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N° 6634

QUELQUES REFLEXIONS EN FILIGRANE
DES DEVELOPPEMENTS RECENTS
QU’A CONNUS LE DROIT DE LA RESPONSABILITE
DES ADMINISTRATEURS D'UNE PERSONNE MORALE

«... un pouvoir, c'est, souvent, déja un excés et, dans
U'idéologie dominante, c’en est toujours un. Méme sans
excés, le pouvoir a presque ontologiquement une connota-
tion négative parce qu’il mord toujours sur une liberté.
Parler d’excés de pouvoir, c’est spéculer sur le pléo-
nasme, non sur la surprise »

P. MarTENS (1)

1. — La matiére de la responsabilité des administrateurs
d’une personne morale a connu d’importants développements,
plutdt doctrinaux que jurisprudentiels, au cours de ces dernieres
années. Bien entendu et sans doute en raison de I'importance des
enjeux économiques sous-jacents, l'attention s’est essentiellement
concentrée sur le domaine particulier des sociétés commerciales et
des risques divers de responsabilité que la conduite d’une entre-
prise économique est susceptible d’engendrer dans le chef de ses
gestionnaires. La problématique est cependant, on aura l'occa-
sion de le souligner, commune & l’ensemble des personnes
morales, sous réserve des dispositions particuliéres applicables &
chacune des entités spécifiques. L’exposé qui suit entend relever
de l’actualité bien plus que de la systématicité. L'on y recher-
chera en vain la synthése exhaustive des principes gouvernant la
responsabilité des administrateurs d’une personne morale et, plus
spécialement, de 'organe de gestion d’une société commerciale
dotée de la personnalité juridique. Notre propos consistera sim-
plement & tenter d’opérer un commentaire critique — nous
aidant en cela des enseignements tirés du droit comparé — des
réflexions formulées aujourd’hui & propos de la responsabilité

(1) « Thémis et ses plumes. Réflexions sur I’écriture juridique », Nouveaux iti-
néraires en droit. Hommage @ Frangois Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993, pp. 345
et suiv. et spéc. p. 354.
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aquilienne (2) des administrateurs d’une personne morale (Chapi-
tre 1°7). Ensuite, procédant d’un angle de vue plus particulier,
nous prendrons position dans un débat concernant le recours par
une personne morale — administrateur au procédé de la repré-
sentation en vue de ’exercice de sa fonction de gestion et des
questions de responsabilités inhérentes & un tel recours (Chapi-
tre II).

CHAPITRE I°". — La responsabilité aquilienne
des administrateurs d’'une personne morale

PREALABLES

Bref état des évolutions doctrinale
et jurisprudentielle récentes

2. — La doctrine s’intéressa particuliérement, au cours des
vingt-cing derniéres années, & la matiére de la responsabilité des
administrateurs et, notamment, & la responsabilité quasi-délic-
tuelle que ceux-ci sont susceptibles d’encourir a I’égard des
tiers (3).

(2) Nous nous intéresserons plus particulierement au traitement procuré a
cette matiére par les droits francais, néerlandais et allemand. La comparaison
nous a semblé intéressante en ce que si le droit frangais, & I'instar du droit belge,
ne connait pas l'illicéité relative (dont question infra, n® 5.2.), les droits néerlan-
dais et allemand par contre pratiquent un systéme de relativité de I'acte illicite.
La question que I’on aura ’occasion de se poser consistera dés lors & se demander
si cette différence entre les systémes juridiques étudiés exerce une influence dans
I'appréhension de la responsabilité aquilienne des administrateurs d’une personne
morale.

(3) Voy. e.a. J.-L. FAGNART, « La responsabilité personnelle envers les tiers des
organes de la société commerciale», R.G.A.R., 1968, n°® 7995; P. VaN OMME-
SLAGHE, « Développements récents de la responsabilité civile professionnelle en
matiére économique», L’évolution récente du droit commercial et économique,
Bruxelles, Jeune Barreau, 1978, pp. 15 et suiv. ; ¥. T'’KInNT, « La responsabilité
des dirigeants de sociétés anonymes et de sociétés de personnes & responsabilité
limitée », R.R.D., 1980, pp. 103 et suiv. ; L. CorNEL1S, « De aansprakelijkheid van
beheerders na faillissement », J.C.B., 1980, II, pp. 342 et suiv. ; B. VAN BRUYSTE-
GEM, « Mythe of werkelijkheid van de verantwoordelijkheid van het bestuur, de
commissarissen en de vereffenaars in N.V., P.V.B.A. en C.V.», J.C.B., 1980, IV,
pp. 487 et suiv. ; J. RoNsE & J. LIEVENS, « La responsabilité des administrateurs
et gérants apres la faillite », Les sociétés commerciales, Bruxelles, Jeune Barreau,
1985, pp. 185 et suiv.; Y. MERCHIERS, « Aansprakelijkheid van bestuurders in
N.V.en B.V.B.A.», T.P.R., 1986, pp. 405 et suiv. ; C. PARMENTIER, « La respon-
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Récemment, I'intérét pour la question spécifique de la respon-
sabilité aquilienne des administrateurs d’une personne morale fut
ravivé par la publication au Journal des tribunaux (1988) de
I’étude (précitée) de MM. Van Ryn et Dieux. Celle-ci donna lieu
4 des réactions en ce qu’elle fut percue comme susceptible d’ou-
vrir un champ trop large a I'intentement de ’action en responsa-
bilité aquilienne contre des administrateurs. Ces réactions furent
& Dorigine de la publication d’une seconde étude (également pré-
citée) de la plume des mémes auteurs dans les pages de cette
Revue. Pour résumer en quelques mots la thése de MM. Van Ryn
et Dieux, I’on se contentera de préciser que ceux-ci estiment que
la responsabilité de 'administrateur d’une personne morale peut
étre engagée en raison de toute faute commise par celui-ci — la
faute ne doit done présenter aucun caractére de particuliére gra-
vité et peu importe que celle-ci ait été commise & I'occasion de
Pexécution du mandat de gestion liant l'administrateur a la
société — & condition que cette faute constitue, au sens des
articles 1382 et 1383 du Code civil, « un manquement & I’obliga-
tion générale de prudence, de diligence et de compétence qui
s’impose a chacun » (4).

Le débat n’est cependant pas clos & cet égard puisque, tout
derni¢rement, M. Tilquin (étude précitée) a proposé, partant
d’une conception de la responsabilité aquilienne de ’administra-
teur dans les termes d’une dérogation & la théorie de ’organe (qui
impliquerait que seule la responsabilité de la personne morale

sabilité des dirigeants d’entreprises en cas de faillite», R.D.C., 1986, pp. 741 et
suiv. ; P. CoLLE, « De la responsabilité quasi-délictuelle des administrateurs de
sociétés», R.G.4.R., 1986, n° 11076 ; J. Vaxn Ry~ & X. DIEvuX, « La responsabi-
lité des administrateurs ou gérants d’une personne morale a I'égard des tiers»,
J.T'., 1988, pp. 401 et suiv.; mémes auteurs, « La responsabilité des administra-
teurs ou gérants d’une personne morale a I’égard des tiers — Observations com-
plémentaires», R.P.S., 1989, n® 6511 ; 8. VAN CROMBRUGGE, « De aansprakelijk-
heid van vennootschapsbestuurders», R.W., 1989-1990, pp. 1429 et suiv.; J.-
L. FAGNART, « La responsabilité des administrateurs de la société anonyme», La
responsabilité des associés, organes et préposés des sociélés, Bruxelles, Jeune Bar-
reau, 1991, pp. 1 et suiv. ; P. CoLLE & P. DE WoLr, « La protection financiére des
tiers. Moyens de controle et d’action », Actes des X1Vémes Journées d’études juri-
diques Jean Dabin, Louvain-la-Neuve, 1992, n® 45 et 45bis; T. TiLquin, «La
société privée et la société faisant ou ayant fait publiquement appel & I'épargne.
Evolutions récentes», R.D.C., 1993, pp. 92 et suiv. et spéc. n®® 41-45; P. Van
OmmEsLAGHE & X. DIEUX, « Examen de jurisprudence (1979-1980) (suite). Les
sociétés commerciales», R.C.J.B., 1993, pp. 639 et suiv., n® 128-129.
(4) J.T., 1988, p. 401. Voy. aussi R.P.S., 1989, p. 94.



— 8 —

soit engagée en raison des actes de nature quasi-délictuelle com-
mis par ses organes), de limiter les occurrences possibles d’une
telle responsabilité aux cas ou la faute de gestion traduit dans le
cadre sociétaire « un mépris ou une indifférence & ’égard des inté-
réts des tiers » (5). En d’autres termes : ’'administrateur ne serait
responsable qu’en cas d’abus de la protection que lui confére sa
qualité d’organe sociétaire. En outre, estime 1’auteur, il existerait
des cas oul seule la responsabilité aquilienne de la personne
morale (& 'exclusion donc de celle de son organe) pourrait étre
engagée, « spécialement pour les nombreuses fautes délictuelles
‘techniques’ qui sont des manquements non & une obligation qui
s’impose & tous, mais bien 4 une obligation qui s'impose & des
personnes morales » (6).

Sans trop forcer le trait, I'on pourrait pourtant dire que 1'inté-
rét doctrinal porté a cette matiére, évidemment explicable par
des raisons diverses de politique juridique sur lesquelles ’on
reviendra, est inversement proportionnel au nombre de décisions
publiées ou la responsabilité aquilienne des administrateurs d’une
personne morale a I’égard des tiers fut bel et bien retenue (7).
Effectivement, outre quelques décisions sanctionnant le compor-
tement de dirigeants, d’A.S.B.L.. dans la plupart des cas, qui
s’étaient montrés totalement indifférents & 1’égard des devoirs
que comporte leur mission (8) ou encore 4 I’égard des intéréts des
tiers en contractant pour la personne morale des obligations dont

(5) Ibid., n® 44.

(6) Ibid., n° 45.

(7) Cette observation peut d’ailleurs étre formulée également pour I’ensemble
de la matiére (non limitée & la responsabilité aquilienne) de la responsabilité des
administrateurs : voy. B. VAN BRUYSTEGEM (op. cit., p. 488) qui recense 117 déci-
sions publiées (dont une partie seulement comportent une condamnation) pour la
période comprise entre 1920 et 1980 ! Plus spécialement quant & la responsabilité
quasi-délictuelle des administrateurs d’une personne morale au cours de la
période comprise entre 1979 et 1990, MM. VAN OMMESLAGHE et DIEUX (« Examen
de jurisprudence... », op. cit., n° 128) ne relévent et commentent qu’une dizaine de
décisions.

(8) Voy., par ex., Cass. 29 juin 1989, R.P.S., 1989, n° 6514, p. 175 («(...) 'im-
prévoyance des administrateurs et, aprés le festival, leur inertie coupable, leur
indifférence envers les devoirs de leurs fonctions, leur mépris envers les intéréts
des créanciers dont ils avaient sollicité la collaboration pour le festival formaient
un ensemble de comportements que n’aurait pas adopté une personne prudente,
avisée, soucieuse de tenir compte des éventualités malheureuses qui peuvent
résulter pour autrui de sa conduite»); Gand, 3 mars 1992, R.W., 1992-1993,
p. 1138 et R.P.S., 1993, n° 6629 et nos observations.
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ils savaient ou devaient savoir qu’elles ne pourraient étre assu-
mées par elle (9), I'on relévera une jurisprudence alimentant le
débat & propos de la question de savoir a partir de quel moment
la poursuite d’une activité déficitaire dépasse les limites de ce qui
est raisonnablement admissible et, partant, pourra susciter avec
quelques chances de succes une action fondée sur les principes de
la responsabilité aquilienne (10). Quant aux décisions retenant la
responsabilité quasi-délictuelle d’un administrateur en raison
d’une faute de gestion isolée, celles-ci sont rares et souvent criti-
quées par la doctrine (11). Il est néanmoins vrai que les décisions
tendent & étre plus nombreuses en période de récession économi-
que (12).

Apergu des réflexions
que l'on se propose de développer

3. — Notre propos se veut essentiellement explicatif : il s’agit
de montrer pourquoi les juridictions se montrent généralement
extrémement prudentes dans la rétention d’une responsabilité
quasi-délictuelle de I’administrateur d’une personne morale et ce

(9) Voy. B. VAN BRUYSTEGEM, op. cit., pp. 497-498 ; Comm. Liége, 8 février
1989, T.R.V., 1989, p. 439 ; Liége, 3 février 1992, R.P.S., 1992, n° 6601.

(10) Mons, 16 mai 1979, R.P.S., 1979, n® 6022, p. 158 et Mons, 20 mai 1985,
R.P.S., 1985, n° 6355, p. 261 a comp. avec Mons, 6 février 1979, R.P.S., 1979,
n° 6009, p. 75 et les observations de P. CoprENs ; Civ. Bruges, 13 février 1984,
R.P.S., 1984, n° 6293, p. 198 et voy. les commentaires de P. VAN OMMESLAGHE
& X. DiEvUX, ibid.

(11) Voy. par exemple J.-L. FagNarT, « La responsabilité des administra-
teurs... », op. cit., pp. 13-14 (& propos d'un arrét de la cour d’appel de Bruxelles
du 9 octobre 1987 (J.7'., 1988, p. 408) ou il est décidé que constitue une faute
aquilienne une négligence dans la gestion ayant consisté a ne pas accomplir les
formalités nécessaires a 'obtention de subsides promis par l'autorité publique :
«Il est permis de se demander si I'obligation de diligence dans I'accomplissement
de formalités pour obtenir un subside constitue vraiment une ‘obligation qui
s'impose & tous’»); P. VAN OmmEsLAGHE & X. Dievx, « Examen de jurispru-
dence... », op. cit., n® 128 (commentant une décision du 29 juin 1984 du tribunal
de commerce de Courtrai (R.P.S., 1985, p. 309) ou le caractére aquilien de I'ac-
ceptation d’une traite contrairement aux régles de bonne gestion a été retenu :
« En agissant de la sorte, 'administrateur s’était comporté de maniére irréfléchie,
comme le constate le juge, et il en résultait une négligence dans I'exécution du
mandat de gestion, mais il n’était pas établi par ce seul fait que I'administrateur
avait manqué, en outre, & un devoir général de vigilance dont pourraient se pré-
valoir les créanciers de la société, ultérieurement déclarée en faillite »).

(12) B. VAN BRUYSTEGEM (0p. cit., p. 488) pour cette observation a propos de
la période comprise entre 1932 et 1939.
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& juste titre selon nous. Il ressort en effet de ’analyse des prin-
cipes régissant la responsabilité aquilienne et de leur application
aux administrateurs de personnes morales que la responsabilité
de ces derniers ne pourra étre fréquemment retenue. En cette
matiére, comme 4 propos de toute question de responsabilité
aquilienne, il s’agit en effet de tenir compte de ce que le classique
et conformiste enchainement faute — causalité — dommage doit
composer avec le pouvoir subversif de certains éléments égale-
ment inhérents & la mise en ceuvre d’une responsabilité de nature
quasi-délictuelle. Ces facteurs subversifs résident dans la légiti-
mité de l'intérét gouvernant la recevabilité d’une action fondée
sur la violation d’une norme générale de prudence, dans la
maniére dont est appréciée la prévisibilité du dommage et dans
I'importance qui, en dépit des principes, est accordée & la gravité
de la faute, notamment au regard de I'intensité du pouvoir causal
qui est attaché & celle-ci et de ’allégement qu’une telle faute est
susceptible d’apporter dans ’administration de la preuve. Cette
interaction, & notre avis observable dans le champ de chacun des
droits étudiés, pose des questions délicates plus précisément &
propos de la responsabilité des administrateurs d’une personne
morale car cette matiére est le lieu de conflits de valeurs et de
politiques juridiques suscitant des arbitrages extrémement ardus.
La complexité de la question se trouve au surplus accrue par la
constatation, qui nous semble également se dégager des droits
étudiés (et nous estimons donc pouvoir confirmer I'opinion —
énoncée ci-dessus — de M. Tilquin sur ce point), que seule ’obli-
gation incombant personnellement & 1’'organe est susceptible d’en-
trainer sa responsabilité. La difficulté est ici, bien évidemment,
de déterminer selon quel(s) critére(s) le caractére personnel de
I'obligation assumée par l'organe pourra étre considéré comme
établi. Afin d’assister le lecteur dans les méandres, par définition
non linéaires, de ce qui va suivre, nous dressons ci-dessous un
tableau dont l'utilisation suppose la prise en compte de ce que,
d’une part, le concept de faute interagit avec les notions d’intérét
légitime et de prévisibilité et de ce que, d’autre part, le lien de
causalité nécessaire ne réussit pas toujours a s’abstraire de consi-
dérations liées & la légitimité de I'intérét dont la protection est
réclamée et a la prévisibilité du dommage.

Responsabilité Responsabilité Responsabilité aquilienne
aquilienne : schéma aquilienne : éléments de l'administrateur :
conformiste subversifs particularité
Intérét légitime
(condition de
recevabilité)

P
Faute : Caractére personnel de

-— conflits de wvaleurs,
d'intéréts, relativité

analyse de la nature
de l'obligation violée

/

T

Lien de causalité
(causalité sine que non,
en principe)

Dommage

(réparation intégrale)

~

Prévisibilité du dom-
mage :

— interaction avec la
faute : tension vers la
personnalisation du
«bon pére de famille »
— interaction avec le
lien de causalité : ten-
sion vers la causalité
adéquate

(Gravité de la faute :

— intensité du pouvoir
causal

— preuve)

v

I'obligation
(théorie de 'organe)




L’exposé qui suit adopte la structure de ’enchainement classi-
que des éléments constitutifs de la responsabilité aquilienne.
Seront successivement analysés : la faute de ’administrateur
(section I), le lien de causalité (section II) et le dommage (sec-
tion III). Les interactions annoncées seront évoquées a ’occasion
de I'analyse de chacun de ces éléments.

SecTIiON I™. — LA FAUTE DE L’ADMINISTRATEUR

Rappel des principes. Plan adopté

4. — Le lieu n’est certes pas de se livrer & une reconstruction
théorique de la notion de faute dans la matiére de la responsabi-
lité aquilienne. L’on rappelle ici, pour mémoire, la définition que
donna Jean Dabin au concept de faute (13), laquelle définition
est généralement adoptée de nos jours (14) :

«est constitutif de faute tout manquement, si minime soit-il,
volontaire ou involontaire, par acte ou par omission, & une norme
de conduite préexistante. Cette norme de conduite a sa source
soit dans la loi ou les réglements (droit pénal, droit civil, droit
administratif...), — édictant une obligation, déterminée ou indé-
terminée, — soit dans une série de régles de vie sociale, de
morale, de convenance ou de technique, non formulées en textes
législatifs : loyauté, bienséance, sang-froid, prudence, diligence,
vigilance, habileté, déontologie professionnelle..., le tout selon le
critére de ’homme normal de I’époque, du milieu, de la région ».

Le lecteur soucieux de complétude gardera a 'esprit ’enseigne-
ment de cette doctrine. Pour notre part, nous nous contenterons,
le sujet est en soi suffisamment vaste, d’évoquer cette notion
générale uniquement sous I’angle intéressant la responsabilité de
Padministrateur d’une personne morale. Le plan adopté sera le
suivant :

(13) J. DaBIN & A. LaGAsSE, « Examen de jurisprudence (1939 & 1948). La res-
ponsabilité délictuelle et quasi-délictuelle (Code civ., art. 1382 et suiv.)»,
R.C.J.B., 1949, p. 57, n° 15.

(14) G. Scuamps, « La prévisibilit¢ du dommage en responsabilité civile. De
son incidence sur la faute et sur le rapport de causalité », Le défaut de prévoyance
a Uépreuve des fails et du droit belge et droit comparé. Séminaire « Université —
Monde judiciaire», Louvain-la-Neuve, 1993, in R.D.P.C., mars-avril 1994,
pp. 375 et suiv., n° 3 et la note 8 se référant & la doctrine et 4 la jurisprudence.
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5. — LA QUALITE D’ORGANE DONT EST REVATU L’ADMINISTRATEUR D'UNE PER-
SONNE MORALE NE FAIT PAS OBSTACLE A CE QUE SA RESPONSABILITE AQUI-
LIENNE DIRECTE SOIT ENGAGEE (voy. toutefois infra, n° 9)

5.1. — Principes

5.2. — Premier aper¢u de droit comparé, plus spécialement d propos des sociétés
commerciales
5.3. — L'administrateur d'une personne morale est-il assimilable & un agent

d’exécution ?

6. — LA FAUTE AQUILIENNE DE L’ADMINISTRATEUR NE CONSISTE PAS NECESSAI-
REMENT EN UNE FAUTE DE GESTION

7. — TOUTE FAUTE DE GESTION NE SUSCITERA PAS UNE RESPONSABILITE AQUI-
LIENNE DANS LE CHEF DE L’ADMINISTRATEUR

8. — LA FAUTE AQUILIENNE DE L’ADMINISTRATEUR CONSISTERA SOIT DANS LA
VIOLATION D'UNE OBLIGATION DETERMINEE SOIT DANS LA MECONNAISSANCE
DE LA NORME GENERALE DE PRUDENCE

8.1. — Violation d’une obligation déterminée : cas de la violation de la loi. Renvoi
au numéro 9 de cette étude
8.2. — Méconnaissance de la norme générale de prudence
8.2.1. — L’intérét légitime, notion subversive
8.2.1.1. — L’intérét, notion subversive
8.2.1.2. — Intérét légitime et norme générale de prudence
8.2.1.3. — Intérét légitime et obligation imposée par la loi : panacée &
I’absence d’illicéité relative ?
8.2.2. — L’appréciation de la faute
8.2.2.1. — La prévisibilité, notion subversive
8.2.2.2. — Appréciation a prior:
8.2.2.3. — Appréciation marginale ?

8.2.2.4. — Développement d’une responsabilité aquilienne liée au renfor-
cement d’un pouvoir : cas de I’associé dominant
8.2.3. — Incidence du caractére intentionnel ou de la gravité de la faute
9. — L’OBLIGATION VIOLEE DOIT INCOMBER A L’ADMINISTRATEUR PERSONNELLE-
MENT
5. — La qualité d’organe dont est revétu l'administrateur d’une

personne morale ne fait pas obstacle a ce que sa responsabilité
aquilienne directe soit engagée (voy. toutefois infra, n° 9)

5.1. — Principes

C’est généralement au niveau de l'acte illicite de la personne
morale que ’on situe le principal acquis de la théorie de I'organe.
En vertu de cette théorie en effet, la faute aquilienne commise
par Porgane dans la sphére de ses compétences (ou dans le cadre
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de sa fonction) vaut comme faute directe de la personne morale
représentée (15).

La théorie de 'organe repose done sur I'idée de ’absorption de
la personnalité de ce dernier par celle de la personne morale. Or,
une telle absorption semble impliquer, de par sa signification
méme, une exclusion de la responsabilité personnelle de 1'organe
qui fut linstrument de lacte délictueux de la personne
morale (16). Un rapide examen de la doctrine et de la jurispru-
dence, tant en droit belge que dans divers droits étrangers, révéle
pourtant qu’une telle absorption n’est pas pratiquée (17), sous
réserve de ce que ’on s’appréte & exposer a propos du droit fran-
cais.

(15) J. Ronsg, De vennootschapswetgeving 1973, Gent-Leuven, Story-scientia,
1973, n° 295 (« De belangrijkste toepassing van het onderscheid tussen het hande-
len door een orgaan en door een niet-orgaan, is ongetwijfeld gelegen op het gebied
van de onrechtmatige daad van de rechtspersoon (...) De onrechtmatige daad van
het orgaan geldt als de daad van de rechtspersoon zelf, wanneer zij verricht is,
hetzij binnen de formele kring van de bevoegdheid van het handelend orgaan,
hetzij wanneer elke redelijke mens mocht aannemen dat de daad binnen die sfeer
is verricht ») ; V. SIMONART, L’unité du concept de personnalité morale en droit privé
comparé, Théese dactyl. U.L.B. (en cours de publication), 1993, n° 609 ( «(...) ‘a
défaut d’avoir elles-mémes un esprit et un corps’, les personnes morales ne peu-
vent agir qu’'a l'intervention de leurs organes, mais pour autant que ceux-ci res-
tent dans le cadre de leurs fonctions, ils s’identifient avec elle, de sorte que leurs
fautes sont les siennes et engagent directement sa responsabilité »).

(16) Pour cette observation, voy. not. P. LEWALLE, « La responsabilité délic-
tuelle de I'administration et la responsabilité personnelle de ses agents : un sys-
téme ?», Adm. Publ., 1989, pp. 6 et suiv. et spéc. p. 20 et les références.

(17) Pour le droit belge, voy. P. LEWALLE, ibid. (citant toutefois une jurispru-
dence trés minoritaire — également évoquée par T. TILQUIN, « La société pri-
vée...», op. cit., n° 41 — ayant retenu I'absorption pour exclure la responsabilité
de l'organe). En droit comparé, cons. V. SIMONART, op. cif., n°® 641 («(...) les
fautes commises par les organes entrainent directement la responsabilité civile de
la personne morale pour laquelle ils agissent, les tiers préjudiciés disposant d'un
recours lant contre les premiers que contre la seconde» (souligné par nous), réfé-
rences en droit allemand, anglais américain, italien, néerlandais et suisse). Voy.
aussi J.H. BEEkHUIS, Aansprakelijkheid van rechtspersonen en hare organen voor
onrechtmatige daden, ’s-Gravenhage, Martinus Nijhof, 1934, pp. 53 et suiv. : pour
Pévolution de la jurisprudence du Hoge Raad & partir du XIX® siécle (absorp-
tion) jusqu’a I’arrét Kretzschmar-Mendes de Leon c.s. (H.R., 25 november 1927,
N.J., 1928, 364) consacrant définitivement le principe selon lequel la responsabi-
lité personnelle de I'organe pourra étre retenue lorsque I’acte peut également étre
considéré comme illicite dans le chef de I’agent qui I'a posé ; également pour 1'ob-
servation de ce que méme O. GIERKE (Genossenschafistheorie, p. 768), qui fut le
représentant le plus illustre du courant dit de la «réalité» de la personnalité
morale, ne s’est pas risqué a défendre la thése de I’absorption pure et simple.
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5.2. — Premier aper¢u de droit comparé, plus spécialement a pro-
pos des sociétés commerciales

Une premiére impression superficielle peut étre tirée de 1’exa-
men des textes régissant la responsabilité aquilienne de droit
commun et la responsabilité des administrateurs d’une personne
morale — société commerciale — dans les droits allemand, néer-
landais, francais et belge. En premiére apparence, les droits néer-
landais et allemand semblent relever d'une approche peu favo-
rable & ’engagement de la responsabilité personnelle de I'admi-
nistrateur d’une société commerciale tandis que les droits belge
et francais apparaissent nettement plus ouverts & cette éventua-
lité.

Effectivement, d’une part les droits allemands et néerlandais
consacrent, en droit commun de la responsabilité civile, le prin-
cipe de lillicéité relative ou encore de la relativité aqui-
lienne (18). Cette particularité est susceptible d’engendrer d’im-
portantes limitations quant & ’engagement de la responsabilité

(18) Par «relativité aquilienne », I'on entend qu’il ne suffit pas pour une per-
sonne ayant encouru un dommage de prouver, pour obtenir réparation, que 1’ori-
gine de ce dommage est & retracer dans 'acte illicite imputable & la personne dont
la responsabilité est recherchée. Il faut en outre que 'acte soit « relativement illi-
cite», c-a-d qu'il apparaisse revétir ce caractére eu égard & la personne encourant
le dommage, ce qui sera le cas lorsque la norme violée vise & protéger I'intérét
lésé (G.H. LANKHORST, De relativiteil van de onrechtmatige daad, Deventer, Klu-
wer, 1992, p. 1).

Droit allemand : cons. le § 823 BGB dont la section I énonce limitativement un
certain nombre d’intéréts juridiquement protégés par les régles de la responsabi-
lité civile (c-a-d la vie, I'intégrité corporelle et la santé, la liberté, la propriété ou
un droit particulier attaché a la personne). La rigueur de cette régle est tempérée
par la section IT du méme §, laquelle énonce le principe de la « Schutzgesetz » (ou
encore «Schutznorm », selon le langage courant). Celui-ci permet de puiser un
droit de dédommagement & Poccasion de la violation fautive d'une norme autre
que celles visées par la section I lorsque cette norme vise & protéger l'intérét de
la personne se plaignant d’avoir subi un dommage (voy. PaLANDT, Biirgerliches
Gesetzbuch, Miinchen, C.H. Beck, 1991, § 823).

Droit néerlandais : nonobstant le texte de I'article 1401 BW, identique & celui
de Tarticle 1382 des Codes civils franais et belge, la relativité aquilienne fut
consacrée par le Hoge Raad en 1928 (25 mei, NJ, 1928, 1688). Cette orientation
est confirmée par le NBW qui, en son article 6:163, dispose que la réparation en
vertu de l’article 6:162 (fixant la régle générale en matiére de responsabilité
civile), ne devra pas avoir lieu lorsque la norme violée ne vise pas & protéger
contre le dommage tel qu’il a été subi par le préjudicié (voy. G.E. VAN MAANEN,
«Artikel 163», Onrechtmatige daad 6.3., Deventer, Kluwer (suppl. 2, 1992);
G.H. LANKHORST, 0p. cit., pp. 20 et suiv.)
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aquilienne de 'administrateur a I’égard de tiers. Ainsi, le Profes-
seur Van Ommeslaghe fit-il remarquer en 1960 que les tiers ne
pourront que rarement se prévaloir en droit allemand de la viola-
tion d’une « Schutznorm » (19) au sens du § 823 IT BGB.

D’autre part, les dispositions que contiennent les législations
néerlandaise et allemande en matiére de responsabilité de ’admi-
nistrateur d’une société — personne morale n’évoquent pas et ne
concernent pas (20) la responsabilité de 'administrateur a 1'égard
des tiers.

Cette premiére apparence est cependant trompeuse car il est
incontestable que tant le droit néerlandais que le droit allemand
permettent que la responsabilité aquilienne de ’administrateur
d’une société — personne morale puisse étre engagée envers les
tiers. Ainsi, en droit néerlandais, aucun débat n’est perceptible
au regard du principe de la relativité aquilienne (21) et la permis-
sibilité d’un recours par un tiers contre I'organe d’'une personne

(19) Le régime des sociétés par actions et leur administration en droit comparé,
C.I.D.C., Bruxelles, Bruylant, 1960, n° 332, note 6.

(20) Droit néerlandais : voy. I'article 2:9 NBW qui n’évoque que I'obligation
de bonne gestion qu’assume I'administrateur envers la personne morale gérée.

Droit allemand : voy. not. les §§ 43 GmbHG (sociétés privées & responsabilité
limitée) et 93 AktG (sociétés anonymes) posant de méme un devoir de bonne ges-
tion de I'administrateur envers sa société. Ces dispositions ne suscitent de respon-
sabilité qu’envers la société et ne constituent pas des « Schutzgesetze » au sens du
§823 II BGB dont des tiers pourraient se prévaloir (voy. M. DREHER, « Die per-
sonliche verantwortlichkeit von Geschiftsleitern nach aussen und die innergesells-
chaftliche Aufgabeteilung», ZGR, 1992, pp. 22 et suiv. et spéc. pp. 25-26;
PALANDT, op. cil., § 823, Rn 145 et 146 : les dispositions précitées de la GmbHG
et de ’AktG ne sont pas citées au rang des « Schutzgesetze »).

(21) Peut-étre faut-il situer la raison de cette absence de discussion au regard
de T'illicéité relative dans le caractére peu contraignant que revét ce principe en
droit néerlandais. En effet, I'article 6:163 (lequel consacre la notion de relativité
aquilienne dans le NBW) impose en réalité au défendeur la charge de prouver que
acte, dont Pillicéité est établie au regard des critéres fort généraux de I'ar-
ticle 6:162, ne peut s'analyser dans les termes de la violation d’une norme proté-
geant les intéréts du préjudicié (voy. G.H. LANKHORST, op. cit., pp. 43-46 : I'au-
teur explique que le législateur néerlandais a en réalité opté pour une solution
réalisant un compromis entre lillicéité absolue et une relativité aquilienne
« pure », laquelle ne serait établie qu’en présence d’une régle visant expressément
le comportement dommageable. Ce compromis réside dans une présomption de
satisfaction au critére de relativité dés lors que Pacte considéré entre dans les pré-
visions de I'article 6:162, présomption qui pourra étre renversée en vertu de 'ar-
ticle 6:163).
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morale de droit public ou de droit privé sur base des principes du
droit commun de la responsabilité quasi-délictuelle est établie de
longue date (22). La situation du droit allemand est encore plus
surprenante puisqu’une doctrine récente constate que la respon-
sabilité aquilienne d’administrateurs de sociétés est fréquemment
recherchée alors que le fondement juridique d’un tel recours reste
incertain, étant, semble-t-il, acquis qu’il ne peut que rarement
étre puisé dans l'une des sections du § 823 BGB (23). Cet auteur
propose en conséquence de fonder cette responsabilité sur un
principe général de protection des attentes que des tiers auraient,
concretement et de maniére reconnaissable, formées a propos de
la, gestion d’une entreprise déterminée, étant entendu que la res-
ponsabilité éventuellement engagée ensuite de la mise en ceuvre
de ce principe ne constitue qu’une correction apportée a un sys-
téme de responsabilité limitée, lequel demeure le cadre général
d’attribution des responsabilités (24).

Le droit frangais mérite que I’on 8’y attarde car il a connu d’in-
téressantes évolutions qui, en raison des liens de parenté bien
connus existant entre le droit belge et le droit francais, suscitent
Pintérét.

(22) Supra note 17 et la référence & J.H. BEeknuis. Cons. également
J.D.A. DEN TONKELAAR, Inleiding rechispersonenrecht, Alphen aan den Rijn,
Samsom, 1984, pp. 70-71 ; A.S. HArRTKAMP, Verbintenissenoecht. Deel 111. De ver-
bintenis uit de wet volgens het Nieuw Burgerlijk Wethoek, 7° éd., Zwolle, Tjeenk
Willink, 1986, n°® 261-265 ; C.J.H. BRUNNER, «IV. Aansprakelijkheid zaken en
personen », Onrechtmatige daad, Kluwer, Deventer (suppl. 244, 1989), n° 187 ;
W.C.L. VAN DER GRINTEN, Vertegenwoordiging en rechtspersoon. De vertegenwoor-
diging, 7° éd., Zwolle, Tjeenk Willink, 1990, n®® 177-179 ; méme auteur, Vertegen-
woordiging en rechtspersoon. De rechtspersoon, 7° éd., Zwolle, Tjeenk Willink, 1991,
n® 117 ; L. TIMMERMAN, « Aansprakelijkheid van bestuurders van n.v.’s en b.v.’s ;
een overzicht van enige recente rechtspraak», T'VVS, 1991, p. 197 et spéc.
pp. 197-198 ; F.T. OLDENHUIS, ibid. ; H. DE GrooT, Bestuurdersaansprakelijkheid,
Deventer, Kluwer, 1993, pp. 117 et suiv.

(23) M. DREHER, op. cit., pp. 62-63.

(24) M. DREHER, ibid. et pp. 41-42. Au titre des — rares — dispositions des
lois sur les sociétés qui ont été élevées au rang de « Schutzgesetz » au sens du § 823
IT BGB, l'on citera le §92 II AktG (érigeant I'obligation de I'administration de
mettre en branle la procédure de faillite en cas de cessation de paiement) :
Pavanpr, ibid., Rn 145 ; K. ScumIpT, Gesellschaftsrecht, 2. Auflage, Koln, Berlin,
Bonn, Miinchen, 1991, p. 346.
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Rappelons tout d’abord que le droit frangais, & l'instar du
droit belge (25), ne consacre pas la relativité aquilienne (26).

Ensuite, il s’agit de relever que la législation relative aux
sociétés commerciales posa d’emblée un principe de responsabilité
des administrateurs & 1'’égard des tiers. Ainsi I’article 44 de la loi
de 1867 disposait que :

«Les administrateurs sont responsables, conformément aux
régles du droit commun, individuellement ou solidairement, sui-
vant les cas, envers la société ou envers les tiers, des fautes qu’ils
auraient commises dans leur gestion » (souligné par nous).

Tant la doctrine (27) que la jurisprudence du XIX® et du
début du XX siecle (28) semblaient considérer la responsabilité

(25) Cons. not. S.R.L. Van Nuws, « Relativiteit ten aanzien van de onrecht-
matige daad», R.W., 1980-1981, col. 553 et suiv.; J. RoNsE, Schade en schade-
loosstelling, 2° éd., Gent, Story-scientia, 1984, n® 19-21 ('auteur estime en outre
que la notion de relativité aquilienne est inutile. Nous reviendrons, infra
n® 8.2.1.3., sur les raisons sous-tendant cette opinion); E. Dmrix, Het begrip
schade, Brussel/Antwerpen/Apeldoorn, Ced samsom/Kluwer, 1984, n° 11 (citant
quelques décisions isolées ayant relevé de I'approche de I'illicéité relative);
L. CorngLis, Principes du droit belge de la responsabilité extra-contractuelle. L'acte
illicite, Bruxelles/Antwerpen/Apeldoorn, Bruylant/Maklu, 1991, n° 154-155 (qui
exprime implicitement sa conviction de I'inutilité de la notion & I'aide d’une inté-
ressante illustration tirée du traitement a réserver aux normes déontologiques se
présentant sous forme de lois au sens matériel du terme).

Pour information, notons que la responsabilité de la Communauté européenne
s'apprécie en vertu d’un principe de relativité aquilienne. Celui-ci est cependant
appliqué de maniére & protéger une trés large gamme d’intéréts, en telle sorte que
ce principe «n’a guére eu pour effet de limiter les cas dans lesquels la commu-
nauté a été reconnue responsable » (M. WAELBROECK & D. WAELBROECK, « Res-
ponsabilité (de la Communauté) », Répertoire de droit communautaire, Paris, Dalloz
(1992), n° 27 et voy. F. ScHOCKWEILER, « Le régime de la responsabilité extra-
contractuelle du fait d’actes juridiques dans la Communauté européenne»,
R.T.D.Eur., 1990, pp. 27 et suiv. et spéc. pp. 57 et suiv.).

(26) Voy. G. VINEY, T'raité de droit civil (sous la direction de J. GHESTIN). Les
obligations. La responsabilité : conditions, Paris, L.G.D.J., 1982, n° 336 et 441.

(27) J.H. BEEKHUIS (op. cit., pp. 107-108) ne cite qu’un seul auteur (PERCEROU
en 1909) qui se soit risqué a défendre la thése de ’absorption en vue d’exclure large-
ment la responsabilité de Porgane d’une personne morale de droit privé en propo-
sant de lui appliquer la distinction, importée du droit administratif, entre la faute
personnelle et la faute de service. Cette opinion fut toutefois également celle de
G. RENARD (La théorie de Uinstitution. Essai d’onlologie juridigue, Vol. I — partie
juridique, Paris, Sirey, 1930, pp. 274-276) invoquant I’autorité de THALLER.

(28) Voy. les décisions citées par J.H. BEEKHUIS (op. cit., p. 109) : & de nom-
breuses reprises, des administrateurs furent rendus responsables en raison de la
communication au public d’'informations incorrectes contenues dans des prospec-
tus ou résultant de faux bilans ; aucune mauvaise foi dans le chef des administra-
teurs n’était requise en vue de conditionner 'engagement de leur responsabilité.
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personnelle des dirigeants de personnes morales de droit privé
comme relevant de ’évidence.

L’approfondissement des enseignements tirés de l’analyse du
concept de personnalité morale, notamment ceux tirés de la théo-
rie de l'organe (impliquant une responsabilité directe de la per-
sonne morale pour les faits de nature quasi-délictuelle posés par
son organe), devait cependant aboutir & ce que I'idée de ’absorp-
tion de la personnalité de l'organe par celle de I’entité personni-
fiée fasse son chemin & propos des personnes morales de droit
privé (29). Cette évolution était d’autant plus prévisible que
I'idée d’absorption fut trés tot accueillie pour les personnes
morales relevant du droit administratif et ce par 'avénement de
la distinction entre la faute de service et la faute personnelle
détachable de la fonction, seule cette derniére faute étant suscep-
tible d’engendrer une responsabilité personnelle de I'organe (30).

(29) P. REIGNE, « Responsabilité personnelle des dirigeants sociaux a I’égard
des tiers», R.F.C., mai 1991, pp. 62 et suiv. et spéc. p. 63.

(30) L’absorption de la personnalité de 'agent par celle de la personne morale
de droit public dont il est 'organe en telle sorte que « la responsabilité personnelle
de 'agent n’est retenue que dans certains cas, en vertu de l'idée qu'il est un
rouage de I’Administration, qui absorbe sa responsabilité dans la plupart des cas»
(G. VEDEL & P. DELVOLVE, Droit administraiif, Paris, P.U.F., 1990, p. 547)
résulte du fameux arrét Pelletier rendu par le Tribunal des conflits le 30 juillet
1873 (G.A., n® 2). C’est de cet arrét que résulte toute la jurisprudence administra-
tive ultérieure pratiquant la distinction faute de service — faute personnelle en
vue de décider s’il y a lieu de retenir la responsabilité personnelle de I’agent. Cons.
a cet égard A. DE LAuBADERE, T'raité de droit administratif, 8° éd., Paris,
L.G.D.J., 1980, n* 1189 et suiv. ; A. DE LAUBADERE, J.-C.. VENEzIA & Y. GAU-
DEMET, T'raité de droit administratif, T. I", 10° éd., Paris, L.G.D.J., 1988, n** 1235
et suiv. ; R. Cuarus, Droit administratif général, T. I, 5° éd., Paris, Montchres-
tien, 1990, n” 1310 et suiv. ; G. VEDEL & P. DELVOLVE, op. cil., pp. 546 et suiv. ;
J. R1vERO, Droit administratif, Paris, Dalloz, 1990, n®® 296 et suiv.

Cette solution francaise fut pratiquée un temps en Belgique pour étre finale-
ment repoussée par deux arréts de notre Cour de cassation en date du 5 novembre
1920 (Pas., 1, 239) et du 14 avril 1921 (Pas., 1, 142). Voy. P. LEWALLE, op. cit.,
pp. 14 et 22 et F. GLANSDORFF, « Réflexions sur la théorie de 'organe », La res-
ponsabilité des pouvoirs publics, Bruxelles, Bruylant, 1991, pp. 61 et suiv. et spéc.
n® 17. Ces deux auteurs (surtout le second, voy. n” 18 et suiv. mais voy. égale-
ment le premier, p. 17) s’inscrivent néanmoins dans un important mouvement
doctrinal s’exprimant en faveur d’un retour a la distinction francaise entre faute
de service et faute personnelle détachable de la fonction. M. GLANSDORFF (n°* 26-
27) estime toutefois qu'un tel «retour» ne pourrait s'opérer qu’'en faveur des
organes de personnes publiques et non pas au profit d’organes d’entités relevant
du droit privé, désapprouvant en cela I’évolution que l'on s’appréte a décrire.
Cette différenciation opérée par ce auteur s’explique par des impératifs de politi-
que juridique sur lesquels I'on aura 'occasion de revenir (infra n® 5.3. et 8.2.2.3.).
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Son détonateur fut, selon un auteur (31), le retrait, opéré par la
loi du 24 juillet 1966, de la référence au « droit commun » dans les
dispositions qui fixent désormais le régime de la responsabilité
des administrateurs d’une société commerciale. Ainsi, l'ar-
ticle 244 de la loi sur les sociétés commerciales (32) dispose-t-il
que :

« Les administrateurs sont responsables, individuellement ou
solidairement, selon le cas, envers la société ou envers les tiers,
soit des infractions aux dispositions législatives ou réglementaires
applicables aux sociétés anonymes, soit des violations des sta-
tuts, soit des fautes commises dans leur gestion.

