
Archive ouverte UNIGE
https://archive-ouverte.unige.ch

Chapitre de livre 2019                                     Published version Open Access

This is the published version of the publication, made available in accordance with the publisher’s policy.

Philanthropie et but lucratif : la quadrature du cercle?

Bahar, Rashid

How to cite

BAHAR, Rashid. Philanthropie et but lucratif : la quadrature du cercle? In: Vers les sommets du droit : 

Liber amicorum pour Henry Peter. Rita Trigo Trindade, Rashid Bahar et Giulia Neri-Castrane (Ed.). 

Genève : Schulthess éditions romandes, 2019. p. 459–480.

This publication URL: https://archive-ouverte.unige.ch/unige:145417

© This document is protected by copyright. Please refer to copyright holder(s) for terms of use.

https://archive-ouverte.unige.ch
https://archive-ouverte.unige.ch/unige:145417


 

�

459 
 

RASHID BAHAR∗� 

Philanthropie et but lucratif : la quadrature du 
cercle ? 

Sommaire Page 

Introduction ................................................................................................................ 460�

I. � L’activité lucrative, un geste philanthropique ? ...................................... 460�
A.� L’activité lucrative, garante de la prospérité sociale ................................ 460�
B.� Le respect de la loi comme limite ................................................................ 462�
C.� Un comportement responsable ................................................................... 463�

II. � La philanthropie est-elle compatible avec le but lucratif ? ................... 464�
A.� Le but lucratif comme limite à la philanthropie ....................................... 464�
B.� Philanthropie : un moyen de poursuivre le but lucratif .......................... 466�
C.� Philanthropie : une activité socialement responsable .............................. 467�
D.� Quelques cas de figure typiques ................................................................. 468�

III.� Mise en œuvre : le gouvernement d’entreprise ....................................... 470�
A.� Compétence .................................................................................................... 470�
B.� Pouvoir d’appréciation ................................................................................. 471�
C. � Les limites du pouvoir d’appréciation ....................................................... 473�

Conclusion ................................................................................................................... 475�

Bibliographie .............................................................................................................. 476�
�  

 
∗�� ���������������������������������������������



RASHID BAHAR 

460 
 

Introduction 

Une société anonyme à but lucratif peut-elle être philanthrope ? Voilà la question 
à laquelle je me propose de répondre dans le cadre de la présente contribution. 
L’objet de cette contribution n’est pas de répondre à la question de savoir si une 
société anonyme peut poursuivre un but non lucratif : la réponse est affirmative1. 
Ce qui m’intéresse est de savoir si une société anonyme commerciale « normale » 
peut valablement utiliser une partie de ses ressources à des fins philanthropiques. 
Peut-elle œuvrer pour le bien commun ? Peut-elle faire des donations, soutenir les 
arts ou une cause humanitaire sans espérer en tirer un profit direct ou indirect2 ? 
En pratique, le phénomène est indéniable3. En revanche, le cadre juridique est 
moins clairement circonscrit. Cette contribution est aussi pour moi l’occasion de 
revisiter la problématique de l’intérêt social, un sujet de nombreuses discussions 
que j’ai partagées avec Henry Peter lorsqu’il dirigeait ma thèse4.  

I.  L’activité lucrative, un geste philanthropique ? 

A. L’activité lucrative, garante de la prospérité sociale 

Avant de répondre à cette question, toutefois, il me parait important de dissiper 
un malentendu : l’activité économique menée dans un but lucratif ne signifie pas 
œuvrer contre le bien commun. Au contraire, pour reprendre le titre d’un éditorial 
polémique de Milton Friedman, « The social responsibility of business is to increase 
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its profits »5. Cette proposition constitue typiquement le contre-point pour une 
réflexion en faveur de la reconnaissance de la responsabilité sociale des 
entreprises. Cependant, elle s’inscrit dans une longue tradition intellectuelle qui 
remonte à Adam Smith. : « It is not from the benevolence of the butcher, the brewer, or 
the baker that we expect our dinner, but from their regard to their own self-interest. We 
address ourselves not to their humanity but to their self-love, and never talk to them of our 
own necessities, but of their advantages »6. La généalogie de cette approche souligne 
que la thèse n’est pas seulement de nature économique, mais revêt une dimension 
morale. Adam Smith s’était inspiré de Bernard Mandeville lequel avait 
argumenté, dans sa fable des abeilles, que des vices privés pouvaient contribuer à 
la vertu publique7. En d’autres termes, poursuivre un but lucratif contribue au 
bien-être de l’humanité et revêt un effet philanthropique8.  

