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Benoit CHAPPUIS

I. Le but poursuivi par la responsabilité civile

Pour examiner la responsabilité civile de 'entreprise, il est bon de rappeler en
quelques mots le but poursuivi par l'institution de cette responsabilité, afin
de percevoir les enjeux qu'elle représente pour l'entreprise et le public.

Il est de jurisprudence constante, approuvée par une doctrine quasi
unanime!, que le but de la responsabilité civile est essentiellement répara-
teur; il n'est en tout cas pas punitif et quindirectement préventif. Lavant-
projet de modification de la RC (abandonné) n‘avait pas remis en cause ce
principe fondamental du droit suisse?.

I1 faut garder a l'esprit qu’en droit suisse le dommage est impérativement
économique. En l'absence d'une atteinte patrimoniale, il ne saurait étre ques-
tion d'un dommage réparable’. Seul le tort moral représente une breche dans
ce systeme, puisque la victime rec¢oit une indemnisation financiere, en 1'ab-
sence d'une diminution de son patrimoine. C’est 1a une différence fondamen-
tale avec le droit pénal qui entre en ceuvre, méme en l'absence d'une lésion
(cf. la contribution d’Ursula Cassani, p. 104, dans le présent recueil). Ainsi,
alors que la tentative pénale est punissable, la tentative civile, qui ne provo-
querait aucune atteinte chez la personne visée, restera sans conséquence en
termes de responsabilité.

A cela s'ajoute que le montant du dommage subi par la victime trace la
frontiere supérieure de la réparation que le 1ésé peut exiger de celui qui l'a
provoqué?, de sorte que le 1ésant ne peut étre amené a prester plus qu’il n'a
causé de dommage®. En d’autres termes, 'indemnisation ne doit pas provo-
quer l'enrichissement de la victime®, I'interdiction de la surindemnisation
étant tenue par le Tribunal fédéral comme «un principe cardinal du droit
de la responsabilité civile»”. Le fait que la fonction essentielle du droit de
la responsabilité civile suisse soit celle de la réparation du dommage et non
de sanction du responsable® interdit en droit suisse des dommages-intéréts
comparables aux punitive damages du droit américain®.

Cela dit, le fait de se savoir tenu pour responsable des dommages que l'on
cause a indéniablement un effet préventif. Il n'est guere douteux que nombre

WERRO, Responsabilité civile, N 6-7; WIDMER / WESSNER, p. 19-20.

WIDMER / WESSNER, p. 19-20.

Sur cette question, CHAPPUIS, Dommages irréparables, N 49 ss et références citées.

ENGEL, p.503; GUHL/KOLLER / SCHNYDER / DRUEY, N 395.

GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, § 10, N 14; OFTINGER / STARK I, § 7N 1.

ATF 131111 360 consid. 6.1; ATF 131 [l 12 consid. 7.1 =S) 2005 | 113; KELLER Il, p. 27; REY, N 13;
ROBERTO, N 23.04.

7 ATF 129 111135 consid. 2.2 in fine; cf. également ATF 132 111 321 consid. 2.2.1.

8 WERRO, Responsabilité civile, N5; REY, N 17.

9 ROBERTO, N 24.
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de comportements potentiellement dommageables ne sont pas adoptés par
des personnes du fait qu'elles savent pouvoir en étre tenues responsables
civilement. Nombre d’entreprises prennent ainsi des mesures de prudence,
aussi bien destinées a limiter leurs responsabilité et, partant, a diminuer le
cotit des assurances, qu'a éviter des atteintes a leur image.

Le fait qu'une entreprise puisse étre tenue pour responsable des dom-
mages engendrés par son activité a donc inévitablement pour corollaire une
limitation des risques de survenance de dommages causés a des tiers. C'est
dans ce contexte qu’il faut maintenant examiner si l'entreprise fait l'objet
d'une responsabilité qui lui serait propre, différente de celle qui régle les
comportements des particuliers.

II. Lanotion d’entreprise et sa prise
en compte par le droit civil

Le premier constat a faire est que l'entreprise n'est pas un concept juridique
au sens strict en droit civil. Cette derniere n'est qu'une réalité factuelle et
économique. Le CC™ et le CO" n'y font pratiquement pas référence ni n'y
attachent des conséquences juridiques particulieres, en tout cas en termes
de responsabilité. Le dictionnaire, quant a lui, la définit comme «une orga-
nisation autonome de production de biens ou de services marchands»'?. On
peut également prendre en considération la définition donnée a l'art. 2 let. b
Ordonnance sur le registre du commerce (ORC)* selon laquelle une entre-
prise est «une activité économique indépendante exercée en vue d'un revenu
régulier ». Si I'élément de durée nest pas une caractéristique de 'entreprise, le
fait que cette derniere ait un certain nombre d’activités économiques récur-
rentes de méme nature, propres a engendrer un revenu, en est une™.

Lorsqu’on traite de la responsabilité civile de I'entreprise, on doit en pre-
mier lieu prendre en considération la forme juridique de cette derniére, qui
peut étre la raison individuelle, la société simple, la société de personnes ou
encore la personne morale (société anonyme, société a responsabilité limi-
tée, coopérative) et se demander si cette forme emporte des conséquences en
termes de responsabilité.

1o RS210.

i RS 220.

2 Dictionnaire Le Petit Robert.
3 RS 221.411.

14 CR CO II-VULLIETY, art. 552 N 67.
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Il est intéressant de relever que, dans la responsabilité contractuelle —non
traitée ici —, la question de l'entreprise ne se pose pas non plus. Ou plutédt, la
question se résout d’elle-méme, en raison du mécanisme contractuel. Lorsque
c’est une entreprise qui est contractante, c’est elle qui, par définition, est la
débitrice de la prestation promise et non les tiers auxquels elle recourt — no-
tamment ses employés — pour exécuter cette derniere. Il en résulte que c’est
I'entreprise qui répond du dommage causé par l'inexécution totale ou par-
tielle de ce qui était di aux termes du contrat. La question de la responsabilité
de l'entreprise est donc consubstantielle a la responsabilité contractuelle de
sorte qu’elle pose des questions moins complexes que la responsabilité extra-
contractuelle qui, elle, résulte de la violation de devoirs généraux imposés
par l'ordre juridique®.

III. Les principes fondamentaux de la responsabilité

A.  Rappel du principe de la responsabilité individuelle

Le systéme mis en place dans la loi suisse est en priorité celui de la responsa-
bilité individuelle; c’est ce quénonce l'art. 41 al. 1 CO qui dispose que «celui
qui cause, d'une maniere illicite, un dommage a autrui, soit intentionnelle-
ment, soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer ». Chacun ré-
pond donc de ce qu’il fait et, en principe, na pas a supporter les conséquences
dommageables des erreurs des autres.

Si l'application de ce principe est relativement aisée lorsque l'on a a faire
a une personne individuelle ou encore a plusieurs personnes agissant en de-
hors de toute structure juridique préexistante, il en va différemment des lors
que l'on est en présence de personnes liées les unes aux autres par des liens
contractuels ou sociaux. Ces derniers exercent une influence déterminante
sur la fagcon dont les effets des actes de l'un se répercutent ou non sur ses
cocontractants ou associés.

Il en va également autrement lorsque c’est la loi elle-méme qui met a
charge d'un individu les conséquences dommageables des actes d'un tiers
(art. 333 CC, art. 55 CO, etc.).

s Cf.cependant DONATIELLO, passim, pour une présentation compléte de la délégation de l'organi-
sation de ’exécution des obligations contractuelles.
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B.  Laresponsabilité de l’'entreprise selon
la forme juridique adoptée

Si l'entreprise est pratiquement inconnue du droit civil (supra II) en tant que
notion propre, il n'en est pas moins vrai que, pour exister, elle doit inexora-
blement revétir I'une des différentes formes juridiques prévues par la loi. La
forme adoptée par le ou les entrepreneur(s) aura des conséquences variées,
parfois essentielles, sur le régime de responsabilité qui leur sera applicable.