Si plusieurs administrateurs ont coopéré aux mémes faits, le
tribunal détermine la part contributive de chacun dans la répara-
tion du dommage ».

Cette disposition présente, par rapport & la législation
belge (33), ’'avantage de poser clairement un régime de responsa-

Par ailleurs, il ne nous semble pas sans intérét de relever que, quelque peu &
contre courant de la tendance doctrinale que 1'on vient de décrire et qui consiste,
en quelque sorte, & « déresponsabiliser » les agents de personnes morales de droit
publie, s’inscrit la loi du 21 mars 1991 relative aux entreprises publiques auto-
nomes. En effet, celle-ci opére renvoi notamment & l'article 62 L.C.S.C. en ce qui
concerne la responsabilité des administrateurs des entreprises publiques (cons.
D. Dfowm, « Les contraintes de droit public qui pésent sur les entreprises publiques
autonomes », Les entreprises publiques autonomes, Bruxelles, Bruylant, 1992,
pp- 115 et suiv. et spéc. pp. 130-132).

(31) P. REIGNE, op. cit., p. 64.

(32) Cette disposition est applicable aux sociétés anonymes. Comp. avec la dis-
position, substantiellement identique, se rapportant aux S.A.R.L. (art. 52).

(33) Rappelons que I'art. 62 L.C.S.C. dispose que :

«Les administrateurs sont responsables, conformément au droit commun, de
I'exécution du mandat qu’ils ont regu et des fautes commises dans leur gestion.

Iis sont solidairement responsables, soit envers la société, soit envers les tiers,
de tous dommages et intéréts résultant d’infractions aux dispositions du présent
titre ou des statuts sociaux » (souligné par nous).

Le second alinéa de cet article est a I'origine d’une controverse entre ceux qui
estiment que cette disposition épuise les possibilités de recours dont disposent les
tiers et MM. VAN Ry~ & DiEvuX (étude précitée dans cette Revue, spéc. pp. 96-97
et 107). Les premiers auraient pu se prévaloir de la maxime specialia generalibus
derogant (voy. nos observations sous Liege, 1° avril 1992 (« Quand J.R. manqua
de discernement dans la sélection de puits de pétrole au Texas... : des vicissitudes
affectant le cas échéant une cession d’actions ou de 'omniprésence discréte de la
cause dans une vision contractualiste de I'entreprise»), £.P.S., 1993, n° 6619,
n® 6.3.2.2.). A propos de cette maxime, voy. infra n° 23, note 346 et les réfé-
rences. Quant aux derniers ils auraient pu, en lieu et place d’une réplique en
termes de qualification a contrario qui ne nous semble pas répondre & I'objection

— 91 —

bilité en faveur des tiers et ce quelle que soit la nature de la faute
commise (faute de gestion, violation de la loi ou des statuts).

De '’examen des décisions de la Cour de cassation de France,
il nous semble ressortir que l’évolution jurisprudentielle vers
I’'adoption de la distinction entre faute de service et faute person-
nelle a connu deux phases.

Au cours de la premiére phase, illustrée par des arréts du
31 mai 1978 (34), du 8 mars et du 4 mai 1982 (35) et du 4 octobre
1988 (36), la Cour semble vouloir s’en tenir 4 une motivation fon-
dée en droit des obligations. La Cour y pose en effet le critére
selon lequel seule la faute extérieure a la conclusion et a 'exécu-
tion du contrat intervenu entre la société et le tiers s’estimant
préjudicié permet d’accueillir le recours aquilien formé par ce
dernier contre un administrateur. Cette motivation évoque
immanquablement pour le juriste belge la jurisprudence dévelop-
pée par sa propre Cour de cassation a propos de la question du
recours de nature quasi-délictuelle dirigé contre I'agent d’exécu-
tion d’un cocontractant (dont question infra, n°® 5.3.).

Cette jurisprudence fut cependant critiquée en ce qu’elle appa-
raissait trop centrée sur le contrat intervenu entre la société et
le tiers, perdant ainsi de vue qu’une faute aquilienne peut égale-
ment étre commise par un administrateur a I'occasion de I'exécu-
tion du contrat de mandat le liant a la société (37). Cette consta-
tation amena d’ailleurs un auteur & proposer, s’agissant de la res-
ponsabilité aquilienne des administrateurs, la distinction sui-
vante :

— pour les fautes commises a 1’occasion de la conclusion ou de
I’exécution d’un contrat intervenu entre la société et le tiers :
application du critére dit de la « faute extérieure » ;

formulée, songer & se référer au premier alinéa de I'article 62 qui, & la différence
de la disposition francaise reprise au texte, comporte un renvoi au «droit com-
mun ». Ce renvoi peut en effet fort bien étre interprété comme préservant la possi-
bilité de recourir au droit commun de la responsabilité civile méme s8’il ne permet
pas de lever totalement I'incertitude quant a la question de savoir si cet alinéa
s’adresse également aux tiers.

(34) Bull., I, n° 213

(35) Rev. soc., 1983, p. 573 et note Y. Guyon.

(36) Rev. soc., 1989, p. 213 et note A. VIANDIER ; Rép. Defrénois, 1989, 1, 557
et obs. J. HONORAT.

(37) A. VIANDIER, ibid., p. 215.
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— pour les autres fautes commises par un administrateur : appli-
cation de l’article 1382 sans aucune limitation (38).

Cette distinction fut cependant désavouée par I'avénement de
la seconde phase, annoncée ci-dessus, qui, dans la jurisprudence
de la Cour de cassation de France, se caractérise par un détache-
ment du raisonnement formulé selon les termes du droit des obli-
gations pour s’aligner clairement sur la distinction administrati-
viste entre faute de service et faute personnelle détachable de la
fonction de dirigeant. Cette orientation, qu’A. Viandier appela de
ses veeux (39) et qui fut pressentie par G. Viney (40), avait été
annoncée par un arrét du 9 avril 1975 de la Cour de cassa-
tion (41) ou il fut constaté qu'un président de syndicat patronal,
qui, déterminé par sa seule hostilité personnelle, avait tenté d’ob-
tenir le licenciement du secrétaire général du syndicat, avait
«commis une faute personnelle détachable de ses fonctions ». Elle
s’est exprimée tout récemment dans un arrét du 22 janvier
1991 (42) ou la Cour, confrontée a un probléme de troubles de
voisinage dus aux activités de la société dont le dirigeant était
poursuivi in solidum en responsabilité personnelle avec la société,
a décidé que la cour d’appel n’avait pas donné de base légale a
sa décision en ne relevant aucune circonstance dont il aurait
résulté que le dirigeant « avait commis une faute qui soit sépa-
rable de ses fonctions de dirigeant ». Elle transparait en outre en
filigrane d’un arrét du 4 juin 1991 de la Cour de cassation (43) ou
il fut énoncé que «la seule constatation d’un fait délictuel ou
quasidélictuel imputable a une société n’implique pas nécessaire-
ment une faute personnelle du dirigeant social » (44).

Au sortir de ce bref examen de droit comparé, ’on ne peut se
défaire d’un sentiment de perplexité. Ainsi des droits a priort peu
favorables a la rétention de la responsabilité personnelle (droits

(38) Y. Guyon, « Administration. Responsabilité civile des administrateurs »,
Juris-classeur Sociétés Traité, fase. 132 (1990), n°* 92-106.

(39) lbid.

(40) Op. cit.,, n® 857 (sur base d’une jurisprudence qui semblait alors encore
marginale).

(41) Bull., V, n° 174.

(42) R.F.C., mai 1991, p. 62 et les observations, précitées, de P. REIGNE.

(43) Rev. soc., 1992, p. 55 et note Y. CHARTIER.

(44) Quant au sens qu’il s’agit de donner & cette notion de « faute personnelle »
(par opposition & la faute de service) ou encore de « faute détachable de la fone-
tion », voy. infra, n° 8.2.3.
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néerlandais et allemand) ne s’y montrent, finalement, pas du
tout rebelles. Par contre, le droit 4 premiére vue le plus réceptif
a une acceptation généreuse des actions en responsabilité en rai-
son de la généralité méme de son texte légal s’avére en fin de
compte, et ce conira legem (45), le plus réfractaire a I’engagement
de la responsabilité personnelle de l’organe d’une personne
morale. Une premiére conclusion s’impose en tout cas : quel que
soit le systéme juridique analysé, 'admissibilité du recours aqui-
lien contre I'organe est acquise. Méme en droit francais, ol les
sirénes de 'absorption se sont révélées les plus séductrices, 'hy-
pothése de la faute personnelle a été réservée.

5.3. — L’administrateur d’une personne morale est-il assimilable a
un agent d’exécution ?

Cette étude n’est certes pas le lieu d’une prise de position sup-
plémentaire dans la célébre controverse relative au cumul des
responsabilités contractuelle et délictuelle (46). Au-dela de ses
subtilités, cette discussion oppose surtout ceux qui estiment que
I’action aquilienne d’un contractant ne pourra étre accueillie que
si une faute et un dommage étrangers au contrat ont pu étre
démontrés (thése des adversaires du cumul) et ceux qui estiment
que 'action quasi-délictuelle pourra toujours étre dirigée contre
un cocontractant & condition que la faute et le dommage allégués
ne présentent pas un caractére « purement » contractuel.

(45) Cette observation est faite & la suite de J. HoNoORAT (ibid., p. 559) qui fait
observer que ni I'art. 244 ni l'art. 52 de la loi de 1966 n’établissent de distinction
entre des fautes qui seraient «de service» et des fautes qui seraient « person-
nelles ».

(46) A titre de points de repére dans ce débat, cons. not. J. VAN RyN, « Res-
ponsabilité aquilienne et contrats», J.T'., 1975, p. 506 ; H. Cousy, « Het verbod
van samenloop tussen contractuele en extra-contractuele aansprakelijkheid en
zijn weerslag», T.P.R., 1984, p. 155; X. DievX, « Le contrat : instrument et
objet de dirigisme », Les obligations contractuelles, Bruxelles, Jeune Barreau, 1984,
pp. 255 et suiv. et spéc. pp. 309-314.

On rappellera simplement que la possibilité pour une partie & un contrat d’agir
au plan aquilien contre son cocontractant (cumul ou concours des responsabilités
contractuelle et quasi-délictuelle) fut admise par un arrét du 13 février 1930 de
la Cour de cassation (Pas., I, 115) mais qu’une controverse s’enclencha dans la
doctrine & partir d’un arrét du 4 juin 1971 (Pas., I, 940) de cette méme Cour dont
il ressort que I’action aquilienne d’un contractant doit étre rejetée non seulement
lorsque la faute commise présente un caractére purement contractuel mais aussi
lorsque le dommage allégué « n’était dii qu’au seul manquement aux obligations
résultant du contrat ».
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Les administrateurs sont intéressés par cette controverse en
raison d’un arrét du 7 décembre 1973 (47) par lequel la Cour de
cassation a assimilé (48) I’agent d’exécution d’une partie contrac-
tante & cette partie contractante elle-méme pour lapplication des
principes — incertains en raison de la controverse précitée —
gouvernant 'admissibilité de I’action aquilienne intentée par un
cocontractant (49). Cette jurisprudence a évidemment pour
conséquence d’instaurer une certaine immunité — plus ou moins
étendue suivant la thése adoptée en matiére de concours des res-
ponsabilités contractuelle et délictuelle — de I’agent d’exécution
au regard de la responsabilité aquilienne qu’il est susceptible
d’encourir envers le cocontractant de celui pour lequel il est
intervenu. L’efficacité de la protection ainsi procurée a I’agent
d’exécution se trouva par ailleurs accrue ensuite d’un arrét du
15 septembre 1977 (50) par lequel il fut décidé que le cocontrac-
tant n’a pas non plus d’action contractuelle contre Pagent d’exé-
cution alors que I’assimilation prédécrite aurait pu engendrer une
opinion dans ce sens.

Partant de cette jurisprudence, certains ont estimé que les
administrateurs pourraient étre considérés comme des agents
d’exécution au regard du contrat conclu entre la société et le tiers
qui pourrait ultérieurement songer & intenter une action aqui-
lienne contre I'administrateur & 1’origine de ’exécution contrac-

(47) Pas., 1974, 1, 376, R.C.J.B., 1976, p. 15 et la note de R.0O. DaLcq &
F. GLANSDORFF (« Responsabilité aquilienne et contrats»), R.G.A.R., 1974,
n° 9317 et la note de J.-L. FAGNART (« La responsabilité personnelle de 1'agent
d’exécution »)

(48) Pour cette observation, voy. not. X. Digux, « Le contrat...», op. cit.,
pp. 310-311.

(49) La teneur de cette décision fut confirmée a plusieurs reprises : voy. la
jurisprudence analysée par R.O. Darcq («Examen de jurisprudence (1980 &
1986) — La responsabilité délictuelle et quasi-délictuelle», R.C.J.B., 1987,
pp. 603 et suiv.) et par X. DiEux (« Les chaines et les groupes de contrats en droit
belge — Pour un retour aux sources !», Les obligations en droit belge et en droit
frangais : convergences et divergences, Paris/Bruxelles, Dalloz/Bruylant, a paraitre,
n° 8).

(50) Cass., 15 septembre 1977, Pas., 1978, I, 57, R.C.J.B., 1978, p. 426 et la
note de R.0. DaLcq et F. GLANSDORFF (« Prohibition du concours des responsabi-
lités et irresponsabilité des préposés et agents d’exécution »).
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tuelle défectueuse (51). Nous avons vu (supra n° 5.2.) que la
jurisprudence francaise dite « de la premiére phase » dans le pro-
cessus conduisant & la distinction administrativiste entre faute de
service et faute personnelle semblait s’inscrire dans une tendance
similaire. Effectivement, celle-ci procédait en réalité de ’assimi-
lation de l'administrateur a la société cocontractante pour
ensuite exiger que I’administrateur ait commis une faute exté-
rieure & la conclusion ou a l'exécution du contrat litigieux.

Quant & I’assimilation proposée de I'administrateur & un agent
d’exécution, MM. Van Ryn et Dieux (52) considérent que cette
opinion ne peut étre suivie. Ils font valoir que I’administrateur,
en sa qualité d’organe, serait « plus» qu’un agent d’exécution.
Par conséquent, ils estiment devoir s’en tenir & la jurisprudence
tirée d’un arrét du 11 juin 1981 de la Cour de cassation (53) selon
laquelle la violation d’une obligation contractuelle (en ’occur-
rence la faute commise par 'administrateur dans le cadre du
contrat de mandat le liant & la société) peut également susciter
une responsabilité aquilienne dans le chef de son auteur pour
autant que cette faute puisse effectivement s’analyser en un
manquement a 'obligation de prudence qui s’impose & tous (54).
Néanmoins, & 'argument leur opposant que, précisément, a for-
tiort en raison de sa qualité d’organe, 'administrateur ne peut,

(61) R.O. DaLcqQ, « Examen de jurisprudence...», op. cil., p. 604. Voy. aussi
P. CoLLE, « De la responsabilité quasi-délictuelle des administrateurs de société »,
op. cit. et méme auteur (avec P. DE WorF), «La protection financiére des
tiers... », op. cit., n® 45. Quant & I'opinion de M. CoLLE, MM. VAN Ry~ et Digux
ont estimé (op. cit., J.T'., 1988, p. 403, note 22) que celui-ci s’était trompé en pré-
tendant que la responsabilité de I’administrateur — agent d’exécution serait
subordonnée & la démonstration d’une faute étrangére & I’exécution du contrat de
mandat 1'unissant & la société (la jurisprudence relative aux agents d’exécution
visant en effet non pas le contrat (éventuellement de mandat) le liant au débiteur
principal mais le contrat intervenu entre le débiteur principal et le tiers). Plus
précisément, nous semble-t-il, il semblerait que M. CoLLE aurait défendu (peut-
étre sans en avoir conscience puisqu’il invoque I'autorité de 'arrét — précité —
du 7 décembre 1973) une opinion hybride en la matiére. Effectivement, un exa-
men plus approfondi de ses écrits (comp. folio 4 et 5 de I’étude & la R.G.4.R., et
pp. 60 et 61 du rapport aux Journées Jean Dabin) laisse apparaitre que celui-ci
conditionne 1’engagement de la responsabilité aquilienne de I’administrateur —
agent d’exécution & la preuve d’une faute extérieure a I’exécution du contrat de
mandat le liant & la société et ayant causé un dommage distinct de celui résultant
de I'exécution défectueuse du contrat conclu entre la société et le tiers préjudicié.

(52) Op. cit., J.T., 1988, p. 403.

(53) Pas., I, 1159.

(54) J. Van Ryn~ & X. DIEUX, 0p. cit.,, R.P.S., 1989, pp. 98-99.
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selon les termes de I’arrét du 7 décembre 1973 précité, étre consi-
déré comme un tiers par rapport a ’exécution des contrats enga-
geant la personne morale, ces auteurs répliquent qu’il faut se gar-
der de «conférer & la fiction de l'identification de la personne
morale & ses organes une portée qu’elle n’a certainement pas».

Certes, ainsi que le font remarquer MM. Van Ryn et
Dieux (55), la représentation organique signifie essentiellement
que la personne morale sera directement responsable des actes de
nature quasi-délictuelle posés par son organe (supra n° 5.1.). Un
auteur a d’ailleurs fait récemment remarquer que la représenta-
tion organique tendait & perdre sa signification sui generis pour
ne plus étre pergue que comme un mandat comme les autres (56).
Mais ces observations ne sont guére susceptibles de revétir un
caractére dirimant pour ceux qui voient en l’administrateur un
agent d’exécution puisque, précisément, le fondement du principe
d’immunité de agent d’exécution ne peut étre tiré que de I'invo-
cation, artificielle il est vrai, d’un principe de représentation du

(55) Ibid.

(56) Voy. les intéressantes considérations que formule le Prof. F.J.W. Lo-
WENSTEYN qui, pour la revue Ars Aequi (44, 1985, pp. 720 et suiv. et spéc.
pp. 721-722), s’est prété au jeu de porter avec le recul un regard critique sur sa
thése de doctorat (défendue en 1959 sous le titre Wezen en bevoegdheid van het be-
stuur van de Vereniging en de Naamloze Vennootschap) : évoquant la qualification
sui gemeris qu’il avait notamment donnée & la notion d’organe : « Maar na het
begrijpelijk enthousiasme kwam, gelijk behoort, de rustige bezinning. Waren de
door mij beschreven verschijnselen inderdaad zo ‘sui generis’ ? (...) En zo onder-
wierp ik mijn juridische mecanodoos aan een critische inspectie — met desastreus
gevolg (...) wat rechtvaardigde bijvoorbeeld, dat ik de bestuurder als ‘orgaan’ in
een afzonderlijke klasse rangschikte, terwijl hij alle trekken gemeen had met de
gevolgmachtigde (...) Scholten zag het verschil hierin, dat de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van het ‘orgaan’ werd bepaald door het objectief recht (waar-
onder deze schrijver ook de statuten rekende). Echter sinds wanneer worden
rechtshandelingen, niet onderscheiden naar hun inhoud (rechtsgevolg) maar naar
de aard van de normen, die deze inhoud bepalen ? Een koopovereenkomst blijft
een koopovereenkomst, of de partijen de inhoud van de overeenkomst zelf bepa-
len of dit overlaten aan de wet, het marktgebruik of een standardovereenkomst
(...) Welk juridisch verschil bestaat er nu tussen het besluit van het bestuur of
de algemene vergadering van een rechtspersoon en een handeling krachtens een
collegiale volmacht ? Generlei (...) Geconstateerd moet trouwens worden, dat de
specifieke rechtspersonendogmatiek reeds aan erosie onderhevig is. Uit het leer-
stuk van de onrechtmatige daad is het begrip ‘orgaan’ zo goed als verdwenen.
Als speciale vorm van vertegenwoordiging wordt het door Van der Grinten niet
meer onderscheiden. Het is een kwestie van tijd. Ten laste zal er van het ‘sui
generis’ rondom de rechtspersoon niet veel meer overblijven dan de oprichting,
de ontbinding, de omzetting en de fusie » (notes infrapaginales omises).
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contractant par son agent d’exécution (57). D’autre part, sans
doute faudrait-il cerner davantage tn concrefo la notion d’agent
d’exécution pour déterminer ensuite si I’administrateur est ou
non susceptible de figurer dans la catégorie dégagée. Malheureu-
sement, cette notion pose probléme en raison de son impréecision.
S’il est acquis qu’elle revét un caractére plus large que celle de
préposé (58), la qualification d’agent d’exécution est par ailleurs
soumise & une casuistique génératrice d’une certaine incerti-
tude (59). Il semble néanmoins que cette notion revéte une
amplitude extrémement grande. En témoigne un arrét de la Cour
de cassation dont il résulte que I’agent d’exécution est non seule-
ment celui qui est chargé par le débiteur d’accomplir tout ou par-
tie de ses obligations mais aussi celui dont Iintervention peut
étre considérée comme une « condition matérielle » de ’exécution
par le débiteur de ses obligations (60). Ne pourrait-on & cet égard
soutenir que lintervention d’un organe est également une
« condition matérielle » de I’exécution par une personne morale de
ses obligations ? Enfin, un auteur discerne en ’éventuelle appré-
hension de I’administrateur de société par la qualification d’agent
d’exécution un « important fond de vérité » (belangrijke grond van
waarheid) en ce que celui-ci ne peut, vis-a-vis des tiers, étre consi-
déré comme le détenteur d'un pouvoir qu’il exerce a leur
encontre (61) (voy. en outre infra, n° 8.2.2.3.).

La réfutation qu’opposent MM. Van Ryn et Dieux & l'argu-
mentation percevant en 'administrateur un agent d’exécution ne
nous semble donc pas, en définitive, pleinement convaincante.
En réalité, c’est essentiellement une considération relevant de la
politique juridique (voy. également infra, n® 8.2.2.3.), 4 savoir la
fonction préventive de la responsabilité civile, qui justifie le rejet

(67) P.-H. DELVAUX, « La responsabilité contractuelle pour autrui et Parrét du
29 novembre 1984 de la Cour de cassation», J.7'., 1987, pp. 417 et suiv. et spéc.
pp. 418-419.

(58) R.0. Darcq, « Examen de jurisprudence...», op. cit., pp. 603-604; P.-
H. DeLvaux, op. cit., p. 420

(59) H. Cousy, op. cit., p. 172.

(60) Cass., 3 décembre 1976, R.C.J.B., 1978, p. 423 et la note (précitée) de
R.0. Darcq & F. GLANSDORFF (« Prohibition du concours des responsabilités... »).
En l'espéce, la qualité d’agent d’exécution fut reconnue & une entreprise instal-
lant et entretenant des lignes & haute tension et ce vis-4 vis d’une société ayant
conclu une convention de fourniture d’électricité.

(61) 8. VAN CROMBRUGGE, 0p. cil., pp. 1444-1445.
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par ces auteurs d’une quelconque immunité personnelle que la
qualité d’agent d’exécution pourrait conférer & l’administra-
teur (62). Comme annoncé, nous reviendrons sur les considéra-
tions de politique juridique susceptibles de s’appliquer au
domaine de la responsabilité des administrateurs. Nous nous bor-
nons dés a présent & souligner que de telles considérations sont
évidemment (et légitimement) variables et ce parfois dans le chef
d’un méme auteur (63).

Pour en terminer avec I’examen — provisoire — de cette déli-
cate question, signalons que tout récemment M. P. Colle (64)
semble s’étre implicitement rallié & la doctrine de MM. Van Ryn
et Dieux consistant & s’en tenir & ’application du principe dégagé
par la Cour de cassation en son arrét — précité — du 11 juin
1981. La raison de cette volte-face réside dans une jurisprudence
jugée novatrice de la Cour de cassation tirée d’'un arrét du
14 décembre 1990 (65). Cet arrét mérite incontestablement que
lon s’y attarde quelque peu, d’autant plus qu’il a également
retenu 'attention de M. X. Dieux (66).

En ’espéce, un contrat d’entreprise (construction d’une route)
avait été conclu entre une entreprise publique (maitre de I'ou-
vrage) et un entrepreneur général aux termes duquel ce dernier

(62) Op. cit., R.P.S., 1989, p. 112 (« On pourrait craindre en effet que si la res-
ponsabilité directe de la personne morale, engagée par son organe, procurait a ce
dernier une immunité personnelle, sa vigilance et sa prudence s’en trouve dange-
reusement affaiblie »). Pour une évocation de la controverse relative & I'attribu-
tion & I'administrateur de la qualité d’agent d’exécution dans le contexte, plus
large, de I’étude des « différents tiers » au contrat, cons. notre étude « Les diffé-
rents tiers au contrat», Les effets du contrat a P’égard des tiers. Comparaisons
franco-belges (sous la direction de M. FoNTAINE et J. GHESTIN), Paris, L.G.D.J.,
1992, pp. 100 et suiv. et spéc. n® 33 et suiv.

(63) Nous avons déja eu l'occasion de souligner que M. X. DIEUX (voy. nos
études « Les différents tiers... », op. cit., n® 33 et la note 114 et « Quand J.R. man-
qua de discernement... », op. cit., p. 145 et la note 58, auxquelles nous nous réfé-
rons pour plus de détails & cet égard) semble avoir eu dans le passé une opinion
nettement moins favorable & I’engagement de la responsabilité aquilienne de 1'ad-
ministrateur a I'égard des tiers (« Le contrat, objet et instrument de dirigisme»,
op. cit., p. 314 : ol l'auteur exprime son souci de ne pas voir la responsabilité
quasi-délictuelle de I’administrateur retenue trop largement « & peine de déséquili-
brer complétement le systéme légal de la responsabilité des administrateurs tel
qu’il est actuellement congu par les lois coordonnées sur les sociétés commer-
ciales »).

(64) « La protection financiére des tiers... », op. cit., n° 45bis.

(65) Pas., 1991, I, 375.

(66) « Les chaines et groupes de contrats...», op. cit., n°® 9.
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s’engageait notamment a procéder & l’enlévement du bois sur
tronc se trouvant sur le site du chantier. En vue d’assurer I’exé-
cution de cette obligation, 'entrepreneur général conclut une
convention d’enlévement du bois avec un sous-traitant. Il advint
néanmoins que le maitre de 'ouvrage ne finalisa la vente de cer-
taines des parcelles sur lesquelles devaient étre effectués les tra-
vaux que postérieurement & I’adjudication faite a I’entrepreneur
général et que l'acte de vente stipulait que les anciens proprié-
taires pouvaient disposer du bois sur trone, ce qui fut fait. Le
sous-traitant, frustré du bénéfice qu’il aurait pu tirer de ’exécu-
tion de la convention d’enlévement de bois désormais sans objet,
intenta une action fondée sur l’article 1382 du Code civil contre
le maitre de I'ouvrage. Cette action fut accueillie par la cour
d’appel : le maitre de 'ouvrage avait incontestablement commis
une faute aquilienne en adjugeant des travaux & des conditions
ultérieurement tenues en échec par une expropriation ayant pré-
servé le droit des anciens propriétaires de disposer du bois & enle-
ver. Le maitre de I'ouvrage se pourvut en cassation en faisant
valoir que le sous-traitant était en défaut de démontrer I'exis-
tence d’'un dommage distinct de celui résultant de Pinexécution
de son contrat avec l'entrepreneur général. La Cour rejeta le
pourvoi sur la motivation suivante :

« Attendu que, pour qu’il puisse étre fait droit & la demande
introduite par le sous-traitant contre la maitre de 'ouvrage sur
la base des articles 1382 et 1383 du Code civil, il suffit que les
conditions prévues a ces articles soient remplies ; que la circons-
tance que le préjudicié est un sous-traitant ou que la mauvaise
exécution par l'entrepreneur principal de son contrat avec le
sous-traitant a contribué & causer un dommage di aussi a la
faute du maitre de I'ouvrage, sont sans incidence sur la constata-
tion de l'existence et de I’étendue du dommage »

M. X. Dieux estime qu’en vertu de cette jurisprudence nou-
velle, «la responsabilité d’'un contractant extréme envers un
autre ne devrait plus étre entravée & I’avenir par les contraintes
auxquelles la Cour avait cru devoir la soumettre en 1973 » (67).

(67) Ibid., in fine . L’auteur fait bien entendu allusion a I'arrét — précité —
du 7 décembre 1973.
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Nous hésitons & suivre I'opinion de cet auteur. Certes, il est
tentant d’inférer de la motivation reproduite ci-dessus une remise
en cause de I’assimilation, que pratique la Cour depuis 1973, de
l'agent d’exécution au cocontractant. Néanmoins, il ressort de
I’examen des moyens fondant le pourvoi du maitre de I'ouvrage
que celui-ci ne s’est nullement prévalu de cette assimilation. En
d’autres termes, il n’a pas défendu la thése selon laquelle le sous-
traitant, en raison de sa qualité d’agent d’exécution de ’entre-
preneur général, devait soumettre la démonstration de la faute et
du dommage allégués aux principes régissant la cumul entre par-
ties contractantes des responsabilités contractuelle et aquilienne.
Le maitre de l'ouvrage s’est en réalité contenté, sans méme
contester qu’il et commis une faute quasi-délictuelle, de pré-
tendre que le dommage encouru par le sous-traitant trouvait sa
source exclusivement dans le contrat conclu avec I'entrepreneur
général. Il suffisait dés lors a la Cour de s’en tenir & I'application
de la théorie de ’équivalence des conditions (dont question infra,
n° 10) pour repousser le moyen invoqué par le maitre de 1'ou-
vrage. Au regard de cette théorie en effet, il suffit que le dom-
mage ait trouvé en la faute aquilienne démontrée sa cause néces-
saire, peu important par ailleurs que 1’origine du dommage puisse
étre retracée en une auire cause (& savoir, en 'espece, celle tirée
de l'inexécution du contrat précité). Il reste néanmoins que le
sommaire de l’arrét & la Pasicrisie renvoie (note infrapaginale
n° 1) & un arrét du 21 janvier 1988 (68) qui lui-méme fait réfé-
rence & ’arrét — précité — du 11 juin 1981. On ne peut s’empé-
cher de tirer de ces précisions I'indication de ce que la Cour était
animée du souci, outre la motivation en termes de causalité
répondant au moyen, d’appliquer sa jurisprudence décidant
qu’une faute contractuelle peut également engendrer une respon-
sabilité sur le plan aquilien au profit d’un tiers au contrat (en
I'occurrence le maitre de I'ouvrage avait bien commis une faute
contractuelle qui fut réparée a I’égard de I’entrepreneur général).
Cette indication, certes étrange en l’absence de tout rapport
direct avec le moyen soulevé, serait-elle le signe avant-coureur
d’un effectif revirement de jurisprudence quant & I’assimilation
de Pagent d’exécution au cocontractant principal ? Peut-étre
mais il ne nous semble pas, quoique nous ayons tendance — dans

(68) Pas., I, 602.
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I’absolu — & partager le souhait de M. Dieux & cet égard, que
I'arrét du 14 décembre 1990 soit lui-méme le lieu de ce revire-
ment et ce d’autant plus que I'équité n’incitait pas la Cour &
rendre en l'espéce une décision différente. Effectivement, I’éven-
tuelle mise en ceuvre de la jurisprudence issue de D'arrét de
1973 — qui, on le répete, n’était pas demandée a la Cour —
aurait probablement abouti & une décision contraire aux intéréts
de 'agent d’exécution, résultat qui, & notre connaissance, eiit été
inédit (69).

Le lecteur aura compris pourquoi cette sous-section s’est vue
munir, et le restera, d’'un point d’interrogation : la réponse & la
question posée ne nous semble pas définitivement fixée et,
d’autre part, il ne semble méme pas sfir que I’énoncé de la ques-
tion présentera & I’avenir encore un intérét. L’on songe, bien siir,
a un éventuel revirement de la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion a propos de l'assimilation de 'agent d’exécution au cocon-
tractant pour I'application des régles régissant le concours des
responsabilités contractuelle et aquilienne. Une clarification en ce
domaine est en tout cas souhaitable car la matiére du cumul des
responsabilités contractuelle et délictuelle est malheureusement
le plus souvent mise en exergue pour illustrer le caractére énig-
matique voire byzantin de la pratique juridictionnelle, ce qui,
dans le chef d'une certaine doctrine, suscite une mise en garde
renouvelée contre un retour au « gouvernement des juges » (70).

(69) X. Digux (ibid.) concéde lui-méme : « Sans doute I'arrét est-il rendu dans
une situation ou la responsabilité d’un ‘contractant extréme’ était mise en ccuvre
par un autre, dans un sens inverse de celui auquel I'on a habitude, puisque le
plus souvent, c’est le maitre de 'ouvrage qui a des raisons de se plaindre d’une
défaillance des sous-traitants ».

Pour notre part, en guise d’invitation & la prudence dans Iinduction de conclu-
sions générales & partir de décisions s’appliquant & des situations marginales,
nous nous contenterons de rappeler le trait célebre du Prof. K. LLEWELLYN selon
lequel : « Hard cases make bad law », que ’on pourrait traduire par : « Les déci-
sions en pure équité font un droit inadéquat ».

(70) Pour cette observation, cons. R. Krurrnor, « Naar een ‘gouvernement
des juges’ in het Belgische verbintenissenoecht ?», Hulde aan Prof. Dr. R. Krui-
thof. Naar een « gouvernement des juges» in het Belgische verbintenissenrecht en
andere opstellen, Brussel/Antwerpen/Apeldoorn, Bruylant/Maklu, 1992, pp. 29 et
suiv. et spée. n™ 26-27.
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6. — La faute aquilienne de l'administrateur ne consiste pas néces-
sairement en une faute de gestion

En d’autres termes, la faute aquilienne susceptible d’entrainer
la responsabilité de I'administrateur a I'égard de tiers ne corres-
pond pas nécessairement & une faute de gestion commise & I'occa-
sion de l'exécution du contrat de mandat liant I’administrateur
a la société. Cette particularité n’est pas fréquemment mise en
évidence. Outre I’hypothése, bien connue, de la faute commise
par l'organe en dehors de 'exercice de sa fonction (71), «le diri-
geant peut accomplir des actes préjudiciables pour les tiers, tout
en gérant la société avec le plus grand soin» (72). Ainsi, par sa
décision — précitée — du 4 mai 1982, la Cour de cassation de
France a-t-elle cassé une décision qui n’avait pas retenu la res-
ponsabilité aquilienne d’un dirigeant au motif que celui-ci n’avait
pas commis de faute de gestion « alors que, précise la Cour, 'exis-
tence d’une faute de gestion n’était pas nécessaire pour retenir la
responsabilité » du dirigeant & ’égard du tiers préjudicié (73). Le
Professeur Guyon (74) approuve cette jurisprudence. Celle-ci est
néanmoins, ajoute-t-il, susceptible d’engendrer une conséquence
curieuse : & savoir qu’il se pourrait fort bien que la société profite
des agissements de son dirigeant ultérieurement attrait et
condamné du chef d’une faute quasi-délictuelle. Dans ce cas,
conclut M. Guyon, «il faudrait sans doute admettre que la res-
ponsabilité du dirigeant se double d’une obligation de la société,
fondée sur le principe d’équité ubi emolumentum ibi onus » («1a ou
se trouve le bénéfice, 13 se trouve la charge»). Ce principe fait
référence 4 la doctrine de ceux (Saleilles, Josserand et leurs dis-
ciples) qui pronérent la réception d’une théorie de la responsabi-

(71) Pour le rappel de ce que seule la responsabilité personnelle de I'organe
pourra étre engagée dans ce cas, voy. P. LEWALLE, op. cit., p. 19 et Y. LEJEUNE,
« La perception de la faute dans la responsabilité civile et dans la responsabilité
pénale des pouvoirs publics», Le défaut de prévoyance o l'épreuve des faits et du
droil belge et droit comparé, Séminaire « Université — Monde judiciaire », Louvain-
le-Neuve, 1993, in R.D.P.C., mars-avril 1994, pp. 353 et suiv. et spéc. p. 357.

(72) Y. Guyon, note sous Cass., 4 mai 1982 (précité), p. 578.

(73) En D'espéce le gérant avait opté pour un procédé de financement dont le
choix n’était nullement fautif au regard de la société mais qui s’avérait fautif &
I'égard du tiers agissant en responsabilité, lequel avait été empéché de percevoir
immédiatement les honoraires qui lui étaient dus.

(74) Ibid.
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lité fondée sur le risque créé (75) (dont encore question infra,
n® 9 et 19). L’hypothése nous semble, au demeurant, illustrative
de la relative « incohérence » (76) attachée & la rétention du prin-
cipe de non absorption de la personnalité de ’organe par celle de
I’entité personnifiée (supra n° 5.1.). Cette incohérence rend hasar-
deuse la recherche du fondement du recours dont pourrait dispo-
ser ’administrateur contre la société en droit positif belge. Ainsi,
une subrogation légale (article 1251, 3° du Code civil) semble a
priori exclue puisque I'administrateur, en indemnisant la victime
de sa faute, a acquitté sa propre dette (77). Une jurisprudence
contestée de notre Cour de cassation énonce toutefois que le
bénéfice de la subrogation ne peut étre refusé qu’a celui qui s’ac-
quitte exclusivement de sa propre dette (78). L’administrateur
placé dans la situation envisagée ici pourrait 4 notre sens invo-
quer cette jurisprudence. D’autre part, 'on pourrait songer a
appliquer & cette hypothése les principes régissant ’action fondée
sur I’enrichissement sans cause (79). Néanmoins, sauf & admettre

(75) Voy. not. la réflexion formulée par J.-E. LABBE (note, S., 1890.4.18) qui,
en la matiére, fit figure de précurseur : «(...) nous accordons, en équité, notre
adhésion a ce principe que celui qui pergoit les émoluments procurés par I’emploi
d’une machine susceptible de nuire aux tiers, doit s’attendre & réparer les préju-
dices que cette machine causera » (cité par G. VINEY, Traité de droit civil..., op.
cit., n° 49, pp. 64-65).

(76) Ainsi que le relevent MM. Van Ry~ & Dieux, op. cit.,, R.P.S., 1989,
p- 112. Voy. aussi T. TrLQuIN, op. cit., R.D.C., 1993, n° 41, p. 139.

(77) Pour le rappel de ce que la mise en ceuvre du mécanisme de la subroga-
tion légale suppose le paiement de la dette d’autrui, voy. P. VAN OMMESLAGHE,
« Examen de jurisprudence... », op. cit., R.C.J.B., 1988, n® 205.

(78) Cass., 10 juillet 1952, Pas., I, 738 et Cass., 17 juin 1982, R.C.J.B., 1986,
p. 680 et la note critique de L. CorNELIS (« L’obligation ‘in solidum’ et le recours
entre coobligés »), spéc. n°® 7 (I’auteur estime que la Cour méconnait le lien de causa-
lité reconnu préalablement et dont I'existence implique que le solvens ait payé pour
le tout sa propre dette, ce qui devrait exclure la subrogation). Se montre par contre
nettement moins critique & I’endroit de cette jurisprudence : J.-L. FAGNART (¢« La
subrogation de l’assureur ayant payé un sinistre non couvert», R.C.J.B., 1993,
Pp- 575 et suiv., spéc. n® 18) : « C’est pourquoi la doctrine moderne enseigne que le
bénéfice de I'article 1251, 3° du Code civil ne doit étre refusé qu’a celui ‘qui doit
définitivement supporter seul la charge de la dette qu’il a acquittée. Celui-1a ne fait
que payer sa propre dette (...)" ». Pour un rappel des principes en matiére de subro-
gation, cons. X. Digux, « La subrogation en droit positif — régles générales », La
subrogation, Journée d’études organisée le 22 mai 1992 par la Conférence du Jeune
Barreau de Mons, n® 3 pour la question retenant ici notre attention.

(79) Sur l'enrichissement sans cause, voy. les examens de jurisprudence en
matiére de droit des obligations parus a la R.C.J.B. (J. LimpeNs, « Examen de
jurisprudence (1939 & 1948). Les obligations », R.C.J.B., 1949, pp. 350 et suiv. et
spéc. n° 32 ; méme auteur, méme chronique (1949 a 1952), R.C.J.B., 1953, pp. 48
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que '’hypothése qui nous préoccupe constituerait I’application
d’un principe général selon lequel « Nul ne doit s’enrichir injuste-
ment aux dépens d’autrui » (80), la mise en ceuvre & son égard de
la théorie de l'enrichissement sans cause proprement dite pose
probleme puisque l’appauvrissement (81) de [I’administrateur
trouve sa cause dans I’application des articles 1382 et suiv. du
Code civil. Dans la plupart des cas néanmoins, la possibilité de
recourir contre la société apparaitra assez théorique car 1’on ima-
gine que les tiers auront le plus souvent dirigé leur recours contre
I’administrateur en raison de ’état d’insolvabilité de la société.

En droit néerlandais, il est également bien établi qu'une faute
aquilienne de 'administrateur ne consiste pas nécessairement en
une faute de gestion susceptible d’engager sa responsabilité
envers la société (82). C’est cependant une particularité du
régime de la responsabilité des administrateurs & 1’égard de la
personne morale elle-méme qui explique la différenciation prati-
quée A cet égard. Effectivement, I’article 2:9 NBW précise que la
responsabilité de I'organe de la personne morale ne pourra étre
engagée que dans les cas ou un «grief sérieux» (ernstig verwijt)
pourra étre démontré & son encontre (83). Il est admis par contre
que l’existence d’un tel grief n’est pas nécessaire en vue de rete-
nir la responsabilité aquilienne de I’administrateur & ’égard de

et spéc. n®* 41 et suiv. ; méme auteur & J. VAN DaAMME, méme chronique (1953 &
1955), R.C.J.B., 1955, pp. 199 et suiv. et spéc. n® 46-47 ; mémes auteurs, méme
chronique (1956 a 1959), R.C.J.B., 1961, pp. 57 et suiv. et spéc. n° 8 et suiv. ;
J. LimpeENs & R. KrurTHOF, méme chronique (1960 & 1963), R.C.J.B., 1964, pp. 467
et suiv. et spéc. n™ 93 et suiv. ; mémes auteurs, méme chronique, R.C.J.B., 1969,
pp. 187 et suiv. et spéc. n® 69 et suiv.; P. VAN OMMESLAGHE, méme chronique
(1968 & 1973), R.C.J.B., 1975, pp. 423 et suiv. et spéc. n"* 82 et suiv. ; méme auteur,
méme chronique (1974 & 1982), R.C.J.B., 1988, pp. 33 et suiv. et spéc. n 165 et
suiv.).

(80) Dont la réception est préconisée par R. DEMOGUE (T'raité des obligations en
général. Sources des obligations, T. 111, Paris, Arthur Rousseau, 1923, n° 76).

(81) Pour I'énoncé du principe selon lequel I’absence de cause doit caractériser
tant 'appauvrissement que I’enrichissement corrélatif, voy. J. Limpens & R. Krul-
THOF, op. cit., R.C.J.B., 1964, n® 94.

(82) W.C.L. VAN DER GRINTEN, Handboek voor de naamloze en de besloten ven-
nootschap, 12° éd., Zwolle, Tjeenk Willink, 1992, n°® 257.

