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Doctrine

Le nouveau Code des sociétés
(et des associations) : Capita Selecta

a loi du 23 mars 2019 introduit le Code des sociétés et des

associations (CSA). Ce Code regroupe dans un méme corpus, les

régles applicables aux sociétés et aux associations. Cette approche
plus cohérente du régime des personnes morales s'accompagne d’une
modernisation du droit des sociétés la plus ample et la plus radicale depuis
1873. Outre qu'il réglemente dans un méme texte les sociétés et les
associations, le Code réduit le nombre de formes de sociétés, simplifie et
harmonise le régime des sociétés de personnes, réforme profondément les
régles de I"ancienne SPRL (notamment en supprimant, dans la SRL nouvelle,
I'exigence d’un capital), modemise le droit de la SA, particulierement quant
aux modalités de sa gestion et en autorisant le vote multiple des associés. Il
est ici procédé a un examen synthétique limité au droit des sociétés qui met
en exergue les dispositions communes aux personnes morales (a I'exception
des régles de comptabilité), ainsi que les régles spécifiques aux sociétés de
personnes et aux sociétés par actions visées par le nouveau Code, la société a
responsabilité limitée, la société coopérative et la société anonyme.

KB Des ambitions « officielles » et un nouveau cadre conceptuel

A. Un Delaware européen

1. Le nouveau Code des sociétés et des associations, contenu dans une loi du 23 mars 2019, a
dégé fait, comme tel et, Frécédemment, en |'état du projet présenté au Parlement et au Conseil
d’Etat?, 'objet de multiples et savants commentaires®. Les buts poursuivis par les auteurs de cette
impressionnante réforme, qui font de celle-ci un exemple moderne de « professorenrecht »*, ont
été présentés a plusieurs reprises : modernisation, flexibilité, simplification, mobilité internatio-
nale, le tout destiné a renforcer la position du droit belge dans la compétition entre Etats rivalisant
d'ingéniosité pour attirer sur leur territoire le plus grand nombre dentreprises et les plus impor-
tantes, génératrices d'activités, d'emplois et de recettes fiscales®.

(1) Nous prenons la liberté de mettre entre parenthéses « et des associations », non point parce que nous minimi-
sons cet aspect de |a réforme et le role que cette variété d’entreprise occupe dans le droit économigue (articles 1.1
et XX.1 du Code de droit économique, en abré%é « CDE »), mais uniquement pour faire apparaitre que nous ne
traiterons ici que des sociétés, au sens de |'article 1:1 du nouveau Code, désigné comme « Code 2019 » ou

« CSA », pour le distinguer de I'ancien Code des sociétés, ci-aprés désigné « Code 2001 » ou « C. soc. ». Un pro-
chain article sera consacré dans ces colonnes aux associations, sous la plume de D. Bogaert.

(2) Les deux avis du Conseil d'Etat sont reproduits dans les documents parlementaires : Chambre, sess. 2017/
2018, Doc. 54, 3119/002 et 3119/007.

(3) Voy., notamment, les communications nombreuses et toutes d'excellente qualité, présentées dans les ou-
vrages suivants : La Modernisation du droit des sociétés - A 'initiative du Centre belge de droit des saciétés,
Bruxelles, Larcier, 2014 ; Le projet de code des sociétés et des associations, Bruxelles, Larcier, 2018 ; le code
des sociétés et des associations - Introduction a la réforme du droit des sociétés, CUP, Anthemis, 2018 ; La ré-
forme du droit des sociétés, rapports au Colloque Vanham & Vanham du 26 avril 2018 ; Défis et opportunités
du nouveau code des sociétés, rapports au séminaire IFE du 27 septembre 2018 ; Le nouveau Code des sociétes,
rapports au Collogue Vanham & Vanham du 9 mai 2019 ; les communications aux différentes sessions des jour-
nées d'études interuniversitaires présentées & Anvers, Leuven, Gand, Bruxelles Liége et Louvain au cours de I'an-
née 2018 sont en cours de publication.

(4) Sur cette notion, voy. X. DIEUX, « "Efficient Justice nguthesis" : libres pensées sur une politique du juge
en droit économique », in Hommage & W. Van Gerven, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 221, spgcialement p- 222
et laréférence a F. RIGAUX, « Le pluralisme culturel et idéologique et le droit international », in Rapports belges
au XII¥ congreés international de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, p. 289, spécialement p. 30£

(5) L'avant-projet, et ses abjectifs fondamentaux, avait été présenté a la Commission de droit commercial et
économique de la Chambre, le 3 décembre 2015 : Chambre, sess., 2015/2016, Doc. 54, 1500/01. Adde |'ex-
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2. Le programme avait été esquissé par le professeur Koen Geens, &
I'occasion du dixieme anniversaire du Code des sociétés®, dans le pro-
longement d'un colloque fameux, organisé par lui aussi, quelque
temps auparavant, ot il avait été qlLJlestinn de restaurer une compétition
entre législations au sein de |'Union européenne, a rebours, en
quelque sorte, de I’entregrise d’harmonisation conduite, depuis la pre-
miere directive de 1968, sur la base des dispositions pertinentes du
Traité®, Lambition fut ensuite endossée par le Centre national de droit
des sociétés et le travail, stimulé par I'accession du professeur Koen
Geens aux fonctions de ministre des Finances, puis de ministre de la
Justice : un alignement des planétes, en somme.

3. A vrai dire, c'est surtout le droit fiscal et I'efficacité d'un droit judi-
ciaire adapté qui se trouvent aux avant-postes, méme si le droit matériel
des sociétés ne doit pas entraver |'effet recherché et, dans la mesure de
ses moyens, y contribuer. De muhigles aspects de la réforme ici consi-
dérée apportent en effet une contribution essentielle a celui-ci — sans
ue I'on puisse anticiper si cela suffira pour permettre a la Belgique de
gevenir un Delaware de |'Europe. Dés a présent, il s'observe en re-
vanche qu'au-dela des multiples innovations spécifiques résultant du
Code 2019, dont nous proposons ci-aprés une présentation sélective,
la réforme aura assez profondément transformé le cadre conceptuel qui
fournit au droit des sociétés son identité et sa structure générale.

B. l'ancien monde du droit civil

4. La premiére innovation tient compte des réflexions auxquelles |"ar-
chitecture générale du droit des sociétés a donné lieu depuis le début
de ce siecle, avec une vigueur inédite’, méme si, 3 |'observateur 2
courte vue, elle pourrait faire figure de coquetterie académique : le
Code 2019 rompt ostensiblement avec I'ancien monde du droit civil,
dont le Code 2001 avait maintenu l'influence en renforcant méme
celle-ci, au moins en apparence : sont ainsi abolies, aux termes d’un
aggiornamento attendu, la présentation — véritablement apocryphe —

es anciennes dispositions du Code civil relatives au contrat de société
(civile) (articles 1832 et s.) comme des « dispositions communes a
toutes les sociétés » (Code 2001, articles 18 a 55), ainsi que I'idée qu'il
aurait existé une société « de droit commun », calquée sur le modéle
de I’ancienne société civile (Code 2001, article 46 ets.)'°.

5. A I'architecture ancienne, qui continuait a refléter une sorte de pri-
mat du droit civil, méme si le Code 2001 fournissait au droit des socié-
tés un cadre formellement autonome, se substitue un cadre nouveau,
que le plan du Code 2019 refléte avec netteté. Il n'existe plus désor-
mais que deux catégories — radicalement distinctes — de sociétés :
les sociétés de personnes (livre 4) et les sociétés par actions (livres 5,
6, 7,15 et 16), toutes, s’agissant de leur identité en tant que « société »,
ne conservant en commun que trois dispositions relatives aux
« apports », au sens propre du droit des sociétés tel que celui-ci se
trouve cristallisé dans les articles 1:8, 1:9 et 1:10 (infra, II, A a C).

6. Abstraction faite du but de lucre, sous I'angle duquel les sociétés
continuent a étre distinguées des associations, |'unité conceptuelle
s'arréte |a ol nous venons de la laisser. Méme ['idée, exprimée par
Iarticle 1:1 en termes généraux, selon laquelle toute société pourra
d’emblée ne comporter qu’un associé, se trouve contrefaite par les
autres dispositions du Code 2019. La société unipersonnelle, qui
constitue, par le jeu d'une fiction juridique dont on aurait pu, a vrai
dire, se dispenser'’, un pur instrument de division patrimoniale et de
limitation de responsabilité’?, ne pourra en définitive prendre dautres
formes que celles de la société a responsabilité limitée et de la société
anonyme. Les sociétés de personnes restent des contrats (article 4:1) et
la société coopérative suppose toujours trois fondateurs (article 6:3) —
outre que Ion se demande quel intérét il pourra, en pratique, y avoir a
constituer une société anonyme unipersonnelle.

C. Les sociétés de personnes

7. Quant aux sociétés de personnes, elles comprennent désormais la
société simple, qui peut, le cas échéant, prendre la forme d'une société
« interne » (article 4:1). La société momentanée ne constitue plus une
variété distincte de société (comp. Code 2001, article 47), encore qu'il
demeure possible de constituer une société simple « pour une opéra-
tion déterminée » (article 4:3). Si les associés en conviennent, la socié-
té simple pourra étre dotée de la personnalité juridique, laquelle de-
vient ainsi optionnelle, et prendre, si 'option est exercée en ce sens,
la forme d'une société en nom collectif ou d'une société en comman-
dite (articles 4:22 et s.). La société agricole® et le groupement d’intérét
économique sont supprimés.

8. Plus fondamentalement, complétant la définition générale de la so-
ciété telle qu’elle résulte de 'article 1:1 nouveau, |'article 4:1
confirme, mais a propos des seules sociétés de personnes désormais,
que la société doit étre conclue dans « I'intérét commun des parties ».
Ainsi se manifeste-t-il que toute société de personnes postule, pour
exister comme telle, au titre de la cause du contrat en quelque sorte,
envisagée comme |'ensemble des mobiles déterminants communs aux
parties, une affectio societatis qualifiée ou, autrement dit, renforcée
par un « interet commun ».

9. De méme qu'un contrat n'est un contrat de vente que si, conformé-
ment a la volonté commune des parties, il implique que |'une s'oblige
a transférer la propriété d’'un bien en contrepartie ?iu paiement, par
I'autre, d'un prix, un contrat n'est un contrat de société que si I'accord
des parties est que chacune fera un apport en société, dans |'acception
ﬂue nous avons décrite. En ce sens, I'idée qu’hors le cas exceptionnel

e la société unipersonnelle, une société ne peut exister si toutes les
parties ne sont pas animées d’une affectio societatis est indiscutable'®,
en dépit des observations critiques formulées par une fraction de la
doctrine contemporaine’®.

posé des motifs : Chambre, sess.

vayer a cet ég[;;rd aux études anté-
2017/2018, Doc. 54, 3119/001 et

rieures de X. Dieux (en particulier g

fondamentaux ? », in Liber amicorum

- placement, en quelque sorte, de /'af-
. Ronse, p. 379.

fectio societatis, et ceux qui signa-

sess. 2018/2019, Doc. 54, 3119/011.
(6) Dix ans d‘application du Code
des sociétés : « Vingt fois sur le mé-
tier remettez votre ouvrage », T,
2011, p. 177 ; « Een nieuwe Wet-
boek van Vennootschappen en
Verenigingen : lean and mean, fitand
proper », in Quid leges sine
cogitatione ? Enkele reflecties over
vennootschapsrecht aangeboden
aan Jean-Marie Nelissen Grade, Jan
Ronse Instituut, 2011, p. 74.

(7) Sur la « philosophie » de I’harmo-
nisation, que cefte premiére direc-
tive, et celles qui lui feront suite, re-
flétaient, on relira avec profit : P. VAN
OMMESLAGHE, « La premiére directive
du conseil du 9 mars 1968 en ma-
tiere de sociétés », CDE, 1969,

p. 495.

(8) K. Geens et K. HOPT (dir.), The Fu-
ropean Company Law Action Plan
Revisited - Reassessment of the 2003
priorities of the European Commiis-
sion, Leuven University Press, 2010,
(9) Nous nous permettons de ren-

« Les structures élémentaires de la
sOCI6té : la trahison des images », in
Droit, Morale et Marché, Bruxelles,
Bruylant, 2013, p. 181), dans le seul
souci de ne pas nous répéter et pour
ne pas alourdir la présente étude d'un
appareil de références multiples aux
écrits d'autres auteurs et 4 la jurispru-
dence pertinente, références que I'on
trouvera dans |'étude précitée et les
autres, également reproduites dans
I'ouvrage précité.
(10) Etude précitée : « Les structures
élémentaires de |a société : |a trahi-
son des images », in Droit, Morale et
Ma]rché, Bruxelles, Larcier, 2013,

. 181.
I(J‘II}J, VAN RYN, « L'entreprise d'une

ersonne a responsabilité limitée »,
.T, 1985, p. 277. L'attribution de la
personnalité juridique ne suppose
pas, en effet, I'existence d'une
« SOCI6té ».
(12) P. VAN OMMESLAGHE,
« U'entreprise personnelle a respon-
sabilité limitée - Quels choix

(13) Sans préjudice d'un agrément
possible comme « entreprise
agricole » de toute societé dotée de
la personnalité juridique (articles 8:2
et 8:3 CSA).

(14) ). VAN RYN, t. I¥7, 17 éd,,

n® 336 ; L. FREDERICQ, t. IV, n® 50 ;
R.PD.B., v° « Société (contrat de) »,
n® 395 et s, ; F. PASSELECD, Les No-
velles - Sociétés, n™ 182 et s, ; en
France : C. HOUPIN et H. BOSVIEUYX,
1%, 7% éd., n® 49 ; P. MeRLE, Droit
commercial - Saciétés commerciales,
6% &d., n® 63 ; P. LE CANNU, Droit des
sociétés, n® 178 ets. ; M. DEJUGLART
et B. IPPOLTO, Les sociétés commer-
ciales - Cours de droit commercial,
10% éd., par. ). DuPICHOT, n® 49, Sur
les origines de ce concept, voy.

T. MASSART, Encycl. Dalloz, v°

« Sociétés », n® 96 et s.