1. La raison individuelle

La forme la plus simple de l'entreprise est celle de la raison individuelle.
C’est la forme de l'entreprise qui est exploitée par une personne seule, aux
besoins avec l'aide d’auxiliaires, mais sans associés ou partenaires. Dans ce
cas, l'entreprise ne revét pas a proprement parler une forme juridique spéci-
fique, puisqu’il n'est pas de dispositions légales régissant la création et le sta-
tut d"une raison individuelle. Tout au plus, lorsque cette derniere est inscrite
au registre du commerce’, doit-elle respecter un certain nombre des regles
concernant tant sa raison sociale (art. 945 CO) que la tenue de sa comptabilité
(art. 957 al. 1 ch. 1 CO). Ces normes sont cependant sans incidence sur la res-
ponsabilité civile.

En application des art. 41 et 55 CO, le titulaire d'une raison individuelle,
qui a commis un acte dommageable dans l'activité de cette derniére, en ré-
pond personnellement. Cette disposition ne fait en effet aucune distinction
entre les activités privées et les activités professionnelles de l'auteur. En pré-
sence d'une raison individuelle, parler de responsabilité de l'entreprise est
donc presque vide de sens; l'auteur est tenu pour responsable, quel que soit
le contexte dans lequel il a agi.

Il est cependant important de garder a l'esprit que le caractere profession-
nel de l'activité de 'auteur d'un dommage, en opposition a son activité privée,
n'est pas sans conséquence dans des domaines proches de la responsabilité
civile. Premierement, si la profession est soumise a surveillance administra-
tive (avocats, médecins, etc.), les normes régissant son exercice (art. 12 Loi
fédérale sur la libre circulation des avocats (Loi sur les avocats, LLCA)Y;
art. 40 Loi fédérale sur les professions médicales universitaires (Loi sur les
professions médicales, LPMéd) peuvent constituer des normes protectrices
fondant I'illicéité du comportement. La distinction entre ce qui est privé et

16 Elle doit le faire lorsque son chiffre d’affaires annuel brut est supérieur a CHF 100 000.- (art. 36
ORC(). Cf. CHAUDET / CHERPILLOD / LANDROVE, N 81.
7 RS 935.61.
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professionnel nest pas aisée a tracer; a cet égard le Tribunal fédéral a une
vision extensive du caractere professionnel, de sorte qu’il considere qu'un
avocat faisant usage de son papier a lettre professionnel, dans une affaire par
essence privée (des rapports de voisinage dans une copropriété ou il habite),
agit a titre professionnel'®. Deuxiéemement, cette distinction est détermi-
nante pour savoir si l'auteur est assuré pour le dommage qu’il doit réparer;
les conditions et 1'étendue des prestations de 'assurance ne seront en effet
pas forcément les mémes selon que 'on a a faire a une couverture privée ou
professionnelle.

2. La société simple

Lorsque plusieurs personnes entendent exploiter ensemble une entreprise,
elles peuvent se lier par un simple contrat; elles forment alors une société
simple®. Cette derniere, contrairement a ce que pourrait faire penser le texte
de l'art. 530 CO, n'est en effet pas une société mais bien un contrat. La systé-
matique de la loi est claire a cet égard puisque la société simple figure dans la
deuxieme partie du CO, dédiée aux diverses especes de contrats, et non dans
la troisieme qui est consacrée aux sociétés commerciales. Le contrat peut étre
passé par actes concluants, voire méme a l'insu des associés qui n‘ont pas
forcément conscience de sétre liés les uns aux autres pour atteindre un but
commun?®.

Le caractere purement contractuel des liens existants entre les associés
d’une société simple a une influence sur le régime de la responsabilité.

La loi ne traite cependant pas de la responsabilité des associés. Seul
l'art. 544 al. 3 CO mentionne que les associés répondent solidairement des
dettes de la société simple*. Au nombre de ces dernieres, il faut compter
celles qui résultent des responsabilités objectives assumées par l'ensemble
des associés dans l'exercice de la société simple?, notamment la responsabi-

18 TF, 2C_257/2010. En l’espéce, la violation de I’art. 12 let. a LLCA (devoir de diligence de 'avocat)
n’a pas eu de conséquences sur la question de Uillicéité, cette derniére étant de toute maniére
donnée en raison du fait que ’avocat avait violé I’art. 28 CC. Il pourrait cependant étre des cas
dans lesquels c’est la violation de la régle de comportement professionnel qui constituerait
seule le fondement de Uillicéité du professionnel.

19 Lentreprise en la forme commerciale est la caractéristique de la société en nom collectif. Il
s’ensuit que la question est discutée de savoir si elle peut également étre assumée par une
société simple. Sur cette question, VONZUN, N 5615ss et 569 ss.

20 CR CO II-CHAIX, art. 530 N 3. Contra VONzUN, N 498, pour qui la société simple est plus qu’un
simple contrat.

21 Le régime de la solidarité des associés est peu exploré par la jurisprudence et la doctrine, en
particulier sur le plan des rapports internes. Il est renvoyé, pour une analyse de cette question a
WERRO, Mélanges Stoffel, passim.

22 CR CO lI-VULLIETY, art. 544 N 11.
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lité de I'employeur instituée par l'art. 55 CO (infra IIL.C: On trouvera la la base
de ce que l'on pourrait considérer étre de la responsabilité d'une entreprise,
telle que la constitue la société simple).

En dehors des dettes de la société simple et dans la mesure ou il nexiste
pas une personne juridique indépendante de celles des associés, ce sont les
régles ordinaires de la responsabilité au sens de l'art. 41 CO qui s'appliquent.
Il ny a pas de régime particulier pour la responsabilité extracontractuelle au
sein de la société simple; cette derniere ne peut pas étre poursuivie en tant
que telle?. Ainsi, un associé ne répondra d'un dommage causé a un tiers sur
la base de l'art. 41 CO pour autant qu'il ait lui-méme commis fautivement un
acte illicite? ou, a tout le moins, qu’il ait participé a cet acte en tant qu'insti-
gateur ou de complice (art. 50 al. 1 CO)®. Autrement dit, les associés d'une
société simple ne répondent pas des actes illicites commis par l'un d’entre
eux, sauf s'ils y ont eux-mémes participé, sous une forme ou sous une autre.

11 faut cependant garder a l'esprit un élément important découlant de la
jurisprudence et susceptible de modifier la qualification juridique de l'organi-
sation mise en place par les associés. Lorsque la société simple a une activité
commerciale, il est en effet un risque non négligeable qu'elle soit considé-
rée comme une société en nom collectif, dans la mesure ot elle répond a
toutes les conditions de l'art. 552 CO. Cela est en particulier le cas lorsque
les questions d’organisation et de rentabilité prédominent sur les rapports
personnels et que les associés se présentent aux tiers en faisant usage d'une
raison sociale®. Si I'inscription au registre du commerce est certes obligatoire
(art. 552 al. 2 CO), elle nest cependant pas constitutive de sorte que la société
en nom collectif a une existence juridique méme en l'absence d'inscription?®.
Les associés, qui ont manifesté la volonté de créer une société simple, sont
ainsi exposés a voir leur structure requalifiée juridiquement, avec des consé-
quences importantes sur leur responsabilité, ainsi qu'on va le voir au chapitre
suivant.

3. Les sociétés de personnes

Lorsque les personnes qui exercent en commun une industrie ou toute autre
activité commerciale le font sous une raison sociale, elles peuvent former
une société en nom collectif au sens de l'art. 552 CO. Cela est vrai pour les

23 CHAUDET/CHERPILLOD / LANDROVE, N 92.

2 CR CO II-VULLIETY, art. 544 N 13.

25 Pour une présentation de la question de la responsabilité extracontractuelle au sein de la so-
ciété simple, VONZuUN, N 26.

26 ATF124 111363, c.2a=dT19991402.

27 ATF124111363,c.2a=]dT19991402.
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professions libérales «lorsque leur but économique prédomine sur les rap-
ports personnels avec la clientéle, en ce sens qu'une rentabilité maximale est
recherchée, qu'une attention particuliere est apportée aux questions d’'orga-
nisation, aux probléemes de financement, a une publicité efficace, etc. »*. Une
telle qualification juridique peut étre retenue méme si les associés n‘avaient ni
la volonté ni la conscience de former une société en nom collectif, cela afin de
protéger la confiance que les tiers accordent a 'apparence juridique®.

