GesKR 412014

c
)
o
c
E]

£
3]
)
2
g
"
o

Q

1=
)

=
3]
7]

2
=

w

Andrew M. Garbarski*

Qualité de partie plaignante du créancier

cessionnaire des droits de la masse (art. 260 LP)

Commentaire de I’arrét du Tribunal fédéral 6B_236/2014 du 1¢r septembre 2014
(destiné a la publication au Recueil officiel des ATF)
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I. Etat de fait

A. est poursuivi pour avoir transféré indiment, en sa fa-
veur et celle de tiers, des valeurs patrimoniales de plus de
Frs. 4 millions appartenant a la société B. AG. Dans ce
contexte, A. aurait notamment certifié plusieurs docu-
ments (contrat d’achat, factures) et comptabilisé ceux-ci
d’une maniére contraire a la réalité. En outre, il est repro-
chéa A. d’avoir fait un usage ind{ de deux préts de plus de
Frs. 160°000 chacun qui avaient été accordés a B. AG par
la fondation de prévoyance, en vue de la mise en ceuvre
d’un plan social.

Dans le cadre de la procédure de faillite de B. AG, plu-
sieurs créanciers, a savoir la fondation X_, la caisse de cho-
mage du canton de Zoug et Y. GmbH, se sont fait céder
les droits de la masse au sens de I’art. 260 LP! contre A.
Ils ont, par ailleurs, déposé plainte pénale contre lui en oc-
tobre 2006.

Le Tribunal pénal (Strafgericht) de Zoug a reconnu A. cou-
pable de multiples actes de gestion déloyale et faux dans
les titres et I’a condamné a une peine privative de liberté
de 14 mois avec sursis, ainsi qu’au paiement d’une amende
de Frs. 6’000 et de dommages-intéréts de Frs. 500°000 en
faveur de Etat. En revanche, A. a été acquitté des autres
chefs d’accusation, notamment d’autres actes de gestion

%

Avocat, docteur en droit, Bir & Karrer, Geneve.
I Loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite
(RS 281.1).

déloyale et de faux dans les titres, ainsi que des griefs
d’abus de confiance, banqueroute frauduleuse, diminution
effective de l’actif au préjudice des créanciers et gestion
fautive. Le Tribunal pénal de Zoug n’est, par ailleurs, pas
entré en matiere sur les prétentions civiles émises par les
créanciers cessionnaires.

A., de méme que les créanciers cessionnaires ont interje-
té recours contre le jugement de premiére instance aupres
du Tribunal cantonal (Obergericht) de Zoug. A appui de
leur recours, les créanciers cessionnaires ont, en particu-
lier, contesté les acquittements prononcés par Iautorité de
premiére instance et notamment requis la condamnation
de A. du chef de toutes les infractions pour lesquelles il
avait été renvoyé en jugement. Ils ont également conclu a
’admission de leurs prétentions civiles. Le Tribunal canto-
nal a toutefois refusé d’entrer en matiére sur le recours des
créanciers cessionnaires, en tant que celui-ci était dirigé
contre I’acquittement de A. des chefs d’abus de confiance,
gestion déloyale et faux dans les titres.

Les créanciers cessionnaires ont déposé un recours en ma-
tiere pénale au Tribunal fédéral contre la décision de I'ins-
tance précédente qui leur dénie la qualité pour recourir.
Ils concluent notamment a ce que le Tribunal cantonal de
Zoug soit invité A entrer en matiere sur 'intégralité de leur
recours.

Il. Considérants

1. Question traitée par le Tribunal fédéral

La principale question dont le Tribunal fédéral a eu a
connaitre dans le cadre de cette affaire concerne la 1égiti-
mation active (qualité pour recourir) des créanciers ces-
sionnaires, lesquels invoquent une violation de I’art. 115

CPP2.

