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LES RESPONSABILITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES SA, SPRL ET SCRL

concemne les intéréts, le défendeur perd de vne que ’action n’est pas dirigée contre la so-
ciété faillie;

Attendu que 1’action sur base de I’article 103 Ju conjointement avec ’article 140 des lois
coordonnées sur les sociétés commerciales est par conséquent fondée, et qu’il s’ensuit que
la responsabilité du défendeur sur la base de 1’article 1382 du Code civil, qui pourrait étre
retenue avec une trés grande probabilité (consulter la motivation de Gand, 13 janvier 1995,
TB.H., 1997, p. 179), ne nécessite pas d’examen complémentaire;

Par ces motifs,

Le tribunal,

Statuant contradictoirement,

Rejette toutes autres conclusions plus larges et contraires,

Déclare 1"action recevable et fondée,

Condamne le défendeur 4 payer 2 la demanderesse la somme de cing cents quatorze mille
cing cents trente-huit francs, majorée des intéréts judiciaires;

()

OBSERVATIONS

La sonnette d’alarme déclenchée lorsque la société connait une situation de crise et
la responsabilité des dirigeants qui en découle

1. Cette décision retient notre attention car elle rappelle clairement I'objet de la présomp-
tion contenue aux articles 332 {SPRL — art. 140, al. 1°* L.C.S.), 431 {SCRL - art, 158bis,
al. 1= L.C.S.) et 633 {SA — art. 103 L.C.5.) du Code des soci€tés.

Depuis la loi du 5 décembre 1984, la mise en ceuvre de la responsabilité des dirigeants
sur base de 1’article 62, alinéa 2, des lois coordonnées sur les sociétés commerciales pour
non-respect des textes légaux susmentionnés a été facilitée, puisque le lien causal entre
le défaut de convocation de I’assemblée générale par les administrateurs et le préjudice
subi par les tiers (accroissement de la perte entre 1’époque ol 1’assemblée aurait di étre
convoquée et le moment ol le passif social a i€ définitivement cliché, c’est-a-dire soit te
jour ol 'action est intentée, soit le jour ol la société est dissoute) est présumé (renver-
sement du fardeau de la preuve), cette présomption étant toutefois réfragable.

Comme le rappelle le tribunal de commerce de Gand, cette présomption doit étre bien
comprise: la loi ne présume pas que I’assemblée générale, si elle avait ét€ adéquatement
convoquée, aurait décidé la dissolution de la société€ ou A fout le moins aurait pris des
mesures adéquates; elle présume le lien nécessaire de cause a effet entre I’absence de
convocation et le dommage subi par les tiers, dommage qui doit évidemment et au préa-
lable étre adéquatement prouvé par celui qui se prévaut de ladite présomption.
L’administrateur qui souhaiterait se dégager de sa (lourde) responsabilité ne peut donc le
faire par la simple preuve que, méme réunie, ’assemblée générale aurait pris la décision
de poursuivre I’activité ou aurait adopté d’autres mesures adéquates; cette preuve n’aurait
aucun intérét. Il serait également vain de tenter de se dégager de sa responsabilité en
soulignant que ce sont exactement les mémes personnes qui composent I’assemblée gé-
nérale et le conseil d’administration, comme c’est fréquemment le cas dans les petites
sociétés, et en prouvant que le conseil s’est réuni régulierement pour faire le point sur
I"évolution de la société et sur les mesures a prendre pour sortir de I'impasse financi¢re
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qu’elle connait®. Quelle que soit la composition des organes en effet, des régles spécifi-

ques doivent étre respectées notamnment pour la convocation de 1’assemblée et 1’informa-

tion des associ€s, et ceci tout particuliérement dans 1"hypothése de la «sonnette d’alarme»

a tirer en cas de crise; des rapports particuliers doivent étre établis, 1’assemblée doit dé-

libérer le cas échéant dans les formes prescrites pour la modification des statuts, un no-

taire doit le cas échéant étre présent, ... toutes formalités permettant d’attirer 1’attention
sur la gravité de la situation, de faire le point sur I’avenir de la société en pleine connais-
sance de cause et de prendre les mesures adéquates. Et ce serait par trop théorique d’ima-
giner qu’un conseil d’administration se serait réuni exactement dans les mémes condi-
tions qu’une assemblée générale réunie pour envisager I’avenir de la société conformé-
ment aux articles 332, 431 et 633 du Code, avec les mémes délais de convocation, les
mémes formalités et les mémes rapports légalement imposés, mais aurait finalement —
serait-ce par erreur? — appelé sa réunion un conseil d’administration plutt qu’une as-
semblée générale! D’autant plus qu’on rappelle qu’une série de mesures ne peuvent va-
lablement &tre adoptées par un conseil d’administration. Tout d’abord, le conseil est in-
compétent 2 modifier les statuts de la société, modification fréquemment nécessaire dans
le cadre des mesures de redressement 3 mettre en place (augmentation de capital — hors