Dans le contexte des sociétés anonymes modernes, il faut se rappeler que les 
sociétés pharmaceutiques contribuent à la santé de l’humanité avant tout par leur 
activité commerciale : la lutte contre nombre de maladies n’est pas seulement le 
fruit d’une activité altruiste ; elle revêt cependant un effet philanthropique 
évident. Les sociétés agro-alimentaires nourrissent l’humanité en réalisant un 
profit. Même la finance contribue à servir le bien-commun : que ce soit en 
permettant à nombre de familles d’acquérir leur résidence, même lorsqu’elles ne 
disposent pas des liquidités nécessaires pour ce faire ; en permettant à 
l’entrepreneur qui, pour paraphraser le slogan bien connu, n’a pas d’argent, mais 
des idées, de se financer ; en mutualisant le risque dans le domaine de l’assurance 
pour le rendre supportable9. Bref, même si l’activité est poursuivie dans un but 
lucratif, son effet philanthropique est indéniable.  

En synthèse, la poursuite du profit ne doit pas être considérée comme moins noble 
que la philanthropie, mais au contraire encouragée comme moyen de contribuer 
au bien commun. Dans de nombreuses situations, il peut être plus efficient et 
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préférable pour le bien commun de compter sur le marché et une saine 
concurrence plutôt que sur des actes de nature caritative10. 

B. Le respect de la loi comme limite 

La poursuite du profit ne saurait, cependant, être exercée dans un vide complet : 
si la théorie micro-économique néoclassique a démontré qu’un mécanisme de 
marché pouvait parvenir à une allocation optimale des marchés, elle souligne 
aussi que des conditions non-triviales doivent être satisfaites. C’est, dans ce 
contexte, que l’économie institutionnelle prend le relais : elle souligne qu’un 
marché efficient suppose un cadre institutionnel solide : des droits de propriété 
clairement attribués, un système juridique qui assure le respect des conventions 
conclues et, plus généralement, de la loyauté en affaires. Plus encore, il requiert 
un cadre règlementaire qui veille au maintien de la concurrence, comble les 
problèmes d’asymétrie d’information et répond aux externalités, sans être capturé 
par des intérêts particuliers11. 

C’est là le rôle notamment de la loi et de la règlementation. Milton Friedman 
l’avait souligné : la poursuite du profit doit se faire dans le respect de la loi. La 
poursuite du but lucratif n’est pas synonyme d’une poursuite du bénéfice à tout 
prix12. Si, à l’échelle de la communauté, certaines activités sont jugées 
indésirables, elles doivent être interdites par loi. Si, au contraire, certains actes 
sont jugés nécessaires, il incombe à la règlementation de les prescrire. De son côté, 
il incombe à la société de respecter la loi et, à ce titre, aux organes dirigeants de 
veiller à cela (voir l’art. 716a al. 1 ch. 5 CO). Bref, la poursuite du but lucratif n’est 
pas un motif justificatif pour violer la loi13. En d’autres termes, il ne faut pas 
tomber dans l’angélisme et supposer que le marché fonctionne. Cependant, face 
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aux lacunes de marché, il convient de constituer et maintenir un cadre 
institutionnel qui permet à une solution de marché d’émerger et se développer14. 

C. Un comportement responsable  

Plus généralement, la responsabilité sociale des entreprises vient aussi nuancer la 
recherche du profit : après l’essor de la shareholder’s value au tournant du siècle, 
réponse à l’émergence d’un capitalisme managérial au siècle dernier, nous 
observons un retour de balancier vers une intégration plus complète des sociétés 
commerciales dans les communautés auxquelles elles appartiennent15. En termes 
institutionnels, il existe une tendance croissante de voir le monde comme plus 
qu’une dichotomie entre le marché et l’Etat pour reconnaître un espace tiers, 
constitué de la société civile16. Les sociétés commerciales ne doivent ainsi pas être 
comprises exclusivement comme des acteurs de marché, mais également comme 
des parties prenantes de la société civile17. A ce titre, elles doivent aussi contribuer 
directement aux communautés auxquelles elles appartiennent. Elles peuvent, 
voire doivent, adopter un comportement responsable et, au lieu de se contenter 
d’un strict respect de la loi, se poser la question de la dimension éthique de leurs 
actes. Sans analyser en profondeur ce phénomène, je me contenterai de noter que 
ces considérations impliquent que la recherche du profit est limitée non seulement 
par le cadre légal existant en droit positif, mais aussi par les impératifs moraux et 
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éthiques qu’impose un comportement socialement responsable18. Respecter cet 
impératif me paraît tout aussi important que consacrer ses ressources à la 
philanthropie19. 