(15) Avant le Code 2019, la doctrine
€tait en réalité partagée entre des par-
tisans de la mise en avant de la notion
d'intérét commun comme critére dis-
tinctif du contrat de société, en rem-

laient le caractére confus ou ambigu
de cette derniére notion : DE PACE,
t.V, 2% éd., n° 7 ; P. VAN OMMESLA-
GHE, « Le droit commun de la société
et la société de droit commun s, in
Aspects récents du droit des contrats,
p. 155, n® 23 et 24 ; Y. De CORDT,
L’égalité entre actionnaires,
Bruxelles, Bruylant, 2004, n® 162 ;
T. TILQUIN et V. SIMONART, t. I,

n® 608 et s.; D. VAN GERVEN, Hand-
boek Vennootschappen - Algemeen
deel, 2016, p. 41 ; . MALHERBE e.a.,
Précis des sociétés, 3% éd., n°® 469 ;
T. TiLQUIN, « Les éléments essentiels
de la société », in Le droit des socié-
tés aujourd’hui : principes, évolu-
tions et perspectives, 2008, p. 7,

n® 34 ets. ; Comp. K. GEENS,

« Overzicht van rechtspraak -
Vennootschappen », T.PR., 2000,

p. 99. En France : A. VIANDIER, La no-
tion d"associé, 1978, n® 75 ;

P. DiDIER, Droit commercial, t. 1l
1993, p. 68 ; M. CozIAN, A. VIANDIER
et F. DEBOISSY, Droit des sociétés,
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10. Cette exigence peut varier selon la forme sociale et le contexte
considérés : au niveau le moins élevé de |"échelle des intensités pos-
sibles, le « trader » qui achéte une action sur un marché secondaire
prend, vis-a-vis de la société, la place de son ayant droit ; mais son af-
fectio societatis n’exceéde pas le risque spéculatif qu’il accepte de

rendre, a court terme, voire a trés court terme, a ['exclusion de tout
intérét commun avec les autres actionnaires, en particulier I'action-
naire de contréle porteur d’une stratégie de moyen ou de long terme’®.
Le Code 2019 met le droit positif en concordance avec cette réalité, en
n'exigeant plus, a propos des sociétés par actions, que les actionnaires

oursuivent un « intérét commun », si ce ne leur est évidemment pas
interdit’”.

11. Au contraire, au niveau le plus élevé de la méme échelle, tous les
associés dans une société de personnes devront étre animés par un tel
« intérét commun », c'est-a-dire par une affectio societatis qualifiée,
distincte des apports qu'ils acceptent de soumettre au risque de gain et
de perte auquel, sauf clause contraire, |'entreprise commune est
exposée'®. La distinction entre sociétés de personnes et sociétés par
actions, traditionnellement congue sur la base de critéres particuliers,
tenant au régime de l'incessibilité des parts sociales émises par les pre-
mieres et au caractére intuitu personae du contrat, se trouve ainsi
confortée, dans le Code 2019, au niveau de la définition méme de
leurs éléments constitutifs respectifs.

D. Les nouvelles sociétés par actions

12. Quant a la catégorie des sociétés par actions, elle s’enrichit, au
terme d’une véritable révolution conceptuelle’®, de la société a res-
ponsabilité limitée (livre 5), remp!a(;ant avec un profil nouveau, la so-
ciété privée a responsabilité limitée, et de la société coopérative
(livre 6), qui ne subsiste pour sa part, qu'assortie d’'une responsabilité
limitée des associés — la société en commandite par actions étant,
elle-aussi, supprimée en contrepartie d’une adaptation possible du ré-
gime de la gouvernance de la société anonyme (livre 7), laissée au
choix des fondateurs (articles 7:101 et s. CSA), sur le modéle,
aménagé?®, de I'ancienne commandite par actions?'.

13. Toutes les sociétés par actions (sociétés anonymes, sociétés a res-
ponsabilité limitée et sociétés coopératives) seront, eu égard  la sup-
pression des sociétés en commandite par actions, des sociétés a res-
ponsabilité limitée, cependant que toutes les sociétés de personnes se-
ront, sous les deux seules réserves propres a la société interne et a la
société en commandite (articles 4:14, alinéa 2, et 4:22, alinéa 3, CSA),
des sociétés a responsabilité illimitée et méme, en suite de la suppres-
sion de la distinction entre sociétés civiles et société commerciales, a
responsabilité solidaire — une solidarité propre au droit des sociétés
(articles 4:14 et 4:22 CSA) prenant ainsi son autonomie par rapport a
la solidarité coutumiere du droit commercial??, dans le prolongement
de la suppression d'une autre distinction entre sociétés civiles et socié-
tés commerciales.

14. Seules, d'autre part, les sociétés par actions continueront a tenir di-
rectement et impérativement leur personnalité juridique de la loi. Les
deux variétés de sociétés se distinguent, sous cet ang[L: aussi, plus os-
tensiblement que dans le régime du Code 2001, encore que, de ce

int de vue, I'innovation résultant du Code 2019 pourra paraitre plus
ormelle : 'existence d'une société en nom collectif ou d’une société
en commandite simple, dotées de la personnalité juridique par I'effet
de la loi, dépendait déja, sous 'empire du Code 2001 (article 2, § 2),
du choix par les fondateurs de la forme sociale sous le couvert de la-
quelle ils entendaient se grouper, exception faite des sociétés en nom
collectif irrégulieres, traitées comme telles, avant le Code 2001, sur la
base d’une théorie des cadres légaux obligatoires que celui-ci avait
toutefois abandonnée??.

E. Une « anonymisation » silencieuse

15. Révolution conceptuelle, venons-nous d'écrire (supra, 1, D), 2 pro-
pos de I'intégration de |a société a responsabilité limitée et de la socié-
té coopérative dans la catégorie des sociétés par actions. Certes, si l'on
apprécie le Code 2019, facialement en quelque sorte, ou littéralement,
par rapport au Code 2001, & son texte et aux apparences maintenues
par celui-ci. Envisagées a la lumiére des réflexions et des évolutions,
dont le droit des sociétés a été I'objet depuis la seconde moitié du

15% éd., n® 180-182 ; D. SCHMIDT,
« De I'intérét commun des
associés », LC.P (G), 1994, |,
n®3793, p. 440 ;: M. GERMAIN,
« L'intérét commun des
actionnaires », Cah. Dr. Entr., 1996/
4,p.13.
(16) Dans la réalité, il est plus géné-
ralement trés difficile d’apercevoir un
intérét commun effectif a I'épargnant
individuel, aux « hedge funds », aux
investisseurs institutionnels, aux tra-
ders et a I'actionnaire de contrile au
« de référence », particuliérement en
ce qui concerne tout a la fois () le de-
ré de dynamisme et de risque avec
esquels ils sont préts a accepter que
les affaires sociales soient conduites
par les dirigeants qui en ont la charge
et (ii) le timing de la performance
qu'ils attendent de leur investisse-
ment. La nation d'intérét commun,
confrontée i cette réalité, Para'l't tres
artificielle (Y. DE CORDT, L'égalité
entre actionnaires, 2004, n** 196 et
s.; F-X. Lucas, « Les actionnaires
ont-ils tous la qualité d"associé ? »,
Rev. dr. Banc. et fin., 2002, p. 216 ;
P. ETAIN, note sous Cass. fr.,
21 octobre 1997, Petites Affiches,
17 février 1999, p. 15 ; comp.
A. PIROVANO, « La “boussole” de la
sOciété - Intérét commun, intérét so-
cial et intérét de |'entreprise 7 », D.,
1997, p. 189.
(17) Dgs 1925, le doyen Hamel, en
France, exprimait son scepticisme :
« est-il méme bien certain que la col-
laboration économique soit une ca-
ractéristique de la société ? Certes
elle apparait trés nettement dans les
sociétés de personnes ot les associés
collaborent effectivement a la gestion

des affaires sociales. Peut-8tre existe-
t-elle aussi dans certaines sociétés de
capitaux constituées avec un petit
nombre d'actionnaires. Mais il n‘est
plus ainsi dans les grandes sociétés
par actions contemporaines, L'ac-
tionnaire individuellement est trés
loin de I'organisme actif qui dirige la
vie sociale ; il se contente de fournir
des capitaux et de recevoir des
dividendes » {« |"affectio societatis »,
R.T.D.Civ., 1922, F 761). La méme
observation a été formulée quarante
ans plus tard par la cour constitution-
nelle de la république fédérale
d’Allemagne : « |'actionnaire du pu-
blic se trouve nécessairement dans
une large mesure réduit & s'intéresser
aux dividendes et au cours des ac-
tions. Pour lui, I'action est dés lors ty-
piquement un pur placement de ca-
i:n'tal plutét qu’une participation 4
'entreprise » (7 aout 1962,
Entscheidungen des bundesverfas-
spn’gsgerichte, vol. 14, p. 263, spé-
cialement p. 277).

(18) La société de personnes repré-
sente ainsi la forme la plus achevée et
la plus intégrée des partenariats pos-
sibles en matiére économique, dis-
tincte non seulement des sociétés par
actions, mais aussi des autres formes
de partenariat, dans un sens plus
liche, que le droit positif organise au-
trement, sous le couvert du droit
commun des contrats ou de régimes
juridiques propres a certains contrats
spéciaux : contrat d’entreprise,
contrat de travail, contrat d’agence
commerciale, contrat de concession,
contrat de franchise, etc. Une colla-
boration ou un partenariat

« innommé » peuvent aussi étre orga-

nisés sous le couvert d’un contrat qui
ne rentre dans aucune catégorie du
droit civil ou du droit commercial,
conformément au principe tradition-
nel de I'autonomie de la volonté :
EOB F. COLLART DUTILLEUL et

ELEBECQUE, Contrats civils et com-

merciaux, Dalloz, 6° éd., n° 889 et
s. ; F. GLANSDORFF, « Les contrats de
service - Notion etqualifications », in
Les contrats de service, [.B.B., 1994,
pp- 1 et s. Demogue a, autrefois,
poussé au plus loin |a notion de

« partenariat », en voyant dans tout
contrat |a source d'un

« microcosme » au sein duquel les
parties sont, comme telles, des

« partenaires » (Traité des obligations
en général, t VI, n® 3 ets), ce qui
n'a évidemment jamais fait non plus
de tout contrat une société.

(19) 1l était déjlé uestion des

« titres » dans le Code 20071, s'agis-
sant des parts sociales émises par la
société privée i responsabilité [imitée
(articles 232 ets.) ; mais ces « titres »
n'étaient pas de véritables valeurs
mobiliéres, comme les actions
émises par les sociétés anonymes,
parce gu'y manquait |attribut essen-
tiel de I"abstraction, méme si catte
derniére n’atteint pas en matiére de
valeurs maobiliéres, le méme degré
que dans le domaine des effets de
commerce : VAN RYN, Principes de
droit commercial, t. 1%, 1" éd.,
n®529ett I, 1™ éd., n® 912 et
920 ; VAN RYN et HEENEN, t. 11,

2% éd., n° 99.

(20) Particulierement en ce que des
actionnaires détenant un certain

pourcentage des actions pourront dé-

sormais introduire une action en ré-

vocation de |'administrateur unique
gour de justes motifs (article 7:101
4, alinéa 3, CSA), méme si son
mandat a été rendu statutairement in-
tangible sauf son consentement,
conformément a |"article 7:101 § 3,
CSA). De plus, en vertu de
I'article 7:101 § 4, alinéa 1%, CSA,
les statuts, qui rendraient ainsi irrévo-
cable le mandat de |'administrateur
unique, peuvent simultanément faire
exception & cette irrévocabilité en
prévoyant des causes de révocation
autres que les causes légales de révo-
cation applicables en tous cas : dé-
cés, interdiction, déconfiture, faillite
et liquidation.
{21) Sur le régime de I'ancienne so-
ciété en commandite par actions :
T. TILQUIN, « Renouveau de la société
en commandite par actions », Rev.
Banque, 1991, p. 89 ; P. DE WOLF et
G. STEVENS, « La société en comman-
dite par actions », in Traité pratique
de droit commercial, Story-Scientia,
1998, p. 531.
(22) VAN RYN et HEENEN, Principes de
droit commercial, 2% éd., t. lll, n® 28.
(23) P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX,
« Examen de jurisprudence - Les so-
ciétés commerciales », R.C./8.,
1992, p. 284, n% 36 et 5. Cette solu-
tion a été abandonnée par le Code
2001 (article 2, § 4, alinéa 2), pour
aboutir toutefois a des résultats trés
semblables : X. DIEux etY. DE
CoRDT, « Examen de jurisprudence -
Les sociétés commerciales »,
R.C.J.B., 2008, p. 435, n° 16 et les ré-
férences.
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siécle passé, nombre des « innovations » introduites par le Code 2019
se présentent au contraire comme autant de réponses a des attentes

lus ou moins fortes, émanant du monde académique et du monde de
a pratique — lesquelles se sont, dans une large mesure, révélées
concordantes, ainsi qu‘en atteste I"accueil réserve au projet dont nous
avons signalé la genese (supra, 1, A).

16. Au terme d'une évolution historique un peu paradoxale, le régime
juridique de la société anonyme, originellement apparue comme un

instrument financier de rassemblement de capitaux — si peu une so-
ciété au sens traditionnel du droit civil, la notion de « société
anonyme » se présentant méme comme un oxymore®* — s'est, & de

nombreux égards, transformé au fil du temps en une sorte de modéle
pour les sociétés a responsabilité limitée et méme, dans une certaine
mesure, pour toutes les sociétés de personnes dotées de la personnalité
juridique, eu égard aux Pratiques statutaires concernant I"organisation
de leur fonctionnement”.