I’hypothése du capital autorisé —, réduction de capital, dissolution de la société, ...). Ega-

lement, le conseil est incompétent & révoquer un dirigeant, nornmer un ou plusieurs di-

rigeants complémentaires, ... autres mesures qui permettraient 2 la société de sortir de

I’ orniére.

Les dirigeants pourront uniquement se libérer de lenr responsabilité:

— soit en prouvant les conditions d’application des articles 263, alinéa 2 (SPRL), 408,
alinéa 3 (SCRL) ou 528, alinéa 2 (SA), du Code des sociétés?,

— s0it en établissant I’absence de lien de causalité entre leur faute et le dommage, de
sorte que le dommage aurait également €t€ subi si ’assemblée avait €t€ réunie au
moment légalement requis: par exemple, I’accroissement de la perte trouve son ori-
gine dans des événements ou opérations antérieurs a 1’époque ol 1’assemblée géné-
rale aurait di étre convoquée, est inhérent 2 1"arrét des activités, ...

2. L'apport d’un article particulier relatif 2 la responsabilité pour défaut de convocation de

I’assemblée générale comprenant une présomption légale de lien causal, au regard de la

responsabilité pour violation du Code* est essentiel au niveau du moment précis de

2. A ce propos, il convient d’avoir & I'esprit le projet communément appelé «corporate governance», devenu la loi du 2 aoiit
2002 (loi modifiant le Code des sociétés et la loi du 2 mars 1989 relative A la publicité des participations importantes dans
les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d’acquisition, M.B., 22 ao0t 2002, p. 36.555). Cette loi
prévoit que dans les SPRL et les SC, les associés pourront désormais & ["unanimité prendre par écrit toutes les décisions
qui rel2vent du pouveir de 'assemblée générale, & 1’exception de celles qui doivent étre passées par acte authentique (voir
les paragraphes 2 ajoutés respectivement & I'article 268 du Code pour les SPRL et & I'article 382 du Code pour les SC).
Cette medification va particulitrement toucher les petites sociétés dans lesquellcs les deux organes sociétaires se confon-
dent, comme défini ci-avant. Elle aura certes un impact sur la problématique de la réunicn — légalement rendue obligatoire
— d’une assemblée générale dans les hypotheses de crise ol le capital social est réduit comme peau de chagrin. On rappelle
toutefois que parmi les mesures de redressement & envisager, I'augmentation ou la réduction du capital social nécessitent
une modification statutaire, et donc un acte authentique; dans ces cas, I'innovation de 1a loi du 2 aciit 2002 ne pourra denc
trouver application.

3, Art. 263, al. 2 (SPRL - art, 132 L.C.S.), 408, al. 3 (SCRL - art. 158, 2° L.C.8.) et 528, al. 2 (SA — art. 62, al. 3 L.C.S.}
C. soc.; cette triple preuve consiste & prouver une absence de participation A I'infraction (absence 2 la réunion du censeil
d’administration, ...), une absence de faute dans son chef (ce n’est pas fautivement qu’il était absent 2 la réunion du censeil
d’administration: maladie, ...) et la dénonciation par I’administrateur de I'infraction commise par le conseil d’administra-
tion 4 I"assemblée générale la plus proche aprés qu’il a eu connaissance des faits.

4. Art, 263, al. 1= (SPRL — art. 132 L.C.5.), 408, al. 2 (SCRL - art. 158, 2° L.C.S.) et 528, al. 1*" (SA - art. 62, al. 2L.C.S.}

C. soc.
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I’appréciation de Vexistence d’un dommage subi par les tiers en lien causal avec la
faute commise, et corrélativement, au niveau de I’importance du dommage réparable.

