assise dans l'art. 717 I CO°. Il est vain de tenter
de regrouper les cas de figure visés par cette disposition dans une défini-
tion étroite ou une liste exhaustive. Cest la raison pour laquelle I'expression

1 Le terme «organe» connait deux acceptions (qui ne se recoupent pas complétement): 'organe
au sens de «canal d’expression» d’une personne morale (art. 55 CC) et 'organe au sens du droit
de la responsabilité (art. 754 CO). Dans un arrét important rendu en 1991 (ATF 117 11 570), le Tribu-
nalfédérala précisé que le concept d’organe au sens de l’art. 754 CO était plus étroit que celui de
I’art. 55 CC, a savoir qu’il était un sous-ensemble de ’art. 55 CC. L'organe au sens de l’art. 55 CC
vise toutes les personnes qui remplissent «des taches sociales de maniére autonome», alors
que l'organe au sens de l'art. 754 CO ne comprend que les dirigeants du plus haut niveau de la
hiérarchie («oberste Leitung») et qui exercent une influence sur la formation de la volonté de la
société au travers d’une «position typique d’organe» (voir ATF128 11129 et 128 111 92). Selon le
Tribunal fédéral, la fonction différente de ces deux acceptions appelle une distinction entre les
deux notions. Le concept d’organe au sens de l’art. 55 CC doit étre plus large, parce qu’il vise
a protéger le public en établissant la responsabilité de la société pour le dommage causé par
ses organes a un tiers, contrairement au concept d’organe au sens du droit de la responsabilité
(art. 754 CO) qui a essentiellement un but interne, a savoir celui d’établir la responsabilité d’un
organe pour un dommage causé a la société.

2 Dans la doctrine, un certain nombre d’auteurs (voir VON DER CRONE Hans Caspar / WALTER Maria,
«Konzernerkldarung und Konzernverantwortung», RSDA 2001, p. 60; FORSTMOSER Peter / MEIER-
HAvoz Arthur / NOBEL Peter, Schweizerisches Aktienrecht, Berne, 1996, § 36, n°7; TRIGO TRIN-
DADE Rita / PETER Henry, «Responsabilité des organes de gestion dans un groupe de sociétés:
commentaire des ATF 128 111 29 et 128 Il 92», RSDA 2002, p. 259) distinguent simplement les
organes formels des organes de fait. Selon ces auteurs, les organes formels sont les organes
légitimes, c’est-a-dire ceux qui sont élus par 'lassemblée générale ou désignés par le conseil
d’administration, alors que les organes de fait sont les organes sans légitimité (formelle), c’est-
a-dire ceux qui s’immiscent en principe sans droit dans la gestion et dans la direction. Selon ce
courant doctrinal, le terme d’organe matériel est utilisé comme synonyme d’organe de fait.

3 ATF 132111523, 528 consid. 4.5; ATF 128 111 29, 30 consid. 3a.
4 ATF132 111564, 572 consid. 4.2; ATF 132 |11 342, 349 consid. 4.1.

5 CorBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Commentaire des articles
752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005, ad art. 754 CO, n° 24.
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choisie est large. On constate en pratique que les manquements sont en géné-
ral perpétrés par omission. Les manquements «par action» ne sont toutefois
pas exclus, mais ils sont plus rares. Ceci est notamment la conséquence de
la marge de tolérance qui découle de ce qui est parfois appelé la business judge-
ment rule®. En vertu de ce principe jurisprudentiel, les organes bénéficient
du fait que leurs décisions sont présumées étre dans l'intérét de la société,
et donc justifiées’.

La responsabilité des administrateurs est une responsabilité pour faute. Elle
ne découle donc pas de la seule violation d'un devoir, mais implique que la
personne recherchée ait commis une faute, c’est-a-dire «un manquement de
la volonté aux devoirs imposés par l'ordre juridique »®. Toute faute suffit en
principe, méme une faute légere. Elle peut étre consciente (faute intention-
nelle, dans ce cas généralement sous forme de dol éventuel) ou inconsciente
(faute par négligence). En raison de la complexité de la question de savoir si
une faute a été commise dans un cas particulier et d'en apporter la preuve, la
doctrine et la jurisprudence du Tribunal fédéral tendent a objectiver I'analyse”’.
La condition de la faute doit ainsi étre examinée en se référant au compor-
tement qu'un administrateur diligent et expérimenté aurait adopté dans les
circonstances considérées. Cette objectivation a pour conséquence que les
facteurs personnels de disculpation (comme le manque de temps ou d’expé-
rience) ne sont pas pris en considération. On estime en effet que la faute peut
résider dans le fait pour un administrateur d’avoir accepté de jouer un réle
pour lequel il ne dispose pas des qualités requises. Partant, la condition de
la faute est en régle générale admise dés lors que la violation d'un devoir est
constatée. Il en résulte une convergence des concepts de faute et de violation de
devoir'. On notera que ce processus introduit une distorsion dans I'examen

6 La Business Judgment Rule instaure une présomption. L’expression, désormais consacrée, est
issue de la jurisprudence américaine. Elle conduit a limiter la responsabilité et a protéger les or-
ganes qui ont pris, de bonne foi et avec toute la diligence requise, une décision qui s’avére a pos-
teriori contraire aux intéréts de la société. Selon cette présomption les organes ont agi confor-
mément a leurs obligations de diligence lorsque trois conditions sont réalisées: (i) les organes
n’avaient pas de conflit d’intéréts, (ii) ils étaient suffisamment informés et (iii) ils pouvaient rai-
sonnablement considérer que la décision était dans l’intérét de la société. Il s’agit d’'une présomp-
tion réfragable. En pratique, la démonstration du contraire est toutefois trés difficile a apporter.

7 FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Personliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Bale / Genéve 2005, p. 57, n° 146-151.

8 Commentaire Romand CO I-WERRO Franz, art. 41 CO N 84.

9 FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Persénliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Bale / Genéve 2005, p. 54, n° 137 et p. 58
n°152; SAUERWEIN Nina, La responsabilité de la société mére, thése (Genéve) Berne 2006,
p. 47 s.; ATF1131156; ATF 99 11180.

10  FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Persdnliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Bale / Genéve 2005, p. 54, n°137 et p. 58
n°152.
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de la causalité dans la mesure ou il fait abstraction de certains éléments de
fait (les caractéristiques personnelles de 'administrateur).

La condition du dommage constitue souvent un obstacle important au suc-
cés de l'action en responsabilité, car ses deux variantes (damnum emergens et
lucrum cessans) peuvent étre difficiles & prouver en cas de faillite. On oublie
fréquemment que le législateur a prévu un remeéde a cet obstacle, en auto-
risant le juge a procéder a une appréciation «en équité» lorsque la preuve
stricte est impossible ou tres ardue a apporter (art. 42 I CO)". Rappelons
incidemment que le dommage peut étre direct ou indirect. Le dommage est
direct lorsque le patrimoine de référence est 1ésé non pas par ricochet, mais
en premiére ligne'. Les actionnaires et les créanciers subissent ainsi un pré-
judice direct lorsqu'ils sont 1ésés par le comportement des organes sans que
la société soit elle-méme affectée’. Tel est notamment le cas lorsque les ac-
tionnaires acquierent des actions dune société sur la base d'un prospectus
d’émission erroné ou lorsque, sur la base d'un bilan inexact, un créancier
consent un prét a une société surendettée. Le dommage est indirect (ou ré-
fléchi) lorsque le manquement de l'organe porte en premier lieu préjudice
a la société; celle-ci étant appauvrie, les actionnaires ou les créanciers sont
touchés indirectement, par contrecoup®. Un aspect de l'affaire Swissair peut
étre cité a titre d’exemple’®: peu avant l'effondrement du groupe, le conseil
d’administration de SAirGroup avait pris la décision de participer a la re-
capitalisation de sa participation Sabena a hauteur de EUR 150 millions, et
ce bien qu’il eut — ou dii avoir — conscience du surendettement de Sabena
et du fait que l'injection prévue de capital ne suffirait pas a la sauver. Selon
le liquidateur de SAirGroup, un dommage direct correspondant au montant
du capital injecté dans Sabena résulta pour SAirGroup de cette transaction.
En revanche, les actionnaires et les créanciers subirent un dommage indirect,
car ils furent 1ésés en conséquence de l'apprauvissement de SAirGroup. On
peut affirmer que la distinction entre dommage direct et indirect comporte

1 VoGELAlexander, die Haftung der Muttergesellschaft als materielles, faktisches oder kundgege-
benes Organ der Tochtergesellschaft: mit einer rechtsvergleichenden Ubersicht iiber andere Kon-
zernhaftungsansdtze, thése (St-Gall) Berne / Stuttgart/Vienne 1997, p. 384, note 212.

12 ATF132 111 564, 568 consid. 3.1.1; ATF 110 11 391, 393 consid. 1.
13 ATF132111564, 568 consid. 3.1.1.

14 FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Persénliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Bale / Genéve 2005, p. 37, n° 80.

15 ATF132111564, 568 consid. 3.1.2; CorRBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des
sociétés, Commentaire des articles 752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005,
ad art. 754 CO, n° 65.

16 Voir Circulaire n°8 de mars 2006 du liquidateur de SAirGroup aux créanciers, p. 11 (Www.
liquidator-swissair.ch).
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en elle-méme un élément appartenant a la problématique de la causalité. Le
dommage indirect n’est en effet rien d'autre qu'un dommage causé indirecte-
ment aux créanciers et aux actionnaires.

Sous réserve de ce qui précede, il sera rappelé que, en application de
l'art. 8 CC, le fardeau de la preuve de la réalisation de chacune des conditions
de l'action appartient en principe au demandeur. En dérogation a cette regle,
la condition de la faute est toutefois présumée lorsque l'action en responsabilité
est de nature contractuelle. La question de la nature juridique (contractuelle
ou délictuelle) de l'action en responsabilité des organes est toutefois contro-
versée en doctrine". Il est cependant admis majoritairement que l'action de
la société est de nature contractuelle, alors que l'action des actionnaires et des
créanciers sociaux est de nature délictuelle™.