II.  La philanthropie est-elle compatible avec le but 
lucratif ? 

A.� Le but lucratif comme limite à la philanthropie 

L’activité décrite jusqu’ici n’est cependant pas philanthropique : son objectif est 
de favoriser l’intérêt propre, même si elle déploie un effet bénéfique pour la 
communauté au sens de large. Cette activité est avant tout motivée par la volonté 
de réaliser un bénéfice privé, un bénéfice certes légal et éthique, mais un bénéfice 
pour la société anonyme et, indirectement ses actionnaires, et non pour la 
communauté. En général, la philanthropie vise un acte plus noble : un acte mu 
non par l’amour-propre, mais l’amour d’autrui. Il s’agit typiquement d’un acte 
gratuit, effectué sans exiger ou s’attendre à une contreprestation, ayant pour but 
de satisfaire non un intérêt particulier, mais l’intérêt général20. La question de 
savoir si cette activité est compatible avec le but social ou même nécessaire au vu 
du but social est plus délicate à apprécier.  

Le point de départ de cette analyse est le but social. En tant que société au sens de 
l’art. 530 al. 1 CO, la société anonyme est fondée en vue d’atteindre un but. Il 
convient, dans ce contexte, de distinguer deux types de buts : le but statutaire ou 
but immédiat (visé par l’art. 626 ch. 2 CO et protégé par l’art. 704 al. 1 ch. 1 CO), 
d’une part, et le but ultime qui peut être, lucratif ou non lucratif (visé par l’art. 620 
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al. 3 CO et protégé par l’art. 706 al. 2 ch. 4 CO.) Or, a priori, une société anonyme 
n’est, en général, pas fondée dans un but philanthropique, mais dans un but 
commercial et lucratif. Elle doit chercher à réaliser un bénéfice qu’elle distribuera 
ensuite sous forme de dividendes à ses actionnaires21.  

Ce n’est pas son propre que de se consacrer – du moins à titre principal – à des 
activités philanthropiques22. Les actionnaires peuvent avoir eux-mêmes besoin 
des dividendes et gains en capitaux qu’ils retirent de leur investissement afin de 
garantir leur propre subsistance ou, s’agissant par exemple, d’un institut de 
prévoyance professionnelle, celle de tiers. Si certains actionnaires souhaitent 
soutenir des causes philanthropiques, ils sont libres de le faire, le cas échéant en 
utilisant les dividendes reçus de la société, soit directement soit en constituant une 
structure idoine, une association ou une fondation, dont le capital de dotation 
peut consister d’actions de la société23. En revanche, ils ne peuvent imposer ce 
choix aux autres actionnaires. De même, si les administrateurs ou dirigeants 
entendent contribuer au bien-être de l’humanité, ils peuvent le faire à titre privé 
avec leurs propres moyens, plutôt que d’employer les ressources de la société 24. 

La poursuite du but lucratif impose une contrainte fondamentale : l’activité 
philanthropique doit s’inscrire dans la poursuite du but lucratif. A défaut, 
l’activité revient à supprimer ou limiter le but lucratif, ce qui suppose une 
modification statutaire adoptée par l’ensemble des actionnaires (art. 706a al. 2 ch. 
4 CO)25. Selon la doctrine, le terme « suppression » doit être interprété largement 
et recouvre aussi les suppressions partielles, c’est-à-dire les restrictions portées 
but lucratif. De même, les suppressions indirectes du but ultime lucratif sont 
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visées par cette exigence26. Vu l’exigence d’unanimité, il est illusoire qu’une 
société anonyme ayant un actionnariat ouvert devienne une société à but non 
lucratif. Dès lors la question consiste à savoir si une activité philanthropique, au 
sens propre du terme, est compatible avec la poursuite du but lucratif. 

B.� Philanthropie : un moyen de poursuivre le but lucratif 

De façon générale, le droit à la poursuite d’un but lucratif n’impose pas la 
réalisation d’un bénéfice à court terme, mais doit être considéré dans une 
perspective à long terme27. Tout acte ne générant pas un profit n’est pas 
automatiquement constitutif d’une suppression ou limitation du but lucratif28. 
Une activité philanthropique peut être réconciliée avec le but lucratif si elle 
s’inscrit dans une perspective de création de valeur dans la durée : il s’agit 
aujourd’hui de faire des sacrifices en vue du bien de l’humanité, mais dans 
l’attente de réaliser des bénéfices demain29. En fin de compte, il ne s’agit pas 
vraiment d’un acte altruiste, mais d’un acte intéressé30. Cela étant, la contribution 
de la société prise en tant que telle n’en aura pas moins un véritable caractère 
philanthropique : la société utilise ses ressources dans l’intérêt commun sans 
s’attendre à recevoir une contreprestation en échange31. Le fait que l’intention soit 
de recevoir à terme un avantage indirect à long terme ne change rien au caractère 
philanthropique de l’acte pris en tant que tel. 