Dans le régime antérieur 4 1a loi du 5 décembre 1984 qui a instauré cette présomption,
le demandeur qui souhaitait engager la responsabilité des dirigeants au titre de violation
du Code devait prouver que si l’assemblée avait été réunie dans le délai fixé par le Code
(deux mois a dater du moment ol la perte a été constatée ou auraijt dd 1’étre en vertu des
obligations légales ou statutaires) et avait décidé de la dissolution, I’actif disponible 4
cette époque aurait permis de couvrir totalement ou partiellement le passif existant a cette
époque. Preuve difficile s’il en est non seulement au vu de I’ancienneté probable des
faits, mais également de la réalité du dommage: si I'actif net est réduit comme peau de
chagrin, on doute qu’il puisse permettre de désintéresser les créanciers, 2 moins qu’ils
soient 4 1’époque peu nombrenx et peu importants; et le dommage réparable se limite 4
cette partie, sans doute limitée, du passif qui aurait pu &trc couverte a I’époque par ’actif
social disponible. On pourrait considérer que le défaut de convocation est une faute qui
se répéte A chaque instant (faute continue), et non une faute instantanée se réalisant en un
instant précis, & savoir au terme du délai de deux mois. Selon cette interprétation, a cha-
que instant le dirigeant est fautif de ne pas réunir I’assemblée, et c’est 4 chaque instant
que 1’on doit vérifier quel passif existant I"actif disponible permet de couvrir, pour 1’ad-
dittonner. Un argument de taille vient toutefois contrer cette interprétation: pourquoi le
législateur aurait-il fixé divers seuils (moitié du capital social, quart du capital social) &
compter desquels une obligation de réunir une assemblée s’impose si cette obligation est
continue, une assemblée générale devant &tre réunie chaque fois que le seuil est atteint,
et donc dans certaines hypothéses trés régulitrement? Songeens simplement a la situa-
tion de la société qui, malgré des mesures de redressement, n’améliore pas sa situation
financiére...

La doctrine considére, 4 juste titre selon nous, que 1’obligation de convoquer 1’assem-
blée générale n’existe qu’une seule fois dans chacune des hypotheéses envisagées par la
loi, & savoir une fois quand 1’actif net est réduit 4 un montant inférieur 4 la moitié du
capital social, puis une seconde fois si nécessaire quand cet actif net est réduit & un mon-
tant inférieur au quart du capital social®. En conséquence, la responsabilité au titre de
violation de la loi et sans la présomption instaurée en 1984 impliquait de prouver que si
I’assemblée avait été réunie dans le délai fixé par le Code, 1’actif disponible & ce moment
précis aurait permis de couvrir totalement ou partiellement le passif existant 3 ce moment
précis, seul ce passif £tant indemnisable.

Par contre, grace a la présomption légale de causalité instaurée en 1984 dans le cadre de
la responsabilité pour défaut de convocation d’une assemblée générale en situation de
crise, le dommage réparable s’identifie 2 I’accroissement de la perte (aggravation du pas-
sif et réduction de I’actif) entre le dernier jour utile pour convoquer I’assemblée générale
dans le respect des formalités légales prescrites et le moment ou le passif social a été
définitivement cliché, c’est-3-dire soit le jour ol ’action est intentée, soit le jour oi la
société est effectiverment dissoute. Cette preuve est plus simple & apporter.

On I'a constaté, la violation de I'obligation de réunir une assemblée générale dans les
situations de crise peut constituer une faute sur pied des articles 1382 et 1383 du Code
civil comme sur pied de ’ancien article 62, alinéa 2, des lois coordonnées sur les socié-

5. X. FOSSOUL, «Observations sur 1'article 103 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales», parue dans X, Liber
amicorum, Commission Droit et Vie des Affaires, 40° Anniversaire (1957-1997), Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 571 et réf.
citées. A noter que ’ensemble de la contribution de X. FOSSOUL sur cette question ménite qu'on s’y arréte, et surtout les
considérations critiques et propositions de réforme formulées (pp. 565 & 581).
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7.

8.

10.
11.