Les sociétés de personnes du CO, en particulier la société en nom col-
lectif, sont définies par le texte légal comme des «sociétés de personnes qui
exploitent une entreprise »*. Il s’agit de sociétés commerciales qui ne consti-
tuent pas des personnes morales?®, méme si, aux yeux de la majorité de la
doctrine, elles jouissent d'une quasi-personnalité morale®.

Il résulte de cette structure juridique que ce sont les associés de la société
en nom collectif qui assument la responsabilité des actes de cette dernieére,
selon le modele de la solidarité (art. 568 et 569 CO)*: les associés acquierent
des droits et s'engagent par les actes d'un associé gérant effectués au nom de
la société. Il suffit que I'intention d’agir pour la société résulte des circons-
tances (art. 567 al. 1 et 2 CO).

Contrairement a ce qui prévaut dans la société simple, «la société répond
du dommage résultant des actes illicites commis par un associé dans la ges-
tion des affaires sociales » (art. 567 al. 2 CO). Si la responsabilité personnelle
de ce dernier est certes engagée selon l'art. 41 CO, celle de la société l'est éga-
lement, mettant de la sorte en jeu le patrimoine social.

A cela s’ajoute que les associés ont une responsabilité subsidiaire a celle
de la société, en ce sens qu'ils peuvent étre personnellement recherchés si
cette derniere fait défaut™. Ainsi, si les actifs sociaux sont insuffisants pour
faire face aux dettes sociales, les associés en répondent sur I'ensemble de
leurs biens (art. 568 al. 1 CO).

Les associés sont ainsi exposés a une responsabilité potentiellement im-
portante puisqu’ils sont engagés par les actes illicites commis par l'un des

28 ATF124 111363, c. 2b =)dT 1999 | 402. Ce principe posé pour une étude d’avocats a été confirmé
pour les bureaux d’architecte dans ’ATF 130 Il 707, c. 4.2. Pour une lecture critique, VONZUN,
N 602 ss.

29 ATF 124 11l 363, c. 2a. Sur cette question, CHAPPUIS, Profession d’avocat Il, p. 32 ss. Pour une
critique de la jurisprudence, CR CO II-VULLIETY, art. 552 N 32a.

30 CR CO II-VULLIETY, art. 552 N 2.

31 ATF 116 Il 651, consid. 2dd.

32 CR CO II-VULLIETY, art. 552 N 4. Certains auteurs, tout en relevant que la société en nom collectif
ne constitue pas une personne morale, relévent qu’elle constitue un sujet de droit doté d’une
capacité juridique (VonzuN, N 480: «Ein rechtsfahiges Rechtssubjekt, aber keine juristische
Person»).

33 CR CO II-RECORDON, art. 568-569 N 4.

34 CR CO II-RECORDON, art.568-569 N 12 ss.
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leurs, méme sans faute personnelle de leur part. Le risque est d'autant plus
grand que, si l'acte illicite consiste en un acte juridique exécuté au nom de la
société, I'associé doit avoir eu le pouvoir de la représenter, il n'est en revanche
pas nécessaire que l'associé ait eu un tel pouvoir, lorsque l'acte dommageable
est un simple fait®. Il suffit qu'il ait agi dans le cadre de la gestion de la
société en nom collectif. Un acte illicite — par exemple une infraction pénale —
de I'un des associés, commis dans le cadre de la gestion de la société, engage
ainsi la responsabilité civile personnelle de tous les associés.

4. Les personnes morales

La derniere facon dont on peut exercer une activité commerciale, artisanale
ou industrielle consiste a créer une personne morale qui acquiert la person-
nalité juridique; il s’agit donc d'une personne indépendante de celle de ses
fondateurs. De cette dissociation va naitre un régime particulier de respon-
sabilité mettant en premiere ligne celle de la personne juridique ainsi créée.
La loi regle la fagon dont la personne morale agit et s'exprime, en disposant
qu'elle le fait par le biais de ses organes (art. 55 al. 1 CC).

a) Le principe de l'art. 55 al. 2 CC

En vertu de l'art. 55 al. 2 CC, la personne morale est directement et person-
nellement responsable des actes illicites commis par ceux qui forment sa vo-
lonté, ses organes. Par ce mécanisme, on n‘attribue pas a la personne morale
la responsabilité d’actes de tiers*, mais on considere les actes de ces derniers
comme étant ceux de la société.

Cette derniére est ainsi responsable directement du dommage causé¥.
Lart. 55 al. 2 CC doit donc étre compris comme une norme d’imputation?
et il n'y a pas de place pour une preuve libératoire de la personne morale®.
Cette derniére ne peut ainsi pas soutenir, pour échapper a sa responsabilité,
que son organisation et son systéme de surveillance auraient en principe été
suffisants pour prévenir des actes dommageables des organes.

En d’autres termes, lorsque la personne morale agit par l'intermédiaire
de ses organes, elle est réputée agir elle-méme; elle encourt en conséquence
en premiere ligne une responsabilité personnelle, individuelle, au méme titre
quune personne physique le fait pour ses propres actes.

35 ATF 66 11 249, c. 3 =)dT 19411 38; CR CO II-RECORDON, art. 567 N 10; BSK OR II-PESTALOZZI/
HETTICH, N 20-22.

36 ROBERTO /PETRIN, p.74.

37 ATF122 111 225, consid. 4a =)dT 1997 | 195.

38 CRCCI-Xoubls, art. 54/55 N 16.

39 ROBERTO/PETRIN, p. 73; DONATIELLO, N 1111.
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b) Le maintien de la responsabilité des personnes physiques

La particularité de la personne morale réside dans les deux caractéristiques
qui ont été mises en lumiére dans les paragraphes précédents: elle est une
personne distincte de ses fondateurs et de ses dirigeants d'une part et, par le
biais d'une fiction juridique, elle est réputée agir elle-méme lorsque ce sont
ses organes qui le font, d’autre part.

De cette dualité juridique nait une double responsabilité: celle de la per-
sonne morale, telle qu'elle vient d’étre décrite, n'a pas pour effet de rendre ir-
responsables les personnes qui ont exprimé la volonté sociale. Ces dernieres
restent ainsi personnellement responsables de leurs propres actes domma-
geables, ce que l'art. 55 al. 3 CC indique expressément. Cette double respon-
sabilité découlant d'une faute commune - la faute personnelle de l'organe qui
est imputée a la personne morale —, il en résulte une solidarité parfaite entre
les deux responsables*.

C. Laresponsabilité découlant du fait de tiers:
l'art. 55 CO

Dans de nombreuses situations, une entreprise, indépendamment de la forme
juridique adoptée, doit recourir a des tiers pour mener a bien son activité. Ce
recours a l'activité de tierces personnes a une influence sur la responsabi-
lité civile de I'entreprise et peut étre une source de responsabilité au sens de
l'art. 55 CO selon des modalités qu'il convient d’examiner maintenant.

1. L'art. 55 CO en tant que sanction du défaut
de diligence de l'employeur

Le CO a, depuis son origine, institué une responsabilité aquilienne de I'em-
ployeur pour les actes de ses employés (art. 55 CO). L'acte de I'employé ne
doit pas nécessairement étre fautif, mais il doit étre illicite selon la définition
donnée a ce concept a l'art. 41 al. 1 CO*".

Ce sont des motifs d’équité qui ont présidé a 'adoption d'une telle respon-
sabilité, 'employeur aggravant d'une part les risques en confiant des taches
a des tiers et tirant d’autre part des profits de l'activité de ces derniers**. Hé-
ritage des modifications sociales de la fin du XIX® siecle, cette disposition

40 CR CCI-Xoubpls, art. 55 N 70.
4 CR CO I-WERRO, art. 55 N 12; ROBERTO / PETRIN, p. 76.
42 WERRO, Responsabilité civile, N 454 ; HONSELL, § 13 N 1; MULLER, Responsabilité civile, N 266.
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constitue la prise en compte juridique du développement de la société indus-
trielle et de celui du partage du travail. Nous le verrons, cet outil juridique a
perdu en importance au cours du XX¢, au gré de la promulgation de nouvelles
sources de responsabilité objective®.

