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Regeste

société de capitaux; responsabilité des organes | Droit des contrats

Erwagungen

E.1l

Lerecours est dirigé contre un jugement final ( art. 90 LTF ), rendu en matiére civile ( art.
72a.1LTF) et en derniéreinstance cantonale (art. 75a. 1 LTF ). Son auteur a pris part a
I'instance précédente et succombé dans ses conclusions (art. 76 al. 1 LTF). Lavaleur
litigieuse excéde le minimum légal de 30'000 fr. (art. 51 al. 1let. aet 74a. 1let. bLTF); le
recours a été introduit en temps utile (art. 100 al. 1 LTF) et dans les formes requises (art.
42 al. 1 a3 LTF). Lerecours est ouvert pour violation du droit fédéral (art. 95 let. aLTF).
Le Tribunal fédéral appligue ce droit d'office, hormis les droits fondamentaux ( art. 106
LTF). Il n'est pas|lié par I'argumentation des parties et il apprécie librement la portée
juridique desfaits; il Sen tient cependant, d'ordinaire, aux questions juridigues que la partie
recourante souléve dans la motivation du recours (art. 42a. 2 LTF ; ATF 135111 397
consid. 1.4 p. 400; 133 Il 249 consid. 1.4.1 p. 254), et il ne se prononce sur laviolation de
droits fondamentaux que Sil setrouve saisi d'un grief invogué et motivé de fagon détaillée (
art. 106 a. 2LTF; ATF 1341 83 consid. 3.2 p. 88; 134 1l 244 consid. 2.2 p. 246; 133 11 249
consid. 1.4.2). Il conduit son raisonnement juridique sur la base des faits constatés dans la
décision attaquée (art. 105al. 1LTF).

E.2

Il est constant que Y. Ltd Sest chargée d'un mandat soumis au droit suisse, selon
la convention des parties, ayant pour objet la gestion des avoirs confiés par la
demanderesse. |1 est également constant que les défendeurs A. et B.

étaient les organes de cette société. |1 n'est pas besoin d'une longue analyse pour découvrir
gue ce mandat a été accompli d'une maniere grossierement défectueuse. Sur la base de
I'expertise judiciaire, la Cour civile a notamment constaté que déjal'objectif convenu, soit le
rendement a attendre du capital confié, n'a pas été évalué de maniére sérieuse par la société
et ses organes parce qu'il est impossible d'obtenir un rendement annuel de dix pour cent en
appliquant une stratégie de placements prudente. L'injonction contractuelle de ne pas placer
plus de lamoitié du capital en actions a également été viol ée. La demanderesse n'a pas été
informée tous les trois mois, régulierement et conformément au contrat, des placements
effectués, et elle n'améme pas été avertie des pertes subies. Un montant de 249'993 fr. a é&té
perdu alors qu'il n'était pas placé dans le cadre du mandat de gestion. Selon les constatations
delaCour, Y. Ltd n'existe plus et il ne ressort pas du dossier que safaillite soit
survenue. La demanderesse recherche les défendeurs en qualité d'organes de sa
cocontractante et elle leur demande réparation de son dommage direct sur la base des art.
754 4a.1et 827 CO.




E.3

A teneur del' art. 754 al. 1 CO, les membres du conseil d'administration et toutes les
personnes qui soccupent de la gestion d'une société anonyme répondent al'égard de
celle-ci, de méme gu'envers chague actionnaire ou créancier social, du dommage qu'ils leur
causent en manquant intentionnellement ou par négligence aleurs devoirs. Selon I' art. 827
CO, cette regle sapplique par analogie aux organes d'une société a responsabilité limitée.
Conformément al'art. 159 de laloi fédérale sur le droit international privé (LDIP; RS 291),
elle sapplique en I'espéce ala responsabilité des défendeurs A. et B.

