Institutional Repository - Research Portal

Dépébt Institutionnel - Portail de la Recherche

UNIVERSITE researchportal.unamur.be
DE NAMUK

RESEARCH OUTPUTS / RESULTATS DE RECHERCHE

Distribuer des dividendes dans un contexte financier délicat...
Delvaux, Marie-Amelie

Published in:
Jurisprudence en droit des sociétés commerciales-recueil annuel (JDSC)

Publication date:
2020

Document Version
le PDF de I'éditeur

Link to publication

Citation for pulished version (HARVARD):
Delvaux, M-A 2020, 'Distribuer des dividendes dans un contexte financier délicat...', Jurisprudence en droit des
sociétés commerciales-recueil annuel (JDSC), pp. 83-86.

General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright owners
and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research.
* You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal ?

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove access to the work immediately
and investigate your claim.

Download date: 02. May. 2026


https://researchportal.unamur.be/fr/publications/fcef6ddf-8007-4793-8bc4-95ef54377747

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

OBSERVATIONS
Distribuer des dividendes dans un contexte financier délicat...

Quant aux devoirs des dirigeants

Dans cette affaire, les deux administrateurs (M. et A.) ont été assignés par des créanciers so-

ciaux et ont déja été condamnés, par un jugement distinct du méme tribunal, a leur payer des
montants substantiels.

Le volet traité ici par la juridiction permet, notamment, de discuter des devoirs des dirigeants
qui proposent a I’assemblée générale de distribuer des dividendes. Le Tribunal rappelle que
méme s’il n’existe pas de base Iégale pour obliger les administrateurs a prendre en compte
les pertes de 1’exercice en cours, c’est leur devoir général de gestion prudente défini a I’ar-
ticle 527 du Code des sociétés® qui leur impose de démontrer, sur la base d’un état comptable
établi volontairement, que le bénéfice est suffisant pour permettre la distribution d’un acompte
sur dividende et qu’entre-temps il n’a pas été perdu en raison des pertes de I’exercice en cours.
S’appuyant sur diverses références doctrinales, le Tribunal énonce que « Les administrateurs
qui proposent a I’AG de distribuer des sommes disponibles a la date de cloture de I’exercice
doivent vérifier, au moment ou ils formulent leur proposition, s’il est toujours conforme a la
bonne gouvernance de distribuer effectivement ces sommes ».

En I’espece, le Tribunal apprécie distinctement les deux opérations de paiement de dividendes
au regard de la situation de la société.

Pour le second dividende, qui a précédé de peu I’aveu de faillite, il estime que les adminis-
trateurs €taient nécessairement conscients du risque de faillite et stigmatise que malgré cette
conscience, ils aient proposé la distribution a I’AG ; curieusement, la question du conflit d’in-
téréts et du respect de la procédure applicable en cette hypotheése n’a pas été abordée, alors
que cela aurait pu étre pertinent.

L’actionnaire majoritaire a agi illégalement en décidant d’un versement de dividende inté-
rimaire a la veille d’une faillite imminente ; elle est jugée tiers complice de cette opération
anormale, qui est déclarée inopposable aux créanciers sociaux.

Pour le premier dividende par contre, le Tribunal estime que le curateur ne prouve pas suf-
fisamment la situation délicate de la société au jour de I’AGO de sorte que I’inopposabilité
sollicitée est rejetée.

Quant aux devoirs des associés

Dans I’espece commentée, la défenderesse est ’actionnaire a 95 % de la société faillie et
donc la bénéficiaire directe des deux dividendes décidés par I’ AG peu avant la faillite, dans un
contexte de graves difficultés de la société.

2. Voir désormais I’article 2:56 du CSA relatif a la responsabilité des administrateurs envers la personne morale pour les fautes
commises dans I’accomplissement de leur mission.
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Il n’existe pas, dans I’ancien Code des sociétés applicable a I’espece tranchée, de dispositions
spécifiques relatives a la responsabilité des associés®. Seule la responsabilité de droit commun
des articles 1382 et 1383 du Code civil peut assoir une demande d’indemnisation du dom-
mage causé par leur faute et nous ne connaissons pas de jurisprudence a cet égard. Ceci peut
s’expliquer par le fait que non seulement la faute (avec individualisation de 1’associé ou des
associés fautifs) mais également le lien de causalité avec le dommage sont, en la matiere, fort
difficiles a établir.

