Editorial®

La lutte contre le changement climatique confrontée a
I'intérét social et a la responsabilité des administrateurs
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1. La saga ClientEarth v. Shell, toujours en cours?,
constitue I'une des toutes premieres actions engagées
contre les dirigeants d’une société en vue de les forcer
a changer la stratégie de la société face au change-
ment climatique®® et, bien sir, une action particulie-
rement retentissante car dirigée contre les dirigeants
de la société Shell. Elle fait suite a2 une autre décision,
tout aussi remarquée, concernant la méme société :
celle rendue par le tribunal de La Haye le 26 mai 2021,
sur requéte de 'ONG Milieudefensie, qui condamne
Shell a réduire ses émissions de gaz a effet de serre
sur la base de la norme générale en matiere de res-
ponsabilité extracontractuelle (art. 6:162, NBW), impo-
sant des obligations de résultat et de moyens a cet égard
en fonction du type d’émission concerné. L’action
de Milieudefensie fut rendue possible par I'existence
d’'une disposition (art. 3:305a, NBW) autorisant les
fondations ou associations dotées de la personnalité
juridique 2 introduire des actions d’intérét collectif
s'inscrivant dans le cadre de leur objet statutaire.

En février 2023, ’ONG ClientEarth, dont Milieudefensie
est une filiale, intenta une action dite “derivative” de-
vant la High Court anglaise contre 11 dirigeants de
Shell, articulée autour d'un double reproche : une stra-
tégie inadéquate de gestion du risque climatique et
une mise en ocuvre insuffisante de la décision néer-
landaise précitée. ClientEarth ne cherchait nullement a
obtenir des dommages et intéréts, mais bien une déci-
sion ordonnant a Shell (“injunctive relief”) de changer
sa stratégie en matiere de changement climatique. Pour
rappel, la “derivative action” au sens du droit anglais
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est une action de la société intentée par des action-
naires arguant d'une gestion s’inscrivant en viola-
tion des devoirs encourus par les dirigeants. L'intro-
duction de cette action ne requiert pas la détention par
les demandeurs d’'un certain nombre ou pourcentage
d’actions mais, en vue d’éviter les abus, celle-ci est sou-
mise au filtre d'une autorisation judiciaire fondée sur
la démonstration d'un “prima facie case”, un test dont
il est reconnu qu’il comporte une exigence supérieure
a I'établissement de ce que 'on se trouverait en face
d'un “seriously arguable case”®. Deux dispositions
essentielles du Companies Act se trouvaient au centre
de la discussion : celle imposant aux dirigeants le de-
voir de poursuivre I'intérét social, tel que défini a la
section 172 du Companies Act (“Duty to promote the
success of the company”) et celle concernant le “duty of
care” ou devoir de diligence, tel que précisé a la sec-
tion 174 du Companies Act, auquel sont soumis les diri-
geants dans la conduite de leur gestion de la société.

2. L’intérét social. Comme le rappelle le juge dans
sa décision du 12 mai 2023® : “s.172 imposes a duty
to act in the way the director concerned considers in
good faith would be most likely to promote the suc-
cess of the company for the benefit of its members
as a whole, having regard, amongst other matters,
to an identified list of considerations, such as the
likely consequences of any decision in the long term
and the impact of the company’s operations on the
community and the environment”. Cette obligation
de servir I'intérét social de la société implique toute-
fois d’'opérer une balance délicate entre des intéréts
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divers et non de faire prévaloir I'un d’entre eux sur
les autres : “The way in which ClientEarth puts its
case seeks to impose absolute duties on the Directors
which cut across their general duty to have regard to
the many competing considerations as to how best
to promote the success of Shell for the benefit of its
members as a whole”®. Par conséquent, le juge refu-
se d’accéder a la demande de ClientEarth au motif
que cette derniere ne lui apparait pas comme animée
par le souci de poursuivre l'intérét social de Shell
mais chercherait plutot a instrumentaliser la direction
de Shell a ses fins, alors qu’elle ne constitue quun
actionnaire trés minoritaire de la société?”.

3. Le “duty of care” (devoir de diligence). Client-
Earth ne parvient pas non plus a convaincre le juge
d’'une violation, par les dirigeants concernés, de leur
“duty of care” (section 174 du Companies Act) au
motif que ClientEarth échoue a établir le caractere
déraisonnable des décisions et stratégies mises en
ocuvre par les dirigeants de Shell en vue de faire face
aux risques générés par le changement climatique®.

4. Quels enseignements pour le droit belge ?
Qu’en serait-il d’une telle action intentée en Belgique ?
Contrairement au droit anglais, le droit belge exige la
détention d’un certain pourcentage d’actions ou d’'une
certaine portion du capital pour intenter une action
sociale dite “minoritaire” (art. 7:157, CSA). Ensuite, la
notion d’“intérét social” pourrait apparaitre largement
centrée sur l'intérét financier des actionnaires depuis
l'arrét rendu en 2013 par la Cour de cassation® can-
tonnant l'intérét social au “but de lucre collectif des
associés actuels et futurs de la société”. Cette formu-
lation n’est toutefois pas décisive dans la mesure ou,
d’'une part, la référence aux associés futurs légitime
une approche axée sur un terme plus long, laquelle
peut inclure la prise en considération d’autres intéréts
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que celui des associés et ou, d’autre part, la définition
de la société, formulée a l'art. 1:1 du CSA mentionne
désormais le but lucratif comme un des buts que la

société est habilitée a poursuivre?,

S'agissant de I'établissement dune responsabilité des
administrateurs vis-a-vis de tiers, la question primor-
diale est de savoir si les sociétés (et leurs dirigeants)
peuvent se voir imposer des obligations similaires a cel-
les encourues par les Etats signataires de traités inter-
nationaux, dont I'accord de Paris, sur la base du devoir
général de diligence, alors qu’ils respectent par ailleurs
les législations spéciales éventuellement applicables,
phénomene dénotant une certaine “privatisation” du
droit international par le report d’obligations d’Etats sur
des acteurs privés en vue d’en assurer l'effectivité"?,
La décision précitée du tribunal de La Haye est dans
ce sens s’agissant de la responsabilité de la société.
Quant aux administrateurs, les décisions anglaises
précitées illustrent l'actuelle difficulté de s’inscrire
dans cette voie. Néanmoins, il semble qu'une majori-
té des auteurs en Belgique s’entendent pour rappeler
le caractere évolutif de la notion de faute aquilienne
pour souligner que l'inaction des administrateurs en
matiere climatique pourrait un jour étre considérée
comme fautive en fonction du contexte d'urgence
climatique™? : le temps ot 'ESG/la durabilité étaient
considérées comme des préoccupations relevant
d’'une action purement volontaire s’inscrivant dans
un contexte de “soft law” semble révolu™® et il est
possible qu’une évolution se dessine d'un simple
devoir de vigilance a un devoir de précaution™. Les
écueils jalonnant cette évolution demeurent toutefois
importants™ et la probabilité de voir établir la res-
ponsabilité des administrateurs pour défaut d’action
en matiere de lutte contre le changement climatique
demeure pour 'heure assez faible.
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