parce que les activitésde Y. Ltd, celle-ci étant constituée selon le droit d'un Etat
étranger, étaient exercées exclusivement en Suisse et se limitaient méme, en substance, a
I'accomplissement du mandat attribué par la demanderesse. Pour I'action du créancier
social, lajurisprudence distingue trois éventualités. D'abord, le créancier peut étre lése a
titre personnel par le comportement des organes, al'exclusion de tout dommage causé ala
société (ATF 132 111 564 consid. 3.1.1 p. 568); I'action n'est alors soumise a aucune
restriction ( ATF 131 I11 306 consid. 3.1.2 p. 311, cf. Bernard Corboz, in Commentaire
romand, n° 58 ad art. 754 CO ). Ensuite, le créancier peut étre |ésé parce que la société subit
un dommage causé par le comportement fautif de I'organe; ce créancier ne subit alors qu'un
dommage indirect ou réfléchi et il n'a pas qualité pour agir tant que la société demeure
solvable; c'est dans safaillite, seulement, que la communauté des créanciers peut poursuivre
I'organe (ATF 132 111 564 consid. 3.1.2 p. 568; cf. Corboz, op. cit., nos 78 et ss ad art. 754
CO). Enfin, le créancier et la société peuvent étre I'un et |'autre 1ésés; dans ce cas, pour
éviter lacompétition de leurs actions respectives lors de lafaillite de la société, l1a
jurisprudence a posé que le créancier ne peut qu'exceptionnellement agir en réparation de
son dommage direct, et ceci lorsgue le comportement de I'organe a viol € des regles du droit
des sociétés destinées exclusivement a la protection des créanciers, était illicite aux termes
del" art. 41 CO ou constituait une culpain contrahendo ( ATF 131 111 306 consid. 3.1.2; 132
[11 564 consid. 3.1.3). La Cour civile retient avec raison que la demanderesse réclame aux
défendeurs la réparation de son dommage direct. Comme aucune procédure de faillite n'est
en cours contre Y. Ltd, la demanderesse peut réclamer des dommages-intéréts par
suite d'acteillicite selon |' art. 41 CO , de culpain contrahendo ou de violation d'une regle
de droit des sociétés contribuant a la protection des créanciers, sans qu'il importe d'éucider
s lasociéte est elle aussi |ésée par e comportement de ses organes (Corboz, op. cit., nos 63,
67, 68 et ssad art. 754 CO).

E.4

La Cour civile juge que les défendeurs ont violé I'art. 11 delaloi fédérale sur les bourses et
le commerce des valeurs mobiliéres (LBVM; RS 954.1) en donnant de fausses informations
alademanderesse, lors de la conclusion du contrat le 13 juillet 2000, et en lui taisant que
I'objectif convenu était inaccessible. La Cour exclut toutefois que les défendeurs aient alors
commis un acteillicite car elle considére que laviolation de ' art. 11 LBVM n'est pas
réprimée par les dispositions pénales de cette loi. Avec raison, la demanderesse fait valoir
que lanotion de I'acteillicite est ainsi méconnue. En effet, une régle dont laviolation
constitue un acteillicite selon I' art. 41 CO a pour caractéristique qu'elle est destinée a
protéger le patrimoine du |ésé. Elle peut ressortir a n'importe quelle domaine de I'ordre
juridique, soit ainsi au droit prive, pénal ou administratif, au droit fédéral ou cantonal, et
aux regles écrites ou non ecrites ( ATF 133 111 323 consid. 1 p. 330, avec références). Selon
lajurisprudence et la doctrine dominante, lafonction de | art. 11 LBVM , qui appartient au




droit public, est double dans la mesure ou les régles de comportement spécifiées ont aussi
un but de droit privé (ATF 133 111 97 consid. 5). A l'instar de laloi dans son ensemble, I
art. 11 LBVM aauss pour but de protéger les créanciers et lesinvestisseurs ( ATF 136 11
43 consid. 3.2; voir aussi I'arrét 2C_749/2008 du 16 juin 2009, consid. 3.1). Conformément
al'argumentation de la demanderesse, la Cour retient atort quel’ art. 11 LBVM n'est pas
destiné ala protection de I'investisseur 1ésé. Lesregles de conduitedel' art. 11 a. 1 LBVM
ne sappliquent toutefois, selon le libellé de cette disposition, qu'au « négociant »,
c'est-a-dire, d'aprésladéfinitiondel' art. 2 let . d LBV M, ala personne physique ou morale,
ou ala société de personnes, qui, pour son compte, en vue d'une revente a court terme, ou
pour le compte de tiers, achéte et vend atitre professionnel des valeurs mobiliéres sur le
marché secondaire, qui les offre au public sur le marché primaire, ou qui crée elle-méme et
offre au public des dérivés. Les définitionsdel’ art. 3 OBVM (RS 954.11) confirment que le
négociant, a quelque catégorie qu'il appartienne, agit atitre professionnel. Selon une
circulaire édictée le ler juillet 1998 par la Commission fédérale des banques (actuellement:
I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers), I'activité atitre professionnel
implique que le commerce des valeurs mobilieres soit une activité économique
indépendante visant a réaliser des revenus réguliers, et le négociant pour le compte de
clients est réputé agir atitre professionnel lorsgu'il tient des comptes ou conserve des
valeurs, directement ou indirectement, pour plus de vingt clients (Circ. CFB 98/2, p. 2 n° 12
et p. 8 n° 49; Philippe Huber, in Commentaire balois, nos21 a23 ad art. 2 let . d LBVM).
Le Tribunal fédéral ne voit aucun motif d'interpréter autrement |I' art. 2 let . d LBVM. Or,
des constatations de la Cour civile, il neressort pasque. Ltd et sesorganes aient
géré des comptes pour plus de vingt clients. Par conséquent, ils n'agissaient pas atitre
professionnel selon la définition déterminante; ils n'étaient pas des négociants aux termes de
I'art. 11 LBVM et leur comportement ne pouvait pas étreillicite au regard de cette
disposition.