(83) Les applications de cette disposition sont rares. Au cours des dix derniéres
années, le Hoge Raad a été confronté a trois actions seulement qui toutes ont été
déclarées non fondées (H.R., 4 februari 1983, N.J., 1983, 543 ; H.R., 20 oktober
1989, N.J., 1990, 308 ; H.R., 1 november 1991, N.J., 1992, 32). Pour plus de détails,
cons. W.C.L. VAN DER GRINTEN, ibid. ; L. TIMMERMAN, op. cil., pp. 199-200.

tiers (84) puisque la mise en ceuvre d’une telle responsabilité
n’implique pas la démonstration d’une faute revétant une gravité
particuliére (85). L’on considére également que 'administrateur
ayant commis une faute aquilienne ne s’identifiant pas a une
faute de gestion a ’égard de la société et ayant été tenu de répa-
rer les conséquences de cette faute a 1’égard de tiers dispose d’un
recours contre la société (86).

Le fait que l’administrateur puisse engager sa responsabilité
aquilienne envers des tiers alors méme qu’il n’a commis aucune
faute de gestion a de quoi susciter une certaine inquiétude. Il ne
faut cependant pas exagérer la portée pratique d’un tel principe
dont la mise en ceuvre devrait rester rarissime.

7. — Toute faute de gestion me suscitera pas une responsabilité
aquilienne dans le chef de Uadministrateur.

Ce point est par contre nettement mieux connu. Il a été relevé
par plusieurs auteurs (87) et est excellemment explicité par
MM. Van Ryn et Dieux (88). La faute de gestion, consistant en
une exécution défectueuse du contrat de mandat liant ’adminis-
trateur a la société, ne peut s’analyser en une faute quasi-délic-
tuelle a I’égard de tiers si elle ne présente pas les traits spécifi-
ques de ce dernier type de faute, & savoir de constituer un man-
quement a l'obligation générale de prudence, de diligence et de
compétence qui s’'impose & tous. En décider autrement consiste-
rait & permettre & des tiers de se prévaloir d’une inexécution

(84) W.C.L. Vax DER GRINTEN, ibid. : « Het plegen van een onrechtmatige
daad als vertegenwoordiger van de vennootschap is niet noodzakelijk een onbe-
hoorlijke vervulling (n.d.L.r. : au sens de I'art. 2:9 NBW) van de bestuurstaak,
zelfs niet indien de bestuurder uit dien hoofde tegenover de derde persoonlijk
aansprakelijk is».

(85) A.S. HarRTkAMP, Verbintenissenrecht, op. cit., n® 263.

(86) W.C.L. VaN DER GRINTEN, @bid. : « Is de daad geen wanprestatie tegeno-
ver de vennootschap, dan zal niet alleen de vennootschap haar schade niet op de
bestuurder kunnen verhalen, doch heeft de bestuurder die persoonlijk de schade
aan de derde vergoedt, regres op de vennootschap » (souligné par nous). L’auteur
ne précise malheureusement pas le fondement qu’il convient d’attribuer a un tel
recours.

(87) Not. par F. T'KiInT, op. cit., pp. 107-108 ; C. PARMENTIER, op. cit., n® 3
et 5 et Y. MERCHIERS, op. cit.,, n** 14 et 15; J.-L. FAGNART, « La responsabilité
des administrateurs... », op. cit.,, n® 15; P. VAN OMMESLAGHE & X. DiEUX, « Exa-
men de jurisprudence...», op. cit., n® 128.

(88) Op. cit. in J.T'., 1988, pp. 401-402 et R.P.S., 1989, pp. 97-99.



contractuelle alors qu’ils ne sont pas des parties au contrat consi-
déré : une telle solution s’inscrirait en violation de l’article 1165
du Code civil (89).

Si le principe est clair, il semble par contre difficile de fournir,
dans l'abstrait, des exemples de fautes qui ne seraient que de
« pures » fautes de gestion et, & ce titre, ne seraient pas suscep-
tibles d’engendrer une responsabilité aquilienne de I’administra-
teur. MM. Van Ryn et Dieux (90) se bornent & nous en fournir
trois illustrations : le fait pour un administrateur de se porter
contrepartie au mépris du principe général de droit dont l'ar-
ticle 1596 du Code civil constitue une application (91), le recours
a un mandataire substitué « en dehors des conditions prévues par
la loi» (92) et I’excés de pouvoir, sous réserve de 'application de
I’article 62 alinéa 2 L.C.S.C.

(89) J. Van Ry~ & X. DiEUX, ibid. (les auteurs évoquent & ce propos l'ar-
rét — précité — du 11 juin 1981 de la Cour de cassation).

Dans le méme sens en droit francais : I. MARCHESSAUX, « L’opposabilité du
contrat aux tiers (La distinction entre effet obligatoire et opposabilité du
contrat) », Les effets du contrat a Uégard des tiers, op. cit., pp. 67 et suiv. et spéc.
n* 29-30.

(90) Ibid., p. 402.

(91) Cass., 7 décembre 1978, Pas., 1979, I, 408 (la Cour précise en outre la
sanction s’attachant & la violation de ce principe, & savoir la nullité relative).
L’opposition d'intéréts qui sous-tend la conclusion d’une opération ou un manda-
taire se porterait contrepartie retient plus particuliérement I'attention de la doc-
trine (voy. not. P. PETEL, Les obligations du mandataire, Paris, Litec, 1988,
n°® 209 ; B. TevssIE, « Vente. Capacité des parties», Juriscl. civ., art. 1594 & 1597
(1990), n° 21; P.A. ForiERrs, « Le droit commun des intermédiaires commer-
ciaux : courtiers, commissionnaires, agents», Les intermédiaires commerciaux,
Bruxelles, Jeune Barreau, 1990, pp. 29 et suiv. et spéc. n° 49, p. 65). Plus généra-
lement & propos de la contrepartie dans le contrat de mandat, voy., outre les réfé-
rences précitées, P.A. FORIERS, « Chronique de jurisprudence (1970-1980) (1™ par-
tie). Les contrats commerciaux », R.D.C., 1983, p. 159 ; P. Lt TourNEAU, Encycl.
Dalloz, Droit civil, V° Mandat, T. V, n® 192 et suiv.

Plus spécifiquement & propos de 'aménagement procuré & I'interdiction de se
porter contrepartie de leurs clients pour les intermédiaires en valeurs mobiliéres
(art. 24, al. 1°", de la loi du 4 décembre 1990), voy. J.-M. GoLLIER & D. VaLs-
CHAERTS, « Les transactions sur valeurs mobiliéres cotées ou non cotées», R.P.S.,
1992, n° 6588, spée. n® 32-35.

(92) Nous aurons l'occasion, dans le cadre de notre chapitre II, de nous inté-
resser de maniére plus approfondie & la substitution de mandataire.
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8. — La faute aquilienne de l'administrateur consistera soit dans
la violation d’une obligation déierminée soit dans la mécon-
naissance de la norme générale de prudence

8.1. — Violation d’une obligation déterminée : cas de la violation
de la loi. Renvoi au numéro 9 de cette étude.

« Lorsque la loi ou le réglement interdit un comportement pré-
cis ou impose un acte bien défini, les auteurs et la jurisprudence
considérent que le simple manquement & cette regle (I'illicéité)
constitue en soi une faute. Les considérations d’imprudence et de
négligence (n.d.Lr. : infra, n° 8.2.) ne sont pas de mise et il ne
convient pas de s’interroger si tout homme prudent et raison-
nable, placé dans les mémes circonstances, aurait agi de fagon
identique ni si le dommage était prévisible (n.d.lLr. : infra,
n° 8.2.2.1.) (...) Néanmoins ’agent pourra échapper a sa respon-
sabilité s’il parvient & démontrer ’existence d’une erreur invin-
cible ou une autre cause de justification. Il est en quelque sorte
présumé avoir commis une faute comme s’il s’agissait d’une obli-
gation de résultat » (93).

Les principes sont donc clairs : en présence d’une obligation
légale déterminée, I'appréciation de la faute se trouve réduite,
pour ainsi dire, a sa portion congrue : la seule constatation du
manquement suffit a établir son caractére fautif, sans que ’on se

(93) G. Scuamps, « La violation de la loi et la prévisibilité du dommage en
matiére aquilienne», observations sous Bruxelles, 28 avril 1992 (sommaire),
J.L.M.B., 1994, pp. 45 et suiv. et spéc. n” 4 et les nombreuses références parmi
lesquelles 'on distinguera : J. DaBiN & A. Lagassg, « Examen de jurisprudence
(1939 a 1948). La responsabilité délictuelle et quasi délictuelle (Code civ.,
art. 1382 et suiv.)», R.C.J.B., 1949, p. 58, n°® 17 ; H. DE PaGE, T'raité élémentaire
de droit civil belge, T. II, 3° éd., Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 937, n° 941,
R.0O. DavLcq, Traité de la responsabilité civile, Les Novelles, Droit civil, T. V, vol
I, Bruxelles, Larcier, 1967, pp. 178 et suiv. et spéc. n®* 301 et suiv. ; H. VANDEN-
BERGHE, M. VAN QUICKENBORNE & P. HAMELINK, « Overzicht van rechtspraak.
Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, 1964-1978 », T.P.R., 1980, pp. 1148 et
suiv. ; G. VINEY, Traité de droit civil..., op. cit., n® 448 ; H. VANDENBERGHE, « De
grondslag van kontraktuele en extra-kontraktuele aansprakelijkheid voor eigen
daad», T.P.R., 1984, p. 128 ; J.-L. FaaNarT & M. DENEVE, « La responsabilité
civile (1976-1984)», J.T'., 1986, p. 298, n° 42 ; L. CorNELIs, Principes du droit
belge..., op. cit., p. 65, n® 40.
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préoccupe de savoir si I’auteur de la faute a été imprudent ou si
le dommage était prévisible (94).

Trois arréts de la Cour de cassation, respectivement en date du
22 septembre 1988 (95), du 18 mai 1990 (96) et du 7 septembre
1990 (97) semblent néanmoins remettre en cause ces principes
classiques pour amorcer, aux dires de M™® Schamps (98), «une
certaine désobjectivation de la faute» lorsque le comportement
reproché consiste en une violation de la loi ou d’un réglement.

Dans les trois espéces, le responsabilité personnelle de 'admi-
nistrateur était recherchée en ce que celui-ci avait omis de faire
laveu de la faillite et de déposer le bilan dans les trois jours de
I’état de cessation des paiements, conformément & I’article 440 de
la loi du 18 avril 1851 sur les faillites. La Cour rejeta les pourvois
dirigés contre des décisions au fond n’ayant pas retenu la faute
de Padministrateur au motif qu’il n’était pas établi que ’admi-
nistrateur avait ou devait avoir conscience de 1'état de cessation
des paiements et d’ébranlement du crédit au moment ou l'acte,
source du préjudice du tiers agissant en responsabilité, fut posé.

Cette jurisprudence fit 'objet de commentaires doctrinaux en
sens divers. Elle fut séveérement critiquée par le Professeur
Dalcq (99) et ce au regard des principes classiques rappelés ci-
avant. Par contre, elle fut le plus souvent approuvée par la doc-

(94) Nous ne pouvons donc partager I'opinion de M. X. Dieux (« La responsa-
bilité civile des associés en matiére de sociétés commerciales. Evolutions
récentes», La responsabilité des associés, organes el préposés..., op. cit., pp. 57 et
suiv. et spéc. n® 7, pp. 85-86) lorsque, évoquant I’arrét — dont question infra —
du 22 septembre 1988 de la Cour de cassation, celui-ci estime sans préciser sa pen-
sée que cette décision (ayant a connaitre de la violation d’une obligation légale)
constitue une simple application du principe de droit commun de la responsabilité
aquilienne selon lequel le dommage doit, pour constituer une source de répara-
tion, avoir été prévisible. En réalité, en vertu de la distinction dégagée ci-dessus,
la question de la prévisibilité du dommage ne doit pas étre posée a propos de la
violation d’une obligation légale déterminée. Voy. toutefois infra n” 9, note 235,
pour P'interprétation que nous proposons de la pensée de cet auteur.

(95) Pas., 1989, 1, 80, J.7T'., 1989, p. 200, R.P.S., p. 180, R.C.J.B., 1990, 203
et note R.O. DaLcq, « Appréciation de la faute en cas de violation d’une obliga-
tion déterminée ».

(96) Pas., I, 1069.

(97) Pas., 1991,1, 17, T.R.V., 1991, p. 86 et note M.W., « Bestuurdersaanspra-
kelijkheid en aangifte van faillissement». Voy. également, dans le méme sens,
Liége 29 octobre 1991, R.P.S., 1992, n°® 6600 et spéc. pp. 124-125.

(98) Note précitée & la J.L.M.B., n° 8.

(99) Note précitée a la R.C.J.B. sous Cass., 22 septembre 1988.
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trine dite «commercialiste ». Ainsi MM. I. Verougstraete et
C. Van Buggenhout (100) insistent sur le caractere pénalement
punissable de I'abstention de faire I’aveu de la faillite dans le
délai précité (article 574, 4° de la loi sur les faillites). Or, obser-
vent ces auteurs, le droit pénal ne connait pas de responsabilité
sans faute. MM. P. Coppens et F. T’Kint (101) rappellent que
I'infraction dont question consiste en un cas de banqueroute
simple facultative, « qualification qui autorise le juge, méme lors-
que le fait est démontré, & considérer que dans les circonstances
du cas le manquement n’est pas punissable. (...) Cette latitude
sur le plan pénal rejaillit nécessairement sur les conséquences
civiles du fait dommageable ». Quant a M. J.-L. Fagnart (102), il
met en évidence les plans distincts dans lesquels se meuvent les
diverses procédures en la matiére pour conclure qu’« Il appartient
au juge civil saisi d’une action civile fondée sur le délit de ban-
queroute simple, de déterminer souverainement, sans avoir égard
a la décision du tribunal de commerce, si la société était en état
de cessation de paiements, et si I’administrateur dont la respon-
sabilité est mise en cause, avait ou devait avoir conscience d’une
situation financiére irrémédiablement compromise ». MM. P. Van
Ommeslaghe et X. Dieux semblent également approuver cette
jurisprudence quoiqu’usant & cet égard d’'une formulation quel-
que peu ambigué (103). Effectivement, ces auteurs semblent tout
d’abord rappeler les principes dits « classiques» (« En revanche
toute violation de la loi, d’un réglement, ou, en vertu de l'ar-
ticle 62 al. 2, des statuts, imputable & un administrateur consti-
tue nécessairement une faute 4 moins que cet administrateur ne
puisse se prévaloir d’une cause d’exonération de sa responsabi-
1ité ») mais ils se référent ensuite, pour appuyer leurs dires, a I’ar-
rét — précité — du 22 septembre 1988 et 4 un arrét du 10 avril
1970 (104) de la Cour de cassation. Or ce dernier arrét pose que
la transgression de ’obligation légale doit, en vue de susciter la
responsabilité de son auteur, avoir été « commise librement et

(100) « Faillissement en continuiteit van de onderneming», 7T.P.R., 1990,
pp. 1731 et suiv. et spéc. n® 17, pp. 1750-1751.

(101) « Examen de jurisprudence (1984 & 1990). Les faillites, les concordats et
les privileges», R.C.J.B., 1991, pp. 313 et suiv. n® 90, p. 491.

(102) « La responsabilité des administrateurs...», op. cit., n*™ 18-19.

(103) « Examen de jurisprudence... », op. cit., n® 128

(104) Pas., I, 682
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consciemment par lintervention de ’homme». La position de
MM. Van Ommeslaghe et Dieux ne peut donc étre comprise
qu’en ce qu’elle poserait une identification entre la conscience
qu’avait ou devait avoir I'auteur de la transgression (arrét du
22 septembre 1988) et la volonté libre et consciente au sens de
larrét du 10 avril 1970. Une telle identification est néanmoins
critiquable. Ainsi, il ressort des réflexions de M. L. Cornélis (105)
que le critére de la volonté libre et consciente (arrét du 10 avril
1970) se réfere, d’'une part, & la faculté de discernement et,
d’autre part, & 'absence d’un fait justificatif (légitime défense,
état de nécessité, contrainte, ordre de la loi ou de l'autorité,
erreur invincible), lequel a pour effet d’annihiler I'imputabilité de
lacte illicite & son auteur (106). L’arrét de 1970 s’inscrit donc
dans la ligne de la vision classique, laquelle semble précisément
tenue en échec par l'arrét du 22 septembre 1988. Enfin
M™ G. Schamps estime que ces décisions étendent peut-étre
(cette solution semble en tout cas susciter certaines réserves dans
le chef de 'auteur) & la violation d’une obligation légale détermi-
née I'exigence de prévisibilité du dommage (infre n° 8.2.2.1.) qui
ne s’étendait jusqu’alors qu’aux obligations indéterminées (ou de
moyens) (107).

Nous pensons pour notre part que la jurisprudence évoquée de
la Cour de cassation ne procéde peut-étre pas d’une remise en
cause de son enseignement classique mais reléve d’une fine ana-
lyse de la notion d’obligation légale déterminée & laquelle, par
ailleurs, la Cour a déja eu l'occasion de se livrer. Relevons tout
d’abord que la Cour rendit, le 22 septembre 1988, un autre
arrét (108) abordant également la question de la violation d’une
obligation légale déterminée. Cet arrét casse, rappelant & cette

(105) Principes du droit belge..., op. cit., n°® 14, 18-19 et 40.

(106) Voy. toutefois R.O. DaLcq (note précitée a la R.C.J.B. sous Cass.,
22 septembre 1988, n° 5) qui semble estimer que le critére de la volonté libre et
consciente, au sens de I'arrét du 10 avril 1970, serait moins strict que le critére
d’exonération tiré de I'erreur invincible ou d’une autre cause d’exonération de la
responsabilité tel qu’il ressort d’un arrét du 13 mai 1982 de la Cour de cassation
(R.C.J.B., 1984, p. 29, J.T., 1982, p. 772).

(107) Note précitée a la J.L.M.B., n* 6 4 8

(108) Pas., 1989, I, 83.
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occasion la doctrine classique évoquée (109), une décision au fond
qui avait considéré comme non fautive la transgression de I’arti-
cle 158sexies du Reglement général pour la protection du travail
(imposant le port de la ceinture de sécurité pour les travailleurs
exposés 4 un risque de chute d’une hauteur supérieure & deux
métres) en considérant que cette transgression n’allait pas a I'en-
contre d’un comportement normalement prudent et ne consti-
tuait que 'omission d’une précaution exceptionnelle. La décision
prononcée sur renvoi (110) s’inscrit dans une vision que l'on
pourrait qualifier d’« orthodoxe» puisqu’elle rappelle que la
transgression matérielle d’'une disposition légale ou réglementaire
constitue en soi une faute au sens de l'article 1382 du Code civil.
Les circonstances des deux espéces, semblables en ce qu’une obli-
gation légale déterminée (faire I'aveu de la faillite dans le délai
légal, porter la ceinture de sécurité) était dans chaque cas au
centre du litige, différaient toutefois en ce que le comportement
de soumission a l'obligation légale nécessitait dans le premier cas
la mise en ceuvre d’une appréciation délicate, au contraire de la
seconde hypothése ou I'insoumission résultait a suffisance de la
transgression matérielle de la régle. Effectivement, ’article 440
de la loi sur les faillites stipule I'obligation de déclarer la faillite
dans les trois jours de 1’état de cessation des paiements. Or, I'exa-
men de la jurisprudence relative & la constatation de la cessation
des paiements révéle a quel point 'appréciation est en la matiére
difficile, dépendant de 'examen de multiples paramétres variant
souvent selon le cas d’espéce (111). Si besoin en était, cette diffi-
culté se trouve en outre attestée par I’« habitude » (112) qu’ont les
juges de faire remonter la date de cessation des paiements au
maximum légal de six mois, mesure de prudence qui leur évite
par ailleurs d’avoir a se livrer a cette subtile appréciation. Ainsi
que I'énonce le Professeur Cornélis (113) : « Lorsque la loi au sens

(109) « Attendu que la transgression matérielle d’une disposition légale ou
réglementaire constitue en soi une faute qui entraine la responsabilité civile de
Pauteur & condition que cette transgression soit commise librement et consciem-
ment par !'intervention de ’homme ».

(110) Bruxelles, 28 avril 1992 précité en sommaire et commenté par
G. ScHamps pour la J.L.M.B. (op. cit.).

(111) Voy., par exemple, P. CoppEns & F. T'KinT, « Examen de jurispru-
dence... », op. cit., n® 11-12.

(112) Selon ’expression des Prof. Coppens & T'KinT, ibid., n° 90, p. 490.

(113) Principes du droit belge..., op. cit., n°® 40, pp. 67-68.
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matériel reconnait une certaine liberté d’appréciation au sujet de
droit (...) La simple constatation qu’un usage peut-étre incorrect
a été fait de cette liberté d’appréciation laissée 4 I'individu et,
dés lors, que la loi a été transgressée, ne permet pas a elle seule
de conclure & lexistence d'une faute aquilienne. Il faudra en
outre démontrer que tout homme normalement prudent et rai-
sonnable placé dans les mémes circonstances de fait aurait fait un
autre usage de la liberté d’appréciation qui lui était laissée » (sou-
ligné par nous, voy. infra, n® 8.2.2.1. pour le renvoi & la notion
de prévisibilité que 'emploi du concept d’« homme normalement
prudent et raisonnable» implique notamment)(114). L’auteur
cite, pour illustrer son propos, un arrét du 8 avril 1983 de la Cour
de cassation (115) ol il fut décidé qu’une appréciation d’une
députation permanente qui s’avéra illégale, en raison d’une déci-
sion contraire de 1’autorité supérieure, ne pouvait étre considérée
comme nécessairement fautive au sens de l’artlcle 1382 du Code
civil (116). , '

En coneclusion, c’est de I'analyse de I'obligation a priori déter-
minée que la loi impose que dépendra la détermination du carac-
tere fautif d’une transgression qui, & cet égard, soit suffira par
elle-méme (violation d’une obligation légale déterminée n’impli-
quant pas la mise en ceuvre d’une appréciation : application de
la jurisprudence tirés des arréts — précités — du 10 avril 1970 et
du 13 mai 1982) soit devra s’accompagner de la démonstration de
la prévisibilité du dommage (violation d’une obligation légale
déterminée impliquant toutefois dans sa mise en ceuvre une cer-
taine appréciation : application de la jurisprudence issue notam-
ment de P'arrét du 22 septembre 1988 ayant eu & connaitre de
Particle 440 de la loi sur les faillites).

Les indications qui précédent pourraient s’avérer précieuses,
au regard de la mise en ceuvre par I’administrateur d’obligations
légales telles que, notamment, celles qui résultent de nos récentes
législations relevant du droit financier. Ainsi par exemple, s’il est

(114) Notons toutefois que I'auteur ne tire pas les conséquences de sa propre
doctrine quant aux faits ayant donné lieu & Parrét du 22 septembre 1988 (relatif
4 Particle 440 de la loi sur les faillites) puisque cette décision est. citée (p. 66,
note 3) comme s’inscrivant 3 lencontre de 1’énseignement tiré de I'arrét de la
Cour de cassation en date du 13 mai 1982 (préeité).

(115) Pas., 1, 838.

(116) Cet arrét est également évoqué par P. LEWALLE (op. cit., pp. 15-16).
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vrai que l'article 4 de 1’Arrété Royal du 18 septembre 1990
concernant l'obligation d’information occasionnelle incombant
aux sociétés cotées (117) semble contenir une obligation de résul-
tat (118), 'administrateur n’en demeure pas moins autorisé &
faire prévaloir les intéréts légitimes de la société sur. cette obliga-
tion (119). ‘

Cette illustration nous permet de passer tout naturellement a
P’analyse du premier élément subversif de notre schéma des
conditions de mise en ceuvre de la responsabilité aquilienne, a
savoir la notion d’intérét légitime. La linéarité de I’exposé nous
a imposé de la ranger sous l'analyse de la violation de la norme
générale de prudence mais la lecture de ce qui suit révelera que
cette notion tend & se montrer rebelle & un champ exeluswement
limité & la norme générale de prudence.

Un tout dernier mot toutefois quant a la violation d’une obli-
gation légale. Il se peut que I'obligation en question ne s’impose
pas a Padministrateur de la personne morale. Cette derniére pré-
cision est d’importance car elle fournit un argument supplémen-
taire permettant de justifier la solution dégagée par la Cour de
cassation & propos de la violation de I'article 440 de la loi sur les
faillites (voy. ¢nfra, n® 9).

(117) Plus précisément, cette disposition impose & la société de rendre immé-
diatement publie tout fait ou décision dont elles ont connaissance et qui, 8'il était
rendu publie, serait susceptible d’influencer de maniére sensible le cours du titre.
© (118) T. Tmwquiw,; « Occasionele informatie... », op. cif., p. 204.

(119) En ce sens (alors que le texte de la disposition visée se contente de pré-
voir que la Commission bancaire et financiére peut dispenser la société concernée

" de la publication d’informations lorsque cette publication serait de nature & por-

ter atteinte aux intéréts légitimes de la société) et pour la signification de cette
notion d’'«intéréts légitimes », qui en I'occurrence s’analyse essentiellement en un
droit au secret qui rejoint le secret des affaires, laquelle ne se confond pas comme
telle avee la notion d’intérét social, voy. T. TrLQuiN, ibid., n® 20. Il faut done se
garder d’une vision trop littérale du texte de I'art. 4 précité car celui-ci suscite
a tort 'impression que seule la Commission bancaire et financiére serait maitresse
de Pappréciation de ce qui reléve-des intéréts légitmes de la société (voy. T. Tiv-
QUIN, ibid., n* 16 et 17 pour le role de la Commission en la matiére).

Sur ce que M. TrLqQuiN considére toutefois que:la disposition évoquée ne crée-
rait pas, & charge de P'administrateur, d’obligation susceptible d’entrainer sa res-
ponsabilité personnelle, voy. ¢nfra, n° 9. :
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8.2. — Méconnaissance de la norme générale de prudence

8.2.1. — L’intérét légitime, notion subversive

L’intérét, notion éminemment subversive (infra n° 8.2.1.1.), a
vocation a4 gouverner la recevabilité de 1’action en responsabilité
aquilienne (infra n° 8.2.1.2.). On peut d’ailleurs se demander s’il
ne pourrait constituer un substitut a lillicéité relative (infra

n° 8.2.1.3.).

8.2.1.1. — L’intérét, notion subversive

Le Professeur Ost, dans le passionnant ouvrage qu’il consacre
a la notion d’intérét en droit (120), en démontre la caractére pro-
fondément subversif. Ainsi, I'intérét est une notion fonction-
nelle (121), qui, & I'opposé du concept de droit subjectif, ne se

(120) F. Ost, Droit et intérét. Volume 11. Entre droit et non-droit : l'intérét. Essai
sur les fonctions qu'exerce la notion d’intérét en droit privé, Bruxelles, Facultés uni-
versitaires Saint-Louis, 1990. L’auteur envisage notamment : 'impossible partage
entre droit subjectif et intérét, la fonction créatrice exercée par 'intérét (en droit
de la responsabilité civile, dans le Code civil, & propos des groupements et per-
sonnes morales, dans le cadre de I’aide sociale, des droits de la personnalité et des
droits sur le vivant) et la fonction limitative exercée par V'intérét (abus de droit,
intérét commun et autre types d’intéréts modérateurs).

(121) F. Osr, ibid., not. pp. 12, 18 et 185. Pour une évocation de la doctrine
fonctionnelle, & forte coloration sociologique, cons. l'ouvrage classique de
G.J. W1aRDA, Drie typen van rechtsvinding, 3° éd., Zwolle, Tjeenk Willink, 1988,
not. pp. 40-41 : pour les tenants de cette doctrine, '« invention du droit » (rechts-
vinding, il ne s’agit pas de création pure du droit mais d’invention au sens de
découverte de celui-ci ; 'expression rechtsvinding nous semble par ailleurs impro-
prement traduite par celle d’interprétation du droit — voy. la traduction frangaise
du célébre ouvrage de W. VaN GERVEN (Het beleid van de rechter, Antwerpen/
Zwolle, Standaard/Tjeenk Willink, 1973) ou I'attention sur ce probléme de traduc-
tion est attirée (La politique du juge, Bruxelles, Swinnen, 1983, p. 8) — car il s’agit
essentiellement de partir a la découverte des fondements et principes a la base du
droit) consiste avant tout & rechercher la solution visant & répondre & une situa-
tion particuliére de la maniére la plus appropriée s’inscrivant en conformité aux
besoins de la vie en société et aux aspirations des individus eu égard aux «régles
du jeu » sociétaire. La loi n’apparait donc pas, dans cette orientation, comme une
norme abstraite et obligatoire mais plutét comme une méthode d’orientation pour
le juge dans la recherche de la solution & procurer au cas concret. Parmi les parti-
sans de cette analyse, M. WiarDA cite TER HEIDE, VAN SCHOORDULIK et le Prof.
belge W. VAN GERVEN et sa monographie précitée. L'ouvrage de M. VAN GERVEN,
contrairement & ce que laisse entendre M. WIARDA, n’est sans doute pas un plai-
doyer unilatéral en vue d’une analyse fonctionnelle du droit mais il n’en demeure
pas moins qu’il peut étre rattaché & ce courant dans la mesure de l'insistance qu’il
déploie (cf. son titre) & démontrer 'autonomie voire le pouvoir créateur du juge
dans la sphére juridique (voy. infra, note 130).
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laisse pas enfermer par une définition essentialiste (122) : il s’agit
d’une notion paradoxale qui, comme telle, se montre rebelle aux
classifications dichotomiques de la logique analytique (123). A
Pinverse du droit subjectif, impliquant une préconstitution, I’in-
térét ne prend consistance qu’a l'occasion du litige, ce qui lui
confére un caractére d’imprévisibilité indéniable (124). D’autre
part, a la méthode d’allocation des droits subjectifs (syllogisme,
Normgerechtigkeit, esprit de géométrie, hétéronomie du juge) s’op-
pose la méthode de la pesée des intéréts (balance, Einzelfallge-
rechtigkeit, esprit de finesse, autonomie du juge) (125), sans que,

(122) F. Osr, ibid., not. pp. 12. et 185 (« Notion subversive, il introduit, tel un
cheval de Troie, quelque chose du fait et du désir dans la forteresse juridique. A
ce titre, il a souvent suscité la peur des juristes, soucieux de préserver la cohé-
rence dogmatique du systéme dont ils ont la garde»). La notion fonctionnelle
d’intérét (concréte et relative) s’oppose en effet a la notion conceptuelle (abstraite
et essentialiste) : voy. les explications de G.J. WiaRDa, ibid., spéc. pp. 32-33.

(123) F. Osr, ibid., p. 16. De maniére plus générale, pour la constatation de ce
que le droit repose sur un paradoxe fondamental (résultant de contradictions
constantes entre formalisme et substantialisme, entre individualisme et
altruisme), cons. 'ouvrage de G. TEUBNER (Le droit : un systéme autopoiétique,
Paris, P.U.F., 1993, spéc. chapitre I°). L’auteur y rappelle les nombreuses occur-
rences de circularité dans le raisonnement juridique, notamment celles résidant
dans le self-amendment en droit constitutionnel, dans le précepte equity must come
with clean hands, dans la technique du renvoi en droit des conflits de lois, dans
I'adage « nul n’est censé ignorer la loi », dans I'interprétation téléologique du droit
et, last but not least, dans la constitution du concept d’intérét de I’entreprise. Dans
un méme ordre d’idées, X. Dreux (« L’application de la loi par référence a ses
objectifs. Esquisse de la raison finaliste en droit privé», J.7'., 1991, pp. 201 et
suiv. et spéc. p. 206) a récemment fait observer que « Des finalités axiologiques
contradictoires peuvent au demeurant étre servies par une seule et méme notion
légale large, la variabilité de son contenu étant précisément tributaire d’un juge-
ment de valeur & la hauteur de ces finalités » (souligné par nous). A titre d’illus-
tration, 'auteur évoque la notion de bonne foi qui consacre des théories servant
des finalités contradictoires telles que celles de '« utile » (par la théorie de 'appa-
rence) ou du «juste» (par la théorie de I'abus de droit) dans les relations juridi-
ques.

(124) F. Osr, ibid., p. 39.

(125) F. Osr, ibid., not. pp. 13 et 183 («(...) I'intérét, & intensité variable, aux
objets multiples et aux titulaires diffus, se préte aisément a tous les glissements
de plan du fait au droit, de I'individuel au collectif, du privé au public, de 1’éthi-
que au politique ou de I'économique au juridique. Sous cet angle, I'intérét appa-
rait comme le ‘grand communicateur’ de I'ordre juridique. Quelque chose comme
I'“équivalent universel’ — la monnaie du droit. Tout, d’une certaine fagon, pro-
céde de I'intérét et se raméne 4 lui. Du moins tout est-il comptabilisable en inté-
rét. Du reste, la méthode propre au traitement juridique de I'intérét est bien celle
du calcul, de la pesée ou de la balance. Pesée des intéréts, balance de la justice ».
La méthode de la pesée des intéréts était déja préconisée par F. GENY en 1919 :
voy. la citation de cette auteur reproduite en p. 155).
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cependant, l'un de ces modeéles apparaisse exclusif de
I’autre (126). En résumé, l'intérét subvertit les caractéres de

Pour I'évocation du passage d’un systéme se caractérisant par le syllogisme
exégétique ol le juge, hétéronome, n'est que la « bouche de la loi » (Normgerechtig-
keit : justice fondée sur la norme, esprit de géométrie selon une expression reprise
& PascaL) vers un systéme de pesée fonctionnelle des intéréts ot le juge apparait
comme largement autonome (Einzelfallgerechiigkeit : justice fondée sur le cas d’es-
péce, esprit de finesse selon le méme Pascav), voy. G.J. WIARDa, ibid., pp. 32-38.
Plus précisément cet auteur souligne le role qu’ont joué la doctrine (qui s’écarte
de l'interprétation littérale pour s’orienter vers une rechtsvinding s’attachant a
dégager les fondements et principes & la base du droit, réle de la doctrine fonc-
tionnelle, pp. 38-42), la jurisprudence (abandonnant I'interprétation littérale
méme en présence d'un texte clair — adde : sur la réalité de ce phénomeéne en Bel-
gique, cons. M. VAN pE KERCHOVE, « La doctrine du sens clair des textes et la
jurisprudence de la Cour de cassation de Belgique», L’interprétation en droit.
Approche pluridisciplinaire, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1978,
pp- 13 et suiv. et, méme auteur, « Le sens clair d'un texte : argument de raison
ou d’autorité ?», Arguments d’autorité et arguments de raison en droit, Bruxelles,
Nemesis, 1988, pp. 291 et suiv. — et recourant de maniére croissante & des
notions vagues telles que celles de bonne foi ou d’acte illicite, pp. 42-50) et la
législation récente (se caractérisant notamment par une véritable fuite vers les
notions vagues, pp. 50-54) dans I'avénement d’une indéniable autonomie du juge.

Pour la constatation que le juge exerce aujourd’hui une activité autonome et
a légitimité primaire : cons. P. MarTENS, « Rapport de synthése », Le recours aux
objectifs de la loi dans son application, Bruxelles, Story-scientia, 1992, pp. 267 et
suiv. et spéc. pp. 283 et 284 (« Dés lors qu’entre juge et législateur s’établissent
non plus des liens d’obéissance mais un rapport de complémentarité, d’interaction
et de subordination réciproque, puisque la différence qui les sépare encore est que
le législateur exerce spontanément un travail impersonnel, général et synthétique,
tandis que le juge n’intervient que s’il est saisi pour accomplir une ceuvre analyti-
que, d’'individualisation et de distribution, ne peut-on considérer qu’ils sont inves-
tis, chacun, d’une légitimité primaire et non dérivée ? (...) C’est au juge qu’il
appartient, dans la zone ouverte entre la loi et son application, de faire office de
‘législateur ad hoc’») et pour une mise en garde contre les dangers qu’une trop
grande autonomie du juge entraine dans son sillage, voy. G.J. WIARDA, tbid.,
pp- 97-104 (not. risques d’arbitraire, d’inséeurité juridique, manque d’outillage du
juge dans I'analyse des situations sociales par rapport au législateur, caractére
inconciliable de I'image du juge-arbitre des intéréts avec le principe de la sépara-
tion des pouvoirs ot le juge doit apparaitre neutre et indépendant ; 'auteur évo-
que (p. 99) la superbe image du juge Holmes dénongant la « tendency to think of
judges as if they were independent mouthpieces of the Infinite and not simply
directors of a force that comes from the source that gives them their authority »)
et R. Krurrior, « Naar een ‘gouvernement des juges’... », op. cit., spéc. pp. 64 et
suiv. (réserves similaires).

(126) F. Osr, ibid., p. 183 (« Entre les deux modéles, les traits contrastés sont
de l'ordre de la différenciation et non de 'exclusion, dés lors du moins qu'on les
détache du dogmatisme théorique et politique qui en a souvent nourri I’énoncé ».
L’auteur, s’inspirant d’une étude de M. A. pE THEUX, évoque une intéressante
catégorie de « droit-fonetion diserétionnaire », en matiére de licenciement abusif.
Celle-ci procéde d’'une interpénétration entre les deux modéles puisque, d’une
part, 'employeur ne peut faire prévaloir un droit pleinement discrétionnaire de
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généralité, d’intemporalité, et d’abstraction de la régle de
droit (127).

En cas de conflits entre intéréts, le critére de tri est tiré de la
notion de légitimité (128). Il apparait ainsi que l'intérét entre-
tient des rapports étroits avec la notion d’ordre public fonction-
nel (ou de protection) car le titulaire d’intérét est toujours amené
a composer avec des intéréts rivaux (129). Il ressort de 'examen
de la doctrine que la recherche de légitimité prend deux orienta-
tions principales par ailleurs non exclusives 'une de 'autre : la
voie systémique (ou autoréférentielle ou encore faisant référence
a la nature des choses) et la voie téléologique ou encore axiologi-
que (130).

licencier (droit-fonetion) mais que, d’autre part, « 'intérét de I'entreprise » n’a pu
«s’affranchir réellement de I'interprétation privilégiée qu'en donne I'employeur »
(droit discrétionnaire)).

(127) F. Osr, ibid., not. pp. 13-14 (« L’intérét semble (...) avoir partie liée avec
la réalité ; une réalité diverse et variable qui, faisant irruption au creux des régles
de droit, en subvertit les caractéres d’abstraction, de généralité et d’intemporalité
qu’on se plait généralement & leur reconnaitre »).

(128) F. Osr, ibid., not. p. 185.

(129) F. Osr, ibid., not. p. 18 (« L’intérét privatif traduit (...) les nombreuses
accointances qu’il entretient avec un ordre public fonctionnel, ordre public de
protection représenté par I'activisme croissant du ministére public, organe de la
loi. Cest que si le titulaire du droit subjectif dispose, en principe, d’une large mai-
trise sur son droit, le porteur de I'intérét est toujours amené, au moins potentiel-
lement, & composer avec des intéréts rivaux dont il n’est jamais tout & fait affran-
chi»).

(130) Quant & la méthode systémique, voy. F. Ost & M. Vax pE KERcHOVE,
Entre la lettre et Uesprit. Les directives d’interprétation en droit, Bruxelles, Bruylant,
1989 et, mémes auteurs, « L’interprétation téléologique : un objectif clair et dis-
tinet ?», Le recours aux objectifs de la loi dans son application. Travaux prépara-
foires, Bruxelles, Story-scientia, 1990, pp. 303 et suiv. (la seconde étude constitue,
en quelque sorte, une synthése de la premiére. Elle retrace bri¢vement 1’évolution
de la doctrine belge en matiére d’interprétation, partant de la période exégétique
(not. F. LAURENT) ayant suscité la réaction sociologique des méthodes positives ou
fonctionnelles (not. DE PAGE et CORNIL) pour aboutir, depuis 1945, & la pratique
d’un indéniable éclectisme méthodologique. Celui-ci vise un dépassement et une
conciliation des approches statique/dynamique, littérale/fonctionnelle au nom
d’une méthode systémique dont la finalité réside dans le maintien de la cohérence
du systeme juridique considéré (not. Dumon et PERELMAN). Dans 'optique du ser-
vice de cette cohérence systémique, I'argument téléologique (référence & 'intention
du législateur) ne constitue qu'un outil parmi d’autres. Le but de la loi est plutot
pensé dans la perspective systémique elle-méme, comme en témoigne 1'usage de la
notion d’ceffet utile », exprimant la volonté de faire produire & la régle un effet
juridique compatible avee les normes situées & un niveau hiérarchique supérieur).

L’autoréférentialité (déja évoquée supra, note 123) qui semble caractériser,
dans une certaine mesure, 'approche systémique évoque par ailleurs une notion
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Enfin, 'intérét a beau étre subversif, le droit ne peut toutefois
pas s’en passer car son fondement réside dans la liberté d’ac-

de « nature des choses », sorte de droit naturel inhérent & une situation déterminée
(not. GOLDSCHMIDT, cité par W. VAN GERVEN, « La politique du juge», op. cit.,
p. 49, cf. le situation sense ou immanent law du cas concret de LLEWELLYN :
W. VAN GERVEN, ibid., pp. 65 et 73-74) ou encore sorte de force normative inhé-
rente a la vie sociale (la réalité sociale se donnant comme un tout structuré en
équilibre et produisant spontanément les normes qui le gouvernent) (FENY, évo-
qué par W. VAN GERVEN, ibid., pp. 31 et 113).

L’intrication des approches téléologique et systémique a par ailleurs été souli-
gnée par X. Digux (« L’application de la loi par référence & ses objectifs... », op.
cit.). L’auteur souligne (p. 205) que 'approche systémique peut résulter en une
téléologie herméneutique sélective (p. 203 : la portée de la norme peut étre tribu-
taire du but poursuivi par I'ensemble des régles auquel elle appartient ou par
Pinstitution & laquelle elle se rattache), laquelle permet de définir une priorité
entre les objectifs. A notre avis, cette position se rapproche de la pratique de la
motivation par référence a la nature des choses. Ainsi, la référence & ’esprit com-
mun des finalités de 'ordre juridique permet d’apporter & chaque occurrence de
conflit une solution « qui concorde avec les expectatives ou anticipations légitimes
de la raison commune & un moment déterminé de la vie en société et leur légiti-
mité » ou encore qui correspond & une «idée supérieure d’équilibre et de propor-
tionnalité entre les intéréts en présence » (X. DIEUX, ibid., p. 206. La Cour de cas-
sation elle-méme se rallia au critére de proportionnalité que 'on vient d’évoquer
en décidant (Cass., 12 juillet 1917, Pas., 1918, I, 65) qu’« Entre différentes fagons
d’exercer son droit avec la méme utilité, il n’est pas permis de choisir celle qui
sera dommageable pour autrui» : citée par L. SILANCE, « Arguments d’autorité et
arguments de raison dans le droit des obligations», Arguments d ‘autorité et argu-
ments de raison en droit, op. cit., pp. 177 et suiv. et spéc. p. 191). L’existence de
cette raison commune supérieure, constituée, d’une part, d’une rationalité axiolo-
gique reposant sur une structure historique originale et particulariste (voy. Jos-
SERAND, cité par F. Ost, Droit et intérét..., op. cit., p. 139 : « autour de la régle for-
melle, autour du droit écrit, vit et bouillonne tout un monde de principes, de
directives et de standards») et s’appuyant, d’autre part, sur une sorte de convi-
vialité universelle (Comng, cité par W. VAN GERVEN, ibid., p. 39) explique que des
finalités axiologiques contradictoires puissent étre servies par une méme notion
(supra note 123 ; cet état de choses n’était pas ignoré de I'ancien droit : voy.
E. PaTTARO, « Les principes généraux du droit entre raison et autorité », Argu-
ments d’autorité et arguments de raison en droit, op. cit., pp. 273 et suiv. et spéc.
pp. 284-285 : la pratique des « brocards », dans I'ancien régime, servit e.a. & « révé-
ler que parfois des principes opposés réglementent une méme matiére : les com-
mentateurs rapprochaient souvent des principes contrastants pour essayer de les
concilier, en ‘brocardisant’») puisque, en réalité, le fondement de ces notions se
situe en dehors d’elles-mémes (X. DiEUX, ibid., p. 206. Voy. F. Osr (ibid., p. 141)
4 propos de la notion d’abus de droit : ce concept présente un caractére paradoxal
car comment peut-on étre & la fois «en droit» (faire usage de son droit) et «en
tort » (usage abusif du droit) ? Ce paradoxe s’explique par I« esprit » sous-tendant
tout droit subjectif qui ne trouve pas sa fin en lui-méme. Cons. aussi SALEILLES
(cité par W. VaN GERVEN, ibid., p. 81) qui estime que I'origine du droit ne se
trouve pas dans la loi mais dans une sorte de conscience populaire qu’il convient
de décrypter au travers des relations sociales).
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tion (131) et sa reconnaissance est assurée par la mise en ceuvre
des principes de la responsabilité civile (132).