12.

tés commerciales® (et sur pied de 1’ancien art. 63fer L.C.S.7 dans le cadre d’une faillite —
on ne s’y attarde pas ici); seul le second fondement a €té retenu dans la décision com-
mentée, le tribunal observant que I’examen de la responsabilité aquilienne était superflu,
tout en affirmant qu’elle pourrait étre retenue avec une trés grande probabilité.
L’intérét de la responsabilité pour défaut de convocation de I’assemblée générale par rap-
port au droit commun de la responsabilité 1éside évidemment dans le lien causal, tou-
jours délicat & établir sur base des articles 1382 et 1383 du Code civil, et ici présumé. En
outre, on ne doit pas rappeler les difficultés profondes nées de la lecture délicate de 1’ar-
rét de la Cour de cassation du 7 novembre 1997 sur la responsabilité extra-contractuelle
des organes de gestion & 1’égard des tiers®, qui font d’autant plus préférer la voie des
articles 332, 431 et 633 du Code des sociétés pour engager la responsabilité des diri-
geants. Enfin, la solidarité de la responsabilité des dirigeants est de droit sur base des
articles 332, 431 et 633 du Code des sociétés tandis qu’elle est subordonnée 2 1’établis-
sement d’une faute commune sur la base du droit commun de la responsabilité®,

4. Poursuivons cette méme réflexion relative a la violation de 1'obligation de réunir une as-
semblée générale dans les situations de crise envisagée comme une faute sur pied des
anciens articles 62, alinéa 2'° et 63ter des lois coordennées sur les sociétés commercia-
les''. On lira avec intérét ci-avant I’arrét de la cour d’appel de Gand du 21 décembre
2000'2 qui envisage séparément ces deux bases légales.

Tout d’abord au point 4.4., la cour examine si le manquement des dirigeants a 1'obliga-
tion de convoquer une assemblée générale en violation de 1’article 103 ancien des lois
coordennées sur les sociétés commerciales est une faute grave et caractérisée ayant
contribué a la faillite. En I’espéce, la cour ne retient pas cette violation comme une faute
ayant contribué 2 la faillite, aprés avoir constaté qu’elle n’avait fait que retarder la faillite
sans y contribuer, La cour n’aborde pas a cet égard 1’éventuelle aggravation du passif
comme conséquence de ce défaut de convocation de 1’assemblée générale. Si I'état de
faillite (voir la réunion des trois conditions) était déja bien présent au moment ol les
dirigeants auraient di réunir 1’assemblée générale, leur carence n’a pu en effet contribuer

6. Art. 263, al. 1= (SPRL - art. 132 L.C.S.), 408, al. 2 (SCRL - art. 158, 2° L.C.5.) et 528, al. 1" (SA - art. 62, al. 2L.C.5.)

C. soc.
Art. 265, al. 17 (SPRL - art. 133bis L.C.S.), 409, al. 1** (SCRL - art, 158, 9° L.C.5.) et 530 (SA — art. 63rer L.C.5.) C.

s0C.

Cass., 7 novembre 1997, J.D.5.C., 2000, n° 115, p. 5 et note M. COIPEL; Bull., 1997, p. 1146; Arr. cass., 1997, p. 1093;

RG.D.C., 1998, p. 1533; TRV, 1998, p. 284 et note 1. CLAEYS; R.C.J.B., 1999, p. 730 et note V. SIMONART.

Ne pouvant développer ici toutes Ics interprétations et implications de cet arrét, on se contente de renvoyer 2 divers auteurs

ayant examiné la question, outre ceux déjd mentionnés ci-avant:

- P. WERY, «Les rapports entre responsabilit€ aquilienne ct responsabilité contractuelle, a la lumigre de la jurisprudence
récente», R.G.D.C., 1998, p. 81;

— R.O. DALCQ et F. GLANSDORFF, «Examen de jurisprudencc(1980-1986) — La responsabilité délictuelle et quasi-
délictuelle», R.C.J.B., 1987, pp. 602 3 607,

- MOREAU-MARGREVE et A. GOSSELIN, «Grands arréts récents en matiére de responsabilité civile», Act. dr, 1998,
pp- 425-529 et spéc. 453 4 455;

— M.-A. DELVAUX, «L'arrét dc la Cour de cassation du 7 novemnbre 1997: un pavé dans la mare? Certainement une
intervention sibylline!», note sous Civ. Anvers (9° ch. B), 13 janvier 1998, J.D.5.C., 2001, n° 318, pp. 204 2 206.