D’apreés les recourants, 'instance précédente aurait di ad-
mettre leur qualité pour recourir a la lumiere de routes les
infractions reprochées & A. (cf. infra 11.2). Ils se fondent,
par ailleurs, sur leur statut particulier de créanciers ces-

2 Code de procédure pénale du 5 octobre 2007 (RS 312.0).
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sionnaires des droits de la masse (art. 260 LP), dont décou-
lerait plus généralement, selon eux, le droit de participer a
la procédure pénale pour y exercer de maniere adhésive les
prétentions civiles qui leur ont été cédées par la masse en

faillite (cf. infra 11.3).

2. Analyse de la qualité de Iésé pour chaque
infraction poursuivie

Le Tribunal fédéral rappelle, en premier lieu, le principe
selon lequel toute partie qui dispose d’un intérét juridique
a l'annulation ou a la modification d’une décision revét la
qualité pour recourir aux termes de ’art. 382 al. 1 CPP. Au
rang des parties figure la partie plaignante (art. 104 al. 1 lit. b
CPP); cette notion vise le 1ésé qui déclare expressément
vouloir participer & la procédure comme demandeur au
pénal ou au civil (art. 118 al. 1 CPP). Lart. 115 al. 1 CPP
définit le «lésé» comme la personne dont les droits ont été
directement touchés par une infraction. Est visé le titulaire
du bien juridique protégé (ou co-protégé) par la disposition
pénale violée. Le Tribunal fédéral rappelle également que,
lorsque Iinfraction considérée ne protége pas en premieére
ligne des intéréts individuels, une personne peut néanmoins
étre considérée comme lésée si ses intéréts privés ont été ef-
fectivement touchés, de sorte que I'atteinte subie apparait
comme la conséquence directe des actes dénoncés?.

En présence d’infractions contre le patrimoine, c’est le ti-
tulaire du patrimoine atteint qui est considéré comme [ésé
au sens des dispositions susmentionnées. Lorsqu’une in-
fraction est commise au détriment d’une société anonyme,
ni ses actionnaires ni ses créanciers ne sont donc 1ésés di-
rectement?. Le Tribunal fédéral en déduit, dans le cas d’es-
pece, que les recourants ne sauraient étre qualifiés de 1ésés,
au sens de I’art. 115 al. 1 CPP, sous I’angle des infractions
d’abus de confiance et de gestion déloyale qu’il est repro-
chéa A. d’avoir commis au préjudice de B. AG.

En ce qui concerne les infractions dans la faillite (art. 163
ss CP%), le bien juridique protégé est le patrimoine des
créanciers du failli. Par conséquent, comme retenu 2 juste
titre par ’instance précédente, le Tribunal fédéral confirme
que les recourants revétent la qualité de 1ésé aux termes de
I’art. 115 al. 1 CPP en lien avec les infractions de banque-
route frauduleuse, diminution effective de I’actif au préju-
dice des créanciers et gestion fautive®.

S’agissant, enfin, du faux dans les titres, notre Haute Cour
souligne que cette infraction protége en premiére ligne un
bien juridique collectif, notamment la confiance particu-
liere accordée aux titres dans la vie des affaires. Il se peut
toutefois aussi que des intéréts privés soient 1ésés direc-

3 Pour le tout, TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.2.

4+ TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.3.1, avec référence notam-
ment a un arrét TF 6B_680/2013 du 6.11.2013, consid. 3. Voir aussi
TF 1B_191/2014 du 14.8.2014, consid. 3.1.

5 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0).

6 TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.3.2. Voir aussi BSK Strafrecht
II-HAGENSTEIN, Art. 169 N 90 s.

tement, notamment si I’acte a été commis dans le but de
désavantager une personne déterminée’. Dans la mesure
ou, dans le cas d’espece, le faux dans les titres reproché a
A. avait été commis au détriment de la société B. AG, les
créanciers cessionnaires ne pouvaient pas prétendre au sta-
tut de 1ésé sous I’angle de cette infraction?.

3. Traitement particulier du créancier
cessionnaire des droits de la masse?

A Pappui de leur recours, les recourants revendiquent éga-
lement le droit de participer a la procédure pénale, en leur
qualité de créanciers cessionnaires des droits de la masse
(art. 260 LP), afin de pouvoir y exercer, de maniére adhé-
sive, les prétentions qui leur ont été cédées contre les an-
ciens organes de la société B. AG.

