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Erwagungen

E. 1

Comme on I'avu dans |'affaire 4A_566/2020, il ne simpose pas de joindre les recours, des
lors que les défendeurs font valoir non seulement des motifs communs, mais aussi des
motifs propres. Les recours sont donc traités separément, mais en parallele.

E.21

Lerecours en matiére civile au Tribunal fédéral n'est recevable que contre les décisions
finales (art. 90 LTF ), contre les décisions partielles (art. 91 LTF) et, sous réserve des cas
viséspar I' art. 92 LTF, contre les décisionsincidentes (art. 93 a. 1 LTF) s celles-ci
peuvent causer un préudice irréparable (let. @) ou si I'admission du recours peut conduire
immédiatement a une décision finale qui permet d'éviter une procédure probatoire longue et
colteuse (let. b).

E.22

Larecevabilité du recoursdel' art. 93 al. 1 let. b LTF suppose laréalisation de deux
conditions cumulatives.

E.221

La premiere condition suppose que |'admission du recours conduirait immeédiatement a une
décision finale. Il faut que le Tribunal fédéral lui-méme puisse mettre fin définitivement ala
procédure dans I'hypothese ou il parviendrait ala solution inverse de celle retenue par
I'autorité cantonale, c'est-a-dire en jugeant différemment la question tranchée dans la
décision incidente attaquée ( ATF 133 111 629 consid. 2.4.1; 132 111 785 consid. 4.1 et les
arréts cités). Le Tribunal fédéral doit pouvoir rendre lui-méme la décision finale (cf. art. 107
a.2LTF).

E.222

Quant ala seconde condition posée par I' art. 93 a. 1 let. b LTF, elle suppose que la
décision finale permette d'éviter une procédure probatoire longue et colteuse. || appartient &
la partie recourante d'établir la réalisation de cette condition, sauf si elle découle
manifestement de la décision attaquée ou de la nature de la cause; |e recourant doit en
particulier indiquer de maniére détaillée quelles questions de fait sont encore litigieuses,
guelles preuves - dga offertes ou requises - devraient encore étre administrées et en quoi
celles-ci entraineraient une procédure probatoire longue et colteuse (ATF 133 111 629
consid. 2.4.2). Tout complément d'instruction entraine nécessairement des frais et un
prolongement de la procédure, de sorte qu'une telle mesure ne suffit pas en soi pour ouvrir
le recours immeédiat. La procédure probatoire, par sa durée et son codt, doit Sécarter
notablement des procés habituels. Si I'administration des preuves doit se limiter al'audition
des parties, ala production de piéeces et al'interrogatoire de quel ques témoins, un recours



immédiat n'est pasjustifié. Il en va différemment sil faut envisager une expertise complexe,
plusieurs expertises, |'audition de trés nombreux témoins ou I'envoi de commissions
rogatoires dans des pays lointains (arréts 4A_295/2020 du 28 décembre 2020 consid. 1.2,
non publiéin ATF 147 111 78 ; 4A_441/2020 du 1er octobre 2020 consid. 2; 4A_436/2015
du 17 mai 2016 consid. 1.3.1).

E.223

Laréglementationdel' art. 93 a. 1let. bLTF, aladifférence decelledel’ art. 237 al. 2
CPC, repose sur le principe gue le Tribunal fédéral ne doit en principe soccuper d'une
affaire gu'une seule fois, lorsgu'il est certain que la partie recourante subit effectivement un
dommage définitif. Les deux conditions de cette disposition doivent donc étre examinées de
mani ére restrictive, le recours immeédiat revétant un caractére exceptionnel (ATF 134 111
426 consid. 1.3.2; arrét 4A_210/2010 du ler octobre 2010 consid. 3.3.1, non publiéin ATF
136 111 502 ; Bernard Corboz, in Commentaire delaLTF, 2e éd. 2014, n° 19 ad art. 93 LTF
; pour I'ancien recours en réforme, cf. ATF 122 111 254 consid. 2a).