Lart. 55 CO est parfois décrit comme une véritable responsabilité
causale*; cette conception est cependant inexacte®. Il est en effet important
de garder a l'esprit que l'art. 55 CO n’est pas un cas de responsabilité pour
le fait d’autrui*, contrairement a ce qui est souvent considéré®. Certes, c'est
l'acte — ou omission — de I'employé qui déclenche la responsabilité de l'em-
ployeur. C’est cependant le comportement propre de ce dernier qui est pris
en considération pour le rendre responsable. La source de sa responsabilité
réside dans son propre manque de diligence (présumé*)®. Ceci se déduit
sans ambiguité du texte méme de la loi qui ménage a I'employeur une preuve
libératoire sil établit avoir usé de la diligence nécessaire:

— dans le choix de I'employé;
— dans les instructions qu'il lui a données;
— dans la surveillance.

Meéme si cette preuve est difficile a apporter, il n’en reste pas moins que
son existence démontre que c’est le comportement propre de I'employeur qui
fonde sa responsabilité.

2. Le défaut d’organisation de l'entreprise
en tant que source de responsabilité

Jurisprudence et doctrine ont englobé dans ces trois devoirs, la diligence
dont doit faire preuve 'employeur dans la mise a disposition d'instruments
et de matériaux appropriés d'une part, et dans l'organisation de I'entreprise,
d’autre part™.

Il résulte de cette interprétation de l'art. 55 CO une jurisprudence sévere;
le Tribunal fédéral a rapidement placé haut la barre des exigences imposées
a l'entreprise. Cette derniere doit notamment disposer d'une organisation
rationnelle propre a empécher la survenance d’événements dommageables.

43 CR CO I-WERRO, art. 55 N 3.

4 HONSELL, § 13 N 4.

45 Dans ce sens, HONSELL, § 13 N 4; ROBERTO, N 8.02.

4 ATF122 111 225, consid. 5=)dT1997 1 195; ROBERTO / PETRIN, p. 76.
47 Par exemple MULLER, Responsabilité civile, N 265.

48 CR CO I-WERRO, art. 55 N 17.

49 ETIER, p. 42.

so  WERRO, Responsabilité civile, N 491-492.
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Dans le cadre de la fabrication, par une entreprise, de produits pouvant
étre dangereux pour la vie ou 'intégrité corporelle, le Tribunal fédéral a méme
reconnu une responsabilité de I'employeur sans que ce dernier ne puisse réel-
lement apporter une preuve libératoire. En effet, dans un tel cas, I'entreprise
doit non seulement étre organisée de fagon rationnelle, mais également orga-
niser un contréle final des produits. Si un tel contrdle final est impossible, le
producteur doit choisir un autre mode de fabrication®. La jurisprudence et
la doctrine ont ainsi précisé quune entreprise doit non seulement veiller a la
bonne construction et fabrication du produit mais doit également correcte-
ment instruire et surveiller ses employés>.

Prenant en compte la fréquente impossibilité pour la victime de prouver
la faute de I'employé, il lui suffit de démontrer le résultat auquel est parvenue
l'activité de 'entreprise, sans qu'il soit nécessaire d’identifier I'auteur du com-
portement dommageable ni sa faute®.

Il n'en reste cependant pas moins qu‘une preuve libératoire existe et
qu'elle permet a l'entreprise d’échapper a une responsabilité envers la vic-
time, ce qui est parfois critiqué®. Le Tribunal fédéral a dailleurs eu l'occa-
sion de préciser ce point de facon expresse, en relevant que sa jurisprudence
stricte avait trait a des produits susceptibles de mettre en danger la vie ou
l'intégrité corporelle et dont le mode de fabrication ne permettait pas un
controle final. Elle n‘avait en revanche nullement pour effet de supprimer
purement et simplement, de surcroit de maniere générale pour tous les types
de mises en danger, la preuve libératoire prévue a l'art. 55 CO. Dans l'arrét en
question, le Tribunal fédéral a d’ailleurs reconnu que l'entreprise — qui avait
livré une mangeoire a animaux ayant mortellement blessé une pouliche —
avait apporté la preuve libératoire de sa diligence®.

3. L'application de l'art. 55 CO au sein
de la personne morale

La personne morale offre un systeme particulier de responsabilité qui est
celui de la dualité, la responsabilité de la personne morale et celle de l'organe
selon l'art. 41 CO coexistant (art. 55 al. 2 et 3 CC; supra 111.B.4.a) et IILB.4.b)).

En revanche, la responsabilité de la personne morale pour ses travail-
leurs et autres auxiliaires ne présente pas, en tant que telle, de spécificités

st ATF110 11 456 = )dT 1985 1378.

52 TF, 4C.307/2005; REY, N 951. Cf. WERRO Responsabilité civile, N 525 ss, sur le rapport entre
’art. 55 CO et LRFP.

53 ETIER, p. 43.

54 WERRO, Responsabilité civile, N 494. Cf. cependant, N 470.

ss TF,4C.307/2005.
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qui la distingueraient de celle des autres formes d’entreprise exposées aux
chapitres précédents. La société répond, en vertu de l'art. 55 CO, de sa faute
propre pour son manque de diligence dans le choix, l'instruction et la sur-
veillance de ses auxiliaires.

Cela dit, il est un élément qui joue un réle important dans le fonctionne-
ment d'une personne morale, en particulier si cette derniére est de grande
taille, celui de l'organisation rationnelle de l'entreprise qui constitue une ex-
tension jurisprudentielle des devoirs de diligence de I'employeur?.

La loi fixe des principes d’organisation dont les personnes morales doivent
impérativement disposer (art. 698 ss CO pour la société anonyme, art. 804 ss
CO pour la société a responsabilité limitée, art. 879 ss CO pour la société coo-
pérative). Si ces principes ne sont pas respectés et qu'ils ont conduit a un dys-
fonctionnement dommageable pour un tiers, la société ne pourra prétendre
étre organisée de fagon rationnelle. Elle sera non seulement responsable des
actes commis par ses organes, mais également de ceux de ses auxiliaires qui
résulteraient de cette organisation insuffisante.

Ainsi, pour la société anonyme, les art. 620 ss CO disposent quelles sont
les structures dont la société doit se doter. Lart. 716a CO énumere les obli-
gations inaliénables du conseil d’administration. Cette norme a pour objet
l'organisation interne de la société, mais peut, si elle n‘est pas respectée,
constituer une source de responsabilité a 'égard des tiers en cas de faillite¥”.

Une délégation de la gestion peut étre opérée aux conditions de l'art. 716b
CO, a savoir l'existence d'un reglement d'organisation conforme a une clause
statutaire. En outre, la personne morale doit disposer de statuts voire d'un
reglement d'organisation au respect duquel les organes doivent veiller
(art. 716b CO pour la société anonyme, art. 810 al. 2 ch. 4 et 814 CO pour la
société a responsabilité limitée, art. 902 al. 2 ch. 2 CO pour la société coopé-
rative, art. 3 al. 2 let. a Loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne
(Loi sur les banques, LB)*® pour les banques). Si les statuts ou le reglement
sont contraires a des dispositions légales impératives, inadaptés aux besoins
de l'entreprise ou non respectés dans les faits, I'organisation de l'entreprise
est défectueuse. Cette situation est propre a engager la responsabilité de
la personne morale, s'il en résulte des actes dommageables provoqués par
des auxiliaires.

se  ATF128 111 390.
57 ROBERTO / PETRIN, p. 70.
58 RS 952.0.
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4. La question de la responsabilité au sein
d’un groupe de sociétés

Une entreprise ne travaille pas toujours de fagon indépendante. Il arrive fré-
quemment qu’elle fasse partie d'un groupe de sociétés. Le mode de direction
et I'interdépendance entre les diverses sociétés membres du groupe varient a
tel point en pratique qu'il serait vain de tenter d’en décrire ici les caractéris-
tiques essentielles.

