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7 LES RESPONSABiLITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES gA, SPRLET SCRL

Absence de responsabilité des fondateurs en cas &’augmentation du capital minimal
requis par la foi en cours de vie sociétaire

Délai de prescription de P’action en responsabilité contre les dirigeants
Responsabilité pour faute grave et caractérisée ayant contribué  1a faillite d’une
SCRL

N° 1011. - Li¢ge, 21 mai 2010'

Présentation:  Cet arrét refient notre atieniion par son rappel de Pimplication du défaut
&’ adaptation du capital d’une SCRL aux exigences de 1a loi de 1991 et par
son analyse des fautes graves et caractérisées permetiant de fonder I’action

en comblement de passif introduite pat les curaleurs de la société faillie
contre les anciens dirigeants de celle-ci.

Sommaire: Il ne résulte pas de Particle 168 de la loi du 20 juillet 1991 portant des
dispositions sociales et diverses que le défaut d’adaptation des statuts d’une
sociélé coopérative a responsabilité limitée existantc au montant minimum

de 1a part fixe du capital social requis pour une telle société depuis la loi du
20 juiflet 1991 précitée entraine la perte du bénéfice de la responsabilité
limitée.

(’est au gérant ou aux administrateurs de 1a société qui invoquent I’excep-
tion des «petites sociétésy, et non aux curateurs de 1a faillite, qu’il appar-
tient de rapporter la preuve que la société se trouve en deca des chiffres
prévus par Particle 409, alinéa 2 du Code des sociétés pour échapper a l'ap-
plication de 1a responsabilité aggravée prévue par cette disposition.

En Pabsence de comptabilité, cette preuve ne saurait étre rapportée.
Constitue un faux civil, le fait de mentionner dans les actes de la sociéié la
qualité d’ associé et de gérant sans présenter ces qualités.

1’absence de comptabilité privant la société de la vision nécessaire @ SO0
fonctionnement ¢t exposant a des sanctions fiscales et donc a un alourdis-
sement de ses charges, e défaut &> adaptation du capital de la société aux
normes légales privant la sociéié des fonds dont elle a besoin, l¢ défaut de
fiabilité des comptes empéchant les gérants de droit et de fait de s€ rendre
compte des difficultés de la société, le défaut de provisionner une dette fis-
cale et la gestion de fait d’une sociéeé sous le couvert d homines de paille
constituent des fautes graves ¢t caractérisées contribuant 2 la faillite et per-
mettant de retenir la responsabilité de tout administrateur ou ancien admi-
nistrateur sur la base de I’article 409 du Code des sociéiés.

Parties: Mirella Sommacal et alii ¢/ Me Pierre Henfling et Me Raphatl Davin gua-
litate qua faillite de la SCRL. Publi Promotion

e
1011.—1. Cette décision a &€ publiée dans R.R.D., 20009, n° 133, p. 349,
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Publication:

Le 17 octobre 2008, Mirella Sommacal, Maria Gualdi, Albert VanWeersch et Barbara Scholl
interjettent appel du jugement rendu le 8 septembre 2008 par le tribunal de commerce de
Liége qui, faisant droit & 1'action introduite par les curateurs de la faillite de la SCRL Publi
Promotion par citation du 27 septembre 2007, les condamne & payer & ceux-ci 75.000 € &
titre provisionnel et renvoie la cause au rdle dans Iattente de la fixation définitive du «mon-
tant du passif & concurrence de I'insuffisance d’actif».

L’exposé des antécédents de la demande peut &tre emprunté aux premiers juges.
Les curateurs réduisent leurs prétentions en degré d’appel.

Hs postulent:

— & titre principal, la condamnation solidaire ou in solidum des appelants & payer la somme
de 101,513,99 €, qui correspond au passif de la société tel gu’il résulte du cinquiéme pro-
ces-verbal de vérification des créances, & majorer des intéréts judiciaires et légaux;

— & titre subsidiaire, la condamnation solidaire ou in solidum des appelants a payer la somme
de 101.513,99 €, & majorer des intéréts judiciaires et légaux, en vertu de Iarticle 409 du
Code des sociétés;

— & titre infiniment subsidiaire:

- la condamnation solidaire ou in solidum de Maria Gualdi, Mirella Sommacal et Albert
Van Weersch 4 payer 18.029,43 € & titre de libération du capital social minimum a ma-
jorer des intéréts judiciaires et légaux;

- la condamnation de Mirella Sommacal & payer la somme de 39.173,25 € i titre de rem-
boursement de son compte courant a titre provisionnel, sous réserve de majorations en
prosécution de cause;

- la condamnation de Barbara Scholl & payer la somme de 343,84 € 4 titre de rembour-
sement de son compte courant & titre provisionnel, sous réserve de majorations en pro-
sécution de cause; _

- la condamnation solidaire ou in solidum de Maria Gualdi, Mirella Sommacal et Albert
Van Weersch a payer la somme de 61.978,87 € a titre provisionnel, sous réserve de
majoration, diminution ou précision en prosécution de cause et 4 majorer des intéréts
judiciaires et 1égaux en vertu de Particle 408 du Code des sociétés et des articles 1382
et 1383 du Code civil.

Par conclusions du 9 novembre 2009, Maria Gualdi introduit une demande de faux civil.
Elle soutient en effet qu’elle n’a jamais été ni associée, ni administrateur, ni gérante de la
SCRL Publi Promotion et elle arpue de faux les pigces suivanles:
le procés-verbal de I’assemblée générale extraordinaire du 26 décembre 1991 (livre des
coopérateurs déposé par la curatelle, page 14);
— la convention de rachat des parts datée du 26 février 1991 (livre des coopérateurs,
page 15);

— le procés-verbal de I’assemblée générale extraordinaire du 13 aofit 1992 (livre des coo-
pérateurs, p. 17);

~ le procés-verbal de ’assemblée générale extraordinaire du 31 décembre 1994 (livre des
coopérateurs, p. 18);

— le proceés-verbal de I'assemblée générale extraordinaire du 16 mai 1995 (livre des coopé-
rateurs, p. 20);

~ le procés-verbal de 1’assemblée générale extraordinaire du 27 aofit 2001 (livre des coo-

pérateurs, feuillet libre);

— le procés-verbal de ["assemblée générale extraordinaire du 20 juin 2004 (livre des coopé-
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rateurs, feuillet libre);

— le procts-verbal de I’assembiée générale ordinaire du 20 juin 2005 (livre des coopéra-
teurs, feuillet libre);

— le procés-verbal du conseil d’administration du 20 janvier 1995 (dossier de la curatelle,
photocopie, pigce 6);

— le proces-verbal du 1° aofit 1995, publié aux annexes du Moniteur belge le 21 octobre
1995 (dossier de la curatelle, photocopie, pigce 8).

A Paudience du 12 mars 2010, Mirella Sommacal a reconnu qu’elle avait signé ces diffé-
rents documents en lieu et place de sa mére Maria Gualdi.

1l impoite de rappeler que Mirella Sommacal, en raison d’une faillite personnelle, a cédé
ses parts au sein de la SCRL Publi Promotion et a démissionné en tant qu’administratrice
déléguée et d’associée le 31 décembre 1994,

Ce sont sa fille Barbara Scholl et un sieur Jean Massay qui lui succédent en tant qu’as-
sociés et administrateurs & partir du ler janvier 1995.

Jean Massay est désigné a cette occasion administrateur délégué. La date a laquelle il
quitte ia société n’est pas connue.

Le ler aofit 1995, Barbara Scholl est désignée administratrice déléguée.

Elle démissionne de sa fonction d’administrateur gérant lors de |’assemblée générale ex-
traordinaire du 20 juin 2004. C’est Albert Van Weersch, le compagnon actuel de Mirella
Sommacal, qui lui succéde en cette qualité.

Le 12 mars 2010, Mirella Sommacal a déclaré ce qui suit:

«Je suis devenue la gérante de fait de la société a partir de 05-96 jusqu'a la faillite. J'ai
demandé & ma maman de participer & la société parce qu'il fallait trois personnes. Ma ma-
man n'a jamais participé aux assemblées générales et aux réunions de conseils d’adminis-
tration et ¢'est moi qui ai signé a sa place.

La signature de ma maman apparait sur les piéces (énumérées plus haut). C’est en Jait
moi qui ai signé ces pieces. 1l m’est arrivé de signer aussi au nom de ma fille» (proces-
verbal d’audience du 12 mars 2010).

La demande en faux civil introduite par Maria Gualdi est fondée. Elle n'a jamais &t as-
sociée ni exercé la moindre responsabilité au sein de la société faillie et elle doit &ire mise
hors cause.

I.a demande des curateurs repose sur différents fondements invoqués «en cascade» et qui ne
doivent &tre cxaminés que les uns a défaut des autres.

Tl est constant que jamais les statuts de la SCRL Publi Promotion n’ont été mis en confor-
mité avec la loi pour ce qui concerne le capital minimum. Le capital de la société est resté
fixé 2 la somme de 21,000 BEF (520,58 €); aucune augmentation de capital n’a été publice
au Moniteur belge méme si les derniers comptes publiés relatifs & I"exercice 2004 font élat
d’un capital de 9.667,85 € au lieu du capital minimum de 18.550 €.

Il reste que «il ne suit ni article 168 de la loi du 20 juillet 1991 partant des dispositions
sociales et diverses ni des autres dispositions dont la violation est invoquée que le défaut
d'adaptation des statuts d’une société coopérative & responsabilité limitée existanie au
montant minimum de la part fixe du capital social requis pour une telle société depuis le
20 juillet 1991 précitée entraine la perte du bénéfice de la responsabilité limitée» (Cass.,
18 mai 2009, Larcier Cass., 2009, p. 167).

Le premier fondement invoqué par les curateurs doit dés lors étre rejeté.

Ceux-ci se basent ensuite sur I’article 409 du Code des sociétés.
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A cet égard, ¢’est en vain que les intimés invoquent exception des «petites SOCIEEs».

Plus aucune comptabilité n’a été tenue a partir du 1° janvier 2005. C’est au gérant ou aux
adminisirateurs de rapporter la preuve que la société se irouve dans les conditions pour
échapper a I’application de la responsabilité aggravée prévue par cettc dispesition. Dés lors
qu’il n’existe en I’espéce aucune comptabilité pour les années 2005 et 2006, cette preuve ne
ganrait &tre rapportée (dans ce scns, Lidge, 13 février 2007, RR.D., 2007, p. 145; Liege,
30 avril 2007, J.L.M.B., 2009, p. 728; Liege, 23 novembre 2007, JLM.B., 2009, p. 317).

C’est en vain en effet que les premier, froisidme et quatrigme intimés soutiennent qu’il
appartiendrait aux curateurs de reconstituer la comptabilité de la SCRL Publi Promotion et
que ceux-ci se refusent 4 produire les éléments qui permeltraient de démontrer qu’ils peuvent
bénéficier de I'exception.

Me Pierre Henfling et Me Raphaé! Davin, qui sont également les curateurs de 1a SA Tiercé
Franco Belge pour laquelle Publi Promotion travaillait exclusivement, étant rémunérée sous
forme de commissions, expliquent que «les données relatives aux chiffres d’affaires des
agences telles que la SCRL Publi Promotion pour les périodes concernées leur sont inac-
cessibles dans la mesure ol elles sont stockées sur des ordinateurs appartenant a la SA
PMU» (conclusions de synthese, p. 8).

L’explication est plausible. En toute hypoth@se, ¢’est aux intimés, ainsi qu’il vient d’étre
dit, qu’il appartient de prouver que Publi Promotion restait en deci des chiffres prévus par
| article 409, alinéa 2, du Code des sociétés. Aucun manquement ne peut &tre reproché aux
carateurs qui ont collaboré loyalement a 1’administration de la preuve en autorisant le conseil
des intimés & prendre connaissance de 1a comptabilité de la SA Tiercé Franco Belge (v. lettre
du 29 avril 2009 des curateurs adressée a Jean-Philippe Renaud).

Ti n’y a dés lors pas lien d’ordonner la production «des documents comptables (plus par-
ticulierement U'extrait du grand livre des comptes relatifs aux opérations comptables entre
la SCRL Publi Promotion et la SA Tiercé Franco Belge)», pas plus que celle de la conven-
tion conclue entre ces deux sociétés, ainsi que les premier et troisizme intimés le demandent.

En cas de faillite de 1a société et &’ insuffisance de Paciif, et s7il est établi qu’une fawe grave
et caractérisée dans leur chef a contribué 2 la faillite, tout administrateur ou gérant — actuel
ou ancien — ainsi que toute autre personne qui a effectivement détenu Ie pouvoir de gérer la
société, peuvent Etre déclarés personnellement obligés, avec ou sans solidarité, de tout ou
partie des dettes sociales 3 concurrence de 1'insuffisance d’actif,

Pour que [’action en responsabilité pour faute grave et caractérisée ayant contribué a 1a
faillite soit intentée avec succes contre les dirigeants des-sociétés concernées, trois éléments
doivent &tre réunis.

§ 1. Une faute grave el caractérisée

11 s’agit d’une faute jmpardonnable qu’un dirigeant raisonnablement prudent ct diligent
n’aurait pas cominise, heurtant les normes essentielles de la vie en société, non identifiable
au dol bien qu’en étant voisine. La faute doit en outre &tre caractérisée, 8 savoit «netiement
marquée», ce qui signifie que ’acte doit pouvoir &tre pergu comme gravement fautif par
tout homme raisonnable: 1'auteur était conscient ou devait Iétre qu’elle contribuerait & la
faillite de la société...

On cite comme exemples:

_ ’absence d’adaptation du capital social aux nouvelles exigences légales relatives au ca-
pital minimum;

_ I’absence de comptabilité privant la société de 1a vision nécessaire & son fonctionnement
et étant & Ia source d’un non-respect des engagements envers les fournisseurs et les créan-
ciers institutionnels;

186 — Livres 12 et 13 Kiuwer
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§ 2. La faillite et I"insuffisance d’actif
Ce type d’action en responsabilité ne peut atre intenté qu’en cas de faillite de la société et
3 condition que 1actif soit insuffisant pour couvtir ensemble des dettes sociales.