III. Concept de causalité

A.  Causalité naturelle et adéquate

La condition de la causalité comprend deux composantes distinctes: la causa-
lité naturelle et la causalité adéquate. La causalité naturelle est réalisée lorsque
le fait générateur du dommage est «une condition sine qua non du résultat»*.
Lanalyse est ici purement mécanique et objective. C'est une question de
fait. La causalité adéquate est quant a elle admise lorsque «le fait générateur

17 On distingue essentiellement trois tendances. Selon un premier courant, l’action de la société,
celle de 'administration de la faillite et celle de actionnaire sont de nature contractuelle ou
quasi-contractuelle, alors que celle des créanciers est de nature délictuelle (voir FORSTMOSER
Peter / MEIER-HAYOZ Arthur / NOBEL Peter, Schweizerisches Aktienrecht, Berne, 1996, § 36,
N 36 s.); selon un deuxiéme courant, l’action en responsabilité est toujours de nature contrac-
tuelle indépendamment de la qualité du demandeur (voir DRUEY Jean Nicolas, «Grundziige des
schweizerischen Aktienrechts», Separatum: Das schweizerische Obligationenrecht, 8¢éd.,
Zurich, 1995, p. 712; TRIGO TRINDADE Rita, Le conseil d’administration de la société anonyme:
composition, organisation et responsabilité en cas de pluralité d’administrateurs, thése Ge-
néve 1994, Béle et Francfort-sur-le-Main, 1996, p. 225); selon un troisiéme courant, l’action
de la société est de nature contractuelle, alors que celle des actionnaires et des créanciers est
de nature délictuelle (DESSEMONTET Francois, «La double nature de 'action en responsabilité
contre les organes de la société», in Aktienrecht 1992-1997: Versuch einer Bilanz, Berne, 1998,
p. 65 ss).

18 ATF117 Il 432ss; CorBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Commen-
taire des articles 752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005, ad art. 754 CO,
n°39; SAUERWEIN Nina, La responsabilité de la société mere, thése (Genéve) Berne 2006, p. 47 s.;
BSK CO Il - WiDMER Peter / BANZ Oliver ad art. 754 CO, n° 35.

19 Arrét du TF 4C.70/2005 du 18 mai 2005; arrét du TF 4C.188/2003 du 22 octobre 2003; ATF
128 111180, 183 consid. 2d.
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de responsabilité est propre, dans le cours ordinaire des choses et d'apres
l'expérience de la vie, a entrainer un résultat du genre de celui qui s’est
produit»®. Lanalyse est ici relative et par certains égards subjective. C'est
une question de droit. Elle implique en effet un élément d’appréciation, un
jugement de valeur qui se fonde sur les circonstances du cas d’espéce avec
pour référentiel une (ou deux) notion(s) (le cours ordinaires des choses et
l'expérience de la vie) dont le sens nest certainement pas univoque. Les deux
sous-conditions sont cumulatives. En d’autres termes, la responsabilité ne
peut étre admise que sil existe a la fois un rapport naturel et adéquat de cau-
salité entre le manquement et le dommage.

B. Difficulté de distinguer entre causalité
naturelle et adéquate

On ne saurait nier que la distinction entre la causalité naturelle et la causalité
adéquate est parfois ardue en pratique. Il peut en effet étre difficile de diffé-
rencier les constatations de fait et les constatations de droit, fondées sur un
raisonnement juridique. Ce risque de confusion est illustré par la jurispru-
dence de notre haute Cour, dont il semble que, dans plusieurs arréts, elle ait
confondu les deux notions?.

La distinction entre les deux composantes de la causalité est pourtant
fondamentale. La causalité naturelle est en effet par essence une question de
fait. Partant, elle ne peut étre revue par le Tribunal fédéral saisi d'un recours en
réforme?. La constatation de I'absence de causalité naturelle par les autorités
cantonales scelle ainsi le sort de l'action en responsabilité des organes. A I'in-
verse, la détermination de la causalité adéquate étant une question de droit,
le Tribunal fédéral, saisi d'un recours en réforme, peut la revoir librement.
Sl est conforme a un principe bien établi de notre ordre juridique procé-
dural, cet état de choses s'avere in casu peu satisfaisant en raison de 'indé-

20 Arrét du TF 4C.118/2005 du 8 aolit 2005; ATF129 11312, 318 consid. 3.3; ATF125V 456, 461
consid. 5a; ATF 123 111 110, 112 consid. 3a; ATF 119 V 401.

21 Voir arrét du TF 4C.192/2003 du 13 octobre 2003, ol le TF parle de causalité adéquate, mais
examine en réalité la causalité naturelle; ATF 127 Il 453 du 12 juillet 2001 et ATF129 11 129,
134 consid. 8, ol le TF parle de causalité adéquate, mais examine la causalité naturelle; ATF du
28 janvier 1993 in RV) 1994 p. 184-190, ol le TF confond le rapport de causalité naturelle et adé-
quate et refuse partant, a tort, de revoir la réalisation de la causalité adéquate.

22 Exceptionnellement, le Tribunal fédéral peut revoir la causalité naturelle en présence d’une vio-
lation du droit fédéral, c’est-a-dire lorsque le juge cantonal a ignoré I’existence de la causalité
naturelle ou a méconnu cette notion juridique (voirarrét du TF 4C.118/2005 du 8 ao(it 2005; arrét
duTF4C.188/2003 du 22 octobre 2003 in S) 2004 p. 542 consid. 4.1; ATF 128 111 22, 25 consid. 2d).
Ce cas de figure est toutefois extrémement rare.
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niable difficulté de distinguer les deux concepts et du risque de confusion
qui en découle.

C. Sens de la distinction

La distinction entre causalités naturelle et adéquate n’est toutefois pas criti-
quable en soi. Conceptuellement, les deux volets de la causalité ont en effet
une fonction propre. La causalité naturelle réduit 'étendue de la responsabi-
lité au dommage effectivement causé, alors que la causalité adéquate limite la
responsabilité a la réparation du dommage raisonnablement prévisible (verniinf-
tigerweise vorhersehbar)®. Les deux sous-conditions, appliquées cumulative-
ment, garantissent ainsi un systéme de responsabilité équitable®.

Un bref tour d’horizon des législations étrangeres démontre par ailleurs
que notre régime dualiste (qui distingue les deux aspects de la causalité) n’est
pas une particularité du droit suisse. Le droit allemand subordonne en effet
lui aussi la responsabilité des administrateurs a l'existence d"un rapport de
causalité naturelle (Aquivalente Kausalitiit) et adéquate (Adiquate Kausalitiit)
entre le comportement reproché et le dommage®. En droit américain, la res-
ponsabilité des directors and officers est subordonnée a I'admission d'une cause
in fact (causalité naturelle) et d'une proximate ou legal cause (causalité adéquate)
entre la violation de devoir et le dommage?. Le droit frangais (art. 1382-1386
Code civil francais) connait quant a lui tant le concept de causalité naturelle
(appelée théorie de I'équivalence des conditions) que celui de causalité adéquate
(théorie de la causalité adéquate). Les deux notions sont toutefois appliquées
alternativement (et non pas cumulativement) par la jurisprudence francaise
selon que la responsabilité en cause est une responsabilité pour faute ou une

23 VoirATF 11511 440 =)dT 19901 362, 369 consid. 5.a.

24 FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Persdnliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Bale / Genéve 2005, p. 60, n° 158.

25 Voir§ 93 et § 116 Aktiengesetz du 6 septembre 1965 (AkgG) pour la responsabilité dans le droit de
la société anonyme et § 43 du Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrdnkter Haftung du
20 avril 1892 (GmbHG) pour la responsabilité dans le droit de la Sarl. Voir également HUFFER Uwe,
in BECK’SCHE Kurz-Kommentare, Aktiengesetze, 6¢ éd., Munich (C.H. Beck) 2004, ad § 93, n°15
et ad § 116, n°1; HEINRICHS Helmut, in BECK’SCHE Kurz-Kommentare, Biirgerliches Gesetzbuch,
65¢ éd., Munich (C.H. Beck) 2006, ad § 249, n°54-61; ZOLLNER Wolfgang / NoAck Ulrich, in
BECK’SCHE Kurz-Kommentare, GmbH-Gesetz, 18¢ éd., Munich (C.H. Beck) 2006, ad § 43, n°16.

26 HASENBOHLER Stefan, Die Haftungsvoraussetzungen der Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754
ORim Vergleich zum US-amerikanischen Recht, thése Béle 2003, p. 155 ss.
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responsabilité fondée pour risque?. Le principal avantage de la pratique fran-
caise est que le juge (méme supréme) dispose d'un plein pouvoir d’examen
a l'égard de l'ensemble de la question de la causalité, car elle est considé-
rée comme une notion de droit, sur laquelle la Cour de cassation exerce son
controle sans restriction®. Ceci mérite d’étre souligné, car cette application
des mémes concepts d'une maniére différente de la nétre, par un ordre juri-
dique par ailleurs tres semblable, devrait susciter quelques réflexions quant
au bien-fondé de l'approche suisse: le cumul des conditions se justifie-t-il
réellement? Nous soulignerons a cet égard que le Tribunal fédéral souscrit
lui-méme a la thése de la confusion des deux volets de la causalité lorsqu’il
examine des cas de manquements par omission?. Il considere en effet que la
distinction entre les deux types de causalités n’a alors pas de sens®. De lege fe-
renda, nous sommes d’avis qu'il serait opportun de généraliser cette approche
(actuellement exceptionnelle) du Tribunal fédéral.

D.  Fardeau de la preuve

Sur le plan procédural, le fardeau de la preuve du lien de causalité appartient
au demandeur, conformément a la régle générale de l'art. 8 CC. Cette preuve
peut toutefois étre trés difficile a apporter. Cela est le cas en particulier en cas
d’omission, car la démonstration est alors par essence hypothétique. Il sagit
en effet de démontrer ce qui se serait produit si l'organe concerné avait fait ce
que l'on attendait de lui. Dans un arrét récent (cas «Miracle»)®, les deman-

27 Lorsqu’il s’agit d’une responsabilité fondée sur la faute, la théorie de I’équivalence des conditions
estappliquée. Dans ce systéme, tous les faits sans lesquels le dommage ne se serait pas produit
sont considérés — de maniére équivalente — comme la cause du dommage, sans que ’on puisse a
cet égard faire de choix ni en principe leur attribuer un poids différent. Cette conception large de
la causalité est justifiée par le fait que I’exigence de la faute permet déja en elle-méme de limiter
de maniére adéquate la responsabilité. Cette théorie a ’avantage de faciliter la découverte d’un
responsable du point de vue des intéréts civils. En revanche, lorsqu’il s’agit d’une responsabilité
fondée sur le risque, les tribunaux appliquent la théorie de la causalité adéquate. Cette théo-
rie consiste a rechercher parmi les antécédents du dommage le fait adéquat, c’est-a-dire celui
dont on peut considérer qu’il en est la véritable cause. Cette conception étroite de la causalité
est retenue dans les cas dans lesquels la simple initiative créatrice de risques pour autrui peut
8tre qualifiée de fait générateur de responsabilité. Le but est d’éviter une démultiplication infinie
des cas de responsabilité. Voir FLOUR Jacques / AUBERT Jean-Luc / SAVAUX Eric, Les obligations,
11¢ éd., Paris (A. Colin) 2005, p. 155-162; MALAURIE Philippe / AYNES Laurent / STOFFEL-MUNCK
Philippe, Les obligations, 2¢ éd., Paris (Defrénois) 2005, p. 43-48; TERRE Francois / SIMLER Phi-
lippe / LEQUETTE Yves, Les obligations, 9¢ éd., Paris (Dalloz) 2005, p. 835 ss.