Dans les limites de la présente contribution, il faut prendre en consi-
dération que ces regroupements de personnes morales ont fait naitre des
réflexions sur les responsabilités qui pouvaient en découler: les liens qui
unissent ces entités, 'emprise de certaines sur d’autres, ou encore l'apparence
créée par ces liens aux yeux des tiers sont autant de sujets qui doivent rete-
nir l'attention lorsqu’on étudie la responsabilité de 'entreprise. Lampleur du
sujet et I'importance des controverses qu'il a suscitées empéchent que l'on
entre ici dans sa présentation complete et dans une analyse détaillée. On se
contentera donc de mentionner les théories en présence et les enjeux en résul-
tant en termes de responsabilité.

a) Le principe

11 est deux principes fondamentaux qui gouvernent la responsabilité civile et

qui doivent guider la réflexion, lorsque 1'on aborde la question de la respon-

sabilité au sein d'un groupe de sociétés:

— Chacun répond de ses propres actes et ne répond qu'exceptionnellement
de ceux d'un tiers, lorsque la loi en dispose ainsi:

— Lanotion de «groupe » n’existe pas en droit civil suisse, sinon en relation
avec la révision des comptes pour laquelle la loi pose des conditions par-
ticuliéres (notamment les art. 727 ss CO).

La conséquence qui découle de ces principes, en tout cas dans un premier
temps, est que l'existence d'un groupe de sociétés ne modifie pas le régime
de responsabilité des sociétés qui le composent: chaque personne morale — et
ses organes avec elle — répond de ses actes illicites et de ceux de ses employés,
selon le mécanisme décrit dans les paragraphes qui précedent. Elle n‘assume
pas de responsabilité pour les sociétés qui font partie du méme groupe.

Ce principe ne va cependant pas sans connaitre des exceptions.

b) L'organe de fait

La premiére exception est celle de l'organe de fait. Revét une telle qualité
notamment «celui qui, sans en porter le titre, exerce effectivement la fonc-
tion de l'organe, a I'instar de l'actionnaire unique d"une société anonyme qui
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dirige lui-méme sa société ; on parle alors d'un organe de fait»*. Cette qualité
peut étre reconnue a une personne morale a des conditions qui sont encore
disputées®.

Le Tribunal fédéral, sans trancher véritablement la question, a exposé
la position de la doctrine dominante selon laquelle une société holding peut
engager sa responsabilité lorsqu’elle intervient dans I'administration des so-
ciétés qu'elle controle®. Le Tribunal fédéral précise cependant que le controle
va généralement de haut en bas et non de bas en haut, de sorte qu'une respon-
sabilité de la holding pour ses filiales est envisageable alors que le contraire est
plus difficilement imaginable.

Ces considérations impliquent que les sociétés d'un groupe ne sont pas,
du seul fait de leur appartenance a ce dernier, responsables des actes des
autres. Une responsabilité ne peut se concevoir que lorsquune d’entre-elles
apparait, dans les faits, comme administratrice d'une autre .

c) Théorie du double organe

La théorie dite du double organe sapplique lorsquune personne physique
est a la fois 'organe d'une société filiale et de la mere. Il est délégué par la
seconde au sein de la premiere. Contrairement a la théorie de l'organe de fait
— ou l'on tient la mére pour responsable en sa qualité d'organe de la fille —,
on retient dans la théorie du double organe que la mere répond des actes
commis au sein de la fille par son organe qui la représente conformément a
l'art. 707 al. 3 CO. Il n'y a ainsi pas, & proprement parler une responsabilité de
groupe, mais celle d'une société déterminée qui assume les conséquences des
actes de l'organe au sein d'une autre.

d) La responsabilité fondée sur la confiance

En 1994, le Tribunal fédéral a rendu un arrét qui a fait date, celui par lequel
il a tenu la société Swissair pour responsable des actes d'une de ses filiales
qui, par le biais de sa publicité, avait mis en avant son appartenance au
groupe Swissair. Ce procédé avait fait naitre des attentes légitimes chez les
personnes amenées a traiter avec la filiale quant a I'implication du groupe
dans l'opération faisant I'objet de la promotion. Ces attentes ayant été dégues
d'une maniére contraire aux regles la bonne foi, le tiers 1ésé put en rendre

s9 TF, 4A_544/2008, consid. 2.3; ATF 117 11570, consid. 3.

60 Sur cette question, CF CO II-PETER / CAVADINI, art. 707 N 26.

61 ATF 11711570, consid. 4a =)dT 19911 80.

62 Pourune description des conditions dans lesquelles une personne morale peut étre considérée
comme un organe de fait d’une autre, ATF 136 Ill 14, consid. 2.4 in fine.
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responsable la personne qui les avaient créées, a savoir la maison mere du
groupe®. Cet arrét a été rapidement été suivi par quelques autres® qui en
confirmerent le principe fondamental.

Soit relevé que ce que d’aucuns craignaient — un changement fondamen-
tal apporté par voie prétorienne dans le régime de responsabilité institué par
la loi — n'est pas survenu; le Tribunal fédéral a en effet fait une application
tres restrictive des conditions qu’il avait lui-méme posées, de sorte que les
décisions tenant pour responsable une personne sur la base de la responsabi-
lité fondée sur la confiance sont rares®.

Lutilité, voire la pertinence de cette solution jurisprudentielle a été large-
ment discutée en doctrine, notamment en raison du fait que, dans le domaine
du droit des sociétés, elle se superposerait a d’autres concepts, tel celui du
Durchgriff ou encore celui de la société simple qui existerait entre les sociétés
du groupe, susceptibles de créer une responsabilité découlant de 'apparence
créée .

e) La théorie de la société simple

Lidée — convaincante — a été élaborée par le professeur Peter qu'un groupe
de sociétés constituerait une société simple, a tout le moins dans certaines
circonstances?. Il en résulterait des conséquences importantes en matiere de
responsabilité, les sociétés du groupe étant liées, selon la regle de la solida-
rité, par les actes des sociétés qui les aurait représentées aupres de tiers.

Leffet le plus important surviendrait en cas de faillite de certains
membres du groupe, en particulier de celui qui serait I'auteur de l'acte dom-
mageable. Cette conception a été vivement critiquée par le professeur von
Biiren, notamment en raison des effets qu'elle induirait®. Le débat ne s'est
pas interrompu la, puisque le professeur Peter a dupliqué quelques années
apres, en réfutant les arguments qui lui avaient été opposés®. Cet auteur re-
marque notamment que si le Tribunal fédéral a nié, dans un cas concret, que
le groupe défendeur constituat une société simple”, il a néanmoins admis
qu'une telle construction juridique pourrait étre retenue.

63 Pourune présentation de la problématique de l’arrét Swissair, CHAPPUIS C., Responsabilité fon-
dée sur la confiance, passim; PETER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 53-55.

64 Pourune présentation de ces décisions, PETER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 55-57.

65 CRCCI-CHAPPUIS C., art. 2N 59.

66 Surcette question, PETER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 65 ss.

67 PETER/BIRCHLER, passim.

68 BUREN Roland von/HUBER Michael, passim.

69 PETER / CAVADINI-BIRCHLER, passim. Cf. également, PETER, Mélanges Stoffel, passim.

70 ATF124 111297 = S) 1998 460.
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Quelle que soit la solution qui serait apportée a cette question controver-
sée, elle serait cependant sans incidence sur la question de la responsabilité
extracontractuelle des membres de la société simple. On a en effet vu que,
contrairement a ce qui prévaut dans la société en nom collectif (supra 111.B.3),
les parties & une société simple ne répondent que des actes qu'on peut leur
imputer personnellement.

f) Absence de développements 1égislatifs

Fort de 'enseignement de l'arrét Swissair et des travaux du professeur Peter,
le conseiller national Luc Recordon a déposé, le 21 juin 2007, une motion vi-
sant a la création dun droit suisse des groupes de sociétés commerciales.
Cette motion a été classée, le Conseil fédéral en ayant proposé le rejet le
12 septembre 2007 7. Se fondant sur l'analyse des législations de la majorité
des Etats européens, dépourvues a l'exception de '’Allemagne de réglemen-
tation générale des groupes de sociétés, le Conseil fédéral en a conclu que
des interventions ponctuelles étaient suffisantes, la jurisprudence ayant pour
le surplus apporté les correctifs nécessaires aux abus qui pouvaient étre
constatés.

