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I. Introduction

I Introduction

La responsabilité dans le droit de la société anonyme est 'un des nombreux sujets de
prédilection de WALTER A. STOFFEL.! Une action importante dans ce contexte, au
moins en théorie, est I'action sociale oblique de I'art. 756 CO qui permet aux action-
naires de faire valoir le dommage causé 4 la société par ses organes dirigeants. La juris-
prudence du Tribunal fédéral,? en accord avec l'opinion de la doctrine quasi una-
nime,*> admet maintenant que le droit de l'actionnaire est un droit de faire valoir en
son nom le dommage de la société (Prozessstandschafi). Cela est conforme au rdle de
controle dévolu aux actionnaires par les théories sur la corporate govenance.® Si la
question de la nature de P'action de l'art. 756 CO semble donc étre résolue en droit
de la SA, tel est loin d’étre le cas pour Lactio pro socio qui permet aux associés d’une
société simple de réclamer 2 titre individuel les prestations promises dans le contrat
de société ou d’intenter une action en responsabilité en raison de la violation de ce
contrat.’

Dans un arrét relativement récent, le tribunal de commerce du canton de Zurich a
indiqué quil est admis que par le biais de actio pro socio chaque associé d’une société
simple a le droit d’obliger ses coassociés & exécuter leurs prestations vis-a-vis de la
société. 11 a ajouté quil faut voir dans lactio pro socio un droit de lassocié-
demandeur d’agir en son propre nom pour le compte de la sociéeé
(Prozessstandschafi).” Quant au Tribunal fédéral, il reconnait I'existence de cette action
et précise quelle ne peut pas étre étendue par analogie pour faire valoir des
prétentions de la société a 'égard de tiers.®

Si avant I'introduction du régime de la propriété commune dans le droit de la société
simple, il était relativement clair que U'actio pro socio était un droit d’action propre de
Iassocié d’agir pour son propre compte, les controverses doctrinales se multiplient
depuis I'adoption du régime de la propriété commune (II). Ces controverses (III)
concernent d’une part la question de la nature de 'actio pro socio (droit d’action pro-

I Voir p.ex. pour les publications les plus récentes: STOFFEL, Miindigkeit der Rechtsprechung zur Verant-
wortlichkeit im Aktienrecht: Abschied vom direkten Glaubigerschaden, in: KUNZ/HERREN/COTTIER/
MATTEOTTI (édit.), Wirtschaftsrecht in Theorie und Praxis: Festschrift fiir Roland von Biiren, Bile
2009, p.21-38; LE MEME, La solidarité différenciée en matiére de responsabilité des organes en droit
des SA, in: WERRO (édit.), La pluralité des responsables, Colloque du droit de la responsabilité civile
2007, Université de Fribourg, Berne 2009, p. 105—126 ou encore le fameux ouvrage qu’il a coédité : Die
Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates/La responsabilité des administrateurs, Zurich 1994.

ATF 132111 342, c. 4.3.

Voir p. ex., CHABLOZ, § 794 et les réf. citées.

CHABLOZ, § 968 ss.

Concernant les prétentions en responsabilité, voir p. ex. TAORMINA, N 188 ss.

HGI120103 du 16.10.2012, c.4.4.

Ibid.

TF 11.8.2010 4A_275/2010, c.5.

0 NOoONUT A WN
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pre d’agir pour son compte ou Prozessstandschafi) et, d’autre part, la relation entre
Vactio pro socio et action sociale (priorité de l'action sociale ou non). Sur la base
d’une approche procédurale (IV), cet article démontre que U'actio pro socio est un cas
de Prozessstandschaft modo legislatoris et que, comme l'action de 'art. 756 CO, cette
action existe parallelement a P'action sociale. La nature de lactio pro socio n'est pas
une question purement théorique, puisqu'elle a des conséquences directes sur plu-
sieurs questions procédurales, dont certaines seront abordées dans la derniere partie

V).

Il.  LPorigine de ’actio pro socio et des controverses a son sujet

Le droit de la société simple dans sa version actuelle repose sur deux fondements
différents. D’une part, il a été influencé par la societae du droit romain (basée sur la
copropriété), d’autre part, par le concept de la main commune du droit germanique.

Dans le CO de 1881, la société simple était une relation purement contractuelle® et
le régime patrimonial applicable était celui de la copropriété. Ce régime érait
influencé par la société civile du droit francais, inspirée de la sociezae du droit ro-
main.!’ Cela explique, au moins en partie, que la sociéeé simple se trouve sous le dtre
deuxieme du CO consacré aux diverses especes de contrats et non dans la troisieme
partie traitant des sociétés commerciales et de la coopérative. Le probleme du régime
de la copropriété est qu'il permettait aux créanciers personnels des associés de mettre
la main sur la part de copropriéeé des associés durant I'existence de la société, au
détriment des créanciers sociaux.'!

Lors de la révision de 1911, un patrimoine social a été introduit sous la forme d’une
propriété en commun (art. 544 al. 1 CO), sur le modele de la société ordinaire du
Code civil allemand du 18 aott 1896 (Gesellschaft des biirgerlichen Rechts). La
conséquence est que durant Pexistence de la société les parts des associés sont, sauf
convention contraire,'? confondues et que, par conséquent, les créanciers personnels
des associés ne peuvent faire valoir un droit que sur la part de liquidation (art. 544
al.2 CO). De cette maniere, le patrimoine de la société est séparé de celui des
associés, sans qu’il soit nécessaire de conférer la personnalité juridique a la société
simple.

9 FELLMANN/MULLER, BK Vorb. art. 530-551 N 138 ; MULLER, N 1 17.

10 VOGELSANG, p.23s. et p. 27.

Il Id., p.28. Voir également BO CN 1909, p. 719, qui se référe explicitement a ce probléme.

12 Message du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale du 3 mars 1905, concernant le projet de loi destiné

a compléter le projet CCS, FF 1905 1l | ss, p. 38 et surtout son supplément du ler juin 1909, FF 1909 I
747 ss,p.777.

13 Le contrat de société peut prévoir que le régime de la copropriété s’applique.
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II1. Les controverses doctrinales

Lorsque le régime de la copropriété sapplique, il nexiste pas de patrimoine social
séparé et les associés sont tenus d’effectuer leurs prestations en faveur des autres
associés. Par conséquent, lorsqu’un associé n'effectue pas sa prestation, chacun des au-
tres associés a un droit propre d’agir en justice, par le biais de l'actio pro socio. Avec
introduction de la propriété en main commune, cette conception est mise a mal
puisque I'associé doit sa prestation a la société (2 la main commune) et non plus 2 ses
coassociés. Sur cette base, la doctrine récente admet unanimement le droit de la
société de réclamer la prestation, par le biais de 'action sociale (Gesellschafisklage).™
Elle reconnait également, conformément 2 la jurisprudence du TE" que lactio pro
socio continue a pouvoir étre exercée pour le compte de la société, mais peine en re-
vanche 2 la fonder dogmatiquement et 2 établir son lien avec Iaction sociale.

lll. Les controverses doctrinales

A.  Lactio pro socio comme droit propre de I'associé découlant du
contrat de société

1. La présentation

Selon la conception dominante en Suisse, L'actio pro socio trouve son fondement dans
le contrat de société.'® Lors de la conclusion du contrat de société, les associés s obli-
gent mutuellement 2 faire un apport a la société en vue d’atteindre le but social
(art. 530, 531 al. 1 et 544 al. 1 CO).7 Avec lactio pro socio, I'associé demande en jus-
tice que son coassocié remplisse la promesse contractuelle qu'il lui a faite.!® Lactio pro
socto découle donc des suites normales de la conclusion d’un contrat. Une
particularité résulte néanmoins du faic que I'associé ne demande pas I'exécution du
contrat en sa faveur, mais en faveur de la société (stipulation pour autrui au sens de

lart. 112 CO)."