17. De ce phénoméne d'anonymisation du droit des sociétés, en
marche depuis longtemps, le Code 2019 offre une illustration supplé-
mentaire et constitue une sorte d’achévement, non seulement en ce
que la société a responsabilité limitée et la société coopérative re-
joignent la société anonyme dans la catégorie des sociétés par actions
(supra, 1, D), mais aussi parce que, s'agissant a tout le moins de la so-
ciété a responsabilité limitée, les statuts peuvent complétement libéra-
liser la négociabilité des actions (article 5:63 CSA), a l'instar du régime
légal qui reste applicable de plein droit aux sociétés anonymes
(article 7:45 CSA), et parce que |a société a responsabilité limitée peut
aussi étre cotée (article 5:2 CSA) — ce qui, comparé au régime de la
société privée a responsabilité limitée, constitue certes plus qu‘une
simple innovation (article 210, alinéa 2, C. soc.)?®.

18. En somme, de par les options ainsi ouvertes aux fondateurs ou aux
actionnaires en cours de vie sociale, |a société a responsabilité limitée
peut devenir une société anonyme de substitution, soumise & certaines
régles qui, si I'on va dans le détail technique, lui restent propres?’,
mais dont la particularité essentielle sera de n’étre pas soumise au ré-
gime du capital statutaire auquel seule la société anonyme reste
assujettie : une société anonyme sans capital, en quelque sorte, le
principe de I'intangibilité du capital statutaire (article 7:212 CSA) étant
remplacé par un régime de protection des capitaux propres, sous le
couvert, en particulier, d'un test de solvabilité et d’un test de liquidité
(articles 5:142 et 5:143 CSA).

F. Quelques nouvelles définitions : société cotée
et entité publique

19. Au passaFe, on scijgnale que le livre 1°" du Code 2019 comprend,
outre une définition de la société, de I'association et de la fondation,
une série de définitions de concepts utilisés dans la suite du texte. Par-
mi celles-ci : une nouvelle définition de la « société cotée »
(article 1:11) et I'introduction de la notion « d'entité d'intérét public »

(article 1:12), qui se substituent a la notion de « société faisant publi-
quement appel a |'épargne » consacrée par I'article 438 du Code
2001. Les dispositions de droit financier des saciétés, telles que ce der-
nier les avait consacrées, s'appliquaient tant6t a toutes les sociétés fai-
sant publiquement appel a F’épargne, tantdt aux sociétés dont les
« titres » étaient admis a la négociation sur un marché réglementé (voy.
aussi 'article 4 du Code 20%1), tantdt aux sociétés dont seules les
« actions » étaient admises a pareille négociation.

20. Désormais, il n’existera plus, pour les besoins du droit des
sociétés?®, que des sociétés « cotées », définies comme « sociétés dont
les actions, les parts bénéficiaires ou certificats sont admis & la négo-
ciation sur un marché réglementé » au sens de la loi MIFID 1122, le Roi
pouvant étendre |'application de tout ou partie des dispositions

ropres auxdites sociétés « cotées » aux sociétés dont les actions ou
es certificats sont admis a la négociation sur un systéme multilatéral
de négociation ou sur une marché organisé au sens de cette méme loi
(articles 3, 7 et 3, 13°). Certaines dispositions du Code 2019 sont ap-
plicables aux sociétés d'intérét public, c'est-a-dire, outre les sociétés
« cotées », une série d'entités visées par I'article 1:12 CSA, parmi les-
quelles « les sociétés dont les valeurs mobilieres visées a larticle 2,
319 b etc » de la loi financiére du 2 ao(it 2002 sont admises i la né-
gociation sur un marché réglementé au sens précité®C.

21. Il est vrai en effet que le droit financier des sociétés et la notion de
sociétés faisant publiquement appel a I'épargne résultaient d’ajouts in-
troduits au fil du temps®" dans les anciennes lois coordonnées sur les
sociétés commerciales, puis dans le Code 2001, sans plan d’ensemble
et selon des critéres de sélection trés souvent arbitraires. Surtout, les
dispositions de droit financier des sociétés intéressent, pour I’essentiel,
la protection des « actionnaires » du public et, de ce point de vue, la
« gouvernance » des sociétés au financement desquelles ces investis-
seurs contribuent. Le Code 2019 met le droit positif en concordance
avec |a réalité de cet objectif.

Société, patrimoine et apports

A. Le patrimoine commun

22. Qu'il soit pris acte de la péremption de la vieille idée selon la-
uelle toutes les formes sociales procédaient de la société civile, le
roit civil des sociétés faisant figure de droit commun (supra, 1, B),

n’implique pas que le concept ge société, dans son épure de base,

doive disparaitre. Le Code 2019 s'ouvre donc par une definition géné-
rale de la société, qui subsiste, non seulement parce que subsiste une
distinction entre les sociétés (entités animées par un but de lucre) et les
associations sans but lucratif, encore que la pertinence et I'opportunité
du principe de spécialité [égale qui sous-tend cette distinction fasse
'objet d'interrogations®?, mais aussi parce que, sauf A faire perdre 2 la

(24) Etudeprécitée : « Droitfinancier
des sociétés ; :'.ogos & Praxis », R.FS.,
2014, p. 5, spécialementn® 11 ; Le
marché bien tempéré, L' Académie en
Poche, 2014, pp. 57 ets. ; Adde :

« Plaidoyer pour une nouvelle archi-
tecture du droit des sociétés », in Mé-
langes Pascal Minne, p. 55, spéciale-
ment pp. 63 et s.

(25) X. DIFUX, « De la société ano-
nyme comme modele et de la société
cotée comme prototype », in Mé-
langes L. Simont, p. 619, spéciale—
ment n® 5, outre les trois etudes pré-
citées en note 24.

(26) Au passage, on signale que le
livre 1¥" du Code 2019 comprend,
outre une définition de la société, de
|'association et de la fondation, une
série de définitions de concepts utili-
sés dans la suite du texte.

(27) En particulier, le régime de libre
négociabilité des actions reste op-
tionnel, en ce sens que, faute de dis-
positions statutaires en ce sens, la né-

ociation des actions reste soumise a
es restrictions qui rappellent celles
ui résultent des articles 249 ets. du
ode 2001 : articles 5:63 et s. CSA.
(28) C'est-a-dire des sociétés a res-
ponsabilité limitée (article 5:2 CSA)
et des sociétés anonymes, les actions
€mises par une societé coopérative
ne pouvant pas étre cotées
(article 6:1, § 2, CSA). On trouvera
une liste des dispositions propres aux
sociétés cotées dans |'article 5:2 pré-
cité, Cette liste est cependant incom-
pléte, dans la mesure ot il existe des
dispositions applicables aux sociétés
anonymes cotées, qui ne sont pas ap-
plicables aux sociétés a responsabili-
té limitée cotées : voy., par exemple
les articles 7:108, alinéa 3, CSA (ad-
ministration duale), 7:152 CSA (as-
semblée générale spéciale) et 7 :202
CSA (utilisation du capital autorisé en
cas d'OPA). 'article 5:2 CSA ne ren-
voie pas  |'article 3:6, § 2, CSA
concernant la déclaration de gouver-

nance d'entreprise que doit compor-
ter le rapport de %eslion. Mais cette
disposition s"applique comme telle &
toute société cotée, en ce compris les
sociétés a responsabilité limitée.
(29) Article 3, 7°, de |a loi du

21 novembre 2017 relative aux in-
frastructures des marchés dinstru-
ments financiers et portant transposi-
tion de la directive 2014/65 UE.
(30) Ainsi les sociétés coopératives,
dont des titres, autres que les actions,
seraientadmis a la négociation surun
marché ré;lementé eviennent des
sociétés d'intérét public au sens de la
disposition visée au texte. La notion
d'entité d’intérét public est essentiel-
lement utilisée dans le domaine du
contrdle légal des comptes, eu égard
au réglement européen n°® 537/2014
du 16 avril 2014. Voy., par exem le,
les article 3:4, 3:6 alinéa 2, 3:6 § 4,
alinéa 1%, 3:8§ 1%, 3:11,3:61§ 3 et
4,3:63§3 26, CSA.

(31) Voy., & ce sujet : X. DIEUX et

H. DEWULF, « Les sociétés publiques
v. les sociétés privées : nécessité
d’une rationalisation », in La moder-
nisation du droit des sociétés, op. cit.,
pp. 89 ets.
(32) P.-A. FORIERS et A. FRANCOIS,
« Un nouveau regard sur quelques
distinctions classiques en droit des
sociétés », in La modernisation du
droit des sociétés, Bruxelles, Larcier,
2014, p. 27. Le principe de spécialité
Iégale ne s'impose pas comme une
veritable nécessité. On ne le retrouve
as dans d'autres systémes juridiques

B. GLANSDORFF, « De queijques ava-
tars de la notion de société a la lu-
migre du droit comparé », in Mé-
-‘anfes P Van Ommes)‘aghe, 2000,

. 447, spécialement n® 6 ;

. SIMONART, La personnalité morale
en droit privé comparé, n®® 215 ets. ;
M. DeNEF, Economische activiteiten
van v.z.w. en stichting, n® 234 ets.),
Al'échelle de I'histoire, il n'est appa-
ru dans notre droit qu'assez récem-
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figure juridique de la société sa raison d’étre méme, il est nécessaire
d'en fixer l'identité.

23. Suivant I'article 1:1 du Code 2019, ce trait distinctif consiste en ce
que des « apports » sont faits a la société pour constituer, avec les actifs
qui seront le cas échéant accumulés en cours de vie sociale, son
« patrimoine » propre, I'ensemble de tous ces actifs étant affecté au
paiement des dettes, conformément aux articles 7 et 8 de la loi hypo-
thécaire. La réforme se signale ici par une remarquable liberté de
conception. La consécration légale de I'idée selon laquelle toute so-
ciété, en ce compris toute société non personnifiée, « a un
patrimoine » (article 1:1, CSA), attribut traditionnellement réservé aux
sociétés dotées de la personnalité juridique, heurte en effet radicale-
ment les idées recues et il se comprend que la démarche ait intrigué la
section de |égislation du Conseil d’Etat**. Inspirée des travaux combi-
nés des professeurs Geens et Van Ommes iagﬁe, elle n'a toutefois rien
d’'hérétique®*,

24. 11 s"agit seulement en effet de traduire en quelques mots une
construction doctrinale nouvelle des effets du contrat de société a
I'égard des tiers, déduite du principe de I'opposabilité aux tiers des ef-
fets externes de tout contrat, tel que ce principe résulte du droit com-
mun des obligations. En vertu de ce principe, les tiers sont tenus de res-
pecter les effets qui résultent du contrat de société pour les associés,
comme tout créancier est tenu de respecter les effets des contrats
conclus par ses débiteurs avec d’autres, sauf fraude (article 1167 C.
civ.). Pas plus qu’un associé ne saurait, sans méconnaitre le contrat de
société, disposer des actifs communs pour payer des dettes qui lui sont
personnelles, les créanciers personnels d'un associé ne sauraient donc
saisir les actifs communs comme tels®>,

25. 1l en résulte un effet de division patrimoniale, alternatif parce
qu’atteint autrement que par l'attribution de la personnalitéjuridique
a une entité, pluri- ou unipersonnelle, dotée comme telle d’un patri-
moine propre. La personnalité morale n'a d‘ailleurs jamais été la seule
technique possible de division patrimoniale®®, méme si elle a souvent
été présentée comme telle du point de vue du droit des sociétés®”, La
fin d'un certain « civilisme », évoquée au début de la présente étude

(supra, 1, B), ne justifie donc pas une condamnation inconditionnelle

de tout recours au droit commun, Iprs%ue celui-ci est susceptible de
fournir une solution pertinente et utile*®.

26. Les articles 4:13 2 4:15 du Code 2019 expriment plus directement
cefte idée et en exposent les conséquences, pour les associés, pour les
créanciers personnels et pour les créanciers « dont la créance trouve
sa source dans I'activité de la société ». La technique alternative de di-
vision patrimoniale que le Code 2019 consacre de la sorte prolonge
dailleurs ses effets au-dela de la dissolution de la société, puisque, de
méme que les sociétés dotées de la personnalité juridique conservent
celle-ci pour les besoins de leur liquidation (article 183 C. soc. -
article 2:76, CSA), il est aussi prévu que « le patrimoine » de toute so-
ciété dépourvue de personnalité « est censé subsister pour les besoins
de sa liquidation jusqu’a la cl6ture de celle-ci » (article 4:21, CSA)*.

B. Apport, participation aux bénéfices et contribution
aux pertes

27, Quant a la notion d'apport, elle fait I'objet d'une définition désor-
mais expresse (article 1:8 CSA] qui n’en modifie toutefois pas la subs-
tance, telle que celle-ci résulte du droit existant*®. 1l s’agit toujours de
« mettre a la disposition » de la société une « chose », matérielle ou
immatérielle, qui sera comme telle soumise aux aléas sociaux, en ce
sens que, sans préjudice de la responsabilité illimitée des associés
dans les sociétés de personnes®!, I’apport ne sera rémunéré, en cours
de vie sociale, que s'il existe un béne;i)ce répartEssabIe et que si la dis-
tribution en est décidée par celui ou ceux a qui appartient, selon les
regles propres a la forme sociale considérée, ce pouvoir de décision —
la restitution de I'apport, a la cléture de la liquidation, postulant par
ailleurs, sauf le cas de I'apport en jouissance et de |"apport en indus-
trie, que tous les créanciers aient été préalablement désintéressés*?.

28. l'apport, qui ouvre a un droit social, conditionnel et éventuel®,
aux beénéfices, implique ainsi I'obligation de contribuer aux pertes,
dans une mesure variable selon que Ei société est assortie ou non d'un
régime de responsabilité limitée. Le Code 2019 confirme en toutes
lettres, a propos des sociétés de personnes, cette analyse classique
(articles 4:4 et 4:5), la soustraction aux pertes supposant une clause du
contrat de société qui y déroge, laquelle ne sera plus désormais consi-

ment, au début du XX® siécle, non
point d'ailleurs comme le fruit dune
réflexion de type juridique, mais par
I'effet d'une sorte de basculement
idéol ogique. Alors que les associa-
tions s"étaient auparavant heurtées a
la méfiance d'une fraction notable de
la pensée politique héritée de la Ré-
volution frangaise, aux yeux de la-
quelle le phénomene associatif rece-
lait une menace pour les institutions
émanant de |'ordre étatique séculier,
elles ont par la suite, en raison du ca-
ractére « désintéressé » de leur objet,
bénéficié d'un a priori favorable, pa-
rallélement a I'expansion de la de-
mocratie chrétienne et du socialisme
{pour un apercu historique d’en-
semble, faisant aussi apparaitre la
crainte d’une reconstitution de la

« mainmorte » : M. DENEF, Econo-
mische activiteiten van v.z.w. en
stichting, n°® 13-43. Adde : Dt PACE,
tll, voﬁ 1%, 4% éd.,, par .-

P. MASSON ; n® 391 et 392, etla réfé-
rence aux travaux préparatoires de la
loi du 27 juin 1921, Pasin., 1921,

p. 386 ;). HANSENNE, « L'a.s.b.]. en
1921 », in les a.s.b.l. — Evaluation
critique d'un succes, 1985, p. 3 ;]
C. SCHOLSEM, « La notion debénéfice
dans le contrat de société », R.PS.,
1969, p. 211, n™ 4 ets. et p. 222,
n°8 ]p TILQUIN etV. SIMONART, t. I,
n®368).