Justifiée ainsi la dimension quantitative reste importante : le sacrifice immédiat 
doit être compensé par les bénéfices futurs que la société s’attend à recevoir, étant 
précisé que le calcul se fait exclusivement ex ante32. En même temps, il faut que les 
bénéfices espérés – qui sont incertains et ne seront perçus que dans l’avenir - 
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soient escomptés de façon appropriées et soient donc plus importants que le 
sacrifice consenti.  

C.� Philanthropie : une activité socialement responsable 

Le droit à la poursuite d’un but ultime lucratif n’est pas absolu. Il peut être 
tempéré par la protection d’intérêts de tiers liés à la société, tels les collaborateurs 
de la société, et, plus généralement, des considérations fondées sur la 
responsabilité sociale de l’entreprise33. La société peut, voire doit, prendre en 
considération son environnement social et écologique et tenir compte du fait 
qu’elle appartient à une communauté plus large. Elle ne peut pas se contenter 
d’attendre que l’Etat lui impose par la loi un comportement pro-social34. Cette 
contribution à la communauté peut prendre une dimension philanthropique : 
plutôt que d’attendre que l’Etat intervienne avant de soutenir une cause 
importante pour la communauté, une entreprise responsable peut prendre les 
devants et lancer une initiative dans ce sens, même si elle n’en profite pas35. 

Dans ce cadre, les sacrifices exigés peuvent aller plus loin que ceux consentis en 
vue de réaliser un profit à long terme. Les exigences d’un comportement 
responsable peuvent même limiter la poursuite du profit. La contribution 
philanthropique ne doit pas nécessairement contribuer à accroître la valeur de 
l’entreprise. Toutefois, les dépenses engagées pour la philanthropie doivent, de 
façon globale, être en adéquation avec les moyens à disposition de la société. Il est 
difficilement justifiable de faire des pertes et en même temps de se consacrer à des 
efforts désintéressés. A fortiori, il est inadmissible de mettre en danger la 
pérennité de l’entreprise et porter préjudice à toutes les parties prenantes en 
finançant des efforts philanthropiques. Au demeurant, cette attitude ne saurait 
être réconciliée avec une responsabilité sociale des entreprises. En même temps, 
si la société ne peut pas de mener une activité lucrative en veillant au respect de 
sa responsabilité sociale, sa capacité à atteindre le but lucratif à long terme est 
remise en question et, par conséquent, une réflexion stratégique sur son avenir 
s’impose. 
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D.� Quelques cas de figure typiques  

1. Un instrument de publicité et de motivation 

Sur la base de ce qui précède, il est possible d’identifier quelques constellations 
typiques. Une société peut s’engager pour une cause philanthropique si cela 
contribue à son image ou sa réputation auprès de ses clients36. L’acte, pris en tant 
que tel, est désintéressé, même si, en fin de compte, il se justifie dans une logique 
commerciale : il s’agit d’un moyen de pousser les clients à acheter les produits de 
la société, plutôt que de ceux d’un concurrent, le cas échéant même en payant un 
prix plus élevé. La société Patagonia, Inc., s’est ainsi engagée à investir 1% de son 
chiffre d’affaires en faveur d’organisations environnementales37. L’activité 
philanthropique des banques privées s’inscrit aussi dans une philosophie 
publicitaire : il s’agit d’un moyen de communiquer aux clients existants ou 
potentiels que l’établissement dispose du savoir-faire nécessaire non seulement 
pour gérer la fortune de leurs clients mais aussi pour veiller à ce que les efforts 
philanthropiques de ces derniers portent leurs fruits38. De façon plus ponctuelle, 
des actes philanthropiques lors de jubilés ou d’autres événements extraordinaires 
constituent aussi un moyen pour une entreprise de promouvoir son image auprès 
du public39.  
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D.� Quelques cas de figure typiques  