Le fait de rattacher lactio pro socio au droit des contrats plutét quau droit des

\

sociétés conduit logiquement 4 considérer que celle-ci n'est pas subsidiaire, mais
quelle existe parallelement a 'action de la société, tant durant I'existence de la société

14 Parmi d’autres: JOB, p. 92 ss; HANDSCHIN/VONZUN, ZK art.531 N 165ss; KRATZ, p. I18s.; TSCHUDI,
p-84; VON STEIGER, p. 377 s.; TAORMINA, N 296 ss.

15 TF 11.8.2010 4A_275/2010, c.5.

16 JOB, p.98; HARTMANN, p. 399 ss; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 3 N 35; RUEDIN, N 798s.; TSCHUDI,
p.88; VON STEIGER, p. 377 ss.

17 HARTMANN, p.400; VON STEIGER, p. 377.

18 Dans ce sens, HARTMANN, p.400.

19 Ibid.
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que durant sa liquidation.® Une partie minoritaire de la doctrine considere

néanmoins que l'actio pro socio ne peut étre intentée que lorsque 'action sociale n'est
pas introduite, soit au motif que la société n'est pas en mesure ou soit qu'elle renonce
a lintroduire.?! Un auteur considere méme quelle ne peut étre introduite que dans
des cas exceptionnels (infra C).

Au surplus, comme selon cette conception actio pro socio permet de faire valoir la
créance découlant du contrat de société, il s'agit d’un droit d’action propre découlant
du contrat et non pas d’une Prozessstandschaft.?? Par conséquent, le défendeur peut
uniquement opposer au demandeur les exceptions quil a & son encontre, et
éventuellement les exceptions qu’il a a 'égard de la société concernant Iexistence et
Pexigibilité de la créance.??> Au surplus, la décision n’a autorité de la chose jugée que
g jugee q
. i ;. )
pour les parties et non pas pour la société.?* Enfin, lorsque l'actio pro socio est pen-
dante, 'exception de litispendance ne peut pas étre opposée si un autre associé ou la
société elle-méme ouvre action.?’

2. Les critiques

Outre les problémes et désavantages pratiques engendrés par le droit d’action propre,
celui-ci ne dent pas suffisamment compte du fait que la prétention que I'associé fait
valoir est une prétention qui appartient a la société (supra 11).2° La seule manicere de
fonder 'action sociale est, selon cette conception, de considérer que les prestations
des associés constituent une stipulation pour autrui.?’” Il est cependant trés difficile de
fonder un rapport de valeur (Valutaverhiiltnis) entre I'associé (le stipulant) et la main
commune (le tiers) et de voir dans le fait qu'un associé (le promettant) effectue sa
prestation, une donation de Iassocié stipulant & la main commune (le tiers).?® En ef-
fet, la créance est une créance de la main commune et non une créance appartenant a
titre personnel au coassocié.? Par conséquent, I'associé ne peut pas exercer un droit

20 HARTMANN, 409s.; KRATZ, p. 22 ; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 41 ; VON STEIGER, p. 379s.

2| JOB, p.92 ss; TSCHUDI, p. 95. HANDSCHIN/VONZUN, ZK art.531 N 184 ss considérent qu’elle est sub-
sidiaire, sauf en cas de liquidation lorsque la prétention réclamée ne sert pas a couvrir les pertes, mais
a régler les relations internes entre associés.

22 HANDSCHIN/VONZUN, ZK art.530 N 306 et 531 N [77ss; HARTMANN, p.412; JOB, p.38; KRATZ,
p-20; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 3 N 35; TSCHUDI, p. 89.

23 HANDSCHIN/VONZUN, ZK art. 531 N 197 ; HARTMANN, p. 414 ss; VON STEIGER, p. 379.

24 HANDSCHIN/VONZUN, ZK art.531 N 195s.; HARTMANN, p. 416.

25 HARTMANN, p.417.

26 Pour la doctrine allemande : SCHANBACHER, p. 25 et les auteurs cités N 78.

27 HADDING, p.44s.

28 |Ibid.

29 |Ibid.
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d’action propre, mais uniquement agir en son nom, mais pour le compte de la
société (Prozessstandschafi).>® Partant, certains auteurs ont cherché un nouveau fonde-
ment a actio pro socio (B), voire 'ont déclarée contraire au droit sauf exception (C).

B.  Lactio pro socio comme droit de conduire le procés découlant du
statut d’associé

1. La présentation

Selon FELLMANN/MULLER, l'actio pro socio remplit dans les sociétés de personnes, le
méme rdle que les droits des minoritaires dans les sociétés de capitaux.?! Selon eux,
Vactio pro socio confere a I'associé le droit d’agir en son propre nom pour le compte
de la main commune (Prozessstandschafi) et non directement pour son propre comp-
te. Ces auteurs ne fondent pas leur point de vue de manitre dogmatique mais se
contentent d’affirmer qu’il s'agit de la seule solution acceptable pour des motifs prati-
ques.’? En effet, selon eux cette conception est la seule permettant, premit¢rement,
d’étendre lautorité de la chose jugée de la décision rendue sur U'actio pro socio a tous
les associés et, deuxiemement, d’opposer a I'associé¢ d’éventuels remises ou report
dexigibilité.?

Selon cette conception, Uactio pro socio est subsidiaire & 'action sociale et ne peut étre
intentée que si 'action sociale n'est pas exercée (quel qulen soit le motif) ou quelle
ne peut I'étre.?® Lactio ne sera recevable que si 'associé fait valoir qu'il est nécessaire
quil s'ingere dans la gestion de la société. S’agissant, selon ces auteurs, d’un droit des
minoritaires, le juge ne devrait pas étre trop exigeant en ce qui concerne le degré de
preuve exigé.® Enfin, comme le demandeur nest pas titulaire de la créance, il ne
pourra pas, selon eux, accorder un délai de paiement, renoncer a la créance ou
X

conclure une transaction.’® Quant au défendeur, il pourra opposer a I'action les ex-
ceptions et objections qu’il a concernant la créance.’”

30 GRUNEWALD, p. 12 ss; ULMER/SCHAFER, § 705 N 208 ; WIEDEMANN, p.461.
31 FELLMANN/MULLER, BK art. 530 N 636.

32 Id. N 639.

33 Id. N 640.

34 Id. Né64l.

35 Id. N64ls.

36 Id. N643.

37 Ibid.
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2. Les critiques

La conception de droit allemand consistant & voir dans actio pro socio un droit des
minoritaires visait essentiellement a étendre son application aux sociétés de capitaux,
puisque pour ces sociétés, actio pro socio ne peut découler d’un contrat. En effet, ce
nest quassez récemment qu'une disposition a été introduite dans le droit allemand
permettant & certaines conditions aux actionnaires minoritaires d’attaquer les diri-
geants en responsabilité.®® Le droit suisse connait lui une telle action a I'art. 756 CO
qui permet a chaque actionnaire d’intenter une action en responsabilité contre les
membres du conseil d’administration et de la direction. Une importation de ce
concept du droit allemand est certes envisageable, mais elle doit étre dogmatique-
ment mieux fondée. En effet, dés que le contrat de société ne sert plus de base a 'actio
pro socio, il est difficile de limiter son application uniquement aux prestations entre
associés.’ Pourquoi un associé devrait-il pouvoir singérer dans la gestion lorsqu’il
sagit de faire valoir les prétentions des associés, mais non pas lorsqu’il sagic de
réclamer P'exécution d’un contrat conclu avec un tiers? Or, en accord avec la jurispru-
dence du TE# FELLMANN/MULLER excluent toute application de lactio pro socio
pour faire valoir une prétention 4 I'égard de tiers.*?