Dans la pratique, on connait davantage d’exemples de responsabilité de el associé, que ce soit
a1’égard de la société ou d’un autre associé, pour tel fait précis*, que d’illustrations pratiques
de responsabilité de [’ensemble des associés dans I’exercice collectif de leur droit de vote.
Trop souvent, on imagine que chaque associé dispose, dans le cadre de sa mission au sein de
I’assemblée générale, d’une liberté de décision totale. C’est inexact, puisqu’a tout le moins
la poursuite de [’intérét de la société doit, en principe, présider a ses choix. Il faut toutefois
tempérer I’idée selon laquelle I’intérét social serait le phare unique qui dirige les associés ; le
réalisme impose de constater, « sur le terrain », que chacun se positionne dans le processus dé-
cisionnel de maniere quelque peu égoiste, et en étant principalement motivé par la recherche
de son intérét personnel.

Certains considerent que lorsque la décision d’une AG est totalement étrangere a la vie, a I’in-
térét, au fonctionnement de la société, il ne s’agit plus de 1’expression de la volonté de 1’étre
social mais bien de celle, individuelle, de chaque intervenant au vote>.

A I’égard des tiers, si, en principe, la faute d’un associ€ qui participe a une décision collective
se fond dans la faute de I’organe collégial dans lequel au sein duquel il s’est exprimé, seule
la responsabilité de la société incarnée par 1’organe pouvant étre engagée, la responsabilité
individuelle d’un associ€ peut toutefois étre engagée dans deux hypotheses, non nécessaire-
ment concomitantes. D’une part, lorsque I’assemblée n’a présenté qu’une apparence d’organe
social, mais n’a en réalité pas été valablement constituée. D’autre part, lorsque les associés
ont voté en faveur de la décision fautive non pas dans I’exercice de leur mission de poursuite
de I’intérét social (par le vote de décisions correspondant, a tout le moins en apparence, aux
besoins et au développement de la société), mais dans un but contraire a I’intérét social et
a des fins vexatoires. Ainsi, VIANDIER précise qu’« Il faut franchir un degré de plus pour
passer de la faute de ’organe social a la faute de I’associé et ce degré est celui du but per-
sonnel (...) ; ’associé détourne en quelques sortes les prérogatives qui lui sont reconnues par
Uinstitution et les exploite a des fins exclusivement personnelles, dans la seule vue de nuire au
dirigeant révoqué. Il est donc légitime que ce dernier puisse agir contre l’associé coupable,
comme il serait d’ailleurs légitime que la société elle-méme, si elle était condamnée, puisse se
retourner contre l’associé fautif ».

3. A distinguer de la responsabilité particuliere des fondateurs.
A distinguer également de la nullité des décisions de I’AG. L article 64 du Code des sociétés prévoyait, aux n° 2 et 3, la
possible nullité d’une décision lorsqu’il y a intention frauduleuse ou lorsque la décision prise est entachée d’exces ou de
détournement de pouvoir. Dans le CSA, I'article 2:42, 2° prévoit qu’est frappée de nullité la décision prise par un organe
d’une personne morale « en cas d’abus de droit, d’abus, d’exces ou détournement de pouvoir ».

4. Actionnaire majoritaire ou minoritaire qui abuse de sa position, violation d’un pacte d’actionnaires, ...

5. A. VIANDIER, note sous I’arrét de la Cour de cassation frangaise du 13 mars 2001, J.C.P., 7 juin 2001, pp. 954-955 ; cet
arrét a également ét€ publié dans J.D.S.C., 2002, n° 401, p. 161 avec notre note intitulée « La condamnation personnelle d’un
associé ayant participé a une décision fautive de I’assemblée générale ».
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A I’égard de la société, il apparait encore plus inacceptable qu’un associé participe a une dé-
cision collective dans un but contraire a I’intérét social et a des fins purement privées, comme
dans I’espece commentée, ce qui justifie amplement selon nous la décision commentée.

Quant a la distribution de dividendes dans le CSA

Rappelons que c’est désormais aux articles 5:142 et 5:143, 6:115 et 6:116 et 7:212 que le CSA

réglemente la distribution de dividendes®.