28 TERRE Francois / SIMLER Philippe / LEQUETTE Yves, Les obligations, 9¢ éd., Paris (Dalloz) 2005,
p. 833, n° 859.

29 Apropos de ce concept, voir supra sous chiffre Il.
30 Voirinfra sous chiffre VI. A.
31 ATF132111 715, 719 consid. 3, cité in Neue Zlircher Zeitung du 13 octobre 2006, n° 238, p. 23.
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deurs a l'action en responsabilité fondée sur un prospectus (infidéle) d'émis-
sion (art. 752 CO) ont de ce fait plaidé la nécessité d'admettre un renversement
du fardeau de la preuve. Ils ont tenté de faire admettre au Tribunal (fédéral)
qu'en raison de la position respective des parties (administrateurs/investis-
seurs) a I'égard de la société, il convenait — généralement — de présumer la réa-
lisation du lien de causalité entre les informations erronées contenues dans
le prospectus d’émission et le dommage subi par les investisseurs®. Le Tri-
bunal fédéral a refusé de souscrire a cette these, au motif quun tel renver-
sement n'est pas prévu par la loi et qu’il serait contraire au systéme légal
(«systemfremd »)*. Conscient cependant de la difficulté de la preuve deman-
dée aux investisseurs, notre instance supréme a en revanche admis un allé-
gement du fardeau de la preuve en cas de «Beweisnot ». Il a ainsi admis que
le demandeur a l'action en responsabilité pour le prospectus d’émission n'a
pas besoin d’apporter une preuve stricte du lien de causalité naturelle («fiir
den Nachweis des natiirlichen bzw. hypothetischen Kausalzusammenhangs keinen
strikten Beweis »), mais seulement la preuve de la vraisemblance prépondérante
de la réalisation de cette condition («Beweis der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit »). Tel est le cas lorsque des raisons tellement importantes («derart ge-
wichtige Griinde») plaident en faveur de la véracité de l'état de fait allégué
qu'une autre solution ne saurait étre raisonnablement retenue. Cet arrét est
intéressant et important. Il est susceptible de contribuer & remédier a 'un des
handicaps qui entrave souvent les chances concrétes de succes d'une action
en responsabilité des organes.

IV. Pluralité de responsables

La présence (fréquente) d'une pluralité de responsables souléve en général
des problemes qui peuvent étre extrémement délicats du point de vue de la
causalité. La coexistence de plusieurs comportements fautifs peut en parti-
culier constituer un facteur d’atténuation, voire d’exclusion de la responsa-
bilité des organes. A cet égard, il convient de distinguer deux cas de figure:
(@) le cas ou il existe fondamentalement un seul manquement qui est repro-
ché a plusieurs personnes, par exemple d’avoir requis tardivement la faillite

32 ATF132111 715,719, consid. 3.: «/m Zusammenhang mit dem Kausalititsnachweis machen die Kld-
ger in erster Linie geltend, dass im Bereich der Prospekthaftung generell die Vermutung gelte,
dass allfdllige falsche Angaben im Emissionsprospekt kausal fiir den Kaufentschluss des Anlegers
und den damit in Zusammenhang stehenden Schaden sind ».

33 ATF132111 715722 consid. 3.2.3.

34 ATF132 111715, 720 consid. 3.1.: «wenn fiir die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven
Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Mdoglichkeiten ver-
niinftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen ».
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malgré un surendettement par hypothese avéré (cf. infra § A) et (ii) le cas dans
lequel on est confronté a plusieurs manquements, commis par plusieurs res-
ponsables, par exemple l'organe de révision, dune part, et les membres du
conseil d’administration, d’autre part (cf. infra § B).

A. Un manquement

Dans ce premier cas de figure, le dommage résulte d'un seul manquement,
commis par plusieurs organes (au sens de l'art. 754 CO). Pour déterminer les
incidences de cette pluralité de responsables sur la causalité, il est nécessaire
de distinguer les rapports externes (entre le 1ésé et chaque coresponsable) des
rapports internes (entre les coresponsables).

1. Rapports externes

Dans les rapports externes, l'art. 759 I CO institue une responsabilité solidaire
dite différenciée. La responsabilité solidaire a pour effet que chacun des co-
responsables répond en principe de la totalité du dommage a 1égard du
créancier®. Le fait que la solidarité soit différenciée permet, a certaines condi-
tions, d‘atténuer la rigueur de ce principe. Chaque coresponsable peut ainsi
opposer au demandeur sa faute légere, la faute concomitante du Iésé ou sa faible
rémunération pour réduire sa responsabilité¥. Il peut également tenter d'exclure
sa responsabilité en opposant au créancier la faute grave d’un tiers, c'est-a-dire
le fait que la faute d'un (ou de plusieurs) autre(s) coresponsable(s) est dune
intensité telle qu'elle relegue a l'arriére-plan son propre manquement, si bien
que celui-ci n‘apparait plus comme étant la cause adéquate du dommage.

Le Tribunal fédéral pose toutefois des exigences séveres pour admettre
une limitation, voire une exclusion de la responsabilité en raison de la faute
concurrente d'un coresponsable®:

«La solidarité différenciée instituée par l'art. 759 I CO ne s’oppose pas a ce
que le comportement d'un responsable puisse, le cas échéant, libérer son

35 CORBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Commentaire des articles
752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005, ad art. 759 CO, n° 9.

36 MusTAKI Guy, Obligations et responsabilité des organes dirigeants découlant des normes de cor-
porate governance, in S) 11 (2006) n° 5, p. 227.

37 Tous les facteurs d’atténuation prévus parlesart. 431, 44 et 99 Il CO peuvent étre invoqués dans
les rapports externes. Voir, CORBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des socié-
tés, Commentaire des articles 752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Béle 2005, ad
art. 759 CO, n° 14.

38 MuUSTAKI Guy, Obligations et responsabilité des organes dirigeants découlant des normes de
corporate governance, in SJ 11 (2006) n°5, p. 227.
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coresponsable solidaire s'il fait apparaitre comme inadéquate la relation de
causalité entre le comportement de ce dernier et le dommage. Il faut alors
que la faute du tiers ou de la personne lésée soit si lourde et si déraison-
nable qu’elle relegue le manquement en cause a l'arriére-plan, au point qu’il
napparaisse plus comme la cause adéquate du dommage. La jurisprudence
se montre stricte quant a la réalisation de ces exigences. Elle précise clai-
rement quune limitation (et, a fortiori, une libération) de la responsabilité
fondée sur la faute concurrente d"un tiers ne doit étre admise qu’avec la plus
grande retenue si l'on veut éviter que la protection du 1ésé que vise, d’apres
sa nature, la responsabilité de plusieurs débiteurs, ne soit rendue en grande
partie illusoire. »¥

A notre connaissance, il n'existe, a ce jour, pas d’arrét du Tribunal fédéral
qui admette l'interruption du lien de causalité en raison de la faute grave d'un
des (autres) administrateurs % 4.

Ay regarder de pres, la question de la solidarité différenciée releve de la
problématique de la causalité plutét que de celle de Ia faute. On peut en effet ad-
mettre une exclusion de la responsabilité si la faute d'un des coresponsables
est si grave que les manquements des autres napparaissent plus comme étant
la cause adéquate du dommage. Mais on peut affirmer aussi qu“une atténua-
tion de la responsabilité prononcée sur la base de l'art. 759 I CO équivaut a
considérer que la faute commise par 'organe considéré na été que partielle-
ment causale du dommage.

2. Rapports internes

Dans les rapports internes, le dommage est réparti entre les coresponsables par
le jeu des «recours». Lart. 759 III CO prévoit que le juge régle ceci en tenant
compte de toutes les circonstances. Le critére principal pour répartir le far-
deau de la réparation sur le plan interne est la gravité de la faute. Outre cette
derniere, tous les critéres mentionnés aux art. 43 I, 44 et 99 II CO peuvent par
ailleurs étre pris en considération par le juge qui statue donc selon les regles
du droit et de Iéquité*. Il s'agit par conséquent ici également en définitive
d“une application des principes de la causalité.

39 ATF127 111 453.

40 Dans le méme sens, FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Personliche
Haftung nach Schweizer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich /Béle / Genéve 2005,
p.75,n°223.

41 Voir ATF116 11 524s, ATF 112 11 143s et ATF 10111165 dans lesquels Uinterruption de la causalité
a été niée.

42 CoRBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Commentaire des articles
752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005, ad art. 759 CO, n° 39.
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B. Plusieurs manquements

Dans ce deuxiéme cas de figure, le dommage résulte de plusieurs causes, c’est-
a-dire de plusieurs manquements fautifs, commis en général par des organes
(personnes ou organismes) différents. Les rapports externes doivent, ici aussi,
étre distingués des rapports internes.

1. Rapports externes

Dans les rapports externes, il convient de raisonner en deux étapes. On dé-
terminera, en premier lieu, si la solidarité doit étre admise en principe. Tel est
le cas en vertu de l'art. 759 1 CO si les organes répondent du méme dommage*®.
Si la réponse est en revanche négative, il n'y a pas de solidarité et chaque
organe doit étre actionné séparément pour le dommage spécifique qu’il a
lui-méme causé par son manquement fautif. Ce n'est que si cette premiere
question a été résolue par l'affirmative que se pose —dans une seconde
étape — la question de la différenciation, c’est-a-dire celle de savoir si les diffé-
rents coresponsables peuvent limiter ou exclure leur responsabilité a égard
du demandeur.

Pour déterminer si les différents organes répondent d'un méme dommage,
il est nécessaire d’identifier le dommage causé par chacun des différents man-
quements fautifs. Ceci peut s’avérer particuliérement complexe en présence
de manquements commis par omission, car il faut alors raisonner hypothé-
tiquement et parfois méme par une succession d’hypotheses (par exemple
(i) quand l'organe responsable aurait-il pu et dii constater le surendettement ?
et (ii) son intervention diligente aurait-elle pu diminuer le dommage ?)*. On
est donc ici également sur le terrain de la causalité.