C.  Lactio pro socio contraire au droit, sauf exception
1. La présentation
a) Le concept

Selon une conception tout a fait minoritaire, seule la main commune peut faire valoir
les prétentions internes a la société, au moyen de I'action sociale (Gesellschafisklage).
Ce nlest quexceptionnellement lorsque lactio pro socio ne contrevient pas au
mécanisme décisionnel quelle peut étre exercée.®

38 Voir § 148-149 AktG introduits par 'TUMAG en 2005. A ce propos, voir p. ex., CHABLOZ, § 495 ss.
39 Voir p. ex., CHABLOZ, § 791 ss.

40 De cet avis, BARNERT, p. 87.

41 TF11.8.20104A_275/2010, c.5.

42 FELLMANN/MULLER, BK art. 530 N 6.

43 TAORMINA, N295ss.

44 TAORMINA, N 366 ss.
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b) Laction sociale comme regle

La doctrine suisse admet que les prétentions sociales peuvent étre réclamées par le
biais de I'action sociale.® La question est en revanche controversée de savoir si une
décision sociale est nécessaire ou non. La majorité de la doctrine I'admet, en
considérant, soit qu’il sagit d’une décision fondamentale (Grundlagengeschifi) qui
tombe sous le coup de l'art. 534 CO,* soit qu'il s'agit d’un acte juridique extraordi-
naire (aussergewihnliche Rechtshandlung) au sens de l'art. 535 al. 3 CO,¥ nécessitant
le consentement unanime de tous les associés. TAORMINA défend la premitre opi-
nion, mais distingue selon que la société est en liquidation ou non. Hors liquidation,
la décision d’intenter 'action sociale est, selon lui, une décision fondamentale qui
nécessite 'unanimité ou la majorité prévue par le contrat.* Durant la phase de liqui-
dation, il est d’avis qu’il s'agit d’un acte d’administration courant qui ne nécessite
plus de décision sociale.’

Selon TAORMINA, hors liquidation, l'actio pro socio est contraire au régime légal, car
elle permet & un seul associé de faire valoir une prétention alors que le régime légal
impose une décision sociale.”® Cet auteur admet néanmoins, certaines exceptions.

¢) Lactio pro socio comme exception

Selon TAORMINA, une actio pro socio est exceptionnellement possible hors liquida-
tion lorsqu'en raison de circonstances exceptionnelles, elle ne contrevient pas au
mécanisme décisionnel de la société.’! Tel est le cas, lorsque les associés ont convenu
dans le contrat de société des situations dans lesquelles une actio pro socio peut éure
intentée.”? Une autre circonstance dans laquelle I'actio pro socio est admissible est celle
dans laquelle la société se trouve dans 'impossibilité de prendre une décision,” en
particulier parce qu'elle 'a que deux associés ou alors lorsque la décision de ne pas
intenter P'action sociale est viciée.”® Durant la liquidation, Lactio pro socio peut éure
intentée puisquaucune décision sociale n’est requise.”

45 Parmi d’autres: JOB, p. 92 ss; HANDSCHIN/VONZUN, ZK art.531 N 165 ss; KRATZ, p. 18s.; TSCHUDI,
p.84; VON STEIGER, p. 377 s.; TAORMINA, N 296 ss.

46 TAORMINA, N |50 et 314ss.

47 JOB, p. 105; TSCHUDI, p. 94ss.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK art.531 N 160.

48 TAORMINA, N 318ss.

49 Id. N 320.

50 TAORMINA, N 363.

51 Id. N364.

52 Id. N 366.

53 Id. N37]ss.

54 Id. N375ss.

55 Id. N377s.
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Selon cet auteur, actio pro socio n'est pas un droit d’action propre découlant du
contrat, mais un droit de I'associé d’agir en son propre nom, mais pour le compte de
la société dans des circonstances exceptionnelles (Progessstandschafi).>® 1l ne sagit
donc pas selon lui d’'un droit d’agir prévu conventionnellement (gewillkiirte
Prozessstandschafi), mais d’un droit d’agir résultant de circonstances exceptionnelles.

2. Les critiques

Lanalyse de TAORMINA confere une place trop importante a I'organisation interne
de la société. Selon cet auteur, les associés forment une société dotée d’une organisa-
tion et ils se doivent de respecter cette organisation. Par conséquent, sauf circonstan-
ces exceptionnelles, les associés ne peuvent pas exercer actio pro socio. Cet auteur ne
prend cependant pas position sur le fondement de actio pro socio, se contentant d’in-
diquer que celle-ci est licite dans certains cas exceptionnels. Pour comprendre le rai-
sonnement de TAORMINA, il faut se référer 3 HADDING, dont il sest fortement
inspiré. Selon HADDING, lactio pro socio est un droit de co-gestion attribué a
Iassocié lorsque dans certaines circonstances exceptionnelles le processus décisionnel
ne fonctionne pas.”” Selon cet auteur, il sagit d'un moyen complémentaire et subsi-
diaire pour atteindre le burt social, lorsque le systeme organisationnel ne fonctionne
plus.>®

Le principal probleme de cette conception est quelle n'a de sens que si I'on reconnait
a la société simple la personnalité juridique et donc la légitimation active. En effet,
lorsque le juge doit se prononcer sur 'admission ou le rejet de U'actio pro socio, il doit
premi¢rement se demander si la personne qui agit ou pour le compte de laquelle le
demandeur agit a la légitimation active. Or, si I'on ne reconnait pas la personnalité
juridique 2 la société simple, la légitimation active appartient aux associés en tant que
consorts matériels nécessaires aussi bien dans que hors liquidation (infra IV.B.1).
Ainsi, si certains associés refusent de prendre part au proces, le juge devra rejeter 'ac-
tion, indépendamment de la question de savoir si une décision sociale a été valable-
ment prise ou non. TAORMINA n’hésite pas a franchir le pas et & considérer, en s'ins-

56 Id. N 380.
57 HADDING, p. 57 ss.
58 Id. p.58.
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pirant du droit allemand,” que la société simple a la personnalité juridique.®® Ce,
contre I'avis unanime de la doctrine suisse.®!

Une autre question est celle de savoir si l'administrateur ou un associé a
éventuellement le droit de conduire le proces en son nom, mais pour le compte de
tous les associés (Prozgessstandschafi). Or, comme TAORMINA ne se prononce pas sur
le fondement de lactio pro socio, il n’explique pas non plus pourquoi elle n’est pas un
droit d’action propre, mais uniquement une Prozessstandschaft. 1l se contente d’indi-
quer que ce sont les circonstances qui conferent ce droit a I'associé et non pas une
convention.

D. Lanalyse

Une analyse fondée sur le droit de la sociéeé simple uniquement est dans
I'impossibilicé d’apporter une solution dogmatiquement cohérente. En effet, soit on
se fonde sur le concept du droit romain et on admet que les prestations sont dues aux
associés et que donc eux seuls peuvent les faire valoir par le biais de 'actio pro socio.?
Soit, on se fonde sur le concept du droit allemand et 'on admet que la communauté
des associés est créancitre des prestations des associés et que Cest donc elle qui a la
légitimation active.®

La théorie visant 2 fonder 2 la fois une créance de l'associé et de la société en
considérant que le contrat de société contient une stipulation pour autrui parfaite
(art. 112 CO) en faveur de la main commune ne convainc pas. En effet, si par exem-
ple A s'engage 4 apporter un bien en propriété 4 la société, A ne sengage pas en tant
que promettant envers B et C (stipulants) a faire une prestation 4 la main commune
(le diers). Au contraire, il sengage directement a effectuer une prestation 2 la main
commune et cest elle qui est directement titulaire de la créance. A ne pourra ainsi se
libérer qu'en transférant la propriété du bien a la main commune, 4 savoir 3 A, B et
C et non pas en la transférant 2 P'un des associés de son choix. On ne peut pas non
plus fonder un rapport de valeur entre B, C et la main commune dans le sens ol on

59 Le Bundesgerichtshof a reconnu la personnalité juridique a la société ordinaire du code civil allemand
dans un arrét de 2001, BGH, NJW 2001, 1056 = ZIP 2001, 330 = BB 2001, 374. A propos de cet arrét
et de ses conséquences, voir p. ex., FELLMANN/MULLER, BK Vorb. art. 530-551, N | | | ss,

60 TAORMINA, N 94 ss.

61 Parmi d’autres, FELLMANN/MULLER, BK Vorb. art.530-551 N 74 ss, en particulier N 143 ss; HAND-
SCHIN, BSK art.530 N 6; HANDSCHIN/VONZUN, ZK art.530 N 102ss; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER,
§ 12 N |5, VON STEIGER, p. 446.