W. VAN GERVEN (ibid., pp. 59 et suiv.) observe par ailleurs que le mouvement
axiologique (LassweLL, Mc DoucaL) ou fonctionnel (CARDOZO) américain prend
clairement position en faveur d’une implication active du juge dans la résolution
de conflits de valeurs (par contraste avec d’autres doctrines posant que le juge,
confronté a un conflit de valeurs, doit se refuser & statuer) : toute interprétation
implique en effet un jugement de valeur; le juge, en présence d’un conflit de
valeurs, devra agir en se laissant gouverner par la considération de ce que com-
mande le bien social. Dans un ordre voisin d’idées, C. PERELMAN (évoqué par
W. Van GERVEN, ibid., pp. 95 et suiv.) préconise pour le juge confronté & un
conflit de valeurs la pratique d’un dialogue dialectique & I'issue duquel la motiva-
tion de son jugement se présentera comme une argumentation recherchant I’as-
sentiment social. Cette vision de I'office juridictionnel justifie le rejet du « phéno-
méne Magnaud » (évoqué par W. VAN GERVEN, ibid., pp. 83 et suiv.), du nom
d’'un obscur juge francais (fin du XIX® siécle et début du XX° siécle) qui préten-
dit pouvoir se fonder sur son appréciation purement subjective dans la pratique
de son office (il s’agit du juge totalement autonome, correspondant a I'image de
I’Etat despotique décrit par MONTESQUIEU : voy. G.J. WIARDA, thid., p. 14 : «le
juge est lui-méme sa régle »). Une telle approche subjective — et arbitraire — de
loffice du juge est unanimement rejetée aujourd’hui (on trouve réguliérement des
traces de ce rejet dans la jurisprudence de notre Cour de cassation. Ainsi par arrét
du 15 octobre 1992 (J.7'., 1993, p. 226), la Cour a cassé une décision au fond dont
la motivation était la suivante : « il doit étre supposé (...} (...en fonction d’expé-
riences personnelles du magistrat présidant le tribunal) que le ‘premier intimé’
(...) vu son caractére ‘latin’ (...) s’est cru, de fagon toutefois inadmissible, autorisé
a freiner brusquement pour ‘embéter’ le défendeur». La Cour de cassation a
estimé (extrait de la motivation) « qu’en statuant notamment ‘en fonction d’ex-
périences personnelles’, le juge d’appel a violé les dispositions légales invoquées
par les demandeurs» (il s’agissait des dispositions relatives a la charge de la
preuve, au principe dispositif et au respect des droits de la défense)).
G.J. WiarDa (ibid., pp. 132 et suiv.) propose au juge, soucieux de ne pas verser
dans le subjectivisme alors qu’il est confronté & une situation délicate ou inédite,
d’appliquer une « méthode des comparaisons». Cette méthode consiste pour le
juge a comparer la situation qui lui est présentée avec d’autres situations factuel-
lement proches ou la solution pose moins de probléemes. Elle constitue, selon
W. VAN GERVEN (ibid., pp. 73-74), « un bon moyen de rechercher et de formuler,
dans le choix de la régle adaptée, la ‘Natur der Sache’, I"immanent law’
(n.d.lr. : voy. supra) du cas concret ».

(131) F. Osr, ibid., p. 185 (« Le fondement de P'intérét juridiquement pertinent
peut sans doute étre recherché du c6té de la liberté. Une liberté d’action qui pré-
tend étre reconnue et protégée, sinon consacrée juridiquement. Cette reconnais-
sance implique un jugement pré-juridique de légitimité qui consacre, outre I'effec-
tivité de la prétention formulée, son acceptabilité sociale »).

(132) F. Ost, ibid., pp. 185-186 (« Quant & la contrepartie de I'intérét — la
charge que sa reconnaissance impose dans le chef d’autrui — il est permis de la
voir dans I'idée générale de responsabilité, ce dont atteste le rdle-moteur joué par
les principes de la responsabilité civile (...) dans la dynamique de la reconnais-
sance des intéréts »).



8.2.1.2. — Intérét légitime et norme générale de prudence

La légitimité de I’intérét lésé est une condition de recevabilité
de D’action en responsabilité aquilienne (133). L’intérét légitime
constitue & cet égard 'une des normes vagues, ou encore l'une
des notions & contenu variable, de notre droit (134). Il évolue &
ce titre avec I'ordre juridique auquel il appartient et correspond
4 une exigence, inhérente 4 I’époque, d’équité, d’honnéteté et de
bienséance dans la conduite de la vie en société (135). L’illégiti-
mité de I'intérét, déterminant l'irrecevabilité de 'action en res-
ponsabilité, ne se limite pas & une appréciation au regard de
I'ordre public. « La question reléve de 'appréciation du juge du
fond (...) Une situation illégitime, méme si elle ne lése que des
intéréts privés, ne peut recevoir une consécration légale, méme
indirecte » (136). Il est vrai que, en raison d’une jurisprudence
estampillant de plus en plus généreusement — surtout au regard
des bonnes mceurs — Pintérét 1ésé du sceau de légitimité (137),
I'on n’est plus guére accoutumé & concevoir l'intérét légitime
comme posant une limite dans la mise en ceuvre de I’action en

(133) J. Roxsg, Schade en schadeloosstelling, op. cit., spée. n** 34 et 35.

(134) J. RoNSE, ibid., n° 35. Sur les notions & contenu variable, cons. plus spé-
cialement l'ouvrage publié sous la direction de C. PERELMAN, Les nolions a
contenu variable en droit, Travaux du Centre National de Recherche de Logique,
Bruxelles, Bruylant, 1984 et la synthése de M. Perelman aux pp. 363 et suiv.

(135) J. RonsE, ibid.

(136) R.O. DaLcq, T'raité de la responsabilité civile, vol. 11, Bruxelles, Larcier,
1962, n° 2922.

(137) La question de savoir si 'action en responsabilité peut étre fondée non
pas nécessairement sur I'atteinte portée & un droit mais aussi sur la lésion d'un
intérét légitime a fait 'objet d’une controverse en Belgique, laquelle s’est résolue
en faveur de I'intérét légitime (J. DaBIN s'illustra dans la défense de la theése
adverse : voy. sa note « Les notions d’‘intérét légitime’ et de ‘lésion de droit’
dans la réparation des dommages» sous Gand, 11 février 1956, R.C.J.B., 1957,
pp- 8 et suiv. Pour une critique de la pensée de J. DaBIN, cons. F. Ost, ibid.,
pp- 53 et suiv.). Voy. not. Cass., 16 janvier 1939, Pas., I, 25 (intérét légitime du
frére qui formait un ménage commun avec la victime, sa sceur); Cass., 2 mai
1955, Pas., I, 950 et 4 septembre 1972, Pas., 1973, I, 1 (intérét légitime issu de
la perte d’un avantage accordé & titre bénévole mais dont le demandeur jouissait
de maniére stable) ; Cass., 17 juin 1975, Pas., 1, 999 (commune se plaignant d’une
entrave a la circulation sur une place ou une voie publique. Voy. les nombreuses
références doctrinales et jurisprudentielles sous cet arrét) ; Cass., 1°" février 1989,
Pas., I, 582 (le concubin peut obtenir réparation du préjudice moral issu du déces
de sa concubine adultére sans que le responsable de ce décés puisse lui opposer
le caractére illicite des relations entretenues entre les concubins) et Cass.,
15 février 1990, R.G.A4.R., 1990, n® 11658 (partie civile en situation de concubi-
nage adultére).
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responsabilité quasi-délictuelle. Il n’en demeure pas moins que
cette notion peut tout a fait « légitimement» prétendre exercer
un role de filtrage des actions en responsabilité aquilienne fon-
dées sur la violation de la norme générale de prudence. Ainsi,
M. X. Dieux (138), s’appuyant sur des considérations rejoignant
ce qui vient d’étre rappelé a propos de I'intérét en général (supra
n® 8.2.1.1.), énonce que la notion de faute aquilienne « a de tout
temps requis de la part du juge une recherche de la norme de
comportement dans les impératifs ‘'métajuridiques’ de la morale
sociale, lorsque la faute ne se réduit pas & une obligation expres-
sément imposée par la loi». En outre M. L. Cornélis (139) fait
observer que la faute aquilienne revét toujours un caractére rela-
tif en ce qu’un méme comportement, considéré comme fautif lors
d’'un litige, pourra fort bien, & 'occasion d’une espéce ultérieure,
ne plus étre considéré comme revétant ce caractére. M. Cornélis
se réféere a cet égard aux circonstances de l’espece. Il ne nous
semble pas douteux que des considérations liées aux intéréts en
présence figurent immanquablement au nombre de ces circons-
tances. Enfin, il n’est pas sans... intérét de relever que la récente
définition néerlandaise de 'acte illicite, issue de l’article 6:162
NBW, indique que le caractére aquilien est notamment acquis au
comportement qui s’inscrit en violation «met hetgeen wvolgens
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt » (sou-
ligné par nous) (140). Les finalités d’ordre systémique et/ou axio-
logique, évoquées ci-avant, doivent dés lors pouvoir s’exprimer
au travers de la notion d’intérét légitime déterminant la receva-
bilité de ’action en responsabilité aquilienne.

(138) « L’application de la loi par référence & ses objectifs...», op. cit., p. 205.

(139) Principes du droit belge..., op. cit., n® 21, p. 42.

(140) Rappelons que la définition de I’acte illicite par I'art. 6:162 NBW peut
étre comparée & nos définitions de la faute aquilienne sans que des considérations
inhérentes & U'illicéité relative, présente aux Pays-Bas mais absente en nos
régions, puissent engendrer une quelconque réticence a cet égard. Effectivement,
la relativité aquilienne résulte de I'art. 6:163 (possibilité pour le défendeur de
prouver que la norme violée ne visait pas a protéger contre le dommage tel que
le préjudicié I’a encouru) et non pas de I'art. 6:162 (supra note 21). Pour I'obser-
vation de ce que le «droit non écrit » visé au texte — précité — de I’art. 6:162 se
référe 4 des normes non écrites variant éventuellement suivant le type de respon-
sabilité considéré, voy. C.H.M. JANSEN, Onrechimalige daad 6.3., Art. 6:162, lid 2,
Kluwer, Deventer (1991), n° 86.
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S’inscrivant dans cette perspective, X. Dieux a tout récem-
ment proposé, dans le contexte des groupes de contrats (141),
d’utiliser la notion d’intérét légitime pour circonscrire la portée
du recours aquilien que pourrait intenter un contractant extréme
contre l'autre. Ainsi par exemple, si le contrat du débiteur
actionné contenait une clause limitative ou exonératoire de res-
ponsabilité, « rien n’interdit @ priori au juge de décider, en fonc-
tion des circonstances, que I’expectative créée chez le créancier
par l'intervention du sous-débiteur n’est ‘légitime’ que dans les
‘limites’ du contrat conclu entre ce dernier et le débiteur inter-
médiaire » (142).

Quant a la fécondité possible d’une analyse en termes d’intérét
légitime dans la matiére de la responsabilité aquilienne de 1'admi-
nistrateur, une espéce, déja abondamment commentée (143),
jugée le 15 mars 1991 par la cour d’appel de Bruxelles nous
semble exemplaire. Des candidats-acquéreurs de titres, frustrés a
la suite d’un refus d’agrément, avaient agi en responsabilité aqui-
lienne contre la société dont ils avaient projeté d’acquérir les
titres, en invoquant la faute de la société dans la mise en ceuvre
d’une clause d’agrément qui n’aurait pas été utilisée en vue de
servir I'intérét de la société mais en vue d’éviter que la responsa-
bilité des administrateurs ne soit ultérieurement engagée a

(141) « Les chaines et groupes de contrats...», op. cit., n® 11.

(142) Prendre position sur la construction proposée par 'auteur sortirait du
propos de cette étude. Signalons simplement que celle-ci suppose préalablement
que la Cour de cassation soit effectivement revenue sur sa jurisprudence inaugu-
rée en 1973 et posant I'assimilation de I'agent d’exécution au contractant pour
l'application des principes régissant le cumul des responsabilités contractuelle et
quasi-délictuelle (supra, n° 5.3. et les doutes que nous exprimons & cet égard).
Ensuite, il est probable que d’aucuns reprocheront & 'auteur de méconnaitre le
principe de la relativité des conventions tiré de I’art. 1165 du Code civil. L’auteur
répond d’ailleurs & cet argument en prétendant que sa construction demeure dans
les limites de I'effet externe (opposabilité) de la convention dont les tiers doivent
tenir compte. Sur l'opposabilité des contrats, cons. M. FONTAINE, « Les effets
‘internes’ et les effets ‘externes’ des contrats», Les effets du contrat ¢ égard des
tiers, op. cit., pp. 40 et suiv.

(143) T. TiLQuiy, « Bevoegdheidsafwending door de raad van bestuur en sanc-
tionering van een intentie», note sous Bruxelles, 15 mars 1991, T.R.V., 1992,
Pp- 261 et suiv. ; nos observations sous la méme décision, « Sanction, au profit de
tiers, de I'application d’une clause d’agrément discrétionnaire sur la base des
articles 1382 et 1383 du Code civil», R.P.S., 1992, n° 6610, pp. 233 et suiv.;
X. D1evux, « La divulgation d’informations concernant la société anonyme. Prin-
cipes et sanctions», Rev. U.L.B., 1992/2, pp. 63 et suiv. et spéc. n° 11 ; P. VAN
OMMESLAGHE & X. D1EUX, « Examen de jurisprudence...», op. cif., n® 96 et 104.
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I’égard des cédants en raison de la plus-value dont ils auraient
été privés a l'occasion de I'O.P.A. ultérieurement lancée. En
conséquence de cette faute, nécessairement aquilienne a leur
égard en ce que ceux-ci n’étaient jamais devenus des associés, les
cessionnaires éconduits demandaient que leur soit versée, a titre
de dédommagement, la différence entre le prix de cession projeté
et celui qui fut offert & 'occasion de I'O.P.A. évoquée. En l'es-
pece, la cour décida d’accueillir 'action des cessionnaires évincés.
Cette décision est unanimement critiquée (pour la critique au
regard du lien de causalité, inexistant en l'espéce, voy. infra,
n° 10, note 237). L’on se contentera ici de quelques précisions au
regard des notions d’intérét social et d’intérét légitime.

L’intérét social, comme tout intérét, exerce pleinement son
pouvoir subversif en droit des sociétés. On sait les controverses
dont cette notion fait I’objet, certains y voyant un concept cor-
respondant a l'intérét de ’entreprise au sens large (englobant non
seulement ’'intérét des associés mais aussi ceux des créanciers,
des travailleurs, de la région etc.), d’autres entendant le limiter
au seul intérét des associés éventuellement inscrit dans le long
terme (144). On peut néanmoins se demander s’il importe vrai-
ment de prendre parti dans cette controverse aprés ce qui vient
d’étre dit & propos de la variabilité et de I’adaptabilité possibles

(144) Pour un ample exposé des termes de cette controverse, voy. X. DIEUX,
« La société anonyme — armature juridique de ]entreprxse ou ‘produit fman-
cier’ ?», Het verniewwd juridisch kader van de onderneming : fi eel ot-
schaps — en boekhoudrecht, Brugge, Die keure, 1993, egulement Acte des X1Vémes
Journées d’études juridiques Jean Dabin, Louvain-la-Neuve, 1992. Adde Dans le
contexte de cette controverse, il est intéressant d’évoquer |’opinion qui a été
exprimée dans la codification officieuse fondamentale — et attendue de fort lon-
gue date — que vient d’achever I’ American Law Institute a propos des Principles
of corporate governance (en cours de publication, actuellement disponible sous
forme de final draft, A.L.IL, 1992, voy. § 2.01, Reporter’s note, n° 8) : évoquant
les other constituencies statutes (édictés dans de nombreux Etats, surtout en réac-
tion contre l'inquiétude suscitée par une vague d’0.P.A. agressives, pour per-
mettre aux administrateurs de prendre en compte les intéréts des travailleurs, des
fournisseurs, des clients, de la communauté etc. dans la considération de ce qui
releve des best interests of the corporation) : « The Committee on Corporate Laws
concluded : The Committee believes that the better interpretation of these sta-
tutes... is that they confirm what the common law has been : directors may take
into account the interests of other constituencies but only as and to the extent
that the directors are acting in the best interests, long as well as short term, of
the shareholders and the corporation ».
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de l'intérét en fonction des circonstances de l'espéce (145). Des
lors, une méme juridiction pourrait faire prévaloir une concep-
tion large ou étroite de la notion d’intérét social dés lors qu’elle
aura été persuadée de I'adéquation de I'une ou l'autre formule
aux circonstances de la cause. D’autre part, il est frappant de
constater & quel point les conceptions des tenants de l'une ou
lautre these peuvent en réalité se rapprocher étrangement. Ainsi,
par exemple, M. T. Tilquin considére que la notion d’intérét
social, comme concept de gestion, ne peut susciter de responsabi-
lité des administrateurs qu’envers la société (les dirigeants ne
devant rendre compte de leur gestion qu’a l'assemblée générale)
et non envers les tiers. Néanmoins, ajoute-t-il, le principe de la
bonne foi exige des administrateurs qu’ils tiennent compte des
intéréts des tiers (146). D’autre part, MM. Van Ommeslaghe et
Dieux (147), prenant par contre parti pour une conception large
de I'intérét social rejoignant 'intérét de 'entreprise, estiment que
cette conception prend appui sur... «le principe de la bonne foi,
en tant que celui-ci commande le respect des expectatives légi-
times créées dans le chef d’autrui». Il n’est donc pas étonnant de
voir qu’en ce qui concerne 'espéce précitée, ces deux auteurs joi-
gnent leurs critiques au concert unanime et ce y-compris & pro-
pos de I'intérét social. Si, précisent MM. Van Ommeslaghe et
Dieux, « le conseil d’administration exprime, a ’appui de sa déci-
sion de refuser I'agrément, une motivation étrangere a l'intérét
social, il ne peut automatiquement s’en déduire que le refus est
effectivement contraire a cet intérét social (...) De méme, du fait
que (...) les administrateurs avaient en I’espéce failli & un devoir
d’information ’du marché’, il ne résultait pas nécessairement que

(145) En ce sens, a premiére vue : T. TILQUIN, « La société privée... », op. cit.,
n® 21 (iii) : « (...) I'évolution récente fait apparaitre qu’il (n.d.l.r. : I'intérét social)
ne g’agit ni de la synthése des intéréts des associés, ni de la synthése des intéréts
de I'entreprise, mais d’un équilibre mouvant d’intéréts homogénes, voire ‘hétéro-
génes’ qui entourent la société ». M. Tilquin ne procure toutefois pas & la « mou-
vance» qu’il évoque le sens que nous lui donnons au texte : la mouvance de
I’équilibre qu’il congoit semblant étre avant tout le fruit de l'intervention du
législateur. Il faut cependant souligner que le passage que nous avons reproduit
ne vise I'intérét social qu’en ce qu'il vise la structure d’un groupement personna-
lisé. Tl n’est dés lors pas étonnant que cet auteur prenne parti pour une concep-
tion restrictive de I'intérét social lorsqu’il en vient & appréhender cette notion en
tant que concept de gestion (n° 35, dont question infra, au texte).

(146) « La société privée... », op. cit., n® 36.

(147) « Examen de jurisprudence... », op. cit., n® 125.
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le refus d’agrément était contraire a I’intérét de la société, méme
en assimilant celui-ci & Vintérét de la généralité des action-
naires » (148). En s’exprimant de la sorte, ces auteurs n’ont-ils
pas mis en évidence que la notion d’intérét social aurait di étre
concrétisée in casu, en veillant & indiquer soigneusement en quoi
les intéréts des tiers auraient justifié la protection de I’ar-
ticle 1382 du Code civil ?

Ces considérations nous aménent & nous pencher sur la légiti-
mité de I'intérét des tiers agissant en 'espéce. Cette condition de
légitimité n’était pas, & notre avis, remplie. Effectivement, nous
avons déja eu l'occasion de relever (149) que le refus d’agrément
du conseil d’administration pouvait s’analyser en une sorte de
rétablissement acrobatique visant & expurger le caractére fautif
de son comportement vis-a-vis des associés (en raison du manque
d’informations dont ils furent les victimes). Or les tiers ne pou-
vaient espérer qu’en la seconde alternative de comportement pos-
sible du conseil d’administration, & savoir la persistance dans la
faute a I’égard des actionnaires par I'agrément des cessions proje-
tées. Usant de la méthode des comparaisons (voy. supra,
note 130), nous avons montré que ’espoir dégu en la persistance
d’un comportement fautif n’est certes pas en soi source de res-
ponsabilité aquilienne.

8.2.1.3. — Intérét légitime et obligation imposée par la loi : pana-
cée a labsence d’illicéité relative ?

Nous avons déja eu I'occasion de remarquer (supra n® 5.2.) que
notre droit ne connait pas le principe de la relativité aquilienne.
L’on enseigne que cette particularité exclut a priori que le béné-
fice de 'action en responsabilité aquilienne contre I’administra-
teur d’une personne morale puisse étre réservé a certains
tiers (150). Les développements qui précédent révelent que cette
affirmation est trop absolue. Effectivement, ’appréciation de la
légitimité de 'intérét 1ésé doit étre admise au regard de la viola-
tion de la norme générale de prudence qui s’'impose & chacun
(supra n° 8.2.1.2.). Mais qu’en est-il si la faute alléguée résulte de

(148) Ibid., n°® 104.

(149) Nos observations précitées sous Bruxelles, 15 mars 1991, n° 7.

(150) J. Vax Ry~ & X. DIEUX, 0p. cit., R.P.S., 1989, p. 110 ; X. Dieux, « La
divulgation d’informations... », op. cit., pp. 111-112.
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la violation d'une obligation légale ? MM. J. Ronse (151) et
L. Cornélis (152) ont souligné I'inutilité de cette théorie eu égard
aux besoins auxquels elle prétend répondre. Le premier auteur
cité observe que les solutions équitables obtenues & I'étranger &
l'aide de la relativité aquilienne pourraient tout aussi bien é&tre
atteintes chez nous par une appréciation mettant en avant I'ab-
sence de faute (153) ou de lien de causalité. Quant & M. Cornélis,
sa conviction implicite de l'inutilité de cette théorie s’exprime
par une illustration tirée de la violation d’une norme déontologi-
que présentant le caractére d’une loi au sens matériel du
terme (154). Au sens de cet auteur, il aurait suffi de se poser la
question de savoir si la partie agissante avait subi, ensuite de la
violation avérée, un « dommage portant atteinte 4 un de ses inté-
réts légitimes » pour écarter le recours en responsabilité (155).
L’expression précitée du Professeur Cornélis est toutefois ambi-
gué. A-t-il entendu introduire un jugement portant sur la légiti-
mité de I'intérét invoqué alors que 'on se trouve confronté & la
violation d’une disposition légale ? Rien n’est moins sir en raison
du clair rejet par cet auteur de la théorie de lillicéité relative.
L’adoption, par ailleurs non réclamée, d’une telle théorie en Bel-
gique ne nous semble pas non plus souhaitable en raison de la
casuistique abstruse a laquelle elle semble donner lieu dans les
pays qui la connaissent (156). Il reste qu’il ne faudrait pas se voi-

(151) Schade en schadeloosstelling, op. cit., n°® 21.

(152) Supra, note 25. Egalement dans le sens de I'inutilité de la réception, par le
droit belge, de la théorie de la relativité aquilienne : D.-M. PHILIPPE, « La théorie de
la relativité aquilienne», Mélanges R.O. Dalcq. Responsabilités et assurances,
Bruxelles, Larcier, 1994, pp. 467 et suiv.

(153) Voy. supra, n° 8.1. pour les nuances qu'’il s’agit d’apporter a ’affirmation
selon laquelle la violation d’une obligation légale serait automatiquement fautive.

(154) Il s’agit de la norme obligeant 'avocat & s’abstenir, hors les cas d’ur-
gence, de toute intervention pour le compte de son client aussi longtemps que ce
dernier n’aura pas acquitté les frais et honoraires réclamés par son précédent
conseil. En I'occurrence, 'auteur désapprouve la doctrine qui, en présence d’une
violation de cette norme, dénie, & la partie adverse contre laquelle une condamna-
tion aurait, ensuite de cette violation, été obtenue « plus rapidement », la possibi-
lité d’un recours en responsabilité au motif que la régle envisagée ne protégerait
que les intéréts professionnels des avocats.

(155) En I’espéce en effet, le demandeur ne pourrait se plaindre que d’un pré-
tendu dommage issu d’une condamnation précoce. Or, par hypothése, la condamna-
tion elle-méme est, tot ou tard, inévitable. Quant & son caractére précoce, sa seule
incidence est que le demandeur aurait en réalité moins d’intéréts de retard a payer.

(156) Cons. pour s’en convaincre la thése, précitée, de G.H. LANKHORST.

ler la face. Dans un systéme juridique désormais largement
acquis aux principes de Ulinterprétation téléologique de la
norme (157), I'on ne peut s’empécher de raisonner par référence
au cercle des intéréts que le législateur a entendu protéger (158).
D’autre part, le Professeur Van Ryn n’a-t-il pas présenté I'intérét
légitime comme une tentative de fixer la «limite des
droits » ? (159). L’appréciation de la légitimité de l'intérét lésé
conserve en tout cas une importance indéniable en présence d’un
conflit de droits qu’il s’agit de résoudre (160).

8.2.2. — L’appréciation de la faute

8.2.2.1. — La prévisibilité, notion subversive

L’engagement de la responsabilité aquilienne de I’administra-
teur d’une personne morale suppose, ainsi qu’il est de régle (voy.
toutefois supra, n° 8.1.) pour toute responsabilité de nature quasi-
délictuelle, que le demandeur démontre que le dommage subi était
prévisible (161). Bien entendu, «il ne suffit pas qu'un dommage
soit prévisible pour qu’il y ait nécessairement faute » (162).

(157) Voy. G.H. LANKHORST (op. cil., pp. 117 et suiv.) pour qui la relativité
aquilienne se résume essentiellement en une détermination des intéréts protégés
a l'aide d’une interprétation téléologique (qui devrait, selon I'auteur, combiner les
approches subjective (volonté historique du législateur) et objective (le but de la
loi étant susceptible d’étre «adapté» eu égard aux évolutions de la morale
sociale)) de la norme envisagée.

(158) Est révélateur & cet égard un passage d’une étude de X. Dieux («La
divulgation d’informations...», op. cit., n° 15, pp. 111-112) ou l'auteur évoque
I’éventualité de la responsabilité de I'administrateur en conséquence de la viola-
tion d’une obligation légale d’information ne figurant pas dans les L.C.S.C. : « En
ce domaine au demeurant, la tiche de I'interpréte sera souvent facilitée par la cir-
constance que les obligations d’informations découlant de la loi comportent, de
maniére expresse ou implicite, une extension au bénéfice des tiers auxquels I'in-
formation est due, des devoirs incombant aux administrateurs dans I’exercice de
leurs fonctions (...)». Toutefois, 'auteur ajoute, comme & regret : «(...) méme si
cette indication n’exclut pas en soi que d’autres tiers puissent se prévaloir le cas
échéant du manquement reproché aux administrateurs (...) puisque notre droit ne
reconnait pas la théorie de I'illicéité relative ou de la relativité aquilienne ».

(159) Note sous Bruxelles, 12 avril 1944, R.C.J.B., 1947, p. 123, citée par
F.Ost, Droit et intérét, op. cit., p. 52.

(160) Voy. F. Osr, ibid., pp. 58-59 (évoquant la théorie des troubles de voisi-
nage, laquelle a été envisagée par certains en termes de conflit de droits).

(161) Pour le rappel de ce principe a propos de la responsabilité des adminis-
trateurs de sociétés, voy. J. Van Ry~ et X. Dieux, op. cit., R.P.S., 1989, p. 102.

(162) R.O. DaLcq, « Examen de jurisprudence (1980 a 1986). La responsabilité
délictuelle et quasi délictuelle», B.C.J.B., 1987, p. 611, n® 9.
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Selon nous, il résulte d’'une excellente étude, élaborée récem-
ment par M™ G. Schamps (163), que la notion de prévisibilité du
dommage figure également parmi les éléments subversifs de notre
droit de la responsabilité civile. Effectivement, il s’avére que
cette notion joue, & l'instar de '« intérét légitime » évoqué précé-
demment, le réle d’'une sorte de «grand communicateur» se
jouant des cloisonnements que notre esprit cartésien impose dans
la description de ces éléments constitutifs de la responsabilité
aquilienne que constituent la faute et le lien de causalité.

Ainsi quant & la faute, M™® Schamps fait observer que la mise
en ceuvre de cette notion tend & introduire une certaine person-
nalisation du critére, pourtant abstrait en principe (164), du
«bon pére de famille », lequel critére constitue, la chose est bien
connue, le standard de comparaison qui permettra au juge de se
prononcer quant au caractére ou non fautif du comportement
qu’il lui est demandé d’apprécier. Plus précisément, a ’encontre
de ce que commande 1’abstraction de la référence au bon peére de
famille, 'examen de la jurisprudence révéle que les supériorités
physiques on intellectuelles de I’auteur du comportement pré-
tendu fautif sont bel et bien prises en considération. Dans le
domaine, qui nous intéresse, des responsabilités professionnelles,
la nature de l'activité exercée et le niveau de spécialisation sont
ainsi déterminants. La prévisibilité sera donc appréciée au regard
de '« alter ego de la méme spécialité ou du méme niveau ». « Cette
concrétisation, observe M™® Schamps, n’est pas nécessairement
favorable a I’agent car son comportement devra correspondre au
degré d’aptitude qu’il possede et sera done plus séverement

(163) « La prévisibilité du dommage en matiére de responsabilité civile. De son
incidence sur la faute et sur le rapport de causalité », op. cit.

(164) G. ScuAMPS, op. cit., n® 6 (« Il convient donc de comparer la conduite de
I'auteur du préjudice avec celle qu’aurait adoptée un type d’homme abstrait, le
bon pére de famille, transposé dans des circonstances de fait similaires appréciées
concrétement. Il ne s’agit donc pas d’'un surhomme mais de 'homme moyen,
‘normal, avec ses imperfections et ses limites, qui sont propres au commun des
mortels’.

Il est généralement enseigné par les auteurs que I'appréciation concréte est res-
treinte aux seules circonstances externes qui ont entouré 1’agent, celles qui se rap-
portent a la région, au milieu, a I’époque, aux circonstances atmosphériques, a la
classe sociale, aux habitudes sociales, par opposition aux éléments subjectifs,
propres & l'individu. Ceux-ci, tels que I'dge, le sexe, I'intelligence, les aptitudes
personnelles, I'instruction ne sont en principe pas relevants» (notes omises)).

apprécié » (165). Il est & cet égard intéressant de relever que «le
juge est parfois tenté de s’identifier au type d’abstrait de réfé-
rence. Il se demandera ce que lui-méme aurait fait a la place de
l’agent. S’il s’appuie au contraire sur les qualités personnelles
énoncées (166), il s’efforcera de se distancer de cette identifica-
tion et donc de sa propre appréciation subjective » (167).

Quant au lien de causalité (plus précisément envisagé infra,
n° 10) d’autre part, G. Schamps montre, par une analyse juris-
prudentielle extrémement convaincante, que, en dépit de I'atta-
chement de principe du droit belge a la théorie de ’équivalence
des conditions, un nombre appréciable de décisions appliquent un
principe de causalité adéquate, lequel traduit la mise en ceuvre
d’un concept soit objectif (168) soit subjectif (169) de prévisibi-
lité (170).

(165) G. Scuamps, tbid., n® 7. Pour cette constatation également, en droit
suisse et en droit comparé, voy. P. GaucH, « Der verniinftige Mensch — Ein Bild
aus dem Obligationenrecht», L’image de ’homme en droit, Mélanges publiés par
la Faculté de droit & l'occasion du centenaire de I'Université de Fribourg, Fri-
bourg, Editions universitaires, 1990, pp. 177 et suiv. et spéc. pp. 195-196 :
«Obwohl man die ‘Normalperson’ auf die es bei diesem ‘reasonable man test’
ankommt, richtigerweise in den Alters-, Berufs- und Verkehrskreis des Schidigers
versetzt und derart ‘konkretisiert’, bedeutet die Objektivierung, dass die Ver-
schuldensform der (privatrechtlichen) Fahrlissigkeit keinen persénlichen Schuld-
vorwurf mehr enthilt, der gerade auf den fraglichen Schidiger abzielt. Damit
entsteht das Paradoxum eines ‘ Verschuldenshaftung ohne Verschulden’» (souligné
par 'auteur qui fait référence & R.L. RaBIN, « Fault became a judgment about
the risk, rather than about the responsibility of the individual who created the
risk », souligné par nous).

(166) N.d.l.r. : ce qui est le cas, comme on vient de le relever, dans le domaine
des responsabilités professionnelles.

(167) G. Scuames, ibid., n° 11. Rappelons au passage que I'appréciation sub-
jective dont question ne peut toutefois pas s’analyser en une appréciation pure-
ment subjective du juge (voy. supra, n® 8.2.1.1. et la note 130).

(168) Selon cette conception, « ne sont retenues comme causes du dommage
que celles qui renferment en elles-mémes la possibilité objective de produire nor-
malement, d’aprés le cours naturel des choses, le résultat préjudiciable »
(G. Scuamrs, op. cit.,, n° 13).

(169) En vertu de cette approche, «est considérée comme cause, acte dont
'agent devait ou pouvait prévoir les effets dommageables tels qu’ils se sont réa-
lisés » (G. Scuamps, ibid.). Comp. la jurisprudence évoquée supra, n° 8.1.

(170) Ce sont d’ailleurs des considérations liées aux critiques que fait surgir &
son endroit la théorie de 1’équivalence des conditions qui aménent M. L. CorNE-
LS (Principes du droit belge..., op. cit., n® 27) a proposer que le critére de prévisibi-
lité du dommage soit élevé au rang d’une condition spécifique de la responsabilité
aquilienne : «la théorie de I’équivalence des conditions généralement suivie en
Belgique suppose qu’une fois la faute établie, le dommage méme imprévisible doit
étre indemnisé, pourvu qu’un lien causal existe entre la faute et le dommage.
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L’administrateur étant un professionnel (personnalisation du
standard du bon pére de famille) officiant dans le cadre d’une
entreprise souvent complexe et susceptible, de ce chef, d’engen-
drer un réseau de faits causals multiples, il est clair que la notion
de prévisibilité concerne tout particulierement, dans son aspect
subversif, la mise en ceuvre de sa responsabilité. Elle révéle a
quel point 'appréciation du juge devra, en cette matiére, étre
empreinte d’une prudence toute spéciale.

8.2.2.2. — Appréciation a priori

Cette exigence n’est en quelque sorte qu’une variation sur le
theme de la précédente. Une appréciation correcte de la prévisibi-
lité du dommage suppose que ’on se place dans des circonstances
de fait identiques a celles dans lesquelles se trouvait placé le défen-
deur en responsabilité car il est souvent « aisé de déterminer a pos-
teriori comment le dommage a pu étre occasionné et de quelle
manieére il aurait pu étre évité» (171). Cette observation est, bien
sur, particulierement pertinente en ce qui concerne les responsabi-
lités potentiellement encourues par I’administrateur d’une société,
spécialement lorsque celle-ci se trouve en situation déficitaire. Ceci
explique sans doute pourquoi 'accent est souvent mis sur cette
composante de 'appréciation de la faute dans la matiére de la res-
ponsabilité des administrateurs de sociétés (172).

Parce qu’elle a vocation a étendre largement le champ d’application de la responsa-
bilité, cette théorie peut mener & des conséquences jugées inacceptables.

En considérant le caractére prévisible d’'un dommage comme une condition de
la responsabilité, on parvient a contourner le probléme du ‘dommage imprévisible’
rencontré dans tous les systémes juridiques, en I'appréciant non au niveau de la cau-
salité mais au niveau de la faute. Il n’y a donc pas de faute lorsque I'on constate
qu’un homme normalement prudent et raisonnable, placé dans les mémes circons-
tances de fait, n’aurait pas prévu que la comportement incriminé aurait une consé-
quence dommageable ». Sur les liens trés perceptibles qu’entretiennent en droit
suisse les notions de prévisibilit¢é du dommage et de causalité adéquate, voy.
P. GaucH, op. cit., p. 198.

(171) L. CornELIs, Principes du droit belge..., op. cil., p. 41. Voy. aussi R.O
DavLcq, Traité de la responsabilité..., op. cit., 1967, n° 314 et suiv. et spée. n°® 318
(pour la relation d’une espéce amusante ot il faut jugé que la tenue par la voie de
presse de propos excessifs et fantaisistes, au ton acerbe, émaillé de plaisanteries
d’un goiit douteux et d’insinuations méchantes ne pouvait étre retenue comme
dommageable en des circonstances de période électorale).

(172) Récemment, voy. not. Liége, 29 octobre 1991, R.P.S., 1992, n°® 6600, spéc.
p- 123 (« Que pour apprécier la faute éventuelle d’un gérant de société, il importe
de tenir compte ‘des réalités de la vie des affaires et du mode de fonc-

— 61 —

8.2.2.3. — Appréciation marginale ?

A dater de la parution (en 1977) de 1’étude du regretté Profes-
seur J. Ronse sur 'appréciation marginale en droit privé (173), il
est petit a petit devenu un lieu commun d’affirmer que le com-
portement de I'administrateur dont la responsabilité est recher-
chée doit étre apprécié de maniére « marginale» (174). Seules
quelques voix discordantes se sont élevées derniérement. Ainsi,
quant a la matiére de la responsabilité des administrateurs,
MM. C. Parmentier (175) et S. Van Crombrugge (176) ont estimé
que le critére de I'appréciation marginale n’apportait rien d’autre
que, peut-étre, une reformulation du critére classique de la faute
en droit de la responsabilité civile. Plus généralement & propos
des responsabilités professionnelles, M. Cornélis (177) considére
que la notion d’appréciation marginale est étrangere a ces hypo-
théses, lesquelles sont appréhendées de maniére satisfaisante par
I'capplication correcte des articles 1382 et 1383 du Code civil ».

Nous pensons pouvoir joindre notre voix & celle des derniers
auteurs cités. L’analyse de la signification de la notion d’appré-
ciation marginale révéle que celle-ci est en réalité étrangere a la
matiére de la responsabilité aquilienne des administrateurs et la
prudence que manifestent les juges dans la rétention de cette res-
ponsabilité s’explique par d’autres raisons.

tionnement usuel des entreprises’ et tenter de se placer ‘dans les circonstances de
temps et de lieu ou se sont produits les faits critiqués, sans céder & la tentation
de les juger a posteriori & la lumiére d’éléments d’information et d’appréciation
dont ne pouvaient disposer ceux qui avaient & prendre leurs difficiles décisions’ »,
citant MM. J. Van Ry~ & P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence. Les
sociétés commerciales», R.C.J.B., 1981, n°® 62); J.-L. FaaNaRrT, « La responsabi-
lité des administrateurs...», op. cit., n° 5.

(173) J. Ronsg, «Marginale toetsing in het privaatrecht», T.P.R., 1977,
pp. 207 et suiv. Voy. également, du méme auteur : « Le controle marginal des
décisions discrétionnaires en droit privé», La motivation des décisions de justice,
Travaux du Centre national de recherche de logique, Bruxelles, Bruylant, 1978,
pp. 403 et suiv.

(174) Voy. not. J. RonseE & J. LIeveNns, « La responsabilité des administra-
teurs... », op. cit.,, n® 10; J. VaN Ry~n & X. D1EUX, op. cit.,, R.P.S., 1989, p. 102
J.-L. FAGNART, « La responsabilité des administrateurs... », op. ¢it., n° 5; T. TiL-
QUIN, «Occasionele informatie...n, op. cit., n® 25; P. VAN OMMESLAGHE &
X. Dieux, « Examen de jurisprudence... », op. ¢it., n°® 128.

(175) Op. cit., n° 6.
(176) Op. cit., n° 16.
(177) Principes du droit belge..., op. cit., n° 36, pp. 59-60.



La notion d’appréciation marginale est étrangére d la matiére de la
responsabilité aquilienne des adminisirateurs de sociétés

Ainsi que le rappelle M. Ronse, la notion de marginale toetsing
est issue du droit administratif néerlandais ou elle fut élaborée en
vue de préciser la portée de l'intervention du juge confronté a
une action en responsabilité contre la puissance publique ayant
fait usage d’un pouvoir discrétionnaire (178). M. Wiarda (179)
confirme cette observation. Il constate par ailleurs que cette
notion a ultérieurement gagné un large droit de cité en droit
privé, évolution confirmée par un nombre appréciable de disposi-
tions du NBW (180). De I'’examen de 'ample commentaire que
consacre cet auteur a I'appréciation marginale, il apparait en
outre que ce critere s’applique lorsqu’il s’avere qu'une personne
s’est vue confier un pouvoir (181) dont I'exercice pese sur des
intéréts tiers. Ainsi, par exemple, les organes d’une personne
morale peuvent, lorsqu’ils se trouvent dans une telle situation,
bénéficier d’une marginale toetsing dans I'appréciation de leur
action (182).

(178) J. RonsE, « Marginale toetsing...», op. cit., p. 208.

(179) Drie typen van rechtsvinding..., op. cit., pp. 115 et suiv.

(180) Voy. not. art. 6:2 (2) (une norme tirée de la loi, d’une coutume ou d’un
acte juridique pourra étre déclarée inapplicable lorsqu’une telle application dans
les circonstances de 'espéce apparaitrait inacceptable en raison et en équité (onaan-
vaardbaar naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid)) ; 6:94 (modération de
la clause pénale lorsque la raison et I’équité 'exigent) ; 6:109 (possibilité de modé-
rer les dommages-intéréts par rapport a ce qu’eiit impliqué la réparation intégrale
du dommage lorsque la raison et I'équité ’exigent) NBW. Ces dispositions ne justi-
fient, selon G.J. W1aRDa, intervention du juge que dans des cas « manifestes »
(kennelijk) d’inéquité ou de rupture par rapport & ce que la raison tolére.