A supposer que plusieurs organes, par leurs manquements respectifs,
aient engendré le méme dommage, ces différents organes répondent solidai-
rement: le 1ésé peut s’en prendre a tous les organes, a certains d’entre eux
ou a un seul pour réclamer la réparation de tout ou partie du dommage*.
En vertu toutefois du principe de la solidarité différenciée les organes cores-
ponsables peuvent opposer au 1ésé les facteurs d’exclusion ou de réduction de
la responsabilité découlant des art. 43 I, 44 et 99 CO. A titre d’exemple, on

43 CORBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Commentaire des articles
752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005, ad art. 759 CO, n° 16.

44 BOckLl Peter, Schweizer Aktienrecht, 3¢ éd., Zurich 2004, § 18, n° 426.

45 CORBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Commentaire des articles
752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005, ad art. 759 CO, n° 9.
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peut citer l'arrét 127 III 453 du 12 juillet 2001, dans lequel un directeur avait
causé un dommage a la société en détournant a son profit, sur une période
de dix ans, un montant supérieur a CHF 1 mio. Le conseil d'administration
de la société n‘avait pas décelé les irrégularités commises par le directeur,
car il n‘avait pas exercé son devoir de surveillance avec la diligence requise;
l'organe de révision avait quant a lui omis de relever les fautes du directeur,
parce qu’il n‘avait pas fait preuve de la diligence due lors de la vérification de
la comptabilité de la société. Dans ce cas d’espece, le Tribunal fédéral a admis
une responsabilité solidaire des différents organes*. Le Tribunal fédéral a
toutefois nié que la faute du directeur fut si lourde qu'elle reléguét le man-
quement de l'organe de révision a l'arriere-plan au point que le manquement
n‘apparft plus comme étant la (ou une) cause adéquate du dommage. En re-
vanche, il a admis une réduction de la responsabilité de l'organe de révision
fondée sur une faute concomitante de la société 1ésée et sur la faible rétribu-
tion de l'organe de contrdle.

Le raisonnement de notre haute Cour confirme donc — ne serait-ce qu’im-
plicitement — que dans ce cas de figure également la question de l'atténua-
tion, voire de l'exclusion de la responsabilité basée sur l'art. 759 I CO, est une
question qui reléve en définitive de la causalité.

2. Rapports internes

Dans les rapports internes (entre les différents organes coresponsables), le far-
deau de la réparation est réparti en vertu de l'art. 759 III CO, par le jeu des
recours, en fonction des fautes commises?. A cet égard également on peut
affirmer que la répartition (interne) du dommage est la conséquence de l'ap-
plication des principes régissant la causalité des comportements respectifs.

V.  Gouvernement d’entreprise

Le concept de corporate governance englobe toutes les questions relatives a
la fagon de gouverner I'entreprise, notamment la répartition et I'équilibre des
taches et des pouvoirs en son sein, ainsi que le contrdle du respect des regles

46 Voir également I'analyse de la solidarité dans ce cas de figure in: FORSTMOSER Peter / SPRECHER
Thomas / TONDURY Gian Andri, Persdnliche Haftung nach Schweizer Aktienrecht, Risiken und ihre
Minimierung, Zurich / Bale / Genéve 2005, p. 61, n° 162.

47 Ilestrenvoyé a ce propos a ce qui a été dit sous I1l.A.2.
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applicables en la matiere*®. Cet ensemble de normes joue désormais un role
central en droit des sociétés. La question qui se pose ici est de savoir comment
les obligations découlant des préceptes de bonne corporate governance s'arti-
culent avec la problématique de la causalité en cas de manquement constaté
a ces devoirs.

A.  Délégation des compétences

Certaines des attributions du conseil d'administration sont intransmissibles
et inaliénables en vertu de lart. 716a I CO. D’autres taches peuvent en re-
vanche étre déléguées a un ou plusieurs membre(s) du conseil ou a des direc-
teurs en vertu de l'art. 716b I CO. Dans cette mesure, le pouvoir de gérer est
transféré aux délégataires. La délégation est faite valablement lorsque (i) les
compétences déléguées peuvent 1'étre (art. 716a I CO), (ii) elle repose sur une
base statutaire (art. 716b I CO) et (iii) ses modalités sont réglées dans un re-
glement d’organisation (art. 716b I et II CO)*.

La délégation de compétences a des effets sur la responsabilité des ad-
ministrateurs. En vertu de l'art. 754 II CO, celle-ci est alors en effet limitée
au bon choix, a la bonne instruction et a la bonne surveillance du délégué
(cura in eligendo, cura in instruendo et cura in custodiendo)®. Cette limitation
des devoirs a, a son tour, une incidence directe sur la question de la cau-
salité. Dans un tel cas, cette derniere sanalyse en effet dans la perspective
restreinte de la violation des trois curae. De fait, puisque les obligations des
administrateurs délégants sont réduites, la question est exclusivement de sa-
voir si le manquement a 'une ou plusieurs de ces trois obligations a causé le
dommage concerné. A l'évidence, cette démonstration est difficile a appor-
ter. C’est la raison pour laquelle la loi opere a cet égard un renversement du
fardeau de la preuve tant du manquement que de la causalité. Ladministra-
teur qui a délégué ses compétences répond en effet en principe du dommage

48 BOckLI Peter / HUGUENIN Claire / DESSEMONTET Francois, Le Gouvernement d’entreprise, Rap-
portdu Groupe de travail en vue de la révision partielle du droit de la société anonyme, Lausanne
2004, p. 15; Bourqui Claude, «Corporate Governanece: est-ce important?», in: DESSEMONTET
Frangois / BOHRER Gaétan, Corporate Governance en Suisse, Lausanne 2003, p. 42 ss; HERITIER
LACHAT Anne, Corporate Governance: quo vadis?, S} 2002 11 207 ss; ZoBL Dieter, « Was ist Cor-
porate Governance?», in FORTMOSER Peter / voN DER CRONE Hans Caspar / WEBER Rolf / ZoBL
Dieter, Corporate Governance, Symposium zu 80. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz, Zurich
2002, p. 9 ss.

49 FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Persdnliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Béle / Genéve 2005, p. 44, n°s105-110 et
p. 48, n°116; MUsTAKI Guy, Obligations et responsabilité des organes dirigeants découlant des
normes de corporate governance, in S) 11 (2006) n°5, p. 220.

so  ATF122 111195 consid. 3a.
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causé par son délégué (art. 754 I1 CO a contrario), sauf s’il apporte la preuve
libératoire qui lui est ouverte, c’est-a-dire s'il démontre qu'il a pris, en matiere
de choix, d'instruction et de surveillance, tous les soins commandés par les
circonstances.

Il est par ailleurs également admis que 'administrateur recherché peut
soulever l'objection dite parfois du comportement de substitution licite («recht-
missiges Alternativverhalten »)®. Par 13, il faut entendre qu’il peut se libérer sil
parvient a prouver que le respect des trois curae n‘aurait de toute maniere pas
empéché le dommage de se produire. Dans ce cas, il convient en effet d'ad-
mettre que le lien de causalité entre la violation du devoir et le dommage fait
défaut, car s'il y a bien un préjudice, sa cause est autre®.

Selon le Tribunal fédéral, la faute grave du délégué ne constitue en revan-
che pas un facteur d’interruption de la causalité. On peut mentionner a ce
propos 'ATF 122 IIT 195 du 28 mai 1996 dans lequel un directeur avait, par
plusieurs agissements délictueux (escroquerie), causé un dommage a la so-
ciété et a ses créanciers. Malgré le fait que I'administrateur unique ait su que
de lourds soupgons d’escroquerie pesaient sur le directeur, il navait rien en-
trepris pour éviter que la société ou ses créanciers ne subissent de dommage.
Le Tribunal fédéral considéra par conséquent que I'administrateur devait ré-
pondre du dommage causé par le directeur, car la cura in eligendo ne s’épuisait
pas dans le choix des personnes chargées de la gestion et de la représenta-
tion, mais englobait également — si nécessaire — l'obligation de les révoquer.
Il a en outre nié que la faute grave du directeur puisse constituer un facteur
d’exclusion de la responsabilité, car «la responsabilité de 'administrateur a la
suite d'une délégation de compétences est une sorte de responsabilité pour le
fait d'autrui »*, si bien que le délégué ne peut étre considéré comme un tiers
par rapport a I'administrateur. Lopinion de notre haute Cour parait justifiée.
Des lors, en effet, quil a été admis que les exigences (curae), méme limitées,
n'ont pas été satisfaites, il convient de considérer que le manquement de 1'ad-
ministrateur délégant est causal du comportement fautif du délégué. La gra-
vité de la faute de ce dernier n’est en principe pas de nature a interrompre ce
rapport de cause a effet.

51 Arrét 4C.156/2005 du 28 septembre 2005, in S) 2006 | 221, 230.

52 BockLl Peter, Schweizer Aktienrecht, 3¢ éd., Zurich 2004, § 18, n°138; CorBOZ Bernard, La res-
ponsabilité des organes en droit des sociétés, Commentaire des articles 752-761, 827 et 916-920
du Code des obligations, Béle 2005, ad art. 754 CO, n° 32.

53 ATF122111195.
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B.  Répartition des compétences

La constitution de comités (art. 716a Il CO) est toujours plus fréquente au
sein des sociétés suisses. Elle permet d’améliorer grandement le fonctionne-
ment et l'efficacité du conseil d’administration. Les comités sont composés
de membres du conseil choisis pour leurs compétences particuliéres dans
les domaines pertinents®. Ils ont pour tache de préparer les décisions du
conseil et d’émettre des recommandations. Ils nont en revanche pas de pou-
voir décisionnel, celui-ci demeurant de la seule compétence du conseil d'ad-
ministration®™. En fonction de la taille de I'entreprise, de son activité et de la
question de savoir si les titres de la société sont cotés, on peut méme affirmer
que le conseil d’administration a non seulement la faculté, mais bien 1'obli-
gation de mettre en place des comités, sous peine de manquer a son devoir
d’organiser la société avec diligence (art. 716a I ch. 2 CO)>.

Leffet sur la responsabilité des administrateurs de la répartition des
taches au sein du conseil d'administration est controversé en doctrine. Une
partie minoritaire de celle-ci ainsi que le Message du Conseil fédéral®” consi-
derent que la constitution de comités est en principe sans influence sur la
responsabilité des administrateurs. La doctrine majoritaire™ est en revanche
d’avis que la responsabilité des administrateurs attributaires doit étre plus
sévere que celle des non-attributaires. La préférence doit étre donnée a
cette deuxiéme solution. Le fait que certains membres des conseils d’admi-
nistration soient chargés de questions spécifiques, pour lesquelles ils béné-

54 Ainsi, le comité de nomination, lequel est chargé de fixer les critéres de sélection des candi-
dats au conseil d’administration; le comité de rémunération, qui a pour fonction de déterminer
la rémunération des organes dirigeants; le comité de contrdle, qui a notamment pour mission
d’évaluer la performance de la révision externe et de la révision interne ainsi que de réviser les
comptes de maniére critique.