E.3

En I'occurrence, I'arrét attagué contient en réalité deux décisions: la premiere sur le
prétendu défaut d'allégation et de preuve d'une conciliation préalable, que la cour cantonae
anié; ladeuxiéme sur le prétendu défaut d'all égation des autres éléments, que la cour
cantonal e a également écarté.

Ces deux décisions ne peuvent étre potentiellement que des décisions au sensdel’ art. 93 al.
1llet. bLTF. Elles doivent étre examinées indépendamment |'une de I'autre sagissant de la
recevabilité du recours au Tribunal fédéral aleur encontre.

E.4

Décision d'irrecevabilité pour défaut d'allégation et de preuve de I'existence d'une
conciliation préalable

E.41

Lapremiére décision rejette le moyen de l'irrecevabilité de la demande que |a défenderesse
recourante déduit du défaut d'allégation et de preuve de I'existence d'une conciliation
préalable, décision confirmée en appel par la cour cantonale. Larecourante fait valoir que la
nouvelle demande ne fait mention d'aucune conciliation ou autorisation de procéder, de
sorte qu'elle doit étre déclarée irrecevable.

Lapremiére conditiondel' art. 93 al. 1 let. b LTF est remplie en I'espéce. En effet, Sil
devait admettre ce moyen, le Tribunal fédéral pourrait prononcer immédiatement
I'irrecevabilité de la demande introduite par la société demanderesse.

La seconde condition est également remplie, car en cas d'irrecevabilité, c'est tout le procés
et donc toute I'administration des preuves qui deviennent superflus.

Il'y adonc lieu d'entrer en matiére.

E. 421

Sous réserve des exceptions énumérées al' art. 198 CPC , la procédure au fond doit étre
précédée d'une tentative de conciliation devant une autorité de conciliation ( art. 197 CPC).
Cette obligation a été introduite par le |égislateur dans le but de décharger les tribunaux des
affaires qui sont susceptibles d'étre conciliées. Ce but ne peut étre atteint que si les parties



comparaissent personnellement al'audience de conciliation, ce aquoi I' art. 204 a. 1 CPC
les oblige, et, Sil sagit de personnes morales, que si les personnes physiques qui
comparaissent pour elles ont qualité pour les représenter (ATF 141 111 159 consid. 1.2.2 et
2.3; 140111 70 consid. 4.3 s.).

Si latentative de conciliation n'aboutit pas, |'autorité de conciliation consigne I'échec au
proces-verbal et délivre |'autorisation de procéder ( art. 209 a. 1 CPC). Cette autorisation
de procéder est une condition de recevabilité de la demande. Le demandeur doit joindre
|'autorisation de procéder a sademande (art. 221 al. 2 let. b CPC). Letribunal doit vérifier
d'office son existence ( art. 60 CPC ; ATF 146 111 185 consid. 4.4.2 et les arréts cites). Le
moyen tiré de l'invalidité de |'autorisation de procéder doit étre soulevé en temps utile
devant le tribunal, sous peine de violation des régles de labonnefoi ( art. 52 CPC).

E.4.22

Lacour cantonale a constaté que la demande initiale de 2015 formée au nom des deux

soci étés demanderesses a été déclarée irrecevable en tant qu'elle concernait la seconde. La
demanderesse restante a expressément demandé au juge qu'un délai lui soit imparti afin de "
modifier [sademande] et d'y écarter les allégués (y compris les moyens de preuvey relatifs)
" qui concernent la société dont la demande a été déclarée irrecevable. Le juge aimparti a
cette demanderesse un délai pour " modifier " sa demande et celle-ci a déposé une "
demande en paiement modifiée ", laguelle est largement un copier/coller de la premiéere
demande.