(181) L’auteur utilise (comme le Prof. Ronse) le terme bevoegdheid que nous
rendons par le terme pouvoir, nous conformant ainsi a la traduction éclairée que
propose 8. STIINS (« Abus mais de quel(s) droit(s) », J.T'., 1990, pp. 33 et suiv. et
spéc. n" 2.2.2. in fine).

(182) G.J. WIARDA, Drie typen van rechtsvinding, op. cit., spéc. pp. 120-121
(évoquant, I'appréciation de la validité de décisions d’organes de sociétés) et
pp- 128-129 (« Wanneer aan de organen van de overheid en van rechtspersonen
met betrekking tot de vervulling van hun bestuuurstaak binnen hat kader van
hun wettelijke of statutaire bevoegdheden een zekere slechis marginaal te toetsen
beleidsvrijheid wordt gegund, dan ligt daarvoor het bestaan van zo’n speciale
rechtsgrond duidelijk voor de hand. Dit is in het bijzonder het geval waar dat bes-
tuursbeleid bestaat (...) in de afweging van belangen, algemene belangen van allerlei
aard tegenover elkaar of tegenover bijzondere belangen, of van bijzondere belan-
gen onderling. Bij die afweging moet stellig de redelijkheid worden betracht. het
zou echter een onaanvaardbare vermenging van rechterlijke en bestuurlijke
bevoegdheden betekenen, indien die redelijkheid door de rechter anders dan mar-
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Quant a préciser ce que signifie concrétement la mise en ceuvre
d’un contrdle marginal, deux approches, qui n’apparaissent pas
nécessairement pratiquées de pair, se dessinent dans la doctrine.
La premiére approche, substantielle dirions-nous, consiste a
induire le caractére fautif du comportement considéré de la
constatation de ce qu’aucun agent rationnel, placé dans les
mémes circonstances de fait, n’aurait agi de la sorte (183). La
seconde approche, complémentaire & la premiére et selon nous de
nature plutét procédurale, dicte au juge une conduite dans le
traitement de l’espéce & propos de laquelle il lui est demandé
d’apprécier marginalement. Soit on lui indique qu’il doit se gar-
der de son appréciation subjective (184), soit on décréte au juge
qu’il convient pour lui de se conformer & une vertu de retenue
(terughoudendheid) de maniére & laisser s’exprimer le pouvoir
reconnu (185).

De I’énoncé de ces observations résulte immédiatement la
constatation que si les caractéres substantiel et procédural inhé-
rents 4 la mise en ceuvre d’'un contréle marginal évoquent
immanquablement la maniére dont le juge exerce son office en
matiére de responsabilité aquilienne d’administrateurs de
sociétés, la notion d’appréciation marginale est toutefois étran-
gére a cette hypothése de responsabilité. En effet, il est clair
qu’un administrateur de société ne se trouve pas, dans sa relation
aux tiers susceptibles d’encourir un préjudice du fait de ses agis-
sements, dans une situation de pouvoir I’habilitant & exercer une
influence déterminante sur les intéréts desdits tiers (186). Certes,

ginaal zou worden getoetst. De jurisprudentie van de burgerlijke rechter waarin
deze zich uitdrukkelijk tot een marginale toetsing beperkte, heeft in het algemeen
ook juist op dit aspect van het bestuursbeleid van de organen van overheid en rechts-
personen betrekking. Andere aan een behoorlijk bestuursbeleid inherente aspecten wor-
den vaak niet marginaal of minder marginaal beoordeeld » (souligné par nous)).

(183) J. RonsE, « Marginale toetsing...», op. cit., p. 209 ; H.G. VAN DER WERF,
Redelijkheid en billijkheid in het contractenrecht, Arnhem, Gouda Quint, 1982,
p. 75; F.JW. LOWENSTEYN, op. cil., p. 724 ; L. CorNELIS, Principes du droit
belge..., op. cit., p. 90 (& propos de 'abus de droit & I'endroit duquel I'auteur pré-
conise une appréciation marginale).

(184) L. CorNELIS, Principes du droit belge..., op. cit., not. p. 89 (a propos de
I'abus de droit : « Le juge ne peut établir les limites d’un droit subjectif 4 I'aune
de ses considérations personnelles ») ; T. TiLQUIN, « Occasionele informatie... », op.
cit., n® 25.

(185) H.G. VAN pER WERF, op. cit., p. 78.

(186) En ce sens : S. VAN CROMBRUGGE, 0p. cil., pp. 1444-1445.
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I’administrateur est, dans le cadre sociétaire, titulaire d’'un pou-
voir qu’il est susceptible de détourner (187). Néanmoins, les tiers
ne sont pas concernés par l’exercice de ce pouvoir. S’il peut arri-
ver qu'un détournement de pouvoir commis par un administra-
teur cause un dommage & un tiers, la responsabilité aquilienne de
Padministrateur ne sera engagée envers ce tiers que dans la
mesure oil son comportement aura pu étre qualifié de quasi-délic-
tuel, au regard des conditions de mise en ceuvre de cette respon-
sabilité.

(187) Dans le classement qui peut étre dressé des droits subjectifs, 'adminis-
trateur apparait titulaire d’un droit-fonction qui, dans la sous-catégorie des pou-
voirs figurant dans ce classement, correspond au droit conférant & son titulaire
le moins de liberté dans sa mise en ceuvre (pour I'énoncé du classement des droits
subjectifs, cons. S. STIINS, op. cit., n® 2.2. et suiv.). Effectivement, le droit-fone-
tion est étroitement finalisé et son détournement sera établi dés lors que celui-ci
aura été utilisé & une fin autre que celle pour le service de laquelle il aura été ins-
titué (pour le rappel de la différenciation & établir entre le pouvoir/droit-fonction
et le pouvoir/droit-pouvoir au sens strict, lequel confére a son titulaire la faculté
de se laisser largement déterminer — sauf abus — par son intérét égoiste, voy.
S. Stuns, ibid., n°® 2.3.2. et 2.3.3. En conséquence, I'associé (dont le droit revét
a la fois les caractéres d’un droit-pouvoir au sens strict et d’un droit-fonction) se
voit appliquer distributivement les notions d’abus de droit et de détournement
de pouvoir tandis que I'administrateur, titulaire d’un droit exclusivement fone-
tionnel, voit son comportement apprécié sous 'angle du détournement de pou-
voir : voy. X. DIEUX, « La responsabilité civile des associés... », op. cit., p. 80, pour
le rappel de ces principes). Plus précisément quant & I'administrateur de société,
I’exercice de son pouvoir-droit fonction est finalisé par le service de I'intérét social
(voy. F.J.W. LOWENSTEYN,,0p. cit., p. 725). Dés lors, tout agissement de I’admi-
nistrateur s’avérant contraire a 'intérét social est susceptible d’étre analysé dans
les termes d’'un détournement de pouvoir. Toutefois, ainsi que le précisent MM.
P. Van OmMESLAGHE & X. Dievux (« Examen de jurisprudence...», op. cit., n® 104)
4 propos de I'arrét (évoqué supra, n°® 8.2.1.2.) du 15 mars 1991 rendu par la cour
d’appel de Bruxelles, «si le conseil d’administration exprime, & I’appui de sa déci-
sion de refuser I’agrément, une motivation contraire & 1'intérét social, il ne peut
automatiquement s’en déduire que le refus est effectivement contraire a cet inté-
rét social (...) L’application des articles 1382 et 1383 du Code civil suppose qu’un
comportement fautif soit imputable & ceux dont on prétend mettre en cause la
responsabilité et, sauf 4 faire de ces dispositions des instruments d’inquisition
mentale, il ne suffit pas d’établir que les titulaires d’'une compétence n’étaient pas
animés d’un mobile conforme au but dans lequel elle leur est dévolue pour que
’exercice qu’ils en ont effectivement fait soit ipso facto contraire & cette finalité
et donc constitutif d’une faute » (les auteurs citent en ce sens la note précitée de
M. T. TiLQUIN sous l'espéce commentée). Plus sévére est, semble-t-il, Mme
S. ST1aNs (ibid., n°® 2.3.2., p. 38) lorsqu’elle indique qu’«il y a abus dés qu'on use
d’un droit-fonetion & d’autre fins que celles en vue desquelles ce droit a été attri-
bué, méme si cet autre but est désintéressé, honorable ou méme charitable ».
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La prudence que manifestent les juges dans la rétention de la res-
ponsabilité aquilienne de Uadministrateur s’explique d’une part da
suffisance par la mise en ceuvre des conditions d’une telle responsa-
bilité et, d’autre part, par un conflit de valeurs ou de politiques juri-
diques s’exprimant a Uendroit de cette hypothése de responsabilité

Nous avons vu (supra n° 8.2.2.1.) aveec M™ Schamps que la
personnalisation du critére de bon pére de famille, telle qu’obser-
vable & propos de la mise en ceuvre des responsabilités profes-
sionnelles, n’est pas nécessairement favorable & ’agent dont le
comportement pourra étre apprécié plus sévérement (188). Tou-
tefois, cette personnalisation telle qu’appliquée & I’administrateur
de société implique également que, eu égard a la complexité
concréte inhérente & la gestion d’une société, son comportement
ne soit considéré comme fautif que s’il s'inscrit en dérogation de
tous les comportements rationnels possibles (189). D’autre part,
nous avons vu (supra n°® 8.2.1.1. et la note 130) que 'apprécia-
tion juridictionnelle purement subjective n’est jamais tolérée.

Quant a l'attitude de retenue ou, en tout cas, de grande pru-
dence que manifeste le juge dans l’engagement de la responsabi-
lité aquilienne d’un administrateur de société, celle-ci nous
semble s’expliquer par le conflit de valeurs ou de politiques juri-
diques sous-tendant cette matiére (déja effleuré supra, n° 5.3.)
qui, 8’il n’habilite certes pas le juge & s’abstenir de statuer (supra
note 130), 'invite néanmoins & n’intervenir que dans des cas par-
ticuliérement manifestes (190). Ainsi & 'affirmation de principe

(188) En ce sens & propos de la responsabilité des administrateurs : J. RONSE
& J. LIEVENS, op. cit., n° 7.

(189) L. CornELIS, Principes du droit belge..., op. cit., p. 60 (& propos des res-
ponsabilités professionnelles). Voy. également F. GLANSDORFF, « Réflexions sur la
théorie de ’organe », op. cit., n® 15 (qui assimile le bon pére de famille personna-
lisé a I'appréciation marginale dans la mise en ceuvre de la responsabilité de I’or-
gane en droit privé); T. VANSWEEVELT, De civielrechtelijke aansprakelijkheid van
de geneesheer en het ziekenhuis, Bruxelles/Antwerpen/Apeldoorn, Bruylant/Maklu,
1992, n“® 169 et 178 (Pauteur observe qu’il existe aujourd’hui une nette tendance,
dans le domaine des responsabilités professionnelles, a s’écarter d’une méthode
d’appréciation marginale. Néanmoins, I'appréciation pleine et entiére (volledige
toetsing) ne s’oppose pas & ce que le comportement de I’auteur du fait domma-
geable puisse étre considéré comme non fautif alors méme qu’il avait utilisé une
technique qui n’était pas la plus généralement acceptée).

(190) Cons. G.J. WI1ARDA (0p. cil., p. 115) ol 'auteur évoque des réflexions du
Prof. MEIJERS & propos de la force et de la faiblesse de la référence a I’équité en
tant que source de droit que contient le futur art. 3:12 NBW (« kracht omdat ‘zij
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selon laquelle la qualité d’organe ne s’oppose pas & la responsabi-
lité personnelle de celui-ci (supre n° 5.1.) répond la persistance
d’une attirance pour une certaine absorption de la personnalité
de 'organe par celle de ’entité personnifiée (supra n° 5.3.), atti-
rance qui peut en outre se trouver renforcée par les incohérences
(notamment supra, n° 6) qu’engendre le maintien de la responsa-
bilité personnelle de l'organe. A la fonction préventive de la res-
ponsabilité civile (supra n° 5.3.) est opposée le souci d’efficacité
dans la gestion d’une entreprise éventuellement caractérisée par
un principe de limitation de responsabilité dont les tiers doivent
s’accommoder (191). A lobservation que «les dirigeants de
sociétés agissent pour leur profit personnel, ce qui n’est pas le cas
des fonctionnaires» (192), il est répliqué que l’angélisme n’est
certes pas de mise pour les organes de pouvoirs publics (193) etc.

beoogt de gerechtigheid op meer onmiddellijke wijze te benaderen dan het wetten-
recht’ ; zwakheid omdat zij dikwijls niet in staat is dit beter te doen dan de wet,
aangezien 'een algemene rechtsovertuiging ontbreeki en de belangen die bij de recht-
sregels zijn betrokken, geheel verschillend door de belanghebbenden worden
gewaardeerd’. In zodanige gevallen ‘schept een verwijzing naar de billijkheid veelal
onzekerheid’ ; anders is dit, aldus Meijers, slecht gesteld in gevallen ‘waarin iets in
hoge mate onbillijk is’ ; want ‘wat in hoge mate onbillijk wordt geoordeeld, beschouwt
ieder redelijk oordelend mens als onbillijk’» (souligné par nous)); R. KruiTHOF
(« Naar een ‘gouvernement des juges’... », op. cit., n° 30, p. 73) qui met en évidence
la retenue conseillée au juge en I'absence d’un consensus social (« Het hof van cas-
satie zal dan veelal met behulp van de cassatietechniek een principiéle stellin-
gname behoren te ontwijken, maar de lagere rechters bezitten die mogelijkheid in
de regel niet (...) W. Van Gerven onderstreept dienengaande terecht dat de rechter
zich in zo’n situatie in ieder geval moet laten leiden door objectieve overwegingen
en hij er zich dus niet toe mag laten verleiden om zijn persoonlijke overtuigingen
en verlangens van levensbeschouwelijke, politieke, sociale of economische aard
door te drukken. En Scholten wijst er — met recht en reden — op dat de rechter
er voor zal moeten waken dat zijn uitspraak niet slechts ‘zijn eigen rechtsgevoel
bevredigt, maar tegelijk tegenover het rechtsbewustzijn van de kring waarvoor zij
bestemd is, verantwoord is’. Toegegeven, het zijn vage aanwijzingen. Grote teru-
ghoudendheid van de rechter in deze is hoe dan ook geboden » (souligné par nous)).

(191) T. TILQUIN, « La société privée...», op. cit., n® 43.

(192) F. GLANSDORFF, « Réflexions sur la théorie de I'organe... », op. cit., n® 27.

(193) T. TLQUIN, ibid., n° 45 et note 344. La réflexion de M. GLANSDORFF nous
semble en outre fondée sur la conviction implicite que les administrateurs doivent
« payer», par leur responsabilité, le pouvoir (économique) réel qu’ils détiennent
dans la société qu’ils gérent alors que les organes de personnes morales de droit
public seraient dénués d’un tel pouvoir. A cette conviction, I’on pourrait répondre
que le phénomeéne de glissement du pouvoir du législatif vers I'exécutif dans la
société politique a été excellemment mis en évidence par F. HAYEK (in Droit,
Législation et Liberié, 3 vol., Paris, P.U.F., de 1973 4 1979). Pour cette observation
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Comment s’étonner que le juge, confronté & ces tiraillements
incessants, ne manifeste pas un activisme débordant en la
matiére (194) ?

Résumons-nous : le succés du critére de l'appréciation margi-
nale nous semble imputable au caractére ramassé d’une formule
qui, dans la concision, traduit fort bien la nécessaire modération
dont doit faire preuve le juge dans la reconnaissance de la res-
ponsabilité aquilienne d’'un administrateur. Néanmoins, cette
constatation ne saurait occulter que la marginale toetsing n’a pas
vocation & s’appliquer a ’hypothése précitée et que la modéra-
tion évoquée peut désormais tout aussi bien s’expliquer par une
mise en ceuvre bien comprise du critere de la faute aquilienne
envisagée dans le chef de I’administrateur d’une personne morale.

8.2.2.4. — Développement d’une responsabilité aquilienne liée au
renforcement d’un pouvoir : cas de l'associé dominant

L’attention exclusive que nous portons, dans le cadre de cette
étude, a la responsabilité des administrateurs d’une personne
morale ne peut nous permettre d’occulter un phénomeéne en
pleine expansion : celui du développement de la responsabilité de
I’associé dominant, corollaire « de 'accroissement des pouvoirs de
l’assemblée générale, au détriment du conseil d’administra-

du droit, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, pp. 236-237.

(194) La situation sera évidemment différente dans d’autres secteurs du droit
ou, par contre, un large consensus existe et invite le juge 4 se montrer particuliére-
ment hardi dans ses interventions. Ainsi, par exemple, dans le domaine de la réso-
lution des contrats synallagmatiques, Mme S. Stins (De gerechielijke en de buiten-
gerechtelijke ontbinding van wederkerige overeenkomsten naar Belgisch recht, Thése
dactyl., K.U.L., 1993, n®* 229 et suiv.) a observé que le contrdle juridictionnel
exercé & l'occasion de la mise en ccuvre du droit d’option du créancier (art. 1184
al. 2 du Code civil) manifestait une évolution d’une appréciation marginale & une
appréciation pleine et entiére (volledige toetsing). Cette évolution s’explique notam-
ment, ainsi que le reléve l'auteur, par la confiance accordée (singuliérement par le
législateur lorsqu’il interdit dans certains cas les clauses résolutoires expresses) au
juge dans I’hypothése d’une résolution. Celui-ci est en effet considéré comme parti-
culiérement a méme de procéder a une analyse concréte de la situation des parties
tout en tenant compte de la nécessaire protection du débiteur.
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tion » (195). Au surplus, celui-ci « intéresse » la responsabilité des
administrateurs car, fréquemment, I’associé dominant est égale-
ment impliqué dans 'administration de la société. Dans une telle
hypothése, I'intentement d’une action en responsabilité contre
I'administrateur fait surgir la question de savoir si I'action n’est
pas, en réalité, dirigée contre 1’associé dominant dont ’omnipo-
tence suscite I'attitude ambivalente observée par P. Martens, en
exergue de cette étude.

L’évolution des jurisprudences néerlandaise et allemande nous
parait éclairante a cet égard. Le principal enseignement que I'on
peut en tirer, & notre sens, est que le pouvoir réel que détient
I’administrateur — associé dominant sur l'information s’inscri-
vant dans le cadre de sa société est susceptible de lui imposer, en
matiére d’administration de la preuve, des devoirs plus étendus
que ceux qui peuvent étre mis & charge d’'un administrateur
«ordinaire ».

Aux Pays-Bas, le Hoge Raad a rendu, le 3 avril 1992 (196),
une décision trés remarquée (197). Dans cette espéce, un certain
Van Waning (VW), ex-travailleur d’'une B.V. qui se trouvait de
ce fait en situation de lui devoir une certaine somme, agit en res-
ponsabilité aquilienne contre le Sieur Van der Vliet (VdV), uni-
que gérant de la B.V. concernée et, par ailleurs, unique associé

(195) X. D1evx, « La responsabilité civile des associés... », op. cit., p. 109 (cette
étude apporte une vue d’ensemble de ce développement. L’auteur y aborde
notamment les cas de responsabilité civile des associés précisés par les L.C.S.C,,
I'extension de la faillite, les groupes de sociétés, 'abus de majorité et de minorité,
les responsabilités issues de la mise en ceuvre du droit financier). Sur I’évolution
récente de notre droit des sociétés vers un renforcement des pouvoirs de 'assem-
blée générale au détriment de ceux reconnus au conseil d’administration (et ce
surtout — mais pas exclusivement — dans le contexte entourant le lancement
d’offres publiques d’acquisition), voy. T. TILQUIN (« La société privée...», op. cit.,
pour une perspective d’ensemble) et les considérations disséminées dans notre
étude « Questions actuelles en droit allemand des sociétés : de quoi nourrir la
réflexion au sein d’un droit (belge) en mutation», R.P.S., 1992, n® 6607.

(196) (Van Waning/Van der Vliet), Rod W, 1992, n°® 104 ; N.J., 1992, n°® 411 et
note MAEIER. Pour une application récente de cette jurisprudence, voy. Pres.
Rb. Almelo, 18 december 1992, TV VS, 1993, p. 132 et commentaire L.T.

(197) Voy. L.T., « Rechtspraak. Vennootschapsrecht. Doorbraak van aanspra-
kelijkheid bij een b.v.», TVVS, 1992/5, p. 129 ; C.H.-W.M. STERK, ¢« Persoonlijke
aansprakelijkheid van bestuurders van vennootschappen », Bb, 1992/11, p. 110;
G. NOORDRAVEN, « Aansprakelijkheid bestuurder voor het niet betalen van schul-
den door een BV », Bb, 1992/14, p. 133 ; M.J.G.C. RaaymaKERS, « Van Waning/
Van der Vliet», 44, 1993, p. 201.

et gérant d’une autre B.V. détenant toutes les parts de la pre-
miére B.V. La raison pour laquelle VW dirigea son action contre
VdV réside dans la circonstance que toutes ses tentatives en vue
de voir la B.V. s’acquitter de sa dette envers lui furent des
échecs, la B.V. n’offrant aucun actif saisissable. VW décida en
conséquence d’agir en responsabilité civile contre VdV, préten-
dant que le non paiement de la somme qui lui était due était
causé non pas par I'impossibilité de payer (betalingsonmacht) dans
laquelle se trouvait la société mais par I’absence de volonté de le
payer (betalingsonwil) dans le chef du gérant de la B.V. A 'appui
de sa thése, VW pouvait se prévaloir de la démonstration de faits
concordants (notamment qu’une proposition de paiement d’un
montant inférieur & celui réclamé lui avait été faite par la
société ; que des tiers, notamment un établissement bancaire, se
révélaient disposés & préter des sommes & la B.V., ce qui indi-
quait & suffisance que son crédit n’était pas ébranlé) semblant
corroborer la betalingsonwil du gérant VdV. L’argumentation de
VW fut rejetée en appel : le gérant d’'une B.V. n’est pas person-
nellement responsable des obligations de sa société et VW reste
en défaut de prouver que la B.V. est en état d’honorer ses enga-
gements. VW se pourvut en cassation en faisant valoir que la
décision au fond était insuffisamment motivée dans la réponse a
son moyen tiré de la betalingsonwil, eu égard notamment au fait
que sa tentative de faire prononcer la faillite de la B.V. s’était
enlisée. Le Hoge Raad accueillit favorablement le pourvoi de VW
en décidant en substance que celui qui exerce une totale maitrise
(volledige zeggenschap) sur la société débitrice doit rendre plau-
sible (aannemelijk maakt) 'impossibilité dans laquelle se trouve la
société de faire face a ses obligations (niet in staat is te betalen).
En outre, précise le Hoge Raad, le paiement de la dette de la
société ne doit pas nécessairement s’effectuer au moyen d’actifs
saisissables. Un tel paiement peut également résulter de I'utilisa-
tion de facilités de crédit ouvertes a la société, en sorte qu’il n’est
pas exclu que celui qui détient la totale maitrise de la société
puisse engager sa responsabilité aquilienne envers un créancier
sociétaire du fait de son abstention de faire en sorte que de telles
possibilités de paiement soient mises en ceuvre.



En Allemagne, la BGH souleva, le 23 septembre 1991 par la
décision dite « Video » (198), une émotion considérable dans la
communauté préoccupée de droit des sociétés et, plus spécifique-
ment, dans le monde des P.M.E. Par cette décision la BGH ren-
for¢a sa jurisprudence prétendant appliquer par analogie les dis-
positions qui, en droit des sociétés anonymes et des sociétés en
commandite par actions, tirent certaines conséquences de I'exis-
tence d’un groupe de fait caractérisé (qualifizierter faktischer Kon-
zern) aux sociétés a responsabilité limitée (GmbH). Plus précisé-
ment, ces dispositions (voy. §§ 302 et 303 AktG) instaurent une
responsabilité de I’entreprise dominante (herrschendes Unterneh-
men, laquelle peut étre ’associé majoritaire ou unique de I’entre-
prise dépendante) pour les pertes et dettes encourues par une
entreprise dépendante (abhdngiges Unternehmen). Leur applica-
tion au groupe de fait (c’est-a-dire existant de facto, en 1’absence
de la conclusion d’un contrat de domination ou de transfert de
bénéfices) dépend d’une double démonstration : 'existence d’une
direction effective et permanente (zeitlich dauernde und sachlich
umfassende Leitung) exercée par I'entreprise dominante sur I’en-
treprise dépendante et I’absence d’égard pour I'intérét propre de
I'entreprise dépendante au profit de 'intérét du groupe. Par la
décision « Autokran » (199) notamment, la BGH manifesta claire-
ment sa volonté d’étendre par analogie 1'application des regles
précitées aux GmbH. La nouveauté de la décision « Video» fut
d’instaurer une présomption quant & la démonstration du second
élément précité : I'existence d’une direction permanente et effec-
tive faisant présumer ’absence d’égard pour I'intérét propre de
la société dominée, cette présomption étant toutefois réfra-
gable (200). Cette décision suscita des commentaires plutot néga-

(198) BGHZ, 115, 187, DB, 1991, p. 2176, GmbHR, 1991, p. 520.

(199) BGHZ, 95, 330, GmbHR, 1986, 78.

(200) Sur tout ceci, voy. notamment (il ne s’agit que d’« échantillons» d’une
littérature pléthorique en la matiére), pour toutes les nuances et évolutions juris-
prudentielles que les besoins de notre exposé n’imposaient pas de conter par le
menu : M. LEnmaN, «Schranken der beschrinkten Haftung. Zur 6konomischen
Legitimation des Durchgriffs bei der GmbH », GmbHR, 1992, p. 200 ; W. GABE-
LEIN, « Ende der Haftungsgrenzen im Konzern ? Video-Urteil des BGH vom 23.9.
1991 — 1I ZR 135/90», GmbH R, 1992, p. 273 et surtout D. KLEINDIEK, « Haf-
tung, freie beweiswiirdigung und beweiserleichterung im qualifizierten faktischen
GmbH-Konzern», GmbHR, 1992, p. 574.
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tifs de la part de la doctrine (201) et fit naitre une certaine
inquiétude & 1’étranger (202). En outre, elle fut mal accueillie par
I'opinion publique allemande (n’oublions pas que le tissu écono-
mique allemand consiste essentiellement en un réseau de P.M.E.
prenant la forme de GmbH) qui y vit I’expression d'une convic-
tion de ce que les acteurs s’inscrivant dans le contexte de P.M.E.
se comporteraient en régle de maniére peu honorable (203). C’est
pourquoi la toute récente décision « T.B.B. », rendue par la BGH
le 29 mars 1993 (204), fut accueillie avec un certain soulagement
en ce qu’elle exprime un véritable revirement (205) (ou un éclair-
cissement, si I'on suit le terme utilisé par la BGH) par rapport
a la jurisprudence inaugurée par 'arrét « Video ». Effectivement,
par cette décision, la BGH fit savoir que l'existence d’une direc-
tion effective et permanente exercée par 'entreprise dominante
ne fonde aucunement une présomption de méconnaissance des
intéréts de la société dominée. Ainsi, le demandeur devra démon-
trer I’existence de circonstances permettant de supputer une telle
méconnaissance (Umstinde darzulegen und zu beweisen, die eine
solche Annahme nahelegen). La tiche du demandeur dans 'admi-
nistration de la preuve pourra étre allégée, précise enfin la BGH,
pour autant qu’il apparaisse que I’entreprise dominante détient
les éléments d’informations déterminants en l’espece et que I'ex-
posé de ceux-ci puisse lui en étre raisonnablement demandé.
Les ressemblances entre les jurisprudences néerlandaise et alle-
mande dont on vient de relater la teneur sont frappantes. Il
s’agit d’engager la responsabilité de celui qui détient la maitrise
de la société (degene die de volledige zeggenschap over de vennoot-

(201) Voy. D. KLEINDIEK, op. cit., p. 575.

(202) Voy., par exemple, I'étude de MM. J.-G. REcQ & A. SCHRODER (« La res-
ponsabilité sans faute de I’associé majoritaire en Allemagne (Arrét du Bundesge-
richtshof du 23 sept. 1991)», Rev. soc., 1992, pp. 707 et suiv.) par laquelle les
auteurs entendent mettre en garde les sociétés fran¢aises développant leurs acti-
vités en Allemagne par I'intermédiaire d’'une GmbH dont elles dirigeraient les
affaires depuis la France.

(203) D. KLEINDIEK, ibid.

(204) DB, 1993, 825, AG, 1993, 371 avec les observations de E. SciiaNZE (not.
note 10 pour la référence aux nombreux commentaires doctrinaux que cette déci-
sion a déja suscités). Pour un commentaire en frangais de cette jurisprudence
nouvelle, voy. K.G. WEIL, « Responsabilité de la société mére vis-a-vis des enga-
gements d’une SARL filiale. Le droit positif allemand aprés I'arrét du 29 mars
1993 de la Cour fédérale de justice », Rev. soc., 1993, pp. 767 et suiv.

(205) E. ScHANZE, observations précitées, p. 377.
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schap heeft ; einer, der die zeitlich dauernde und sachlich wmfas-
sende Leitung ausibt) envers un tiers. Bien sir, le fondement de
cette responsabilité est tiré, en droit allemand, de la mise en
ceuvre par analogie d’une législation spécifique en matiére de
groupes de sociétés. Mais cette particularité (206) n’affecte nulle-
ment la vocation du droit commun de la responsabilité aqui-
lienne, observée en droit comparé, a régir les cas d’utilisation fau-
tive d’'une domination qualifiée exercée sur une société (207).
D’autre part, tant les auteurs néerlandais qu’allemands ne s’y
sont pas trompés : le principal enseignement & tirer des jurispru-
dences commentées se situe au niveau de I’administration de la
preuve. A cet égard les arréts Van Waning/Van der Vliet (Pays-
Bas) et T.B.B. (Allemagne) convergent. Effectivement, ils s’ins-
pirent tous deux d'un principe selon lequel celui qui, en raison de
sa position de totale maitrise des éléments d’information circu-
lant dans la société issue de la domination qu’il exerce sur celle-
ci, s’avere le plus & méme d’apporter la démonstration d’éléments
factuels déterminants en ’espéce, doit fournir ces éléments pro-
bants & peine de voir la charge de la preuve incombant & la par-
tie adverse substantiellement allégée (208). Cette démarche dif-

(206) A laquelle n’est probablement pas étrangére la timidité de principe du
droit allemand & appliquer largement son droit de la responsabilité civile (voy.
supra, n° 5.2.). Comment, dans un tel contexte, reprocher au juge allemand d’ap-
pliquer par analogie une réglementation toute faite plutot que de recourir & des
principes généraux dont la mise en ceuvre risque de s’avérer aléatoire ?

(207) Cons. V. SIMONART, L'unité du concept de personnalité morale..., op. cit.,
n® 623 et suiv. et spéc. n®® 624 et 626.

(208) A propos de la décision Van Waning/Van der Vliet, voy. not. G. Noor-
DRAVEN (op. cit., p. 135 : « De Hoge Raad geeft nu een invulling aan het begrip
redelijkheid en billijkheid en lijkt als uitgangspunt aan te nemen dat degene die
de volledige zeggenschap over een vennootschap heeft in een geschil met een bui-
tenstaander waarin het reilen en zeilen van de vennootschap een rol speelt, moet
worden belast met het bewijs omtrent de gang van zaken binnen de vennoot-
schap. Waar de rechter in de praktijk al degene die over de relevante informatie
beschikte veelal met het bewijs belastte, schijnt de Hoge Raad hier een vuistregel
te formuleren voor het geval een bestuurder/enig zeggenschapshouder partij in
het geding is») ; M.J.G.C. RAAIUMAKERS (op. cit., p. 204 : « Het belang van het
onderhavige arrest ligt er in de eerste plaats in dat de HR (...) duidelijk maakt
dat in omstandigheden als de onderhavige het bewijs van die onmacht behoort
te worden geleverd door degene die daartoe naar de eisen van redelijkheid en bil-
lijkheid het best in staat is : ‘degene die de volledige zeggenschap heeft over de
nalatige vennootschap’. Zie ook artikel 177 BRv »).

A propos de 'arrét T.B.B., voy. D. KLEINDIEK (0p. cif., p. 581) dont les
réflexions évoquent de maniére frappante ’arrét — ultérieurement rendu — dont
question : « Der BGH legt dem Gegner der (primiir) behauptungs — und beweis-
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fére, bien entendu, de celle qui aurait consisté & imposer au titu-
laire de la domination évoquée la charge de démontrer I’absence
d’une faute présumée (209).

A notre sens, la mise en ceuvre des principes qui, en droit
belge, régissent ’administration de la preuve permettrait d’at-
teindre une solution similaire & celle se dégageant des décisions
Van Waning/Van der Vliet et T.B.B. Effectivement, notre droit
judiciaire consacre le principe de la collaboration des parties &
I’administration de la preuve (210). S’il est entendu que cette

belasteten Partei ‘eine gewisse (sekunddre) Behauptungslast’ auf, wenn die
beweisbelastete Partei ausserhalb des von ihr darzulegenden Geschehensablaufs
steht und keine nihere Kenntnis der massgebenden Tatsachen besitzt, wihrend
der Prozessgegner sie hat und ihm nihere Angaben zumutbar sind (n.d.Lr. : suit
la référence & la jurisprudence de la BGH en ce sens). Dies ist wohl auch die von
Stimpel zitierte ‘schlichte Regel’, die allerdings nicht zu einer Umkehrung der
Beweislast fiihrt. Vielmehr greift die Gesténdnisfiktion des § 138 Abs. 3 ZPO ein,
wenn die nicht beweisbelastete Partei ihrer Substantiierungspflicht nicht oder
nicht hinreichend nachkommt.

Und das bedeutet : wenn das herrschende Unternehmen auf Haftung aus qua-
lifizierter Konzernherrschaft in Anspruch genommen wird, so muss der Klédger —
insbesondere sofern er (wie ein Einzelgldubiger der abhéingigen GmbH) ausserhalb
des fir den geltend gemachten Anspruch erheblichen Geschehensablaufs steht —
im Rahmen des ihm jeweils Moglichen lediglich Indizien fir die nachhaltige
Beeintriichtigung des Eigeninteresses der GmbH darlegen. Ein solches Indiz
kann — ganz nach den Umstiinden des Einzelfalls und neben anderen — die
intensivierte Konzernleitung oder die Ubernahme der Geschiftsfiihrersfunktion
durch den herrschenden Unternehmensgesellschafter sein. Dessen Aufgabe ist es
dann, substantiiert darzulegen, dass er die Eigeninteressen der abhéngigen GmbH
gewahrt hat ».

(209) Il s’agit, bien sir, de la différence séparant les décisions Video et T.B.B.
(voy. en outre D. KLEINDIEK, tbid.). Pour une observation similaire & propos de
la décision Van Waning/Van der Vliet : voy. L.T. (op. cit., p. 129 : « Opmerking
verdient, dat de omkering van de bewijslast een beperkte strekking heeft. De zeg-
genschapshouder moet in de visie van de Hoge Raad gegevens overleggen, waa-
ruit blijkt, dat de vennootschap geen vermogen heeft. Hij hoeft niet aan te tonen,
dat hijzelf in geen enkel opzicht onrechtmatig tegenover de onbetaald gebleven
crediteur van de vennootshap heeft gehandeld »).

(210) Et ce a I'encontre de I'adage Nemo tenetur edere contra se que notre juris-
prudence rejette depuis le XIX* siécle (A. KoHL, Procés civil et sincérité, Lidge/La
Haye, Martinus Nijhof, 1971, p. 11. Voy. aussi N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit
de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1971, n° 50). Le fondement du principe de colla-
boration est & rechercher dans I'équité, la bonne foi (art. 1134 al. 3 du Code civil)
et dans une obligation de collaborer & la découverte de la vérité réelle (vers
laquelle doit tendre la vérité judiciaire) (A. KoHL, ibid., pp. 44-45; G. DEMEZ,
«La participation des parties & I’administration de la preuve », note sous Cass.,
16 mai 1974, R.C.J.B., 1976, pp. 149 et suiv. et spée. n® 24-25). Une application
particuliére du principe évoqué peut étre trouvée dans les art. 877 et suiv. du
Code judiciaire réglant la procédure applicable & la production de documents
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obligation ne peut étre analysée dans les termes d’une altération
de la disposition que porte I’article 870 du Code judiciaire (211)
quant a la charge de la preuve (212), il n’en demeure pas moins
que la sanction de sa violation peut notamment consister en ce
que soient considérés comme établis les faits allégués par la par-
tie adverse (213) (cf. la Gestindnisfiktion du droit allemand,
supra note 208). D’autre part, la matiére de la responsabilité
aquilienne releve du régime d’administration de la preuve par
toutes voies de droit (214) et donc, notamment, de la preuve par
présomptions de ’homme (215). Or, la technique d’administra-
tion de la preuve par la voie de présomptions humaines s’inscrit
en étroite relation avec la nécessaire collaboration des parties &
la découverte de la vérité. Ainsi, de 1’attitude d’une partie refu-
sant de collaborer dans le sens évoqué (notamment du fait de son
refus de produire une piéce) pourra étre tirée une présomption en
faveur de la partie adverse (216). En outre, une telle présomption
favorable au demandeur pourra également étre inférée de I’élimi-
nation de toutes les causes du dommage autres que la faute allé-

(voy. J. VaN COMPERNOLLE, « La production forcée de documents dans le Code
judiciaire », Ann. dr. Louvain, 1981, pp. 89 et suiv.).

(211) C. jud., art. 870 :

«Chacune des partie a la charge de prouver les faits qu’elle allegue ».

(212) A. Ferrweis, Droit judiciaire privé, fasc. II, Liége, P.U.L., 1980, n® 296,
p- 359.

(213) A.Kom, op. cit., pp. 137 et suiv. et spéc. pp. 143 et suiv. (cette sanction
est étudiée ensuite de celle, traditionnelle, des dommages-intéréts. L’auteur voit
dans la sanction énoncée au texte une «sorte de réparation en nature». L’on
retiendra plus particulitrement la référence (p. 149, note 1) a la réflexion sui-
vante, formulée par le Commissaire Royal VAN REEPINGHEN : « aucune sanction
formelle n’a été prévue & I'égard de la partie qui refuse de comparaitre ou de
répondre. Semblable défaillance peut donner lieu, par application des principes
généraux en matiére de responsabilité civile, a la réparation des dommages qui
en résultent, sans préjudice, il va sans dire, des appréciations que cette carence com-
porterait sur le plan de la bonne foi» (souligné par nous)).

(214) N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n®® 239 et 263 (étant donné que les
quasi-délits ne constituent pas des actes juridiques soumis au régime de
P'art. 1341 du Code civil).

(215) Sur cette notion, voy. N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. cif., n® 950 (« Les
présomptions humaines sont (...) le résultat d’un raisonnement (...) c’est le juge
qui, par induction, tire des conséquences d’un fait connu pour admettre la réalité
d’un fait inconnu et lui faire produire des conséquences juridiques »).

(216) N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n® 52 et 958.
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guée (217). Ainsi que I'observe le Professeur Cornélis & propos de
la preuve par présomptions humaines (218), « Si la charge de la
preuve n’est pas a proprement parler renversée, on assiste assuré-
ment & un phénomeéne d’assouplissement de I’appréciation de la
preuve qui permet de faire supporter au défendeur en responsabi-
lité une partie des difficultés qui sont liées & I’administration de
celle-ci ». Bref, la flexibilité du droit belge, dans la matiere de
l’administration de la preuve en droit de la responsabilité aqui-

\

lienne, permettrait, & notre sens, d’aboutir & une jurisprudence
identique & celle des arréts Van Waning/Van der Vliet et T.B.B.

Toutefois, il convient de limiter I’enseignement tiré de cette
jurisprudence néerlando-allemande & la casuistique a laquelle
celle-ci prétend s’appliquer : celle ott une personne se trouve en
situation de totale maitrise de la société, circonstance lui permet-
tant d’accéder a l'intégralité de I'information circulant dans le
cadre sociétaire (219). En outre, méme dans cette hypothése, le
juge ne pourra demeurer insensible & 'invocation par le deman-
deur de la nécessaire protection des intéréts légitimes (liés a la
préservation du secret des affaires, voy. la réserve formulée a
l’occasion la décision T.B.B. — ci-dessus — et supra, n°® 8.1. et la
note 119) de la société.

(217) L. CorNELIS, Principes du droit belge..., op. cit., n® 33, p. 56. Pour le
principe — voisin — selon lequel le vice d’une chose peut-étre induit de ’élimina-
tion de toutes les autres causes que le vice, voy. L. CorNELIS, ibid., n** 300-301
et N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n® 66, note 7.

Ainsi dans I'espéce qui a donné lieu a la décision Van Waning/Van der Vliet,
il aurait été défendable d’affirmer que le demandeur avait démontré une série de
faits concordant pour indiquer que le dommage encouru ne pouvait étre expliqué
autrement que par la betalingsonwil du défendeur.

(218) Ibid., n® 33, p. 56.

(219) Ainsi, 8'il est admis que 'administrateur dispose d’un droit d’investiga-
tion individuelle, I'exercice de son droit & I'information connait certaines limites
tirées, notamment, de la légitimité du but poursuivi et de la préoccupation que
I'exercice de son droit ne perturbe pas le fonctionnement normal de entreprise
(L. SimoNT, « L’administrateur d’une société anonyme agissant isolément a-t-il un
droit d’investigation individuelle ?», R.P.S., 1963, n” 5148, pp. 189 et suiv. et
spée. pp. 198-199). Voy., pour un cas de refus d’exercice du droit d’investigation
individuelle d’un administrateur représentant un actionnaire minoritaire qui se
trouvait étre en situation de concurrence directe avec la société, Comm.
Bruxelles, 21 juin 1968, R.P.S., 1968, n 5457, pp. 268 et suiv. (cité par T. TiL-
QUIN, « Occasionele informatie... », op. cit., n® 25, note 154).

D’autre part, I’actionnaire ne dispose pas d’un droit individuel d’investigation
dans les affaires de la société, selon I'opinion couramment admise (X. D1guX, « La
divulgation d’informations...», op. cit., n° 3, p. 66).



8.2.3. — Incidence du caractére intentionnel ou de la gravité de la
Sfaute

Nous avons eu 'occasion d’observer que le droit frangais de la
responsabilité aquilienne des administrateurs de sociétés avait
connu une évolution allant dans le sens d’un alignement des
conditions de mise en ceuvre de cette responsabilité sur celles
applicables aux organes de personnes morales relevant du droit
administratif (supra n°® 5.2.). 1l s’agit donc de distinguer la faute
personnelle (ou la faute détachable de la fonction), susceptible
d’engager la responsabilité quasi-délictuelle de I'administrateur,
et la simple faute de service laissant 'administrateur indemne de
toute responsabilité. Or la doctrine est unanime pour souligner
que la faute personnelle détachable de la fonction équivaut in
concreto soit & la faute intentionnelle soit & la faute lourde (220).

Les droits belge et néerlandais admettent par contre que le
caractére intentionnel ou la gravité de la faute ne constituent pas
des conditions de mise en ceuvre de la responsabilité aquilienne
en général et de la responsabilité quasi-délictuelle de 1’adminis-
trateur d’une personne morale en particulier (221). Toutefois,
I’ambiguité n’est pas absente de la plupart des rappels du prin-
cipe & I’égard de la responsabilité aquilienne des organes d’une

(220) A. DE LAUBADERE, T'raité de droit administratif, op. cit., 8° éd., n® 1192
et 1193 ; A. DE LAUBADERE, J.-C. VENEZIA & Y. GAUDEMET, T'raité de droit admi-
nistratif, op. cit., 10° éd., n® 1239 ; G. VEDEL & P. DELVOLVE, Droit administratif,
op. cit., pp. 556-557 ; J. RivERro, Droit administratif, op. cit., n® 296.