1. Un instrument de publicité et de motivation 

Sur la base de ce qui précède, il est possible d’identifier quelques constellations 
typiques. Une société peut s’engager pour une cause philanthropique si cela 
contribue à son image ou sa réputation auprès de ses clients36. L’acte, pris en tant 
que tel, est désintéressé, même si, en fin de compte, il se justifie dans une logique 
commerciale : il s’agit d’un moyen de pousser les clients à acheter les produits de 
la société, plutôt que de ceux d’un concurrent, le cas échéant même en payant un 
prix plus élevé. La société Patagonia, Inc., s’est ainsi engagée à investir 1% de son 
chiffre d’affaires en faveur d’organisations environnementales37. L’activité 
philanthropique des banques privées s’inscrit aussi dans une philosophie 
publicitaire : il s’agit d’un moyen de communiquer aux clients existants ou 
potentiels que l’établissement dispose du savoir-faire nécessaire non seulement 
pour gérer la fortune de leurs clients mais aussi pour veiller à ce que les efforts 
philanthropiques de ces derniers portent leurs fruits38. De façon plus ponctuelle, 
des actes philanthropiques lors de jubilés ou d’autres événements extraordinaires 
constituent aussi un moyen pour une entreprise de promouvoir son image auprès 
du public39.  
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La publicité entourant les actes philanthropiques peut aussi être destinée aux 
employés, en vue de faciliter le recrutement et la rétention de collaborateurs dans 
un marché du travail compétitif. Le fait d’œuvrer pour une entreprise 
philanthropique est un plus fort vecteur de sens et, donc, de motivation40. 
D’ailleurs, une société peut mettre du temps à disposition des collaborateurs afin 
qu’ils puissent eux-mêmes se consacrer à une œuvre philanthropique41. Les 
mandats pro bono des études d’avocats présentent cette composante. 

La philanthropie constitue enfin un moyen d’exprimer aux acteurs politiques ou 
à d’autres parties prenantes de la société civile que la société s’engage comme 
membre de la communauté et entend rendre à la communauté les bénéfices que 
celle-ci lui permet de réaliser. La société peut manifester son caractère responsable 
et de ce fait plaider qu’une intervention étatique n’est pas nécessaire42. 

2. Une contribution indirecte à l’activité sociale 

Même s’il n’est pas rendu public, un acte philanthropique peut aussi être justifié 
par le but lucratif si son engagement pour la communauté devra à terme avoir de 
retombées positives pour l’entreprise : une entreprise peut vouloir encourager la 
recherche fondamentale dans un domaine qui est proche de son champ d’activité 
sans assumer directement la responsabilité pour cette activité. Le soutien initial 
est philanthropique, mais l’espoir indirect est de voir à moyen terme des 
retombées directes en termes d’applications concrètes. 

De même, une société peut à titre philanthropique soutenir l’éducation que ce soit 
en finançant des bourses d’études ou en soutenant des écoles ou des universités, 
l’idée étant que, par ce biais, elle finance indirectement la formation de sa future 
main d’œuvre, même si elle n’a aucune garantie que les boursiers travailleront 
pour elle43. Plus indirectement, des actes philanthropiques qui soutiennent la vie 
culturelle dans les communautés où la société est active constituent aussi un 
moyen d’améliorer l’attractivité de ses lieux d’implantation et ainsi de faciliter le 
recrutement et la rétention d’une main d’œuvre internationale.  

Même en l’absence de toute publicité, ils peuvent s’inscrire dans la poursuite du 
but lucratif. Les contributions en vue de soutenir l’infrastructure locale (p.ex., 
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dans le domaine des transports ou de la santé) des communautés où la société est 
présente peuvent également constituer un moyen de contribuer à l’intérêt de la 
société à long terme par une action philanthropique44. La société ou ses employés 
utiliseront à terme cette infrastructure et elle en profitera ainsi.  

L’engagement des sociétés d’assurance et de réassurance contre le réchauffement 
climatique est particulièrement intéressant : il ne s’agit pas nécessairement pour 
elles de s’attirer la sympathie de leurs clients, mais, au contraire, directement de 
prévenir aujourd’hui des changements, qui demain augmenteront la fréquence et 
l’intensité des catastrophes naturelles et, donc, des sinistres couverts par les 
polices qu’elles ont souscrites45. Les actes philanthropiques contribuent à la 
pérennité de leurs bénéfices futurs. 

En conclusion, une société anonyme peut s’engager dans une activité 
philanthropique si cela contribue à son but lucratif, poursuivi dans une vision à 
long terme et intégrant une dimension communautaire. Une activité 
philanthropique peut être justifiée, si cet acte a priori désintéressé contribue, ne 
serait-ce, qu’indirectement à accroître sa valeur. De même, il peut être justifié, si 
l’acte s’inscrit dans le cadre d’un comportement socialement responsable.  