§ 3. La contribution de la faute grave et caractérisée 2 la faillite

Ceite faute ne doit pas étre Porigine exclusive de la faillite mais il suffit quelle y ait
contribué, peu importe que d’autres facteurs en soient également Ja cause. Le demandeur est
dispensé de prouver fe lien causal entre la favte et Iinsuffisance d’actif dont le dirigeant
fautif est présumé responsable.

Le juge peut toutefois tempérer la condamnatio.

Le juge est donc amené & exercer un important pouvoir d’ appréciation, tant au niveau de
I’établissement et de la qualification de la faute grave gu’au niveau de son imputabilité dis-
tincte & chacun des administrateurs, €n fonction du tole joué et des obligations particulieres
pesant sur lui. En outre, selon quels critdres, le juge va-til décider de ampleur de la
condamnation des dirigeants? La doctrine et la jurisprudence majoritaire estiment que le juge
doit statuer en équité, et non a proportion du dommage causé par la faute grave et caracté-
risée. Le dirigeant peut donc gtre amené & supporter unc condamnation qui excéde les
conséquences objectives de sa faute ou qui est réduite au regard de celles-ci» (Yves De Cordt
et Marie Amélie Delvaux, La responsabilité des dirigeants en droit des sociétés et en droit
financier, La responsabilité des dirigeants des personies morales, DCL, Centre de droit des
obligations, B&E, 2007, n°® 20, 21, 22,23, p. 30 et S.)

Tl o’y a pas de contestation au sujet de la deunxizme condition; les curateurs ont d’ailleurs
dressé un procés-verbal de carence le février 2007 & 'occasion des opérations d’inventaire.

Les curateurs invoquent au titre de fautes graves et caractérisées ayant contribué 2 la faillite:

1° 1’absence de comptabillité a partir de 2005 qu’ils reprochent 3 Mirella Sommacal et Al-
bert Van Weersch;

o ja défaut d’adapiation du capital social qu’ils reprochent aux quatre intimés;

3° le recours tardif contre I'imposition d’office pratiquée par P administration des coniribu-
tions le 20 octobre 2000 suite au défaut pour la société d’avoir rentré dans les délais sa
déclaration a I'impdt des sociétés pour l'exercice d’imposition 1999 et I"absence de fia-
bilité des comptes annuels; le reproche est adressé & Mirella Sommacal, Albert Van Wee-
rsch et Barbara Scholi;

4° 1a gestion de fait de 1a société par Mireila Sommacal sous le couvert de denx hommes de

paille, Albert Van Weersch et Barbara Scholl.

Le défaut de comptabilité pour jes années 2005 et 2006 constitue bien une faute grave et
caractérisée car il a privé la société de la vision nécessaire 4 son fonctionnement et I’a ex-
posée a des sanctions fiscales et donc @ un alourdissement de ses charges qui a pris la forme,
pour 1"exercice 2006, de }'enrblement d’une cotisation de 29.355 € apres application d’une
majoration de 300 % pour sommes non justifiées. Cette absence de toute comptabilité a placé
Jes curateurs dans Iimpossibilité de soutenir le recours fiscal qu’ils avaient introduit a fitre
conservatoire contre cet entdlement. 11 faut encore relever que les comples 2004 approuvés
1e 20 juin 2005 ne sont pas exacts puisque la detie fiscale résultant de I’imposition d’office
relative & 1’exercice d’imposition 1999 et qui §'élevait & 50.183,91 € n’a pas €i¢ provision-
née. Le défaut de comptabilité pour les années 2005 et 2006 et le défaut de fiabilité des
comptes 2004 ont empéché les gérants de droit et de fait de la société de se rendre compie
des graves difficultés de celle-ci. Celte faute a contribué 2 la faillite et permet de retenir la
responsabilité de Albert Van Weersch et Mirella Sommacal sur la base de Varticle 409 du
Code des sociétés. '

e ———
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Il en va de méme pour ce qui concerne le défaut d’adaptation du capital de la société aux
normes légales, ce qui prive la société de fonds dont elle avait besoin. Cetie faute engage la
responsabilité non seulement de Mirella Sommacal mais également celle de Albert Van
Weersch et Barbara Scholl qui sont devenus administrateurs aprés expiration du délai
d’adaptation prévu par la loi du 20 juillet 1991 (Marie Amélie Delvaux, Les sociélés coo-
pératives qui n’ont pas adapté leur capital aux nouvelles exigences de la loi du 20 juillet
1991: quelles protections pour les tiers?, R.D.C., 1998, n° 11, p. 593).

Pour ce fait bien précis, Barbara Scholl, qui a démissionné de ses fonctions d’adminis-
trateur gérant le 20 juin 2004, ne peut invoquer le bénéfice de la prescription prévue par
Particle 198, § ler, du Code des sociétés. ,

Il en va autrement pour ce qui concerne !'introduction tardive d’un recours contre 1’en-
rolement d’office notifié & Ia société le 20 octobre 2000. Le délai de cing ans est en effet
Jargement expiré au jour ol 'action a été introduite. Cette faute ne constitue pas en effet un
ensemble indivisible avec celles qui sont retenues par la cour.

La responsabilité de Barbara Scholl est toutefois retenue pour n’avoir pas provisionné la
dette fiscale née Ie 20 octobre 2000 dans les comptes annuels 2000, 2001, 2002, (les comptes
2003 n’ont pas été déposés), cetie faute présentant un caractére répété qui la fait échapper a
la prescription quinquennale. '

Le quatriéme fait mis en évidence par les curateurs doit également étre retenu. En effet, sans
les concours successifs de sa fille et de son compagnon, Mirella Sommacal n’aurait pu pour-
suivre une activité qui lui était a Pépoque interdite. Ceite faute a également contribué a la
faillite, la gestion de celle-ci étant loin d'étre exempte de tout reproche ainsi qu’il vient d’&tre
vu,

Les curateurs réclament le remboursement de I'intégralité du passif, soit 101.513,99 €.

Dés lors que les faits relatifs a I'imposition d’office intervenue en 2000 sont déclarés pre-
scrits, ce montant doit &tre réduit & due concurrence, soit & la somme de (101.513,9% € —
59.183,91 €) 42.330,08 €.

1l doit toutefois &tre tenu compte de la gravité des fautes respectives et de leur incidence sur
la faillite ainsi que du jeune Age de Barbara Scholl au jour de son enirée dans la société
(dix-neuf ans) et de I'emprise exercée sur elle par sa meére, qui n’a pas hésité a signer cer-
taines piéces & son nom.

L’action en comblement de passif étant accueillie, les autres fondements invoqués par les
curaleurs « titre infiniment subsidiaire» ne doivent pas &tre rencontrés.

PAR CES MOTIFS,
(dispositif conforme aux motifs)
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OBSERVATIONS
Cet arr8t nous offre 'occasion de procéder & deux rappels:

1. Les conséquence de P'absence d’adaptation du capital fixe d’'une SCRL au minimum
légal imposé par la loi du 20 juillet 1991

La loi du 20 juillet 19912 a augmenté le minimum de la part fixe du capital des SCRL et la
question s’est mainies fois posée de savoir ce qu’il fallait faire si une SCRL. n’a pas respecté
jes nouveaux prescrits légaux en matiere de capital minimum: les fondateurs peuvent-ils voir
jeur responsabilité engagée §’ils n’ont «rien fait» dans le délai d’adaptation prescrit?

A plusieurs reprises, la jurisprudence a retent la responsabilité des fondateurs sur pied de
1 article 405, 1° du Code des sociétés, ce qui implique qu’ils soient réputés souscripteurs de
la différence entre le capital souscrit el je capital fixe minimal requis par la loi nouvelle®.
Cette sanction est inadéquate a divers tiires.

Tout d’abord, il est évident qu'il n’y a pas eu fors de I’entrée en vigueur de la loi nouvelle
imposant un capital minimal plus élevé de constitution d’une nouvelle société; on ne voit
donc pas comment les fondateurs pourraient &tre responsables pour une prétenduc fondation
ne respectant pas les prescrits 1égaux.

De méme, le droit transitoire s’oppose catégoriquement a ce que la sanction prévue par
Particle 405, 1° puisse étre appliquée aux saciétés constituées avant la date butoir prévue
par la loi du 20 juillet 1991 pour adapter le capital des SCRL existantes*; en effet, introduit
par une loi nouvelle, article qui fixe un nouveall capital social minimal crée une nouvelle
cause de responsabilité pour les fondatenrs, cause qui n’existait pas au moment ot ils ont
constitué leur société, et ce pour ie non-respect d’unc exigence qui elle aussi est introduite
par cette méme foi. A I’épogue de la fondation de la société, acte instantané, les fondateuts
ont respecté toutes les exigences légales; ils ne peuvent donc atre tenus responsables gu’au
regard de la loi en vigueur au moment ot ils ont fondé la société, et 1a loi nouvelle n’ aurait
pu s’appliquer que si elle s'étail expressément proclamée rétroactive, ce qui n’est pas le cas
de la loi du 20 juillet 1991°.

La doctrine s’est vigoureusement opposée 2 la mise en cause des fondateurs dans ce
contexte. Celte sanction serait d’ailleurs a la source d’une grande insécurité juridique: les
fondateurs ne pourraient, en effet, plus jamais &tre s6irs, au moment od ils créent une so-

—_—

(S0 o

Lo du 20 juiller 1991 portant des dispositions sociales diverses, M.B., 1° aoft 1991, pp. 16.951 et s.
_ Comm. Charleroi (1 ch.), 5 septembre 1995, J.L.M.B., 1997, pp- 642 et s.; Mons, (17 ch), 1% décembre 1997, non pu-

blig, R.G. 96/749 et 06/831, en cause I. GORREBEECK c. P-H. BATAILLE et E. SIMONETT1 ¢. P-H. BATAILLE qul
confirme Comm. Mons, 16 avril 1996, également non publié; Gand (16° ch.}, 9 mai 1997, TR.V,, 1997, pp. 403 et 5. qui
confirme Civ. Bruges, 28 février 1995, non publié, en cause DEKEYSER c. STAES et alii. L arrét de la Cour d’appel de
Gand, outre qu’il ne brille pas par sa rigueur juridique, st peu clair: en effet, au terme du dispositif, la Cour semble retenir
la responsabilité de ! rassemblée générale (et donc des associés) sur base de Iarticle 147fer au motif que ce serait sur cel

organe gue 1epose 1 obligation d’adapter les statuts sociétaires !

_ Voir un jugement du 3 novembre 1997 de la troisieme chambre du Tribunal de commerce de Termonde qui expose de

fagon tids didactique les motifs de droit transitoire qui conduisent 3 exclure 1'application de Varticle 147ter, 1° aux fon-
dateurs de sociéiés préexistantes 3 la loi du 20 juillet 1991, 1D.S.C, 1999, 0% 79, . 199 et note M.A. DELVAUX; voir
également Comin. Charleroi (1™ ch.), 16 féyrier 1999, J.D.S.C., 2000, n® 181, p. 183 et note M.A. DELVAUX, Rev. prat.
soc., 1999, p. 119, J.L.M.B., 2000, p. 276.

. Voir Cass., ch. des vac., 12 septembre 1940, Pas., 1940, pp. 215 et 5. «Attendu qu’aucune loi, fut-elle d’ordre public, g

.

modifie une régle de responsabilité ot Gtablit une responsabilité nouvelle, ne régit la réparation des dommages dont la
cause est anidrieure & sd iise en viguent, & moins gue de toute certitude, le législateur n'ait entendu déroger au précepie
qu’il s'est dicté dans Uarticle 2 du Code civil®. EL plus particuligrement, en rmatizre de droit des sociétds, deux décisions
citées par T. VERHOEST, sous Gand (16° ¢h.), 9 mai 1997, TR.V,, 1997, pp. 405 et 5., Gand, 21 aviil 1983, TB.H., 1984,
pp. 30-31 {SPRL et application de {arlicle 123, 7° introduit par la loi du 4 aofit 1978) et Gand, 26 mars 1993, T.B.A.,

1993, pp. 935 et 5. (SA et application de Iarticle 35, 6° introduit par la loi du 4 aolit 1978).
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ciété, de connaitrc el de respecter ’ensemble des droits et obligations qui péseront prochai-
nement sur eux. En outre, tout fondateur est susceptible de quitter 4 tout moment la société;

.iest-il pas absurde de le rendre responsable sur base d’une loi entrée en vigueur aprés qu’il
ait quitté celle-ci ?

C’est donc vers la responsabilité des dirigeants que doivent se tourner les tiers qui veulent
obtenir Ia réparation de leur préjudice découlant du défaut d’adaptation de ia SCRL avec
laquelle ils sont en lien contractuel, aquilien ou institutionnel (O.N.8.5., T.V.A, ...) & de
nouvelles exigences [égales en matiére de capital minimum. En ’espéce, c’est ’action en
comblement de passif qui a été utilement introduite par les curateurs.

Sur Pensemble de cette problématique, nous renvoyons a notre article intitulé «Les sociétés
coopératives qui n'ont pas adapté leur capital aux nouvelles exigences de la loi du 20 juillet
1991: quelles protections pour les tiers ?» paru dans la R.D.C., 1998, pp. 588 a 595, et
spéc. pp. 593-594.

2. La «faveur» faite aux petites SCRL dans le cadre de Daction en comblement de pas-
sif et la charge de la preuve

L’action en comblement-de passif ne peut s’appliguer, selon Particle 409, alinéa 2, si la so-
ciété en faillite est une SCRL qui a réalisé, au cours des trois derniers exercices qui préce-
deni la faillite, un chiffre d’affaires moyen inféricur 3 620.000 EUR hors T.V.A,, et si le
total du bilan, au terme du dernier exercice, n’a pas dépassé 370.000 EUR®, Le chiffre d’atf-
faires visé par cette disposition est celui réalisé par la société «au cours des {rois exercices
ayant précédé la faillite».