E.5

L a demanderesse soutient que le comportement des défendeurs était objectivement
contraireal' art. 158 ch. 1 CP réprimant la gestion déloyale. Selon son argumentation,
méme si |a faute commise ne peut pas entrainer de sanction pénale, par exemple lorsque
I'auteur aagi par négligence et que seul un acte intentionnel serait punissable, le
comportement contraire a une regle de droit pénal peut engendrer la responsabilité prévue
par I'art. 41 a. 1 CO. LaCour civileadonc violé I art. 158 ch. 1 CP en excluant la gestion
déloyale au seul motif que le Tribunal correctionnel n‘avait pas retenu cette infraction. C'est
d'ailleurs plus de cing ans apres le jugement de ce tribunal, seulement, que le rapport
d'expertise judiciaire amis en évidence un fait décisif au regard de cette derniéere
disposition: les défendeurs ont violé leurs devoirs, tels que circonscrits par lesinstructions
suggérées et acceptées par eux lors de I'acceptation du mandat, en investissant en actions
plus de lamoitié du capital confié. llsont ainsi entrepris une opération qui comportait un
risque de perte supérieur a ce que leur cliente entendait accepter. Selon lajurisprudence, un
dommage pertinent au regard de|' art. 158 ch. 1 CP est réalisé d§jalorsgue le gérant expose
le patrimoine confié a un danger sérieux, cela méme d'une fagon seulement temporaire, et
c'est précisément ce que les défendeurs ont fait. Cette analyse est incompléte. |l est vrai que
la gestion déloyale ne suppose pas nécessairement une véritable |ésion du patrimoine
concerné et que I'exposition de ce patrimoine a un danger est suffisante, si elle a pour effet
d'en diminuer lavaleur sur le plan économique. |l y adiminution de valeur, sur le plan
économique, si lamise en danger devrait étre indiquée, sous forme d'un gjustement de



valeur ou d'une provision, dans un bilan correctement établi (ATF 129 1V 124 consid. 3.1
p. 126/127; 123 1V 17 consid. 3d p. 22; 122 1V 279 consid. 2ap. 281). Or, des actions
cotées en bourse peuvent étre portées au bilan aleur valeur de réalisation, c'est-a-dire aleur
cours actuel, ou, si I' art. 667 al. 1 CO est applicable, aleur cours moyen pendant le mois
précédent la date du bilan (Henri Torrione, in Commentaire romand, nos 8 ad art. 667 CO et
6 ad art. 960 CO ). Les principes généralement admis dans |le commerce n'exigent pas que
I'on corrige la valeur des actions cotées, ni que I'on constitue une provision, au motif que
leur cours pourrait baisser dans I'avenir. L'investissement en actions cotées, méme au dela
du plafond que les défendeurs auraient di respecter, n'entrainait donc pas ipso facto une
diminution de la valeur économique de I'avoir sous gestion, et cet investissement ne
constituait donc pas non plus un acte de gestion déloyale.

E.6

Lademanderesse fait grief a A. d'avoir validé par écrit, le 25 janvier 2001, les
ordres de vente téléphoniques donnés par B. , ordres qui ont immédiatement
précéde le retrait d'environ 250'000 fr. en monnaie francaise. Par suite de ce prélévement,
B. a été reconnu coupable d'abus de confiance. De diverses circonstances, la
demanderesse infére que A. Sest associé a ce comportement illicite et qu'il savait
ou devait savoir que le produit des ventes de titres serait utilisé a des fins totalement
contraires aux objectifs du mandat de gestion. Il aaors commis, affirme-t-elle, un acte de
gestion déloyae. Ce que les parties savent et veulent, au moment d'agir ou de sexprimer,
releve du fait (ATF 1301V 20 consid. 1.3 p. 23; 135111 410 consid. 3.2 p. 412; 133 11l 675
consid. 3.3 p. 68), alors méme que cela ne se préte pas a une constatation directe mais se
déduit, seulement, de circonstances ou de déclarations. Le Tribunal fédéral n'est en principe
pasjugedu fait (art. 105al. 1 LTF ). Lademanderesse admet que laliquidation partielle du
portefeuille ne congtituait pas en elle-méme une opération étrangére au mandat de gestion.
Pour le surplus, la Cour civile ne constate pas qu'au moment de valider les ordres de vente,
A. ait su que le produit avait été ou alait étre, le jour méme, prélevé en especes
par B. , €t il n‘appartient pas au Tribunal fédéral d'apprécier lesindices que la
demanderesse tient pour concluants a ce sujet. Cette partie échoue donc a mettre en
évidence une application incorrecte del' art. 158 ch. 1 CP.