III. Mise en œuvre : le gouvernement d’entreprise  

A.� Compétence 

Au vu de ce qui précède, la philanthropie des sociétés commerciales relève de la 
gestion de l’entreprise. Il s’agit d’une activité qui contribue à atteindre le but de la 
société. Il ne s’agit pas d’une décision sur l’attribution du bénéfice au sens de l’art. 
698 al. 2 ch. 4 CO46. Il s’ensuit qu’un acte de philanthropie sociale relève de la 
compétence du conseil d’administration (art. 716 al. 1 CO) étant précisé que la 
compétence peut être déléguée moyennant le respect des conditions de l’art. 716b 
CO47. Même si la conduite de l’activité philanthropique est déléguée à la direction, 
il appartient au conseil d’administration de valider les grandes lignes et surveiller 
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sa mise en œuvre dans le cadre de sa compétence de haute direction et de haute 
surveillance (art. 716a al. 1 ch. 1 et 5 CO)48.  

L’assemblée générale peut, en modifiant les statuts, s’approprier la compétence 
de décider ou approuver la politique en matière de philanthropie ou, sous réserve 
des contraintes imposées par la compétence intransmissible et inaliénable en 
matière de haute direction financière, de fixer le budget disponible à cette fin49.  

B.� Pouvoir d’appréciation  

1. Business judgment rule 

Les réflexions qui précèdent décrivent en termes abstrait le cadre normatif dans 
lequel les sociétés anonymes peuvent se livrer à des actes de philanthropie. En 
pratique, la jurisprudence et la doctrine ont toutefois largement dilué l’importance 
de cette problématique. En effet, les décisions du conseil d’administration et, a 
fortiori, des organes de gestion ne peuvent pas être remise en cause à moins d’être 
nulles au sens de l’art. 714 CO, ce qui sera rarement le cas, sauf si elles reviennent 
à modifier le but social ou à renoncer au but lucratif sans autorisation préalable 
de l’assemblée générale. Il s’ensuit que généralement le principal test sera celui de 
savoir si le comportement des organes est conforme à leur devoir de diligence et 
fidélité ancré à l’art. 717 al. 1 CO. Or, cette question sera généralement examinée 
sous l’angle de la business judgment rule suisse. Les tribunaux ne remettent pas en 
question les décisions de gestion, prise de bonne foi sur une base informée, en 
l’absence de conflit d’intérêts50. De ce fait, les dirigeants disposent – tant qu’ils 
procèdent à une prise de décision sur une base informée – d’un large pouvoir 
d’appréciation afin de concrétiser l’intérêt social et les moyens de le réaliser. Par 
conséquent, hormis les situations où la loi impose un comportement déterminé ou 
prévoit une interdiction explicite51, la principale limite à ce pouvoir 
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d’appréciation concerne les situations de conflit d’intérêts. En dehors de ces 
contraintes dures, le droit des sociétés se contente d’exiger que le processus 
décisionnel s’inscrive dans un cadre organisationnel formalisé52 et repose sur une 
information adéquate53.  

Dès que les activités philanthropiques atteignent une certaine dimension en 
termes relatifs et absolus, il convient de formaliser le processus sur la base d’une 
corporate philanthropy policy qui définit la stratégie poursuivie et les moyens 
d’évaluer le succès de sa mise en œuvre54. De même, le recours à des experts 
externes, voire l’engagement de spécialistes, peut devenir inévitable. Au 
demeurant, plus les ressources consacrées à la philanthropie croissent, plus se 
pose aussi la question de savoir s’il n’est pas préférable de créer une structure 
idoine, typiquement une fondation, dotée des ressources suffisantes pour mener 
son activité de façon pérenne et qui se consacrerait exclusivement à ce but. 