Les recourants estiment que 'opinion contraire, soutenue
par 'instance précédente en se fondant sur Mazzucchelli/
Postizzi% ne serait pas majoritaire. Par ailleurs et surtout,
les recourants invoquent une décision rendue le 5 aofit
2004 par le Tribunal de cassation (Kassationsgericht) de
Zurich, sous ’empire de ’ancienne procédure pénale zuri-
choise. Il découle, en substance, de cette jurisprudence que
le créancier cessionnaire selon I’art. 260 LP serait légiti-
mé a exercer I’action civile adhésive 2 la procédure pénale,
pour y faire valoir des dommages-intéréts découlant des
infractions commises au détriment du failli. Le principal
motif avancé est que le créancier cessionnaire entretien-
drait une relation particuliére avec la prétention (originale)
du 1ésé. Certes, la masse en faillite reste titulaire de ladite
prétention, mais sa mise en ceuvre (cas échéant judiciaire)
est transférée au créancier cessionnaire et la masse ne peut
plus en disposer, jusqu’a une éventuelle révocation de la
cession!®, Selon le Tribunal de cassation de Zurich, le
créancier cessionnaire serait donc placé dans une situation
comparable a celle des héritiers du 1ésé ou de I’assurance
subrogée aux droits de ce dernier (art. 72 LCA!"), dont la
légitimation A exercer I’action civile par adhésion a la pro-
cédure pénale serait également donnée, au vu des liens par-
ticuliers qu’ils entretiennent avec le 1ésé, respectivement
ses prétentions en dommages-intéréts'2.

Le Tribunal fédéral rejette les arguments des recourants.
Notre Haute Cour rappelle en premier lieu que, quand
bien méme le créancier cessionnaire au sens de I’art. 260 LP
agit dans la procédure judiciaire en son propre nom, pour
son propre compte et a ses propres risques, il n’acquiert pas
la titularité de la prétention cédée. Celle-ci reste aupres de
la masse et le créancier cessionnaire ne fait qu’exercer la-
dite prétention en justice, a la place de la masse, sur la base

7 TF6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.3.3.

8 TF6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.3.3.

9 BSK StPO-MazzuccHEeLL/PosTizz, Art. 115 N 26.

10 ZR 104 (2005), N. 6, 14 ss, notamment 17 (consid. 4a) et 19 s. (consid.
4c/cce).

11 Loi fédérale du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance (RS 221.229.1).

12 TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.4.3.
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d’une forme de mandat procédural (Prozessstandschaft)!.
Partant, si des infractions pénales ont été commises au dé-
triment du débiteur avant "ouverture de la faillite, il reste
le 1ésé et la cession selon I'art. 260 LP 7’ pas pour effet de
transférer cette qualité au créancier cessionnaire. Si le failli
est représenté dans la procédure pénale par I’administra-
tion de la faillite, il incombe a cette derniére d’exercer, au
nom dudit failli, tous les droits qui découlent de son statut
de 1ésé au sens de l’art. 115 al. 1 CPP!4,

Dans le prolongement de ce qui précede, le Tribunal fédéral
reléve que les créanciers cessionnaires ne peuvent rien tirer
non plus de ’art. 121 CPP. Pour rappel, cette disposition
traite de la transmission de certains droits procéduraux a
des personnes qui, sans &tre elles-mémes 1ésées aux termes
de Part. 115 al. 1 CPD, ont acquis, par Peffet de la loi (dé-
ces, subrogation légale de I’assureur, etc.), des prétentions
contre la personne poursuivie en lien avec I'infraction'.
Selon les Juges de Mon Repos, la cession de I’art. 260 LP
n’emporte pas le transfert, que ce soit par Ieffet de la loi
ou d’un acte juridique, de la titularité de la prétention de
la masse au créancier cessionnaire. Une application de
’art. 121 CPP, méme par analogie, ne serait donc pas pos-
sible'6. En outre, le Tribunal fédéral ne partage pas I'avis
du Tribunal de cassation de Zurich, déja évoqué plus haut,
selon lequel le créancier cessionnaire entretiendrait un lien
particulier avec la prétention du 1ésé, au seul motif qu’il se-
rait autorisé a la recouvrer. Cette interprétation n’est, selon
le Tribunal fédéral, pas compatible avec le texte de I’art. 115
al. 1 CPP, lequel exige expressément que la personne lésée
ait été touchée directement dans ses droits'”.

lll. Commentaire

1. Clarification d’une question controversée

La question de savoir si les créanciers cessionnaires des
droits de la masse peuvent se constituer partie plaignante,
dans une procédure pénale, est plus controversée qu’il n’y
parait a la lecture de ’arrét 6B_236/2014.