. C’est-3-dire que chaque administrateur/gérant a contribu€ 2 la réalisation du dommage sans qu’il soit possible de déter-

miner la proportion dans laquelle la participation de chacun 2 la faute commune a concouru 3 la réalisation du dommage.
Dans la mesure ol la faute reprochée est une omission, on peut présumer son caractére commun 2 tous les administra-
teurs au vu du principe de la collégialité du conseil d’administration. Par contre, la faute positive ne sera pas nécessai-
rement une faute commune mais pourra &tre imputée particulidrement 2 tel administrateur.

Art. 263, al. 1° (SPRL - art. 132 L.C.S.), 408, al. 2 (SCRL - art. 158, 2° L.C.5.) et 528, al. 1*" (SA —art. 62, al. 2L.C.S.}
C. soc.

Art. 265, al. 1% (SPRL - art. 133bis L.C.5.), 409, al. 1*° (SCRL — art. 158, 9° L.C.5.) et 530 (SA — art. 63ter L.C.5)) C.
s0C.

Arrét reproduit ci-avant sous le numéro 411 et en néerlandais dans R.D.C., 2001, p. 739.
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A proprement parler a la faillite, méme si elle cause in concreto un préjudice aux tiers, la
survie de la société rendant possible 1'aggravation de son passif et 1’éventuelle perte de
son actif. Peu importe dans le cadre de la responsabilité sur pied des articles 265, alinéa
1°7, 409, alinéa 1°, et 530 du Code des sociétés.

Ensuite, au point 5.3., la cour d’appel de Gand envisage la violation de 1’article 103 des
lois coordonnées sur les sociétés commerciales comme source de responsabilité sur pied
de I'article 62, alinéa 2, des lois coordonnées sur les sociétés commerciales {violation du
Code). A nouveau, la cour rejette ce fondement au motif qu’aucun élément du dossier ne
permet de conclure que 1'absence d’application de 1’article 103 des lois coordonnées sur
les sociétés commerciales aurait occasionné le moindre dommage i la masse des créan-
ciers; en I’espéce, la cour souligne que les tentatives de sauvetage de la société ont per-
mis de réduire une partie des dettes, et constate que les curateurs n’ont pas établi 4 suf-
fisance que si I'assemblée générale avait décidé en temps utile (en 1993 in casu) de la
dissolution de la société, les actifs de celles-ci auraient été suffisants pour payer toutes
les dettes. Voila un rappel évident mais 6 combien nécessaire, car souvent perdu de vue
par les plaideurs. S’il est vrai que 1’ancien article 103 des lois coordonnées sur les so-
ciétés commerciales présume 1’existence d'un lien de causalité entre le défaut de convo-
cation d’une assemblée et le dommage subi par les tiers, le préalable que doit établir
celui qui invoque cette disposition est évidemment I’existence {et la consistance) ... d"un
dommage!

5. Demier élément qui retient notre attention dans la présente décision: le soupgon, assez
clairement exprimé par le tribunal gantois, que le défendeur a en réalité créé une société
factice 2 c6té de son activité en nom personnel, et le rappel & 'ordre corrélatif'?. Se
muant presque en censeur, le tribunal rappelle tres justement que le 1égislateur n’a jamais
voulu que les personnes morales se limitent 2 un réle de pures «marionnettes» permet-
tant & leurs propriétaires/administrateurs d’atteindre leurs objectifs propres, tandis que
leur identité et leur propre intérét seraient méconnus. Deés 1’instant ol une personne phy-
sique a voulu créer un étre juridique distinct d’elle-méme, elle doit en assumer toutes les
conséquences, parmi lesquelles le respect des obligations légales, si formelles puissent-
elles apparaitre (oserait-on dire: «Tu I’as voulu, tu 1'as eu»?}. Il est vrai que certaines
formalités peuvent paraitre spécialement superfiues notamment dans les sociétés de trés
petite dimension, lorsque le conseil d'administration et 1’assemblée générale sont com-
posés de maniére identique (les personnes se réunissant tant6t en leur qualité d’adminis-
trateurs, tant6t en leur qualité d’associés — voir supra}'®. Dura lex... sed lex!

13. On sent poindre immédiatement les idées sous-jacentes # la théorie jurisprudentielle de V'extension de la faiilite au fnm‘t.re
de I’affaire...

14. Voir p. ex. Comm. Charleroi, 11 octobre 1995 et 19 juin 1996, J.D.5.C., 1999, n° 101, p. 247 (somm.) et note M.-A.
DELVAUX; R.R.D., 1997, p. 55 et note P-E. GHISLAIN; JLM.B., 1997, p. 644,
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