62 Vision défendue par le Tribunal fédéral dans un ancien arrét de 1898, ATF 24 1l 731, cité dans 'ATF 134
11 643, c.5.5.3. Voir également VOGELSANG, p. | 9.

63 Dans un ATF 37 I 35, c. 3, le TF a affirmé que le commanditaire doit la commandite a la société et non
pas a 'associé qui ne peut la réclamer a titre individuel.
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ne peut pas considérer que la prestation de A est une libéralité ou un prétde B et Ca
la société. Par conséquent, la légitimation active appartient 2 A, B et C et il n’est donc
pas correct de considérer que U'actio pro socio est un droit d’action propre des associés.

IV. LPactio pro socio d’un point de vue procédural

Force est donc de constater que Uactio pro socio ne trouve pas de fondement dans le
droit (matériel) de la société simple. Et pourtant — comme nous I'avons vu — elle exi-
ste bel et bien. D’un point de vue procédural, ne faut-il pas simplement considérer
Vactio pro socio comme la faculté appartenant 2 tout associé de procéder en justice
afin de faire valoir une prétention appartenant 2 tous les associés ?

A. La distinction entre I'action et le droit substantiel

1. Une conception peinant a s'établir en Suisse ?

Au 19e siecle, le civiliste francais CHARLES DEMOLOMBE a proposé la définition
suivante de Paction : « Laction|[...], cest le droit lui-méme mis en mouvement;
Cest le droit & I'état d’action, au lieu d’étre & I'état de repos; le droit & état de guerre,
au lieu d’étre a I'état de paix ».% Cette conception selon laquelle I'action fait partie du
droit substantiel est considérée comme dépassée depuis fort longtemps en France,®
méme si 'on s'accorde aujourd’hui sur le fait qu'il existe un lien entre 'action et le
droit substantiel, car celui qui agit en justice doit alléguer la titularité d’un tel droit.*®
La distinction entre l'action et le droit substantiel est également admise en Italie.” Il
en va de méme en Allemagne et en Autriche oli la doctrine souligne I'importance de
différencier entre la Prozessfiihrungsbefugnis et la Sachlegitimation.®®

64 DEMOLOMBE, N 338.

65 Voir notamment les travaux de VIZIOZ, p. 147 s. et MOTULSKY, p.215s.

66 CADIET, N785.

67 En ltalie, le fameux procéduraliste GIUSEPPE CHIVOENDA retenait, en 1923 déja, que « [I']Jazione non &
una cosa sola coll’obbligazione, non ¢ il mezzo per attuare I'obbligazione, non & I'obbligazione nella sua
tendenza all’attuazione, né un effetto dell’obbligazione né & un elemento né una funzione del diritto sog-
gettivo : ma un diritto distinto ed autonomo, che nasce & puo estinguersi indipendentemente dall’obbli-
gazione[...]» (CHIOVENDA, p.47). La conception d’une existence distincte de I'action par rapport au
droit de fond est unanimement reconnue par les juristes transalpins (MANDRIOLI, p. 62 ss).

68 Pour le droit allemand voir p.ex. BORK, Vorb. §50 N I9. En ce qui concerne le droit autrichien voir
p. ex. RECHBERGER/SIMOTTA, N 304.
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En Suisse, le Tribunal fédéral semblaic — du moins dans le passé — préconiser la
conception classique de CHARLES DEMOLOMBE. Rejetant les theéses d’ADOLF
WACH et de KONRAD HELLWIG sur le Rechisschutzanspruch,® les juges fédéraux ont
conclu, dans un arréc de 1941, qu’il n'y avait pas lieu de distinguer entre un droit
d’action de nature publique et le droit matériel faisant 'objet de la demande.”® Cette
approche apparemment réactionnaire du Tribunal fédéral sexplique probablement
par le fait que la procédure civile relevait alors de la compétence des cantons alors
que le droit matériel érait unifié au niveau national. Refuser I'existence d’un droit
d’action indépendant du droit matériel permettait de couper court a toute possibilité
de torpiller 'unification du droit matériel par le biais de régles procédurales cantona-
les.”" Quoi quil en soit, il n'est pas nécessaire d’analyser la question plus en profon-
deur, car depuis le ler janvier 2011, la procédure civile releve elle aussi du droit

fédéral.

2. Une preuve de l'existence du droit d’action : la Prozessstandschaft

A y regarder de plus pres, la jurisprudence de notre Haute Cour n'est pas aussi
catégorique quelle pourrait paraitre 4 la lecture de I'arrét qui vient d’étre évoqué. En
effet, depuis belle lurette, les juges fédéraux admettent existence de cas dans lesquels
une personne autre que le (prétendu) titulaire du droit substantiel est autorisée a faire
valoir ce droit en justice. Le cas emblématique de ce quon appelle la
Prozessstandschafi en allemand est la cession de droit prévue 4 I'art. 260 LP. Il ne s'agit
en réalité pas d’une cession au sens des art. 164 ss CO, mais uniquement d’une ces-
sion du droit d’agir.”? La masse en faillite demeure titulaire du droit substantiel. Le
ou les créanciers cessionnaires sont simplement autorisés a faire valoir en leur nom
une prétention qui ne leur appartient pas. Notre Haute Cour reconnait depuis fort
longtemps que dans ce cas le droit d’agir en justice est détaché du droit substantiel.”
Autrement dit, pour reprendre la terminologie utilisée en France, on distingue entre
l'action et le droit substantiel. Lart.260 LP n'est pas le seul exemple de

69 WACH, p.22ss; HELLWIG, p. |21 ss. Notons tout de méme que le concept du Rechtsschutzanspruch de-
meure contesté parmi les juristes allemands (voir BREHM, Vorb. § | N 239 ss). Cette contestation ne
semble toutefois pas concerner la distinction entre I'action et le droit substantiel elle-méme, mais bien
plus le fait que la théorie du Rechtsschutzanspruch veut octroyer a la partie le droit a une décision qui lui
est favorable («ein subjektives Recht der Partei auf eine ihr giinstige Entscheidung » [BREHM, Vorb. § |
N 239]).

70 ATF 671170, c.2. Dans ce méme arrét, ainsi que dans deux arréts subséquents (ATF | 18 11 479, c.2.f et
11811521, c. 3.c) notre Haute Cour a qualifié de « doktrindre Uberspannung » le concept du Rechtsschutz-
anspruch développé par WACH et HELLWIG, ce qui lui a valu les foudres de BERTI, RSPC 1/2005, p. 67 ss.