55 MuUSTAKI Guy, Obligations et responsabilité des organes dirigeants découlant des normes de cor-
porate governance, in S) 11 (2006) n°5, p. 199.

s6  MUSTAKI Guy, Obligations et responsabilité des organes dirigeants découlant des normes de cor-
porate governance, in S) 11 (2006) n°5, p. 229.

57 Message concernant la révision du droit des sociétés anonymes du 23 février 1983, Feuille fédé-
rale, 135¢ année, p. 33.

58 BOckLl Peter, die unentziehbaren Kernkompetenzen des Verwaltungsrates, Zurich 1994, p. 49;
BockLl Peter, «Corporate Governance und Swiss Code of Best Practice», in Neuere Tendenzen
im Gesellschaftsrecht, Mélanges Forstmoser, Zurich 2003, p. 278; MusTAKI Guy, Obligations et
responsabilité des organes dirigeants découlant des normes de corporate governance, in SJ I
(2006) n°5, p. 230; REYMOND Jacques-André, «Réflexions sur le mythe de 'administrateur om-
niscient», in Le fonctionnement des sociétés et le respect des régles, Mélanges Hirsch, Zurich
1996, p. 68; CAVIN Philippe, «’administrateur face aux fictions des Codes», in Aspects actuels
du droit de la société anonyme, Lausanne 2005, p. 280; TRIGO TRINDADE Rita, «La répartition des
taches au sein du conseil d’administration», RSDA 2004, p. 32 ss; PHILIPPIN Edgar, «Les comités
du conseil d’administration», in Aspects actuels du droit de la société anonyme, Lausanne 2005,
p.381.
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ficient de connaissances particulieres, justifie quune responsabilité accrue
leur incombe.

La base légale de cette affirmation est toutefois elle aussi controversée.
Selon un premier courant doctrinal, les regles sur la responsabilité en cas de
délégation doivent étre appliquées par analogie (art. 754 I CO). La responsa-
bilité des administrateurs non-attributaires ne devrait, de ce fait, étre admise
qu'en cas de violation des curae in eligendo, in instruendo ou in custodiendo qu'ils
sont tenus d’exercer a I'égard des administrateurs auxquels des taches parti-
culiéres ont été confiées™. S'agissant de la question de la causalité, I'analyse est
ici la méme que celle proposée a propos de la délégation des compétences®.
Selon un deuxiéme courant, l'attribution de certaines taiches a des comités
constitue un cas dapplication de la solidarité différenciée (art. 759 1 CO)®. La
conséquence de ce second courant de pensée est que le principe de la respon-
sabilité solidaire entre les membres du conseil d’administration est maintenu.
Le montant du dommage dont un administrateur non-attributaire peut étre
appelé a répondre peut toutefois étre réduit par rapport au dommage total
reconnu au lésé. C'est la une question de causalité. De ce point de vue, les
effets sont ainsi ceux qui ont déja été évoqués précédemment a propos de la
pluralité des responsables . Cette deuxieme these doit étre préférée. Sachant
qu'il est ici question de taches en principe intransmissibles et inaliénables
du conseil d’administration, elle est en effet plus respectueuse du principe
impératif de l'art. 716a CO. Par ailleurs, la mission des membres des comités
est limitée & la préparation des décisions, non pas a la prise de celles-ci. Il
apparait par conséquent que la solution de l'application de l'art. 759 I CO est
juridiquement plus rigoureuse, outre le fait qu'elle parait plus équitable®.

C.  Organisation défaillante

En vertu de l'art. 716a I ch. 2 CO, le conseil d’administration a l'obligation
d’organiser la société avec diligence. On trouve d’autres manifestations de

59 Trigo Trindade Rita, «La répartition des taches au sein du conseil d’administration», RSDA 2004,
p. 34.

60  Voirsuprasous V. A.

61 BOckLl Peter, Die unentziehbaren Kernkompetezen des Verwaltungsrates, Zurich 1994, p. 49;
VON PLANTA Andreas, «Le role du comité d’audit dans le gouvernement d’entreprise», RSDA
2004, p. 47 ; MusTAKI Guy, «Corporate Governance et responsabilité du Conseil d’administra-
tion», RSDA 2004, p. 66; CAVIN Philippe, «’administrateur face aux fictions des Codes», in As-
pects actuels du droit de la société anonyme, Lausanne 2005, p. 279.

62 Cf.suprasous IV.

63 Voir PETER Henry / CAVADINI Francesca, Commentaire Romand du Code des obligations Il, Pierre
Tercier / Marc Amstutz (édit.), sera publié prochainement, ad art. 716a CO, n° 36.
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cette obligation dans notre ordre juridique. Ainsi, sur le plan pénal, l'orga-
nisation défaillante d'une société est sanctionnée par l'art. 10092 I CP qui
prévoit qu'«un crime ou un délit qui est commis au sein d'une entreprise [...] est
imputé a 'entreprise s'il ne peut étre imputé a aucune personne physique déterminée
en raison du manque d’organisation de l'entreprise. [...] ». Le conseil d’administra-
tion répond donc en principe des carences dans l'organisation.

Se pose toutefois la question de savoir si 'organisation défaillante d'une
entreprise peut véritablement étre causale s’agissant du dommage, et donc
entrainer la responsabilité des administrateurs. Le Tribunal fédéral a eu l'oc-
casion d’examiner cette question. Dans un arrét Von Roll, rendu en droit
pénal®, la société incriminée produisait notamment des pieéces pour matériel
de guerre. Elle avait accepté d’exécuter plusieurs livraisons a I'Irak. En raison
de soupgons d'infractions a la Loi fédérale sur le matériel de guerre (LFMG),
une des livraisons avait été interceptée a Francfort. Malgré cet indice, la so-
ciété n'entreprit rien pour stopper les livraisons controversées ni — pour le
moins — pour vérifier leur légalité. Il est vrai que les organes responsables
n‘avaient pas été informés de l'incident et n‘avaient, de ce fait, pas pu inter-
venir. Le Tribunal fédéral estima cependant que l'absence d'information était
liée a une mauvaise organisation de l'entreprise — tache relevant de la compé-
tence non délégable du conseil d’administration. Selon notre haute Cour, l'or-
ganisation lacunaire de l'entreprise devait étre considérée comme étant la
cause de la commission répétée d'infractions a la LFMG (« Die weitere Frage,
ob diese Pflichtverletzung [...] kausal war, ist zu bejahen [...]»)®. Elle admit de ce
fait la responsabilité pénale des administrateurs.

A notre connaissance, il n'existe a ce jour pas d’arrét équivalent en droit
civil. Dans la mesure toutefois o1 I'organisation reléve des attributions in-
transmissibles et inaliénables du conseil d’administration (art. 716a I CO), la
responsabilité civile des administrateurs fondée sur une organisation défi-
ciente de l'entreprise devrait a nos yeux également étre considérée comme
pouvant étre causale du dommage qui en résulte.

VI. Responsabilité pour omission

A. Causalités «fusionnées»

Nous l'avons déja relevé®: lorsque la violation d'un devoir consiste en une
omission, 'examen de la causalité souléve des problémes particuliers et

64  ATF1221V103.
65  ATF1221V 103, 128.
66  Voirsuprasous | B.
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souvent complexes. Ceci résulte du fait qu'il s’agit alors de comparer ce qui
s’est effectivement produit avec un scénario hypothétique souhaitable, en se
demandant si, d’aprés le cours ordinaire des choses et l'expérience générale
de la vie, l'accomplissement de l'acte omis aurait empéché la survenance du
dommage?. Le fait que le raisonnement se fonde a la fois sur une hypothese
et sur le cours ordinaire et I'expérience «générale» a pour conséquence que
l'analyse concerne moins des faits que des conjectures. Sagissant d"un rai-
sonnement hypothétique plus que d'une constatation mécanique, la causa-
lité naturelle se rapproche inévitablement de la causalité adéquate. On est
ainsi confronté a une sorte de conjonction ou de fusion des deux concepts .
Ceci est percu par le Tribunal fédéral lui-méme qui, bien que persistant a
distinguer les deux volets de la causalité, considere qu'en cas d’'omission un
examen séparé de la causalité adéquate n'a en régle générale pas de sens
(«nicht sinnvoll »)%.

Cette fusion des concepts n'est pas problématique en soi. Le probléme ré-
sulte du fait que, a la différence de la Cour de cassation frangaise” qui consi-
dere que la notion de causalité naturelle s’efface devant celle de causalité adé-
quate, notre haute Cour choisit 'option inverse: elle considere que la question
de la causalité adéquate est en substance absorbée par celle de la causalité
naturelle. Lexamen de la condition de la causalité en cas d’omission se réduit
ainsi a celui de la causalité naturelle (dite hypothétique), qui absorbe — donc
éclipse — celui de la causalité adéquate”. Partant, le Tribunal fédéral estime
que l'ensemble de la question de la causalité releve du fait. Il ne réexamine
des lors aucun des aspects ayant trait a la réalisation de cette condition fon-
damentale et délicate de l'action, puisque son pouvoir d’examen ne s'étend
quau droit. Sachant que la plupart des actions en responsabilité contre des
administrateurs concernent des manquements par omission, cette pratique

67 BARTSCHIHarald, Verantwortlichkeitim Aktienrecht, Zurich 2001, p. 228 ; BockLI Peter, Schweizer
Aktienrecht, 3¢ éd., Zurich 2004, § 18, n° 425.

68  BARTSCHI Harald, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Zurich 2001, p. 228, note 1199.

69  BARTSCHI Harald, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Zurich 2001, p. 229, note 1200 avec réfé-
rence a ATF 115 Il 447s.