E.7

La demanderesse reproche aux défendeurs d'avoir grossierement violél' art. 2 CC en
I'induisant a faire des investissements dont elle ne voulait pas, sans lui fournir les
informations qui lui auraient permis de comprendre la portée de ses engagements. Elle
insiste sur le lien de confiance qui doit exister entre le gérant de fortune et son client, et sur
la nécessité d'appliquer strictement, dans ce contexte, e principe de la bonne foi. Elle admet
guel' art. 2 CC ne peut fonder une action en dommages-intéréts que dans des cas
exceptionnels. Elle semble toutefois ignorer que selon lajurisprudence, la responsabilité
fondée sur la confiance, y compris la responsabilité consécutive a une culpain contrahendo,
revét un caractere subsidiaire et n'entre éventuellement en considération que si le 1ésé ne
peut invoquer aucune responsabilité contractuelle ( ATF 131 [11 377 consid. 3 p. 380). La
relation de confiance ne peut pas constituer un fondement indépendant de responsabilité
lorsgue cette relation sest dével oppée et qu'il en est issu un rapport contractuel valable; la
responsabilité contractuelle est alors seule en cause (arrét 4C.256/2004 du 28 février 2005,
consid. 9.2.1). Les défendeurs ont d'emblée agi en qualité dorganesde Y. Ltd, en
son nom, et les pourparlers conduits par eux ont abouti a la conclusion d'un contrat avec



cette société. Lademanderesse peut donc invoquer la responsabilité contractuelle de sa
cocontractante et une responsabilité fondée sur la confiance est ainsi exclue. De surcroit, il
n'apparait pas que le comportement reproché aux défendeurs soit en rapport de causalité
juridiquement adéquate avec |le dommage allégué par la demanderesse. Selon la
jurisprudence, la causalité est adéquate - et c'est une condition de la responsabilité
délictuellerégie par I' art. 41 CO (cf. ATF 132 I11 379 consid. 3.1 p. 381) - si, d'aprésle
cours ordinaire des choses et I'expérience de lavie, le fait considéré était propre a entrainer
un effet du genre de celui qui sest produit. Le juge doit examiner, face a un enchainement
concret de circonstances, Sil était probable que le fait considéré produisit le résultat
intervenu ( ATF 123 111 110 consid. 3ap. 112; voir aussi ATF 129 11 312 consid. 3.3 p. 318;
125V 456 consid. 5a p. 461/462). Ce n'est pas la prévisibilité subjective maisla
prévisibilité objective qui est déterminante (ATF 112 11 439 consid. 1d p. 442; 101 11 69
consid. 3ap. 73). D'apres |es constatations déterminantes, les défendeurs se sont prétendus
spécialistes des placements et de la gestion de fortune, et ils ont laissé la demanderesse, qui,
elle, n'avait pas de connaissances en la matiére, dans I'ignorance que I'objectif fixé dansle
contrat du 13 juillet 2000 - dix pour cent de rendement annuel avec des placements prudents
- était inaccessible; il I'ont ainsi trompée et déterminée a conclure le contrat dans I'espérance
de ce rendement exagéré. Toutefois, intrinségquement, la conclusion du contrat n'était en
aucune maniére préjudiciable aleur cliente. Le dommage effectivement subi est la suite de
faits survenus plus tard, soit surtout la mauvaise exécution des instructions données par la

demanderesse et |e prélévement en espéces opéré par B. . Cesfaitsn'étaient pasla
suite ordinairement prévisible de I'attribution d'un mandat de gestion.
E.8

Lerecours serévéle privé de fondement, ce qui conduit a son rejet. A titre de partie qui
succombe, la demanderesse doit acquitter I'émolument a percevoir par le Tribunal fédéral et
les dépens auxquel s ses adverses parties peuvent prétendre. 1l est constant que B.

ne jouit pas des ressources nécessaires aux frais du procés. Les exigencesdel' art. 64 al. 1 et
2 LTF étant satisfaites, sa demande d'assistance judiciaire sera donc admise pour le cas ou
les dépens se révéleraient irrécouvrables.
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