71 Voir not. ATF |18 Il 479, ATF 104 la 479 et ATF 93 Il 367. Dans ce sens également BOHNET, défenses,
p.202.

72 Parmi d’autres STOFFEL/CHABLOZ, § I | N I I5.

73 ATF 43 Ill 164, c. |, qui fait référence a des arréts encore plus anciens. Pour un arrét récent, voir ATF
139 111 391, c. 5.1 avec de nombreuses références a d’autres arréts.
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Prozessstandschafi. La législation suisse pullule de cas dans lesquels le droit d’agir est
dissocié du droit matériel. On peut citer les exemples suivants :

- Iexécuteur testamentaire, car «il résulte de sa situation légale (art. 518 CC en
relation avec I'art. 596 al. 1 CC) qu’il doit sauvegarder les droits successoraux
en son propre nom» ;4

- le coauteur qui peut intenter en son propre nom action, mais pour le compte
de tous les coauteurs en vertu de l'art. 7 al. 3 LDA ;7%

- le détenteur de I'autorité parentale qui peut actionner ou étre actionné en ce
qui concerne les contributions d’entretien de 'enfant;”®

- les associations et organisations qui peuvent, en leur propre nom, agir pour
Iatteinte & la personnalité des membres d’un groupe de personnes dont elles
défendent les intéréts en vertu de ’art. 89 CPC.77

Il ne sagit pas ici de présenter une liste exhaustive des cas dans lesquels un droit
d’agir distinct du droit substantiel a été reconnu. Il suffit de constater qu'en réalité le
droit suisse n’est pas vraiment en retard par rapport au droit des pays qui nous entou-
rent, car admettre la Prozessstandschaft Cest aussi reconnaitre le concept d’action.”®

74 ATF 11611131, c. 3a.

75 ATF 129111715, c. 3.1 avec réf.

76 ATF 136 11l 365, c.2.2 avec réf.

77 Une partie de la doctrine estime qu'il ne s’agit pas d’un cas de Prozessstandschaft (SPUHLER BSK-ZPO
art.89 N 13; JEANDIN, CPC art.89 N |5). Comme BOHNET, défenses, p.293, nous ne partageons pas
cette fagon de voir, qui s’explique probablement par le fait que les auteurs cités rattachent le droit
d’agir des associations au droit matériel (voir p. ex. SPUHLER, BSK-ZPO art.89 N 9). Ce qui est détermi-
nant pour reconnaitre la Prozessstandschaft, c’est le fait que le demandeur est habilité a faire valoir en
son nom un droit dont il n’est pas titulaire. C’est précisément le cas de I'association qui se fonde sur
I'art.89 CPC, car elle invoque la violation d’un droit de la personnalité appartenant aux membres du
groupe dont elle défend les intéréts. Par ailleurs, 'argument selon lequel il n’y aurait pas de Prozessstand-
schaft parce que I'action des organisations existe indépendamment des actions individuelles des mem-
bres du groupe (dans ce sens SPUHLER, BSK-ZPO art.89 N 13) constitue un sophisme. En effet, cette
considération reléve des conséquences procédurales de la Prozessstandschaft et non pas de son exi-
stence (infra V).

78 En Suisse, de plus en plus d’auteurs se rallient a cette théorie. Parmi la doctrine plus ancienne voir
notamment 3 KUMMER, p. | | ss et a HABSCHEID, p. 3 ss et en ce qui concerne les publications plus ré-
centes voir en particulier BERTI, passim, ainsi que BOHNET, défenses, p. 200 ss.
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B.  Ledroit d’action de I'associé: un pour tous?
1. Le probleme

Avec l'introduction du régime de la propriété commune (supra 11), la société simple
est devenue, d'un point de vue procédural, une consorité matérielle nécessaire,
comme le sont les communautés de droit civil. Ainsi selon le TF: « [E]n tant qu’ils
sont titulaires en main commune d’une créance, les associés forment entre eux une
consorité nécessaire [...]. Il en résulte qu’ils ne peuvent faire valoir la créance que
tous ensemble; il sagit 1a d’une question de droit matériel, et non de procédure
[...]. Si les associés n'agissent pas tous ensemble, ceux qui ont introduit 'action
n'ont pas la légitimation active, ce qui doit entrainer le rejet de la demande, et non
son irrecevabilité [...] ».” Le Tribunal fédéral admet une exception lorsque I'action
est dirigée contre un coassocié.®® Dans ce cas-13, il suffit que tous les associés soient
parties 4 l'action, peu importe qUils fassent valoir leurs droits a titre de demandeur
ou de défendeur.?!

Ainsi, dans une société simple composée de trois associés, si 'un des associés ne four-
nit par son apport, les deux autres associés devront en principe agir ensemble pour
faire valoir ce droit en justice. Si I'un des deux associés agit seul, en prétendant étre
I'unique titulaire du droit, la demande sera rejetée. Mais quen est-il si associé in-
tente laction pour une prétention dont il reconnait qu'elle appartient en main
commune aux associés? A moins de considérer que l'associé agit en tant que
Progessstandschafier, elle devra étre déclarée irrecevable. En définitive, reconnaitre
Vactio pro socio, Cest admettre un cas supplémentaire de Prozessstandschaft. Reste a
savoir quel est son fondement.

On pourrait étre tenté de fonder la Prozessstandschaft de P'associé sur le contrat de
société et de lui reconnaitre une nature conventionnelle. Cette facon de voir se heurte
cependant 2 la jurisprudence du Tribunal fédéral : « Die Befugnis, den Prozess in eige-
nem Namen als Partei anstelle des materiell Berechtigten zu fiihren (sog. gewillkiirte

79 ATF 137111 455, c. 3.5. Voir aussi ATF 138 111 512, c.4.3 et 136 111 431, c. 3.3. ainsi que TF 14.10.1996 4C.
190/1996, c. 3cet TF 29.4.2010 4A_79/2010, c.2.1.

80 ATF 119 la342,c.2a.
81 Ibid.
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Prozessstandschaft), kann rechtsgeschiiftlich nicht iibertragen werden.»®* Ce nest que si
le droit substantiel est cédé que le droit d’action peut passer d’une personne a
autre.® Bien que cette fagon de voir est sans doute imprégnée de 'idée (2 notre avis
erronée) selon laquelle le droit d’action fait partie intégrante du droit substantiel,
nous partageons I'avis de notre Haute Cour. Si I'on comprend l'action comme un
droit subjectif processuel quune partie fait valoir & 'encontre de lautorité judi-
ciaire,% on ne saurait admettre qu'il puisse faire I'objet d’une cession.®> En effet, le
droit procédural (qui releve du droit public) est en principe de nature impérative et
ce nest que dans les cas prévus par la loi qu'une dérogation est possible. Dans le
contexte qui nous intéresse, force est de constater que le CPC ne prévoit pas la ces-
sion du droit d’agir d’une manié¢re générale. Certes, dans des constellations tout 2 fait
particulieres, un tel transfert est possible. Ainsi, I'art.79 al. 1 let. b CPC offre la
possibilité au dénoncé de procéder a la place de la partie dénongante — qui reste titu-
laire du droit®® — si celle-ci y consent et I'art. 83 al. 4 CPC permet une substitution de
partie si la partie adverse donne son accord.?” Il s’agit cependant de cas exceptionnels
dont on ne saurait déduire un principe général, mais qui au contraire confirment la
regle selon laquelle la cession du droit d’agir n’est pas admissible en droit suisse.®

2. La solution proposée
a) Lexigence d’une base légale

Selon notre Haute Cour, la dissociation entre le droit d’agir et le droit substantiel
exige une base légale: « [E]ine Person [ist] nur in Fillen befugt, den Prozess anstelle

82 ATF 137 111 293 c. 3.2 avec de nombreuses références. La doctrine majoritaire est du méme avis: WIE-
GAND, p. I31; STAEHELIN/STAHELIN/GROLIMUND, §13 N26; ZURCHER, ZPO Komm. art.59 N é68.
Contra: BERGER/GUNGERICH, Prozessfiihrungsbefugnis, p. 133 ss; LES MEMES, Zivilprozessrecht, N 351
ss qui, se référant au fameux arrét « Le Corbusier» (ATF [13 Il 190) et s’inspirant du droit allemand,
proposent de reconnaitre le concept de la gewillkiirte Prozesssstandschaft et qui semblent avoir convain-
cu DOMEJ, KuKo-ZPO art. 67 N 29.

83 En dépit de I'autonomie de I'action, il y a un lien nécessaire entre celle-ci et le droit substantiel (CADIET,
N 785). CRISANTO MANDRIOLI parle d’accrochage (« aggancio ») de I'action au droit substantiel (MAN-
DRIOLI, p. 65).