70 Voirsupra sous Ill. C.

71 ATF 127 IV 110, consid. 3d/aa (non publié); NYFFELER FRANZ, « Wie geht das Bundesgericht mit
Verantwortlichkeitsprozessen um?», in Praxis zum unternehmerischen Verantwortlichkeits-
recht, Zirich, 2004, p. 32: «Somit ist im Falle der Unterlassung — gleichviel, ob es sich um eine
natiirliche oder eine addquate Kausalitdt handelt - der Zusammenhang notwendigerweise hypo-
thetisch und der Richter stiitzt sich bei dessen Feststellung auf die allgemeine Lebenserfahrung.
Wenn dergestalt die natiirliche Kausalitdt aufgezeigt ist, rechtfertigt es sich in der Regel nicht,
noch die Addquate Kausalitdt zu iiberpriifen. Die auf die allgemeine Lebenserfahrung gestiitzte
Darstellung des hypothetischen Geschehensablaufes, welches zur Annahme der natiirlichen Kau-
salitdt fuhrt, enthdlt bereits die normative Wertung, welche sonst erst die addquate Kausalitdt
gewdbhrleistet».
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du Tribunal fédéral explique pourquoi il n’entre que trés rarement en matiere
sur le sujet, pourtant crucial, qui nous occupe. C'est a notre avis regrettable,
d’autant plus que la question de la causalité adéquate suppose un raison-
nement dont la nature est indiscutablement juridique, que la preuve de sa
réalisation est tres difficile a apporter et que le sujet est, on 1'a vu, d'une com-
plexité telle qu'il justifie et requiert qu’il puisse étre soumis a notre instance
supréme. Nous suggérons de ce fait que — si le Tribunal fédéral s’en tient a la
fusion des deux volets de la causalité — il serait opportun qu'il considere que
c’est la causalité naturelle qui s'efface devant — ou est absorbée par — la causa-
lité adéquate, et non I'inverse. Lensemble du raisonnement porterait ainsi sur
une question de droit (et non pas de fait), si bien que notre plus haute Cour
disposerait d'un plein pouvoir de cognition a son égard.

B. Surendettement

La réalisation de la condition de la causalité peut étre particulierement diffi-
cile & démontrer dans les situations visées par l'art. 725 II CO (obligation de
déposer le bilan en cas de surendettement). Le surendettement (Uberschul-
dung) est réalisé lorsque l'actif social (le patrimoine possédé par la société)
ne couvre plus les fonds étrangers (ses dettes). On peut exprimer la méme
réalité en affirmant que le surendettement est le cas ot les fonds propres ont
été entierement consommsés par des pertes.

Il incombe au conseil d’administration, de fagon intransmissible et ina-
liénable, d’exercer la haute direction de la société (« Oberleitung », art. 716a I
ch. 1 CO). Ce devoir subsiste — voire s’accroit — en cas de difficultés finan-
cieres, aussi longtemps qu’il existe des perspectives d’assainissement”?. Mais
des lors que la société est surendettée, le conseil d’administration doit en
principe en informer sans tarder le juge et requérir de sa part le prononcé de
la faillite de la société, c’est-a-dire sa dissolution. A défaut, le conseil d’admi-
nistration (ses membres) répond du dommage qui résulte du dép6t tardif du
bilan, consistant dans les pertes supplémentaires générées entre le moment
ot1 le bilan aurait dii étre déposé et celui ot il I'a effectivement été.

En cas de surendettement, la preuve du lien de causalité entre l'omis-
sion du conseil d’administration, qui a par hypothése négligé de requérir la
faillite, et le dommage est dans la regle difficile a apporter, et ce pour plu-
sieurs raisons:

72 HANDSCHIN Lukas, «Die Pflichten und die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats im Sanie-
rungsfall», in RJB 2000 p. 438 s. et p. 447; voir également ATF 116 11 323.
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1. la date du début du surendettement d'une société est souvent a la fois
ardue a déterminer et discutable;

2. l‘établissement de la valeur des actifs, en particulier immatériels, dépend
fréquemment d'une appréciation des chances de survie de la société, ce
qui est notoirement difficile et relativement subjectif;

3. toute entreprise est soumise a des cycles, de durée trés variable, durant
lesquels ses affaires (ou perspectives) sont plus ou moins florissantes. Le
seul fait qu'une société connaisse la banqueroute ne signifie pas néces-
sairement qu'un surendettement préalable a nécessairement été causal
du découvert subséquent. Il est possible en effet que, dans 'intervalle, la
société soit (provisoirement) redevenue in bonis (c’est-a-dire non suren-
dettée), ce qui est de nature a interrompre le rapport de causalité (naturel)
entre le surendettement et le préjudice final.

Nous sommes d’avis que cette troisiéme raison n'a été que rarement mise
en évidence et mérite que l'on s’y attarde. Les schémas suivants permettent
de I'illustrer en choisissant trois hypothéses caractéristiques: a) celle de «1'ag-
gravation constante du surendettement» dans laquelle, en raison des pertes
persistantes, les fonds propres de la société sont progressivement consom-
més avant que le surendettement apparaisse, puis s’aggrave; b) celle dans
laquelle une société, par ailleurs in bonis, connait une période «transitoire »
de surendettement et ) celle du «surendettement alternatif », dans laquelle
les hypotheéses a) et b) sont en quelque sorte cumulées. Dans chacun de ces
schémas la ligne horizontale indique le déroulement du temps, alors que la
ligne courbe montre I'évolution de l'endettement (respectivement du suren-
dettement) de la société. La partie du schéma qui se trouve au-dessus de la
ligne horizontale correspond aux phases durant lesquelles la société est in
bonis. La partie se trouvant en dessous de la ligne horizontale correspond
aux phases durant lesquelles la société est surendettée. Sur l'axe du temps,
certains moments et certaines périodes topiques sont mis en évidence”:

1. Aggravation constante du surendettement (Schéma a)

Le premier schéma illustre le cas classique, celui dans lequel une société gé-
nére constamment des pertes, si bien que, initialement in bonis (période S-1),
elle devient ensuite (dés le moment S) surendettée, son surendettement s’ag-
gravant ensuite progressivement (période S+1) jusqu’a la faillite (moment F).

73 S=surendettement;
S—=période pré-surendettement;
S+=période post-endettement;
F=faillite;
iB=in bonis.
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a) Aggravation constante du surendettement

S F . .
| | Société in bonis
S-1 | |
| I
|
: > Temps
|
S+1 :
| Société surendettée
|
|
|
b) Surendettement transitoire
S iB
1 |
: |
5-1 i I )
| |
> Temps
S+1
¢) Surendettement alternatif
Sa F
| |
| |
| |
| |
Sa-1 | |
| |
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|
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|
|
|
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Lexamen des conditions de la responsabilité est alors relativement aisé.
Les quatre conditions de l'action fondée sur l'art. 754 CO, a savoir (i) le man-
quement (violation de l'art. 725 II CO), (ii) la faute (avoir fautivement tardé a
déposer le bilan), (iii) le dommage social (correspondant aux pertes engen-
drées par ce retard) ainsi que (iv) le rapport de causalité entre le manquement
et le dommage, sont en principe réalisées dés l'instant ot la société franchit
le seuil du surendettement (période S+1).

2. Surendettement transitoire (Schéma b)

Le second schéma illustre le cas du surendettement en quelque sorte pro-
visoire ou transitoire. La société, initialement in bonis (période S-1), devient
dans un premier temps (dés le moment S) surendettée et le demeure pendant
une certaine période (S+1). Par la suite, grace a la poursuite de ses activités,
la société parvient a sortir du surendettement (des le moment iB) et redevient
donc in bonis (période S+2).

On pourrait considérer que ce cas de figure est sans intérét sur le plan
pratique, car (et c’est 'hypothese) la société échappe en définitive a la faillite,
si bien que ses créanciers ne subissent aucun préjudice. On se gardera d"une
telle assertion. Cette hypothese délicate présente en effet un double intérét,
tant pratique que théorique.

Sur le plan pratique il est en effet fréquent, voire chronique, que 'admi-
nistrateur d’'une société chancelante considere — souvent de bonne foi — que
les difficultés ne sont que passageres, si bien que c’est le cas illustré dans le
schéma b) qui se réalisera. Pour lui permettre de savoir quel doit étre son
comportement (et, le cas échéant, 'évaluer a posteriori) il est essentiel de ré-
pondre a la question de savoir si, en présence de perspectives réellement fa-
vorables, 'administrateur peut renoncer a requérir la faillite.

Le probleme est également intéressant et délicat sur le plan théorigue. L'ad-
ministrateur commet-il alors un manquement aux obligations qui lui incom-
bent en vertu de l'art. 725 II CO? Une faute lui est-elle imputable? Peut-on
considérer que cette faute est en quelque sorte neutralisée par un élément jus-
tificatif ? Ne commet-il aucune faute? La réponse a ces questions ne présente
pas seulement un intérét académique; elle est propédeutique a la discussion
de I'hypothese, plus complexe encore, du surendettement «alternatif » (infra 3
et schéma c).

La condition du manquement doit étre considérée comme réalisée lorsque
la société franchit le seuil du surendettement (donc a partir du moment S).
A supposer réalisées toutes les conditions de l'art. 725 II CO, I'administra-
teur est en effet tenu de déposer le bilan de la société des lors que celle-ci
entre en état de surendettement. Il s'agit d'un fait. Lanalyse est ici purement
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objective. Toute violation de ce devoir constitue un manquement au sens de
l'art. 754 CO. On l'a vu™, la responsabilité des administrateurs n’est toute-
fois pas de nature causale”. Pour qu'elle soit admise, une faute est également
requise”. Méme si cette notion a été partiellement objectivée”, il n’existe pas
de présomption irréfragable de faute en cas de manquement. Il s’agit donc
d‘une condition distincte, qui doit étre examinée séparément.

A nos yeux, la condition de la faute n'est pas nécessairement réalisée lors
du franchissement du seuil (S). Il nest en effet pas fautif de ne pas deman-
der au juge de prononcer la faillite si un pronostic éclairé quant a I'évolution
de la société, a court et a moyen terme, permet raisonnablement de consi-
dérer qu'elle survivra et redeviendra in bonis. Dans cette perspective, il est
légitime de parier sur le redressement de la société lorsque, sur la base d'un
examen approfondi des circonstances, trois conditions sont cumulativement
satisfaites™:

(@) le test du bilan, qui consiste a vérifier si I'on peut admettre que le suren-
dettement sera résorbé (soit que des fonds de tiers disparaissent du bilan
du fait, par exemple, d'un abandon de créances, soit que les fonds propres
soient augmentés); et

(ii) le test du compte de pertes et profits, qui consiste a vérifier si I'on peut ad-
mettre que les produits futurs de la société excéderont ses charges; et

(iii) le test des flux financiers, qui consiste a vérifier si la société bénéficiera a
court et a moyen terme des liquidités nécessaires pour faire face a ses
dettes et charges immédiatement exigibles.

Des lors que ces trois conditions sont satisfaites, on ne saurait a notre avis
considérer que 'administrateur commet une faute en ne requérant pas immé-
diatement la faillite de la société. Cette opinion peut notamment se prévaloir
de la ratio legis de I'art. 725 II CO, qui est de protéger les créanciers contre
un préjudice ou son accroissement. Or ici, par sa décision, 'administrateur
contribue a favoriser cet intérét. En poussant quelque peu le trait, on pourrait
méme affirmer qu'il serait fautif de la part de 'administrateur de requérir la
faillite d'une société dont il est par hypothese admis qu’elle est viable. Il est
vrai que l'on pourrait exiger de I'administrateur qu'il recoure, pour le moins,

74 Voirsuprall.

75 FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Persdnliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Bale / Genéve 2005, p. 54, n° 133.