(221) Pour le droit néerlandais : voy. supra, n° 6. Droit belge : L. CorNELIS,
Principes du droit belge..., op. cit., n° 89; J. Van Ryn & X. DiEUX, op. cit.,
R.P.S., 1989, p. 111 ; T. TrLQuiN, « La société privée...», op. cit., n® 43. La gravité
de la faute peut cependant étre une condition de mise en ceuvre de certaines res-
ponsabilités spécifiques telle que, par exemple, celle fondée sur la « faute grave et
caractérisée » ayant contribué & la faillite (art. 63ter L.C.S.C.). Sur la faute grave
ou lourde en droit de la responsabilité aquilienne : voy. L. CorNELs, ibid., n* 92-
94 (I'auteur considére qu'une faute lourde est «celle qui porte atteinte a une
norme de comportement légale ou réglementaire ou & une régle générale de pru-
dence dont le respect est nécessaire pour la conservation et le maintien de I'ordre
social existant »). Plus spécifiquement quant & la responsabilité issue de ’applica-
tion de I’art. 63ter L.C.S.C., voy. J.-L. FAGNART, « La responsabilité des adminis-
trateurs...», op. cit., n” 23 (I'auteur observe la rareté de la jurisprudence appli-
quant cette disposition. Signalons que 'une des illustrations jurisprudentielles
citées par M. Fagnart, a savoir Comm. Bruxelles, 17 mai 1983 (R.D.C., 1984,
p. 55), fondée notamment sur le caractére fautif de la pratique systématique de
ventes « au noir», a fait 'objet d’une réformation en appel : Bruxelles, 22 février
1993, R.P.S., 1993, n® 6620, p. 168 et observations F. T'KiInT).

personne morale. Ainsi MM. Van Ryn et Dieux (222) estiment
que «Si la gravité de la faute n’est donc pas en droit une condi-
tion de la responsabilité, elle ne saurait étre en fait totalement
absente de l'appréciation du Juge, auquel il appartient de ne
point confondre I’erreur ou la défaillance admissibles et la faute
civilement répréhensible » (223). En s’exprimant de la sorte, ces
auteurs nous semblent admettre que le juge n’aura tendance a
considérer en fait la faute comme établie qu’en présence d’une
faute présentant un certain caractére de gravité ce qui, vu le
conflit énoncé (supra n° 8.2.2.3.) de politiques juridiques caracté-
risant la matiére, parait plus fondé encore en droit de la respon-
sabilité aquilienne des administrateurs que dans le cadre de la
mise en ceuvre d’autres responsabilités quasi-délictuelles. D’autre
part, D'influence qu’est susceptible d’exercer la gravité ou le
caractére intentionnel de la faute sur la rétention du lien causal
(infra n° 10) a été soulignée de longue date par le Professeur
J. Dabin, au titre de l'intensité accrue du pouvoir causal qui
pourrait étre reconnu a la faute grave ou intentionnelle (224).

(222) Ibid.

(223) Voy. aussi F. GLANSDORFF, « Réflexions sur la théorie de I'organe », op.
cit., n™ 7 et 15 (se référant & la doctrine — que l'on vient d’évoquer — de
MM. Van Ry~ & DIEUX, cet auteur observe qu’«il a été rappelé récemment
qu’indépendamment méme de toute violation de la loi ou des statuts, les diri-
geants de sociétés pouvaient voir leur responsabilité engagée & 1'égard des tiers
méme pour une simple faute de gestion, pour autant qu’elle présente une certaine
gravité » (souligné par nous). D’autre part, M. Glansdorff présente la pratique de
I'appréciation marginale (supra, n° 8.2.2.3.) comme la réponse aux « atteintes a
I’équité dénoncées par les auteurs soucieux de limiter les cas de la responsabilité
personnelle & la faute lourde tout en respectant les termes mémes de I'article 1382
du Code civil » (souligné par nous)).

(224) « La relation de cause a effet entre la faute et le dommage dans la res-
ponsabilité extra-contractuelle », note sous Cass., 2 septembre 1960, R.C.J.B.,
1961, pp. 168 et suiv. et spéc. p. 185 (évoquant une analyse du Prof. Tunc repo-
sant sur une conception morale du lien de causalité : «(...) si 'analyse ainsi menée
en paraphrase de M. Tunc apparait fondée, on y découvrira peut-étre I'un des
secrets de la variabilité du pouvoir causal (...) des différentes fautes en liaison avec
le dommage dont elles auraient été I'antécédent : 4 savoir la diversité de caractére
et de qualification des fautes, les unes volontaires, les autres involontaires, les
unes plus lourdes, les autres plus légéres. Selon le degré de gravité de la faute, le
lien de la causalité et, avec lui, la responsabilité, se resserrerait ou se reldcherait. Le
champ de la responsabilité de la faute grave serait ainsi plus étendu que celui de la
faute légére, soit qu'elle couvrirait un dommage plus lointain dont la faute légére
serait indemne, soit qu’elle assumerait seule, & I’exclusion des autres facteurs, la
causalité entiére du dommage. A cette thése on opposera qu’elle introduirait entre
les fautes une irrégularité de traitement ignorée de notre droit de la responsabilité



Enfin signalons que, récemment, le Professeur Van der Grinten
a proposé de limiter les cas de responsabilité aquilienne de 1’or-
gane d’une personne morale aux cas de dol, de faute grave et
d’« imprévoyance consciente » (bewuste roekeloosheid) et ce en rai-
son du caractere secondaire de cette responsabilité par rapport a
celle de la personne morale elle-méme (225). On en revient ainsi
a des considérations proches de celle de ’absorption de la person-
nalité de 'organe par celle de 1’entité personnifiée, notion généra-
lement rejetée (supra n° 5.1.) mais dont on manifestement peine
a détacher completement 1'esprit (supra n® 2., 5.2., 6. et 8.2.2.3.).
La position de M. Van der Grinten nous semble ainsi fort proche
de celle préconisée par M. Tilquin (supra n° 2.) lorsqu’il propose
de ne retenir la responsabilité de ’administrateur d’une société
qu’en présence de la commission d’un abus de la protection que
lui confére sa qualité d’organe. De telles considérations ne sont,
par ailleurs, certes pas absentes du dernier point relatif & la faute
que 'on se propose d’examiner maintenant.

9. — L’obligation violée doit incomber d l'adminisirateur person-
nellement

Les droits belge, francais et néerlandais convergent sur ce
point : il peut arriver que des normes imposent a la personne
morale une obligation dont la violation I’expose a ce que sa res-
ponsabilité soit engagée sans pour autant que ces normes prescri-
vent, dans le chef de I'organe qui fut ’agent matériel de cette
violation, une obligation dont il pourrait étre personnellement
tenu.

civile, lequel, d’'une part, se contente, pour la réparation, de la faute la plus
minime et, d’autre part, oblige a4 la méme réparation intégrale du dommage I'au-
teur de la faute dolosive ou lourde et I'auteur de la faute légére. Sans doute tel
est notre droit positif. Mais le probléme est différent : il a trait au lien de causa-
lité, matiere en laquelle la loi n’édicte aucune régle, laissant la voie libre & V'inter-
préte. Or, de ce point de vue, rien n’interdit au chercheur de reconnaitre l'existence
d’'un pouvoir causal plus intense, plus exclusif chez la faute grave que chez la faute
légére (...) il s’agit de discerner le dommage qui, en I'espéce, fut la suite immédiate
et directe de la faute et, dans cette appréciation, la nature volontaire ou non et,
spécialement, le degré de gravité de la faute peuvent offrir des données ou une
direction valable de décision » (souligné par nous)).

(225) W.C.L. VAN DER GRINTEN, Verlegenwoordiging en rechtspersoon. De verte-
genwoordiging, op. cit., n® 179,

Ce principe nous semble dégagé avec une particuliére acuité en
droit néerlandais. Il est déja évoqué en 1934 par J.H. Beek-
huis (226) et n’a pas été démenti depuis (227).

En droit francais, la distinction entre la faute personnelle et la
faute détachable de la fonction recouvre (228) et va méme au-
dela (en raison du critére de gravité ou d’intentionnalité de la
faute retenu in concreto) de la solution enseignée en droit néerlan-
dais.

En droit belge, rappelons qu’il est bien connu des administrati-
vistes que la personne morale de droit public puisse engager sa
responsabilité du fait de sa faute «sans que cette méme faute

\

puisse étre reprochée a titre personnel a l'organe qui a mal
accompli tel acte relevant de sa fonction» (229). En outre
M™ V. Simonart (a propos des personnes morales en géné-
ral) (230) et M. T. Tilquin (cet auteur évoquant plus spécifique-
ment P'article 4 de 'arrété royal du 18 septembre 1990 : supra,
n° 8.1.) ont également fait observer que la responsabilité de la
personne morale peut en certains cas s’avérer exclusive de celle
de l’organe. Cette voie mérite incontestablement d’étre approfon-

(226) Aansprakelijkheid van rechtspersonen, op. cit., not. pp. 63-64 : « (...) is het
ook mogelijk, dat de norm, die overtreden is, in concreto slechts een verplichting
vestigde voor deze, doordat de vereischten, die voor hare toepasselijkheid aanwe-
zig moeten zijn, in het concrete geval wel bestonden bij de rechtspersoon, maar
niet bij het orgaan persoonlijk ». A titre d’illustration, I'auteur cite les obligations
légales en matiére de voisinage dont la titularité suppose la détention d’une qua-
lité particuliére : celle de propriétaire.

(227) A.S. HarTKAMP, Verbintennissenrecht, op. cit., n® 261 : « Het orgaan is
niet steeds persoonlijk aansprakelijk (n.d.Lr. : suit la citation d’un arrét du Hoge
Raad) omdat het door zijn daad niet steeds persoonlijk onrechtmatig heeft
gehandeld,, ook al was die daad met betrekking tot de rechtspersoon weél onrecht-
matig.

Als algemene regel zal kunnen worden aanvaard, dat naast de rechtspersoon
ook het orgaan aansprakelijk is, indien dit heeft gehandeld in strijd met de zorg-
vuldigheid die het naar verkeersnormen persoonlijk jegens de benadeelde had
behoren in acht te nemen ».

(228) L’on relevera que I'espéce — précitée — ayant donné lieu a I'arrét du
22 janvier 1991 de la Cour de cassation de France (supra, n® 5.2. et note 42) était
une affaire de troubles de voisinage (supra note 226 pour 'attention que cette
hypothése a également suscitée en droit néerlandais) a propos de laquelle la Cour
de cassation décida, en conformité avec la position adoptée par elle, qu’il n’était
pas démontré que I'administrateur assigné en réparation avait commis une « faute
qui soit séparable de ses fonctions de dirigeant et lui soit imputable personnelle-
ment » (souligné par nous).

(229) P. LEWALLE, op. cit., pp. 24-25 et la jurisprudence citée.

(230) L’unité du concept de personnalité morale..., op. cit., n* 609.
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die, notamment en vue de dégager un critére permettant de dis-
tinguer les dispositions légales créant une obligations exclusive-
ment a charge des personnes morales et les «autres». H. De
Groot (231) propose & cet égard, en droit néerlandais, une typolo-
gie intéressante. De celle-ci résulte quatre cas ou seule la respon-
sabilité de la personne morale elle-méme pourrait étre engagée :
celui ou l'organe a agi sur ordre d’une autorité supérieure (232) ;
Porgane a agi sur base d’'une appréciation qui s’est révélée ulté-
rieurement illégale (233) ; la norme ne s’adresse qu’a la personne
morale elle-méme ; la responsabilité de la personne morale repose
sur la prise d’un risque (risico-element) qui comme tel ne doit étre
assumé que par la personne morale. Le dernier élément de la
typologie énoncée pourrait donner lieu au développement d’une
réflexion extrémement féconde (234). La notion de risque, déja
rencontrée au cours de cette étude (supra n° 6), réapparaitra
encore dans la suite de nos réflexions (infra n°® 19).

En outre et pour en revenir un instant & la question — déja
évoquée supra, n° 8.1. — de la violation d’une obligation légale,
il nous semble que le critére du caractére personnel de I'obliga-
tion permet & 'administrateur, qui ne s’est montré ni négligent
ni imprévoyant, d’échapper & 'automaticité dans ’engagement
de sa responsabilité aquilienne en raison du simple fait matériel

(231) Bestuurdersaansprakelijkheid, op. cit., p. 121.

(232) Dans notre droit I'ordre de I’autorité figure au rang des faits justificatifs
élisifs d’imputabilité de son comportement a I’agent : voy. L. CornEL1s, Principes
du droit belge..., op. cit., n° 19 et supra, n°® 8.1. et texte accompagnant la note 105.

(233) Voy. n° 8.1. et le texte accompagnant les notes 108 & 116. H. DE GrooT
(ibid.) s’exprime en ces termes : « hij (n.d.L.r. : I'organe) handelde in de redelijke
veronderstelling dat hij bevoegd was» Comp. avec C.H. BRUNNER (op. cil.,
n® 188) & propos du méme élément de la typologie : « Het orgaan handelt in de
uitoefening van een vermeend recht van de rechtspersoon ».

(234) La question de I’allocation des risques (ou celle de savoir qui va suppor-
ter la charge de la survenance de circonstances éventuelles) a particuliérement
retenu I'attention des rédacteurs du NBW au titre des verkeersopvattingen qui
constituent, outre la redelijkheid en billijkheid (art. 3:12 NBW) et les maatschap-
pelijke opvattingen (art. 6:3 NBW), I'une des sources auxquelles s’alimente le droit
non écrit (ongeschreven recht) reconnu par le NBW. Ainsi, les dispositions du
NBW quant a la force majeure (art. 6:75), I'imprévision (art. 6:258) et la respon-
sabilité aquilienne (6:162) intégrent cette notion de risque. Plus spécifiquement,
Part. 6:162(3) dispose que :

« Een onrechtmatige daad kan aan de dader worden toegerekend, indien zij te
wijten is aan zijn schuld of aan een oorzaak welke krachtens de wet of de in het
verkeer geldende opuattingen voor zijn rekening komt» (souligné par nous).

Sur tout ceci, voy. G.J. WIARDA, op. cit., pp. 54 et suiv. et spéc. pp. 62-63.
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de la violation de la disposition légale ou réglementaire. Il s’agit
la d’une autre lecture qui pourrait étre faite des arréts contestés
de la Cour de cassation rendus a propos de la transgression de
Particle 440 de la loi sur les faillites (supra notes 95, 96 et 97).
Effectivement, 'examen de la disposition envisagée révéle que
celle-ci ne s’adresse qu’au « failli » ou encore au commergant dans
le chef duquel les conditions de la faillite sont réunies. Il apparait
donc clairement que seule la société (qui est la seule & détenir la
qualité de commercante) est visée par l'article 440 précité. En
conséquence la transgression matérielle de ’article 440 de la loi
sur les faillites ne peut comme telle engendrer de responsabilité
que dans le chef de la personne morale. Toutefois, les arréts dont
question réservent expressément I’hypothése ou le comportement
de l'administrateur, a l'occasion de la transgression de l'ar-
ticle 440, constituerait une violation de la norme générale de pru-
dence et serait, de ce fait, susceptible de provoquer I’engagement
de sa responsabilité aquilienne (235).

SEcTION II. — LE LIEN DE CAUSALITE

10. — On pourrait dire du lien de causalité que celui-ci consti-
tue le « grand méconnu » du droit de la responsabilité aquilienne
des administrateurs de sociétés. Les tribunaux (236) mais aussi,
et peut-étre surtout, les parties au litige ne s’en préoccupent
guére (237). A tort, pensons-nous, car la démonstration du lien de

(235) Cette position nous semble étre la seule apte & justifier 'opinion — énon-
cée supra, note 94 — de M. X. Dreux qui semble considérer que la jurisprudence
évoquée ne s’inscrit en réalité qu’en prolongement du droit commun stipulant la
prévisibilité du dommage en matiére de responsabilité aquilienne. Cette observa-
tion est évidemment tout & fait pertinente si I'on considére que 'arrét concerné
ne se préoccupait pas de la transgression matérielle d’'une norme légale mais bien
de I'appréciation d’une faute des administrateurs au sens des art. 1382 et 1383 du
Code civil. Au moment que nous cloturons la relecture des épreuves de cette
étude, nous prenons connaissance de la contribution de L. CornELIS (« Fout en
wetsovertreding in het handelsverkeer : enkele beschouwingen») aux Meélanges
R.0. Dalcq. Responsabilités et assurances (Bruxelles, Larcier, 1994, pp. 17 et suiv.
et spéc. pp. 23 et suiv.), laquelle exprime une opinion substantiellement identique
a celle que nous venons d’exposer a propos de la transgression de I'article 440 de
la loi sur les faillites.

(236) B. VAN BRUYSTEGEM, op. cit., p. 492 ; C. PARMENTIER, op. cit.,, n° 11 ;
P. Van OMMESLAGHE & X. DIEUX, « Examen de jurisprudence... », op. cit., n® 128.

(237) Une espéce que nous avons récemment commentée pour cette Revue en
témoigne encore : Gand, 3 mars 1992, R.P.S., 1993, n° 6629, p. 310. D’autre part,
il fut relevé par les commentateurs de I'arrét — précité — rendu le 15 mars 1991
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causalité, et ce méme dans un pays qui, comme le notre reste
attaché a la théorie de I’équivalence des conditions (238), est fré-
quemment le lieu de 'affrontement feutré entre des valeurs rele-
vant de politiques juridiques différentes (239). Or, 'on a déja eu
I'occasion de montrer & quel point la matiére de la responsabilité

par la cour d’appel de Bruxelles (supra note 143 et texte) que le lien de causalité
faisait défaut en I'espéce puisque si le conseil d’administration avait agi adéquate-
ment (en s’acquittant de son obligation d’information), les tiers demandeurs n'au-
raient pu davantage participer & la plus-value dont ils se plaignaient d’avoir été
frustrés (voy. X. DIEUX, « La divulgation d’informations...», op. cit., n° 11, p. 92;
P. Van OmmEsLaGHE & X. Dievx, « Examen de jurisprudence... », op. cit., n® 96).

Voy. toutefois, pour une décision accordant l’attention qui lui revient a la
preuve du lien causal : Civ. Gand, 26 mars 1993, R.D.C., 1993, p. 935 et spéc.
pp- 943 et 944-945 (a propos d’une recherche de responsabilité de fondateurs en
raison d’une sous-capitalisation : « De curatoren moeten immers bewijzen dat de
onderkapitalisatie noodzakelijk als gevolg moest hebben dat de vennootschap om
die reden failliet zou gaan met de daaruit voortspruitende schade voor de ven-
nootschap en haar schuldeisers (...) Uit de latere verslagen (...) moet blijken dat
de oorzaak van het faillissement in feite te wijten is aan andere externe factoren.
Zo wordt regelmatig verwezen naar de marktsituatie. Het zijn precies deze
externe factoren zoals de verslechtering van de conjonctuur in 1981-1982 en de
overcapaciteit op wereldviak die de crisis in de textielsector hebben teweegge-
bracht ». En conséquence, I'existence d’un lien de causalité est rejetée).

(238) En vertu de cette théorie, le lien de causalité entre la faute et le dom-
mage sera considéré comme établi lorsque le juge constate que, sans la faute
démontrée, le dommage ne se serait pas produit tel qu’il s’est réalisé in concreto :
Cass, 4 décembre 1950, Pas., 1951, I, 201 ; Cass., 11 juin 1956, Pas., I, 1094 et
1096 (deux espéces) ; Cass., 6 juin 1978, Pas., 1, 1151 ; Cass., 30 mai 1980, Pas.,
1, 1204 ; Cass., 26 février 1981, Pas., I, 708 ; Cass., 8 décembre 1983, Pas., 1984,
I, 388 et les conclusions de M. le premier avocat général J. VeLu; Cass,
11 décembre 1985, R.G.4.R., 1986, n® 11147 ; Cass., 28 septembre 1989, Pas.,
1990, I, 117, R.G.A.R., 1992, n® 11958. Voy. également R.0. Darcg, T'raité de la
responsabilité civile, op. cit., n® 2426.

(239) Lillustration topique, souvent évoquée a cet égard, est celle du proprié-
taire abandonnant son véhicule muni de ses clés : le véhicule est volé et le voleur
au volant provoque un accident ; la responsabilité du propriétaire doit-elle étre
retenue ? W. VAN GERVEN (La politique du juge, op. cit., pp. 115-116) souligne le
conflit de valeurs sous-jacent : devoir civique du conducteur de veiller & ce que
la, sécurité de ses concitoyens ne soit pas menacée ou atteinte a sa liberté indivi-
duelle dans 'hypothése de la reconnaissance d’un tel devoir ? « Juridiquement,
poursuit M. Van Gerven, ce jugement de valeur s’ordonne autour de la question
de la causalité (...) La régle de causalité requiert une certaine souplesse, tout en
indiquant une orientation : la reconnaissance de ce lien sur base d’un jugement
de valeur peut apparaitre comme une application trop large de la régle et sera
pour cette raison écartée». A ce propos, Mme G. Scuamps (« La prévisibilité du
dommage en responsabilité civile... », op. cit., n® 14, note 62) observe que la juris-
prudence actuelle révéle deux tendances : I'une se focalisant sur la faute du pro-
priétaire (qui sera retenue et engagera la responsabilité de son auteur sans que
I'on ne se montre trop préoccupé de la démonstration du lien de causalité) et
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quasi-délictuelle apparait sous-tendue d’un conflit de politiques
juridiques (supra n° 8.2.2.3.). D’autre part nous avons vu que la
causalité n’est pas sans entretenir certains liens avec la notion de
prévisibilité du dommage (supra n° 8.2.2.1.), notion éminemment
flexible s’il en est. Enfin, M. X. Dieux a fait remarquer que la
difficulté la plus importante risquant de surgir a propos de ’en-
gagement de la responsabilité de la société ou de son administra-
teur ensuite du manquement & une obligation d’information lui
incombant (notamment en vertu du droit financier) réside dans
la démonstration du lien de causalité (240).

SectioN III. — LE DOMMAGE

11. — L’on fera simplement observer ici que, contrastant
avec notre droit dominé par le principe de la réparation intégrale
du dommage (241), le nouveau Code civil néerlandais formule un
principe (article 6:109) autorisant le juge a modérer le montant
des dommages-intéréts pour les cas ou il s’avérerait que la répa-
ration intégrale du préjudice générerait des « conséquences mani-
festement inacceptables» (kennelijk onaanvaardbare gevolgen).
Cette disposition, incontestablement applicable dans la matiére
de la responsabilité des administrateurs (242), a surtout vocation
a régir les cas ou une responsabilité a été engagée ensuite d’une
faute légere (243). Peut-étre 'existence de cette disposition inci-
tera-t-elle les juges néerlandais a se montrer a l’avenir moins
timides dans la rétention d’'une responsabilité quasi-délictuelle
d’un administrateur. Si tel devait étre le cas, I'on ne pourrait
guére en tirer de conclusion en termes d’orientation de politique

I'autre appréciant davantage la causalité « par une application moins stricte de
I’équivalence des conditions ou méme adoptant la causalité adéquate ».

(240) « La divulgation d’informations... », op. cit., n* 11 et 15.

(241) H. DE Pacg, T'railé élémentaire de droit civil belge. Les obligations, 3° éd.,
T. I1, Bruxelles, Bruylant, 1964, n® 1021.

(242) W.C.L. Van DER GRINTEN, Handboek voor de naamloze en de besloten ven-
nootschap, op. cit., n® 257

(243) P. ABas, Rechterlijke matiging van schulden, 2¢ éd., Monografieén Nieuw
BW, A 16, Deventer, Kluwer, 1992, p. 19 : « Bij lichte schuld klinken de pleidooien
om matiging het meest overtuigend. Al in 1932 verdedigde Marx in W12404 het
standpunt dat in civilibus rekening moet worden gehouden met de schuldgraad
en dat in voorkomende gevallen slechts plaats is voor een gedeeltelijke schadever-
goeding ».
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juridique, le propos se trouvant, en quelque sorte, étouffé par la
mise en ceuvre d'une démarche pragmatique.

12. — Conclusion provisoire

Le droit de la responsabilité aquilienne des administrateurs
constitue manifestement une hypothése de mise a I'épreuve des
conditions qui, classiquement, régissent la mise en ceuvre de la
responsabilité quasi-délictuelle. A l’issue de cet exposé, l'on
s’apergoit qu’il n’est pas vraiment souhaitable de s’engager dans
la « voie frangaise » en la matiére. Néanmoins, il apparait nette-
ment que l’engagement de la responsabilité aquilienne de I’or-
gane d’une personne morale se trouve plus ou moins ouvertement
influencé par des considérations relevant de l'idée d’absorption
de la personnalité de ’organe par celle de 1'entité personnifiée.
D’autre part, la flexibilité des notions « subversives » (intérét légi-
time, prévisibilité) conditionnant également la mise en ceuvre
d’une responsabilité aquilienne convient merveilleusement a des
especes souvent factuellement complexes et politiquement
controversées.

CHAPITRE II. — L’administrateur, personne morale :

permissibilité de la désignation par elle

d’'un mandataire (e.a. cas particulier de I'’employé
de la personne morale — administrateur)

pour la représenter dans I'exercice de sa fonction

et questions de responsabilités
(plus spécialement au regard de I’article 1994
du Code civil)

13. — La revue DAOR a récemment (244) assuré la publica-
tion de deux études sous le théme fédérateur de « L’administra-
teur, personne morale ».

L’une d’entre elles, de la plume de M™ H. Laga (245), aborde
essentiellement la question de la permissibilité pour une personne

(244) DAOR, n° 27, mai 1993.

(245) « De uitoefening van een bestuurdersmandaat door een vennootschap »,
pp. 19-24. Cette étude fit également 'objet d’une publication (texte identique,
sous réserve de quelques précisions supplémentaires — ne modifiant pas fonda-
mentalement 'élaboration doctrinale — au n° 14) dans la revue 7.R.V. (1993,

morale — administrateur d’une société (246) de se faire représen-
ter par un mandataire spécial dans I’exercice de cette fonction. La
réponse de 'auteur est négative : le caractére intuitu personae du
mandat d’administration s’oppose & ce que son titulaire puisse se
faire représenter de maniére permanente par un mandataire. Le
mandat d’administrateur doit donc étre exercé personnellement
par la personne morale concernée. Pour cette derniére, I’exercice
personnel de la fonction s’identifie & I'intervention de ses organes
qui seuls sont habilités & manifester la présence de la personne
morale dans le commerce juridique (247). Le caractére intuttu per-
sonae de la fonction d’administration s’impose, selon l'auteur,
impérativement en vertu de la loi elle-méme. Si un mandat d’ad-
ministrateur était exercé par un mandataire spécial en dépit du
principe énoncé, les actes posés par ce représentant seraient ceux
d’une personne sans pouvoir. Ils pourront néanmoins étre ratifiés
avec effet rétroactif par un organe compétent (248).

L’autre étude, portant la signature de M. O. Ralet (249), pro-
céde d'une démarche & vrai dire assez curieuse. L’auteur ignore
délibérément ’objection formulée par M™® Laga a ce qu’un man-
dataire spécial puisse licitement représenter une personne morale
dans l’exercice de sa fonction d’administrateur pour raisonner
«comme si» cette pratique était admissible (250). Nous ne nous

pp. 313 et suiv.) sous le titre « De vertegenwoordiging van een vennootschap bij
de uitoefening van een bestuurdersmandaat ».

(246) L’auteur rappelle que la possibilité pour une personne morale d’exercer
la fonction d’administrateur n’est plus contestée depuis I'arrét du 17 mai 1962 de
la Cour de cassation (Pas., 1962, I, notes). Cons. P. VAN OMMESLAGHE & L. Si-
MONT, « La notion de I'organe statutaire et la répartition des pouvoirs par le
conseil d’administration des sociétés anonymes», note sous l'arrét précité,
R.C.J.B., 1964, pp. 74 et suiv.

(247) Etude précitée, p. 21.

(248) Ibid., p. 23. Sur la ratification, cons. not. C. PauLus & R. Bogs, « Last-
geving », Algemene Practische Rechtsverzameling, Gent-Leuven, Story-Scientia,
1978, n® 246 et suiv.; P.A. Forikrs, « Chronique de jurisprudence...», op. cit.,
pp. 105 et suiv. et spéc. pp. 157-159 ; méme auteur, « Le droit commun des inter-
médiaires commereiaux : courtiers, commissionnaires, agents», Les intermédiaires
commerciaux, Bruxelles, Jeune Barreau, 1990, pp. 29 et suiv. et spéc. pp. 79-80 ;
L. SmoNT, « Exposé introductif», Les intermédiaires commerciaux, op. cit., pp. 7
et suiv. et spéc. pp. 24-25.

(249) « L’exercice d’'un mandat d’administrateur par une personne morale —
Questions de responsabilités », pp. 9-18.

(250) p.- 9 : «Bien que la personne morale administrateur doive, dans la
rigueur des principes, se faire représenter dans I’exercice de son mandat par ses
organes (voir sur ce sujet, I'étude de Me Laca...), il faut bien constater que la
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attarderons qu’a un point particulier envisagé par l'auteur
lequel, nous a-t-on rapporté, suscita un émoi certain au sein du
public de praticiens présent lors d’une présentation orale que fit
M. Ralet (251) de I’étude reproduite dans la revue DAOR. Envi-
sageant I’hypothése ou la personne morale — administrateur ins-
tituerait, & titre de mandataire pour la représenter dans l'exer-
cice de ses fonctions, I'un de ses employés, I'actio mandati de la
société administrée ne pourrait étre exercée ni & l’encontre de
I’employé mandataire, en vertu de l’article 18 de la loi du 3 juil-
let 1978 sur le contrat de travail (252), ni & ’encontre de la per-
sonne morale — administrateur en raison de la régle d’irrespon-
sabilité (totale ou partielle) résultant a contrario de I’article 1994
du Code civil pour le cas d’une substitution de mandataire auto-
risée par le mandant (253) (les statuts de sociétés administrées
précisant fréquemment que les administrateurs — personnes

N

morales sont habilités & se faire représenter dans l'exercice de
leur fonction par la personne physique de leur choix) (254). A
cette constatation «difficilement admissible en pratique » (255),
l'auteur ne voit que le reméde de la dérogation conventionnelle
a larticle 1994 précité (256), solution qui nous semble au demeu-

pratique s’éloigne souvent de ce principe et que la personne morale administra-
teur se fait représenter par un mandataire spécial, qui est quelquefois d’ailleurs
son préposé (...) Indépendamment des doutes que 1'on peut avoir sur la régularité
d’une telle pratique, il nous faut bien entendu ici en tenir compte (...} »

(251) C.I.LE.A.U., Bruxelles, 12 février 1993.

(252) Lequel porte qu’

«En cas de dommages causés par le travailleur & 'employeur ou & des tiers
dans I'exécution de son contrat, le travailleur ne répond que de son dol et de sa
faute lourde.

II ne répond de sa faute légére que si celle-ci présente dans son chef un carac-
tére habituel plutot qu’accidentel (...)»

(253) Article 1994 du Code civil :

« Le mandataire répond de celui qu’il s’est substitué dans la gestion,

1° quand il n’a pas regu le pouvoir de se substituer quelqu’un ;

2 quand ce pouvoir lui a été conféré sans désignation de personne, et que celle
dont il a fait choix était notoirement incapable ou insolvable.

Dans tous les cas, le mandant peut agir directement contre la personne que le
mandataire s’est substituée. »

(254) Etude précitée, part. pp. 11-12.

(255) Ibid., p. 12.

(256) Ibid., p. 16 : il s’agirait pour la société administrée de préciser dans ses
statuts ou de faire stipuler a son profit, 4 I'occasion de la nomination d’une per-
sonne morale au titre d’administrateur, que la personne morale — administrateur
assume la pleine responsabilité des actes de la personne choisie par elle en vue de
la représenter dans I’exercice de sa fonction.
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rant bien peu réaliste puisqu’elle implique, d’une part, une
volonté de la personne morale — administrateur d’aggraver sa
responsabilité et, d’autre part, la volonté de la société adminis-
trée de rechercher une telle aggravation alors que la formation de
sa volonté est précisément déterminée par ses associés majori-
taires, au rang desquels figure éventuellement la personne morale
concernée.

Nous ne pouvons adhérer aux opinions exposées par ces deux
auteurs. Les considérations qui suivent procédent du sentiment
qu’un certain nombre de confusions sont entretenues & propos
des matiéres envisagées. Notre seule ambition est de contribuer
3 la clarification du débat a cet égard.

SecTiON I™. — QUANT A L’OPINION DE M™® Laca
SELON LAQUELLE UNE PERSONNE MORALE — ADMINISTRATEUR
NE POURRAIT CONFIER A UN MANDATAIRE SPECIAL
LE SOIN DE LA REPRESENTER
DANS L’EXERCICE DE SA FONCTION

14. — A titre liminaire, nous devons souligner notre impuis-
sance & trouver dans les lois coordonnées sur les sociétés commer-
ciales un quelconque principe fixant le caractére impérativement
intuitu personae de la fonction d’administrateur (257), caractere

Les clauses extensives ou limitatives de la responsabilité du mandataire sont
effectivement valables selon les conditions fixées par le droit commun : voy.
P.A. ForiErs, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux... », op. cit.,
pp. 47-49.

(257) 11 nous semble & cet égard que I'auteur suscite a tort I'impression qu’une
intervention législative expresse (article 91 de la loi du 24 juillet 1966, dont ques-
tion infra, n°® 16, note 267) aurait été nécessaire en France en vue de consacrer la
validité du mandat conféré par la personne morale — administrateur pour la
représenter au sein du conseil d’administration de la société administrée (voy.
n® 13-14 de I'étude de Mme Laca). En réalité, cette disposition ne fut édictée
qu’aux fins d’asseoir une certaine permanence du mandat considéré et de régler des
questions de responsabilités (voy. D. BasTIAN, « Administration. Conditions de
nomination des administrateurs», Juriscl., Sociétés Traité, fasc. 130-2 (1983),
n* 19-22). Tl est par ailleurs intéressant de relever que la toute récente loi n® 94-1
du 3 janvier 1994 instituant la société par actions simplifiée (article 262-8) n’im-
pose plus & la personne morale — administrateur d’une société par actions simpli-
fiée d’instituer un « représentant permanent » au sens de I'article 91 précité. Cette
observation confirme que I'institution d’un mandataire par la personne morale —
administrateur d’une société anonyme, dont la société par actions simplifiée
constitue une manifestation particuliére, ne voit pas sa validité suspendue a I'ac-
complissement d’une formalité substantielle, & savoir la nomination d’un



dont il faudrait inférer I'invalidité des clauses statutaires déroga-
toires. L’auteur s’appuie d’ailleurs sur une doctrine dont I’examen
ne permet pas, & notre sens, d’induire la conclusion qu’elle énonce.

Certes, la doctrine s’accorde pour souligner la nécessité d’un
exercice personnel de son mandat par administrateur, celui-ci
ayant été choisi en raison de ses qualités et capacités
propres (258). Cette prise de position n’est, & vrai dire, guére
étonnante si I'on se rappelle que tout mandat est, en principe,
conféré intuitu personae (259). La méme doctrine ajoute néan-
moins, et de maniére tout aussi unanime, que les statuts de la
société au sein de laquelle est exercé le mandat d’administrateur
pourraient autoriser ces administrateurs a désigner un manda-
taire pour les représenter dans I’accomplissement de leur mis-
sion (260).

représentant permanent (sur I'article 262-8 de la loi précitée, voy. not. Société par
actions simplifiée, Paris, Editions Francis Lefebvre, 1994, spéc. p. 86).

(258) Cons., notamment, C. Hourin & H. Bosvieux, Traité général théorique et
pratique des sociétés civiles et commerciales, T. 11, 7° éd., Paris, Sirey, 1935,
n® 1065 ; L. FREDERICQ, T'raité de droit commercial belge, Gand, Fecheyr, n® 427 ;
J. Vax RyN, Principes de droit commercial, T. 1%, Bruxelles, Bruylant, 1954,
n°® 592 ; P. VAN OMMESLAGHE & L. SmMoNT, « La notion de I'organe statutaire...»,
op. cit., pp. 100-101 ; C. REsTEAU par A. BENOIT-MOURY & A. GREGOIRE, T'raité
des sociétés anonymes, T. I, Bruxelles, Swinnen, 1982, n° 918.

(259) Pour un rappel de ce principe, cons. e.a. M. PLanNioL & G. RIPERT,
Traité pratique de droit civil frangais, T. XI, Paris, L.G.D.J., 1932, n° 1469 ;
H. De Pacg, Traité élémentaire de droit civil belge, T. V, Bruxelles, Bruylant,
1952, n” 414. L’on envisagera (infra, n° 18) les tempéraments qu’apportent a ce
principe la doctrine et la jurisprudence contemporaines en matiére de substitution
de mandataire.

(260) C. HourIiN & BosVIEUX, ibid. ; L. FREDERICQ, ibid. ; J. VAN RyN, ibid. ;
C. RESTEAU, bid., P. VAN OMMESLAGHE & L. SIMONT, « La notion de ’organe sta-
tutaire...», op. cit., pp. 100-102 («On enseigne généralement que les fonctions
d’administrateur de société sont conférées intuitu personae (...) les administrateurs
pourraient cependant se voir autorisés & se substituer un sous-mandataire ; eu
égard au caractére personnel de la fonction, cette autorisation est indispensable
pour qu’une substitution soit possible. Il faudrait donc que les statuts le pré-
voient expressément (...) Comme il résulte des développements qui précédent que
seuls les organes prévus par la loi ont réellement la qualité d’organes — et que
les ‘organes statutaires’ sont en réalité des mandataires —, il faut en déduire que
seuls les organes de la société administrateur pourront en principe exercer les
fonctions d’administrateur dont elle est investie {...) Il ne pourrait en étre autre-
ment que si les statuts de la société au sein de laquelle sont exercées les fonctions
d’administrateur autorisaient expressément ses administrateurs & se substituer un
tiers. Dans cette hypothése, mais dans cette hypothése seulement, la société
administrateur pourrait désigner un mandataire pour la représenter au sein du
conseil dont elle fait partie. »)

— 89 —

15. — En réalité, deux hypothéses doivent étre distinguées :
la délégation par la société elle-méme, agissant & I'intervention
de son organe d’administration, de certains pouvoirs & des tiers
et le mandat conféré par un administrateur en vue de le représen-
ter dans l’exercice de sa fonction (261). Dans la premiére hypo-
thése, celle de la délégation de pouvoirs conférée par la société,
I'on fait observer que seul le mandat spécial est permissible, la
délégation de pouvoirs & caractére général étant interdite (262).
Dans la seconde hypothése, celle du mandataire institué par 'ad-
ministrateur en vue de l'accomplissement de sa mission, nous
venons de voir que ce mandat est licite, en tout cas (263) lorsque
celui-ci a fait ’objet d’une autorisation statutaire. Ce rappel n’est
pas inutile, vu que la meilleure doctrine n’a pas toujours évité la
confusion & cet égard (264)

Pour la considération que le droit commun permet qu’il soit contractuellement
dérogé au caractére infuitu personae d’une convention, voy. P. DURNERIN, La
notion de passif successoral, Paris, L.G.D.J., 1992, spéc. p. 45.

(261) Etablissent trés clairement cette distinction : P. VAN OMMESLAGHE &
L. SmMonNT, ibid., p. 101 ; J. RoxsE, « De vertegenwoording van rechtspersonen bij
rechtshandelingen naar Belgisch recht», De vertegenwoordiging van rechtspersonen
naar Nederlands en Belgisch recht, Kluwer, Deventer, 1978, pp. 47 et suiv. et
spéc.p. 58.

(262) Cons., e.a., J. VAN RyYN, Principes de droit commercial, op. cit., n® 645 ;
J. RonsEg, De vennootschapswelgeving 1973, Gent/Leuven, Story-Scientia, 1973,
n°® 344.

(263) Sous réserve de ce qui sera dit infra, & propos de la substitution non
autorisée, en particulier eu égard a la question de savoir si le mandataire substi-
tué non autorisé engage toutefois le mandant.

(264) Voy. J. VaN RyN, ibid. : 'auteur énonce que la société ne saurait confé-
rer que des mandats spéciaux (premiére hypothése distinguée ci-dessus) mais il
justifie erronément cette affirmation par I'observation que les organes doivent
exercer personnellement leurs fonctions (seconde hypothése exposée ci-dessus) ; il
fait ensuite immédiatement remarquer que I'objet du mandat spécial conféré par
la société doit rentrer dans la compétence de 'organe qui le confére au nom de
ladite société (premiére hypothése) ; enfin, M. VAN RyN considére que le manda-
taire spécial éventuellement désigné par la société serait un mandataire substitué
au sens de l'article 1994 du Code civil, ce qui apparait manifestement inexact
puisque ce fondé de pouvoirs est en réalité un mandataire direct de la société
(Pauteur énonce lui-méme, dans les lignes qui précédent cette affirmation, que la
société est leur mandante). La seule facon d’expliquer cette derniére réflexion
consiste 4 penser que I’éminent auteur a en réalité entendu viser le mandataire
désigné par I'administrateur de la société en vue de le représenter dans l'exercice
de ses fonctions (seconde hypothése). Nous verrons effectivement (infra, n°® 17)
que ce second mandataire peut le cas échéant (quoique pas nécessairement) étre
qualifié de mandataire substitué au sens de 'article 1994 du Code civil.
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Il résulte de ce qui précede que I’intuitus personae caractérisant
en principe le mandat d’administrateur n’a rien d’impératif puis-
que la société administrée peut, par la voie statutaire, autoriser
ses administrateurs a se faire représenter. Par conséquent, il nous
parait inexact d’affirmer, ainsi que le fait M™ Laga, que I'acte
posé par le mandataire valablement institué (tel que, par exemple,
Iemployé mandaté par la personne morale — administrateur en
vue de la représenter et ce conformément & une clause statutaire
de la société administrée lui conférant ce pouvoir) ne peut engager
la société administrée en ce qu’il aurait été posé sans pou-
voir (265). Cet acte, posé dans les conditions que nous venons de
rappeler, engagera son mandant, c’est-a-dire I’administrateur —
personne morale et, par voie de conséquence, la société adminis-
trée en vertu des principes régissant la représentation organique.

SeEcTiON II. — QUANT AUX OBSERVATIONS,
FORMULEES PAR M. RALET, D’APRES LESQUELLES
L’ACTIO MANDATI NE POURRAIT ETRE EXERCEE
DANS L'HYPOTHESE OU LA PERSONNE MORALE —
ADMINISTRATEUR INSTITUERAIT L'UN DE SES EMPLOYES
EN QUALITE DE MANDATAIRE POUR LA REPRESENTER
DANS L’EXERCICE DE SES FONCTIONS

16. — M. Ralet était donc & notre sens fondé & ne pas s’attar-
der a la «rigueur des principes» professés par M™ Laga.