Sans développer ici cette matiere déja largement commentée depuis 2018, contentons-nous

de souligner qu’en vue de protéger les créanciers des SC et des SRL, deux tests distincts

doivent étre opérés avant toute distribution, le premier par I’ AG et le second, qui présente une
réelle nouveauté, par I’organe d’administration :

o le test de solvabilité (dit également test de bilan ou test d’actif net) : I’actif net de la société
apres la distribution des dividendes ne peut devenir négatif ou descendre en-dessous des ca-
pitaux propres indisponibles® ; ce premier test permet d’assurer que si d’aventure la société
devait étre liquidée, les créanciers soient remboursés au moyen de la vente de ses actifs ;

o le test de liquidité : aucune distribution envisagée par I’ AG suite a la « réussite » du premier
test ne peut étre concrétisée si a sa suite, la société se trouve incapable, en fonction des dé-
veloppements auxquels elle peut raisonnablement s’attendre, de continuer & s’acquitter de
ses dettes au fur et a mesure de leur échéance pendant une période d’au moins douze mois
a compter de la date de la distribution ; ce second test permet d’assurer que la société bé-
néficie de suffisamment de liquidités a sa disposition apres la distribution ; il est cependant
moins précis et moins objectivé sur le plan comptable que le premier, de sorte que I’organe
d’administration dispose d’une certaine marge de manceuvre.

Toute distribution effectuée en violation des dispositions relatives a ce double test aura pour
conséquence que les bénéficiaires, qu’importe leur bonne foi, pourront se voir réclamer le
remboursement du dividende irrégulier percu’ tandis que les dirigeants seront solidairement
responsables de leurs manquements tant envers la société qu’envers les tiers'®, outre qu’ils
encourent des sanctions pénales''.

6. Lesregles s’appliquent plus largement a toute distribution de bénéfices, et donc également aux distributions d’apports et aux
distributions de tanti¢emes aux dirigeants.

7. Il estimpossible de référencer ici les maints ouvrages et articles de qualité consacrés au CSA ces dernieres années. Pour un
« topo » clair et structuré de ses grandes lignes, renvoyons le lecteur a la contribution de X. DIEUX et P. DE WOLF parue
dans le J.T. n® 6779, 2019, pp. 501 et s. intitulée « Le nouveau Code des sociétés (et des associations) : Capita Selecta »
et, pour le droit transitoire, a celle de V. SIMONART parue dans le J.7. n° 6819, 2020, pp. 465 et s. intitulée « Le régime
transitoire du Code des sociétés et des associations. Questions pratiques ».

8. Cf. les articles 320 (SPRL) et 429 (SCRL) du Code des sociétés ; autrefois, 1’actif net post distribution ne pouvait étre in-
férieur au « capital » ; désormais, le plancher est soit 0, soit le montant des capitaux propres légalement ou statutairement
indisponibles.

9. Articles 5:144, al. 2 et 6:117, al. 2 CSA.

10. Articles 5:144, al. 1¥ et 6:117, al. 1°" CSA.

11. Articles 5:158,3° et 6:128,3° CSA.
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Dans les SA, toujours dotées d’un capital, et conformément au passé'?, seul le test de solva-
bilité s’ impose expressis verbis dans le CSA : une distribution ne pourrait avoir pour effet que
I’actif net descende sous le capital (libéré ou appel€) et les réserves indisponibles, les sanc-
tions qui assortissent cette régle étant les mémes que celles indiquées ci-avant'®. Néanmoins,
méme en 1’absence de norme en ce sens, les organes des SA seraient mal inspirés de procéder
a la distribution de dividendes alors méme que pareille affectation des bénéfices mettrait en
péril le remboursement de leurs dettes a court et moyen termes.

12. Cf. I’article 617 du Code des sociétés ; désormais article 7:212 CSA.

13. Remboursement du dividende irrégulier pergu (art. 7:214 CSA) et responsabilité solidaire des dirigeants pour leur man-
quement, tant envers la société qu’envers les tiers (il n’existe pas de disposition similaire aux articles 5:144, al. 1°" et
6 :117, al. 1% dans le livre 7 consacré a la SA mais ses dirigeants n’échappent pas pour autant a leur responsabilité civile
puisqu’ils sont soumis, comme les administrateurs de toute personne morale, a I’article 2:56, alinéa 3 CSA qui prescrit que
les membres de 1’organe d’administration « répondent solidairement tant envers la personne morale qu’envers les tiers, de
tout dommage résultant d’infractions aux dispositions du présent code ou aux statuts de cette personne morale ») ; s’ ajoutent
également des sanctions pénales a charge des dirigeants (7:232, 2° CSA).
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