Certains auteurs soutiennent, en effet, que c’est ’'adminis-
tration de la faillite, en tant que représentante de la masse
(cf. art. 240 LP), qui devrait étre admise comme partie a
la procédure pénale!®. Dans la jurisprudence cantonale,
rendue notamment 3 Geneve avant 'entrée en vigueur

13 TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.4.4.

4 Voir déja en ce sens, ANDREW M. GARBARSKI, La constitution de par-
tie civile de I’actionnaire en procédure pénale: analyse critique de la
jurisprudence de la Chambre d’accusation, SJ 2010 11, 60.

15 Sur cette question, voir ANDREW M. GarBaRskI, Qualité de partie
plaignante et criminalité économique: quelques questions d’actualité,
RPS 130 (2012), 168 s.

16 BSK StPO-MazzuccHELLI/PosTizz1, Art. 121 N 5; voir aussi GAR-
BARSKI (n. 15), 184 et les références citées.

17 TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.4.5.

18 BSK Strafrecht II2-BRUNNER, Art. 163 N 37 s.; voir aussi BARBA-
rA Lips, Moéglichkeiten und Grenzen einer Zusammenarbeit von
Konkursverwaltung, Staatsanwaltschaft und Gerichte, in Acker-

du CPP, on trouve également certaines décisions qui
abondent dans le méme sens!”. A I'instar du Tribunal de
cassation de Zurich (cf. supra 11.3), d’autres auteurs consi-
deérent, en revanche, que cette faculté devait étre reconnue
personnellement aux créanciers cessionnaires des droits de
la masse?°. D’ailleurs, méme le Tribunal fédéral a indiqué,
dans un arrét du 19 juillet 2011 rendu dans une affaire sou-
mise a ancienne procédure pénale tessinoise, que la déci-
sion attribuant la qualité de «partie civile», 2 un créancier
individuel, ne lui paraissait pas arbitraire?!.

C’est dire que ’arrét 6B_236/2014 du 1¢ septembre 2014
présente un intérét pratique indéniable, puisqu’il /éve une
incertitude récurrente entourant la problématique de la
qualité pour agir au pénal des créanciers cessionnaires des
droits de la masse. Il est désormais établi, a teneur de cette
nouvelle jurisprudence, qu’une société touchée par une
infraction pénale et déclarée en faillite conserve le statut
de 18sé, au sens de P’art. 115 al. 1 CPP22. A ce titre et sous
réserve de la nuance qui suit, la société peut notamment
intervenir, respectivement demeurer partie a la procédure
pénale, pour y faire valoir ses droits, en particulier si elle
s’est constituée partie plaignante (art. 118 CPP)2.

Sur ce dernier point, la terminologie utilisée par notre
Haute Cour dans I’arrét 6B_236/2014 laisse A penser que
c’est le débiteur failli (Gemeinschuldner) qui serait, for-
mellement, partie a la procédure pénale?*. A notre avis,
c’est plus exactement a la masse en faillite (Konkursmasse)
qu’il efit fallu faire référence, étant donné que c’est au tra-
vers d’elle que sont menés les proces et exercés les droits
du failli, dont il perd le pouvoir de disposition a 'ouver-
ture de la faillite?® (art. 197 et 204 LP). A noter, par ailleurs,

mann/Wohlers (édit.), Konkurs und Strafrecht: Strafrechtliche Ri-
siken vor, in und nach der Generalexekution, Zurich 2011, 176 s.