C’est aux administrateurs ou aux gérants qu’il appartient d’établir que la société qu’ils
gérent entre dans les conditions fixées par cet alinéa pour échapper & la lourde responsabi-
lité instaurée par 1"article 409, alinéa 1°, et non a la curatelle ou au créancier agissant d’éta-
blir le contraire”. Sur le plan de la preuve en effet, et conformément au droit judiciaire {ar-
ticte 870 du Code judiciaire), on rappelle que la curatelle ou le créancier demandeur doit
prouver trois €léments pour fonder la responsabilité d’un dirigeant dans le cadre d’une ac-
tion en comblement de passif; la faillite, 1"insuffisance d’actif et 1'existence dans son chef
d’une faute grave et caractérisée qui a contribué a la faillite. Si ces trois élémenss sont éta-
blis, la responsabilité du dirigeant peut étre engagée, & moins qu’a son four, ce dernier ap-
porte la preuve que la société dont il assume la gestion remplit les critéres cumulatifs définis
ci-dessus («petite SCRL»).

Quelles conséqguences concrétes tirer de ce rappel de la charge de 1a preuve?

Tout d’abord, si ta comptabilité de la société est insuffisante ou méme inexistante et ne per-
met pas d’établir que la société gérée se trouvait dans les conditions légales pour ténéficier
de la faveur faite par le égislateur aux dirigeants de petites SCRL, ceite faveur est tout
simplement écartde,

6. Cette «faveur» a été créée pour les SPRL par la loi du 15 juillet 1985 modifiant les lois sur les sociétés commerciales,
coordonnées le 30 novembre 1935 (art. 265, al. 2 du Code des sociétés) et étendue aux SCRL par la loi du 13 avrif 1995
modifiant les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées fe 30 novembre 1935.

7. Voir Comm. Hasselt (4¢ ch.), 9 avril 2002, J.D.5.C., 2004, n® 589, p. 271 et obs. M.A. DELVAUX, R.W., 2003-2004,
liv. 1, p. 33, qui semble exiger, par erreur selon nous, gue la curatelle établisse que la société a réalisé un chiffre d'atfaires
suffisant pour que son administrateur puisse voir sa responsabilité engagée.
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C’est le cas dans Parrét commenté et dans un jugement du Tribunal de Commerce de
Charleroi du 7 janvier 1997% dans lequel les chiffres de la comptabilité d’une SPRL n’ont
pas 6té jugés probants €n raison de leur caractere fragmentaire et irrégulier, le tribunal
considérant que seule une comptabilité régulicrement tenue peut se voir reconnaitre une va-
leur probante; les dirigeants n’ont dés lors pu rapporter la preuve que 1a sociéié gérée se
trouvait dans les conditions 1égales pour bénéficier de la faveur faite par le 1égislateur, mais
le juge a rouvert les débats aptes avolr constaté que 1a comptabilité était susceptible d’étre
reconstituée, et notamment que le total du bilan pouvait étre calculé sur base de pidces pro-
bantes disponibles; il a ainsi permis aux 4dministrateurs de (lenter de) rapporter adéquate-~
ment la preuve indispensable susmentionnée.

Ensuite, sclon nous, les dirigeants qui gerent une société qui n’atieint pas trois années avant

d’étre déclarée en faillite ne peuvent hénéficier de cette faveur, puisqu’ils sont dans 1'im-

possibilité 4 établir le respect d’une des trois conditions (2 savoir qu’au cours des trois exet-
cices précédant la faillite, le chiffre d’affaircs moyen était inférieur & 620,000 EUR) perimet-
tant de les libérer de leur responsabilité, et donc demeurent tenus. Toutefois, certains juges®

* goutiennent que les dirigeants d’une société ayant moins de trois ans d’existence au jour de
sa faillite profitent d "office du bénéfice instauré par la loi en faveur des petites sociétés. Cette
assimilation de toute société presque «morte néer, et ce quelle que soit son importance €co-
pomique, & une «petiter société nous semble inadmissible au regard du texte 1égal, puisque
I second alinéa des articles 265 et 409 du Code des sociélés se présente comme unc ex-
ception au principe de responsabilité posé a l'alinéa premier, et plus précisément comme
une restriction & son champ d’application, ¢t que les exceptions sont de stricte interpréta-
tion.

Enfin, on ne peul suivre certains magistrats qui, comme la 7¢ chambre de la Coour d’appel de
Gand dans un artét du 16 juin 2003 10 confirmant un jugement du Tribunal de commerce de
Courtrai'!, considerent que Jorsque Ja société ne compte pas {rois années d’existence, il
convient de tenter de cerner, par des projections, tant le chiffre d’affaires qui pourrait &tre
réalisé durant le laps de temps nécessaire pour parvenir a {rois exercices complets que le
total du bilan qui pourrait &tre réalisé lors du dernier exercice. Ceci permettrait de vérifier le
respect des deux conditions chiffrées imposées par le 1égislateur. Le ou les exercice(s) in-
complet(s) devrai(en)t dong, selon cette these, étre complété(s) au provata, un expert pou-
vant étre désigné pour effectuer les «savants calculs» nécessaires. Nous ne partageons pas
cette thtse pour les mémes motifs que ceux développés ci-avant. En ouire, comment ima-
giner extrapoler le chiffre d’affaires futur d’une société sur base des résultats déja connus,
alors méme que de nombreuses circonstances {(économigyues, politiques, sociales, conjonc-

—

o 00

_LD.S.C., 1999, n° 98, p. 243 et obs. M.A. DELVAUX, R.D.C., 1997, p. 643.
. Voir par exemple Comm. Bruxelles (5° ch.), 14 février 1989, 1.D.S.C., 1999, n°97, p. 241 et note M.A. DELVAUX. Sur

celte question, vOir notamment M. COIPEL., Les sociétés privées a responsabilité limitée, Rép. not., Tome X1, Livre IV et
Larcier, 2° Ed., 1997, n® 317-1, - 270, C. PARMENTIER, «lLa responsabilité des dirigeants d’entreprises en €as de
faillite», RD.C., 1986, n° 57, p. 719, O. RALET, Rcsponsabilirés des divigeants de sociétés, Bruxelies, Lagcier, 1996,
p. 180; J.-Fr. GOFFIN, Responsabilirés des dirigeants de sociéiés, 2° Ed. de Youvrage ¢'0. RALET, Bruxelles, Larcier,
2004, pp. 233-234, . PKINT, «Les responsabi]ités en cas de faillite et de dissolution volontaire», DA.O.R., n° 34, 1995,
p. 18, n° 28; F. U KINT, «La responsabilité des dirigeants de SA et de SPRL», R.R.D., 1980, p. 103,

10, J.0.5.C., 2005, n° 668, p. 188 et note M.A. DELVAUX, ol exclusion de ['action en comblement de passif instaurée et

faveur des petites SPRL ef SCRL: gui prouve quoi?»; NjW, 2004 (abrégé), liv. 65, p. 480, note M.T.

11. Comm. Courtrai, 5 mars 2001, J.D.S.C., 2003, p° 511, p. 221 et note M.A. DELVAUX, «la charge de la prewve des

conditions pour bénéficier de Pexclusion de I'aciion en comblement de passif insiaurée en faveur des petites SPRL»,
R.W., 2001-2002, p. 748, :
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turelles, ...) sont susceptibles de bouleverser les prévisions? N'est-ce pas une tentative ir-
réalisable, voire méme fartaisiste?

370. Responsabilité des dirigeants & I’égard des tiers pour faute grave et caractérisée
ayant contribué a la faillite — Responsabilité & Pégard de ’O.N.S.S.

N° 1012, = Comm. Mons (2° c¢h.), 26 mai 2011

Présentation:  Depuis la loi programme du 20 juillet 20062, I"article 265 du Code des so-
ciétés relatif & Paction en comblement de passif en SPRL a été complété en
vue de prévoir expressément la responsabilité personnelle et solidaire des
dirigeants & I'égard de I'O.N.S5.S. et du curateur pour tout ou partie des co-
tisations sociales, majorations et intéréts de retard, s’il est établi qu’une
faute grave qu’ils ont comimise &tait & la base de la faillite, ou, si au cours
de la période de cing ans qui précéde le prononcé de la faillite, 1ls ont été
impliqués dans au moins deux faillites, liquidations ou opérations similaires
entrainant des dettes & Pégard d’un organisme de recouvrement des cotisa-
tions de sécurité sociale®,

Le texte présume qu’est une faute grave le fait que la société est dirigée par
un gérant ou un responsable qui a été impliqué dans au moins deux faillites,
liquidations ou opérations similaires entrafnant des dettes & I'égard d’un or-
ganisme percepteur des cotisations sociales.

Cette disposition permet donc & 1'Office national de Sécurité sociale et au
curateur de réclamer & ces administrateurs, selon leur appréciation, la tota-
lité ou une partie des cotisations de sécurité sociale et suppléments dus.
La décision publiée ci-aprés interroge [a Cour constitutionnelle sur la dif-
férence de traitement entre les dirigeants de sociétés déclarées en faillite se-
fon qu’elles sont redevables de dettes fiscales ou de dettes de cotisations
sociales. En effet, le régime dérogatoire du droit commun en matidre
d’O.N.S.S. est plus sévére que celui qui concerne les dettes de précompte
professionnel et de T.V.A. consacré dans le méme texte légal®. Relativement
aux dettes fiscales, seule existe une présomption réfragable de responsabi-
lité alors que relativement aux dettes sociales, cette présomption est irré-
Sfragable, sans que cette différence de traitement ne semble objectivement
justifiée de manitre raisonnable et proportionnée par rapport a ’objectif ou
a la finalité visée par le législateur. Ce régime plus favorable sur le plan
fiscal s’exprime également par d’autres biais, puisqu’en matiére de pré-
compte professionnel par exemple®, 1'article 442quater du C.LR. 92 prévoit

1012.~1. Cette décision n’a pas été publiée; elle porte le numéro de R.G. A/10/799,

2. Loi programme du 20 juillet 2006, M.B., 28 juillet 2006, 2¢ Ed., p. 36.921, articles 56, 57 et 58.

3. Article 38, § 3octies, 8° de la loi du 29 juin 1981 établissant les principes généraux de la sécurité sociale des travailieurs
salariés.

4. Articles 442quaier du C.LR. 92 et 93undecies ¢ du Code de la T.V.A. insérés par cette méme loi du 20 juillet 2006,

5. Le régime est trds similaire en matidre de T.V.A sous réserve que Particle 93undecies, ¢ du Code de 1a T.V.A. prévoit que
la responsabilité peut &tre engagée, outre pour le principal et les intéréts, pour les «frais accessoires», non visés par ['ar-
ticle 442guarer, § 4 du C.LR. 1992.
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une exclusion de présomption" et une limitation des sommes dues’, définit
une solidarité fondée sur la faute au sens de Particle 1382 du Code civil® et
pose une condition 2 la recevabilité de Vaction®.

Outre cette intéressante question posée a ia Cour constitutionnelle, la déci-
sion montoise répond également de manigre pertinenie a deux interroga-
tions:

1. Faut-il, pour agir sur pied de Particle 265, § 2 du Code des sociétés, at-
tendre la cldture de la faillite pour laquelle PO.N.S.S. fait valoir son droit
ou la cloture des deux faillites antérieures entrainant des dettes a Pégard de
PO.N.S.S.7 La réponse est dans les deux cas négative: d’une part, du fait de
la solidariié mise en place par Particle précité, 1’O.N.S.S, n’est pas tenu
d’attendre la cloture de 1a faillite pour lagquelle il fait valoir ses droits et
peut agir immédiatement contre le gérant, co-débiteur solidaire; ce dernier
sera ensuite subrogé dans fes droits de 'O.N.S.S. 3 Iégard de la faillite;
d’autre part, les dettes 4 'égard de 1’O.N.S.S. dans les faillites antérieures
doivent exister au jour de la faillite, peu importe que PON.S.S. soit éven-
tucllement remboursé ensuite.

2. Faut-il, pour &tre considéré comme «impligué dans une faillite» anté-
fieure, &tre gérant au jour de la déclaration de faillite? La réponse est éga-
lement négative: la condition d'implication ne s¢ limite pas & I’existence
d’un mandat de gérant au jour de la faillite et I’associé unique lors du ju-
gement déclaratif est pareillement impliqué dans 1a faillite.

Sommaire: Le Tribunal saisi d’une demande de P'O.N.S.S. fondée sur I'atticle 265, §2
du Code des sociétés ne doit pas réserver a statuer jusqu’d la clowre des
faillites, celle & I'occasion de laquelle PO.N.S.S. fait valoir son droit ou les

faillites précédentes avec une dette O.N.S.5.

En effet, 1’article 265, § 2 du Code des sociétés a pour cffet de rendre les
organes de la sociéié solidairement responsables avec {a société faillie du
paiement duo passif & I’égard de PO.N.S.S. existant & la date de la faillite et
celte solidarité implique que IPON.S.S. n’est pas tenu d’attendre la cloture
de 1a faillite, mais peut agir immédiatement contie le gérant, codébiteur 50-
lidaire, qui sera ensuite subrogé dans ses droits 2 I'égard de la faillite.

—_———

9.

. Article 4d42quater, §3du CLR. 92 «lln'y apas présomption de faute au sens du § 2, alinée 17, lorsque le non-paiement

provient de difficultés financieres qui ont donné liew a Pouveriure de la procédure de concordat judiciaire, de faillite ou de
dissoluiion judiciaire»

. Article 442quater, § 4 du CLR. 92 «La responsabilité solidaire des dirigeanis de la socidié ou de la personne morale ne

pett étre engagée que pour le paienient, en principal et intéréts, des dettes de précomplte professionnel.»

. Article 442quater, § er du C.LR. 92 «Bn cas de manquement, par ine société ou une personne morale visée a Uarticle

17. § 3, de la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but Iucratif, les associations internationales sans but lucratif et
les fondations, & son obligation de paiement du précoinpte professionnel, le ou les dirigeants de la société ou de la pet-
sonme morale chargés de la gestion journaliére de la sociéié ou de la personne norale sont solidairement responsables du
manguement si celii-ci est imputable a une faute au sens de U'article 1382 du Code civil, qu’ils ont commise dans la
gestion de la sociéré ou de la personne morale.