76 CORBOz Bernard, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Commentaire des articles
752-761, 827 et 916-920 du Code des obligations, Bale 2005, ad art. 754 CO, n° 36.

77 Voirsupra sous .

78 PETER Henry / PEYROT Aude, L’ajournement de la faillite (article 725a CO) dans la jurisprudence
des tribunaux genevois, in S) 11 (2006) n° 1, p. 57-59.
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a la faculté qui est concédée par l'art. 725a CO (ajournement de la faillite),
mais les risques liés a une telle initiative sont connus”.

Les réflexions qui précédent sont a I'évidence corrélées avec la question
de la causalité, puisque la faute doit étre appréciée dans la perspective de ses
effets. Cela étant, méme si l'on consideére que le comportement de I'adminis-
trateur est fautif, I'analyse de la causalité conduira inévitablement a conclure
que cette derniere fait défaut, puisque la faute (a supposer quon 'admette)
n'est en tout état pas causale du dommage (ici inexistant). Quelque peu para-
doxalement, on pourrait méme affirmer que la faute est ici causale du retour
a meilleure fortune!

3. Surendettement alternatif (Schéma c)

Le troisiéme schéma illustre un cas plus compliqué, celui dans lequel la so-
ciété, initialement in bonis (période Sa-1), devient (dés le moment Sa) suren-
dettée en raison de pertes constantes (période Sa+1). Elle parvient ensuite
(des le moment iB) a sortir provisoirement du surendettement (période Sa+2),
avant de retomber définitivement (des le moment Sb) dans un état de suren-
dettement (période Sa+3, laquelle équivaut a Sb+1), puis d’étre déclarée en
faillite (moment F).

Lanalyse de la réalisation des conditions de la responsabilité est alors
rendue complexe en raison de l'existence d'un triple franchissement de la limite
du surendettement : deux fois a la baisse (Sa et Sb) et une fois a la hausse (iB).
Se pose en particulier la question de savoir si I'omission du dépdt du bilan
(pendant la premiere période Sa+1) doit étre considérée comme causale par
rapport au préjudice en définitive subit par la société (période Sa+3 = Sb+1).
Cette analyse revét une pertinence particuliére lorsqu'un administrateur dé-
missionne entre Sa et Sb.

La condition du manquement est ici réalisée a deux reprises: pendant les
périodes Sa+1 et Sa+3. Durant ces deux périodes d’existence de la société,
celle-ci est en effet surendettée (dés les moments Sa et Sb, respectivement).
Le fait que la faillite ne soit déclarée qu'au moment F est indifférent a cet
égard?®.

Qu’en est-il de la condition de la faute? Il convient ici de distinguer deux
phases. La premiere est celle qui précede Sb. Elle correspond a 'hypothese

79 En effet, la publicité relative aux difficultés de la société (liée a une éventuelle publication du
jugement sur ’ajournement de la faillite au sens de I’art. 725a Il CO) peut avoir un impact négatif
sur le redressement de la société; voir PETER Henry / PEYROT Aude, L’ajournement de la faillite
(article 725a CO) dans la jurisprudence des tribunaux genevois, in SJ Il (2006) n°1, p. 68.

8o Peu importe que ce soit sur requéte du conseil d’administration, de I'organe de révision ou
d’un tiers.
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illustrée dans le schéma b) ci-dessus. L'analyse est en conséquence la méme.
Partant, des lors que l'on peut considérer que le conseil d’administration
a raisonnablement procédé a la triple analyse prospective que nous avons
proposée®! et que cette analyse, au moment out la question se pose, permet
au conseil d’administration de considérer que la société est viable, on ne sau-
rait considérer que son manquement (commis dans le schéma c) pendant
la période Sa+1) est fautif. Il en va, en revanche, différemment s’agissant de
la phase qui succede au deuxieme franchissement du seuil de surendette-
ment (Sb). Lanalyse est dans cette hypotheése celle proposée a propos du
schéma a) ci-dessus. Le manquement (commis dans le schéma c) pendant la
période Sa+3) est alors fautif.

Il convient en d’autres termes de considérer que, dans ce troisieme cas de
figure (schéma c), la condition de la faute est réalisée, mais seulement des le
deuxieme franchissement du seuil (Sb). Comme cela a déja été observé®, cette
analyse consacrée a la faute concerne implicitement la causalité du compor-
tement considéré. On peut en effet affirmer que le premier manquement n’est
pas causal du dommage en définitive subit (période S+3), mais au contraire
du retour (provisoire) a meilleure fortune (période S+2). Le deuxieme man-
quement (ne pas avoir déposé le bilan au moment Sb), en revanche, est causal
du dommage qui se matérialise en définitive (période S+3). En d'autres ter-
mes encore, le premier manquement — a supposer qu'il soit fautif — n'est de
toute maniere pas causal du préjudice.

4. Renversement du fardeau de la preuve

Lanalyse de ces trois hypotheses confirme la difficulté de la question de
la responsabilité des administrateurs en cas de dépo6t tardif du bilan. Celle-
ci est accrue pour les créanciers 1ésés auxquels incombent le fardeau de la
preuve de faits extrémement complexes, alors qu'ils n‘ont pas acces aux infor-
mations nécessaires.

Conscient de cette difficulté, en particulier s'agissant de la preuve de la
causalité, le Tribunal fédéral a admis dans sa jurisprudence récente qu'en
régle générale le rapport de causalité (naturelle et adéquate) doit étre pré-
sumé. Il a ainsi affirmé que «tout retard dans le prononcé de la faillite est
en regle générale préjudiciable a la société» ne serait ce «qu'en raison de
l'arrét du cours des intéréts (art. 209 al. 1 LP)»%. Cette jurisprudence a été

81 Voirtest du bilan, du compte de pertes et profits et des flux financiers.
82 Voirsupra sous VI.B. 2.

83 Arrétdu TF4P.305/2001du 18 mars 2002, consid. 2d; voir également arrét du TF 4C.130/2001du
12 février 2002, consid. 2c, dans lequel le TF a admis que la causalité adéquate entre le retard
dans le prononcé de la faillite et le dommage social devait généralement étre admise.
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confirmée dans une décision portant sur la responsabilité de deux avocats
administrateurs d’'une société faillie, rendue le 27 juin 2006%. Dans cet arrét,
les avocats concernés avaient omis de provisionner une prétention découlant
d"un contrat de bail conclu avec la société, bien que deux commandements de
payer portant sur environ CHF 100 000, respectivement CHF 40 000 eussent
déja été notifiés. Le Tribunal fédéral a considéré que, si ces postes avaient été
diment comptabilisés, la société se serait trouvée en état de surendettement.
Le manquement des avocats a leur devoir de se conformer a l'art. 725 II CO
avait ainsi conduit a différer le prononcé de la faillite et, partant, a permettre
a des nouvelles pertes de s'ajouter aux précédentes. Notre haute Cour a de ce
fait conclu que les avocats administrateurs devaient répondre du dommage
supplémentaire subi par la société, consistant en la différence entre le décou-
vert constaté dans la faillite de la société et celui (inférieur) qui existait au
moment ot ils auraient di aviser le juge. Concernant la condition de la cau-
salité, le Tribunal fédéral a considéré que sa réalisation devait étre présumée,
car «il est admis que tout retard dans le dép6t du bilan est en regle générale
préjudiciable a la société»®.

11 convient toutefois de considérer que la présomption de réalisation de la
condition de la causalité est réfragable. Il est en d’autres termes loisible aux
administrateurs d’apporter la preuve du contraire. Ainsi, dans un cas com-
plexe tel que celui illustré ci-dessus dans le schéma c), 'administrateur qui
aura renoncé a son mandat apres la premiere phase de surendettement (pé-
riode S+1), mais alors que la société était redevenue dans l'intervalle in bonis
(période S+2), pourra faire valoir que son manquement (ne pas avoir déposé
le bilan apres le premier surendettement [Sa]) n'a en réalité pas été causal du
préjudice en définitive constaté.

5. Caractére inapproprié du test du surendettement

Nous ne saurions clore ces quelques réflexions consacrées a la causalité dans
I'hypothese du surendettement sans souligner que la difficulté de la preuve
de la causalité est accrue par le fait que notre systéme de responsabilité est
en l'état fondé sur la notion de surendettement. Or, la réalité démontre que
I'instrument de mesure pertinent pour se prononcer sur les chances de survie
d'une société n'est pas son bilan (donc son état d’endettement ou de suren-
dettement), mais son compte de flux financiers (donc son cash flow)®, et ce

84  ATF132111564.
85 ATF132 111 564,576 consid. 6.3.

86  HANDSCHIN Lukas, «Die Pflichten und die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates im Sanie-
rungsfall», in RJB 2000, p. 436s.
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dans une optique prospective et non pas rétrospective. En effet, une société
qui posséde des liquidités peut survivre, méme si elle est surendettée. En
revanche, une société insolvable (c’est-a-dire illiquide) néchappera que ra-
rement a la faillite, méme si elle n‘est pas surendettée. Il serait, de ce fait,
plus approprié de fonder la responsabilité pour retard dans le prononcé de
la faillite sur le concept d'insolvabilité — sa réelle cause — plut6t que sur celui
de surendettement?. Cette constatation a des incidences indéniables tant sur
la question du manquement, que sur celle de la faute, mais également et par
conséquent sur celle du lien de causalité, tant naturelle qu'adéquate, et ce
de lege lata déja.

C. Art. 52 LAVS

Le cas de la responsabilité des administrateurs qui ne procedent pas au paie-
ment des charges sociales se doit d’étre mentionné. Il s’écarte en effet du ré-
gime ordinaire de l'art. 754 CO. Cela est di non seulement au fait qu’il est
fondé sur une lex specialis, mais surtout en raison des différents principes
jurisprudentiels qui ont été développés a son égard par le Tribunal fédéral.

La base légale de cette hypothése particuliere de responsabilité des ad-
ministrateurs est l'art. 52 LAVS, aux termes duquel:
«Lemployeur qui, intentionnellement ou par négligence grave, n'observe

pas des prescriptions et cause ainsi un dommage a l'assurance, est tenu a
réparation. »

Selon le Tribunal fédéral, lorsque l'employeur est une personne morale,
la responsabilité peut s’étendre a titre subsidiaire aux organes qui ont agi en
son nom®. La notion d’organe selon l'art. 52 LAVS est en principe identique
a celle de l'art. 754 I CO. La responsabilité incombe de ce fait non seulement
aux membres du conseil d’administration, mais aussi aux organes de fait®.