19 Voir Ordonnance de la Chambre d’accusation de Geneve n° 205/2006
du 20.9.2006.

20 Lorenz Droesg, Die Akteneinsicht des Geschidigten in der Stra-
funtersuchung vor dem Hintergrund zivilprozessualer Informa-
tionsinteressen, Zurich 2008, 28 s. Voir également BSK Strafrecht
I12-BRUNNER, Art. 163 N 37 s.

21 TF 6B_197/2011 du 19.7.2011, consid. 5.2.

22 Voir aussi déja TF 1B_191/2014 du 14.8.2014, consid. 3.1. Voir égale-
ment BSK StPO-MazzuccHiLL/PosTizz1, Art. 115 N 33.

2 TF6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.4.4. On relevera incidemment
qu’a la lumiere de ce dernier élément, Iarrét 6B_557/2010 rendu par
le Tribunal fédéral le 9.3.2011 apparait trop restrictif, puisqu’il y est
indiqué que ’administration de la faillite serait tout au plus légi-
timée 2 faire valoir des prétentions civiles adhésives dans la procé-
dure pénale, en vertu de I’art. 121 al. 2 CPP. Le consid. 7.3 in fine
dispose, en effet, ce qui suit: «Die schweizerische Konkursmasse und
Konkursverwaltung sind insofern nicht legitimiert. Diese sind, wie
die Vorinstanz zu Recht erkennt, lediglich zur Geltendmachung von
Adbdsionsanspriichen berechtigt [...]. Dem entspricht die nene Re-
gelung von Art. 121 Abs. 2 der schweizerischen StPO [...]».C’est aussi
dans ce sens que Nixkraus Scamip (Handbuch des schweizerischen
Strafprozessrechts, 2¢me édition, Zurich/St. Gall 2013, N 684, note de
bas de page 88) semble avoir compris cet arrét.

2 Consid. 3.4.4: «Vertritt die Konkursverwaltung den Gemeinschuld-
ner im Strafprozess, dann handelt sie in dessen Namen [...]».

25 Voir TF 6B_557/2010 du 9.3.2011, consid. 6.3.2: «Der Konkursmasse
kommt im Rahmen des fiir die Liquidation gebildeten Sonderver-
magens Parteifihigkeit zu. Partei im Prozess ist somit nicht der Ge-
meinschuldner, dem die Verfiigungsbefugnis iiber die Konkursmasse
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que la masse agit en principe en justice par intermédiaire
de Padministration de la faillite?, laquelle est décrite dans
la pratique tantdt comme le «représentant légal du failli»?7,
tantdt comme I’«organe officiel de la masse des créan-
clers»?8,

Quant aux créanciers cessionnaires des droits de la masse
(art. 260 LP), ils n’ont pas vocation 2 intervenir dans la
procédure pénale concernant des infractions commises au
détriment de la société faillie. Ils sont renvoyés a agir de-
vant le juge civil??, ce qui ne va pas sans soulever certaines
interrogations sur le plan pratique notamment (cf. mnfra
IV). Est évidemment réservée la situation ot un créancier
cessionnaire a été directement et personnellement touché
par une infraction visée aux art. 163 ss CP3°. Mais, dans
cette hypothese, le détour de la cession au sens de I’art. 260
LP serait de toute maniére superflu, puisque le créancier
concerné peut se constituer partie plaignante directe-
ment3l.

2. Quid si la société lésée est radiée?

Le Tribunal fédéral rappelle, dans I’arrét 6B_236/2014%2,
qu’une personne morale ne perd la personnalité juridique
et donc ne cesse d’exister qu’avec sa radiation du registre
du commerce. D’ici 13, une société en faillite peut rester
partie, respectivement intervenir comme partie plaignante
a la procédure pénale (cf. supra I11.1).

Darrét précité ne dit pas ce qu’il advient si une société lésée
est radiée prématurément, avant la fin de la procédure pé-
nale. Une transmission des droits aux termes de I’art. 121
CPP ne parait pas envisageable dans un tel cas de figure®.
En revanche, toute personne disposant d’un intérét digne
de protection devrait pouvoir requérir la réinscription de
ladite société, conformément a I’art. 164 al. 1 ORC34, no-
tamment s’il est rendu vraisemblable qu’il existe des actifs

entzogen ist, sondern die Konkursmasse selbst» (C’est nous qui met-
tons en évidence); voir également TF 4A_87/2013 du 22.1.2014,
consid. 1.3.2; CR LP-JEANDIN/FISCHER, art. 240 N 9 et 10.