La cour cantonale en adéduit gu'il sagit d'une demande modifiée au sensdel' art. 227 CPC
, laguelle présente un lien de connexité extrémement fort avec la premiére demande: la
demanderesse prend les mémes conclusions, souleve les mémes prétentions contre les
mémes parties adverses, sur la base des mémes faits et en vertu des mémes disposions
|égales. Lamodification visait asimplifier le travail du tribunal et des parties par la
suppression des allégués, moyens de preuve et considérations qui concernaient la seconde
société. Il ne sagit pas d'un élargissement mais d'un rétrécissement de |'objet de la
procédure. L es défendeurs ont eux-mémes expressément demandé cette modification.
Exiger que la demande modifiée contienne I'allégation de |'obtention d'une autorisation de
procéder et la production de celle-ci constituerait un formalisme excessif.

E.4.23

Sur la base des faits susmentionnés, il est évident que la demande du 7 mars 2018 est liée a
la demande de 2015, celle-ci ayant été expurgée des conclusions et allégués concernant la
seconde soci été demanderesse, qui n'était plus partie ala procédure. Au vu du dispositif du
jugement du 19 septembre 2017 ( art. 105al. 2 LTF), qui adéclaré I'irrecevabilité de la
demande de la seconde société demanderesse (pour invalidité de I'autorisation de procéder)
et dit que la demande de la premiére société demanderesse contre les trois défendeurs était
recevable, la demande modifiée pouvait omettre les allégués relatifs ala procédure de
conciliation.

Lacritique de larecourante est manifestement infondée. Le but de la production de
I'autorisation de procéder est de Sassurer que la conciliation abien eu lieu. Or, les parties
savent qu'elle aeu lieu et, indépendamment de tout allégué a ce sujet dans I'écriture du 7
mars 2018, il est notoire pour le tribunal que la conciliation aeu lieu. Soutenir que la
demande est irrecevable, faute d'allégation et de preuve de la conciliation, par une
argumentation alambiquée, est non seulement en contradiction avec les faits, mais



également en contradiction avec le but visé par I'exigence formelle de la production de
|'autorisation de procéder prévue par |I' art. 221 al. 2 let. b CPC, qui doit seulement
permettre au tribunal de vérifier qu'il y abien eu conciliation préalable entre les parties.

Il Sensuit que le recours doit étre rejeté en tant qu'il sen prend a cette premiére décision.

E.5
Décision de rejet de I'exception de défaut d'allégation

La seconde décision de |'arrét attaqué rejette le moyen des défendeurs tiré du défaut
d'allégation des é éments permettant de calculer le dommage, considérant qu'au vu des
manquements allégués, la demanderesse a allégué que les défendeurs auraient da
communiguer au juge l'avis de surendettement le 30 septembre 2008 et que lafaillite aurait
dd étre prononcée au 31 décembre 2008.

E.51
L'allégation des faits pertinents nécessaires pour |'application du droit matériel repose sur
deux principes fondamentaux.

E.511

Dans les proces soumis ala maxime des débats (V erhandlungs maxime; massima
dispositiva), les parties supportent le fardeau de I'allégation subjectif des faits pertinents
(premier principe; art. 55 a. 1 CPC;

subjektive Behauptungslast; onere di alegazione), le juge n‘ayant qu'un devoir
dinterpellation limité selon |" art. 56 CPC . Cette maxime délimite les roles respectifs, d'une
part, des parties et, d'autre part, du juge. |1 incombe donc aux parties, et non au juge, de
réunir les ééments du proces. Le juge peut ainsi se baser, pour statuer, sur tous les faits
allégués par les parties, sans égard a la personne de I'allégant (demandeur ou défendeur);
autrement dit, il suffit que les faits fassent partie du cadre du proces pour que le juge puisse
en tenir compte ( ATF 143 111 1 consid. 4.1; arréts 4A_288/2018 du 29 janvier 2019 consid.
3.1.2; 4A_11/2018 du 8 octobre 2018 consid. 6.1, non publiéin ATF 144 111 519 ;
4A_559/2016 du 18 janvier 2017 consid. 3.1; 4A_555/2015 du 18 mars 2016 consid. 2.3;
4A 566/2015 du 8 février 2016 consid. 4.2.1; cf. Hans-Peter Walter, Berner Kommentar,
2012, n° 183in fine ad art. 8 CC ; Paul-Henri Steinauer, Le titre préliminaire du Code civil,
TDPSval. 11/1, 2009, n. 640; Fabienne Hohl, Procédure civile, t. |, 2e éd. 2016, n. 1291 s.).