2. But social et pouvoir de représentation 

Dans les rapports externes, le pouvoir de représentation des organes est encore 
plus étendu. Selon, le Tribunal fédéral, le pouvoir de représentation s’étend à tous 
les actes qui peuvent contribuer directement ou indirectement à atteindre le but 
social. Cette notion est interprétée très largement afin d’inclure tout ce qui n’est 
pas manifestement exclu par le but social. De plus, le Tribunal fédéral apprécie la 
question de manière abstraite sans égard aux circonstances concrètes du cas 
d’espèce55. Seul un acte effectué dans l’intention reconnaissable non pas 
d’atteindre le but social, mais de servir un intérêt particulier constitue non pas un 
dépassement du pouvoir de représentation, mais un abus du pouvoir de 
représentation et dès lors ne lie pas la société56. Par conséquent, au vu des 
réflexions qui précèdent, un acte philanthropique sera, dans les rapports avec le 
tiers bénéficiaire, couvert par le but social, même si ce dernier ne mentionne pas 
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les actes qui peuvent contribuer directement ou indirectement à atteindre le but 
social. Cette notion est interprétée très largement afin d’inclure tout ce qui n’est 
pas manifestement exclu par le but social. De plus, le Tribunal fédéral apprécie la 
question de manière abstraite sans égard aux circonstances concrètes du cas 
d’espèce55. Seul un acte effectué dans l’intention reconnaissable non pas 
d’atteindre le but social, mais de servir un intérêt particulier constitue non pas un 
dépassement du pouvoir de représentation, mais un abus du pouvoir de 
représentation et dès lors ne lie pas la société56. Par conséquent, au vu des 
réflexions qui précèdent, un acte philanthropique sera, dans les rapports avec le 
tiers bénéficiaire, couvert par le but social, même si ce dernier ne mentionne pas 

 
���� ����������������������������������������������������������������������������������������
����������� �������������������������� ����������������������������� ����������������� ��� ����
�����������������������������������������������������������������
��������
	�������������

�	�� ����� ����� ��� �������������� 	����������������� ����� ����� ������ ������� ������������������� ��
�����������
���������������	��������������������������������������������������������������
������������������

���� ������������������������������	����������������������
���� ��������������������
����������������	���������
�����������
���������������	����
�������
������������������������	���������
����������������������������������������������������
��������������������������������
�������������	��������������
���������������������		���

���� ��
���������	�������	���	�	�	�������
�����������������
���������	�����	�������������������������
���
�����	��������������������������
����������������������������
���������������������		����
����������������������

Philanthropie et but lucratif : la quadrature du cercle 

473 
 

la philanthropie57 à moins qu’il soit entaché d’un conflit d’intérêts sérieux ou 
atteigne des proportions telles qu’il cesse d’être réconciliable avec le but social ou 
une activité lucrative58. 

C.  Les limites du pouvoir d’appréciation 

1. Les conflits d’intérêts dans la philanthropie  

La principale limite au pouvoir d’appréciation des organes conféré par la business 
judgment rule survient lors de situations de conflits d’intérêts. En effet, dans ces 
cas, le Tribunal fédéral applique une extrême rigueur afin d’apprécier le respect 
des devoirs de fidélité et diligence59. Cette règle s’applique également dans le 
contexte de la philanthropie. Il n’est pas admissible sous le couvert de 
philanthropie de favoriser un actionnaire, un administrateur, un dirigeant ou un 
de leurs proches. Ce raisonnement vaut non seulement lorsque l’acte 
philanthropique n’est qu’un couvert pour effectuer une prestation à la personne 
intéressée – il ne s’agit alors plus de philanthropie au sens propre mais 
probablement d’un acte frauduleux - mais aussi lorsque la personne intéressée est 
active au sein d’une organisation philanthropique, par exemple en tant que 
membre du conseil de fondation, ou lorsqu’elle est à même de bénéficier de la 
contribution ne serait-ce qu’indirectement ou en termes de réputation, par 
exemple si la fondation philanthropique porte son nom ou est fortement attachée 
à sa personne60. Il s’agit de traiter ces actes comme des affaires avec des proches. 
Par conséquent, les règles sur les conflits d’intérêts s’appliquent61 : le conflit 
d’intérêts doit être dûment dévoilé et l’intéressé ne doit pas participer à la prise 
de décision, voire à la délibération, étant précisé qu’il n’est pas pour autant libéré 
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de son obligation de fidélité, ce qui l’oblige à annoncer à la société tout élément 
de fait dont il aurait connaissance62.  

2. La rémunération par la philanthropie 

Une question connexe à celle des conflits d’intérêts est le recours à la philanthropie 
dans le cadre de la rémunération des administrateurs et dirigeants. Parfois, il peut 
arriver pour des motifs louables ou moins louables que des sociétés soient 
amenées à verser tout ou partie de la rémunération à des œuvres de bienfaisance 
choisies voire contrôlées par des membres du conseil d’administration, des 
dirigeants ou leurs proches. Cette pratique ne pose pas de problème en tant que 
telle. Cependant, il ne s’agit pas d’un acte philanthropique de la société, mais bien 
d’une forme de rémunération. Ces versements doivent être traités comme tels, ce 
qui signifie pour les sociétés cotées que les règles de l’ORAb s’appliquent63. 