26 TF6B_557/2010du 9.3.2011, consid. 6.3.2; voir aussi TPF BB.2011.84
du 5.3.2013, consid. 1.3.3; BSK SchKG II-RUSSENBERGER, Art. 240
N 10. A noter que I’administration de la faillite est liée par d’éven-
tuelles décisions ou instructions de ’assemblée des créanciers.

27 CR LP-JeaNDIN/FISCHER, art. 240 N 1 et 9.

28 Les avis ne sont pas unanimes en ce qui concerne la position juri-
dique qu’occupe I'administration de la faillite. Voir notamment TF
6B_557/2010 du 9.3.2011, consid. 6.3.2 et les références citées. Voir
aussi TF 4A_87/2013 du 22.1.2014, consid. 1.3.

29 BSK StPO-MazzuccHEeLLI/PosTizz1, Art. 115 N 26.

30 TF 6B_236/2014 du 01.9.2014, consid. 3.3.2.

31 BSK StPO-MazzuccHELLI/PosTizz1, Art. 115 N 26 et 60; GARBARS-
KI (n. 15), 184. PETER HERREN, Die Misswirtschaft gemiss Art. 165
StGB, Zurich 2006, 154, laisse entendre que la masse en faillite pour-
rait également étre lésée par les infractions commises dans la faillite.
Selon nous, cette opinion méconnait le fait que ce sont les créanciers
individuels qui sont titulaires du bien juridique protégé par ces in-
fractions.

32 TF6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.4.4. Voir aussi TF 4A_87/2013
du 22.1.2014, consid. 1.3.2.

33 BSK StPO-MazzuccHELLI/PosTtizz1, Art. 115 N 33.

3 Ordonnance sur le registre du commerce du 17 octobre 2007 (RS
221.411).

non encore réalisés ou distribués (lit. a) ou que la société
radiée est partie a une procédure judiciaire (lit. b)>.

Ainsi, lorsqu’une société, avant sa radiation, s’était déja
constituée partie plaignante dans le but de faire valoir dans
la procédure pénale des conclusions civiles déduites de
I'infraction (cf. art. 119 al. 2 lit. b CPP), il nous apparait
notamment qu’un créancier admis a I’état de collocation
pourrait disposer d’un intérét digne de protection a requé-
rir la réinscription de la société au registre du commerce’®.
Une telle requéte serait motivée par le fait que si des dom-
mages-intéréts venaient A étre payés a la société faillie,
respectivement 2 la masse (art. 197 LP) dans le contexte
de ladite procédure pénale, cela pourrait conduire 3 une
hausse du dividende de faillite distribuable aux créanciers
(art. 264 LP).

3. Cautéle a I’exercice des droits procé-
duraux en cas de pluralité d’infractions

L’instance précédente avait admis la qualité pour recourir
des créanciers cessionnaires uniquement pour une partie
des infractions reprochées a A. (en ’occurrence les infrac-
tions commises dans la faillite), au motif qu’ils n’étaient
1ésés au sens de I’art. 115 al. 1 CPP ni par les infractions
contre le patrimoine, ni par le faux dans les titres (cf. su-

pral).

Dans son arrét du 1¢ septembre 2014, notre Haute Cour
confirme qu’une telle fagon de procéder, consistant a ana-
lyser individuellement pour chaque infraction poursuivie
si les conditions de I’art. 115 al. 1 CPP sont bien remplies,
est conforme au droit fédéral®’.