E.51.2
La partie qui supporte le fardeau de la preuve (

Beweidast; onere della prova) selon, en principe, larégle généraledel' art. 8 CC,
supporte, sauf exceptions, également le fardeau de I'allégation objectif (deuxiéme principe;

objektive Behauptungslast; onere di allegazione oggettivo ). Si un fait pertinent n'a pas été
allégué par elle ou par sa partie adverse, il ne fait pas partie du cadre du proces et le juge ne
peut pas en tenir compte, ni ordonner I'administration de moyens de preuve pour |'établir.
Lapartie qui supporte les fardeaux de I'allégation objectif et de la preuve d'un fait supporte
I'échec de I'allégation, respectivement de la preuve de ce fait. Cette partie a donc toujours
intérét a alléguer elle-méme tous les faits justifiant sa prétention, ainsi qu'aindiquer au juge
les moyens propres ales établir ( ATF 143 111 1 consid. 4.1; cf. Hohl, op. cit., n. 1231, 1257
et 1291 s.). Autrement dit, elle ne devrait pas compter sur le fait que sa partie adverse le



fasse asaplace. S toutefois, celle-ci lefait, les alégués font alors partie du cadre du procés
sur lequel le juge doit se baser pour rendre son jugement.

E.5.2

L es recourants, organes gérants, reprochent a la demanderesse de n‘avoir pas allégué le
moment auquel lafaillite aurait dd étre prononcée et d'avoir indiqué plusieurs dates,
gualifiant cette allégation d'insuffisante parce qu'inconsistante et imprécise, d'avoir allégué
plusieurs dates de surendettement, mais pas la date alaquelle lafaillite aurait da étre
prononceée; ils estiment qu'ils n'avaient pas |'obligation d'invoquer dans leur réponse que
I'allégation était insuffisante, que la date du 31 décembre 2008 ne ressort que de la partie en
droit de I'arrét, et n'est donc pas un alégué, qu'il n'est pas expliqué comment la date de
surendettement pourrait coincider avec la date de lafaillite et enfin, que la situation des
gérants et de I'organe de révision n'est pas suffisasmment distinguée alors que leurs
obligations en matiére d'avis au juge sont différentes (art. 725 a. 2 et 729¢c CO) et
contestent |a motivation qu'on ne verrait pas en quoi le fait que la date est la méme pour les
deux groupes de défendeurs serait rédhibitoire sous I'angle du devoir d'allégation.

Commeon I'avu dans |'affaire 4A_566/2020, examinant le seul grief des appelants, la cour
cantonale n'a examiné I'affaire que sous I'angle des allégués de la demande. Dans la mesure
ou elle n‘a pas évoqué les faits introduits au proces par les défendeurs et n'a donc statué que
sur une partie seulement du cadre du proces (soit sur les seuls faits allégués dans la
demande), il ne serait pas possible au Tribunal fédéral de rejeter immédiatement la demande
pour défaut d'allégation.

Il sSensuit que le recours doit étre déclaré irrecevable en tant qu'il Sen prend a cette seconde
décision, lapremiere conditiondel' art. 93 a. 1 let. b LTF n'étant pasremplie. |l est,
partant, superflu d'examiner la seconde condition prévue par cette disposition.

E.6

L e recours étant, respectivement, rejeté et déclaré irrecevable, les recourants, qui
succombent, prendront solidairement aleur charge lesfraisjudiciaires (art. 66 al. 1 et 5
LTF) etlesdépens(art. 68al.1,2et 4 LTF).
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