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Texte intégral

Le point de départ du délai de
prescription quinquennal des actions
en responsabilité des dirigeants:
analyse de deux applications pratigues

Marie-Amélie Delvaux Avocate au barreau de Namur
Assistante aux Facultés universitaires de Namur

Cet arrét met en ceuvre la prescription quinquennale, érigée a
I'article 198, 8§ 1°", 4° tiret du Code des sociétés, en ce qui concerne
les faits commis par les administrateurs et gérants de sociétés dans
I'exercice de leur fonction.

Le délai de 5 ans prend normalement cours a la date des faits, et
non pas au moment ou les faits produisent des conséquences
dommageables™

. La prise de cours du délai peut cependant étre retardée dans deux
hypotheses:

—lorsqu'il est établi que les faits sur lesquels repose la demande ont été celés par dol; dans ce
cas la prise de cours du délai quinquennal est postposée a la date de la découverte de ces faits;

—lorsqu’on constate que la faute résulte d'un ensemble de faits successifs et indivisibles; dans ce
cas, le délai ne prend cours qu'au jour de I'accomplissement du dernier fait.

Le point de départ de la prescription quinquennale est envisagé en
I'espéce dans deux hypothéses: d'une part celle de la responsabilité
des dirigeants pour faute de gestion s'identifiant au fait d'avoir omis,
durant plusieurs années, d'inscrire dans les comptes annuels une
provision pour le risque de condamnation au paiement de



redevances échues; d'autre part, celle de la responsabilité des
dirigeants qui ont omis, durant plusieurs années, de «tirer la
sonnette d'alarme» selon le prescrit de I'article 332 du Code des
sociétes.

Dans la premiere hypothése, c'est a bon droit que la cour précise
que l'obligation d'établir des comptes fiables est annuelle, et que
I'omission corrélative constitue une faute spécifique, susceptible de
se répéter chaque année, comme en l'espéce. Puisqu'il ne s'agit pas
d'un ensemble de fautes successives et indivisibles, le délai de
prescription prend cours séparément pour chaque faute a la date a
laquelle elle a été commise, a savoir le jour de la présentation des
comptes annuels a I'assemblée générale.

La seconde hypothése semble plus complexe. En vertu de

I'article 332 du Code des sociétés®

, les dirigeants de SPRL doivent réunir une assemblée générale dans
les deux mois du constat selon lequel I'actif net est réduit a un
montant inférieur a la moitié du capital social. Une nouvelle
convocation doit étre faite si lI'actif net est réduit & un montant
inférieur au quart du capital social.

Certains développements de I'arrét commenté nous paraissent
imprécis ou erronés, méme si la solution finale adoptée est adéquate
sur le principe, une erreur de calcul étant toutefois commise.

a)

Le défaut de convocation de I'assemblée, faute
instantanée ou continue?

On pourrait considérer que le défaut de convocation est une faute
qui se répete a chaque instant (faute continue), et non une faute
instantanée se réalisant en un instant précis, a savoir au terme du
délai de deux mois. Selon cette interprétation, a chaque instant, le
dirigeant serait fautif de ne pas réunir I'assemblée. Un argument de
taille vient toutefois contrer cette interprétation: pourquoi le
Iégislateur aurait-il fixé divers seuils (moitié du capital social, quart
du capital social) a compter desquels une obligation de réunir une
assemblée s'impose si cette obligation était continue, une assemblée
générale devant étre réunie chaque fois que le seuil est atteint et
constaté, et donc dans certaines hypothéses trés régulierement?
Songeons simplement a la situation de la société qui, malgré des
mesures de redressement, n‘améliore pas sa situation financiere. Il
semble bien que dans le dossier tranché par la Cour d'appel de
Bruxelles, la SPRL Kalinka gérée par Madame J. se soit trouvée
durant de nombreuses années avec un actif net inférieur a la moitié
du capital social.



La doctrine considere, a juste titre selon nous, que l'obligation de
convoquer l'assemblée générale n'existe qu'une seule fois dans
chacune des hypotheses envisagées par la loi, a savoir une fois
quand l'actif net est réduit & un montant inférieur a la moitié du
capital social, puis une seconde fois si nécessaire quand cet actif net
est réduit & un montant inférieur au quart du capital social®

Dans I'arrét commenté, la cour met a bon droit en lumiére
I'instantanéité de la faute, tout en soulignant le «caractére
permanent de la violation de cette obligation» (de réunir une
assemblée générale). Cette affirmation manque de nuance puisque,
comme souligné précédemment, la faute se concrétise uniquement
le dernier jour utile pour convoquer l'assemblée générale dans le
respect des formalités Iégales prescrites, et non de facon
permanente. De méme, on ne peut suivre la cour lorsqu’elle évoque
«les faits successifs consistant a avoir négligé de convoquer
I'assemblée générale» alors que la faute s'est réalisée une seule fois.
Il semble que tout en reconnaissant le caractére instantané de la
faute, la cour considere qu'elle se répete régulierement et a
I'identique, puisque la situation dramatique de la société ne
s'améliore pas.

b)

Le défaut de convocation de I'assemblée, faute
simple de gestion?