(33) Doc. parl., Chambre, sess. 2017/
2018, 54-3119/002, pp. 7 et s.

(34) P. VAN OMMESLAGHE, « La socié-
té de droit commun et le droit com-
mun de la société », in Aspects ré-
cents du droit des contrats, p. 155,

spécialement n° 50 ; K. GEENS, « De
fundamenten van het vennootschaps-
recht dooreengeschud voor
eeuwwende, in De nieuwe vennoots-
chapswetten van 7 en 13 april 1995,
p- 13, n* 18 ets. et p. 27,
(35) K. GEENS et P. VAN OMMESLA-
GHE, « L'articulation du régime des
saciétés de personnes », in La Moder-
nisation du droit des sociétés - A l'ini-
tiative du Centre belge du droit des
sociétés, Bruxelles, Larcier, 2014,
p. 15, spécialement p. 23 et la réfé-
rence aux études antérieures des
de?x auteurs sur le méme sujet,

. 16.
(pS&) Dt PAcE et Dekkers, t. V, 2% éd.,
n°® 979 ets. ; ). HEENEN, « Nature des
droits de I'associé sur |"actif d’une so-
ciété commerciale avant et aprés sa
dissalution », R.C.J.B., 1953, p- 291.
(37) Sur cette technique classique de
division patrimoniale (Cass.,
5 janvier 1911, Pas., 1911, 1, 68 avec
les conclusions du procureur général
Terlinden), voy. F. T'KINT, Saretés et
principes généraux du droit de pour-
suite des créanciers, Bruxelles, Lar-
cier, 2004, n® 56 ets. ; M. GREGOIRE,
Publicité fonciere, siretés réelles et
pr.‘v.r‘ré%es, Bruxelles, Bruylant, 2006,
n% 235 ets. |l n'est dailleurs pas né-
cessaire que la personnification de
I'entité considérée s'accompagne
d'une limitation de responsabilité de
son fondateur ou de ses membres. ||
suffit que les actifs soient exclusive-
ment affectés au désintéressement
des tiers dont |a créance est née des
activités de ladite entité, a 'exclusion
de tout concours avec les créanciers

personnels du fondateur ou des
membres de |’entité en cause. Divi-
sion patrimoniale et responsabilité Ii-
mitée ne vont pas de pair. La pre-
miére ne postule pas la seconde, si
celle-ci la renforce.

(38) Dans le méme esprit, la recodifi-
cation du régime de la responsabilité
civile des alfmi nistrateurs ou gérants
des sociétés dotées de |a personnalité
juridique demeure enchassée dans
es principes Fénéraux de la respon-
sabilité, dans la mesure ol il ny a pas
de raison déterminante de les en
soustraire, et méme si pareil enchés-
sement, sélectif, se trouve assorti de
dérogations ou de compléments spé-
cifiques (articles 2:56 et s. CSA) : in-
fra, 5.C.

(39) On relira avec intérét |'étude
classique de ). HEENEN, « Nature des
droits de |"associé sur |'actif d'une so-
ciété commerciale avant et aprés sa
dissolution », R.C.1.B., 1953, p. 291.
(40) J. VAN RYN, Principes de droit
commercial, t. 1%, 1 éd., n® 330 ;
L. FREDERICQ, t. IV, n® 33 ets; H. DE
PACE, t. V, 2éd., n® 60 et 5. ;

T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des
50CI6tés, t. 1%, n™ 476 et 5 ; P. VAN
OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen
de jurisprudence - Les sociétés
commerciales », R.C./.B., 1992,

p. 230, n°4 ; ], VAN RYN et P. VAN
OMMESLAGHE, « Examen de jurispru-
dence - Les sociétés commerciales »,
R.CJ.B., 1973, p. 326, n” 3.

(41) Réserve faite de la société in-
terne etde |a société en commandite,
dans la mesure oil la responsabilité il-
limitée ne concerne que I'associé gé-

rant et |'associé commandité

{article 4:1, alinéa 2 et article 4:22,
alinéa 3, CSA).

(42) ). VAN RYN, Principes de droit
commercial, t. 1¥, 1™ éd., n® 330 ;
L: FREDER]C% t. IV, n® 33 ets. ; DE
PAGE, t. V. 2 éd., n™ 6D et s. ;

T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des
sociétés, . 1*, n® 476 et s ; P. VAN
OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen
de jurisprudence - Les sociétés
commerciales », R.CJ.B., 1992,

p- 230, n% 4 ; ). VAN RYN et P. VAN
OMMESLAGHE, « Examen de jurispru-
dence - Les sociétés commerciales »,
R.CJ.B., 1973, p. 326, n" 3. Dans les
sociétés a responsabilité illimitée,
dont le capital ou les apports ne sont
pas protégés, des distributions pour-
raient, d'un point de vue strictement
technique, étre faites aux associés en
cours de vie sociale, alors méme que
I'actif social net ne le permettrait pas.
Toutefois, de telles distributions pour-
raient étre une source de responsabi-
lité pour ceux qui y procéderaient et
pour ceux qui en bénéficieraient,
outre les sanctions pénales possibles
sur la base des articles 491 ou 492bis
du Code pénal. Plus généralement,
une mise a disposition, de quelque
nature gqu'elle soit, en numéraire, en
nature ou en industrie, assortie d’un
droit a une rémunération indépen-
dante des aléas sociaux, ne serait pas
constitutive d'un apport en société.
(43) Cass, 3 novembre 1957, Pas,
1957, 1, 485 ; conclusions du procu-
reur général Ganshof Van Der Meers-
ch précédant Cass, 16 décembre
1955, Pas., 1956, |, 376.
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dérée comme une clause léonine, nulle comme telle (article 4:2)%4,
Une solution semblable est consacrée dans les sociétés a responsabi-
lité limitée, les sociétés coopératives et les sociétés anonymes
(article 5:14, 6:15 et 7:16, CSA).

C. Apport en industrie et capital humain

29. Toute la souplesse qui caractérise, pour |'essentiel, le nouveau ré-
gime de la société a responsabilité limitée — société anonyme de subs-
titution, ainsi qu'on I'a vu — devrait faire de celle-ci, a |'avenir, la
forme sociale la plus recherchée, pour peu qu’on se familiarise avec le
nouveau régime de protection des capitaux propres. Le caractére no-
vateur de son régime juridigue, en ce qui concerne en particulier, la
substitution des apports et des capitaux propres au capital statutaire,
n'emporte d'ailleurs pas |"introduction dans notre droit d'un concept
jusqu’alors véritablement inconnu.

30. Sous réserve du capital fixe minimum dans les sociétés coopéra-
tives a rei!:cnmabilité limitée (article 390 C. soc.), la société coopéra-
tive était déja une société sans capital ol seuls comptaient les apports
(article 355 § 1¥', 19, C. soc.). Plus généralement, les sociétés a res-
ponsabilité illimitée ont toujours eté des sociétés sans « capital
statutaire » au sens ol cette notion s’entendait, dans le Code 2001,
tant pour la société anonyme que pour la société a responsabilité limi-
tée, sociétés a capital « protégé » (articles 320 et 617 C. soc.). Mais
I'extension de ce régime a la nouvelle société a responsabilité limitée
s’accompagne de la mise en place d’un « systéme » de protection vé-
ritablement alternatif** et il ouvre & de nouvelles formes de collabora-
tion susceptibles d'aboutir 4 la reconnaissance d‘un capitalisme d'un
genre nouveau.

31. Uimpossibilité de reconnaitre aux apports en industrie une place
dans le capital statutaire des sociétés a responsabilité limitée, selon le
systéme traditionnel que reproduisait le Code 2001, et que le Code
2019 ne conserve que pour la société anonyme, obligeaitl:‘es parties 3
concevoir des constructions de substitution, plus ou moins originales
et sophistiquées, de sorte que, pour les sociétés actives dans des sec-
teurs innovants, un juste équilibre puisse étre trouvé entre I'inventeur,
apporteur en industrie, et |'apporteur de capitaux (en numéraire ou en
nature)?©. La société sans capital (statutaire) s'ouvre au contraire au
« capital humain » et devrait permettre de faire I'économie de ces
constructions alternatives®’.

32. Des questions se posent, sur le plan fiscal en particulier*?, 3 propos
de |’évaluation de I'apport en industrie comme composante des ap-
ports et des capitaux propres. Dans le domaine des restructurations, les
apports en industrie sont d"autre part exclus des paramétres pris en
considération pour la détermination du montant maximum d’une

éventuelle soulte en espéces (articles 12:2, alinéa 2 - 12:3, alinéa 2 -
12:4, alinéa 2 - 12:5, alinéa 2 et 12:8, 1°, CSA). A notre avis I'évalua-
tion de 'apport en industrie peut reposer sur une anticipation raison-
née de sa contribution aux bénéfices futurs et de I"économie résultant
de la soumission de sa rémunération aux aléas sociaux, comparée au
colit fixe inhérent A une rémunération contractuelle.

33. Comme l'apport en jouissance, qualifiant un apport en nature ou
un apport en numéraire, I'apport en industrie implique une obligation
de faire dont I'exécution s'étale dans le temps. Or il a été admis que
I'apport en jouissance puisse étre valorisé en tant quapport, méme
dans les sociétés a capital statutaire®®. Pourquoi devrait-il en aller au-
trement dans la nouvelle société a responsabilité limitée, sans capital
statutaire quant a elle ? On I'apercoit difficilement. La contribution du
droit des obligations a I'identification de I'objet de I'apport en indus-
trie, comparé a I'objet d’un apport en jouissance, confirme aussi I'uti-
lité d'un retour a cette discipline, lorsque la question le justifie. Il est
regrettable qu‘en excluant du capital, au sens fiscal, les apports en in-
dustrie, le législateur ait stérilisé, sur le plan fiscal au moins, cette par-
tie importante de la réforme, instaurant entre apport en jouissance et
apport en industrie, une discrimination qui mériterait d'étre censurée
par la Cour constitutionnelle (article 2, § 3, 6°, a, CIR).

Société et association

A. Le nouvel article 1:1 du Code 2019 et la jurisprudence
de la Cour de cassation

34, Alors que, conformément a |expression traditionnelle du principe
de la spécialité légale (supra, n® 2, A), le projet du gouvernement dis-
posait que toute société avait « pour but » de distribuer ou de procurer
un avantage patrimonial, direct ou indirect, a ses associés, il ne s'agit
lus, dans le texte définitif de |'article 1:1 CSA, que de I'« un de ses
uts », cette rédaction étant le fruit d'un amendement déposé a la
Chambre des représentants par un député du parti catholique franco-
phone, qui le justifia dans les termes suivants :
« Cet amendement clarifie la possibilité pour une société d’avoir des
buts multiples, y compris des buts désintéressés, tout en réaffirmant
que la société a |inour but de répartir une partie, au moins, de ses profits
a ses associés (alors que toute distribution est exclue dans les assacia-
tions). Le vrai libéralisme est de laisser aux associés le choix des buts
qui conditionnent la poursuite du but intéressé et patrimonial (...).
» Il est utile de préciser la possibilité de buts multiples afin d'éviter tout
soupgon que la loi impose la subordination de toutes les activités

(44) Sur la question de la validité des
pactes |éonins et les opérations
assimilées : Cass., 29 mai 2008, Pas.,
2008, p. 1363 ; R.W,, 2008-2009,
p. 1556 et note R. Hougen ; R.D.C,,
2009, p. 270 et la note

N. GOOSSENS ; TR.V, 2008, p. 655,
note T. VUIETINCK ; Cass., 5 novembre
1998, Pas., 1998, 1, p. 1099 ; P.-

A. FORIERS, « Portage et clause
léonine », in Hommage a J. Heenen,
1994, p. 149. Notre étude, « De lege
lata, de lege ferenda : controverses
sur laresponsabilité des associés », in
Liber amicorum B. Glansdorff, 2008,
F_ 152 ; M. CoIPeL, « Réflexions sur
e portage d'actions au regard de
Iarticle 1855 du Code civil »,
R.CJB., 1989, p. 553. Encore
Iarticle 1855, alinéa 2, du Code
civil : « Réflexions additionnelles en
faveur d'une interprétation renouve-
lée d'un texte contraversé », R.D.C.,
1995, p. 133 ; « Un nouveau pas vers
la validation des pactes léonins 7 »,
R.PS., 2009, p. 110 ; « Du nouveau
dans le débat sur les pactes

léonins 2 », [ D.S.C., 2013, p. 61 ;
H. De WULF, « Enkele bedenkingen
rond een nuttige rol voor het versle-

ten verbod van leeuwenbeding : bes-

cherming van de vennootschap en
haar schuldeisers, niet alleen van de
medevennoten », R.D.C., 2012,

p. 697 ; C. JASSOGNE, « Sociétés léo-
nines, options et portage d'actions »,
R.D.C,, 1994, p. 979.