84 BERTI, p. 73 avec référence a HELLWIG.

85 Du méme avis, WIEGAND, p. 131, avec référence a la jurisprudence du Oberster Gerichtshof (OHG) autri-
chien.

86 |l s’agit d’un cas de Prozessstandschaft (arrét 4A_397/2008, c. |.1.2 [non publié a I’ATF 135 Ill 185]; Mes-
sage du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse, FF 2006 6841 ss, p. 6897.

87 Cette substitution volontaire (schlichter ou gewillkiirter Parteiwechsel) permet de corriger une demande
dirigée ou émanant d’une partie qui n’est pas la bonne (JEANDIN, CPC art.83 N 33 avec réf. a 'ATF |18
la 129, c.2). Contrairement a ce que laisse entendre le texte de la loi, il ne suffit pas que la partie
adverse donne son accord. Toutes les parties au procés doivent consentir a la substitution de partie
(GRABER/FREI, BSK-ZPO art. 83 N 31).

88 Ni dailleurs en droit autrichien et italien. Au contraire, le droit allemand I'admet.
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des Berechtigten in eigenem Namen zu fithren, in denen dies gesetzlich vorgeschen
ist (sog. Prozessstandschaft) [...]».% Or les regles sur la société simple ne contien-
nent pas de disposition permettant de conclure & Iexistence d’un droit d’action
dissocié du droit substantiel appartenant en commun aux associés (supra I11. B et C).

Les propos du Tribunal fédéral doivent cependant étre nuancés. Lexigence d’une base
légale ne s'entend pas «a litalienne», & savoir en ce sens quune Prozessstandschaft
n'est possible que dans les cas expressément prévus par la loi.”® Au contraire, les juges
de Mon Repos se sont montrés fort créatifs dans le passé. Le droit d’agir des organisa-
tions dans le domaine de la protection de la personnalité en est un exemple tout 2 fait
emblématique. Certes, I'action (!) des associations est désormais réglée a lart. 89
CPC, mais il ne sagit en réalité que de la codification d’une création prétorienne.”!
Clest en effet dans un arrét de 1947 que notre Haute Cour a reconnu aux associations
professionnelles le droit d’agir en justice en leur propre nom mais pour le compte de
leurs membres. Elle I'a fait — et c’est cela qui nous intéresse particulierement ici — en
étant consciente de 'absence d’une disposition légale expresse prévoyant la dissocia-
tion entre le droit substantiel et le droit d’agir : « Dariiber, 0b der Verband [...] im
cigenen Namen zur Erhebung einer Klage aus Art. 28 ZGB befugt sei, gibt der Wortlaut
des Gesetzes keinen Aufschluss, und es lisst sich auch durch dessen Auslegung kein solcher
gewinnen».”? Pour résoudre le probleme, les juges de Mon Repos nont pas hésité a
conclure a U'existence d’une lacune qu’il convenait de combler par le biais de lart. 1
al. 2 CC.»

b) Lactio pro socio comme cas de Prozessstandschaft modo legislatoris

En reconnaissant lexistence de lactio pro socio, le Tribunal fédéral admet, en
définitive, un nouveau cas de Prozgessstandschaft qui 'est pas explicitement prévu par
la loi. A l'instar de ce qu’il a fait en 1947, il a comblé une lacune, mais une différence
importante subsiste: alors qu'en matie¢re de qualité pour agir des organisations, le
comblement de lacune sest fait avec une motivation circonstanciée, tel n'a pas éeé le

89 TF 9.2.2007 4C.351/2006 avec référence a 'ATF 129 111 715, c. 3.3. C’est également I'approche retenue
par nos voisins allemands (BORK, Vorb. § 50 N 20) et autrichiens (RECHBERGER/SIMOTTA, N 299). Quant
aux droits frangais et italien, ils connaissent méme des dispositions explicites a ce sujet. Selon I'art. 31
code de procédure civile frangais « [I]'action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au suc-
cés ou au rejet d’'une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux
seules personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérét
déterminéy et I'art. 81 codice di procedura civile (note marginale : « sostituzione processuale »), prévoit que
«[fluori dei casi espressamente previsti dalla legge, nessuno puo far valere nel processo in nome proprio un
diritto altrui».

90 Voir I'art. 81 codice di procedura civile cité ci-dessus qui parle de « casi espressamente previsti ».

91 Parmi d’autres WEBER, KuKo-ZPO art.89 N I.

92 ATF731165,c.1.

93 ATF731165,c.12a3.
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cas dans la jurisprudence relative a Uactio pro socio. Larrét 4A_275/2010 du 11 aofit
2011 admet certes son existence, mais on cherche vainement une explication quant a
son fondement juridique.

A notre avis, il existe bel et bien une lacune dans la loi, qu’il s'agissait pour notre
Haute Cour de combler. En effet, lorsque le régime de la copropriété sappliquait
d’office a la société simple (supra 11), chaque associé disposait du droit de demander
en justice le respect du contrat de société, par le biais de l'actio pro socio. Ainsi, selon
la jurisprudence datant de cette époque, les rapports des associés entre eux ne don-
naient pas naissance a des droits et obligations des associés vis-a-vis de la société, mais
bien 2 des droits et obligations des associés les uns vis-a-vis des autres.”* Or pour
éviter que les créanciers individuels saisissent la part de copropriété de 'associé au
détriment des créanciers sociaux, le législateur a introduit le régime de la propriété
commune, sans mesurer toutefois toutes les implications de ce changement.” 1l ne
ressort en tous les cas pas des travaux préparatoires qu'il ait voulu par cette modifica-
tion abolir U'actio pro socio.?® La systématique de la loi plaide elle aussi en faveur d’une
lacune de la loi. En effet, dans les sociétés disposant de la personnalité juridique, en
particulier dans les sociétés anonymes, le législateur a, dans les rapports internes,
conféré a l'actionnaire individuel un droit légal (art. 756 CO, voir aussi les renvois
aux art. 827 et 917 al.2 CO) d’agir en responsabilité pour le dommage causé a la
société (action sociale oblique).” Une telle disposition était nécessaire du fait que le
dommage de I'actionnaire n'est pas un dommage immédiat (diminution ou non aug-
mentation de son patrimoine), mais un dommage médiat (diminution ou non aug-
mentation de la valeur de ses actions).”® La problématique est donc la méme: lactio
pro socio, comme 'action sociale oblique, permet & chaque associé d’agir 4 titre indivi-
duel pour faire valoir dans les rapports internes la prestation due a la communauté,
respectivement le dommage qui lui a été causé. Or, pourquoi reconnaitre un tel droit
d’action a P'actionnaire et Uexclure pour I'associé, alors méme que cette action trouve
son origine dans le droit de la société simple? Enfin, il ne faut pas oublier que sans
Vactio pro socio, les associés auraient I'obligation d’agir comme consorts matériels
nécessaires méme dans les rapports internes. Par conséquent, §'ils narrivaient a s'en-
tendre ni sur Pouverture d’une action en justice (pour des motifs légitimes ou non),
ni sur la cession de la créance litigieuse, il ne serait pas possible pour 'associé indivi-

94 ATF2411734,c.3.

95 Du méme avis, FELLMANN/MULLER, BK Vorb. art. 530-551 N 139; MULLER, N | 18.

96 Voir le Message du Conseil fédéral a '’Assemblée fédérale du 3 mars 1905, concernant le projet de loi
destiné a compléter le projet CCS, FF 1905 Il | ss, p. 38 et surtout son supplément du ler juin 1909, FF
1909 111 747 ss, p. 777. Voir également BO CN 1909, p.719.

97 Selon les principes de la responsabilité, seul un dommage immédiat peut en principe étre invoqué et
non un dommage médiat.