Peut-étre la cour d'appel a-t-elle considéré que chaque année, lors
de I'assemblée générale ordinaire et de la présentation des comptes
annuels, le dirigeant constate «officiellement» la perte grave du
capital social (a concurrence de la moitié ou des trois quarts) et se
voit donc dans I'obligation de réunir une nouvelle assemblée
générale dans les deux mois de ce constat «officiel»? S'il est vrai
qu'on ne peut qu'encourager les dirigeants de sociétés, dans le
cadre d'une saine gestion, a faire le point annuellement sur la
situation comptable de la société et les mesures aptes a «redresser
la barre», on ne peut par contre leur reprocher une violation de
I'article 332 du Code s'ils n'en font rien. Tout au plus pourrait-on
soutenir qu'il y a une faute de gestion au sens de I'article 262 du
Code des sociétés, en prouvant que le dirigeant normalement
prudent et diligent dans I'exercice de sa mission de gestion aurait
nécessairement proposé des mesures de redressement a
I'assemblée générale. Seuls I'assemblée générale dans le cadre de
I'action sociale, les actionnaires minoritaires dans le cadre de I'action
minoritaire ou le curateur en sa qualité de représentant de la société



peuvent invoquer cette faute simple de gestion, de nature
contractuelle. Le demandeur a I'action devra en outre établir
positivement le lien causal entre cette faute et le dommage dont il
réclame la réparation, sans bénéficier de la présomption réfragable
de causalité instaurée par I'article 332 du Code des sociétés.

c)

L'instant précis ou la faute consistant en un défaut
de convoquer une assemblée générale est commise?

La Cour adopte une position favorable aux dirigeants lorsqu'elle
considére que le point de départ du délai est «le jour ou la perte a
été constatée ou aurait da I'étre en vertu des lois ou des statuts».
Or, le Code précise que le dirigeant dispose d'un délai de deux mois
a compter du constat pour réunir une assemblée générale. La faute
se concrétise donc non pas le jour ou la perte est constatée, mais
bien le dernier jour utile pour convoquer une assemblée générale
dans le respect des formalités Iégales prescrites; c'est ce jour, par
définition postérieur a la date du constat de la perte de capital, qui
est le point de départ du délai quinquennal selon nous. Ajoutons que
I'article 268, alinéa 3 du Code des sociétés impose que la
convocation soit envoyée par lettre recommandée quinze jours
avant l'assemblée.

Nous ne disposons pas de suffisamment d'éléments factuels, et
notamment comptables, pour nous prononcer avec toute la certitude
requise, mais il semblerait que la prescription soit acquise si le
constat de perte de la moitié du capital social est antérieur au

19 mai 1992, a savoir cing ans et six semaines®

avant l'introduction de I'action en justice, et a condition qu'une perte
des trois quarts du capital social n'ait pas été constatée, puisqu'elle
crée une seconde obligation de réunir une assemblée générale.

Sur toutes ces questions, on renvoie aux deux décisions publiées ci-
apres sous le numéro 440 intitulé «Défaut de convocation de
I'assemblée générale lorsque les pertes atteignent un certain
pourcentage de I'actif net» et aux observations qui les suivent®

@ La prise de cours du délai differe donc du régime de droit commun instauré par l'article 2262bis du

Code civil.

@ Article 431 du Code des sociétés pour les SCRL et article 633 pour les SA.

@ X. Fossoul, «Observations sur l'article 103 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales», in

X, Liber amicorum, Commission Droit et Vie des Affaires, 40° Anniversaire (1957-1997), Bruxelles,
Bruylant, 1998, page 571 et les références citées.

A noter que I'ensemble de la contribution de Xavier Fossoul sur cette question mérite qu'on s'y
arréte, et surtout les considérations critiques et propositions de réforme formulées (pages 565 a
581).



@ Ce calcul est établi en tenant compte du fait que la citation date du 4 aot 1997, du fait qu'une

assemblée doit étre réunie par les dirigeants au plus tard deux mois aprés qu'ils ont constaté la
perte de capital et du fit que la convocation par lettre recommandé doit précéder de 15 jours
I'assemblée.

®  Voir ci-aprés aux numéros 590 et 591.
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