(45) Sur les di#érents systémes en
présence en droit comparé, une op-
tigue germanique s'opposant, ici aus-
si, a une OBtique ané o-américaine,
voy. J.-M. NELISSEN GRADE et

M. WAUTERS, « Reforming legal
capital : Harmonization or fragmen-
tation of creditor protection ? », in

K. Geens et K. HOPT (dir.), The Euro-
pean Company Law Action Plan Revi-
sited - Reassessment of the 2003 prio-
rities of the European Commission,
Leuven University Press, 2010,

p. 25 ; K. HopT, « Evolutions ré-
centes du droit allemand et du droit
frangais des sociétés », Rev. Soc.,
2009, p. 309, spécialement pp. 312
ets. )« Cumpany Law Modernization
- Transatlantic perspectives s, Rev.
Soc., 2006, p. 206 ; A. COURET,

« Réflexions sur la fin du capital so-
cial en droit francais », in Actualités
et évolutions comparées du droit alle-
mand et du droit francais des socié-
tés, 2010, p. 19 ; H. CuLoT et

M. VAN BUGGENHOUT, « Droit eurn-

péen des sociétés : vers une réforme

du capital ? », LT.D.E, 2007,p. 193 ;

H. CuLoT et P-Y. THOUMSIN,

« Contréle et maintien du capital :

une réforme sans audace », [.T.,

2009, p. 93.

(46) X. Dieux (avec la collaboration

de N. VANDERSTAPPEN), « “Start Up”:

aspects relevant du droit des
sociétés », in « Joint Ventures » :
questions choisies de droit belge et
international, CRDVA, Bruxelles, Lar-

cier, 2017, p. 59, spécialement p. 67

et la référence au « Sweat Equity »,

ainsi qu'aux mécanismes d'égalisa-
tion et de relution.

(47) Sur les applications juridiques
ossibles de la notion de « capital
umain », développée aux Etats-Unis

par |'économiste ff Becker (Human

Capital : A Theoritical And Empirical

Analysis, 1964) dans |e prolongement

des travaux de T.-W. Schultz, voy.

S. SCHILLER et P-L. PERIN, « Les ap-

ports en industrie dans les SAS », Rev.

Soc., 2009, p. 59, n* let2;

S. SCHILLER, « L'influence de la nou-

velle économie sur le droit des

sociétés », Rev. Soc., 2001, p. 47 ;

T. MASSART, « Les apports de savoir-

faire dans la SAS », Bull. joly, Socié-
tés, 2009, p. 1154 ; « La société sans
apports », Mélanges P, Didier, 2008,
. 289 ; N. BINCTIN, Le capital intel-
ectuel, 2007 ; « La classification des
apports en nature s, Rev. Soc., 2009,
. 517. Adde |'article fondateur de
. CATALA, « Ebauche d'une théorie
juridique de I'information », .,
1984, Chron. 97.
(48) R. THONET, « Les conséquences
fiscales de la réforme du Code des so-
ciétés et des associations », rapport
au colloque Vanham & Vanham du
9 mai 2019 (précité), spécialement
p. 13, n® 28 et s.
(49) On considére en effet que |"ap-
It en jouissance est entiérement li-
éré dés I'instant ol le droit, réel ou
personnel, de jouissance est consti-
tué ou transféré a la société : VAN RYN
et HEENEN, Principes de droit com-
mercial, t. Il, 1" éd., n® 893 ; T.TiL-
QUIN etV. SIMONART, Traité des socié-
tés, t. Ill, n® 2360. Pour ce motif éga-
lement, I'apport en jouissance est
admis dans les sociétés dont le capi-
tal doit étre, en tout ou en partie, libé-
ré immédiatement ou dans un délai
|également déterminé : Code 2001,
articles 223, 398 et 448,
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d'une société a la distribution ou la procuration d'un avantage direct
ou indirect aux associés. Il est de meme utile d'inviter les fondateurs
d’une société a envisager des buts allant au-dela de la distribution de
Froﬁt et portant, par exemple, sur la société et I'environnement. Enfin,
“inscription des différents buts dans les statuts de la société donne une
protection légale aux directeurs qui considérent des intéréts non finan-
ciers dans leurs décisions. Le seul but de distribuer les profits, s'il n'est
pas conditionné par d’autres obd'ectifs, peut mener a de graves abus hu-
mains et environnementaux »7Y,

35. Par un arrét du 30 septembre 2005, la Cour de cassation avait,
quant a elle, rappelé que la capacité de toute société dotée de la per-
sonnalité juridique et les pouvoirs de ses organes « se limitent aux
actes qui compartent pour les associés » un bénéfice patrimonial di-
rect ou indirect®', Par un arrét du 28 novembre 2013, elle avait subsé-
guemment énoncé, sous la forme d'un principe général du droit des
sociétés, que « I'intérét social estdéterminépar le but de lucre collectif
des associés actuels et futurs de la société »*2. La question se pose
donc de savair si le texte nouveau contredit cette jurisprudence.

B. Intérét social et répartition des compétences
entre les organes sociaux

36. S'agissant de la société anonyme en particulier, la formule em-
ployée par le dernier arrét n’excluait pas — et naurait pas pu légale-
ment exclure, eu égard a la répartition des pouvoirs entre le conseil des
administrateurs et ['assemblée générale (article 522 C. soc.) — le pou-
voir des administrateurs d'apprécier en opportunité le rythme auquel
il se justifie de construire un bénéfice distribuable, prenant plus ou
moins intensément en compte I'intérét d’autres parties prenantes, sous
le couvert d'une conception « inclusive » de I'intérét social — réserve
faite d’'un mandat impératif différent, exprés ou implicite, susceptible
de découler aussi de la forme sociale considérée™”.

37, On admettra aisément en effet que dans les petites sociétés, aux-
quelles tant le Code 2019 que le Code 2001, réservent déja, du
point de vue de |'établissement de leurs comptes annuels et du
contrble externe, un statut particulier®*, |assimilation des gérants a des

mandataires ou a des « délégués » ne cesse pas de se justifier, impo-
sant en princir)e a ces derniers, sous la forme d’'un mandat impératif
implicite, I'obligation de réserver une attention prioritaire, voire exclu-
sive, a l'intérét des associés dontils tiennent leurs pouvoirs®. La méme
observation se justifie a propos des sociétés de personnes a responsa-
bilité illimitée, regroupees dans le Code 2019 sous le couvert de la
« société simple », dont une éventue]ieéaersonniﬁcation dépendra de
la volonté des fondateurs (article 4:22)%°.

38. En revanche®’, Iassimilation des administrateurs de la société ano-
nyme a des mandataires reléve d’une méconnaissance profonde de
leur position effective dans le fonctionnement organique de la
société®®, si elle peut fournir une indication utile — et encore —
concernant le régime juridique de la responsabilité civile des
administrateurs®®. Partout en Europe, depuis la transposition de la pre-
mitre directive européenne de droit des sociétés®®, un élément essen-
tiel du systéme de répartition des compétences entre I'assemblée gé-
nérale des actionnaires et le conseil d’administration tient au principe

ue ce dernier détient tous les pouvoirs en vue de |a réalisation de
I'objet social, les actionnaires, réunis au sein de I’assemblée générale,
ne disposant plus que des compétences que la loi leur réserve
(articles 522 et 531 C. soc.? - article 7:93 et 7:124 CSA).

39. Les administrateurs se trouvent de la sorte placés au centre du jeu
— vérité premiere qui se trouve en pratique caractérisée davantage en-
core dans les cas ot la société fait publiquement appel & I'épargne, sin-
gulierement lorsque ses actions, disséminées au sein d’un public ano-
nyme et changeant, sont admises a la négociation sur un marché régle-
menté ou organisé, ol elles peuvent s'éc anger a chaque seconde une
infinité de fois. Qu'un actionnariat de controle ou de référence existe
a coté du « free float » nuancera la situation ; encore les dirigeants
n’en redeviennent-ils pas pour autant de purs mandataires asservis aux
intéréts de ce seul maitre. Méme en ce cas, leur mission consiste a agir
dans I'intérét de la société toute entiére, c’est-a-dire, puisqu’il n'est pas
guestion, s'agissant de ces formes sociales, d'intérét commun au sens

e |'article 4:1 CSA (anciennement article 19 C. soc.) (supra, n° 1, ),
dans l'intérét collectif des actionnaires, qzu*il leur appartient de déter-
miner selon les limites tracées ci-dessus®.

(50) Doc. 54-3119/008, Chambre,
sess. 2017/2018, p.190.
(51) R.D.C., 2006/10, p. 1028 et la
note (critique) P.-A. FORIERS.
(52) Pas., 2013, |, 2384 ; Version ori-
ginale en néerlandais : « het belan,
van een vennoostchap wordt bepaald
door het collectief winstbelang van
haar huidige en toekomstige
aandeelhouders », Arr. Cass., 2013,
p. 2571. Nous signalons qu'il est
uestion des actionnaires dans la ver-
sion néerlandaise et des associés
dans la version frangaise : sur |'im-
portance sémantique de la distinc-
tion, voy. X. DIEUX, « Droit financier
des sociétés : Logos & Praxis », R.P.S.,
2014, p. 5, ainsi que Le marché bien
tempéré, L' Académie en poche,
2014, pB. 57 ets.
(53) X. DIEUX, « Lintérétsocial : pour
une approche pragmatique », LT,
2018, p. 597.
(54) Article 93, § 1%, C. soc. -
article 3:2 CSA - article 141 C. soc. -
article 3:72 CSA - article 99 C. soc. -
article 3:11 CSA.
(55) La dimension systémique de
telles entreprises est en effet réduite
au minimum, si elle n’est pas inexis-
tante, et il n'y a pas de raisons sus-
ceptii)les de commander que les gé-
rants puissent ou doivent se soucier
de l'intérét des tiers dans une mesure
autre que celle dans laquelle les asso-
ciés, connus et dont les aspirations
sont identifiables, auraient été tenus
d'y avoir égard, au titre des principes
généraux de la responsabilité civile
en particulier, s'ils avaient eux-
mémes continué a exploiter person-
nellement |'entreprise économique
formant I'objet de la société (voy.

J. VAN RYN et X. DIeux, « La respon-
sabilité des administrateurs ou gé-
rants d’une personne morale a
i’égard des tiers », /. T, 1988, p. 401,
spécialement sub IV, ol la comparai-
son est faite entre les gérants ou ad-
ministrateurs d’une société et |"ex-
ploitant individuel d’une entreprise
€conomique). Sur la dimension systé-
mique, variable en nature et en inten-
sité, des entreprises économiques,
voy. X. DIEUX, « Shareholdership v.
Stakeholdership : what else 7 », in
Droit, morale et marché, 2016,

p. 149.

(56) Le régime juridique propre a la
saciété privéea responsabilité limitée
et a la société coopérative, en tant
que sociétés « mixtes », variantes de
la société de personnes en ce qui
concerne |'identification des associés
et la taille de I'entreprise, aurait aussi
pu, sous I'empire du Code 2001, se
préter a une analyse semblable, en
principe et sous réserve de circons-
tances propres 2 la situation considé-
rée. Qu’en vertu du Code 2019, la
société i responsabilité limitée et la
société coopérative aient toutes les
deux rejoint la société anonyme dans
la catégorie des sociétés par actions,
ne devrait pas emporter en soi une
analyse aujourd'hui différente, singu-
litrement 2 la lumiére des intentions
du législateur dont il résulte que, sauf
I'hypothése un peu contre nature de
la société i responsabilité limitée

« cotée », cette forme saciale devrait
retrouver sa vocation initiale en tant
qu‘armature juridique des petites at
moyennes entreprises, le plus sou-
vent familiales, a la différence des so-
ciétés anonymes, réinstallées quant 2

elles dans leur statut originel d'instru-
ment de rassemblement de capitaux
destinés aux %randes entreprises
(Doc. parl., Chambre, 54 (3119/001),
sess. 2017-2018, pp. 10 et 117).

(57) Et sauf I'hypothése inversement
exceptionnelle de la société ano-
nyme de petite taille, toujours pos-
sible selon le Code 2019 quoique
contraire 2 son esprit.

(58) V‘?gh X. DIEUX, Le marché bien
tempére, 2014, spécialementp. 86 et
A. VERSTEIN, « Trustee or delegate ?
Understanding representation to illu-
minate shareholder governance and
re%u]atorychange », EC.FLR,2012,
val. 9, p. 74. Des raisons de types di-
vers justifient que les administrateurs
ne puissent étre ramenés a de simples
mandataires au sens du droit civil.
Certaines de ces raisons sont valables
pour toutes les formes sociales : ainsi
de I'observation selon laquelle la ges-
tion d'une société implique d'autres
actes que les actes de représentation
{P. VAN OMMESLAGHE, « La société de
droit commun et le droit commun de
la société », in Aspects récents du
droit des contrats, Ed. Jeune barreau
de Bruxelles, 2001, p. 221, n°® 50).
D’autre part, le systeme du droit des
sociétés soumet les administrateurs &
des devoirs différents de ceux d‘un
mandataire et organise leur statut de
maniére spécifigue, notamment
lorsque les administrateurs sont
membres d'un collége

(D. WILLERMAIN, « Le statut de I'admi-
nistrateur de sociétés anonymes :
principes, questions et réflexions »,
R.PS., 2008, p. 207, i° 11). Il y a
également une différence entre la po-
sition du mandataire, au service ex-

clusif de son mandant, et la position
des administrateurs d’une société par
actions, légalement ou statutairement
négociables, le cas échéant sur un
marché réglementé ou organisé
(MTF), auxquels ap(rani ennent de vé-
ritables arbitrages ‘opportunité,
comme dit dans |a suite du texte,
(59) Si la référence au mandat,
contenue dans |"article 527 C. soc. a
disparu de 'article 2:56, CSA, encore
subsiste-t-elle néanmoins dans
I'article 2:51, CSA.