3. La corruption par la philanthropie 

Une troisième limite met en évidence le côté obscur de la philanthropie. Des 
contributions philanthropiques peuvent, en effet, être un moyen d’obtenir les 
faveurs d’acteurs politiques ou, moins fréquemment, économiques. Il s’agit alors 
souvent de corruption publique ou privée : plutôt que de verser des fonds 
directement à un agent public ou privé, la société les verse à une entité à but non 
lucratif de son choix64. Bien entendu, de tels actes ne sont pas conformes au but 
lucratif et constituent des violations de l’obligation de diligence et fidélité des 
organes responsables. Plus encore, ils peuvent engager la responsabilité pénale de 
l’entreprise pour défaut d’organisation (art. 102 al. 2 CP). Il s’agit là d’une raison 
supplémentaire d’encadrer la philanthropie dans un cadre approprié destiné à 
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de son obligation de fidélité, ce qui l’oblige à annoncer à la société tout élément 
de fait dont il aurait connaissance62.  

2. La rémunération par la philanthropie 

Une question connexe à celle des conflits d’intérêts est le recours à la philanthropie 
dans le cadre de la rémunération des administrateurs et dirigeants. Parfois, il peut 
arriver pour des motifs louables ou moins louables que des sociétés soient 
amenées à verser tout ou partie de la rémunération à des œuvres de bienfaisance 
choisies voire contrôlées par des membres du conseil d’administration, des 
dirigeants ou leurs proches. Cette pratique ne pose pas de problème en tant que 
telle. Cependant, il ne s’agit pas d’un acte philanthropique de la société, mais bien 
d’une forme de rémunération. Ces versements doivent être traités comme tels, ce 
qui signifie pour les sociétés cotées que les règles de l’ORAb s’appliquent63. 

3. La corruption par la philanthropie 

Une troisième limite met en évidence le côté obscur de la philanthropie. Des 
contributions philanthropiques peuvent, en effet, être un moyen d’obtenir les 
faveurs d’acteurs politiques ou, moins fréquemment, économiques. Il s’agit alors 
souvent de corruption publique ou privée : plutôt que de verser des fonds 
directement à un agent public ou privé, la société les verse à une entité à but non 
lucratif de son choix64. Bien entendu, de tels actes ne sont pas conformes au but 
lucratif et constituent des violations de l’obligation de diligence et fidélité des 
organes responsables. Plus encore, ils peuvent engager la responsabilité pénale de 
l’entreprise pour défaut d’organisation (art. 102 al. 2 CP). Il s’agit là d’une raison 
supplémentaire d’encadrer la philanthropie dans un cadre approprié destiné à 
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déterminer comment mettre en œuvre au mieux la stratégie philanthropique de 
l’entreprise65. 

Conclusion 

En synthèse, la philanthropie mérite sa place dans une activité commerciale 
menée à des fins lucratives. Il est louable que les entreprises consacrent une partie 
de leurs ressources à ces fins, que ce soit afin de promouvoir leur propre intérêt à 
long terme ou afin de répondre à leurs obligations morales ou éthiques en tant 
qu’entreprise citoyenne. Cette décision doit cependant s’inscrire dans un cadre 
formalisé et libre de tout conflit d’intérêts et reposer sur une information 
adéquate. L’activité philanthropique doit être le fruit d’un processus de décision 
qui couvre tant les objectifs stratégiques que les moyens d’évaluer son effectivité. 

Cela étant, il me semble important de ne pas confondre les genres : une entreprise 
exerce principalement une activité commerciale. Ses administrateurs et dirigeants 
disposent des connaissances et de l’expérience pour cette tâche. Ils ne sont pas des 
experts en philanthropie. C’est pourquoi d’autres formes de philanthropie 
méritent d’être privilégiées : il vaut mieux que les actionnaires ou les dirigeants 
consacrent directement leurs ressources à cette fin le cas échéant par des structures 
idoines66. De même, malgré l’enthousiasme que suscite la philanthropie, elle ne 
doit pas se substituer à l’action étatique. Dans une société démocratique, l’Etat 
détient la plus grande légitimité afin d’identifier l’intérêt général et ainsi de 
procéder à l’arbitrage des ressources67. La philanthropie peut cependant 
compléter l’action étatique. Ainsi tant les sociétés commerciales que les autres 
acteurs privés peuvent aussi contribuer au bien commun.�  
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