Cette responsabilifé solidaire peut éire étendue aux awres divigeants de la société ou de la personne marale lorsqu'uie
faute ayant coniribué au manquement visé a D'alinéa I1°" est stablie dans leur chef»

Article 442quater, § 5 du C.LR. 92! «L’action Jjudiciaire conire les dirigeants responsables n’est recevable qu’a expira-
tion d’un délai d'un mois a dater d'un avertissement adressé par le receveur par lettre recommandée & ia poste invitant le
destinataire & prendre les mesures nécessaires pour remédier au manguemen! o pour démontrer que celui-ci n'est pas
imputable & une faute commise par eux.

Cette disposition ne fait, toutefois, pas obstacle & ce que le fonctionnaire chargé du recouvrenent puisse requérin dans le
délai précité, des mesures conservatoires d I'égard du patrimoine du ot des dirigeants de la socidté ou de la personne
morale qui ont fait P'objet de | ‘avertissement.» '
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En outre, Pexpression «au moins deux faillites, liquidations ou opérations
similaires enrrainant des dettes & 'égard d’un organisme de recouvrement
des cotisations de sécurité sociale» doit &re comprise dans le sens que, pour
que la responsabilité solidaire soit établie, les dettes & I'égard de I’O.N.S.S.
dans les faillites antérieures doivent exister au jour de la faillite, sans tenir
compte d’un remboursement ultérieur.

Le terme «impliqué» utilisé a Particle 265, §2 du Code des sociétés ne se
limite pas & I'existence d’un mandat de gérant au jour de la faillite, le fait
d’étre associé unigue au jour du jugement déclaratif remplissant cette condi-
tion d’implication, nullement définie par la loi.

La différence de traitement entre le dirigeant d’une société redevable de co-
tisations sociales ef le dirigeant d’une société redevable de dettes fiscales
suite 4 la loi programme du 20 juillet 2006 pose question puisqu’en matiere
d’O.N.S.8., la responsabilité des dirigeants repose sur une présomption ir-
réfragable de responsabilité tandis qu’en matiere de T.V.A. et de précompte
professionnel, cette présomption est réfragable, sans que cette différence de
traitement ait été justifiée par le législateur; une question préjudicielle doit
donc étre posée a la Cour constitutionnelle.

Parties: (O.N.S.S. ¢/ Rosario FRANCIAMORE

FPublication:

()

L. Exposé des faits

M. FRANCIAMORE a été gérant des sociétés suivantes: la SPRL TRAMECA, la SCRL
ALDELEC et Ia SPRL ALL CONSTRUCT. Ces trois sociétés ont été déclarées en faillite.

Le 2 juillet 2010, I’ONSS assigna M. FRANCIAMORE devant le tribunal de commerce de
Mons, en vue d’obtenir sa condamnation a payer les cotisations sociales impayécs par la
SPRL ALL CONSTRUCT.

IL. Objet de la demande

L’ ONSS sollicite la condamnation de M. FRANCIAMORE a payer la somme de 135.307,73
EUR, augmentée des intéréls et des frais. 11 sovhaite également que ’exécution provisoire
soit accordée, avec exclusion du cantonnement,

III. Discussion

A. Position des parties

1. Position de PONSS

Les conditions requises pour I"application de Particle 265 C. soc. sont présentes. M. FRRAN-
CIAMORE a bien été impliqué dans deux faillites dans les cinq années précédant la faillite
de 1a SPRL ALL CONSTRUCT. En outre, il existait un passif social dans ces deux faillites
a la date de 'ouverture de la faillite.
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Il n’y a pas lieu de surseoir a statuer puisque les conditions d’application de cel article sont
déja présentes actuellement. D’éventuels paiements ultérieurs par le curateur n’y changeront
rien.

La constitutionnalité de 'article 265 a déji été constatée par la Cour constitutionnelle. Il n’y
a donc plus lieu & poser de question préjudicieile.

Le tribunal n’a pas de pouvoir de réduction des sommes dues par M. FRANCIAMORE. A
supposer qu'il ail un pouvoir d’appréciation, il n’y a pas lieu a réduction, & défaut de jus-
tification par M. FRANCIAMORE.

7. Position de M. FRANCIAMORE

Il y a lieu d’attendre la cloture des faillites concerndes. S’il apparaissait que 'ONSS est
intégralement remboursé dans I'une des faillites antérieures, les conditions d’application de
article 265 pe seraient plus rencontrées.

En outre, M. FRANCIAMORE n’était plus gérant de la SPRL TRAMECA lors de la faillite.
Le passif social était quasiment inexistant lorsqu’il 2 démissionné de ses fonctions de gé-
rant.

L article 265 crée des inégalités injustifiées. 11 s’agit d’une disposition exorbitante, qui crée
une sorte de présomption irréfragable de responsabilité, ce qui dépasse le but initial pour-
suivi par le 1égislateur. Il y a une discrimination avec les personnes physiques, qui peuvent
invoquer Vexcusabilité et avee les sociétés tenues de dettes fiscales, pour lesquelles il
n’existe pas de présomption irréfragable de responsabilité.

Subsidiairement, M. FRANCIAMORE s’en remet au pouvoir d’appréciation du tribunal. T
reléve que les trois faillites sont des faillites par répercussion et que le passif vis-a-vis de
’ONSS n’est pas dii & une faute de sa part. Il demande donc que le tribunal limite &
10,000 EUR le montant réclamé par I'ONSS.

B. Examen par le tribunal

1. Fondement de Paction de 'ONSS

L’ONSS se fonde sur "article 265 § 2 C. soc.

Cet article dispose que:

«§ 2. Sans préjudice du § ler, I'Office national de Sécurité sociale et le curateur peuvent
tenir les gérants, anciens gérants et foutes les autres personnes qui ont effectivement détenu
le pouvoir de gérer la société comme dtant personnellement et solidairement responsables
pour la totalité ou une partie des cotisations sociales, majorations, intéréts de retard et de
'indemnité forfaitaire visée a I’ [article 54ter] de I'arrété royal du 28 novembre 1969 pris
en exéeution de la loi du 27 juin 1969 révisant Parrété-loi du 28 décembre 1944 concernant
la sécurité sociale des travailleurs, dus au moment du prononcé de la faillite, s’il est établi
qu'une faute grave qu’ils ont commise était a la base de la faillite, ou, si au cours de la
période de cing ans qui précéde le prononcé de la faillite, les gérants, anciens gérants et
responsables se sont trouvés dans la situation décrite & Uarticle 38, § 3octies, 8° de la loi
du 29 juin 1981 établissant les principes généraux de la sécurité sociale des travailleurs
salariés.
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(..)

Est considérée commez faute grave, toute forme de fraude fiscale grave et organisée au
sens de 'article 3, § 2, de la loi du 11 janvier 1993 relative & la prévention de I'utilisation
du systéme financier aux fins du blanchiment de capitanx et du financement du terrorisme,
ainsi que le fait que la société est dirigée par un gérant ou un responsable qui a éié impli-
qué dans aie moins deux faillites, liquidations ou opérations similaires entrainant des dettes
a Uégard d’un organisme percepteur des cotisations sociales. Le Roi peut, aprés avis du
comité de gestion de I'Office national de sécurité sociale, déterminer les faits, données ou
circonstances qui, en vue de I'application du présent paragraphe, peuvent également éire
considérés comme faute grave.»

Larticle 38 § 3 octies 8° de la loi du 29 juin 198! dispose que:

«8. 5'il s’agit d'une personne morale, compter parmi les administrateurs, les gérants ou
les personnes ayant le pouvoir d’engager la société, des personnes qui ont été impliquées
dans au moins deux faillites, liquidations ou opérations similaires entrainant des dettes a
Uégard d'un organisme de recouvrement des cotisations de sécurité sociale.»

11 ressort de ces dispositions que la loi prévoit deux cas de figure:

— soit le gérant, "ancien gérant ou la personne qui a détenu le pouvoir de gérer la société a
commis une faute grave & la base de la faillite; la loi précise A ce sujet que sont considé-
rés comme des fautes graves: le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme, le
fait d’avoir éi¢ impliqué antéricurement dans deux faillites au moins, entrainant des dettes

a 'égard de I’ONSS, ou le fait de figurer dans une hypothése rcputce faute grave par le
Roi (I’arrété royal sur ce point n’a jamais été adopté),

— soit le gérant, I’ancien gérant ou la personne qui a détenu le pouvoir de gérer la société
s’est trouvé, dans les cing années précédant la faillite, impligué dans au moins deux
faillites entrainant des dettes & 1’égard de ’ONSS.

Le fait d’&tre impliqué dans des faillites antérieures revient donc deux fois dans cette dis-

position;

* une premigre fois dans les présomptions de faule grave,

* une seconde fois comme condition de la solidarité des dirigeants de la société avec la so-
ciété faillie, pour les dettes de cotisations sociales de la société faillic (soit la situation
décrite a article 38, § 3octies, 8° de 1a loi du 29 juin 1981).

E’ONSS a clairement indiqué qu’il se fondait, dans le cas présent, sur la seconde hypothése, -
soit le fait que «les gérants, anciens gérants et responsables se sont trouvés dans la situation
décrite a I’article 38, § 3octies, 8° de la loi du 29 juin 1981»,

.

2. Elémenis de fait invoqués par 'ONSS

2.1 — La demande vise la condamnation de M. FRANCIAMORE, solidairement avec la
SPRL ALL CONSTRUCT en faillite, & prendre en charge les arriérés de cotisations sociales
dues par la SPRL ALEL CONSTRUCT.

Pour que les conditions requises par Varticle 265 §.2 C. soc. soient présentes, I'ONSS doit
donc prouver que M. FRANCIAMORE a été «impliqué» dans deux faillites antérieures (1),
ne remontant pas & plus de cinq ans (2), entrainant des dettes 4 ’égard d’un organisme per-
cepteur des cotisations sociales (3).
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La faillite de SPRL ALL CONSTRUCT a ét¢ prononcée Ie 10 mai 2010. Le délai de cing
ans remonte donc au 10 mai 2005.

2.2 — LONSS expose que:

. M. FRANCIAMORE a éi¢ gérant de la SPRL TRAMECA (1), déclarée en faillite ie
12 octobre 2009 (2); dans cetie faillite, ia SPRL TRAMECA était redevable d’une somme
de 144.262,20 EUR a 'ONSS (3);

+ M. FRANCIAMORE a été gérant de ia SCRL. ALDELEC (1), déclarée en faillite le 3 mai
2010 (2);, dans cetle faiilite, la SCRL ALDELEC était redevable d’une somme de
206.910,55 EUR & I'ONSS (3).

En principe donc, les conditions requises par L'article 265 § 2 C. soc. sont remplies,

3. La demande de surséance

3.1 — M. FRANCIAMORE demande que le tribunal attende la cldture des faillites, au motif
que des remboursements de 1a créance de I’ONSS pourraient trés bien encore infervenir.
Comple tenu du privilege de PONSS, la survenance de la faillite n’exclut pas toute possi-
bilité de distribution d’un dividende par le curateut.

1> ONSS s’y oppose.
Le tribunal estime également qu’il 1’y a pas lieu a réserver a statuer.
3.2 — D’une part, Iarticle 265 § 2 C. soc. a pour effet de rendre les organes de la société

solidairement responsables avec la société faillic du paiement du passif 2 'égard de I’ONSS,
existant 2 la date de la faillite.

Du fait de cette solidarité mise en place par 1a loi, P’ONSS n’est pas tenu d’attendre la clo-
ture de la faillite. 11 peut agir immédiatement confre le gérant, déclaré co-débiteur solidaire.
Si le recours conire le gérant de la société faillie aboutit, celui-ci sera subrogé dans les droits
de PONSS 2 égard de la faillite.

3.3 — D’autre part, 'expression «at moins deux faillites, liquidations ou opérations simi-
laires entrainant des dettes a1 ‘égard d'un organisme de recouvrement des cotisations de
séeurité sociale» doit étre comprise dans Ie sens que, pour que la responsabilité solidaire
soit établie, les dettes 2 1’égard de PONSS dans les faillites antérieures doivent exister au
jour de la faillite. Le fait que I’ONSS soit remboursé 2 I'issue de la faillite nc fait pas dis-
paraitre les conditions d’application de ’article 265.

Ti est donc inutile d’attendre la cldture des deux faillites antérieures, puisque d’éventuels
remboursements de la créance de PONSS n’auront pas d’incidence sur les conditions d’ap-
plication du recours de ’ONSS contre M. FRANCIAMORE, dans le cadre de la faillite de

la SPRL ALL CONSTRUCT.

4. 1.a condition d’implication de M. FRANCIAMORE dans la faillite SPRL TRAMECA

4.1 — M. FRANCIAMORE conteste avoir été «impliqué» dans la faitlite de 1a SPRL. TRA-
MECA et conteste également la condition d’existence de deties de cotisations sociales.
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En effet, la faillite a ét¢ prononcée le 12 octobre 2009. Or, M. FRANCIAMORE avait dé-
missionné de son mandat de gérant le 12 janvier 2009. En outre, il soutient qu’a la date de
sa- démission, i} n’existait pas de passif a ’égard de I'ONSS,

4.2 — Le terme «impliqué» n’est pas autrement défini par la loi. Il n’a pas non plas été pré-
cisé dans les travaux préparatoires ou ’avis du Conseil d’Efat.

L’ ONSS reléve 3 juste titre que la condition d’implication ne se limite pas a I'existence d'un
mandat de gérant au jour de la faillite. M. FRANCIAMORE, méme s’il n’¢tait plus gérant,
était toujours associé unique de la SPRL. TRAMECA lors du jugement déclaratif.