(60) Voy., a ce sujet, X. DIEUX,

« L'exercice du pouvoir au sein de la
société anonyme », in Droit, Morale
et Marché, op. cit., p. 329 et les réfé-
rences a la dgctrine du professeur
Van Ommeslaghe, en particulier.
(61) Il est admis que la rédaction de
I'article 531 C. soc., qui n'est que la
reproduction de |'article 70 des an-
ciennes lois coordonnées sur les so-
ciétés commerciales, n'est restée telle
quelle que par une inadvertance
commise a Foccasion dela transposi-
tion de la 1" directive par la loi du

6 mars 1973 : L. SIMONT, « La loi du
6 mars 1973 modifiant la législation
sur les sociétés commerciales »,
R.P5.,1974, p. 35 ; ]. RONSE, De ven-
nootschapswetgeving, 1973, n® 308.
(62) Sur I"actionnaire de contrle et
I'actionnaire dit « de référence » et,
par différence, le statut de |'action-
naire minoritaire, voy. X. DIEUX,

« Plaidoyer pour Iactionnaire de
contréle », in Droit, morale et mar-
ché, 2016, p. 313 et P-A. FORIERS,

« Les devoirs fiduciaires de I'action-
naire de contréle », in Quid leges
sine cogitatione ¢ - Enkele reflecties
over Vennootschapsrecht aangebo-
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40. Sous réserve de la reddition des comptes, annuelle et
rétrospective®, c’est donc aux dirigeants de la société qu’appartient
en premiére ligne le pouvoir de prendre les décisions dont les effets re-
tentiront sur la construction, plus ou moins rapide, d'un bénéfice ré-
partissable et sur la situation tfes ¢ parties prenantes ». Un mandat im-
pératif implicite pourra, le cas échéant, resulter pour l'avenir de I'ac-
cueil défavorable qu’a I'occasion de la reddition annuelle des
comptes, |'assemblée générale aura éventuellement réservé aux arbi-
trages d’opportunité auxquels les administrateurs auront procédé en
cours d’exercice. L'évolution du cours des actions sur le marché ol
elles sont négociables pourra aussi constituer un autre signal (« the
Wall Street Rule »). Mais sous ces réserves, aucune disposition du
Code 2001, ni du Code 2019, ne prévoit qu'il incombe aux dirigeants
ou de gérer la société dans le but d’accroitre, au maximum et au plus
vite, la valeur de marché des actions et/ou le dividende distribuable,
ou, inversement, d'agir au service d’autres « parties prenantes », dont
il s'agirait d"ailleurs g’identiﬁer aussi « l'intérét commun »%%,

41. Encore ne leur est-il d‘ailleurs pas non plus interdit de privilégier
la premiére voie, au détriment, le cas échéant, de certaines autres par-
ties prenantes, singuliérement lorsque les titres émis par la société
sont, a son initiative ou avec son concours, admis a la négociation sur
un marché réglementé, ou simplement organisé, aux fins d’en assurer
la liquidité. Que les dirigeants estiment devoir jouer le jeu d’une créa-
tion de valeur a court terme, parce qu'ils estiment ueie financement
de la société par les marchés financiers en dépena, est une décision
d’entreprise également possible, que I'on pourrait d’autant moins in-
valider comme telle, d'un point de vue juridique, que le droit boursier,
comme instrument de la liquidité, en reconnait la légitimité — autre
chose étant la discussion de cette légitimité sur le plan de I'éthique ou
de la morale sociale®”.

C. Concordance des approches

42. La justification de 'amendement qui a donné lieu a la rédaction
finale de I'article 1:1 (précité) indique que ce dernier ne modifie pas la
situation existante, avec Iaquelleﬁe texte de la loi est plutét mis en
concordance®®. Tout au plus la définition nouvelle pourra-t-elle étre
ergue comme comportant un encouragement des dirigeants a s'af-
ranchir d’une conception trop étriquée de leur rdle, a I'opposé du
message que certains auteurs ont cru pouvoir déduire de I'arrét
Erécite Z, ?}ue la répartition d'un bénéfice direct ou I'attribution d’un
énéfice indirect puisse ne plus étre que « I'un des buts » de la société,
sans entrainer une dénaturation de celle-ci en tant que telle, n'im-
Flique pas qu’une société pourrait étre constituée sans but de lucre ;
"un des buts de la société, et de son organe d’administration, doit tou-
jours consister dans la construction d’un profit répartissable.

43. La recherche par la société d'un tel profit, non point seulement
pour elle-méme au titre d’un excédent de recettes sur les dépenses®?,
reste ainsi une caractéristique de toute entité qui se forme comme so-
ciété. La justification de I'amendement le confirme aussi, en ce qu'il y
est expressément rappelé que la société conserve « pour but de répartir
une partie, au moins, de ses profits a ses associés ». La référence a
d’autres buts que le seul enrichissement des associés est, par ailleurs,
exprimée dans des termes qui, sauf mandat impératif différent, en font,
non point une obligation, mais une faculté pour les dirigeants, ainsi
qu’une cause de justification, dans le cas ol les dirigeants sont atta-
qués par des investisseurs insatisfaits de ‘option retenue par ceux-ci
quant au rythme de croissance de la valeur de marché des actions®?.

EI Sociéte et entreprise

A. Absorption de la notion de société par la notion
d'entreprise

44. La reconfiguration du droit des sociétés que nous venons de signa-
ler (supra, n° T, Ca 3, C), sur la base d’une distinction tranchée entre
sociéiés de personnes et sociétés par actions, seules les premiéres
conservant un profil hérité de I'ancienne société civile, en méme
temps que disparait 'idée d’un droit commun des sociétés inspiré par
le regime juridique qui s'appliquait a cette derniére, prend place dans
un cadre général qu'une lot du 15 avril 2018 avait, en quelque sorte,
pré-adapté, en supprimant la distinction classique entre sociétés ci-
viles et sociétés commerciales (article 3, § 2, C. soc.)’C. Depuis I'en-
trée en vigueur de cette loi, il n’existe plus que des sociétés, quelle que
soit la nature de leur objet. Le concept de société s’est ainsi, d’'une
autre fagon encore, affranchi du droit civil — ce qui n’exclut d’ailleurs
pas, ainsi que nous I'avons vu aussi (supra, n® 25 et 31), tout recours
au droit civil et, singuliérement, au droit des obligations contrac-
tuelles, si I'on persiste & voir dans celui-ci une branche du droit civil”?.

45. La soustraction du concept de société a la dichotomie entre droit
civil et droit commercial, qui a fait suite & une conception étriquée de
celui-ci, d'abord présenté comme une agglomérat de dérogations au
premier’?, s'abserve de pair avec la consécration légale de
« I'entreprise » comme sujet de droits et d'obligations, par le (nou-
veau) Code de droit économique. La notion d'entreprise absorbe ainsi
celle de société, pour les besoins du droit économique matériel, la na-
ture civile de Iactivité considérée perdant toute pertinence — signe
d’une autre transformation conceptuelle par rapport au droit
antérieur’?.

den aan Jean-Marie Nelissen Crade,
2011, p. 40.

(63) Etde quelques autres exceptions
tenant, clans des situations particu-
lieres, & une remontée des compé-
tences a I"assemblée générale des
actionnaires : voy., notamment, les
compétences de |'assemblée

« speciale », au titre des

articles 7:1517 et 7:152 CSA

(articles 556 et 557 C. soc.), ainsi que
les compétences en matiére de capi-
tal autorisé comme instrument de dé-
fense anti-OPA (article 7:202 CSA -
article 607 C. soc.).

(64) Uimpossibilité d'identifier un in-
térét commun aux différentes parties
prenantes autres que les actionnaires
est |'une des objections opposées par
le regretté doyen Glansdorff 2 une
conception inclusive de I'intérét
social : B. GLANSDORFF,

« Interventions nouvelles du juge en
droit des sociétés », in L'entreprise
économigue sous tutelle judiciaire,
1989, p. %9.

(65) Le régime des OPA obligatoires
a, pour ce motif, été considéré
comme relevantde I'ordre public par
la Cour de cassation de Belgique :
Cass., 10 mars 1994, Pas., 1994, |,

237 :Voy. X. DIEUY, « Droit financier
des societés :Logos & Praxis », R.P.5.,
2014, p. 1, spécialement n° 10.

(66) X. DIEUY, « Esprit de lucre et
droit des sociétés », in Mélanges, en
cours de publication.

(67) Pour les commentaires auxquels
cet arrét a donné lieu, voy. |.-

M. GOLLIER, « L'intérét social »,
R.PS., 2014, p. 46 ; D. WILLERMAIN,
« Lintérét social selon la Cour de
cassation », R.D.C., 2014, p. 855.
{(68) Comp. VAN RYN et HEENEN,

« Esprit de |ucre et droit

commercial », RC/.B., 1974, p. 325.
(69) X. DIEuX, Le respect dii aux anti-
cipations ;Eg:’times ‘autrui - Essai sur
la genése d’un principe général de
droit, 1995, p. 223, n% 93 ets. ;
Adde X. DIEUX, « Lintérét social,
pour une approche pragmatique »,
J.T, 2018, p. 597 ; sur les recours des
tiers, voy. aussi infra, n°5, B et C,
(70) Sur cette distinction classique et
ses conséquences : VAN RYN et HEE-
NEN, Principes de droit commercial,
t 1%, 2%éd, n® 353 ets.

(71) Ici n'est pas le lieu de discuter
de cette question plus générale. Nous
nous bornons a signaler que la doc-
trine qui, certes alimentée par une

]ongue tradition, fait du droit des
obligations contractuelles une
branche du droit civil, n’a plus a vrai
dire de sens que d’un point de vue
formel, en ce que cette branche du
droit continue en effet a étre formel-
lement déposée dans le « Code

civil », Ratione materiae, le droit des
contrats constitue plutdt une branche
du droit économigue. Nombre des
évolutions du droit des contrats
trouvent d'ailleurs leur origine dans
ce qui a été traditionnellement appe-
1€ le droit commercial (voy. X. DIEUX,
« Le droit commercial (ou écono-
mique) selon 'école de Bruxelles de-
puis Jean Van Ryn : empirisme, indi-
vidualisme et “ligne claire” », in Liber
amicorum Nadine Waité, p. 133,
n® 13 ets.). Du point de vue de la
théorie économique ou de |'écono-
mie politique, le contrat constitue un
instrument juridique de réalisation de
« |"économie de marché » : J.-

P. HANSEN, Une quéte de Craal,
L'Académie en poche, 2014, pp. 15
et s. ; dans la méme série, X. DIFUX,
Le marché bien tempéré, L' Académie
en poche, 2014, pp. 11 ets.

(72) Sur cette question générale, an
relira avec profit I'étude de VAN RyN,

« Autonomie nécessaire et perma-
nence du droit commercial », repro-
duite dans Recueil Van Ryn,
Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 341,
ainsi que le commentaire du conseil-
ler VEROUGSTRAETE, Recueil Van Ryn,
pp- 275 ets., spécialement p. 282,
dans le sens signalé a la note précé-
dente.
(73) Sur la controverse relative i la
reconnaissance de 'entreprise
comme sujet de droits et d’obliga-
tions, voy. I'étude précitée de
X. DIEux, « Le droit commercial (ou
économique) selon I'école de
Bruxelles depuis Jean Van Ryn : em-
pirisme, individualisme et "Z’ ne
claire” », Liber amicorum N. Watte,
p. 133, spécialement n® 24 ets, etla
références aux écrits de |, Van Ryn et
|. Heenen, d’une part, et de P. Van
Ommeslaghe, d'autre part, qui ne
artageaient pas, sur cette question,
€5 MEemes vues ; sur la consécration
de la notion d'entreprise par le nou-
veau Code de droit économique,
voy., notamment, A. AUTENNE et
N. THIRION, « La nouvelle définition
Eénérale de I'entreprise dans le Code
e droit économique : deux pas en
avant, trois pas en arriére », /LT,
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46. En rapport direct avec le droit des sociétés, cette absorption
concerne plus particuliérement le droit de I'insolvabilité (Code de
droit économique, livre XX), qui, aux termes des articles .22, 8° et
XX.1%, s"applique désormais & toutes les sociétés, dotées ou non de la
personnalite morale’®. Lues en combinaison avec les articles 4:13 et
4:14 du Code 2019, ces dispositions impliquent que la société simple
peut, comme « organisation », faire I'objet d’une réorganisation judi-
ciaire ou étre déclarée en faillite, de méme que le gérant d’une société
interne, en tant que personne physique ou personne morale. La décla-
ration de faillite d'une société simple, comme « organisation » au sens
de Iarticle XX.1%", devrait normalement entrainer une déclaration de
faillite des associés, en tant que codébiteurs solidaires, par extension &
la jurisprudence relative aux sociétés en nom collectif, maintenue par
la Cour de cassation”” en dépit des critiques dont elle a fait ['objet”.

B. Vers un droit économique « global »

47. En marge de la summa divisio, nouvelle et tranchée, entre sociétés
de personnes et sociétés par actions, dont les sociétés « mixtes »
disparaissent’’, quatre régimes transversaux continueront & s'appli-
quer a toutes les sociétés dotées, par la loi ou par la volonté des asso-
ciés, de la personnalité juridique : le régime de la personnalité juri-
dique comme tel (livre 2), le régime des comptes annuels (livre 3)™®, le
régime des restructurations (livre 12) et celui de la transformation na-
tionale ou transfrontaliére (livre 14). Le deuxiéme reste quasiment
intact”. Le troisime n’est pas bouleversé, s'il connait quelques amé-
nagements techniques®®, Le premier fait |'objet de modifications plus
ou moins fondamentales selon le cas (infra, n° 5, B et C)®'. La qua-
trieme consacre une solution assurant désormais, du point de vue du
droit belge, la mobilité internationale des sociétés, en rapport direct
avec |'un des objectifs « officiels » de la réforme (infra, n° 5, D).

48. Ce cadre commun ne procéde pas, a la différence du droit écono-
mique matériel et du droit de I'insolvabilité, d'une reconnaissance ex-
presse de la notion d’entreprise comme véritable sujet de droits et
d‘obligations. Il s’en approche toutefois singulierement : parce que
c’est de |'entreprise économique envisagée comme une entité dotée
d'un patrimoine propre qu'il s'agit d'organiser le fonctionnement sous
le couvert du concept (anlhroEUmor hique) de personnalité
juridique ; parce que c'est de |'évolution de ce patrimoine qu'il s'agit
de rendre compte, vis-a-vis des créanciers notamment, par les tec%n-
niques du droit comptable ; parce que c'est de 'entreprise encore, sai-
sie comme telle, au-dela de sa forme juridique qu’elle tient du droit
des sociétés, qu'il s'agit d'assurer la continuité a travers les restructu-
rations de type juridique dont elle est susceptible.