(265) L’apaisement (évoqué par Mme Laca) qui pourrait étre tiré d'une pos-
sible ratification par la société administrée n’est par ailleurs rassurant qu'en
apparence. En effet, hormis les hypothéses — certes importantes en pratique —
des ratifications tacites (qui pourraient étre inférées notamment de 'exécution
volontaire par la société des conventions passées & I'intervention du mandataire
sans pouvoir de méme que, & notre sens, de la décharge des administrateurs pro-
noncée & l'occasion de I'assemblée générale ordinaire (cons. I'art. 79 L.C.S.C. :
aucune indication spéciale dans la convocation ne devra étre faite a cet égard
puisque I'acte aura, par hypothése, été autorisé par les statuts)), une ratification
de la société nous semble poser question puisqu’elle émanerait d’un organe — le
conseil d’administration — qui, de par la présence en son sein d’un mandataire
dépourvu de pouvoir, serait irréguliérement constitué... Sur la nullité des déci-
sions d’organes d’une société anonyme, cons. I'étude, classique, de J. RoNSE
(« Preadvies over nietigheid van besluiten van organen van de naamloze ven-
nootschap », Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en
Nederland, Zwolle, Tjeenk Willink, 1966). Voy. aussi, quant & la nullité d’une
décision d’assemblée générale, I'article 190bis L.C.S.C. introduit par la loi du
29 juin 1993.
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11 est néanmoins permis de se demander si cet auteur s’est suf-
fisamment interrogé sur la nature juridique précise des rapports
instaurés, dans le cas envisagé par lui, entre la société adminis-
trée, la personne morale — administrateur et 'employé de cette
derniere.

M. Ralet semble considérer comme relevant de l'évidence
(aucune autre qualification n’est envisagée ; l'invocation d’une
quelconque doctrine ou jurisprudence est par ailleurs omise) que
Pemployé concerné soit un mandataire substitué de la personne
morale — administrateur.

Le sentiment de cette évidence semble, il est vrai, partagé par
les quelques auteurs ayant (rapidement) traité la question de
I'institution d’un mandataire par 1’administrateur d’une per-
sonne morale (266). L’interprétation qui fut donnée a Particle 22
§2 de la loi francaise du 24 juillet 1867 (267), permettant aux
administrateurs, si les statuts le permettent, de « se substituer un
mandataire étranger a la société et dont ils sont responsables
envers elle » (souligné par nous), appréhendé comme une déroga-

(266) Voy., par exemple, C. Hourin & H. BosviEux, op. cit., n° 1101 (ces
auteurs percoivent P’article 22 § 2 de la loi francaise du 24 juillet 1867 comme une
dérogation légale 4 la regle tirée de I'article 1994 du Code civil) ; L. FREDERICQ,
op. cit., n® 427 (évoquant d’emblée I'article 1994 du Code civil et la problématique
de la substitution) ; J. Vax RyN, Principes de droit commercial, op. cit., n® 645
(qui lorsqu’il vise, & notre sens (voy. supra, note 264), le mandataire de 'adminis-
trateur, énonce que ¢ Dans le cadre interne de la société, ils seront considérés
comme des mandataires substitués, et I'on fera éventuellement application de
I'article 1994 du Code civil. ») ; P. VAN OMMESLAGHE & L. SIMONT, « La notion de
l'organe statutaire...», op. cit., p. 101 (ces derniers auteurs usent d’une formula-
tion plus ambigué en ce qu'ils évoquent la possibilité pour un administrateur de
se « substituer un sous-mandataire » — souligné par nous).

(267) Cette disposition n’existe plus dans I'actuelle législation francaise rela-
tive aux sociétés anonymes. Aujourd’hui, il faut se référer a I'article 91 de la loi
du 24 juillet 1966 (cons. Juriscl. Scciétés textes), lequel impose & la société-admi-
nistrateur d’instituer un représentant permanent « qui encourt les mémes respon-
sabilités civile et pénale que s’il était administrateur en son nom propre, sans pré-
judice de la responsabilité solidaire de la personne morale qu’il représente». Ce
représentant est un mandataire de la personne morale — administrateur. La
réforme de 1966 a visé essentiellement & conférer une certaine permanence dans
I’exercice de ce mandat (celui-ci est en principe donné pour la durée du mandat
d’administrateur de la personne morale qu’il représente : art. 78 du décret du
23 mars 1967) et & régler la question des responsabilités (voy. B. OppETIT, ¢ Le
représentant permanent d’une personne morale administrateur d’une société ano-
nyme», J.C.P., 1969, éd. G, 1, 2227 ; A.P.S., « La représentation des personnes
morales dans les fonctions d’administrateur», Gaz. Pal., 1974, 1, doctrine, p. 22 ;
D. BasTIaN, Juriscl., fase. 130-2, op. cit., n® 19-40).



tion & la régle d’irresponsabilité érigée par I'article 1994 du Code
civil (268), a probablement joué un role dans la naissance d’un tel
sentiment. D’autre part, l'autorisation statutaire (dont il a été
question supra, n° 15) exigée en vue de permettre & un adminis-
trateur de désigner un mandataire le représentant dans l'exercice
de sa fonction d’administration, évoque immanquablement le
pouvoir de substitution conditionnant I'application du régime
d’irresponsabilité (totale ou partielle) instauré par l’article 1994
du Code civil.

17. — Une compréhension correcte des principes régissant le
sous-mandat en général et la substitution de mandataire en par-
ticulier suscite pourtant la conclusion que si le représentant de la
personne morale — administrateur peut, le cas échéant, étre qua-
lifié de mandataire substitué, I'employé de cette personne morale
chargé en cette qualité de représenter cette derniére au sein du
conseil d’administration de la société administrée échappe a cette
qualification pour ne pouvoir étre appréhendé qu’en tant que
mandataire «simple » de la personne morale — administrateur.
On verra que cette distinction est essentielle pour la détermina-
tion du régime de responsabilité de la personne morale — admi-
nistrateur du fait de son mandataire.

Certes, la substitution de mandataire a été percue de longue
date comme «l’'une des parties les plus difficiles» (269) de la
matiére du mandat. D’autre part, M. P.A. Foriers, dont les écrits
3 propos de la substitution de mandataire font incontestablement
et & juste titre autorité (270), a relevé ’abstention dont s’est ren-
due coupable la plus grande partie de la doctrine dans la formu-
lation d’une définition précise de la substitution (271). Il revient
donc & cet auteur d’avoir excellemment synthétisé ce que
recouvre ce concept :

«Il'y a substitution au sens de I'article 1994 du Code civil lors-
que le mandataire charge un tiers, qui accepte, d’accomplir pour

(268) C. HouriN & H. BosviEux, thid.

(269) P. PonT, Explication théorique et pratique du Code Napoléon. Des petits
contrats, T. I*", Paris, Cotillon, 1863, n° 1015.

(270) Voy. surtout : « Observations sur I'article 1994 du Code civil et I'action
directe née de la substitution», note sous Cass., 16 décembre 1977, R.C.J.B.,
1981, pp. 469 et suiv.; « Le droit commun des intermédiaires commerciaux... »,

‘op. cit., spéc. pp. 52 et suiv.
(271) « Observations sur I’article 1994 du Code civil...», op. cit., p. 471.

compte du mandant tout (substitution totale) ou partie (substi-
tution partielle) des actes juridiques qui entraient dans sa mis-
sion » (272)

Deux éléments de cette définition nous semblent devoir plus
particulierement étre mis en évidence.

Le premier est que le mandataire substitué agit pour le compte
du mandant et non pour celui du mandataire originaire (273). Des
lors, 'on ne peut parler de substitution si le second mandataire
agit en réalité pour le compte du mandataire originaire (274). Or,
dans le cas qui nous préoccupe plus précisément, & savoir celui
de Pemployé qui en cette qualité est chargé de représenter son
employeur — administrateur, le second mandataire agit en réa-
lité pour le compte du mandataire initial (4 savoir son
employeur) et non pour celui du mandant (c’est-a-dire la société
administrée).

(272) « Le droit commun des intermédiaires commerciaux...», op. cit., p. 52.

(273) Dans le méme sens : P. PETEL, Les obligations du dataire, op. cit.,
n® 305-307 : cet auteur, dans le substantiel traitement qu'il réserve a la substitu-
tion de mandataire, fait figurer I'action pour le compte du mandant au nombre
des éléments d’identification de la substitution. Selon lui, le premier élément
d’identification se situe au plan de I'objet de la substitution (n“ 289 et suiv.) :
le tiers substitué accomplit une tiche incombant au mandataire et pour le compte
de mandant (I’auteur s’attarde & I'examen d’une jurisprudence faisant apparaitre
I’éventuelle difficulté & appliquer cette régle car il peut arriver qu’un méme inter-
médiaire agisse successivement pour le compte du mandant et pour le compte
d’un tiers). Quant au second élément d’identification sur lequel I'on reviendra
(infra dans ce no), il est tiré de la personnalité du substitut (n® 308-309).

(274) La nécessité de déterminer la personne pour le compte de qui agit le pré-
tendu mandataire substitué, quoique souvent perdue de vue, fut pourtant formu-
lée de longue date. Voy., par exemple, la note 1 (et la jurisprudence citée) sous
Paris, 4 aoiit 1896 (D.P., 1897, 11, 12) : « La personne que le mandataire s’est
ainsi substituée est tenue directement et est directement comptable envers le
mandant (...) Il n’en est ainsi, toutefois, que §’il s’agit vraiment d’un mandataire
substitué ; lorsqu’il n’y a pas, & proprement parler, de substitution, mais deux
mandats, un mandat donné par le mandant 4 une personne, un autre donné par
cette personne 4 un tiers, le tiers qui est alors simplement le préposé ou le conseil
officieux du mandataire primitif, n’a de liens qu’avec ce mandataire et, par suite,
ne peut étre tenu et encourir de responsabilité vis-a-vis du premier mandant ».
Plus récemment, voy. C. PauLus & R. BoEs, « De recente cassatierechtspraak in
verband met lastgeving », Liber Amicorum F. Dumon, Antwerpen, Kluwer, 1983,
pp. 199 et suiv. et spée. p. 200 (envisageant la conclusion d’une convention
emportant substitution de mandataire : « Belangrijk is dat de persoon die de last-
hebber in zijn plaats heeft gesteld, de rechtshandeling, die de lasthebber namens
de lastgever diende te verrichten, in naam en voor rekening van de mandant uit-
voert en dus niet optreedt in naam en voor rekening van de oorspronkelijke last-
hebber. »)




Le second élément définissant la présence d’un substitut est
tiré de la volonté de celui-ci de se constituer effectivement man-
dataire substitué du mandataire initial (275).

Ainsi M. Foriers a-t-il considérablement enrichi la réflexion sur
la nature du lien établi entre le mandant et le mandataire substi-
tué en analysant I’engagement pris par celui-ci d’accomplir, pour
le compte du mandant, la mission incombant au mandataire ini-
tial dans les termes d’une adhésion par le substitut au contrat de
mandat intervenu entre le mandant et le mandataire originaire.
Cette adhésion répond «aux caractéristiques d’un engagement
par déclaration unilatérale de volonté obligeant, a ce titre, le
substitué envers le mandant initial et dont la cause résiderait
dans la convention de substitution » (276). L’auteur limite cepen-
dant cette analyse a la substitution non autorisée. En cas de
substitution autorisée, celui-ci estime que le mandataire, en
usant des pouvoirs qui lui sont conférés de se substituer un tiers,

(275) Cons. les intéressantes réflexions de J. NERET (Le sous-conirat, Paris,
L.G.D.J., 1979, n° 57) quant au rdle de la volonté du contractant intermédiaire,
en tant que cause dans le sens subjectif du terme, en vue de déterminer la qualifi-
cation adéquate (sous-contrat ou cession de contrat) & mettre en ceuvre au sein
d’un groupe de contrats : « Ainsi, selon qu’il souhaite quitter le théitre contrac-
tuel ou ‘rester lui-méme a sa place dans le rapport juridique qui l'unit (au
contractant originaire)’, I'intermédiaire provoquera la naissance d’une cession de
contrat ou celle d’une convention en second rang. C'est donc en fin de compte sa
volonté qui permet de distinguer les deux opérations juridiques. Certes la pré-
sence du contrat originaire reste indispensable ; mais elle n’est plus ici suffisante
a elle seule. Pour jouer son role de qualification, la cause ne peut étre limitée a
son seul élément objectif ; on doit élargir sa définition et y inclure un élément
subjectif, la volonté de I'intermédiaire » (notes omises). Une argumentation tirée
de 'absence de volonté du second mandataire de se constituer substitut du man-
dataire originaire fut élaborée a I'occasion de I'espéce qui donna lieu a un arrét
du 9 novembre 1987 de la Cour de cassation de France (Dr. eur. transp., 1988,
p- 215 et spée. pp. 217-218). Malheureusement, la Haute juridiction n’apergut
tout simplement pas l'argument, commettant Derreur, hélas classique, de
confondre purement et simplement le sous-mandat et la substitution de manda-
taire.

(276) « Observations sur l'article 1994 du Code civil...», op. cit., pp. 485-486.
Voy. également, méme auteur, « Examen de jurisprudence (1976 a 1980). Les
contrats spéeiaux (3° partie) », R.C.J.B., 1986, pp. 317 et suiv., spée. n® 241 ; id.,
« Le droit commun des intermédiaires commerciaux... », op. cit., pp. 62-63. Adhe-
rent notamment a cette analyse : L. SimoNT, « Exposé introductif», op. cit.,
pp. 22-23 ; P.-H. DELVAUX, « Les groupes de contrats et la responsabilité contrac-
tuelle du fait d’autrui», Les effets du contrai a l'égard des tiers, op. cit., pp. 360 et
suiv. et spéc. n® 16 ; X. DieuX, « Les chaines et les groupes de contrats...» op.
cit., n® 7 in fine.

épuise en quelque sorte la mission qui lui était confiée et « sort»
complétement de 'opération, le substitut devenant le mandataire
direct du mandant (277).

Quoique la distinction proposée par M. Foriers entre la substi-
tution autorisée et celle qui ne le serait pas préserve le role essen-
tiel de la volonté du substitut (qui soit adhére au mandat initial
soit devient partie a ce contrat), nous hésitons a suivre cet auteur
dans la seconde branche de son analyse, a savoir la sortie de
I'opération du mandataire originaire, la disparition de ses liens
avec le mandant et I’absence de lien contractuel entre le manda-
taire originaire et le substitut (278) en présence d’une substitu-
tion autorisée. Outre le fait que l'auteur se trouve fort embar-
rassé pour expliquer que le mandataire initial conserve, a I’égard
de son ex-mandant, une obligation de surveillance (279) du man-
dataire substitué dont la mauvaise exécution engendrera, le cas
échéant, une responsabilité dans son chef (280), cette opinion

(277) « Observations sur P'article 1994 du Code civil... », op. cit., p. 476 ; méme
auteur, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux... », op. cit., pp. 58-59.

(278) Sur ce dernier point, voy. « Observations sur larticle 1994 du Code
civil...», op. cit., p. 476.

(279) Nous reviendrons (infra, n® 19) sur I'importance de cette obligation de
surveillance. Dans I'immédiat, il suffit de savoir que cette obligation a acquis une
importance considérable dans la doctrine et surtout la jurisprudence contempo-
raines, 4 un point tel que 'on peut légitimement se demander si le principe d’ir-
responsabilité posé par 'article 1994 du Code civil en cas de substitution autori-
sée ne se trouve pas, par son entremise, vidé d’une grande partie de sa substance.

(280) L’auteur («Observations sur 'article 1994 du Code civil...», op. cit.,
p- 476) ne peut expliquer I'existence de cette obligation que par son acceptation,
éventuellement implicite, par le mandataire initial qui 'assumerait parallélement
ou complémentairement & son mandat (lequel, rappelons-le, disparait, dans la
conception de M. Forikrs, par l'effet de la substitution). P. PETEL (Les obliga-
tions du mandataire, op. cit., n® 320-352), qui consacre de longs développements
a la responsabilité (notamment basée sur 'obligation de surveillance) du manda-
taire initial subsistant ensuite d’une substitution autorisée, n’évoque nulle exi-
gence (doctrinale ou jurisprudentielle) d’une acceptation par le mandataire initial
d’une obligation paralléle ou complémentaire permettant d’asseoir son éventuelle
responsabilité. L’inconfort de M. ForiERrs 4 cet égard nous semble par ailleurs
attesté par la concession immédiate de ce que I’acceptation par le mandataire ini-
tial de cette obligation pourrait revétir un caractére implicite et par le peu d’at-
tention qu’il y consacre (son importante étude datant de 1990 — « Le droit com-
mun des intermédiaires commerciaux », op. cil., pp. 58-60 — ne ’évoque méme
plus, hormis dans I’hypothése d’une substitution partielle) — sort immeérité si 'on
considére la trés grande importance pratique que revét désormais cette obligation
de surveillance. 11 est vrai que la solution proposée par M. ForIERS résiste diffici-
lement a I'examen : comment en effet concevoir que le mandataire initial puisse
assumer une obligation de surveillance s’exercant sur une personne (le substitut)
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nous semble devoir se heurter & une objection plus fondamen-
tale : celle d’une conception trop étroite de la mission du manda-
taire initial lorsque celui-ci est autorisé & avoir recours au méca-
nisme de la substitution. De fait, ’analyse proposée par M. Fo-
riers nous semble procéder d’une confusion entre deux hypo-
théses certes voisines mais qui doivent néanmoins étre distin-
guées : celle du mandat pour ’exécution duquel le mandataire
dispose de la facilité, autorisée par le mandant, de se substituer
éventuellement un tiers et celle du mandat dans le cadre duquel
la mission confiée au mandataire se limite a trouver un tiers qui
pourra s’acquitter adéquatement de la mission qu’envisage de
confier le mandant, tiers avec lequel il contractera, au nom et
pour le compte de son mandant, un mandat dont I’exécution ne
le concernera plus aucunement (281). La dissipation de cette

avec laquelle il n’a aucun lien de droit et sur laquelle, par conséquent, il ne peut
exercer aucun controle ? L’étrangeté et le potentiel de dangerosité d’une telle res-
ponsabilité du mandataire originaire commanderaient que I'existence de 'obliga-
tion évoquée ne soit reconnue que de maniére exceptionnelle. On peut dés lors
légitimement s’interroger quant a l’acceptation implicite de cette obligation.
Pourtant, I’on vient de faire observer, grice a P. PETEL, qu’aucune exigence n’est
formulée quant & I'acceptation de I'obligation de surveillance du mandataire ori-

ginaire...
(281) Dans ce sens : C. PauLus & R. Bogs, «De recente cassatierechts-
praak...», op. cit., p. 202 (évoquant I’opinion, exposée au texte, de M. FORIERs,

ces auteurs s’expriment en ces termes : « Deze mening lijkt ons fout, omdat zij
geen rekening houdt met het werkelijke voorwerp van de lastgeving. De lastgever
werd gelast met het verrichten van een welbepaalde rechtshandeling in naam en
voor rekening van zijn opdrachtgever. Het is niet omdat hem toegelaten werd
zich hierbij geheel of gedeeltelijk door een ander te laten vervangen, dat de las-
thebber bij de aanduiding van deze vervanger krachtens het mandaat handelt.
Hij ‘mag’, maar ‘moet’ zich niet laten vervangen. De plaatsvervanging behoort
niet tot de opdracht van de lasthebber. Zijn enige taak is het verrichten van één
of meerdere rechtshandelingen. Dit — en dit alleen — is het voorwerp van het
mandaat ») ; P. PETEL, Les obligations du mandataire, op. cit., n°® 331 (évoquant les
tempéraments introduits par le droit positif & la régle d’irresponsabilité (totale ou
partielle) posée par Particle 1994 du Code civil en cas de substitution autorisée,
lauteur les justifie en partie par les considérations suivantes : «Il (n.d.Lr. : I'ar-
ticle 1994 précité) n'est pas conforme & la logique de la situation, car le manda-
taire se substitue un tiers dans l'exécution d’une mission qui, par hypothése, lui
a été personnellement confiée, qui est sa mission . Dés lors, il ne saurait devenir
étranger & ’exécution de cette mission. La plupart des auteurs I'admettent au
moins implicitement. C'est d’ailleurs ce qui différencie le mécanisme de la substi-
tution de I’hypothése voisine ou le mandataire a pour mission de conclure un
second mandat dont I’exécution ne le concerne plus. Au fond, le mandataire ini-
tial reste vis-a-vis du mandant le partenaire essentiel, 'exécutant de premier
plan» (note omise)).

confusion permet le maintien du mandataire initial dans la posi-
tion qui lui revient : celle de partenaire essentiel du mandant
méme en présence d’une substitution autorisée. Cette position
permet de justifier les importants devoirs (sur lesquels I'on
reviendra infra, n° 19) qu’assume le mandataire initial & I’égard
de son mandant ensuite d’une substitution autorisée. D’autre
part, il nous semble falloir admettre qu'un lien de nature
contractuelle se noue entre le mandataire initial et le substitut.
Ce lien, résidant dans le sous-contrat, mettra le mandataire ini-
tial en mesure de préserver ses droits lorsque, la mission ayant
été mal exécutée par le substitut, le mandant a pu exercer avec
succés une action contre lui en raison de 'inexécution des obliga-
tions (notamment de surveillance) restant a sa charge (282).
Par conséquent, la justification, proposée par M. Foriers, du
lien s’établissant entre le substitut et le mandant tirée d¢ I'adhé-
sion du premier au contrat de mandat conclu entre le second et
le mandataire initial nous semble devoir étre étendue a toutes les
hypothéses de substitution, que celles-ci soient ou non autorisées.
Pour en revenir au cas de 'employé qui, en cette qualité, repré-
sente la personne morale — administrateur qui I’emploie, il nous
semble incontestable que I’on ne puisse lui imputer une quelcon-
que volonté d’adhérer au contrat de mandat intervenu entre la
société administrée et la personne morale — administrateur.
Notons enfin, et & titre surabondant en quelque sorte, qu'un der-
nier argument peut étre avancé en vue de repousser la qualité de
mandataire substitué de ’employé retenant ici I'attention : il est
tiré de la « personnalité du substitut » qui, selon un auteur (283),
constitue I’'un des éléments permettant I'identification d’une subs-
titution véritable. Ainsi M. Pétel a-t-il fait remarquer que les qua-
lités de mandataire substitué et de préposé du mandataire seraient
inconciliables (284). L’auteur précité n’est certainement pas le pre-

(282) En ce sens, P. PETEL, ibid., n® 357.

(283) P. PETEL, Les obligations du mandataire, op. cil., n®® 308-309. L’autre élé-
ment d’identification est tiré de I'objet du sous-contrat, dont il a été question supra.

(284) D’aprés P. PETEL (ibid., n® 309), « Un mandat peut se juxtaposer & un
contrat de travail (...) Un tel mandataire (n.d.L.r. : le préposé investi d’'un mandat
par son employeur) (...) reste par ailleurs un préposé. $'il accomplit des actes pour
lesquels son employeur était lui-méme mandaté, la situation ne peut donc s’analy-
ser en une substitution de mandataire. L'employeur est responsable comme s’il
avait agi personnellement » (notes omises).
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mier & avoir formulé cette observation. Parmi ses prédécesseurs
l’on remarquera la présence de F. Laurent (285).

L’on conclura donc que si I'employé désigné en cette qualité
par la personne morale-administrateur en vue de la représenter
dans Pexercice de ses fonctions d’administrateur est bel et bien
un mandataire (286) (287), il ne peut s’agir d’un mandataire

(285) F. LAURENT, Principes de droit civil, T. XXVII, Bruxelles/Paris, Bruy-
lant/Pédone, 1877, n° 489 in fine. Egalement dans le méme sens, notamment :
Paris, 4 aolt 1896 (précité); R.P.D.B., V° Mandat, Bruxelles/Paris, Bruylant/
L.G.D.J., T. VII, n° 634 ; M. PLanioL & G. RipERT, T'raité pratique de droit civil
frangais, op. cit., n® 1469 in fine; M. CoziaN, L’action directe, Paris, L.G.D.J.,
1969, n° 68 ; J. NERET, Le sous-conirat, op. cit., n® 73 ; G. VINEY, Traité de droit
civil..., op. cit., n** 820 et suiv.; P. LE TourNEAU, Encycl. Dalloz, Droit civil,
V¢ Mandat, T. V, n° 210.

(286) Il n’est en effet guére contesté qu’un travailleur puisse en cette qualité
exercer une activité de mandataire au nom et pour le compte de son employeur
(voy. M. JAMOULLE, Le contrat de travail, T. I*", Liége, Faculté de Droit, d’Econo-
mie et de sciences sociales, 1982, n°® 152. Dans le méme sens : J. STEYAERT, C. DE
Ganck & L. DE ScHRIJVER, Arbeidsovercenkomst, Algemene Practische Rechtsver-
zameling, Gent, Story-Scientia, 1990,, n® 43).

Sur la question — distincte — du cumul des qualités d’employé et d’adminis-
trateur de la société administrée, cons. M. JAMOULLE, op. cit., n° 156;
J. STEYAERT, C. DE GANCK & L. DE SCHRIJVER, op. cit., n° 66 ; P. VAN OMME-
SLAGHE & X. Dieux, « Examen de jurisprudence... », op. cit., n® 119 (le contrat de
travail et le contrat conférant la qualité d’administrateur doivent avoir des objets
distincts et le lien de subordination doit exister dans I'exercice des activités effec-
tuées en qualité d’employé. Le régime propre de la responsabilité des administra-
teurs s’appliquera aux actes accomplis dans ’exercice de la fonction d’administra-
teur et l'article 18 de la loi du 3 juillet 1978 sera appliqué aux actes accomplis
en qualité d’employé : J.-L. FacNART, « La responsabilité des administrateurs... »,
op. cit., n°® 49).

Dans ’hypothése, également distincte, ott un employé d’une société dominante
serait désigné comme administrateur de la société dominée, M. FAGNART (ibid.,
n* 51) est d’avis que I’employé ne pourrait se prévaloir de I'application de I'ar-
ticle 18 de la loi du 3 juillet 1978 pour les actes posés dans l'exercice de sa fonc-
tion d’administrateur. Il est donc dans I'intérét du travailleur d’ceuvrer plutdt en
tant que mandataire de la société dominante qui serait elle-méme administrateur
(situation qui a principalement retenu notre attention jusqu'’ici). La société domi-
nante y trouve elle-méme un avantage puisque, en tant que mandante, elle ne
pourrait se voir opposer I'obligation de discrétion qui pése sur les administrateurs
et qui leur «interdit de communiquer au groupe d’actionnaires ou & la société
dont il représente en fait les intéréts au sein du conseil les renseignements qu'’il
a recueilli dans I’exercice de son droit d’investigation individuelle » (L. SIMONT,
« L’administrateur d’une société anonyme agissant isolément a-t-il un droit d’in-
vestigation individuelle ?», op. cit., p. 200).

Rappelons, d'autre part, que la Cour de cassation a admis que la fonction de
délégué & la gestion journaliére puisse faire 'objet d’un contrat de travail (Cass.,
22 janvier 1981, R.C.J.B., 1981, p. 495 et note S.J. NUDELHOLE) et ce méme si
le délégué o la gestion journaliére est en méme temps administrateur (Cass.,
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substitué. L’on se trouve donc en présence d’un mandat « simple »
auquel la régle d’irresponsabilité tirée de l'article 1994 du Code
civil est inapplicable. La personne morale — administrateur sera
dés lors responsable des actes de son mandataire selon le droit
commun posant le principe de la responsabilité du contractant
du fait des actes posés par ses agents d’exécution (288).

La question envisagée par M. Ralet ne suscite donc pas de pro-
bléme particulier quant & l'articulation des régimes de responsa-
bilité tirés du droit des sociétés (la personne morale — adminis-

28 mai 1984, deuxiéme espéce, Pas., 1984, 1, 1173). Cette jurisprudence est
contestée. Ainsi MM. Van OMMESLAGHE & DIEUX (ibid.) n’apergoivent pas com-
ment les régimes de responsabilité distincts tirés des articles 63 L.C.S.C. et 18 de
loi du 3 juillet 1978 pourraient étre conciliés. J.-L. FAcNART (ibid., n® 50) propose
a cet égard de faire abstraction de la qualité d’administrateur pour les actes posés
dans le cadre de la gestion journaliére tout en admettant qu’il sera parfois bien
difficile de déterminer si les actes accomplis relevaient de la gestion journaliére
ou de 'administration de la société.

(287) Remarquons au passage que la circonstance qu’un mandataire se trouve
soumis & un certain contrble de son mandant et soit en situation de dépendance
économique vis-a-vis de ce dernier ne suffit pas a caractériser 'existence d’un
contrat d’emploi, en Pabsence d’une véritable subordination juridique (voy. C.T.
Anvers, 23 novembre 1989, Pas., 1990, II, 110, notes et, méme juridiction,
4 décembre 1989, C.D.S., 1991, p. 304, note : & propos de gérants indépendants
d’institutions publiques de crédit dont les relations avec lesdites institutions de
crédit sont organisées dans le cadre d’'un contrat de mandat. La premiére décision
rappelle qu’il s’agit, dans Pinterprétation d’une convention, de donner la préfé-
rence & la qualification que les parties ont elles-mémes choisie, sauf s'il est établi
que cette qualification est contraire soit & la volonté des parties au moment de
la conclusion du contrat, soit & ses stipulations ou & son exécution. Ce principe
est constant : voy. notamment Cass., 22 octobre 1982, Pas., 1983, I, 256 et Mons,
13 juin 1989, Pas., 1990, II, 40. Sur ce que le recours & des agents — mandataires
par une institution de crédit peut toutefois entrainer une responsabilité dans le
chef de la mandante comme elle I’eiit encourue, sur le fondement de 'article 1384
alinéa 3 du Code civil, si cet agent avait été son préposé et ce en vertu de la théo-
rie de I'apparence, voy. infra, n® 22).

(288) Pour le rappel de ce principe, voy. Cass., 5 octobre 1990, J.7'., 1991,
p- 128 et cons. J. NERET, op. cit., n° 272 ; P. PETEL, Les obligations du dataire,
op. cit., n" 331 ; P.A. Foriers, « Le droit commun des intermédiaires commer-
ciaux... », op. cit., p. 58 ; P. LE TourNEAU in Encycl. Dalloz, V* Mandat, op. cit.,
n® 215; X. Digux, « Les chaines et groupes de contrats...», op. cit., n° 6.

C. PauLus & R. Bogs, (« De recente cassatierechtspraak...», op. cil., p. 204)
distinguent la véritable substitution (application de I'article 1994 alinéa 2 procu-
rant au mandant le droit d’agir directement contre le substitut) du mandat
conféré par le mandataire (auquel cas le second mandataire pourrait bénéficier de
I'immunité instaurée & son profit par la Cour de cassation en son arrét rendu le
7 décembre 1973 (précité). Sur I'évolution récente de la jurisprudence de la Cour
a propos de cette délicate question de I'immunité de I'agent d’exécution, voy.
supra, n° 5.3. et cons. X. DIEUX, ibid., n* 9.
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trateur demeure bel et bien responsable en sa qualité d’adminis-
trateur) et du droit du travail (’employé bénéficie de I’applica-
tion de I'article 18 de la loi du 8 juillet 1978). Il se pourrait néan-
moins que la personne morale — administrateur songe & recourir
aux services d’un véritable mandataire substitué (lequel ne pour-
rait, au sens des réflexions qui précédent, étre l'un de ses
employés mais pourrait étre n’importe quel tiers (289) pourvu
que celui-ci réponde aux conditions, énoncées supra, gouvernant
Pattribution de la qualité de substitut) afin de la représenter
dans 'exercice de ses fonctions.

(289) La personne morale — administrateur pourrait-elle mandater un
employé de la société administrée en vue de la représenter au sein du conseil d’ad-
ministration de cette derniére ? Il est certain que dans cette hypothése, 'employé
pourrait plus aisément se voir attribuer la qualification de mandataire substitué
(effectivement, il ne semble guére faire de doute que I'employé agira pour le
compte de la société administrée et que sa personnalité de préposé ne fait pas ici
obstacle & la qualité de substitut puisqu’il n’est pas le préposé du mandataire ori-
ginaire). La question a été abordée en France. Ainsi un arrét de la cour d’appel
de Paris (Paris, 5 mars 1980, Bull. Joly, 1980, 685) a reconnu la validité du
contrat de travail intervenu entre le représentant permanent d’une personne
morale — administrateur (qui, rappelons-le, est le mandataire désigné par la per-
sonne morale — administrateur en vue de la représenter au sein du conseil d’ad-
ministration de la société administrée) et la société anonyme administrée lorsqu’il
obéit aux régles de I'article 93 de la loi du 24 juillet 1966. Cette disposition pré-
voit en substance qu’un salarié peut étre nommé administrateur de la société qui
'emploie sans perdre le bénéfice de son contrat de travail pour autant que celui-ci
continue de correspondre & un «emploi effectif ». Cette derniére notion recouvre
les conditions, exposées ci-avant, formulées par la jurisprudence belge quant & la
permissibilité du cumul d’'un mandat d’administrateur avec un contrat de travail
(cons. M. GERMAIN, « Administration. Statut des administrateurs», Juriscl.,
Sociétés Traité, fase. 130/3 (1981), n 99 et suiv. : exercice de fonctions distinctes
dans le cadre du mandat d’administrateur et en exécution du contrat de travail,
existence d’un lien de subordination caractéristique d’un contrat de travail et
perception d’une rémunération par le travailleur ; F. MANsuY, « La notion d’em-
ploi effectif et ses conséquences sur le maintien du contrat de travail des diri-
geants sociaux», Rev. soc., 1987, pp. 1 et suiv. : observant que la jurisprudence
récente, prenant le contrepied d’une jurisprudence plus ancienne, tend & se mon-
trer plus stricte dans la vérification des conditions d’existence d’un véritable
emploi effectif ; Versailles, 6 janvier 1989, Bull. Joly, 1989, 322, note LE CaNNU :
a propos de I’exigence d’un lien de subordination). La position adoptée par la
cour d’appel de Paris va incontestablement dans le sens, préconisé par l'ar-
ticle 91 — précité — de la loi du 24 juillet 1966, de I’assimilation du représentant
permanent a I’'administrateur (sur cette assimilation et ses limites, cons. D. Bas-
TIAN, Juriscl., fase. 130-2, op. cit., n®® 30 et suiv.). La question mériterait incon-
testablement d’étre débattue en droit belge.
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SecrioN III. — QUID DE LA RESPONSABILITE
DE LA PERSONNE MORALE — ADMINISTRATEUR
EN CAS DE VERITABLE SUBSTITUTION DE MANDATAIRE
(APPLICATION DE L’ARTICLE 1994, ALINEA 1%,
pu CopE crviL) ?

18. — Nous avons vu (supra n° 15) que la doctrine insiste sur
la nécessité d’une clause statutaire par laquelle la société admi-
nistrée autoriserait la personne morale — administrateur a recou-
rir & un mandataire (sans qu’il soit clair que les auteurs aient
entendu viser toute forme de représentation ou plus spécialement
la substitution de mandataire). Quelle sera la situation des par-
ties en 'absence de précision ou encore en présence d’une prohibi-
tion expresse dans les statuts concernés ?

Une fois de plus, il revient &4 M. P.A. Foriers d’avoir considéra-
blement précisé les choses & propos de la substitution de manda-
taire, quoique celui-ci précise, d’entrée de jeu, que la matiere est
extrémement controversée (290).

Selon cet auteur, il s'impose de distinguer « entre deux ordres
d’idées : la représentation du mandant par le mandataire substi-
tué (...) et la responsabilité du substituant a I’égard de son man-
dant (question que regle l'article 1994, al. 1) » (291).

S’agissant de la représentation, rappel est fait de la doctrine
majoritaire estimant aujourd’hui que le mandataire substitué
engage effectivement le mandant dans le silence de la convention
quant au recours & la substitution (292). Plus remarquable est
toutefois la constatation que M. Foriers s’engage — quoique pru-
demment (293) — plus-avant en formulant 'opinion que le subs-
titut engagerait valablement le mandant en présence d’une
clause conventionnelle interdisant espressément la substitu-
tion (294). L’auteur procéde de l'observation de ce que l’ar-
ticle 1994, alinéa 2, du Code civil accorde au mandant dans tous
les cas le pouvoir d’agir directement contre le mandataire substi-

(290) « Le droit commun des intermédiaires commerciaux... », op. cit., pp. 52 et
suiv.

(291) Ibid., p. 56.

(292) Ibid., p. 57 ; dans le méme sens : P. PETEL, op. cit., n® 353.

(293) 1l conclut en effet son exposé sur ce théme par la considération que « La
question demeure (...) ouverte » (ibid., p. 58).

(294) Ibid., pp. 55, 57-58.
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tué (295). « Or, poursuit I'auteur, qui ne voit pas que si le man-
dant peut, en ’'absence de pouvoir de substitution, agir contre le
substitué et tenir son mandataire responsable des fautes de ce
dernier, c’est nécessairement que le mandant est lié par I’acte que
le substitué a conclu & des conditions défavorables. L’article 1994
admet donc curieusement que le substitué représente le mandant
méme contre son gré» (souligné par nous, doctrine citée omise).
Par conséquent, conclut I'auteur, « Il ne me parait pas interdit de
soutenir que la représentation joue méme en cas de prohibition
expresse. A I'appui de cette thése, on pourrait faire valoir que le
législateur a voulu protéger les tiers (296) contre les difficultés de
la justification des pouvoirs du substitué qui impliquerait dans la
rigueur des principes, la production & la fois de la procuration
originaire et de I'acte de substitution. Le substitué serait dés lors
investi dans tous les cas d’'une sorte de pouvoir apparent de
représentation (comp. art. 2005 et 2008 du Code civil en cas d’ex-
piration du mandat)» (297). Cet argument de protection des
tiers, ajouté a la considération qu’une importante doctrine
récente (P. Pétel, voy. note précédente) semble s’orienter dans la
méme direction, nous incite & approuver M. Foriers sur ce point.
Il nous semble néanmoins incontestable, mais il s’agit ici d’une
observation se situant en marge de la problématique de la repré-
sentation, que le mandataire se substituant un tiers a l’encontre

(295) Pour un cas d’application de I'article 1994 alinéa 2 a ’encontre du man-
dataire substitué d’un gérant de S.A.R.L., voy. Cass. crim., 16 janvier 1964,
J.C.P., 1964, éd. G, II, 13612, note J.P. et cons. M. Storck, «S.A.R.L(S).
Gérance », Juriscl., Sociétés, fasc. 74-1 (1991), n° 105.

(296) L’auteur attribue & F. LAurenT (7'raité, T. XXVII, n° 486) ce souci de
protection de I'intérét des tiers traitant avec le substitué (ibid., p. 55).

(297) M. Foriers rappelle toutefois 'opinion différente exprimée par un cer-
ta?n nombre d’auteurs (cités en p. 57 de son étude). Selon ces derniers, le manda-
taire se substituant un tiers en présence d’une prohibition expresse & cet égard
excéderait les bornes de son mandat et, par suite, les actes accomplis par le subs-
titué n’engageraient pas le mandant, sauf ratification de sa part.

P. PETEL (op. cit.) semble aller dans le sens de M. ForiErs : il reléve en effet
que larticle 1994 a délibérément organisé la substitution non autorisée (n° 312)
et souligne qu’« En I'absence d’autorisation, la substitution reste licite et produit
ses effets» (n° 353). Il n’est cependant pas absolument certain que I'auteur ait
entendu englober la substitution prohibée sous le vocable de « substitution non
autorisée » (voy. n® 310, second paragraphe, ou I'auteur distingue la substitution
autorisée, celle qui serait expressément prohibée et le cas du «silence de la procu-
ration », cette derniére hypothése étant celle retenant I’essentiel de son attention
dans la suite de son exposé).
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d’une prohibition expresse formulée par son mandant commet
une faute contractuelle engageant sa responsabilité envers son
mandant (298).

S’agissant de la responsabilité, M. Foriers rappelle fort adéqua-
tement que la régle d’irresponsabilité posée par I'article 1994, ali-
néa 1", du Code civil s’inscrit en dérogation du droit commun,
que nous avons eu l'occasion d’évoquer (supra n° 17), posant le
principe de la responsabilité du contractant du fait de ses agents
d’exécution. Dés lors, les cas de substitution non susceptibles
d’étre appréhendés sous I'hypothése d’application de cette dispo-
sition (notamment celui de la prohibition expresse de recours a
un substitut) restent soumis & ’empire de ce droit commun. I est
dés lors primordial de déterminer si le recours & la substitution
a ou non été autorisé par le mandant. Dans le silence du contrat
sur ce point, une autorisation tacite pourra éventuellement étre
inférée « de la nature de la mission confiée au mandataire et des
usages » (299).

P. Pétel (300) a bien montré que la doctrine se divise, dans
I’hypothése du silence de la procuration, entre les partisans de

(298) En ce sens : P. PETEL, op. cit., n® 310 (la substitution « constitue une
faute contractuelle si elle était expressément interdite »).

Cette observation vaut, bien entendu, également pour le cas du recours a un
second mandataire (hypothése qui a retenu notre attention supra, n® 17) alors
que le mandant avait expressément interdit un tel recours. Il semble d’ailleurs
que la responsabilité du premier mandataire constitue le seul remede a la disposi-
tion du mandant en vue de sanctionner I'indiscipline de son mandataire. Effecti-
vement, ’on ne se pose pas la question de savoir si le mandant est engagé par
les actes du second mandataire, ce dernier n’ayant, on I'a relevé supra n° 17, pas
de lien avec le mandant dont l'origine puisse étre retracée dans le mandat origi-
naire. Le recours & un second mandataire est une facilité utilisée par le manda-
taire en vue de mener a bien sa propre mission & ’égard du mandant. Le recours
prohibé & cette facilité n’entachera pas la validité des actes que le mandataire
pose toujours personnellement — quoique a l'aide de I'agent d’exécution que
constitue le second mandataire — au nom et pour le compte de son mandant.
Néanmoins, dans la mesure ou la faute du mandataire, consistant dans la mécon-
naissance de la prohibition envisagée, causerait un dommage au mandant, le
mandataire initial lui en devra réparation (comp. les développements que
consacre P. PETEL — op. cit., n** 89 et suiv. — & la méconnaissance par le manda-
taire des instructions relatives & ’exécution de sa mission (hypothése assez proche
de celle qui nous préoccupe) dont il résulte que le mandant peut étre engagé par
les actes issus de cette méconnaissance sous réserve toutefois du caractére « répa-
rable » de la faute commise par le mandataire).

(299) P.A. ForiErs, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux...»,
op. cit., pp. 58-59.

(300) Op. cit., n** 310-312.
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I'autorisation de principe avec le tempérament de l'interdiction
tacite et les promoteurs de 'interdiction de principe avec le tem-
pérament de 'autorisation tacite. Le parti adopté se révéle déter-
minant sur le plan de la charge de la preuve. Effectivement, si
I’on opte pour 'autorisation de principe, il reviendra au mandant
de prouver l'interdiction tacite tandis que si I'on préfére l'inter-
diction de principe, il revient au mandataire de faire la démons-
tration d’une autorisation tacite (301). M. Pétel se range dans le
camp des partisans de l'autorisation de principe (302). Par
contre, M. Foriers, de par son insistance sur la nécessaire
démonstration d’une autorisation tacite en vue d’échapper &
I'emprise du droit commun, se positionne trés clairement parmi
les zélateurs de 'interdiction de principe.

L’option de P.A. Foriers nous semble devoir étre préférée.
Celle-ci participe en effet de la solution globalement fort harmo-
nieuse que préconise auteur : I'interdiction de principe n’aura
aucun effet sur la représentation du mandant par le substitut
(voy. supra) mais elle introduit une rigueur bienvenue quant & la
possibilité pour le mandataire initial de se dégager, par I'invoca-
tion de I'article 1994 alinéa 1°, de la responsabilité qui elit été la
sienne en vertu du droit commun du fait de l'utilisation d’un
agent d’exécution.