Dans ces conditions, on peut effectivement considérer qu’il a été «impliqué» dans la faillite
de la SPRL TRAMECA,

4.3 — Par ailleurs, Pextrait de compte déposé par I'ONSS indique clairement que des dettes
de cotisations sociales existaient antéricurement au premier frimestre 2009,

M. FRANCIAMORE ne pourrait donc prétendre qu’il n’existait pas de passif de cotisations
sociales a la date & laquelle il a démissionné de ses fonctions de gérant.

5, La constitutionnalité de article 265 § 2 C. soc,

5.1 — La constitutionnalité de I'article 265 § 2 C. soc. n’a jamais ét¢ examinée par la Cour
constitutionnelle. Toutefois, celle-ci s’est prononcée concernant Iarticle 530 § 2 C. soc.'?,
qui est une disposition similaire, insérée dans la parlie du Code consacrée aux sociétés ano-
nymes. Deés lors que le texte de 1article 530 § 2 est superposable a celui de Darticle 265 § 2,
’arrét de ta Cour constitutionnelle est parfaitement transposable 2 la responsabilité des gé-
rants de SPRL.

Dans cet arrét, 1a Cour constitutionnelle a considéré que 'article 530 § 2 C. soc. ne violait
pas les articles 10 et 11 de la Constitution,

5.2 — La question préjudicielle invitait la Cour 2 comparer le statut des dirigeants d’une
société faillie qui avait été impliqués dans au moins deux faillites antérieures entrafnant des
dettes A I’égard de PONSS, suivant que la condamnation solidaire des dirigeants de société
porte ou non sur des dettes de cotisations sociales. En effet, le régime spécifique de respon-
sabilité objective des dirigeants de société se trouvant dans la situation décrite a P'article 38,
§ 3octies, 8° de la loi du 29 juin 1981 ne s’applique que pour les dettes de cotisations so-
ciales. Pour les anires dettes, le demandeur ne pourra obtenir la condamnation du dirigeant
qu’en prouvant une faute grave dans son chef, ayant contribué a la faitlite.

La Cour a considéré que la situation particuliere réservée aux dirigeants de société pcur les
dettes de cotisations sociales était en rapport avec le but poursuivi par le 1égislateur, & savoir
assurer le paiement des cotisations sociales en cas de faillites successives de sociétés com-
merciales constituées par des employeurs peu scrupuleux'.

10. C.C., 17 septembre 2009, arrét 139/2009,
11. Arrét, point B.8. :
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Elie a également relevé que le régime strict réservé aux dirigeants d’entreprise dans cette
hypothese était justifié, au vu du pouvoir d’appréciation étendu reconnu au tribunal. En ef-
fet, celui-ci dispose du pouvoir de condamner les dirigeants 2 payer «la totalité ou partie des
cotisations sociales, majorations, intéréts de retard et de indemnité forfaitaire» '.

53 _ M. FRANCIAMORE estime toutefois que cet arrél n’épuise pas 'examen de la
constitutionnalité de V'article 265 § 2.

T reléve que la différence de traitement entre les dirigeants de SPRL, soumis au régime de
t'article 265, et les personnes physiques, qui peuvent hénéficier de I’excusabilité, n’est pas
justifiée. Or, cette question n'a pas éié examinée dans I’arrét en question.

Tl considere également que la différence de traitement entre dettes fiscales et dettes de co-
tisations de sécurité sociale n’est pas non plus justifiée. En effet, pour ce qui est des deties
fiscales, I'Frat belge doit établir I’existence d’une faute dans le chef de I’organe de la so-
ci¢ié faillie, pour engager sa condamnation solidaire. Pourtant, la motivation de P article 265
§ 2, & savoir la lutte contre les comportements malhonnétes d’employeurs qui multiplient
les sociétés, qui tombent successivement en faillite en laissant un passif de cotisations so-
ciales, serait parfaitement transposable aux dettes fiscales résultant d’une faillite. Dés lors,
le caraciere irréfragable de la présomption de responsabilité instaurée par Particle 265 § 2

C. soc. n’est pas justifié.

5.4 — Le tribunal estime que la situation d’un failli personne physique et celle de I'organe
d’une société faillie n’est pas du tout comparable,

il est vrai qu'un failli personne physique peut espérer obtenir assez facilement I’excusa-
bilité, la condamnation solidaire d’un gérant de société par application de Darticle 265 § 2
suppose qu’il y ait eu deux faillites antéricures.

Si on applique cette situation & une personne physique, cela suppose qu’a deux reprises, le
failli personne physique ait déja été déclaré antérieurement en faillite.

Si ’excusabilité permet de libérer le failli de ses dettes futures, elle ne fait pas obstacle ala
liquidation de son patrimoine dans le cadre de 1a faillite. Des lors, si on se place dans une
hypothése comparable a celle de article 265, il faut donc qu’a trois repriscs, le failli ait vu
I’intégralité de son patrimoine personnel liquidée dans le cadre d’une faillite.

A Pinverse, dans le cadre de I'article 265, le gérant de la société faillie ne sera tenu que des
dettes sociales de la troisiéme faillite. Il restera définitivement protégé par la responsabilité
limitée découlant de la constitution d’une société, pour l'exercice des deux activités com-
merciales antérieures ayant donné licu a faillite.

Dans un tel contexte, on ne peut pas vraiment considérer que le régime mis en place par
Particle 265 impose aux dirigeants de SPRL des charges injustifies, par rapporl aux per
sonnes physiques.

12. Arrél, point B.10.
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3.5 — En revanche, il est justifié de s’interroger sur la différence de traitement entre le diri-
geant d’une société redevable de cotisations sociales et le dirigeant d’une société redevable
. de dettes fiscales.

En effet, il a été indiqué ci-dessus que le régime mis en place par ’article 265 esi une forme
de responsabilité objective, dans laquelle la responsabilité des gérants, anciens gérants ou
responsables de fait repose sur une présomption irréfragable de responsabilité !*,

En revanche, les articles 442quarer du CIR 92 et Q3undecies ¢ du Code de la TVA instaurent
une présomption réfragable de responsabilité des organes, en cas de non paiement par la
société du précompte professionnel ou de fa TVA. Il est expressément précisé par la loi qu’il
n’y a pas présomption de faute, lorsque le non-paiement provient de difficultés fir.anciéres
qui ont dooné lieu & I'ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire, de fuillite ou
de dissolution judiciaire,

Cette différence de traitement n’a pas été justifiée par le législateur’”.

La responsabilité des organes de société en matiére de non paiement des cotisations sociales
a été justifiée par le fait que:

«ll est inadmissible que certains employeurs malhonnétes créent des entreprises et dis-
paraissent au moment oit les premiers paiements doivent étre effectués, pour ensuite créer
une nouvelle société, et ainsi de suite. Il importe que les cotisations dues soient payées cor-
rectement» '3,

On aurait parfaitement pu considérer que ce motif s’applique également aux dettes fiscales
restant en souffrance dans le cadre de faillites en cascade de sociétés constitudes successi-
veinent par des personnes peu scrupuleuses.

Or, comme indiqué ci-dessus, pour ce qui est des dettes fiscales, la responsabilité des or-
ganes de la société est moins lourde puisque la présomption de responsabilité qui pése sur
eux est réfragable.

Il'y a lieu d’interroger la Cour constitutionnelle sur ce point.

IV. Décision du tribunal

Le Tribunal,

(.-)

Paose a la Cour constitutionnelle la question préjudicielle suivante:

«Larticle 265 § 2 du Code des sociétés viole-t-il les articles 10 et 11 de 1a Constitution

en ce que:

13. Voir point B.7 de I'arrét e la Cour constitutionnelie.

14. M.A. DELVAUX, «Quelques réflexions sur la constitationnalité de Particle 530, § 2 du Code des Sociétés», J.D.5.C.,
2010, p. 159.

15. Voir point B.6 de Farrét de la Cour constitutionnelle.
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il prévoit que les gérants d’une SPRL., anciens gérants et toutes les autres personnes qui ont
effectivement détenu le pouvoir de gérer 1a société pourront étre tenus comme étani person-
nellement et solidairement responsables pour la totalité ou une partie des cotisations sociales,
majorations, intéréts de retard et de I'indemnité forfaitaire (...), dus au moment du prononcé
de la faillite, si au cours de la période de cing ans qui précede le prononcé de la faillite, ces
personnes se sont trouvées dans la situation décrite a Particle 38, § 3octies, 3° de la loi du
29 juin 1981 établissant les principes généraux de 1a sécurité sociale des travailleurs sala-
riés, sans qu’elles puissent renverser la présomption de responsabilité qui pesent sur elles,

alors que:

I’ article 442quater CIR 92, qui prévoil également une responsabilité solidaire des dirigeants

d’une société commerciale pour non paiement du précompte professionnel par la société,

« dispose que ceite responsabilité est subordonnée i la preuve d’une faute au sens de I’ar-
ticle 1382 du Code civil,

« que, si le non-paiement répété par la société du précomple professionnel est présumé ré-
sulter d’une telie faute, la preuve contraire peut &tre rapportée et

- quil n'y a pas présomption de faute, lorsque le non-paiement provient de difficultés fi-

nanciéres qui ont donné lieu 3 Touverture de la procédure de réorganisation judiciaire, de
faillite ou de dissolution judiciaire,

et que:

Particle 93undecies C prévoit des dispositions similaires ¢n cas de non paiement de la
TVA™

Réserve A statuer pour le surplus et renvoie la cause, ainsi limitée, an role partticulier.

()

370. Responsabilité pour faute grave ot caractérisée ayant contribué a la faillite d’une SA
N° 1013. — Liége (14¢ ch.), 10 juin 2010'

Présentation:  Cet arrét retient notre attention par son analyse pertinente des éléments fon-
dateurs de 1a responsabilité dans le cadre de ’action en comblement de pas-
sif. '
1> hypothese est celle d’une société pratiquement mort-née; deux personnes
créent une SA, 1'une étant également administrateur délégué tandis que
I’ autre et un tiers sont désignés administrateurs. A peine un mois plus tard,
le fondateur administrateur délégué disparait dans la nature alors que la so-
ciété a été créée pour développer les activités qu’il exergait précédemment
en personne physique. Deux semaines plus tard, I'administrateur «tiers»,
vraisemblablement intervenu dans cetle SA pour lui faire profiter de son

1013.-1. Cette décision a été publice dans R.R.D., 2009, n°133, p. 355.
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carnet d’adresses, démissionne? sans que la publicité de sa démission soit
assurée. Trois mois plus tard, la fondatrice administrateur démissionne éga-
lement de cefte fonciion, la société étant visiblement laissée a I’abandon
puisque le seul administrateur restant est «dans la nature»”.

En premier degré, le curateur recherchait tant a responsabilité des fonda-
teurs pour capital manifestement insuffisant (article 456, 4° du Code des so-
ciétés) que celle des dirigeants pour faute grave et caractérisée ayant contri-
bué 2 la faillite (article 530 du Code des sociétés).

Le premier juge balaie le premier fondement mais condamne par conire la
fondatrice administratrice, professionnelle de la gestion et de la comptabi-
lité, dans le cadre de I'action en comblement de passif. Le curateur forme
appel pour que soit également condamné 1administrateur «tiers», abandon-
nant toute poursuite contre la succession du fondateur administrateur délé-
gué, entretemps décédé. ‘

Il est reproché & I’administrateur «tiers» un désintérét de la gestion de la
société faillie, une démission des fonctions d’administrateur de la société
de manidre intempestive moins de deux mois apres sa nomination et ’ab-
sence de convocation d’un conseil d’administration, notamment pour véri-
fier si sa démission &ait acceptée et publice.

La Cour estime que sa responsabilité ne peut étre retenue car sa faute ne
peut étre qualifiée de grave ¢t caractérisée au sens de Particle 530, § 1°" du
Code des sociéiés, d’une part, parce que la gestion administrative =t comp-
table de la société avait éé confiée a la fondatrice administrateur et d’auire
part, parce que P'essentiel du passif était déja constitué lors de la disparition
du fondateur adminisirateur délégué, la sociéié n’exercant ensuite plus au-
cune activité de sorte gu'il n’y a pas eu d’aggravation du passif qui soit
imputable au seul dirigeant encore poursuivi en appel (la condamnation de
ja fondatrice administrateur étant devenue définitive en premier degré).
Particularité de I’arrét sur le plan du droit judiciaire: la Cour condamne
I’intimé & supporter ses propres dépens d’instance et d’appel au motif que,
méme s'il a gagné la procédure, ¢’est sa négligence qui est a I'origine du
litige.

Sommaire partiel:  L'administrateur peut démissionner & tout moment sans justificr sa dé-
cision, et celle-ci produit ses effets sans devoir étre acceptée par le conseil
d’administration ou ’assemblée générale, la simple notification a la société
étant suffisante (article 2007 du Code civil).

Cette démission ne peut cependant &tre ni intempestive, ni inopportune, sous
peine d’engager la responsabilité de 1"administrateur démissionnaire,

1’ administrateur doit continuer I’exercice de ses fonctions jusqu’a ce que
sa démission ait élé constatée et que son remplacement ait été assuré,
Dans les circonstances concrétes de U'espéce, la faute de I’ administratenr
qui a délaissé la gestion de la société, puis a démissionné, ne peut ére qua-
lifiée de grave et caractérisée au sens de Uarticle 530, § 1% du Code des

2. On rappelle que larticle 518, § 1% du Code des sociétés prévoit que la SA doit étre pérée par 3 administrateurs sauf si,
comme en I'espdce, elle ne compte que deux associés, le nombre &’ administrateurs pouvant alors &tre limité & 2. En 'es-
pace, I'administrateur Vaxelaire pouvait donc démissionner sans mettre a mal cette exigence Yégale (quoique I"administra-
teur délégué ait disparu dans 1a nature...}.

3. Ceite fois, la SA viole le prescrit 1égal de I'article 518, § 1 du Cade des sociétés.
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sociétés car il est établi que la gestion administrative et complable de Ia
société avait été confiée a un autre administrateur et que la société avait
cessé loute activité plusieurs semaines avani cette démission, aucune aggra-
vation du dommage ne pouvant étre imputée au démissionnaire.