49, Ainsi se confirme, autrement encore qu'a travers le rétrécissement
de la zone d'influence de I'ancien droit civil des sociétés 2 la seule so-
ciété simple, susceptible, en tant que société de(;)ersonnes, des seules
déclinaisons que nous avons évoquées {sqpra, n“ 1, Cet D), un efface-
ment du droit civil de portée pﬁus générale, un droit économique
« global » se formant comme un ensemble cohérent et ccnceptue[ile-
ment intégré, encore qu’il reste formellement dispersé, dont le droit
des contrats et des obligations luj aussi n’est plus qu’une des compo-
santes. La construction, en paralléle, du nouveau Code des sociétés et
du Code de droit économique, sans oublier le nouveau livre 5 du nou-
veau Code civil®?, atteste d'une telle globalisation, réelle méme si elle
n’est pas ostensiblement revendiquée, ni formellement consacrée®?.

La personnalité juridique

A. Fonctionnement « organigue » des personnes morales

50. Ainsi gue nous I'avons signalé, la personnification d’un groupe-
ment ou d'un patrimoine constitue I'instrument de division patrimo-
niale le plus direct, méme s'il n’est pas le seul — ce dont le Code 2019
a déduit toutes les conséquences en réalisant autrement cet effet de di-
vision pour les sociétés non personnifiées (supra, n” 2, B). La gouver-
nance de ces derniéres demeure d'autre part organisée sur le modéle
du mandat contractuel (article 4:8 CSA), en dépit des critiques justi-
fiées dont cette assimilation a fait 'objet®". L'article 4:12 CSA trans-
pose néanmoins dans le régime des sociétés de personnes non person-
nifiées, le principe, propre jusqu'a présent au fonctionnement orga-
nique des sociétes dotées de la personnalité juridique, selon lequel Tes
décisions relevant de la competence des associés se prennent en as-
semblée, a l'unanimité ou aux majorités prévues par le contrat®.

51, Encore n'en résulte-t-il pas que les acteurs a I'intervention des-
3ue|s les sociétés non personnifiées fonctionneront ainsi, |'assemblée

es associés et son ou ses gérants, puissent étre assimilés a des
« organes » au sens ol cette notion s'entend pour ce qui concerne les
sociétés dotées de la personnalité juridique. D’une part, selon
I'article 4:8 CSA, les gérants restent des mangataires. D’autre part, les
décisions que les associés sont censés prendre en assemblée restent les
leurs et non point celles d'un organe dont ils seraient les membres.
Plus généralement, c’est a propos des seules personnes morales, de
droit public et de droit privé, que la théorie de I'organe, avec les consé-
quences spécifiques qu’elle comporte, du point de de vue du droit de

2018, p. 826.

(74) Les procédures de réorganisa-
tion et de faillite peuvent étre acti-
vées et s'appliquent au « débiteur »
qui en réunit les conditions d'appli-
cation (article 1.22, 89, le

« débiteur » s'entendant de

« ['entreprise au sens de

|'article XX.1%" », cest-a-dire, entre
autres et sauf les exceptions visées
par I'alinéa 2 de cette disposition :

« toute personne morale », mais aussi
« toute autre organisation sans per-
sonnalité juridique », telle qu‘une so-
ciété simple.

(75) Cass., 19 décembre 2008,
R.RS., 2008, p. 491 etla note

V. SIMONART ; R.C..B., 2013, p. 399
et la note D. VAN GERVEN.

(76) Voy., notamment, X. DIEUX,

« De lege lata, de lege ferenda -
Controverses sur |a responsabilité des
associés », in Liber amicorum Ber-
nard Glansdorff, p. 145 ; X. DIEUX,
O. CAPRASSE et P. LAMBRECHT,

« Examen de juris rudence - Les so-
ciétés commerciales », R.C.J.B.,
2016, p. 84, n® 16 (par A. AUTENNE)
et les références.,

(77) Sur le concept de société

« mixte » : VAN RYN, Principes de
droit commercial, t. I, 1 éd.,

n° 878.

(78) Pour ce qui concerne les
comptes des sociétés non personni-
fiées, voy. les articles 111.82 et s. du
Code de droit économique.

(79) Doc. parl., Chambre, 54, 2119/
001, sess. 2017/2018, pp. 109 ets.
On notera toutefois l'article 3:19 or-
ganisant une procédure de rectifica-
tion des comptes annuels, non seule-
ment en cas d'erreur simplement ma-
térielle, mais aussi en cas d'erreur de
fait et de droit, ainsi qu'une obliga-
tion de rectification en cas d'infrac-
tion au droit comptable « d‘une na-
ture telle que les comptes annuels ne
donnent pas une image fidéle du pa-
trimoine, de la situation financiére,
ainsi que du résultat de la société »
(sur cette problématique, voy. l‘avis
delaCNCdu 23 avril 2014, ainsi que
I'étude classique de ). KIRKPATRICK et
D. GARABEDIAN, « La rectification du
bilan de la société anonyme en droit
privé et en droit fiscal », R.CJ.B.,
1992, p. 317).

(80) Clarification de la notion de
scission partielle, en ce compris la
scission partielle silencieuse

{article 12:8, 19t 2% CSA, ainsi que
12:13,alinéa2, 12:15§ 3 et 12:17,
2% alinéa, CSA) et reconnaissance de
la scission transfrontaligre

{articles 12:73 et 12:90 CSA) ; préci-

sion quant a la prétendue
« rétroactivité » de la restructuration :
|a date a laguelle peuvent remonter
les effets de I'opération ne peut étre
antérieure au lendemain de la clture
de I'exercice dont les comptes ont été
approuvés par |'assemblée générale
des sociétés intéressées
(article 12:24, alinéa 2, 5% CSA). Par
exemple, si I'exercice comptable de
la société dont I'absorption est envi-
sagée correspond a |"année civile et
que les derniers comptes annuels ap-
prouveés se rapportent a un exercice
cloturé le 31 décembre 2018, les
opérations accomplies par la société
absorbante ne peuvent étre considé-
rées comme ayant été accomplies
our le compte de la société absor-
ante, si elles sont antérieures au
1" janvier 2019.
(81) Nous passons, par exemple, sur
[“extension de deux a trois mois, du
délai de reprise des engagements
souscrits au nom d’une société en
formation (article 2:2 CSA).
(82) Doc. parl., Chambre, 54, 3709/
001, sess. 2018/2019. Voy. aussi, en
rapport avec le régime de la respon-
sabilité des administrateurs, le nou-
veau régime de la responsabilité ex-
tracontractuelle tel qu'il résultera des
5.141 et s. du livre 5 du nouveau

Code civil. Que les responsabilités
liges 2 I'état d'insolvabilité se
trouvent exportées dans le livre XX
du Code de droit économique
confirme |’existence d'un ensemble
excédant les limites de chacun des
codes considérés : un droit réel ou
matériel de|’entrepriserésultantde la
combinaison du livre 5 du Code ci-
vil, du Code des sociétés et du Code
de droit économique, sans plus de
prévalence du premier sur I%s autres.
(83) Sur l'influence du droit commer-
cial sur le droit civil dans I’histoire ré-
cente de notre droit : revoy. |"étude
(précitée) de X. DIEU, « Le droit
commercial (ou économigue) selon
I'école de Bruxelles depuis Jean Van
Ryn : empirisme, individualisme et
”iig‘gve claire” », in Liber amicorum
N. Watie, p. 133, spécialement

n® 14 ets.

(84) P. VAN OMMESLAGHE, « La socié-
té de droit commun et le droit com-
mun de la société », in Aspects ré-
cents du droit des contrats, p. 155,
spécialement n° 50.

(85) Sur cette question, revoy.

X. DIEUx, « De la société anonyme
comme modéle et de |a société cotée
comme prototype », in Mélanges

L. Simont, p. 619, spécialement n° 5.
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la responsabilité et de la théorie de la représentation, en justice notam-
ment, a été développée®®.

52. Comme le Code 2001 (article 55bhis a 200), le Code 2019
(article 2:1 2 2:149) reste ainsi construit sur la base d’une autre summa
divisio entre les sociétés dépourvues de la personnalité juridique et
celles qui en sont dotées, par |'effet de la loi ou, s‘agissant des sociétés
de personnes, de la volonté des associés (supra, n° 1, C et D)¥.
L'article 2:49 CSA rappelle que les personnes morales « agissent par
leurs organes », dans des termes proches de I'article 61 C. soc., mais
en faisant apparaitre plus nettement que cette action intéresse toutes
les compétences ressortissant de I'administration de la société, tant
dans |'ordre interne que dans |'ordre externe, alors que la disposition
correspondante du Code 2001 était placée dans un chapitre concer-
nant la représentation de la société.

53. Il n’existe d'ailleurs pas que des organes d’administration, au sens
étroit dans lequel s'entendent les articles 2:49 a 2:59 CSA, c’est-a-dire
les gérants ou les administrateurs, agissant individuellement ou en col-
lege (comp. les articles 5:70, 5:73, 6:58, 6:61, 7:85 et suivants CSA).
L'assemblee générale des actionnaires, et des associés dans les sociétés
en nom collectif ou dans les sociétés en commandite, les commissaires,
les liquidateurs et les comités du conseil dans les sociétés anonymes et
dans les sociétés a responsabilité limitée cotées, agissent également
comme organes, chacun dans la sphére de ses compétences.
L'article 2:41 CSA le confirme indirectement, et partiellement au moins,
en traitant, dans le chapitre des nullités, des « décisions des organes de
personnes morales », en ce compris les « colléges et assemblées prévus
par le [...] code » (infra, n° 5, B], alors qu'a ce propos — et non sans
contradiction — le Code 2007 ne visait expressément que « |'assemblée
générale » (comp. |'article 63 avec les articles 64 et 178 C. soc.).

54, Pour le reste, le Code 2019 laisse intacte la distinction, déja sous-
jacente au Code 2001, entre les organes de décision, les organes de
représentation, les organes consultatifs, les organes de contréle
externe®®, les organes dge- liquidation, outre une autre distinction entre
les organes individuels, pluriels ou collégiaux. Un sort particulier est
réserve a |'assemblée générale des obligataires, organisée dans les trois
sociétés par actions (articles 5:107 et 5. CSA, articles 6:92 et s. CSA,
articles 7:61 et s. CSA). Coupant désormais court a toute discussion®?,
les articles 5:109, 6:94 et 7:163, CSA disposent « qu’aucune décision
de 'assemblée générale des obligataires modifiant les conditions
d'émission ne produit ses effets sans I'accord exprés de la société »,
L'assemblée des obligataires n’est pas, comme tel Ee, un organe auquel
s'identifierait la societé et qui serait susceptible de 'engager, au méme
titre que I'assemblée générale des actionnaires ou |'organe d’adminis-
tration. Pour autant que nécessaire, les choses sont ainsi clarifiées,

B. Nullité et suspension des décisions prises par les organes
d’'une société dotée de la personnalité juridique -
Abus de majorité et abus de minorité

a

55. Les sanctions susceptibles d'étre attachées aux irrégularités, de
forme ou de fond, affectant les décisions d’un organe social ont donné

lieu, dans le passé, a des discussions abondantes?®. Le Code 2001 re-
produisait, dans ses articles 64 et 178, les solutions adoptées aux
termes de la réforme du 13 avril 1995, tant en ce qui concerne les
causes de nullité possibles qu'en ce qui concerne les titulaires de |"ac-
tion en nullité. Des hésitations subsistaient cependant, concernant le
champ d'application véritable de ces deux dispositions, lesquelles ne
visaient expressément que les décisions de l'assemblée générale des
associés ou des actionnaires, ainsi que la question de la subsistance, a
coté des causes de nullité ainsi Enumérées, d'une action fondée sur la
théorie de |"abus de majorité, antérieurement construite par la jurispru-
dence et par la doctring, sur la base des travaux fondateurs du regretté
Frofesseur P. Coppens®, outre |'articulation du test de matérialité et de
"intention frauduleuse, s’agissant des irrégularités techniques ou de

forme?2.

56. Le Code 2019 apporte a ces trois guestions des réponses plus tran-
chées. En vertu de l'article 2:42 CSA, (ies causes de nullité visent toute
« décision prise par un organe » et elles comprennent désormais les
« cas d'abus de droit, d'abus, d'excés ou détournement de pouvoir »,
I'introduction d’une référence a 'abus de droit et a I'abus de pouvoir
devant se comprendre & la lumiére de 'article 2:43 CSA. Or, selon
I'alinéa 1¥" cette disposition, « les causes de nullité d’'un vote sont les
mémes que celles d’un acte juridique » et « la nullité d’un vote en-
traine la nullité de la décision prise si le demandeur prouve que le,
vote nul a pu influencer la délibération ou le vote ». S’autre part, le
cas dans lequel « une minorité de votants abuse de son droit de vote »
est évoqué comme tel par la méme disposition dans son alinéa 2.
Méme si le cas, inverse mais de composition semblable, dans lequel
« une majorité de votants abuse de son droit de vote » n'est pas expres-
sément évoqué dans ces termes, une |ecture combinée des deux dis-
positions conduit a la conclusion qu'il s'y trouve inclus®, sans préju-
dice d"ailleurs d’éventuelles actions, complémentaires ou alternatives,
en responsabilité contre les co-auteurs de I'abus™.

57. Quant aux irrégularités techniques ou de forme, leur régime juri-
dique est uniformisé sur la base d’une alternative claire. Ou bien I'ir-
régularité considérée « a pu avoir une influence sur la délibération ou
le vote », ou bien « elle a été commise dans une intention fraudu-
leuse ». Dans les deux cas, une action en nullité est possible, la

reuve de la réalisation de I'une ou de I'autre condition incombant &
a Fartie demanderesse, quelle que soit la nature ou I'objet de ["irré-
gularité alléguée.