En novembre 2014, le Conseil fédéral a mis en consultation un avant-
projet de modernisation du droit de la société anonyme qui ne contient que
quelques références a la notion de groupe, ayant trait a 'augmentation du
capital conditionnel, aux actions propres au sein du groupe et au versement
des indemnités d’administrateur et de membres de la direction au sein du
groupe. Il n'y a en revanche nulle trace d'une quelconque élaboration d'un
droit des groupes de société qui viendrait modifier la structure actuelle du
droit de la société anonyme. Il est ainsi clair que le droit suisse ne va pas
prochainement évoluer sur ce point et que les considérations faites dans les
pages qui précedent ne vont pas étre remises en cause par une évolution
législative.

En conclusion, le phénomene de groupe de sociétés n‘a pas induit un
régime spécifique de responsabilité civile de 'entreprise, destiné a prendre
en prendre en compte les risques et sources de dommages a des tiers que
le regroupement d’entreprises est susceptible d’occasionner. Les diverses
créations jurisprudentielles ou doctrinales qui ont été élaborées tendent
essentiellement a corriger les effets de comportements abusifs pouvant
résulter de I'indépendance juridique des différentes entités qui composent
le groupe.

7 http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20073479.
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IV. Le role de la faute

A.  Le principe de la responsabilité pour faute

Le fondement de la responsabilité civile — telle qu'elle que congue en Suisse —
repose sur le concept de faute”; l'art. 41 CO le dispose expressément. Seul 'au-
teur fautif est responsable, qu’il ait agi intentionnellement ou par négligence.

Si, pour le juriste suisse, cette situation est souvent vue comme une évi-
dence, il ne s'imposait pourtant pas a l'esprit que seul l'auteur fautif ftt res-
ponsable. Des études historiques fouillées ont montré que cette conception
est le fruit d'une longue évolution, remontant au droit romain et aux affron-
tements conceptuels qui ont divisé diverses écoles juridiques au cours des
siecles”.

De la lex Aquilia en passant par Grotius ou Pufendorf, les avis les plus
divers ont été échangés notamment sur la répartition des roles entre le risque
et la faute. Cette remarque a toute son importance, non seulement d'un point
de vue historique et intellectuel, mais également sur un plan plus pratique.
Le débat n’est en effet pas clos et est en constante évolution. La question des
risques et de leur prise en compte dans le systeme de responsabilité civile,
principalement par la promulgation de responsabilités causales, est de plus
en plus a l'ordre du jour dans un monde ot les développements techniques
et industriels ont multiplié les risques et leur importance. Lentreprise, lieu
de prédilection de la création de risques, est a ce titre particulierement visée
par ce premier tempérament apporté a «a la responsabilité civile fondée sur
la faute (supra IILC).

Un des autres tempéraments a été celui de l'objectivation de la faute,
soit le manquement individuel a un devoir imposé par l'ordre juridique™.
Selon cette conception qui s'est majoritairement imposée, il ne s’agit pas de
se demander si l'auteur, compte tenu de ses propres capacités personnelles,
a agi comme il le pouvait, mais bien de savoir s'il a fait preuve de l'attention
dont aurait fait preuve toute personne raisonnable placée dans les mémes
circonstances”. L'objectivation de la faute a pour conséquence que la distinc-
tion entre cette derniere et l'illicéité est allée en s'estompant, au point d’en
devenir parfois difficile a tracer %.

72 ETIER, p. 36; WERRO, Responsabilité civile, N 252 ss.

73 Voir en particulier, ETIER, passim, qui replace le droit suisse actuel dans le contexte historique
dans lequel il s’est élaboré.

74 MULLER Responsabilité civile, N 238. Cf. également ATF 126 111 113, consid. 2b et WERRO, Respon-
sabilité civile, N 259 ss.

75 Sur l'objectivation de la faute, ETIER, p. 38 ; WERRO, Responsabilité civile, N 259 ss.

76 ETIER, p. 39.
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La troisieme exception a la responsabilité pour faute a été 'évolution que
la jurisprudence a connue dans l'interprétation des responsabilités objec-
tives simples, telle celle instaurée a l'art. 55 CO pour 'employeur. Il a été vu
(supra IILC.1 et IILC.2) que, méme si elle repose sur 'absence de diligence de
l'employeur, ce dernier ne peut pratiquement plus apporter de preuve libé-
ratoire lorsqu’il produit des biens susceptibles de mettre en danger la vie ou
l'intégrité corporelle, tant les conditions posées par la jurisprudence en sont
devenues difficiles.

B.  Le développement des responsabilités causales

Le tempérament le plus incisif a la responsabilité pour faute est celui apporté
par l'introduction de responsabilités objectives aggravées.

Au cours du siécle dernier, surtout sa seconde partie, de nombreuses lois
spéciales ont été édictées. Ces lois contiennent des normes de responsabilité
civile soumises au régime de la responsabilité causale, reposant sur le seul
risque et n'instituant pas de preuve libératoire. Alors que certaines de ces
responsabilités sont susceptibles de s’appliquer a tout un chacun, tel l'art. 58
Loi fédérale sur la circulation routiére (LCR)”” qui régit la responsabilité de
tout conducteur dun véhicule automobile, d'autres visent expressément des
activités exercées par une entreprise. Concernant ces dernieres, on retiendra
a titre d’exemple les quelques dispositions suivantes:

— Art. 40b a 40f Loi fédérale sur les chemins de fer (LCdF)”;
— Art. 42 Loi sur le transport de voyageurs (LTV)”;

— Art. 14 Loi sur les ouvrages d'accumulation Loi fédérale sur les ouvrages
d’accumulation (LOA)®;

— Art. 33 Loi sur les installations de transport par conduites de combus-
tibles ou carburants liquides ou gazeux (LITC)®';

— Art. 3 Loi sur la responsabilité civile en matiere nucléaire (LRCN)®;

— Art. 30 et 31 Loi sur le génie génétique (LGG)*, qui institue une respon-
sabilité pour risque aggravé, y compris les risques imprévisibles®.

77 RS 741.01.

78 RS 221.112.742.
79 RS745.1.

8o RS 721.101.

81 RS 746.1.

82 RS732.44.

83 RS 814.91.

84« CHAPPUIS, Dommage environnemental, p. 8; WESSNER, Mélanges Knoepfler, N 23.
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11 faut enfin mentionner la Loi sur la responsabilité pour le fait des pro-
duits (LRFP)®: seule l'existence d'un défaut est nécessaire pour engager la
responsabilité du producteur, la faute de ce dernier n'étant pas nécessaire®.

Force est de constater que, dans bien des domaines, on assiste a la dis-
parition de la faute — en particulier de la faute individuelle d'un employé
spécifique — pour engager la responsabilité de l'entreprise. Cette évolution
ne va pas sans susciter des critiques, principalement en raison du fait qu’il
existe une disparité de conditions de responsabilité civile. En effet, il existe
d’une part les activités risquées pour lesquelles une loi spécifique institue
une responsabilité causale et, d’autre part, celles qui, quoi qu'également ris-
quées, sont encore soumises au régime général de l'art. 41 CO¥. L'absence
dune norme générale de responsabilité pour risque crée ainsi une mosaique
peu cohérente®, injuste pour certaines victimes dans l'obligation de prouver
la faute de l'auteur du dommage, alors que d’autres en sont dispensées.

On ne peut cependant pas affirmer que cette évolution touche l'entre-
prise en tant que telle. Elle ne prend en effet pas en compte, comme facteur
de responsabilité, le risque que l'entreprise représente en elle-méme, par son
mode de fonctionnement, par la délégation du travail qui y est pratiquée,
voire éventuellement par sa taille. Les normes de responsabilité causale
tendent bien plus a instaurer une responsabilité industrielle lorsque celle-ci
a pour objet des activités a risques. Il serait donc plus exact de dire qu'elle
concerne des activités risquées généralement exercées par des entreprises,
plutét quelle ne tend a cerner le risque d’entreprise en lui-méme.