Lorsque c’est 1a négligence de la partie qui a obtenu gain de cause en appel
qui est a lorigine du litige, la charge de ses propres dépens d’instance et
d’appe! doit lui étre délaissée.

Parties: Me Pierre HENRY gualitate qua faillite de la SA Nostalgia Editions ¢f
Georges Vaxelaire et Anne Raison

Publication:

ANTECEDENTS

Le 2 juiliet 2004, Michel MEYER et Anne RAISON constituent ia SA NOSTALGIA EDI-
TIONS qui a pour objet essentiel 1’édition, la commercialisation, 1a distribution et la publi-
cation de livres el ouvrages d’art. En fait, la société a pour but la poursuite et le dévelop-
pement des activités exercées par Michel MEYER en pefsonne physique.

Le capital de Ja société est enticrement libéré. Le méme jour, un conseil ¢’ administration
est désigné. 1l est composé de Michel MEYER, administrateuy délégué, d’Anne RAISON et
Georges VAXELAIRE, administrateurs.

Les activités de la société seront de tres courte durée. En effet, 1a cheville ouvriere de celle-
ci, Michel MEYER, menace de se suicider et disparait le¢ 9 aofit 2004, En fait, il se réfugie
3 I’étranger et il ne revient gqualafindel année, peu de temps avant de déposer le bilan de
sa société dans laquelle Georges VAXFLAIRE qui a démissionné le 24 aofit 2004 n’a ja-
mais exercé la moindre activité. Il semble bien en fait que le role attribué & Georges VAXE-
LAIRE consistait a faire bénéficier la société de son carnet d’adresses.

Par citation des 20 et 23 novembre 2006, le curateur de la SA NOSTALGIA EDITLONS
assigne les trois administrateurs cn remboursement du passif de la société estimé &
40.652,43. L action est basée sur les articles 95 et 456, 4° du Code des sociétés.

En termes de conclusions d’instance, le curateur fondera son action exclusivement Sur les
articles 456, 4° et 530 § 1°* du Code des sociélés.

Dans son jugement, le tribunal de commerce rejette le fondement tité de 'existence d’un
capital manifestement insuffisant lors de la constitution de la société et il met hors cause
Michel MEYER et Georges VAXELAIRE pour ce qui concerne I’ action en comblement de
passif et retient 1a scule responsabilité de Anne RAISON, qui pourtant avait également dé-
missionné de ses fonctions d’ administrateur le 30 novembre 2004, aux motifs que:

«Rien au dossier du curateur n’établit que monsieur MEYER ait commis une faute grave et
caractérisée. Il s’agit en réalité d’une abstention coupable. On peut retenir dans son chel une
certaine natveté dans la confiance qu’il a donnée 4 Madame RAISON, laquelie est une pro-
fessionnelle de la gestion et de la comptabilité»,

«C"est donc bien Madame RAISON qui est en défaut 4’ avoir assuré cette gestion comp-
table et qui s’est totalement désintéressée de la société ... en abandonnant la gestion admi-
nistrative et surtout comptable de la société pratiquement dés sa consiitution, en sa qualité
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de professionnelle, (elle) a commis ainsi une faute grave et caractérisée emportant sa res-
pousabilité sur base de I’article 530 alinéa 1°* du Code des sociétés».

Le tribunal condamne Anne RAISGN au paiement de 25.000 € majorés des intéréts judi-
ciaires, cette somme correspondant au cofit de 1’édition d’un livre commandé par elle et qui
ne s’est pas vendu.

Le jugement est coulé en force de chose jugée i ’égard d’Anne RAISON.

En degré d’appel, le litige se trouve circonscrit & ’action en comblement de passif du cura-
teur conire Georges VAXELAIRE,

Le curateur explique qu’il n’a pas dirigé son appel contre Michel MEYER, entretemps dé-
cédé, ou ses héritiers, au motif que «celui-ci a terminé sa vie dans la plus grande misére ...
et ne laissant aucun sou & une succession par ailleurs inexistante».

PROCEDURE
L'intervention volontaire & la cause en appel d’Anne RAISON n’est pas recevabie,

La force de chose jugée qui s’attache au jugement de premiére instance i I'égard d’Anne
RAISON s’oppose en effet & ce que les dispositions de celui-ci puissent &tre remises en
cause par elle dans le cadre d’une intervention volontaire conservatoire en degré d’appel.

«Une partie ne peut étre regue comme intervenante devant le juge du second degré si elle a
€t€ présente, appelée ou représentée en premiére instance. Comme I'intervention est réser-
vée aux personnes qui pourraient recourir 2 une tierce opposition, le juge d’appel doit re-
pousser toute initiative émanant d’un plaideur qui se trouve dans une situation o I’usage de
cette voie de recours est prohibé.

Celui qui a &té partie en premiére instance ne peut qu’interjeter appel. 1l lui est interdit, par
le biais d’une intervention 2 la barre de la juridiction supérieure, de tourner les dispositions
d’ordre public qui fixent la durée du délai (d”) appel» (A. FETTWEIS, Manuel de procédure
civile, 1987, n® 583)

Anne RAISON devra dés lors supporter la charge des dépens résultant de son intervention
et, dans la mesure oll elle ne postulait aucune condamnation i charge de Georges VAXE-
LAIRE, celui-ci ne peut réclamer sa condamnation au paiement d’une indemnité de procé-
dure.

DISCUSSION

Le curateur reproche a Georges VAXELAIRE de s’étre désintéressé de la gestion de la so-
ciété faillie, d’avoir démissionné de ses fonctions d’administrateur de la société de manidre
intempestive moins de deux mois aprds sa nomination et encore de n’avoir pas convoqué
lui-mé&me un conseil d’administration ni vérifié que sa démission était acceptée et publiée.

Le curateur ne conteste toutefois pas que la démission de Georges VAXELAIRE ait 6té don-
née pour des raisons personnelles et familiales.
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11 convient d’emblée de constater que Pattitude du curateur est paradoxale dans la mesure
oi il s'incline devant le jugement qui décide que I’administrateur délégné de la société faillie
n’a commis aucune faute grave et caractérisée ayant contribué 2 la faillife tandis qu’il sou-
tient qu’il en serait autrement pour |’ administratenr VAXELAIRE qui a démissionné de ses
fonctions le 24 aolit 2004 et n’a joué aucun rdle dans la société, ce qui Tui est donc reproché
au titre de faute grave et caractérisée.

«En cas de faillite de la société et d’insuffisance de Vactif et s’il est établi qu’une faute
grave et caractérisée dans leur chef a contribué a la faillite, tout administrateur ou gérani —
actuel ou ancien — ainsi que toute autre personne qui a effectivement détenu le pouvoir de
gérer la sociéié, peuvent &tre déclarés personnellement obligés, avec ou sans solidarité, de
tout ou partie des dettes sociales 2 concurrence de I'insuffisance d’actif.

(...}

Pour gue ’action en responsabilité pour fautc grave ot caractérisée ayant contribué & la
faillite soil intentée avec succes contre les dirigeants des socié1és concernées, trois éléments
doivent &tre réunis.

§ 1. Une fauie grave ei caractérisée

1l s’agit d’une faute impardonnable qu’un dirigeant raisonnablement prudent et diligent
n’aurait pas commise, heurtant les normes essenticlles de la vie en société, non identifiable
au dol bien qu’en étant voisine. La faute doit en ouire atre caractérisée, i savoir «nettement
marquée», ce qui signifie que I’acte doit pouvoir &tre pergu comme gravement fautif par
tout homme raisonnable: 1'auteur était conscient ou devait 'étre qu’elle contribuerait ala
faillitc de la société...

On cite comme exemples:

()

la poursuite irréfiéchie d’une activité déficitaire (impliquant une augmentation du passif
et une diminution de 1’actif), ayant finalement conduit 2 une faillite ol les actifs élaient
insuffisants pour désintéresser les créanciers,

— la poursuite d’une aciivité gravement déficitaire sans aucune chance de redressement,
I"absence de réunion de 1 assemblé générale ordinaire durant deux années, 1’ acceptation
que le nombre J’administrateurs prévu par la loi n’ait plus été atteint depuis plusieurs
années et U'oubli de veiller & la tenue réguliere des compies,

_ le fait — diment établi - de se désintéresser de 1'évolution des affaires.

§ 2. La faillite et I’insuffisance d’actif

Ce type d’action en responsabilité ne peut éire intenté qu’en cas de faillite de la société et &
condition que !actif soit insuffisant pout couvrir ’ensemble des deites sociales.

§ 3. La contribution de la faute grave et caraciérisée 2 la faillite

Cette faute ne doit pas étre Torigine exclusive de la faillite mais il suffit quelle y ait contri-
bué, peu importe que d’autres facteurs en soient également la cause.

Le demandeur est dispensé de prouver le lien causal entre la faute el I*insuffisance d’actif
dont le dirigeant faulif est présumé responsable.

Le juge peut toutefois tempérer la condamnation.

Le juge est donc amené A exercer un important pouvoir d’appréciation, tant au niveau de
I’établissement et de la gualification de la faute grave qu’au niveau de son imputabilité dis-
tincte & chacun des administrateurs, en fonction du réle joué et des obligations particulicres

IDSC - 13 éd. - 2011 Livres }2 et 13 -205




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

pesant sur lui. En outre, selon quels critéres, le juge va-t-il décider de I'ampleur de la
condamnation des dirigeants? La doctrine et la jurisprudence majoritaire estiment que le juge
_doit statuer en équité, et non a proportion du dommage causé par la faute grave et caracté-
risée. Le dirigeant peut donc étre amené a supporter une condamnation qui excede les
conséquences objectives de sa faute ou qui est réduite an regard de celles-ci» (Yves De Cordt
et Marie Amélie Delvaux, La responsabilité des dirigeants en droit des sociéiés et en droit
financier, La responsabilité des dirigeants des personnes morales, UCL, Centre de droit des

obligations, B&E, 2007, n° 20, 21, 22, 23, p. 30 et s.}.

«L’administrateur peut, & tout moment et sans justifier sa décision, renoncer i son mandat,
c’est-a-dire démissionner.

Cette démission ne doit pas, pour produire ses effets, étre acceptée par le conseil d’admi-
nistration ou 1’assembiée générale. 11 suffit qu’elle soit notifiée & la société conformément a
Particle 2007 du Code civil., I’ administrateur devra néanmoins «continuer 1’exercice de ses
fonctions jusqu’a ce que sa démission ait été constatée et que son remplacement ait été as-
suré». ‘

Cette démission ne peut &ire ni intempestive ni inopportune: un départ précipité pourrait
engager la responsabilit¢ de I'administrateur» (T.PD.C,, t. 4, n° 416).

1I faut encore rappeler qu’a I’égard des liers, la démission ne peut en principe sortir ses
cifets que si elle a été publide aux annexes du Moniteur belge, que la publication de la dé-
mission d’un administrateur incombe & I’organe compétent, au sein de la société, pour pro-
céder & une telle publication et qu’ «en cas d’inertie de la société, la personne démission-
naire doit &tre autorisée i procéder elie-méme & la publicité de sa démission aux annexes du
Moniteur belge» {Jean-Frangois GOFFIN, Responsabilité des dirigeants de sociétés, n°® 47).

En I’espéce, le caractére Iégitime des raisons de la démission de Georges VAXELAIRE n’est
pas discuté. Il n’est pas contesté en effet qu’il a rencontré dans sa vie familiale et profes-
sionnelle de graves difficultés qui I’ont amené & se recentrer sur ses propres activités, en
sorte que sa démission en elle-méme ne peut étre qualifiée de fautive.

Il est certes exact qu’il ne s’est pas préoccupé du défaut de publication de sa démission au
Moniteur et de son non-remplacement. Il faut souligner toutefois qu’il est constant que la
gestion administrative et comptable de la société avait été confiée & Anne RAISON et qu’au
moment ot Michel MEYER disparait dans la nature, soit avant la démission de Georges
VAXELAIRE, Pessentiel du passif est déja constitué puisque la société n’exercera plus au-
cune activité.

Il v’y a donc pas eu d’aggravation du dommage, soit en Pespéce du passif, qui soit impu-
table & Georges VAXFLAIRE. '

Dans les circonstances concrétes de ’espece, sa faute ne peut &tre qualifiée de grave et ca-
ractérisée au sens de 'article 530 § 1 du Code des sociétés.

La négligence de Georges VAXELAIRE étant toutefois & I'origine du litige, la charge de ses
propres dépens d’instance et d’appel doit lui étre délaissée,
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«Si en régle, la partie qui succombe doit &tre condamnée aux dépens, ceux-ci peuvent éire
mis & la charge de la partie qui les a causés par sa faute, ct cela méme si elle gagne le procés
(art. 866)» (A. FETTWEIS, op. cit., n°920).

PAR CES MOTIFS
{dispositif conforme aux motifs)

La Cour, statuant contradictoirement,
Regoit I’appel,
Déclare I'intervention volontaire de Anne RAISON irrecevable,

Confirme le jugement entrepris sous la seule émendation que les dépens d’instance de
Georges VAXELAIRE, tout comme les dépens d’appel, lui sont délaissés.

Délaisse au curateur ses propres dépens.

370. Responsabilité des administrateurs et gérants i Pégard des tiers pour faute grave el
caractérisée ayant contribué a la faillite d’une SA, d’une SPRL ou d’une SCRL

440. TResponsabilité pour défaut de convocation de ’assemblée générale lorsque les pertes
atteignent un certain pourcentage de Pactif net

480. Responsabilité pour absence ou dépot tardif des comptes annuels

N° 1014. — Bruxelles (9¢ ch. 8.), 14 septembre 2010'

Présentation:  Le créancier chirographaire impayé d’une SA déclarée en faillite et quin’a
pas la moindre chance de récupérer quoi que ce soit {en cours de procédure,
la faillite sera d’ailleurs clturée sans qu’il ne soit nullement désintéressé)
introduit une action en responsabilité contre les deux dirigeants pour fautes
graves et caractérisées au sens de Pariicle 530 du Code des sociéiés, et no-
tamment le défaut de convoquer une assemblée générale dans les deux mois
qui suivirent la constatation, lors de la cldture d’un exercice social, de la
réduction de 1actif net de leur société  moins de la moitié du capital social
(article 633 du Code des sociétés) et le défaut de réaliser et de publier, dans
les délais 1égaux, les comptes annuels de divers exercices sociaux (article
98 du Code des sociétés). Ces deux fautes entrainent une responsabilité
présumée des dirigeants, & savoir que le Code des sociétés prévoit expres-
sément que le dommage subi par les tiers est, sauf preuve contraire, pté-
sumé résulter du non-respect de ces prescriplions légales.