La premiere particularité de ce régime de responsabilité est que l'exis-
tence d’'une faute est présumée par le Tribunal fédéral des qu'un manquement
est constaté, c’est-a-dire des lors que, objectivement, les cotisations sociales
n‘ont pas été versées. Cette pratique ne peut se prévaloir du texte légal. Elle
est d’autant plus curieuse que l'art. 52 LAVS exige une faute grave (ou inten-
tionnelle) et que notre haute Cour considere que la présomption est irréfra-
gable. En d’autres termes, notre plus haute instance considere que toute ab-

87 PETER Henry / PEYROT Aude, L’ajournement de la faillite (article 725a CO) dans la jurisprudence
des tribunaux genevois, in SJ 11 (2006) n° 1, p. 59.

88 ATF132111523, 528 consid. 4.5.
89 ATF132111523, 528 consid. 4.5.
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sence de paiement des charges sociales constitue irréfragablement une faute
grave. Le Tribunal fédéral crée ainsi un amalgame entre les concepts de faute
(grave) et de manquement, alors qu'en réalité il s’agit de deux conditions qu’il
convient de distinguer. Il en résulte de facto une objectivation de la responsa-
bilité (responsabilité causale)®.

On peut mentionner a titre d’exemple I’ATF 132 III 523, dans lequel un
organe de fait a été tenu pour responsable de 'absence de paiement des co-
tisations sociales par la société, car il avait omis de rendre les administra-
teurs formels expressément attentifs aux conséquences du non-paiement et
de proposer des mesures strictes pour s’assurer que la société s’en acquitte.
Le Tribunal fédéral a précisé que «celui qui appartient au conseil d’adminis-
tration d"une société et qui ne veille pas au versement des cotisations cou-
rantes et a 'acquittement des cotisations arriérées est réputé manquer a ses
devoirs »”". Concernant la condition de la faute, il a rappelé que «la négli-
gence grave mentionnée a l'art. 52 aLAVS est admise tres largement par la
jurisprudence »*2. Notre haute Cour a, de ce fait, conclu que 'organe de fait (in
casu une société) avait, par sa passivité, «non seulement violé ses obligations,
mais s’est montrée gravement négligente au sens ot1 'entend la jurisprudence
en relation avec l'art. 52 aLAVS»%.

Nous avons déja eu I'occasion d’'observer que, dans le contexte de l'action
en responsabilité des administrateurs, la question de la faute est souvent di-
rectement liée a celle de la causalité. On en trouve ici une autre confirmation.
Le Tribunal fédéral estime en effet que le lien de causalité entre la passivité
des administrateurs, qui ne se sont pas souciés du paiement des cotisations,
et le dommage subi par la caisse de compensation doit lui aussi étre pré-
sumé de fait**. Au vu de la sévérité de la jurisprudence du Tribunal fédéral,
il semble méme que cette deuxiéme présomption soit elle aussi irréfragable.
Dans l'arrét mentionné ci-dessus, notre haute Cour a ainsi déclaré: «il s’agit
donc d’une situation caractéristique dans laquelle il convient d’admettre, en
application de la regle générale dégagée par la jurisprudence, un lien de cau-
salité adéquate entre la passivité de l'organe et le non-paiement des cotisa-
tions sociales »*.

90  FORSTMOSER Peter / SPRECHER Thomas / TONDURY Gian Andri, Persdnliche Haftung nach Schwei-
zer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Zurich / Bdle / Genéve 2005, p. 93, n° 281.

91 ATF 132111523, 529 consid. 4.6.
92 Ibid.
93 Ibid.

94 Ibid; arrét du TF H 111/04 du 5 avril 2006 ; arréts du TF H 318/03, H 320/03, H 321/03 du 15 juin
2004; arrét H219/03 du 11 novembre 2003 ; arrét H 74/02 du 16 juillet 2002.

95 ATF132111523, 529 consid. 4.6.
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La derniere particularité de ce régime de responsabilité concerne I'’éten-
due de la responsabilité. Le Tribunal fédéral considere en effet que les admi-
nistrateurs répondent non seulement du versement des cotisations courantes,
mais également de 'acquittement des cotisations arriérées, et ce méme s’agis-
sant de la période durant laquelle ils n'étaient le cas échéant pas encore ad-
ministrateurs. Selon le Tribunal, «il y a en effet dans les deux cas un lien de
causalité entre l'inaction de l'organe et le non-paiement des cotisations, de
sorte que l'administrateur répond solidairement de tout le dommage en cas
de faillite de la société»*. La seule exception consentie a ce régime sévere
concerne le cas du surendettement. Lorsque la société est déja surendettée au
moment ol1 'administrateur est entré en fonction, celui-ci ne répond en effet
que du dommage résultant de 'augmentation de la dette totale de cotisations
sociales envers la caisse jusquau moment de la faillite. Dans cette hypothese,
le Tribunal fédéral admet en effet qu'il n'existe pas de lien de causalité entre
les cotisations impayées, relatives aux salaires versés avant l'entrée en fonc-
tion de l'administrateur, et le dommage subi par la caisse”. Ceci s’explique
par le fait qu'en cas de surendettement déja avéré il ne saurait étre exigé de
l'administrateur nouvellement nommé qu'il favorise un créancier (la caisse
de compensation) au détriment des autres. Un tel acte pourrait au demeurant
étre révocable. La cause du défaut de paiement des cotisations arriérées n'est
pas donc une omission imputable au nouvel administrateur, mais le suren-
dettement préexistant.

Le régime de responsabilité des administrateurs est donc particuliére-
ment sévere en cas dapplication de l'art. 52 LAVS, et ce en particulier en
conséquence du fait que le lien de causalité y est admis presque par principe.
I en résulte un régime de causalité automatique et de responsabilité causale
des administrateurs. On peut douter de la légitimité de cette solution. Ne
serait-il pas souhaitable que la notion de causalité et son application soit la
méme en droit civil, en droit pénal et en droit administratif?

VII. Conclusion

La question de la causalité est particulierement complexe dans le contexte
particulier des actions en responsabilité des administrateurs de sociétés. Ceci
explique en partie la rareté des actions entamées et, probablement plus en-
core, de celles qui sont couronnées de succes.

96  Arrétdu TFH 87/04 du 22 juin 2005.
97 ArrétduTFH 96/03 du 30 novembre 2004.
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La distinction entre rapport de causalité naturelle et adéquate n’est pas
toujours simple a effectuer, au point que méme le Tribunal fédéral confond
parfois les deux notions. Cette difficulté est accrue lorsque le manquement
reproché aux administrateurs est d’avoir omis d’agir. Le raisonnement est
dans ce cas hypothétique, ce qui a pour conséquence que l'examen de la cau-
salité naturelle se confond en pratique avec celui de la causalité adéquate.
Notre plus haute instance considére que 'ensemble de ce probleme releve
dans ce cas de la causalité naturelle et qu'il s'agit, partant, d'une question de
fait laquelle, en raison de sa nature, échappe a son pouvoir d’examen. Ceci est
regrettable et dailleurs difficilement compréhensible.

La preuve de la causalité peut étre trés ardue a apporter, en particulier en
présence d'un manquement par omission, car il doit alors étre démontré que,
si les administrateurs avaient agi, le dommage ne se serait pas produit. Le
manquement est dans ce cas la cause en quelque sorte indirecte du dommage.
Cette complexité est accrue pour les créanciers 1ésés lesquels, bien qu'étran-
gers aux affaires sociales, supportent le fardeau d'une preuve compliquée et
qui requiert un accés a des informations dont ils ne disposent pas.

Des problemes délicats se posent en cas de dépot tardif du bilan. Dans
cette hypothese, en effet, un manquement objectif aux obligations découlant
de I'art. 725 II CO peut ne pas étre fautif ou causal du préjudice. Lexamen de
la causalité est alors par ailleurs complexifié par le fait que le test proposé
de lege lata (basé sur l'état d’endettement) est fondamentalement erroné, car
la cause réelle de la faillite est en général autre, a savoir l'insolvabilité de la
société.

En cas de pluralité de responsables, la détermination du lien de causalité
entre leurs différents manquements et le dommage s’avere souvent trés dé-
licate. Il apparait & ce propos que ce qui est appelé la solidarité différenciée
releve de la problématique de la causalité plutdt que de la faute.

Dans le domaine de la corporate governance, l'effet de la répartition des
taches sur la responsabilité des administrateurs et, en particulier, sur la ques-
tion du lien de causalité est un autre sujet délicat. Il est admis que, en cas de
délégation de compétences, la responsabilité des administrateurs délégants
est atténuée. En revanche, en cas de constitution de comités, sont controver-
sées tant la question de savoir si la responsabilité des administrateurs qui
n’en font pas partie doit étre appréciée moins séverement, que celle de la base
légale d'une telle affirmation.

Ces difficultés constituent autant d’obstacles a l'action en responsabilité
des administrateurs. Afin d’éviter que la condition de la causalité ne de-
vienne donc son talon d’Achille, il est important qu'elle ne soit pas interprétée
de maniere trop restrictive par nos tribunaux. En cas d’omission, il est en
particulier crucial que le Tribunal fédéral ne considere pas que l'analyse de
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la causalité adéquate est une question de fait, avec pour conséquence (pré-
cisément) qu'il ne peut I'examiner. A défaut, la responsabilité des adminis-
trateurs est de facto limitée, ce qui est contraire a l'un des buts affirmés de la
réforme du droit de la SA*.

Alinverse, la condition de la causalité ne doit pas non plus étre interpré-
tée de maniere trop large, comme le fait le Tribunal fédéral lorsqu’il appli-
que l'art. 52 LAVS. 1l présume alors en effet irréfragablement tant l'existence
dune faute que celle du lien de causalité. Cette pratique, qui ne peut se pré-
valoir d’aucune base légale, a pour conséquence, inopportune et difficilement
justifiable, I'instauration d"un régime de responsabilité causale.

Il apparait ainsi en définitive que la jurisprudence du Tribunal fédéral
est peu cohérente. Selon qu'il traite de 'action ordinaire en responsabilité des
organes ou de celle basée sur l'art. 52 LAVS, son approche est en effet radica-
lement différente, voire quelque peu schizophrénique. Il est souhaitable qu’il
opte pour une voie médiane et uniforme.

98 Message du 23 février 1983 concernant la révision du droit des sociétés anonymes, FF 1983 11 781
n°132.1.
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