11 est intéressant de relever qu'il est un domaine échappant a cette évo-
lution, celui des services financiers et bancaires. La LB (art. 38 et 39) renvoie
expressément au CO (notamment les art. 752 ss CO concernant la responsabi-
lité des organes); par conséquent, elle n’institue pas une responsabilité cau-
sale particuliere et reprend celle découlant de l'art. 55 CO, telle qu'interprétée
strictement par la jurisprudence (supra II1.C.1). La Loi fédérale sur les place-
ments collectifs de capitaux (Loi sur les placements collectifs, LPCC)¥, avec
son art. 145, instaure quant a elle une responsabilité spécifique, visant tant
les organes que la société elle-méme. La loi réserve expressément le principe
de la preuve libératoire du responsable (al. 1), en particulier pour les cas de
délégation du travail ot la triple preuve libératoire du soin mis dans le choix,
lI'instruction et la surveillance de l'auxiliaire est expressément énoncé (al. 2).
Pour le reste, 'art. 145 LPCC renvoie aux dispositions du CO qu'il s'agisse de

85 RS 221.112.944.

s WERRO, Responsabilité civile, N 584.

87 ETIER, p. 45 ss, en particulier 47.

ss  Cf. lerésumé qu’en font WIDMER / WESSNER, p. 134 ss, en particulier p. 138 ss.
89 RS 951.31.
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la responsabilité des organes (al. 4) ou de la société (al. 5). Les activités finan-
cieres sont ainsi soumises a la classique responsabilité pour faute.

S’il ne prévoit pas de responsabilité causale spécifique aux entreprises,
le CO contient cependant une regle en matiere d’exclusion ou de limitation
de responsabilité qui peut retenir notre attention: le débiteur n’est pas libre
d’exclure sa responsabilité, méme pour faute légere, lorsque le dommage pro-
vient d’une activité concédée par l'autorité (art. 100 al. 2 CO). Cette disposi-
tion n'institue pas une nullité d’'office®, mais permet au juge, en vertu de son
pouvoir d'appréciation, de tenir la clause litigieuse pour nulle. Au nombre
des industries concédées, il faut compter les banques, ainsi qu'en a jugé le
Tribunal fédéral®".

Laggravation de la position de l'entreprise provient ici, non de la nature
de son activité, mais du fait qu'elle peut la pratiquer au bénéfice d'une conces-
sion administrative.

V.  Les liens entre le droit pénal et le droit civil
en matiére de responsabilité de I'entreprise

A.  Lillicéité du comportement de l'entreprise

Depuis 2003, I'entreprise encourt personnellement une responsabilité pénale
(cf. contribution d’Ursula Cassani, p. 113), soit lorsque son défaut d’organi-
sation empéche d’identifier la personne physique ayant commis une infrac-
tion dans l'exercice des activités commerciales de l'entreprise, conformément
a l'art. 102 al. 1 Code pénal (CP)®, soit lorsque, dans un nombre déterminé
d’infractions (art. 260", 2609uinauies 3(05bis  3pter 39Dquinguies oy 392septies ] 1 CP
etart. 4a al. 1 let. a Loi fédérale contre la concurrence déloyale LCD)%, I'entre-
prise na pas pris toutes les mesures d’'organisation raisonnables et néces-
saires pour empécher la commission d'une telle infraction (art. 102 al. 2 CP).

La question qu'il faut se poser consiste a déterminer si cette norme a des
conséquences sur la responsabilité civile de l'entreprise, notamment parce
que, en incriminant pénalement le comportement de l'entreprise, le 1égisla-
teur aurait étendu le champ de l'illicéité civile fondant la responsabilité de
cette derniére.

90 CRCOI-THEVENOZ, art. 100 N 29.
91 ATF 112 Il 450, consid. 3. Pour une liste d’industries concédées, cf. CR CO I-THEVENOZ, art. 100

N 26.
92 RS 311.0
93 RS 241.

93



Benoit CHAPPUIS

Lart. 102 al. 1 CP ne modifie en rien l'illicéité du comportement de l'entre-
prise. Cette derniere n’est pas responsable de la commission de I'infraction,
mais bien de I'impossibilité d’en déterminer l'auteur. Comme le releve Ursula
Cassani (infra p. 120), on ne peut donc pas parler dans ce cas de responsabilité
pour faute de l'entreprise.

Il en va différemment de l'art. 102 al. 2 CP ou1 'on réprime l'entreprise
pour avoir, par défaut d’organisation, permis la commission d’une infraction
en son sein. Le comportement de I'entreprise, causal dans la commission
de l'infraction, est ainsi en lui-méme illicite. Si I'infraction commise dans
I'entreprise doit étre intentionnelle (art. 12 CP), le comportement reproché
sapparente a la négligence (cf. Ursula Cassani, infra p. 120). Autrement dit,
on incrimine le fait qu“une entreprise ait, par négligence, créé en son sein des
conditions propices a la commission d’'infractions intentionnelles.

Les trois hypotheses qu'il faut retenir sont les suivantes, en prenant pour
exemple la réalisation d"un blanchiment d’argent au sein de l'entreprise:

— Premiere hypothese: un organe ou un employé de l'entreprise a blanchi
des fonds par négligence, situation rendue possible par le défaut d’orga-
nisation de l'entreprise.

La personne physique auteur du blanchiment par négligence n'est pas
responsable pénalement, I'infraction de l'art. 305bis CP ne pouvant étre
commise qu'intentionnellement. Le défaut d'organisation de l'entreprise,
méme s'il a rendu possible ce comportement négligent, n'est pas punis-
sable en vertu de l’art. 102 al. 2 CP, tous les éléments constitutifs de I'in-
fraction favorisée n‘étant pas réunis. Il faut rappeler ici que, mettant fin a
un controverse doctrinale®, le Tribunal fédéral a retenu a juste titre que
si Iélément subjectif de I'art. 305bis CP réprimant le blanchiment d’argent
n'était pas réalisé, il n'y avait pas d’acte illicite susceptible d’engager la
responsabilité délictuelle de celui qui a commis un acte de blanchiment
non intentionnel®. Autrement dit, le blanchisseur par négligence n’était
non seulement pas punissable pénalement mais également non respon-
sable sur la plan civil. Dans le cas jugé, aucun organe ou employé de la
banque civilement poursuivie n‘avait été condamné pénalement pour
blanchiment. Fort de cette constatation, le Tribunal fédéral en a conclu
que la banque nétait responsable ni sur la base de l'art. 55 CC (organe) ni
sur celle de l'art. 55 CO (employé). La question de l'art. 102 al. 2 CP ne se
pose des lors simplement pas.

La responsabilité de l'entreprise n'est ainsi pas engagée, méme si un
défaut d’organisation constitue une source de responsabilité civile de

9« Cf. CHAPPUIS, Responsabilité du blanchisseur.
95 ATF133111323.
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l'entreprise, en tant que manifestation de son manque de diligence (supra
II.C.1 et IIT.C.2). Il manque en effet ici l'illicéité du comportement .

Deuxiéme hypothese: un organe ou un employé de l'entreprise a
blanchi des fonds intentionnellement, malgré 'organisation correcte de
l'entreprise.

La société répond du dommage causé par l'acte illicite de son organe ou
de son employé, en vertu des art. 55 CC et 55 CO. Concernant les actes
commis par un employé, il est probable — vu les circonstances de fait
prises ici a titre d’hypothese — que l'entreprise parviendra a apporter
la preuve libératoire de l'art. 55 CO, en démontrant qu’elle a bien choisi,
instruit et surveillé son employé, échappant a toute responsabilité. La
norme pénale sera ici sans effet puisque l'entreprise est bien organisée et
que ce n'est que I'habileté de I'employé qui lui a permis de déjouer cette
organisation pour commettre son acte illicite. Les conditions de l'art. 102
al. 2 CP ne sont ainsi pas réalisées. La norme pénale ne fondera ainsi pas
une illicéité source de responsabilité civile. Le raisonnement est différent
sagissant d'un acte de blanchiment pénalement répréhensible commis
par un organe, puisque la responsabilité de la personne morale est de
toute maniere engagée sur la base de l'art. 55 CC, sans quune preuve
libératoire ne puisse étre apportée. La norme pénale ne créée pas une
responsabilité additionnelle de la personne morale a celle déja instituée
par la loi civile.

Troisieme hypothése: un organe ou un employé de I'entreprise a blanchi
des fonds intentionnellement, situation rendue possible par le défaut
d’organisation de l'entreprise.