Apres avoir rectifié I’erreur commise par le premier juge (qui déniait curieu-
sement au créancier isolé le droit d’agir individuellement alors qu’un cura-
teur a été désigné pour représenter a masse des créanciers), la Cour estime
en I’espéce qu’ancune faute grave et caractérisée n’est établie dans le chel

1014.-1. Ceite décision a été partiellement publiée dans J.LM.B., 2011, Liv. 4, p. 183.
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des deux administrateurs, et que les deux présomptions de responsabilité
sont adéquatement renversées, les violations commises (absence de réunion
d’une AG en situation de perte grave d’actif net et absence ou retard de
dépdt des comptes annuels) ne présentant aucun lien causal avec le dom-
mage subi,

Quant & 'omission de «tirer la sonnette d’alarme» alors que la société a
perdu une part substantielle de son actif, la motivation par la Cour du ren-
versement de la présomption instaurée par le dernier alinéa de Particle 6332
ne nous convainc pas pleinement. Comme nous I’avons maintes fois sou-
tenu, la présomption Iégale ne signifie pas que si ’assemblée générale avait
éié adéquatement convoquée, elle aurait décidé la dissolution de la société,
ou a tout le moins aurait pris des mesures adéquates, ou au contraire, elle
n’aurait donné aucune suite aux propositions formulées par les administra-
teurs. Il est donc vain pour la Cour, suivant en cela le premier juge, de se
référer A une attestation de I’actionnaire «trés majoritaire» de la société qui
soutient qu’d supposer qu’une assemblée générale extraordinaire ait été
convoquée, elle n’aurait pas marqué son accord pour la dissolution. It
semble en I’espéce que la Cour ait mal compris la portée de la présomption
instaurée. Le Code des sociétés présume en réalité le lien nécessaire de
cause -2 effet entre P’absence de convocation et le dommage subi par les
tiers®. Au regard de la portée précise de cette présomption, il ne convient
pas d’essayer de prouver que méme réunie, I’assemblée générale aurait pris
la décision de poursuivre I'activité ou avrait adopté d’autres mesures adé-
quates, cette preuve n’ayant qu’un faible intérét*. Notamment, un raisonne-
ment a posteriori basé uniquement sur des volontés exprimées «apres coup»
ou des votes et des majorités potentielles n’est pas pertinent, et ce d’autant
plus qu’on ne peut épiloguer sur le résultat d’un vote qui n’a jamais eu lien,

Sommaire: I’action en comblement du passif, formée sur la base de Darticle 530 du
Code des sociétés par un créancier individuel qui se prétend lésé est rece-
vable. La circonstance qu’au moment odl P'action est introduite la (aillite
n'était pas encore cldturée ne fait pas obstacle  la recevabilité de 1’ action.

2. Voir notamment «Compte tenu du redressement durant exercice 2001 de la situation financiére de la SA PRODUITS
AGRICOLES STEMART, de la composition de son actionnariar familial er des explications données quant & 'importanie
perte qu'elle avait enregistrée pour Uexercice 2000, il peut étre tenu pour acquis que, si elle avait été réguliérement
convequée dans les deux mois de la constatation de la perte de plus de la moitié de son capital social, la mére des parties
intimées, qui détenait I'essentiel du capital social de la SA PRODUITS AGRICOLES STEMART, aurait voté pour la conti-
nuation de Uactivité sociale» (nous soulignons),

3. Et non par les associés cux-mémes; ne bénéficiant pas de pareille présomption (voir le texte clair du dernier alinéa des
articles 332, 431 et 633 du Code des sociétés}, ceux-ci devront, conformément au droit commun, apporter la preuve po-
sitive du lien de causalité.

4. La jurisprudence rejette ce type de défense car elle considére que la foi (articles 332, 431 et 633 du Code des sociétés)

impose un formalisme gui doit nécessairement étre respecté  Ia lettre; il constitue en effet la seule voie utile pour se poser
réellement et concrétement la question de la poursuite des activités de la société, et ce dans 1'intérét des tiers.
Voir en ce sens Comm. Charleroi, 11 novembre 1995 et 19 juin 1996, R.R.D., 1997, p. 55 et note P.-E GHISLAIN; J.L.M.B.,
1997, p. 664; J.D.S.C., 1999, n° 101, p. 247 et note M.A. DELVAUX; Gand (12° ch.), 15 mars 2000, J.D.5.C., 2003,
n® 512, p. 223 et note M.A, DELVAUX intitulée «Quelques observaiions retatives & 1a responsabilité des dirigeants pour
défaut de convocation d’une assemblée générale en cas de perte pronancée du capital socials, TG.R., 2001, p. 500 et note
C. VAN SANTVLIET; J. RONSE et I. LIEVENS (Les sociétés commerciales, Bd. Jeune Barreau, 1985, p. 204) soulignent
que ceite preuve reste d’ailleurs pew convaincante, puisqu’on imagine mal comment les administrateurs seraient suscep-
tibles de prouver le résultat d'un vote qui n'a jamais eu tieu... Contra : P. FRANCOIS, «Questions relatives A la dissolution
des sociétés», Rev. not. belge, 1985, pp. 787 et s.
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L’existence ou non d’un préjudice propre du créancier individuel reléve du
fond et non de la recevabilité.

Parties: SA Ets Brichart ¢/ Georges Stemarl et Odette Stemart

Publication:  Notons que la décision partiellement réformée, prononcée par le Tribunal
de commerce de Nivelles le 5 octobre 2006, a été publiée dans 1'édition
2007 de la J.D.S.C., sous le numéro 786, page 114, avec une note de notre
plume intitulée «La tentative d’un créancier isolé d’engager la responsabi-
lité des dirigeants d’une SA en coufs de faillite».

(..)

2. Cadre du contentienx opposant les parties

2.1. La SA PRODUITS AGRICOLES STEMART fut constituée le 22 octobre 1990 par
vvette HINCQ, mere des deux actuelles parties intimées, qui déienait 168 des 170 parts so-
ciales de ceite société en laissant 4 chacun de ses enfants une part sociate. Ils composerent
3 eux deux, suite 2 la démission en octobre 1999 de leur pere Henri STEMART, le conseil
d’administration de cetie société, L'intimée Georges STEMART exercait les fonctions d’ad-
ministrateur délégué. A partis de janvier 2004 seulement, Yvette HINCQ compléta le conseil
d’administration.

Cette société élait active dans le commerce d’engrais en se fournissant en fourrage et cé-
réales, et §’approvisionnait, semble-t-il depuis 1998, en fourrage et produits céréaliers au-
pres de P'actuelle partie appelante SA BRICHART.

Entre le 13 décembre 2002 et le 19 mars 2003, la SA BRICHART livra & la SA PRODUITS
AGRICOLES STEMART des produits céréaliers faisant 1’objet de sept factures totalisant,
en principal, 16.391,48 euros qui restérent en souffrance. Cette situation conduisit la SA
BRICHART # citer, le 30 décembre 2003, 1a SA PRODUITS AGRICOLES STEMART afin
’obtenir, faute d’un réglement immédiat du montant de ces factures, majoré des pénalités
de retard conventionnelles, ue celle-ci soit déclarée en faillite.

72, Suite 2 la dénonciation de crédit de son banquier, I’assemblée générale extraordinaires
de la SA PRODUITS AGRICOLES STEMART du 17 février 2004 décida de faire aveu de
faillite, ce qui fut fait par jugement du tribunal de commerce de Nivelles du 23 février 2004
la déclarant ouverte sous la curatelle de maitre Delcourt. :
Celte faillite fut cldturée par jugement du tribunal de commerce de Nivelies du 8 décembre
2008. La réalisation des actifs de cetie société permil au curateur de désintéresser unique-
ment les créanciers bénéficiant de stiretés réelles. ' S e

2.3, N’ayant aucunc chance, comme créancier chirographaire, de récupérer le moindre di-
vidende, 1’appelante SA BRICHART cita, e 4 avril 2005, les actuelles parties intimées en
mettant en cause leur responsabilité en tant qu’ administrateurs de la SA PRODUITS AGRI-
COLES STEMART en raison des fautes, réputées graves et caractérisées au sens de Iarticle
530 du Code des sociétés, qu’elles avaient commises principalement en s’absienant de
convoquer une assemblée générale dans les deux mois qui suivirent 1a constatation, lors de
1a cldture de 1'exercice social de I’année 2000, de la réduction de I’actif net de leur sociéié
3 meins de la moitié du capital social (article 633 du Code des sociétés) et d’arréter, €D les
publiant dans les délais légaux, les comptes annuels pour les exercices sociaux des années

2000 a 2002 (article 98 du Code des sociélés).
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L’appelante SA BRICHART se prévalait de ce que, lorsque ces deux prescriptions légales

ne sont pas respectées par les administrateurs de droit ou de fait d’une société commerciale,

. le dommage subi par les tiers est, sauf preuve contraire, présumé résulter de ces cimissions
{article 98, alinéa 3, et article 633, dernter alinéa, du Code des sociétés),

2.4, (..)

3. La décision du premier juge

Analysant Ia demande formée par la SA BRICHART comme étant une action en comble-
ment de passif dirigée contre les administrateurs d’une société faillie sur le pied de I’ar-
ticle 530 du Code des sociétés, par ailleurs invoqué en conclusions par celle-ci, le premier
juge déclara la demande irrecevable au motif que seul le curateur était fondé, du moins tant
que la faillite n’était pas cldturée, a agir en réparation du préjudice collectivement créé par
la faillite aux créanciers de celle-ci — le non-paiement des factures échues ne pouvant étre
considéré comme un préjudice propre.

Surabondamment, le premier juge déclara cette demande non fondée en considérant que le
fait pour les dirigeants de la SA PRODUITS AGRICOLES STEMART d’avoir négligé les
prescriptions des articles 98 et 633 du Code des sociétés n’était pas constitutif de fautes
graves et caractérisées ayant contribué a la faillite de cette société. Il estima, par ailleurs,
que les actuelles parties intimées renversaient la présomption de lien de causalité entre de
tels manquements et le dommage, & le supposer propre, résultant pour ’actuelle appelante
SA BRICHART du non-paiement des livraisons de marchandlses effectuées entre décembre
2002 et mai 2003.

Le premier juge débouta I'intimé Georges STEMART de sa demande reconventionnelle ten-
dant au paiement de 1,250 euros pour le couvrir de ses frais et honoraires d’avocat en re-
levant, par ailleurs, que I’action introduite par la SA BRICHART ne pouvait étre qualifiée
de téméraire et vexatoire.

4. La position des parties devant la cour

4.1. L’appelante SA BRICHART maintient que, en tant qu admlmstrateurs de la SA PRO-
DUITS AGRICOLES STEMART, les parties intimées se sont rendues coupables de fautes
graves et caractérisées au sens de Particle 530 du Code des sociétés en relevant les infrac-
tions qu’elles ont commises aux dispositions du Code des sociétés, notamment en ne res-
pectant pas P'article 633 du Code des sociétés, en ne parant pas 4 la diminution importante
de Iactif net de la soci€té tout en la maintenant en activité, en négligeant les dispositions
légales et statutaires concernant ["approbation et la publication des comptes annuels et, en-
fin, en ne veillant pas a la composition réguliere de son conseil d’administration.

Elle conteste I'irrecevabilité de son action en comblement de passif en se prevalant du se-
cond alinda de I’article 530 du Code des sociétés qui lui permet d’agir a titre individuet,
comme créancier 1€sé, sans avoir & démontrer I'existence d’un préjudice propre et distinct
du préjudice collectivement créé par la faillite aux créanciers de celle-ci.

Elle invoque I'article 528 du Code des sociétés prévoyant une responsabilité solidaire des
administrateurs envers les tiers pour couvrir tous dommages et intéréts résultant d’infrac-
tions incontestées au Code des sociétés et aux statuts.
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Elle entend, en tout état de cause, s¢ prévaloir des présomptions de lien de causalit¢ entre
les manguements aux obligations imposées par les articles 98 et 633 et le dommage qu'elle
a subi par le défaut de roglement de ses factures de livraison de marchandises.

Elle postule la condamnation solidaire, ou a tout le moins in solidum ou l'une @ défaut de
|’autre, des parties intimées au paiement de 72 250,87 curos (montant de ses factures majoré
des pénalités de retard) correspondant au montant de sa déclaration de créance admis au
passif chirographaire de 1a faillite.

Elle revendique une indemnité de procédure d’appel correspondant au montant de base de
2.000 euros.

4.2. Les parties intimées concluent A la confirmation du jugement entrepris, tant en ce qui
concerne I irrecevabililé de la demande que, & titre subsidiaire, son non fondement.

L’intimé Georges S. forme un appel incident afin d’obtenir la couverture de ses frais de
conseil en premiére instance en postulant de ce chef 2.000 euros, outre V'indemnité de pro-
cédure d’appel fixée au montant de base de 2.000 euros.

De son cbté, ’intimée Odette S. forme une demande incidente tendant & obtenir 5.000 euros
en indemnisation d’un préjudice ¢ésultant d’un appel qu’elle qualifie de téméraire ¢t vexa-
toire, outre I'indemnité de procédure d’appel fixée également au montant de base de 2,000
euros.