98 A ce propos, voir p.ex. CHABLOZ, § 734.
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duel, méme durant 121 li uidation,” d’agir en res onsabilité contre un coassocié qui
naurait pas respecté NN obligations.loo

En présence d’une lacune proprement dite, il appartient au juge de légiférer sur la
base de l'art. 1 al.2 CC, ce qu’il a implicitement fait en admettant Pexistence de
Vactio pro socio dans une société simple soumise au régime de la propriété commune.
Il a ainsi séparé le droit d’action du droit substantiel et a développé une

Prozesstandschaft.

V. Quelques conséquences procédurales

Reconnaitre I'existence de U'actio pro socio comme Prozessstandschaft, Cest soulever un
grand nombre de questions procédurales. Il serait toutefois démesuré de vouloir étre
exhaustif & ce sujet dans le cadre de la présente contribution. Nous nous proposons
par conséquent de n'évoquer quun certain nombre d’aspects qui nous paraissent
particulierement importants.

A.  Pas de subsidiarité de I'actio pro socio

La premicre question est celle de savoir si I'actio pro socio existe parallélement au droit
d’agir de la consorité nécessaire formée par les associés ou si elle est subsidiaire 2
celle-ci.!%! Etant donné que la loi ne réglemente pas explicitement actio pro socio, elle
ne répond évidemment pas non plus a la question de son éventuelle subsidiarité. Dés
lors, il faut ici aussi étre créatif et développer une régle sur la base de I'art. 1 al. 2 CC.
A la lumitre des réflexions que nous avons précédemment faites, on peut étre tenté
de sinspirer de I'action des organisations. Ceci aurait pour conséquence d’admettre la
coexistence de ces actions, la jurisprudence et la doctrine relatives a I'art. 89 CPC par-
tant du principe que laction des organisations n'empéche pas aux membres du
groupe d’introduire simultanément ou subséquemment une action individuelle.!%?
Toutefois, d’autres cas de Prozessstandschaft nadmettent pas cette coexistence d’ac-
tions. Ainsi, en mati¢re de cession selon l'art. 260 LP, le droit d’action de la masse
passe 4 ou aux actionnaires cessionnaires. Ceci n'est en réalité guere surprenant étant

99 Méme TAORMINA qui est d’avis que I'actio pro socio est contraire au systéme décisionnel de la société
(supra lll. C) 'admet dans la phase de la liquidation de la société.

100 Voir 'ATF 137 Il 455, c. 3 concernant une action en responsabilité intentée aprés la liquidation de la
société simple par un associé individuel contre un tiers.

101 La doctrine est partagée sur ce point: Contrairement 8 HARTMANN, p. 409, FELLMANN/MULLER, BK-
ORVlart.530 N 641 et HANDSCHIN/VONZUN, ZK-OR art. 531 N 184 ss estiment que I'actio pro socio
est subsidiaire.

102 MARKUS, BK-ZPO art. 89 N 14 avec réf.
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donné quune telle cession requiert préalablement une renonciation de la masse de
faire valoir la prétention concernée.!%?

Pour répondre a la question soulevée, il faut 2 notre avis sinspirer de la
Prozessstandschaft qui est fonctionnellement la plus proche de actio pro socio. 1l Sagit
— on l'aura compris — ni de P'action des organisations prévu a I'art. 89 CPC, ni de la
cession du droit d’agir de l'art. 260 LP, mais de l'action sociale oblique de I'art. 756
CO qui permet aux actionnaires de faire valoir en leur propre nom un dommage subi
par la société anonyme (supra IV.b).1% Cette possibilité est offerte aux actionnaires
afin de pallier aux potentiels conflits d’intéréts qui risquent d’empécher la société
d’introduire une action, car il appartient en principe au conseil d’administration de
prendre une telle décision. Or celui-ci ne sera en général pas trop enthousiaste 2 agir
contre 'un des siens.!® Autrement dit, le droit d’action offert a I'actionnaire a pour
but de suppléer a linactivité potentielle de la société. Lactio pro socio remplit la
méme fonction: elle permet & 'associé de faire valoir en justice une prétention appar-
tenant & 'ensemble des associés qui pourraient ne pas se mettre d’accord d’agir contre
'un des leurs, notamment en raison de conflits d’intéréts.!% Lanalogie que nous pro-
posons a pour conséquence que 'actio pro socio ne saurait étre considérée comme sub-
sidiaire & l'action des consorts nécessaires. En effet, le droit d’agir de l'actionnaire
prévu a lart. 756 al. 1 CO existe & c6té de celui de la sociéeé.!?”

B. La litispendance et 'autorité de la chose jugée

En vertu de I'art. 64 al. 1 let.a CPC, la litispendance a pour effet que la méme cause,
opposant les mémes parties, ne peut étre portée en justice devant une autre
autorité.!® On pourrait déduire de cette regle que lactio pro socio intentée par un
associé n'empécherait pas un autre associé d’intenter en paralléle une deuxieéme actio
pro socio pour la méme prétention. En effet, il s'agit formellement de deux parties
différentes de sorte que 'autorité saisie en deuxieme lieu ne devrait pas déclarer cette
deuxitme action irrecevable en application de l'art.59 al.2 let.d CPC. Cette
interprétation (formaliste) n'est pas convaincante. A l'instar de ce qui prévaut dans le

103 STOFFEL/CHABLOZ, §11 N 1 16.

104 Pour plus de détails voir CHABLOZ, § 791 ss qui souligne que notre Haute Cour s’est ralliée a la doc-
trine majoritaire en qualifiant I'action sociale oblique de Prozessstandschaft dans 'ATF 132 11l 342, c. 4.3.
Cette approche a été récemment confirmée dans l'arrét 6B_680/2013 du 6 novembre 2013, c. 3.2

105 CHABLOZ, § 777.

106 Par exemple parce que certains associés ont des liens familiaux étroits.

107 Parmi tous, CORBOZ, CR-CO art. 756 N 10.

108 Le texte de la loi est imprécis: la méme affaire ne peut non seulement pas étre portée devant une

autre autorité, mais elle ne peut pas non plus étre portée devant la méme autorité (TF 22.8.2013
4A_141/2013, c.2.2.1.).
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cadre de 'art. 756 al. 1 CPC,'% il faut, & notre sens, admettre que la litispendance a
été créde a 'égard des consorts nécessaires, d’une part, et a I'égard des autres associés
pouvant potentiellement intenter une actio pro socio d’autre part. Autrement dit, le
terme «parties» utilisé & I'art. 64 al. 1 let.a CPC ne doit pas étre compris au sens
formel lorsqu’on est en présence d’une Prozessstandschaft. Cest la titularité du droit,
la légitimation active, qui est déterminante pour savoir qui est « partie» au proces au
sens de ladite disposition. Par conséquent, la premitre actio pro socio crée la litispen-
dance et toute actio pro socio successive devra étre déclarée irrecevable en application
de l'art. 59 al. 2 let. d CPC une fois que le premier juge sera entré en matiere sur le

fond.°

Ces réflexions sappliquent mutatis mutandis a I'autorité de la chose jugée, principe
selon lequel les parties ne peuvent plus remettre en cause 'objet du litige tranché
dans un premier proces en intentant une nouvelle procédure.!! Peu importe qu’il n'y
ait pas identité formelle des parties. Comme pour les actionnaires dans le cadre de
Part. 756 al. 1 CO, le jugement obtenu par un associé déploie ses effets également
envers les associés n'ayant pas participé a la procédure.!? Il en va, & notre sens, de
méme pour une éventuelle transaction ou un désistement d’action, ceux-ci étant
assimilés & un jugement entré en force en vertu de l'art. 241 al.2 CPC."3 Etant
donné que 'associé ne dispose « que» du droit d’agir sans étre titulaire du droit sub-
stantiel, on peut se demander s’il peut disposer de 'objet du litige. A notre sens, la
Prozessstandschaft ne saurait forcer le demandeur 2 mener le proces, colite que colite,
jusqu'au bout. Comprendre 'actio pro socio de cette manitre serait d’ailleurs contraire
a la conception-méme de la procédure civile suisse qui accorde une place importante
4 la résolution amiable des litiges.!' C’est pourquoi nous estimons qu'a I'instar de ce
que notre Haute Cour a retenu dans le cadre de I'art. 260 LP, I'associé demandeur
peut conclure une transaction judiciaire ou procéder a un désistement d’action.!"®

C. Lapluralité de demandeurs

Il est possible que plusieurs associés souhaitent intenter ensemble une actio pro socio.
La question se pose alors de savoir comment leurs démarches doivent étre

109 Voir CHABLOZ, § 794 avec réf.

110 BOHNET, CPC art. 59 N 55. Dans lintervalle, tout tribunal saisi ultérieurement pourra suspendre la
procédure en application de I'art. 126 CPC.