Une telle situation peut, selon les circonstances du cas d’espece, remplir
les conditions de l'art. 102 al. 2 CP ce qui entrainera la condamnation pé-
nale de cette derniére. Son comportement est en lui-méme illicite au sens
du CP, partant a celui de l'art. 41 CO. Lentreprise est des lors directement
civilement responsable sur la base de cette disposition. Cependant, ce ré-
sultat découlant de I'introduction de I'art. 102 al. 2 CP, n'a pas fondamen-
talement modifié la situation qui prévalait auparavant pour 'employeur.
Lemployé a commis un acte illicite dont 'entreprise répond aux termes
de l'art. 55 CO, puisque l'absence d'une organisation rationnelle I'empé-
chera d’apporter la preuve libératoire instituée par cette disposition (sur
l'absence d’organisation rationnelle en tant que source de responsabilité,
supra 11L.C.2).
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B. La question de la prescription

Le seul domaine dans lequel la punissabilité de l'entreprise en vertu de
l'art. 102 al. 2 CP a un impact sur le régime de la responsabilité civile de l'en-
treprise est celui de la prescription. Cette extension pénale a l'entreprise a des
conséquences civiles théoriques puisqu’elle fonde I'illicéité du comportement
dommageable de l'entreprise. On vient de le voir, elle reste cependant sans
conséquence pratique sur la responsabilité civile de I'entreprise, déja engagée
a teneur de la jurisprudence afférente aux dispositions du CO:
- Sl s'agit d'un acte propre d'un employé, commis a linsu de son em-
ployeur, ce dernier en répond selon l'art. 55 CO, la preuve libératoire étant
difficile a apporter.

— Si clest I'entreprise qui provoque cette situation propice a la commission
de l'infraction, I'illicéité de son comportement découle directement des
art. 102 al. 2 et 305bis CP.

En revanche, le fait que I'entreprise soit elle-méme punissable a une inci-
dence sur l'application de l'art. 60 al. 2 CO concernant l'extension de la pres-
cription en fonction de la prescription pénale. La jurisprudence considere
que l'extension ne se justifie pas lorsque le débiteur répond du fait d'un tiers,
comme cest le cas a l'art. 55 CO. On a en effet vu que l'art. 55 CO n’institue
pas une responsabilité causale pour le fait d'un tiers, mais bien une respon-
sabilité pour le manque de diligence propre de l'employeur dans le choix,
lI'instruction et la surveillance de son employé (cf. supra IILC.1). Le Tribunal
tédéral en a tiré la conclusion qui s'imposait en matiére de prescription:

«Il en va en revanche différemment, selon cet avis de doctrine convaincant,
lorsque la responsabilité du tiers pour le comportement de l'auteur est fon-
dée sur la violation d'un devoir de diligence propre, ce qui est par exemple
le cas pour le chef de famille (art. 333 CC) et pour I'employeur (art. 55 CO)
[...]. Dans ce cas, il sagit d'une responsabilité en raison d'un comportement
propre, d'une relation propre au dommage ou d’une relation propre au 1ésé
(Spiro, op. cit. § 92, pp. 209 s.). La différence correspond au sens et au but de
l'art. 60 al. 2 CO. Selon la jurisprudence et la doctrine, cette régle a pour sens
d’harmoniser la prescription du droit civil avec celle du droit pénal; il serait
en effet choquant que l'auteur puisse encore étre puni, mais que la répara-
tion du dommage infligé ne puisse plus étre exigée [...]. D’apres cette idée
fondamentale, I'application du plus long délai de prescription du droit pénal
ne se justifie que dans le cas ot1 le tiers répond selon les regles du droit civil
de la méme maniére que l'auteur. Si au contraire la responsabilité du tiers se
fonde sur son propre comportement, méme quand celui-ci ne présente pas
de faute, il n'y a pas lieu d'imputer la punissabilité pénale de l'auteur au tiers
en matiere de prescription. » %’

o7 ATF122111225=)dT1997 1195, consid. 5.
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Lapplication de ces principes conduit ainsi au constat que, des l'instant
que l'entreprise viole elle-méme la loi pénale en vertu de l'art. 102 CP, elle ré-
pond du dommage causé sur la base de l'art. 41 CO et non sur celle de l'art. 55
CO. La prescription pénale longue régit des lors sa responsabilité civile.

VI. Conclusion

La conclusion principale a laquelle on parvient au terme ce survol est que
la responsabilité de l'entreprise n‘existe pas en tant que telle en droit civil,
comme une institution juridique propre. Cela se justifie en raison du fait que,
de I'épicerie de quartier a la multinationale industrielle, de l'atelier artisanal
a la centrale nucléaire, l'entreprise se présente sous des formes si diverses,
avec des caractéristiques si nombreuses, qu'il serait vain de vouloir les réunir
dans un concept unique, soumis a des conditions de responsabilité propres.

Lentreprise répond de ses actes dommageables comme tout autre sujet
de droit. Cette responsabilité ne se substitue pas a celle des personnes phy-
siques qui seraient également responsables du dommage. Ces dernieres ne
peuvent jamais sabriter juridiquement derriere l'entreprise, pour échapper
aux conséquences de leurs actes propres.

Cela ne veut cependant pas dire que certaines particularités n‘affectent
pas la responsabilité de I'entreprise.

1. Si l'entreprise ne prend pas la forme dune personne morale, seules les
personnes physiques qui la composent répondent des dommages causés
dans le cadre de ses activités.

2. En revanche, la forme juridique choisie peut influer sur l'‘étendue de
la responsabilité de ces dernieres. En particulier, le fait dassumer per-
sonnellement les conséquences dommageables d'un fait commis par un
autre membre de l'entreprise dépend de la forme juridique donnée a cette
derniere.

3. La délégation du travail, inhérente a l'entreprise quelle que soit sa taille,
comporte des risques; la dilution des responsabilités et la difficulté de
la transmission des informations au sein d'un groupe de personnes sont
autant de circonstances de nature a provoquer des situations domma-
geables. La prise en compte de ce phénomene a l'art. 55 CO a été renfor-
cée par la jurisprudence concernant les entreprises qui fabriquent des
produits dangereux pour la vie et I'intégrité corporelle mis a la disposi-
tion du public. Le résultat de cette évolution jurisprudentielle est que la
preuve libératoire de l'employeur a pratiquement été supprimée. Lentre-
prise productrice de produits dangereux est sous le coup d"une responsa-
bilité renforcée.
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La qualité de l'organisation de l'entreprise est un critére de responsabilité
pour juger de sa diligence et, partant, de sa responsabilité.

Nombre d’activités dangereuses font aujourd’hui l'objet de normes de
responsabilité causale. Ces activités étant généralement l'apanage d’en-
treprises, ces dernieres se trouvent ainsi exposées a une responsabilité
accrue, non en raison de leur structure ou de leur forme juridique, mais
bien en raison de leur domaine d’activité.

Les regroupements d’entreprises créent des apparences parfois trom-
peuses auxquelles le public peut se fier. De méme, la structure de ces
groupes peut avoir pour but de faire remonter le centre de décision au
sein de l'entité faitiere, transformant les autres en de simples exécutants.
Dans ces circonstances, les situations choquantes qui peuvent résulter de
la différence existant entre la réalité économique du groupe d'une part
et I'indépendance juridique des entités qui le composent d’autre part,
trouvent des remeédes jurisprudentiels. Ces derniers ne sanctionnent
toutefois que de réels abus des entreprises concernées. Une véritable res-
ponsabilité du groupe reste inconnue du droit suisse.

La punissabilité pénale de I'entreprise n'a pas apporté des modifications
substantielles a sa responsabilité civile, principalement en raison du fait
que les comportements aujourd’hui pénalement réprimés constituaient
déja des actes illicites dans l'acception civile du terme.

Lorsque l'entreprise viole elle-méme la loi pénale, son défaut d'organisa-
tion tombant sous le coup de I'art. 102 al. 2 CP, elle commet un acte pénal
propre qui conduit a 'application de I'art. 60 al. 2 CO entrainant l'applica-
tion a la prescription civile du régime de prescription pénale allongg.
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