5. La position de la cour

5.5

Sur la recevabilité de la demande originaire

L. ariicle 36 de la loi du 4 septembre 2002 modifiant celle du 8 ao(t 1997 sur les faillites, le
Code judiciaire et le Code des sociéiés, a mis fin au monopole du curaleut, consacré
jusqu’alors par la jurisprudence et la doctrine, pour exercer I’action dite en comblement de
passif contre les administrateurs, actuels ou anciens, d’une société mise en faillite et d’in-
suffisance d’actif qui ont commis une faute grave et caractérisée ayant contribué [4] la
faillite.

I.’alinéa 2 inséré par cette loi dans Particle 530 du Code des sociétés dispose désormais que
I’ action est recevable de la part tant des curateurs que des créanciers lésés en précisant que
le créancier 1és¢ qui intente une telle action doit en informer la curatelle. Dans ce cas, &
montant alloué par le juge est limité au préjudice subi par les créanciers agissant et leur
revient exclusivement, indépendamment de I’action éventuelle des curateurs dans 1intérét
de la masse. RL TR

1a circonstance gue, au moment ot elle fut introduite en avril 2005, 1a faillite de la SA
PRODUITS AGRICOLES STEMART n’était pas cloturée — efle ne le fut que le 8 décembre
2008 — ne faisait nullement obstacle 2 la recevabilité de Y'action en comblement de passif
formée par I’appelante SA BRICHART qui prit soin, pat ailleurs, d’en informer la curatelle
— laquelle n’estima pas devoir intervenir volontairement dans la procédure ou inttoduire une
procédure parallgle pour la masse des créanciers qu’il représente. g

Le fait, par ailleurs contesté par la SA BRICHART, que celle-ci ne justifierait pas d’un pré-
judice propre et distinct de celui subi par la masse des créanciets suite  une faute grave et
caractérisée du dirigeant ayant contribué 2 la faillitc de sa société par une aggravation de
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son passif ou une diminution de son actif concerne le fond de sa demande et n’affecte pas la
recevabilité de celle-ci.

C’est dés lors & tort que le premier juge a estimé que 1’action de 'appelante B., en tant que
fondée sur Iarticle 530 du Code des sociétés, était irrecevable au motif que la faillite de la
SA PRODUITS AGRICOLES STEMART n’était pas cléturée.

5.2

Sur Uexistence d’une faute grave et caractérisée des dirigeants de ln SA PRODUITS AGRI-
COLES STEMART ayant contribué & la faillite de celle-ci

Il appartient & I'appelante SA ETS BRICHART de rapporter la preuve non seulement de
I’exisience d’une telle faute grave et caractérisée dans le chef des parties intimées commise
en leur qualité¢ d’administrateurs de la SA PRODUITS AGRICOLES STEMART mais en-
core du fait que celle~ci a contribué, ne serait-ce que partiellement, & la faillite de celle-ci.

Une violation par les dirigeants d’une société commerciale d’une disposition du Code des
sociétés ou de ses statuts constitue, certes, une faute caractérisée, non contestable et pergue
comme telle par toute personne raisonnable. Mais ¢lle ne constitue pas pour autant une faute
grave ayant contribué a la faillite de la société qu’il dirige au sens de 'article 530 du Code
des sociétés. Si toute faute grave doit évidemment étre considérée comme caractérisée, 1'in-
verse n'est pas vrai (Yves De Cordt et M.A. Delvaux, La responsabilité des dirigeants en
droit des sociétés et droit financier, p. 34, n°21 el rélérences citées sous note 103 in La
responsabilité des dirigeants des personnes morales, Centre J. Renault, 2007).

Une conception stricte de la faute grave et caractérisée s’impose comme contrepartie aux
assouplissements que le régime de Paction en comblement passif institue en faveur des
créanciers par rapport aux exigences habituelles du droit de la responsabilité concernant le
lien de causalité normalement requis entre la faute du dirigeant et le dommage subi par le
créancier (X. Dieux et Y. De Cordt, Examen de jurisprudence concernant les sociétés com-
merciales (1991-2005), R.C.J.B., 2008, p.577, n°61).

La faute grave et caractérisée visée a "article 530 du Code des sociétés implique, sinon un
dol ou une intention frauduleuse dans le chef du dirigeant, une faute lourde et dés lors im-
pardonnable dont le dirigeant était ou devait &tre conscient, en la commettant, qu’elle met-
tait nécessairement en péril la survie de sa société en contribuant ainsi 4 sa faillite (P. Ronse,
La responsabilité facultative des administrateurs et gérants en cas de faillite avee insuffi-
sance d’actif, R.AS., 1979, 300; Gand, 21 décembre 2000, R.D.C. 2001, 739; Ligge, 10 sep-
tembre 1991, R.D.C. 1992, p. 501).

Le fait pour les dirigeants d’une entreprise d’avoir cru, 2 tort, aux chances de redressement
de celle-ci constitue une faute de gestion qui ne présente pas, i elle seule, le caractére de
gravité requis par Darticle 530 du Code des sociétés.

De méme, et ainsi que I’a justement admis le premier juge, le seul fait d’avoir négligé d’ar-
réter et publier en temps requis les comptes annuels de la société et de tenir Passemblée
générale appelée a statuer conformément a I'article 633 du Code des sociétés aprés consta-
tation que actif net de la société est réduit 2 un montant inférieur 4 la moitié du capital
social n’est pas, en soi, constitutif d’une faute grave et caractérisée qui aurait contribué i la
faillite de cette société.
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En tant que fondée sur P article 530 du Code des sociétés, la demande de P'appelante SA
ETS BRICHART n’est pas fondée.

5.3

Sur la responsabilité des dirigeants de la SA PRODUITS AGRICOLES STEMART pour vio-
lation des dispositions du Code des sociétés et des statuts

L’article 528 du Code des sociétés dispose que les administrateurs sont solidairement res-
ponsables tant envers la société qu’envers les tiers de tous dommages et intéréts résullant
d’infractions au Code des soci€lés - ce qui comprend les dispositions relevant du droit
comptable - que des statuts.

IT est constant que les prescriptions du Code des sociétés ct des statuts de la SA PRODUITS
AGRICOLES STEMART n’ont pas é1¢ respectées des lors que les comptes annuels de cette
société, arrétés au 31 décembre 2000, ne furent publiés qu’en févyrier 2002 (ils devaient I’éire
au plus tard le 31 juillet 2001) tandis que ceux arrétés au 31 décembre 2001 n’ont jamais €1€
publiés (ils devaient I"étre au plus tard le 31 juillet 2002) et ceux arrétés au 31 décembre
7002 ne le furent qu'en février 2004, soit peu apteés la faillite de cette société (alors qu’ils
devaient étre déposés au plus tard le 31 juillet 2003).

Par ailleurs, il résulte des comptes annuels relatifs a I’exercice 2000 que I’actif net de la SA
PRODUITS AGRICOLES STEMART (43.927 €) était inférieur & la moitié du capital social
souscrit (111.552 €). Il en fut de méme pour lexercice 2002, I'actif net étant alors de
17.854 €, selon les compies annuels tardivement publiés, en telle sorte que, conformément a
Iarticle 633 du Code des sociétés, une assemblée générale devait &tre convoquée dans les
deux mois A dater du moment ol cette perte fut constatée, ou aurait dii Vétre, pour décider
de la poursuite ou non des activités de la société et, le cas &chéant, des mesures de redres-
sement qui 8’ imposent.

Conformément aux principes iraditionnels de la responsabilité civile, il incombe normale-
ment & celui qui met en cause la responsabilité d’un administrateur sur cetic base d’établir,
outre la violation des dispositions du Code des sociétés et des statuls, son dommage et le
lien de causalité entre cette violation et son dommage. Ce lien de causalité résultera norma-
lement du fait que le fournisseur ou prestataire de service se serait abstenu de traiter §'il
avail été informé du manque de solvabilité de son client en prenant connaissance de ses
comptes annuels et n’aurait pu le faire si |’assemblée générale de la gociété avait décidé, par
suite de la perte substantielle de son capital social, de cesser ses activités par une mise €n
liquidation ou un dépbt de bilan ( J.M. Gollier et P. Malherbe, Les sociétés commerciales,

Dossiers J. T.n"33 , p. 163).

Toutefois, les articles 92, §1" al. 3,98, al. 3 et 633, al. 5 du Code des sociétés disposent que
lorsque les compies annuels n’ont pas éé publiés ou que ’assemblée générale visée par. .. o
article 633 dudit Code n’a pas 616 tenue dans les délais impartis, «le domniage subi par les

tiers est, sauf preuve contraire, présumé résulter de ces omissions». ' o

Compie tenu de cette présomption légale de causalité, il appartient aux parties intimées de
démontrer que ces omissions sont sans ]a moindre relation causale avec le dommage subi
par I’appelante SA ETS BRICHART en ce sens que son dommage se serait également pro-
duit si ces prescriptions légales et statutaires avaient été respectées. '
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Avec le premier juge, la cour constate que les factures impayées adressées par Pappelante
SA ETS BRICHART 2 ta SA PRODUITS AGRICOLES STEMART concernant des livrai-
sons de produits céréaliers s’échelonnant entre décembre 2002 et mars 2003.

11 était ainsi loisible a I’appelante SA ETS BRICHART de se rendre compte, lors de la li-
vraison de décembre 2002, que les comptes annuels de la SA PRODUITS AGRICOLES
STEMART relatifs a ’exercice 2001 n’avaient pas été publiés au plus tard I'été 2002 tandis
que ceux relatifs & Pexercice 2000, déposés tardivement en février 2002, faisaient apparaitre
une perte de 1.567.583 anciens BEF, soit avec la perte reportée de I’exercice précédent, de
2.728.056 anciens BEF ou 67.629,76 €,

La situation financiére critique, voire méme catastrophique, de la SA PRODUITS AGRI-
COLES STEMART 4 la cloture de 1’exercice 2000 était ainsi portée 4 la connaissance des
tiers, dont ’appelante SA ETS BRICHART, si ceux-ci prenaient la peine de consulter la
centrale des bilans de la B.N.B. d’autant qu’était joint aux comptes annuels de cet exercice
le rapport du conseil d’administration, dressé en application tant de Particle 96 que de 1'ar-
ticle 633 du Code des sociétés, expliquant cette importante perte par un ensemble de cir-
constances exceptionnelles, telle la crise de la dioxine et la crise de la vache folle, considé-
rées comme passageres. '

1.’ appelante SA ETS BRICHART ne s’est pas davantage inquiétée du fait que les comptes
annuels pour I'exercice 2001, lesquels faisaient état d’un redressement substantiel réduisant
la perte cumulée a 47.093 €, ne furent pas publiés. Si elle avait €€ informée de ce signifi-
catif redressement, I'appelante SA ETS BRICHART aurtait plus que vraisemblablement
gardé confiance dans les capacités financieres de la SA PRODUITS AGRICOLES STE-
MART.

L’appelante SA ETS BRICHART a continué & livrer en mars, avril et mai 2003 sans §’in-
quiéter du fait que sa premiere facture du 22 décembre 2002, échue le 3 janvier 2003, restait
impayée.

Par ailleurs, la circonstance que les comptes annuels de la SA PRODUITS AGRICOLES
STEMART relatifs & I’exercice 2002 ne furent déposés qu’en février 2004 alors qu’ils de-
vaient I’étre au plus tard en juiliet 2003 est évidemment sans incidence aucune avec le dom-
mage dont se prévaut I’appelante SA ETS BRICHART puisque les livraisons de celles-ci
faisant I’objet de ses factures impayées se sont arrétées en mai 2003.

Compte tenu du redressement durant 'exercice 2001 de la situation financiere de la SA
PRODUITS AGRICOLES STEMART, de la composition de son actionnariat familial et des
explications données quant & I'importante perte qu’elle avait enregistrée pour I’exercice
2000, il peut &tre tenu pour acquis que, si elle avait été régulidrement convoquée dans les
deux mois de la constatation de la perte de plus de fa moitié de son capital social, la mére
des parties intimées, qui détenait ’essentiel du capital social de la SA PRODUITS AGRI-
COLES STEMART, aurait voté pour la continuation de I’activité sociale. Celle-ci confirme
d’ailleurs, par une attestation écrite du 21 novembre 2005, que méme si clle avait ét€
convoquée & une assemblée générale pour délibérer en application de 1article 633 du Code
des sociéiés, elle n’aurait jamais marqué son accord pour une dissolution el mise en liqui-
dation de cette société dans laquelle elle avait fait apport des immeubles familiaux (piece 8
du dossier de P'intimé Georges STEMART).
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T n’y a dés lors manifestement aucun lien causal entre V’absence fautive de publication des
comptes annuels et de convocation des assemblées générales de la SA PRODUITS AGRI-
COLES STEMART dans les délais 1égaux et le dommage subi par 'appelante SA ETS BRI-

CHART résultant du non paiement de ses factures.

54

Sur appel Incident et la demande Incidente formés par les parties infimées

Ainsi que 'a décidé le premier juge, I’ action introduite par I"appelante SA ETS BRICHART
ne peut étre qualifiée de téméraite et vexatoire, pas plus que ne Uest ’appel formé a l'en-
contre de sa décision par ailleurs réformée en ce qu'elle déclarait irrecevable 1action de
I’appelante SA ETS BRICHART.

Depuis entrée en vigueur, le 1% janvier 2008, de la loi du 21 avril 2007 sur la répétibilité
des frais el honoraires d’avocat et son arrété d’exécution du 26 octobre 2007, la demande en
couverture des frais et honotaires d’avocat a quilté je domaine du droit de la responsabililé
civile pour étre désormais intégrée dans le droit judiciaire par le biais de la condamnation
aux dépens de la partie qui succombe 2 I’action. Etant une loi de procédure, elle est direc-
tement applicable aux procés en cours par application de I atticle 3 du Code judiciaire, ce
que rappelie du reste, dans ses dispositions {ransitoires, I'article 13 de cette loi.

1l n’y a pas lieu de revenir sur 'indemnité de procédure liquidée par le premier juge
conformément au tarif applicable a I’époque.

Tl revient par contre a chacune des parties intimées I'indemnité de procédure d’appel
qu'elles fixent au montant de base de 2.000 €.

PAR CES MOTIFS,
()

Dispositif conforme aux motifs.
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