Ainsi, dans I’hypothese ot la procédure porte sur plusieurs
infractions, le fait d’étre admis comme partie plaignante
n’emporte pas un droit automatique a exercer les préro-
gatives qui découlent de ce statut pour ensemble des in-
fractions visées. Encore faut-il se demander si la partie plai-
gnante qui invoque un droit procédural (par exemple, celui
de recourir, art. 382 CPP) en lien avec une ou plusieurs de
ces infractions dispose d’un intérét juridique a son exer-
cice, ce qui suppose, en particulier, qu’elle puisse faire état
de sa qualité de 1ésé (art. 115 al. 1 CPP) sous ’angle de cha-
cune des infractions considérées séparément.

IV. Résumé et portée pratique

Comme déja évoqué ci-dessus (cf. supra IIL.1), arrét
6B_236/2014 marque la fin d’une longue période d’incerti-
tude s’agissant du point de savoir si et a quelles conditions,
un créancier cessionnaire des droits de la masse (art. 260

35 BSK StPO-MazzuccHELLI/PosTizz1, Art. 115 N 33,

% Ainsi que ’a jugé le Tribunal fédéral (ATF 132 III 732, consid. 3.2 et
3.3, S] 2007 I 68), I'intérét a obtenir la réinscription de la société fait
défaut lorsque I’actionnaire ou le créancier social a été directement
touché par I’acte illicite d’un organe. Voir aussi GARBARSKI (n. 14), 62.

3 TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.5.
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LDP) est légitimé A participer &s qualité 2 une procédure pé-
nale ayant pour objet des infractions commises au détri-
ment de la société en faillite.

Le Tribunal fédéral a clairement répondu par la négative
a cette question, considérant qu’un créancier cessionnaire
n’est pas lésé aux termes de I’art. 115 al. 1 CPP dans une
telle hypothese et donc n’a pas vocation a se constituer
partie plaignante (art. 118 CPP). Le fait que la société soit
en faillite n’y change rien. Jusqu’a sa radiation du registre
du commerece, elle conserve le statut de 1ésé8 et peut agir
dans la procédure pénale, au travers de la masse, elle-méme
représentée par I’administration de la faillite. Ce n’est que
si le créancier se plaint de la commission d’une infraction
qui protége un bien juridique dont il est personnellement
titulaire (cf. par exemple, art. 163 ss CP) qu’il peut inter-
venir dans I’éventuelle procédure pénale. La cession au
sens de I’art. 260 LP est alors inutile.

Danalyse a laquelle se livre le Tribunal fédéral dans I’ar-
rét 6B_236/2014, s’agissant notamment de la portée de
I’art. 260 LP et son articulation avec la notion pénale du
1ésé, ne préte selon nous pas le flanc 2 la critique. Sur le
fond, cette nouvelle jurisprudence doit donc étre approu-
vée, méme si deux observations s’imposent a ce stade.

D’une part, la nature particuliere, sui generis, de la cession
de I’art. 260 LP révele également ses limites, notamment
en ce qui concerne sa cohabitation avec d’autres institu-
tions ou branches du droit. La situation qui en résulte ne
favorise pas le traitement des prétentions civiles et la répa-
ration du préjudice dans le cadre de la procédure pénale®,
alors méme que celle-ci porterait sur des infractions com-
mises au détriment du failli.

De lege ferenda, la question se pose donc s’il ne serait pas
opportun de revoir le systeme instauré par ’art. 260 LP,
de sorte que, dans un contexte tel que celui décrit ci-des-
sus, la cession des droits de la masse soit traitée de ma-
niére analogue aux cas pour lesquels le CPP réserve déja la
possibilité a des tiers, non 1ésés, d’intervenir dans le proces
pénal en vue d’y exercer ’action civile*® (cf. art. 121 CPP).
Vu P'interprétation particulierement restrictive que fait le
Tribunal fédéral du texte de I’art. 121 CPP#!, une refonte
du systeme de la cession des droits de la masse ne sera tou-
tefois utile que si la disposition précitée est également révi-
sée, respectivement élargie en parallele.

3 Damian K. Grar, Geschidigtenstellung und vertretungsweise
Geltendmachung von Zivilforderungen im Strafprozess, in Jusletter
du 3 novembre 2014, N 17 et 20.

3 Voir a ce sujet ALAIN MAcaLUSO, Laction civile dans le proces pénal
régi par le nouveau CPP, i Le proces en responsabilité, Berne 2011,
175 ss.