19. — Ces préalables étant posés, venons-en 4 la question qui,
sans doute, préoccupe essentiellement le lecteur : une clause des
statuts de la société administrée autorise la personne morale —
administrateur & avoir recours & un tiers (qui serait un véritable
mandataire substitué) pour la représenter dans Pexercice de ses
fonctions. La personne morale — administrateur pourra-t-elle se
prévaloir de cette autorisation pour échapper a toute responsabi-
lité sur pied de I’article 1994 alinéa 1°* du Code civil ?

C’est ce que semble indiquer P.A. Foriers lorsqu’il énonce que
le mandataire originaire «sort de Popération» par le fait de la
substitution autorisée. Nous avons déja eu 1’occasion d’amorcer
la critique de cette affirmation (voy. supra, n° 17) en relevant
par ailleurs que celle-ci ne permet pas d’expliquer la subsistance
de certaines responsabilités du mandataire originaire en présence

(301) P. PErEL, dbid., n°® 311.
(302) Ibid., n° 312.
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d’une substitution autorisée. Le moment est venu d’expliciter
davantage ces propos.

M. Foriers reléve lui-méme, avec un autre auteur, que le man-
dant n’entend pas, dans la majorité des cas illustrant la pratique
des affaires, que la substitution soit « un moyen pour le manda-
taire d’échapper & sa responsabilité en la rejetant sur un substi-
tué » (303). Ainsi que I’énonce P. le Tourneau (304) :

«Ce régime de responsabilité (n.d.Lr. : I'auteur fait allusion a
l’article 1994 alinéa 1°" du Code civil), trés favorable au manda-
taire, qui s’explique pour des raisons historiques dépassées (le
mandat gratuit), ne correspond pas aux principes généraux qui
gouvernent le sous-contrat : normalement le contractant inter-
médiaire répond des actes de son substitut (...). Il est donc heu-
reux que la jurisprudence ait su, en dépassant la lettre et méme
I'esprit de l'article 1994, reconnaitre au mandataire initial un
double devoir, d’assistance et de surveillance (bien mis en valeur
par Ph. Pétel...).»

La reconnaissance de ce double devoir d’assistance et de sur-
veillance est indépendante d’une quelconque acceptation de
celui-ci par le mandataire originaire (voy. supra, n° 17 et
note 280). Il ne semble pas, d’autre part, qu’il faille établir & cet
égard une distinction suivant que la substitution est autorisée
avec ou sans désignation de personne (305).

Ainsi que 'a observé M. le Tourneau, il revient a P. Pétel de
s’étre substantiellement étendu sur la consistance de ce double
devoir d’assistance et de surveillance.

(303) P.A. ForiErs, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux...»,
op. cit., p. 59 : 'auteur cite M. Cozian (L’action directe, Paris, L.G.D.J., 1969,
n° 70).

(304) Encycl. Dalloz, V° Mandat, op. cit., n® 215.

(305) Voy. déja G. BAUDRY-LACANTINERIE & A. WaHnL, T'raité théorique et pra-
tiqgue de droit civil. Des conlrats aléatoires. Du mandat, du cautionnement, de la
transaction, 3° éd., Paris, Sirey, 1907, n*® 574-575. Cons. en outre : P. PETEL (op.
cit., n®* 330 et suiv.) qui n’évoque pas une telle distinction ; P. LE TOURNEAU,
thid. (méme constatation que celle faite a propos de I’auteur précédent). Contra, :
D. ALEXANDRE, Juriscl., Droit civil, V° Mandat. Conditions de validité, fasc. B,
n® 62-65 (I'irresponsabilité du mandataire serait totale en cas de substitution
autorisée avec désignation de personne ; le devoir de surveillance du mandataire
en cas de substitution autorisée sans désignation de personne est par ailleurs sou-
ligné).
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Le devoir d’assistance implique pour le mandataire initial de
fournir au substitut « les éléments (306) qui lui permettront d’ob-
tenir le résultat recherché par le donneur d’ordre » (307).

Le devoir de surveillance mérite de retenir plus longuement
Pattention car c’est I'importance acquise par celui-ci dans la
jurisprudence contemporaine qui a, sans doute, essentiellement
incité M. le Tourneau & observer que les juges en viennent a
dépasser la lettre et méme l'esprit de I'article 1994 du Code civil.
Effectivement, analysant I'intensité de l'obligation de surveil-
lance assumée par le mandataire originaire, P. Pétel observe que
la jurisprudence en vient & se rapprocher de 'imposition d’une
obligation de résultat, a savoir « que le devoir de surveillance doit
s’exercer en principe sur les actes du substitut, & moins que les
circonstances n’en dispensent le mandataire parce qu’il a des raisons
de croire que le substitut accomplira correctement sa mission ». On
«doit admettre, poursuit 'auteur, que le manquement au devoir
de surveillance est pratiquement établi par le seul fait que le
substitut a mal agi» (308). La différence avec l'obligation de
résultat se situe cependant dans la possibilité dont dispose le
mandataire « de s’exonérer par la preuve de son absence de faute
en démontrant qu’il avait des raisons de ne pas s’immiscer dans
Paction du substitut » (309). Il s’agit en réalité d’une obligation
de moyens avec renversement de la charge de la preuve (ou obli-
gation de moyens renforcée) (310). La consécration par la juris-
prudence d’une obligation de surveillance ainsi caractérisée place
I'intensité de cette obligation a un niveau fort élevé, particuliére-

(306) Ces « éléments » comportent notamment la transmission des instructions
nécessaires ainsi que la fourniture des moyens matériels requis par 'accomplisse-
ment de la mission.

(307) P. PETEL, op. cit., n® 334-339 et spéc. n® 335.

(308) P. PETEL, op. cit., n® 342-352 et spéc. n® 350.

(309) Ibid., n” 350.

(310) Sur la summa divisio (initiée par R. DEMOGUE) que connait notre droit
distinguant entre les obligations de moyens et les obligations de résultat de méme
que sur les régimes intermédiaires (dont I'obligation de moyens avec renverse-
ment de la charge de la preuve fait partie) existant entre ces deux catégories mai-
tresses ainsi que sur les mécanismes utilisés par la common law en vue d’aboutir
a des résultats similaires a ceux tirés de I'application par la civil law des distinc-
tions précitées, cons. P.-A. CREPEAU, L'intensité de l'obligation juridique ou des
obligations de diligence, de résultat et de garantie, Québec, Yvon Blais, 1989 (plus
spécialement quant aux obligations de moyens avec renversement de la charge de
la preuve, voy. n® 28).
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ment si I'on songe a établir une comparaison avec les diverses
obligations qu’est susceptible d’assumer un mandataire (311).
Deés lors, « D’un principe d’irresponsabilité & peine tempéré par
une exception presque marginale, le droit positif est ainsi passé
a une responsabilité beaucoup plus large » (312).

On peut d’ailleurs se demander si I’évolution jurisprudentielle
4 cet égard est achevée a ce jour. M. le Tourneau a fait observer
en effet qu'« Une tendance se fait jour a élargir la responsabilité
contractuelle du fait d’autrui et & ériger ainsi en principe que le
mandataire substituant doit répondre d’une fagon générale, a
I’égard du mandant, des mandataires qu’il se substitue» (313).
L’auteur cite un arrét du 22 septembre 1988 de la cour d’appel
de Paris (314) ou la responsabilité d’une banque (mandataire) fut
retenue 4 1’égard de sa cliente (société mandante) en raison de la
mauvaise exécution — imputable, d’apres les constatations de la
cour, & un mandataire substitué (avec, semble-t-il, 'autorisation
tacite de la mandante) — d’une opération de virement interna-
tional sur la seule motivation qu’« Une banque doit répondre vis-
a-vis de son mandant des mandataires qu’elle se substitue ».
M. Vasseur, annotant l'arrét pour le Recueil Dalloz Sirey,
approuve cette décision. Il fait remarquer que la cour ne s’est pas
référée a 'article 1994 du Code civil qui, pourtant, lui aurait per-
mis de fonder en droit sa décision sur la méconnaissance de I'obli-
gation de surveillance qu’assume le mandataire vis-a-vis de son
substitué. De fait, une telle motivation aurait revétu un carac-
tére passablement artificiel car, releve I’auteur, comment la ban-

(311) Certes. il s’agit en la matiére d’éviter de tomber dans les considérations
hitives faisant un peu trop vite de 'obligation assumée par le mandataire I'arché-
type de 'obligation de moyens (voy. P.-A. CREPEAU, op. cit., n® 11). En réalité,
le mandataire assume diverses obligations d’intensités différentes dont la caracté-
risation dépendra, pour le surplus, de la nature de la mission et de la personnalité
(éventuel recours a un professionnel) du mandataire (cons. P. PETEL, op. cit.,
n* 9-11). 11 reste néanmoins que 'une des deux obligations essentielles assumées
par tout mandataire (la seconde est I'obligation de suivre les instructions du man-
dant, généralement pergue comme une obligation de résultat), a savoir celle de
« fournir toute diligence requise dans I'intérét bien compris du mandant » est sou-
mise au régime de l'obligation de moyens (P. P&reL, ibid., n” 11 ; cons. aussi
P.A. ForiErs, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux...», op. cit.,
pp. 47-48).

(312) P. PérEL, ibid., n° 352.

(313) Encycl. Dalloz, V° Mandat, op. cit., n® 217.

(314) D.S., 1991, Somm., p. 30, obs. M. VASSEUR.
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que francaise concernée aurait-elle pu surveiller la banque améri-
caine chargée de I’exécution de I’opération ? Le souci d’échapper
a cette artificialité aurait donc amené la cour & énoncer, sans
plus, que la banque est responsable envers son mandant des man-
dataires qu’elle se substitue.

L’auteur propose deux intéressantes pistes de réflexion qui, en
droit, permettraient de justifier cette mise a I’écart de la régle
d’irresponsabilité que formule ’article 1994 du Code civil.

La premiére consisterait & discerner dans I’obligation assumée
par la banque — mandataire d’exécuter le virement une obliga-
tion de résultat dont elle ne pourrait, par conséquent, s’exonérer
par la seule démonstration d’une absence de faute dans son chef.
Cette explication est séduisante mais ne résiste pas a I’examen.
Certes, le fait d’étre mandataire n’empéche pas que soient éven-
tuellement assumées en cette qualité des obligations de résul-
tat (315). Cette constatation est cependant impuissante & provo-
quer un quelconque effacement de l'article 1994 du Code civil
puisque l'effet de celui-ci est précisément d’écarter, pour le cas
d’une substitution autorisée, la responsabilité qu’aurait normale-
ment — et selon les conditions liées & la nature (de moyens ou
de résultat) de I'obligation assumée — encourue le mandataire
s’il n’avait pas fait choix d’un substitut.

La seconde proposition de M. Vasseur nous parait, par contre,
mériter 'attention. Selon cet auteur, il y aurait eu in casu une
prise en charge contractuelle d’un risque d’entreprise (316).
Certes, les thémes de la responsabilité sur base d’un risque
créé (317) et de I’acceptation d’un risque (318) ont fait plus parti-
culierement florés dans le domaine de la responsabilité aqui-
lienne. Sans doute mériteraient-ils d’étre explorés davantage en

(315) Supra, note 311.

(316) Obs. précitées, p. 30 : «Cest la pour la banque du client, qui n'a pas
commis de faute, un risque d’entreprise, ayant pour contrepartie la rémunération
regue. »

(317) Voy., notamment, G. VINEY, Traité de droit civil..., op. cit., n® 49-50,
368-373.

(318) L’acceptation d’un risque en matiére quasi-délictuelle revét une signifi-
cation toute différente de celle que nous avons & I’esprit pour la matiére contrac-
tuelle : I'idée de I'acceptation d’un risque par la victime d’une faute aquilienne
est avancée en vue de justifier un allégement de la responsabilité pesant sur I’au-
teur de la faute. Cons., pour I’état actuel de cette question et les références en
droit belge, L. CornELis, Principes du droit belge..., op. cit., n® 20, 106-107.
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matiére contractuelle. L’espace manque ici pour s’engager tres
avant dans la réflexion mais il n’est sans doute pas inutile de
rappeler que l'identité des « fautes » contractuelles et délictuelle a
été relevée depuis longtemps (319). La réception, excellemment
mise en valeur par M™ Viney (320), par le droit positif de la
théorie du risque créé dans le domaine de la responsabilité aqui-
lienne ne commande-t-elle pas qu’une attention particuliére soit
accordée, également dans la matiére contractuelle, a «cette
conception si simple et si équitable que celui qui a le fonctionne-
ment d’une entreprise doit en supporter les risques» (321) ? G.
Ripert a par ailleurs souligné I'identité existant entre la charge
légale découlant de l’application de la théorie du risque et « celle
que l'on aurait pu volontairement assumer dans un

(819) Voy. J. Vax RyN, Responsabilité aquilienne et contrats en droit positif,
Paris, Sirey, 1933, n°® 19-23 : (notamment) la méconnaissance d’une obligation de
moyens est appréciée de la méme maniére quel que soit le champ (contractuel ou
aquilien) de responsabilité dans lequel 1'on se situe. Cons. aussi P.-A. CREPEAU,
op. cit. : auteur montre bien que c’est 'analyse, dans chaque cas, de I'intensité
de l'obligation assumée par le débiteur qui permet de lui appliquer I'un des
régimes de la summa divisio (obligation de moyens, obligation de résultat), évo-
quée ci-avant et a laquelle sont venus s’ajouter I'obligation de garantie et divers
régimes intermédiaires, et non pas le domaine de responsabilité (contractuel ou
extracontractuel) dans lequel se meut le demandeur (voy., plus particuliérement,
n® 34 et 106 et les références citées en droit comparé). Toutefois, par dela cette
identité des fautes contractuelle et délictuelle, il convient de faire observer que
le législateur a réglementé différemment les conséquences de ces deux types de
fautes (J. Van Ry, ibid., n°® 74 : régles différant notamment quant au régime de
réparation du préjudice ; Cass., 13 novembre 1989, R.W., 1990-1991, p. 234 :
I’examen de la demande sur base de la responsabilité contractuelle ne conduit pas
nécessairement & la méme décision que celle qui est fondée sur la responsabilité
délictuelle ou quasi-délictuelle. Par conséquent, méconnait les droits de la défense
I'arrét qui fait droit & une demande en appliquant I'article 1382 du Code civil et
prenant donc en considération une faute aquilienne sans que les parties aient pu
débattre contradictoirement de cette qualification). Il est & cet égard intéressant
d’observer que le nouveau code civil néerlandais (NBW, dont le livre 6 contenant
le droit des obligations est en vigueur depuis le 1" janvier 1992) conserve cette
dichotomie faute contractuelle-faute délictuelle quant a la détermination des
conséquences de ces fautes (comp. les art. 6:74 et suiv. NBW pour le régime des
conséquences issues de la violation d’une obligation en général — laquelle inclut
'obligation contractuelle — et les art. 6:162 et suiv. pour la réglementation de la
réparation ensuite de la perpétration d’une faute aquilienne. Voy. A.S. Harr-
KAMP, Verbintenissenrecht. Deel I11. De verbintenis wit de wet, 8° éd., Zwolle,
Tjeenk Willink, 1990, n® 8).

(320) Ibid., spéc. n° 50.

(321) R. SALEILLES, « Le risque professionnel dans le Code civil», La réforme
sociale, 1898, pp. 634 et suiv. et spéc. p. 649 (cité par G. VINEY, ibid., n° 49).
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contrat» (322). Il reste qu’il est difficile d’admettre, dans la
matiére contractuelle, une prise en charge d’un risque en I'ab-
sence d’une volonté exprimée en ce sens par le débiteur de I’obli-
gation. Néanmoins, on pourrait tirer de la nature de la mission
assumée par le mandataire ou des usages une éventuelle déroga-
tion tacite & la régle d’irresponsabilité formulée par I'article 1994,
alinéa 1°, du Code civil (323). Rappelons que I'invocation de ces
mémes éléments permet également de dégager l'intention du
mandant d’autoriser ou non la substitution dans la silence de la
procuration a cet égard (324). La constatation d’une telle déroga-
tion ne doit cependant pas engendrer la conclusion que le manda-
taire originaire assumerait une quelconque obligation de garantie
(ou encore de résultat) du fait de son substitut. Il s’agira simple-
ment d’opérer retour au droit commun de la responsabilité du

(322) La régle morale dans les obligations civiles, Paris, L.G.D.J., 1935, n® 120.

(323) Il n’est pas sans intérét de relever que le nouveau Code civil néerlandais
(NBW) contient des dispositions qui, par la référence aux « verkeersopvattingen »,
tranche la question de savoir, notamment dans un contexte contractuel, qui va
supporter le risque de la survenance de certaines circonstances (voy. les art. 6:75
(un débiteur sera libéré par la survenance d’une force majeure, laquelle est définie
comme une circonstance non imputable & sa faute ou dont il assume le risque en
vertu de la loi, d’un acte ou fait juridique ou des « verkeersopvattingen ») ; 6:258 :
le juge ne prononcera la résolution ni ne modifiera le contrat en présence d’une
circonstance constitutive d’imprévision si la nature du contrat ou les « verkeer-
sopvattingen » commandent que les conséquences de ladite circonstance doivent
atre supportées par la partie se prévalant de I'imprévision ; 6:162 : un acte illicite
(onrechtmatige daad) peut étre imputé & celui qui en est I'auteur pourvu que sa
perpétration soit due a sa faute ou a une cause dont les conséquences sont & sa
charge en vertu de la loi ou des « verkeersopvattingen » et cons. G. J. WIARDa,
Drie typen van rechtsvinding, op. cit., pp. 62-63).

Pour ['utilisation de l'expression «assumption of risk» dans un contexte
contractuel, laquelle doit étre distinguée de son application — trés discutée —
dans le domaine de la responsabilité aquilienne, en droit américain : cons. not. les
§§ 239, 267 et 268 (la libération d'une partie en raison de non survenance d’une
« condition », une «impracticability » ou une «frustration» n’aura pas lieu s’il
apparait que la partie concernée avait assumé le risque de la non survenance
envisagée) du Restatement of the law second. Contracts, vol. 2, §§ 178-315, St. Paul,
A.L.I Publ, 1981

Sur la détermination du risque assumé par les parties plus particulierement
dans le cadre de la mise en ceuvre de la théorie de I'imprévision en droit comparé,
voy. D.-M. PHILIPPE, Changement de circonslances et boul t de léc e
contractuelle, C.1.D.C., Bruxelles, Bruylant, 1986, n° 1.3.3.2. & consulter & propos
de chacun des droits décrits : la détermination du risque pris en charge par une
partie dépend des clauses contractuelles (plus particulierement au regard du but
poursuivi par les parties, de leurs attentes communes), des dispositions légales, de
la nature du contrat, des usages, de ’équité et des normes sociales.

(324) Voy. les réflexions, évoquées supra, n° 18, de P.A. FORIERS.
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fait des agents d’exécution (voy. supra, n°® 17) et le régime de la
responsabilité encourue par le mandataire originaire dépendra de
I'intensité de chaque obligation assumée par celui-ci dans le cadre
de sa mission.

20. — En guise de conclusion intermédiaire sur la question de
la responsabilité du mandataire originaire en présence d’une
substitution autorisée et, plus spécialement, quant a la responsa-
bilité de la personne morale — administrateur habilitée, en vertu
d’une clause statutaire de la société administrée, a se substituer
un mandataire pour la représenter dans I’accomplissement de sa
mission, il nous semble tout & fait incorrect, en I’état actuel de
I’évolution jurisprudentielle, de percevoir en l'article 1994, ali-
néa 1°°, du Code civil une source réelle et incontournable d’irres-
ponsabilité du mandataire originaire. Effectivement, I’'obligation
de surveillance a laquelle ne peut éviter d’étre soumis le manda-
taire ayant recours a un substitut autorisé constitue une impor-
tante source de responsabilité dans son chef, la jurisprudence
étant méme encline (via l'obligation de moyens avec renverse-
ment de la charge de la preuve) a aller — supréme paradoxe mais
la circularité et le paradoxe ne sont certes pas étrangers a une
science du droit qui ne s’en trouve pas déshonorée pour
autant (325) — dans le sens d’un renforcement de l'intensité de
I'obligation par rapport a ce qu’ett pu étre celle de 'obligation
du mandataire (obligation de diligence) qui n’aurait pas eu
recours a un substitut. D’autre part, la nature de la mission assu-
mée ou les usages pourraient emporter dérogation tacite a la
régle d’irresponsabilité posée par la disposition précitée. Or, dans
I’hypothése qui nous préoccupe, il y a tout lieu de croire que le
juge utilisera tous les moyens que le Droit met & sa disposition
en vue d’éviter que la substitution ne devienne un « moyen pour
le mandataire d’échapper & sa responsabilité en la rejetant sur un
substitué » (326). Une telle démarche ne sera, en tout cas, ni révo-
lutionnaire ni illégitime et ce, notamment, & la lumiére des
ultimes considérations que nous nous proposons de développer
dans la cinquiéme section de ce chapitre.

(325) A propos du caractére paradoxal du droit, voy. infra, n° 8.2.1.1. et la
note 123. Adde : 'ouvrage fondamental de MM. M. Van pE KercHOVE & F. Osr,
Le droit ou les paradoxes du jeu, Paris, P.U.F., 1992.

(326) Expression de M. CoziaN, citée supra, au texte précédant la note 303.
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Une question délicate doit cependant avant tout étre envisagée
et que nous nous proposons d’aborder dans les lignes qui suivent.

SeEcTiON IV. — QU’EN EST-IL DE LA RESPONSABILITE
DE LA PERSONNE MORALE — ADMINISTRATEUR
POUR LES FAUTES AQUILIENNES COMMISES
PAR LE MANDATAIRE LA REPRESENTANT
DANS L’EXERCICE DE SES FONCTIONS ?

21. — Il est classique d’énoncer que la représentation ne joue
que pour les actes et non pour les faits juridiques. Par consé-
quent, seul le mandataire est a priori responsable des délits et
quasi-délits qu’il commet dans l’accomplissement de sa mis-
sion (327). Faut-il craindre, dés lors, que la personne morale —
administrateur (mandante) ne puise dans le recours a la représen-
tation le moyen d’échapper & la responsabilité aquilienne qu’elle
elit normalement été susceptible d’encourir ?

22. — Nous ne le pensons pas.

Tout d’abord, la doctrine précise immédiatement que le man-
dant sera toutefois tenu sur le plan aquilien §’il s’avére que celui-
ci a commis une faute personnelle (la faute la plus fréquemment
retenue étant une faute dans le choix ou la surveillance du man-
dataire) (328).

(327) Voy. H. DE PaAGE, T'raité élémentaire de droit civil belge..., op. cit., n® 452 ;
D. ALEXANDRE, Juriscl., Droit civil, V¢ Mandat. Obligations du mandataire et du
mandant. Effets a 'égard des tiers, fasc. G, n°® 28 ; P. LE TourNEAU, Encycl. Dal-
loz, V° Mandat, op. cit., n° 306 ; P.A. FoRriERs, « Le droit commun des intermé-
diaires commerciaux...», op. cit., pp. 33 et 76. Comp. avec les formulations pour-
tant générales usitées par notre Cour de cassation posant que les fautes et négli-
gences du mandataire lient le mandant lorsqu’elles sont commises dans les limites
du mandat (not. Cass., 22 avril 1985, Pas., 1985, 1, 1021, J.T.7T'., 1985, p. 428 ;
8 novembre 1985, Pas., 1986, I, 279, obs. ; 10 janvier 1986, Pas., 1986, I, 579,
obs., R.W. 1986-1987, 105, J.T'., 1987, p. 467) et voy. l'arrét du 21 septembre
1987 évoqué infra, n® 22.

(328) Cons., H. DE PAGE, ibid. ; D. ALEXANDRE, tbid., n° 30; P. L Tour-
NEAU, thid. Sur la tendance de la jurisprudence contemporaine & retenir de plus
en plus largement la responsabilité du commettant, notamment en ne se limitant
pas aux cas de faute prouvée du préposé (la simple qualité de gardien d’un animal
pouvant suffire) et en restreignant de plus en plus la voie d’exonération du com-
mettant invoquant un abus de fonction du préposé, cons. C. DaLcg, « La respon-
sabilité des préposés de sociétés », La responsabilité des associés, organes et préposés
des sociétés, Bruxelles, Jeune Barreau, 1991, pp. 114 et suiv. et, méme auteur,
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D’autre part, la démonstration d’un lien de préposition au sens
de l'article 1384, alinéa 3, du Code civil permettra I’engagement
de la responsabilité du mandant — commettant pour les faits illi-
cites perpétrés par le mandataire — préposé (329). Notons au
passage que l'application de la théorie de I’apparence peut abou-
tir 4 ce qu’'un mandant soit rendu responsable comme il 'elit été
sur base de 1384 alinéa 3 en raison de l’apparence lui imputable
d’un lien de préposition entre lui et son mandataire. Ainsi un
arrét récent de la Cour d’appel de Liége (330) a fait application
de l’excellente doctrine en la matiére de M. P.A. Foriers (331).
Dans cette espéce, une institution de crédit a été tenue civile-
ment responsable du fait délictueux commis par I'un de ses
agents autonomes, engagé envers elle dans les liens d'un contrat
de mandat, en raison de I'apparence trompeuse suscitée par elle
de ce que ses agents faisaient partie de son personnel (332).

«Les limites de la responsabilité du commettant pour abus de fonctions de son
préposé », note sous Cass., 26 octobre 1989, R.C.J.B., 1992, pp. 228 et suiv.

(329) Voy., notamment, P. A. ForiErs, ibid., p. 76 ; D. ALEXANDRE, ibid.,
n°® 32 ; P. LE ToUurNEAU, ibid., n® 307.

(330) Liége, 9 octobre 1991, J.7'., 1992, 130.

(331) « L’apparence, source autonome d’obligations ou application du principe
général de l'exécution de bonne foi», J.7'., 1989, pp. 541 et suiv. Voy. aussi :
méme auteur, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux...», op. cit.,
pp. 81-84. L. SimonT (¢« Exposé introductif », op. cit., pp. 26-27) approuve la doc-
trine de M. ForieErs notamment dans I’exigence qu’il formule de I'imputabilité de
'apparence créée au mandant.

(332) « Attendu qu’en recourant & des agents autonomes (...) en donnant 1’ap-
parence trompeuse, par une abondante publicité, que ceux-ci font partie de son
personnel salarié — des actes desquels elle serait responsable en application de
I'article 1384, alinéa 3 du Code civil, — la S.N.C.I. manque & la bonne foi et com-
met donc une faute en n’acceptant pas les conséquences de la situation trompeuse
qu’elle a délibérément créée ;

Que c’est le mécanisme de la réparation en nature du dommage subi par les
tiers qui justifie que la situation apparente sorte les mémes effets que la situation
réelle (...);

Attendu, en conséquence, que tout le préjudice subi par I'intimée, et di & la
faute personnelle de 'appelante, sera réparé de maniére adéquate par la prise en
charge, par I'appelante, de la restitution des sommes détournées, comme tel et
été le cas si elle avait pu s’étre trouvée déclarée civilement responsable en vertu
de l'article 1384, alinéa 3, du Code civil. » Comp. avec Bruxelles, 22 janvier 1992,
R.D.C., 1993,, p. 366, note : faits sensiblement identiques & I'espéce précédem-
ment citée (un agent autonome de la S.N.C.I. se rend coupable d’un détourne-
ment de fonds) ; la responsabilité de la S.N.C.I. ne fut toutefois pas retenue. En
’espéce, la victime ne s'était pas prévalue de I’'apparence d’un lien de préposition
mais avait tenté (sans succés) de démontrer ’existence d’une subordination pure
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Enfin et plus fondamentalement encore, la Cour de cassation
a décidé, par un arrét du 21 septembre 1987 (333), que le man-
dant est responsable des actes illicites commis par le mandataire
lors de la conclusion de son contrat avec le cocontractant et qui
sont inhérents & I'acte que le mandataire était chargé d’accom-
plir (334). Cette jurisprudence, quoique contestée (335), a pour
effet de vider d'une bonne partie de sa substance le principe
énoncé ci-avant. Effectivement, en vertu de celle-ci, le mandant
serait tenu des quasi-délits perpétrés par le mandataire pour
autant que ceux-ci soient inhérents ou indissociables de l'acte
que le mandataire avait pour mission de poser ; seuls les quasi-
délits étrangers a I’exécution de l'objet du mandat ne sauraient
susciter de responsabilité dans le chef du mandant (336). Quelles
que soient les réserves que 'on puisse formuler & I’encontre de
cette jurisprudence, elle a en tout cas le mérite de rendre inutiles
les extensions, que d’aucuns pourraient estimer exagérées, que
l'on pourrait étre tenté de donner & la notion de faute personnelle
du mandant en présence de certaines fautes commises par le
mandataire (le cas du dol commis par celui-ci est le plus fréquem-
ment cité) (337). En outre, il n’est pas sans intérét de relever que
cette jurisprudence est conforme aux derniers développements du

et simple. D’autre part, la victime échoua dans son invocation d’'un mandat
apparent en raison d’une particularité factuelle spécifique & 1'espéce.

(333) Pas., 1988, I, 77.

(334) Le cas précis envisagé par la Cour était celui d’un promettant dans le
cadre d'un engagement de porte-fort qui avait commis une culpa in contrahendo
lors de la conclusion d’un contrat ultérieurement ratifié par celui dont il s'était
porté fort, ce dernier se trouvant, par suite de la ratification, dans la situation
de mandant du promettant (voy. P.A. ForIEgs, ibid., p. 77).

(335) P.A. Forikrs, tbid.

(336) P.A. Forigrs, ibid.

(337) Voy. P.A. Foriers, ibid., pp. 76-77 (citant F. LAURENT qui estime que
le mandant doit étre tenu de son mauvais choix s’il fait élection d’'un mandataire
se rendant coupable d’un dol. Dans le méme sens : Cass. civ., 4 décembre 1899,
D.P., 1900, I, 14) ; D. ALEXANDRE, thid., n® 30 (considérant une intéressante déci-
sion de la Cour de cassation de France — 23 mai 1977, Bull. civ., I, 244 — ot la
faute personnelle du mandant qui avait chargé son mandataire de vendre des
parts sociales fut retenue ensuite d’'un dol commis par ce dernier. La Cour
observa que le mandant avait, nonobstant la connaissance qu’il devait avoir de
la situation financiére catastrophique de la société dont les titres faisaient I’objet
de la cession, néanmoins donné mandat de vendre les titres « sans se réserver le
moindre controle sur les conditions dans lesquelles ces cessions pouvaient interve-
nir»).
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droit néerlandais des obligations tels que formulés dans le Nieuw
Burgerlijk Wetboek (338).

SEcTION V. — POUR CONCLURE SUR LA QUESTION DU RECOURS
PAR LA PERSONNE MORALE — ADMINISTRATEUR
A LA REPRESENTATION DANS L’ACCOMPLISSEMENT DE SA MISSION :
NE FAUT-IL PAS CONSIDERER QUE LES ARTICLES 1994
pU Copk c1viL ET 62 L.C.S.C. SUSCITENT, QUANT
AUX QUESTIONS DE RESPONSABILITES, UN CONFLIT
DE DROIT INTERMATERIEL, LEQUEL DOIT SE RESOUDRE
AU PROFIT DE LA SECONDE DISPOSITION CITEE ?

23. — Nous avons tenté de démontrer qu’il est loisible 4 une
personne morale assumant la fonetion d’administrateur d’une
société de recourir 4 un mandataire en vue de la représenter dans
I’accomplissement de sa mission.

L’opinion contraire & cet égard pourrait étre grandement
déterminée par le sentiment que le recours a la technique du
mandat par la personne morale — administrateur pourrait susci-
ter une irresponsabilité dans son chef (article 1994 du Code civil,
inopérance de la représentation en matiére de responsabilité
aquilienne). Nous pensons que les craintes en ce sens sont large-
ment exagérées. Effectivement, la perception qu’entretiennent la
doctrine et la jurisprudence contemporaines des normes envisa-
gées permet le maintien d’un régime de responsabilité correspon-
dant au pouvoir particulierement étendu et socialement signi-
fiant que détient 'administrateur, ce mandataire « pas comme les
autres ».

Ces considérations rejoignent par ailleurs celles qu’engendre le
souci de préserver la cohérence entre les diverses régles compo-
sant un méme ordre juridique. Ainsi, M™ Leurquin-De Visscher
a mis en évidence, dans sa thése récente (339), une troisiéme caté-

(338) Art. 6:172 NBW : Indien een gedraging van een vertegenwoordiger ter
uitoefening van de hem als zodanig toekomende bevoegdheden een fout (n.d.l.r. :
il g’agit d’une faute au sens aquilien — onrechtmatige daad — du terme) jegens een
derde inhoudt, is ook de vertegenwoordigde jegens de derde aansprakelijk (souligné
par nous). Voy . les commentaires de F.T. OLDENHUIS, « Aansprakelijkheid voor
personen en zaken », Onrechtmatige daad 6.3, Deventer, Kluwer (suppl. 2, 1992),
art. 172, aant. 82 et suiv.

(339) La dérogation en droit public, Bruxelles, Bruylant, 1991, spéc. pp. 28-50.
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gorie (340), souvent méconnue, de conflits de lois, & savoir ceux
portant sur le domaine matériel de régles en vigueur appartenant
au méme systéme juridique. Ce type de conflits devrait, selon
l'auteur, étre clairement reconnu et faire I’objet d’une troisiéme
discipline qu’elle propose de baptiser du vocable de « droit inter-
matériel » (341).

Il nous semble que la confrontation des normes tirées des
articles 1994 du Code civil et 62 L.C.S.C. pourrait étre analysée
dans les termes d’un conflit relevant du droit intermatériel.
Effectivement, il ne semble guére contesté que les dispositions
organiques de la responsabilité des administrateurs, telles qu’elles
se trouvent formulées par I'article 62 L.C.S.C., sont, 4 tout le
moins (342), impératives et que, & ce titre, cette « responsabilité
ne peut étre ni écartée ni limitée par une convention ou par les
statuts » (343). Or, le régime d’irresponsabilité — total ou par-
tiel — dont Darticle 1994 du Code civil permettrait la mise en
place au profit d'un administrateur par voie de conséquence
d’une substitution conventionnelle nous parait entrer en conflit
avec le régime de responsabilité issu de larticle 62 précité (344).

(340) Aux cotés des conflits de lois dans l'espace — auxquels s’intéresse le
droit international privé — et des conflits de lois dans le temps, constituant 1’ob-
jet du droit transitoire.

(341) Ibid., p. 30.

(342) Voy. C. RESTEAU, op. cit., n® 941 et R.P.D.B., V° Sociétés anonymes,
n” 857 ou il est pris position pour le caractére d’ordre public attaché au régime
de responsabilité énoncé & Darticle 62 L.C.S.C.

(343) P. VAN OMMESLAGHE, Le régime des sociélés par actions..., op. cit., n° 336
(observation formulée 4 propos des droits anglais, italien, suisse, frangais, alle-
mand et belge). La méme précision peut étre apportée concernant le droit néer-
landais : voy. les art. 2:9 et 2:25 NBW et cons. W.C.L. VaN DER GRINTEN, Hand-
boek voor de naamloze en de besloten vennootschap, op. cit., n® 257, p. 458. Sur ce
que }e caractére impératif ou d’ordre public du régime de la responsabilité des
administrateurs ne s’oppose pas & ce que les conséquences de la violation de ces
regles fagse I'objet de la conclusion d’une convention (ou pacte) de garantie, cons.
P. CoLLg, «Over vrijwaringsregelingen ten gunste van vennootschapsbestuur-
ders», T.R.V., 1994, pp. 3 et suiv. et spéc. pp. 5-6.

(344) Et ce nonobstant, nous semble-t-il, les termes de I’article 62, alinéa 1°,
opérant renvoi au «droit commun». L’économie de I'article 62 L.C.S.C. nous
semble en effet exclure que celui-ci puisse étre percu, alors qu’il pose une norme
impérative de responsabilité, comme permettant I'invocation d’une régle de droit
commun justifiant la dérogation conventionnelle & la norme énoncée. En réalité,
le renvoi au droit commun de l'article 62 L.C.S.C. nous semble précisément
confirmer le conflit de droit intermatériel envisagé en ce qu’il consacre la vocation
de I’article 1994 a s’appliquer en ’espéce.
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Ce conflit doit étre au premier chef résolu par les normes de droit
intermatériel que fixe le législateur lui-méme. Au rang de celles-
ci, l’article 6 du Code civil, posant I'interdiction de « déroger, par
des conventions particuliéres aux lois qui intéressent l'ordre
public et les bonnes moeurs », mérite assurément le qualificatif de
« piece maitresse » (345). L’application de cette régle permettrait
de poser une solution plus radicale encore que celle résultant des
tempéraments, exposés ci-avant, apportés a I'occasion de la mise
en ccuvre de Particle 1994 du Code civil, & savoir sa mise « hors-
jeu» pur et simple lorsque le «mandataire» entre dans le
domaine matériel d’application de la norme issue de I'article 62
L.C.S.C. En second rang, les directives d’interprétation constitu-
tives du droit intermatériel aboutissent également & ce que I'ar-
ticle 1994, régle antérieure et générale, soit primé par I'article 62
L.C.8.C, régle postérieure et spéciale (346).

Une argumentation similaire & celle qui vient d’étre exposée
pourrait par ailleurs étre tentée pour aboutir & la mise « hors jeu »
du droit commun dans la mesure ou il s’opposerait & ce que la
représentation puisse jouer en matiére aquilienne (section qua-
triéme).

24, — CONCLUSION GENERALE

Notre étude s’est présentée sous deux traits : généraliste (Cha-
pitre I") et plutét pointilliste (Chapitre II). Son ambition n’aura
été que de faire le point a propos d’une matiére qui a été traitée
par les meilleurs auteurs. L’on a tenté d’expliquer pourquoi (Cha-
pitre I°") la responsabilité aquilienne des administrateurs était

(345) Que lui attribue F. LEURQUIN-DE VISSCHER, ibid., p. 31.

(346) Sur ces directives, voy. F. LEURQUIN-DE VISSCHER, op. cit., pp. 42-50
(trois directives d’interprétation sont généralement proposées en vue de résoudre
les conflits matériels : la loi postérieure déroge & la loi antérieure (lex posterior
priori derogat), la loi supérieure déroge a la loi inférieure (lex superior inferiori
derogat) et la loi spéciale déroge a la loi générale (specialia generalibus derogant).
L’auteur fait justement observer que la mise en ceuvre de ces directives ne consti-
tue toutefois pas une panacée car il apparait souvent possible de conférer une
double qualification aux régles en conflit, chacune aboutissant & privilégier une
régle différente (exemple : une régle postérieure générale entre en conflit avec une
norme antérieure spéciale). Dans ces cas, « Le choix auquel est confronté le juge
est une véritable pesée des intéréts en jeu aux fins de discerner la régle qui est
au service de I'intérét social le plus respectable »). Sur les adages, not. specialia
generalibus derogant, cons. H. RoLaxp & L. BovEer, Adages du doit frangais,
2¢ éd., vol. IT, Lyon, L'Hermeés, 1986, n°® 275, pp. 977-980.

_———
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finalement trés peu mise en ceuvre en dépit de la soumission de
cette hypothése au droit commun de la responsabilité civile. Mais
la responsabilité s’inscrivant dans un cadre sociétaire revét un
caractére multiforme et suscite parfois des questions trés poin-
tues et sans cesse renouvelées. La seconde partie de notre étude
a été dévolue & 'examen de certaines d’entre elles.

Malgré 'opposition apparente des traits — généraliste et poin-
tilliste — illustrés par cet article, ceux-ci nous semblent se
rejoindre et se fondre pour susciter une ultime constatation : le
recours & la représentation est de plus en plus pergu comme géné-
rateur d’un risque dont il importe de faire supporter le cofit
social en termes de responsabilité(s) par son initiateur, & savoir
le représenté. Peu importe & cet égard, et ceci nous parait essen-
tiel, le type de représentation envisagé : organique (347), mandat
simple (348) ou substitution de mandataire (349). Le droit com-
mun et le droit construit autour de la notion de personnalité
morale se rejoignent ainsi en leurs solutions.

Sans nul doute la matiére de la responsabilité des administra-
teurs d’une personne morale est appelée & demeurer une source
persistante de discussions juridiquement passionnantes et socio-
économiquement déterminantes.

Isabelle CORBISIER
(décembre 1993)

(347) Chapitre I'" ou nous avons vu que la notion méme d'organe tend &
perdre sa signification propre pour ne plus étre pergue que sous les traits d’un
mandat comme les autres (supra, n° 5.3. et spéc. la note 56) et que des considéra-
tions liées & I'idée d’absorption expliquent la rareté des cas d’engagement de la
responsabilité du représentant (not. n® 12).

(348) Supra, n® 16, 17 et 22.

(349) Swupra, n* 18-20 et 22.
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N° 6635
Cour de cassation (1™ ch.) — 28 octobre 1993

Siég. : MM. Sace, prés. sect., RAPPE, cons., M™® CHARLIER, cons., MM,
VERHEYDEN et PARMENTIER, cons., M. VELU, proc. gén.

Plaid : M*® Draeps.

(Immobiliére Levaux S.A. ¢/ Mathy Fréres Unic - Visé)

S.P.R.L. — Gérant. — Pouvoirs.

Le ou les gérants d’une S.P.R.L. ont pouvoir de recevoir valable-
ment, méme a leur domicile personnel et sans mention de leur qua-
lité, une notification adressée a la société.

ARRET

Vu le jugement attaqué, rendu le 11 septembre 1992 par le tribunal
de premiére instance de Liége, statuant en degré d’appel ;

Sur le moyen pris de la violation des articles 1134, 1984, 1987, 1988,
1989 du Code civil, 14, 18 des régles particuliéres aux baux commerciaux
(loi du 30 avril 1951 formant la section 2bis du chapitre II du titre VIII
du livre IIT du méme code), 129, 130 du titre IX du Code de commerce,
tels que modifiés respectivement par I'article 10 de la loi du 15 juillet
1985 et ’article 23 de la loi du 6 mars 1973, et 97 de la Constitution,

en ce que, aprés avoir constaté, par référence aux motifs du premier
juge, que : « — Le 12 novembre 1963, Francois Levaux consent un bail
commercial a la (défenderesse) portant sur un immeuble situé 28, rem-
part des Arbalétriers & Visé, par acte authentique du notaire Jean Nys
ten. Le bail est consenti pour une durée de 27 ans et prend cours le
1°" septembre 1963 pour se terminer le 31 aolit 1990. Le loyer annuel est
fixé a 150.000 francs, indexé. Par lettre recommandée du 28 mars 1989,
la (défenderesse) adresse une demande de renouvellement du bail &
Madame Levaux, héritiére du bailleur initial, décédé, aux mémes condi
tions que le bail initial. — Le 24 juin 1989, le bailleur, soit Madame
F. Dessart-Levaux, en tant qu’usufruiticre et Monsieur A. Levaux, nu-
propriétaire, adressent une lettre recommandée & Emile et Marguerite
Mathy, 28, rempart des Arbalétriers & Visé. Par cette lettre, le bailleur
marque son accord quant au renouvellement du bail mais le subordonne
a des conditions différentes quant a la durée, au loyer et aux possibilités