11l Sur la notion de l'autorité de la chose jugée voir le récent ATF 139 11l 126.

112 Voir CHABLOZ, § 921 s. avec de nombreuses références. Les associés doivent toutefois avoir la possibi-
lité d’intervenir dans le procés comme nous allons le voir (infra V.3).

113 Art.24] al.2 CPC.

114 « Concilier d’abord, juger ensuite » Message du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile
suisse, FF 2006 6841, p. 6936).

115 ATF 138111 628, c.5.3.2.
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coordonnées. Les associés ne forment pas une consorité simple selon I'art. 71 CPC,
car ils ne font pas valoir des prétentions distinctes résultant de faits ou de fondements
juridiques semblables. En effet, en tant que Prozessstandschafter, ils font valoir une
prétention appartenant a la société simple. Il s'agit donc toujours de la méme
prétention, raison pour laquelle les associés forment, le cas échéant, une consorité
nécessaire. Toutefois, & linstar de la jurisprudence que le Tribunal fédéral a
développée pour l'art. 260 LP, il convient d’admettre une consorité nécessaire impro-
prement dite.!’® En effet, les associés n'ont aucune obligation d’agir en justice. Il
sagit d’'une simple faculté, mais s’ils font usage de celle-ci, ils doivent agir ensemble.
Cette obligation de coordination ne signifie toutefois pas que leurs comportements
doivent &tre exempts de toute contradiction. Les associés peuvent faire valoir des
allégations indépendantes et se faire représenter par leur propre avocat.!’” Un associé
peut méme renoncer a poursuivre le proces a condition que le ou les autres associés
demandeurs ne subissent pas une perte de leur droit.!'® En revanche, vu qu’ils font
valoir la méme prétention et que, par conséquent, le tribunal devra rendre une
décision identique pour tous les associés, ces derniers doivent se mettre d’accord en
ce qui concerne 'objet du litige. Ainsi, une transaction ou le désistement d’action
requiérent une décision commune de tous les associés demandeurs.

Pour former une consorité, les associés doivent intenter le proces en commun. Or, il
se peut qu'un associé veuille se joindre & une actio pro socio déja pendante. 1l pourra le
faire par le biais d’une intervention accessoire indépendante, dont I'admissibilité est
toutefois contestée en doctrine.!?” S’il est vrai que le CPC n’évoque que 'intervention
accessoire dépendante,'? il n'en demeure pas moins que la nécessité de I'intervention
accessoire indépendante simpose a partir du moment ot 'on reconnait le concept de
la consorité matérielle improprement dite. Cest, en effet, la seule manié¢re permettant
A lassocié intervenant de faire valoir, sans restriction, ses moyens d’attaque et de
défense dans le proces, ce qui est nécessaire en raison du fait que le jugement aura —
comme nous I'avons vu — autorité de la chose jugée envers lui également et qu’il ne
pourra notamment pas invoquer exceptio male gesti processus prévue a lart.77

CPC.11

116 ATF 121 111488, c.2, JdT 1997 Il 147, c.2.

117 Ibid.

118 ATF 121 111 488, c. 2, JdT 1997 Il 147, c. 2e.

119 En faveur de l'intervention accessoire indépendante: DOME), KuKo-ZPO art.74 N2; GRABER/FREI,
BSK-ZPO art.77 N 19; CHABLOZ, § 924 ; GASSER/RICKLI, art. 74 N 3. Contra : ZUBER/GROSS, BK-ZPO
art. 74 N 10; STAHELIN/SCHWEIZER, ZPO Komm. art. 74 N 8; TAKEI, ZPO Komm. art.79 N 5.

120 Selon I'art. 76 al.2 CPC, les actes de I'intervenant ne sont pas considérés s’ils contredisent les déter-
minations de la partie principale (parmi d’autres HALDY, CPC art. 76 N 3).

121 Dans ce sens DOME), KuKo-ZPO art. 76 N 12; CHABLOZ, § 924 i.f.
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VI. Conclusion

D. Le régime des exceptions et des objections

Enfin, ce n'est pas parce que la partie défenderesse n'est pas confrontée a4 une
consorité nécessaire formée par (tous) ses co-associés dans le cadre du proces quielle
devrait étre désavantagée en ce qui concerne les moyens de défense qui sont 2 sa dis-
position. Elle ne doit cependant pas non plus étre avantagée. Etant donné que le ou
les associés agissent en tant que Progessstandschafier, le régime des exceptions et des
objections demeure inchangé. En effetr, comme cela est le cas dans le cadre de
Iart. 260 LD, I'associé défendeur peut faire valoir les exceptions et objections qu’il au-
rait envers les consorts nécessaires.!?? Par contre, il ne peut notamment pas exciper
avec succes I'exception de la compensation en se basant sur une créance quil prétend
avoir envers I'associé demandeur. En revanche, une créance que le défendeur a contre
la sociéeé simple, a savoir contre 'ensemble des associés, peut étre compensée dans le
cadre du proces.

VI. Conclusion

Avec I'adoption du régime de la propriété commune dans le droit de la société sim-
ple, Lactio pro socio, considérée comme droit propre de 'associé d’agir en justice dans
les rapports internes, a perdu son fondement contractuel. Son existence reste pour-
tant unanimement reconnue en droit suisse. C’est maintenant dans le droit
procédural qu’il faut puiser pour trouver une explication dogmatique & cette figure
juridique. Lactio pro socio doit ainsi étre considérée comme une Prozessstandschaft
créée par la jurisprudence pour combler une lacune de la loi. Or, pour combler cette
lacune, une application analogique de I'art. 756 CO s’'impose tout naturellement.
Ainsi, aussi bien en droit de la société anonyme qu'en droit de la société simple, le
droit d’action propre des associés, respectivement des actionnaires, d’agir dans les rap-
ports internes a évolué vers une Prozessstandschafi, mais pour des motifs tres
différents.

D’un point de vue procédural, admettre une Prozessstandschafi présuppose que 'on
reconnaisse le principe selon lequel le droit substantiel et le droit d’agir doivent étre
distingués, celui-ci n’étant pas simplement un élément de celui-la. Reconnaitre ce
que la doctrine frangaise appelle tout simplement «’action» n'est pas de 'art pour
Part. Nous avons vu, avec 'exemple de Uactio pro socio, que cette conception peut
q

avoir des conséquences pratiques importantes. Il y a probablement encore beaucoup

’autres domaines dans lesquels la distinction entre le droit substantiel et le droi
d’autres d dans 1 Is la distinct tre le droit substantiel et le droit
d’agir est susceptible d’étre fructifiée. Lun d’entre eux pourrait étre celui des litiges

g g

122 ATF 106 11 141, c. 3c.
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de masse. Le sujet est non seulement (de nouveau) d’actualité,'?® mais également cher
2 WALTER A. STOFFEL qui s'en occupe depuis fort longtemps.!* Puisse la présente
contribution donner quelques idées 4 notre jubilaire!
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