40 Voir aussi les réflexions critiques livrées par GraF (n. 38), N 20 ss,
lequel estime notamment que la différence de traitement qui découle
de l’arrét 6B_236/2014 entre, d’une part, I’'administration de la faillite
(autorisée a exercer I’action civile adhésive pour le compte de la so-
ciété faillie) et, d’autre part, le créancier cessionnaire des droits de la
masse (auquel cette prérogative est déniée), n’est pas justifiée, puisque
tous deux font valoir la prétention qui matériellement appartient a la
société lésée.

. TF 1B_57/2014 du 20.10.2014 (destiné a la publication).

D’autre part, sous I’angle pratique, I'arrét 6B_236/2014
pourrait, dans certaines situations, contribuer a une multi-
plication des procédures judiciaires, ce qui ne parait pas trés
heureux, notamment du point de vue d’une saine adminis-
tration de la justice.

Il découle, en effet, de cet arrét qu’un créancier qui en-
tend exercer les prétentions qui lui ont été cédées par la
masse (par exemple, des prétentions en responsabilité
contre les dirigeants sociaux, selon les art. 754 ss CO*)
peut uniquement agir devant le juge civil®3, cela méme si
ces prétentions résultent d’infractions pénales. Or, le fait
que Padministration de la faillite ait renoncé a faire valoir
ces prétentions (civiles) pour le compte de la masse et que
cette derniére en ait cédé la mise en ceuvre A un créancier
n’empéche pas que le méme complexe de faits soit, par
ailleurs, ’objet d’une procédure pénale parallele. Un tel
cas de figure pourrait notamment se présenter si (i) les
infractions concernées se poursuivent d’office (a I'instar
par exemple de la gestion déloyale, art. 158 CP, laquelle
constitue souvent le pendant pénal de ’action en respon-
sabilité), ou (ii) la société faillie 1ésée, agissant au travers de
la masse, choisit de participer a la procédure, mais unique-
ment comme demandeur au pénal (art. 119 al. 2 lit. a CPP).
Si les deux procédures coexistent, il est au demeurant vrai-
semblable que la procédure civile soit suspendue comme
dépendant du pénal (art. 126 al. 1 CPC*).

En conclusion, vu la derniére jurisprudence du Tribunal
fédéral, les créanciers d’une société en faillite doivent étre
conscients du fait que la cession des droits de la masse
(art. 260 LP) ne leur confére (plus) aucun droit d’action
au pénal, dans le cadre d’une éventuelle procédure portant
sur des infractions commises au détriment de ladite socié-
té. Selon les circonstances du cas d’espece, notamment si
I’administration de la faillite n’entend pas, par exemple par
manque de temps ou de moyens, entreprendre ou pour-
suivre des démarches sur le plan pénal pour le compte de
la société 1ésée (respectivement la masse), un créancier qui
entrevoit la possibilité d’accroitre le dividende de faillite
par ce biais, pourrait avoir intérét A proposer 2 I’adminis-
tration d’agir comme son représentant dans le cadre de la
procédure pénale®, sur la base d’une simple procuration*t
(art. 32 ss CO), au lieu d’opter pour la voie — en I’état sans
issue — de la cession de I’art. 260 L.

4 Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (RS 220).

4 TF 6B_236/2014 du 1.9.2014, consid. 3.4.2, avec référence 3 BSK
StPO-MazzucHeLLl/PosTizzr Art. 115 N 26.

#  Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (RS 272).

4 Rien dans le texte légal (cf. notamment art. 240 LP) ne s’oppose a
priori A une telle solution, étant rappelé que I"administration de la
faillite dispose de pouvoirs relativement étendus concernant la mise
en ceuvre et la conduite des procédures judiciaires liées a la sauve-
garde des intéréts de la masse. Voir CR LP-JEANDIN/FISCHER, art. 240
N 10. Il semble toutefois prudent de faire valider la démarche par I’as-
semblée des créanciers.

4 Moyennant également reglement des autres modalités, notamment
financiéres, liées a 'intervention du créancier, pour le compte de I’ad-
ministration de la faillite.