58. Alors que selon Iarticle 178 du Code 2001, « tout intéressé » pou-
vait introduire I'action en nullité prévue par I'article 64 (précité),
I'article 2:44 du Code 2019 réserve cette action a la société elle-méme
et 3 toute « personne qui a un intérét au respect de la régle
méconnue ». Selon I'exposé des motifs, cette formulation englobe « au
premier chef les associés, actionnaires, obligataires, et membres des
sociétés ou associations, mais aussi les membres des organes
d’administration », a 'exclusion « des tiers, tels que les créanciers ou
les membres du personnel », qui « n'ont pas intérét au respect des
regles de droit relatives a la forme des résolutions des personnes
morales ». Quant aux créanciers, ils ne peuvent exercer 'action en

(86) ). VAN RYN, Principes de droit CHAMPS, « La censure judiciaire des

(90) On relira notamment & ce pro- veau droit des fusions et des scissions

0s les études antérieures i la ré-

commercial, t. 1°, 1" &d., n® 369 ;
P. VAN OMMESLACHE, Traité de droit
civil belge, t. 1, Les ob!.'gations,

vol. 2, coll. De Page, n™ 875 ets. ;
V. SIMONART, La personnalité morale
en droit privé comparé, n® 637 et 5.
(87) Selon l'article 2:1 CSA, toutle
livre 2, consacré aux « dispositions
communes eux personnes morales
régies par le présent Code », s'ap-
plique a celles-ci. Il en va toutetois
autrement du titre 7, concernant la

« résolution des conflits internes »
(articles 2:60 & 2:69 CSA), qui ne
continue a s’appliquer qu'alasociété
a responsabilite limitée et a la société
anonyme, i I"exception des sociétés
cotées. Pour une analyse détaillée
des quelgues innovations techniques
que ces dispositions comportent par
rapport au Code 2001, vay.

E. POTTIER et A. SELYS DE LONG-

décisions des organes et les procé-
dures de résolution des conflits
internes #, & paraitre dans les actes
du colloque interuniversitaire, étude
citée en note 3.

(88) C'est a tort que |'exposé des mo-
tifs énonce que le collége des com-
missaires n'est pas un « organe »
(Doc. parl., 54, Chambre, sess. 2017/
2018, 3119/001, p. 52). La notion
d’organe ne préjuge pas des pouvoirs
qui sont ceux de ["organe en ques-
tion. En l'occurrence, le collége des
commissaires est un organe de
contréle externe, dont es compé-
tences et les pouvoirs sont détermi-
nés par la loi.

(89) Voy. M. DUPLAT, in X. DIEUX ;
Ph. LAMBRECHT et O. CAPRASSE,

« Examen de jurisprudence - Les so-
ciétés commerciales », R.C.[.B.,
2016, p. 298, n° 87.

orme de 1995, notamment : J. VAN
RYN, Principes de droit commercial,
£ 1,1 éd., n” 709 ets. ; |. HEENEN,
« L'incbservation des régles prescrites
pour les délibérations dges organes
d'une société ou d'une association »,
R.C.JB., 1977, p.558 ;
Y. SCHOENTJES-MERCHIERS, « La nullité
des décisions d'organes de sociétés et
en particulier la nullité pour violation
d'un principe général de droit »,
R.C.J.B., 1973, p. 260 ; P-A. FORIERS,
F. MAUSSION et L. SIMONT, « L'abus
de pouvoirs et de fonctions en droit
commercial belge », Rapports belges
aux journées grecques de V'Associa-
tion Capitant, t. XXVIII, p. 185.

(91) P. CoPPENS, L'abus de majorité
dans les sociétés anonymes, 1947,
92) Voy. notamment G. HORSMANS,
Les nuillités et les sanctions, in Le nou-

de sociétés, Bruxelles, Bruylant,
1994, p. 215 ; D. WILLERMAIN,

« L'annulation et la suspension des
décisions des organes des sociétés »,
in Actualités en droit des sociétés,
coll. UB”, 2006, p. 57.

(93) L'exposé des motifs confirme
cette lecture : Doc. parl,, 54,
Chambre, sess. 2017/2018, 3119/
001, p. 53.

(94) Les enseignements de la doc-
trine etde la jurisprudence antérieure
ne sont pas plus remis en cause  cet
égard par le Code 2019 que par le
Code 2001 : X. DiEUX, « La responsa-
bilité civile des associés en matiére
de sociétés commerciales », in Legal
Tracks - Essays on contemporary cor-
porate and finance law, Bruxelles,
Bruylant, 2003, p. 483.
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nullité que pas voie oblique (article 1166 C. civ.) ou intenter une ac-
tion paulienne (article 1167 C. civ.)?.

59. Les auteurs du projet n‘ont donc pas suivi les observations du
Conseil d'Etat qui avait proné un retour a la formulation de
I'article 178 C. soc.%®. La matiére était et reste extrémement délicate®’.
La terminologie utilisée par |'exposé des motifs le confirme et atteste
d’un certain malaise. Ainsiy est-1l question d'une liste de personnes in-
téressées « au premier chef » & I'intentement de I'action en nullité,
comme s'il pouvait en exister d'autres. D'autre part, les créanciers et
des membres du personnel de la société ne sont exclus de cette liste
que pour ce qui concerne « les régles de droit relatives a la forme des
résolutions », laissant ouverte la question pour ce qui concerne |"abus,
I’excés ou le détournement de pouvoirs. La confusion est totale et 'on
E]e trouve la en présente d'une partie de la réforme qui a manqué son
ut.

60. Au-dela de la formulation nouvelle telle que proposée par
I"article 2:44 CSA, la question doit se régler sur la base des principes
Eénéraux, qui justifient les solutions suivantes : (i) conformement au

roit commun, tout tiers, qui y a un intérét propre, peut poursuivre la
nullité de toute décision dans le cas ol I'irrégularité alléguée reléve de
I"ordre public ; (i) en dehors de ce cas, un tiers, auquel une irrégulari-
té, de forme ou de fond, a causé un dommage, ne peut poursuivre la
nullité de la décision considérée, mais peut agir en réparation, contre
la société et/ou les co-auteurs de I'irrégularité, sur la base des principes
généraux de |a responsabilité, pour autant que la faute présente (aussi)
un caractére extracontractuel, ainsi que le confirme l'article 2:56 CSA
a propos des administrateurs ou gérants (infra, n® 5, D).

61. Ainsi que nous |"avons rappelé (supra, n® 40 et 41), une concep-
tion « inclusive » de l'intérét social n'impose pas aux administrateurs
ou gérants une obligation de gérer la société dans I'intérét de parties
prenantes autres que les associés ou les actionnaires, sauf mandat im-
pératif différent (supra, n°3, B & 4, A). La circonstance que des déci-
sions sont prises, sans égard pour ces autres parties prenantes, n’em-
porte donc pas en soi un abus de majorité, un détournement ou un ex-
cés de pouvoirs, ni une faute au sens du droit de la responsabilité. A
ce litre, I"observation présentée dans I’exFosé des motifs a propos des
régles de forme, s'applique aussi aux régles de fond.

62. Par ailleurs, I'article 2:43, CSA met fin aux interrogations et incer-
titudes concernant la notion d’abus de minorité. Tant [e principe que,
a supposer le principe admis, les conditions d'application et les sanc-
tions de pareil abus, ont fait I'objet de discussions®®. Ici aussi, le Code

2019 tranche dans le vif. D'une part, I'idée que I'exercice d’une mino-
rité de blocage puisse étre censuré, Iursquecles conditions de cet exer-
cice révelent un abus est admis. D'autre part, la sanction la plus effi-
cace est possible, en ce que « le juge peut, 3 la demande de I'assem-
blée concernée ou de la personne morale donner a sa décision la
valeur dun vote émis par cette minorité ». On regrettera toutefois que
la solution ne soit pas étendue a I'abus de minorité au sein de l'organe
d’administration, encore qu’un raisonnement par analogie pourra y
conduire, d'autant plus que |’exposé des motifs ne confirme pas 'ex-
clusive visée au texte'”.

C. La responsabilité civile des administrateurs ou gérants,
ainsi que des liquidateurs

63. La responsabilité civile des administrateurs ou gérants d’une per-
sonne morale fait |'objet dans le Code 2001, comme autrefois dans les
lois coordonnées sur les sociétés commerciales, d'un régime différent
pour les sociétés a responsabilité limitée et les autres, les cas spéciaux
de responsabilité découlant du droit des sociétés, en dehors de la pure
faute de gestion, ne concernant que les premiéres'®'. D'autre part, les
conditions selon lesquelles les tiers, créanciers en particulier, peuvent,
en dehors de ces cas spéciaux, engager la responsabilité des adminis-
trateurs ou gérants sur la base des articles 1382 ou 1383 du Code civil
ont fait I’obiet d'une jurisprudence évolutive et hésitante de la Cour de
cassation' %, parallélement aux évolutions auxquelles les conditions
de la coexistence des responsabilités contractuelle et aquilienne ont
donné lieu'®,

64. Le Code 2009 apporte d'abord en cette matiére d'importantes cla-
rifications sur le plan technique, mettant fin aux incertitudes et a I'in-
sécurité juridique relative résultant de certains titonnements observés
dans la rjoctrine et dans la ‘urisprudence. En premier ordre, le régime
de la responsabilité des administrateurs ou gérants est unifié et, sauf
exceptions'*, concernera désormais, dans les mémes termes, toutes
les sociétés dotées de la personnalité juridique (articles 2:1 et 2:56
CSA)'%, D'autre part, ce regime concernera dans son ensemble les ad-
ministrateurs ou gérants de fait, aussi bien que les administrateurs ou
gérants de droit (article 2:56, alinéa 1%, CSA). Toutes ces personnes
sont responsables « envers la personne morale » de toutes « fautes
commises dans |"exécution de leur mission » et cette responsabilité est
également encourue « envers les tiers pour autant que la faute com-
misePrésente un caractere extracontractuel » (article 256, alinéa 1¢,
CSA)'% et sans qu'il soit nécessaire qu’une disposition spéciale du
Code le prévoit.

(95) Doc. parl., 54, Chambre, sess.
2017/2018, 3119/001, pp. 54 et 55.
(96) Doc. parl., 54, Chambre, sess.
201 ?IZO]I{: 3119/002, p. 37.

(97) X. DIEUX, « Shareholdership v.
Stakeholdership : what else 2 », in
Droit, morale et marché, p. 149, spé-
cialement pp. 174 et s.

{98) Cette solution résulte du droit
commun et la circonstance que
I"article 2:56 la rappelle & propos de
la responsabilité civile des adminis-
trateurs ou gérants ne |'exclut pas
dans les autres cas, par exemple en
cas d'irrégularité commise au sein
d’une assemblée générale d'action-
naires ou d'associés.

(99) V. SIMONART, « La substitution
de la décision du juge a celle de I'as-
semblée générale », note sous
Bruxelles, 6 décembre 2011, R.PS.,
2012,p. 523 ;). BOSSUYT, « Misbruik
van minderheidspositie in de alge-
mene vergadering », D.A. O.R,,
2012, p. 4595 ; Sur I'abus de minori-
té en général, X. DIEUX, « L'abus de
majorité et de minorité dans les per-
sonnes morales fonctionnant selon le
principe majoritaire », in Droit, mo-
rale et marché, Bruxelles, Bruylant,
2013, p. 419 et la référence a |'étude
fondatrice de L. SIMONT, « Réflexions
sur I"abus de minorité », in Mélanges
J. Ronse, p. 130 ; P. VAN OMMESLA-
GHE et X. DIEUX, « Examen de

jurisprudence », R.C.J.B., 1993,
B 811, n% 144 et 145 ;

. WILLERMAIN, in X. DIEUX,
P. LAMBRECHT et Q. CAPRASSE,
« Examen de jurisprudence - Les so-
ciétés commerciales », R.C./.B.,
2016, p. 145, n® 43,
(100) Doc. parl., Chambre, sess.
2017/2018, 54, 3119/001, p. 53.
(101) On rappelle que les disposi-
tions du Code 2001 énongant des
responsabilités propres au droit des
sociétés (singuliérement en cas de
violation d’une disposition du code
lui-méme ou des statuts) ne concer-
naient que les sociétés privées a res-
ponsabilité limitée (article 263), les
sociétés anonymes (article 528) et les
sociétés coopératives a responsabilité
limitée (article 408).
(102) Voy. X. DIEUX, « La responsabi-
lité des administrateurs ou gérants
d’une personne morale a |'égard des
tiers », in Droit, morale et marché,
p. 391; D. WILLERMAIN, in DIEUX, CA-
PRASSE et LAMBRECHT, « Examen de ju-
risprudence - Les sociétés
commerciales », R.C.L.B., 2016,
p. 154, n® 49 et s.
(103) P. VAN OMMESLAGHE, Traité de
droit civil belge, t. Il, Les obligations,
vol. 2, coll. De Page, Bruxelles, Bruy-
lant, 2013, n™ 813 et s.
(104) L'action en comblement de
passif et les responsabilités particu-

ligres pour dettes fiscales et de sécu-
rité sociale {articles 265, 409 et 530
C. soc.), de méme que la responsabi-
lité pour « wrongful trading », ont été
anterieurement exportées dans le
Code de droit économigue en vertu
d'une loi du 11 aodit 2017

(article XX.225 3 XX.227 CDE). Les
respansabilités spéciales en matiére
de conflits d'interéts (articles 264 et
529 C. soc.) restent propres aux so-
ciétés par actions (articles 5:78, 6:66
et 7:122 CSA).

(105) Il en va de méme de l'action en
comblement de passif et des respan-
sabilités particuliéres pour dettes fis-
cales et de sécurité sociale

{articles 265, 409 et 530 C. soc.), de
méme que de la responsabilité pour
« wrongful trading », antérieurement
exportées dans le Code de droit éco-
nomique en vertu d'une loi du

11 aotit 2017 (articles XX.225 i
XX.227 CDE).

(106) 1l est remarquable que, Baas
plus que |'exposé des motifs (Doc.
parl., Chambre, sess, 2017/2018, 54,
3119/001, p. 59), I'article 2:56 CSA
ne confirme pas la distinction entre le
cas ol la responsabilité extracontrac-
tuelle de I'administrateur est mise en
cause par le titulaire d'une créance
contractuelle impayée par la société
et le cas ol |'action est infroduite par
tout autre tiers, alors que |'cargar|e a

été assimilé a un agent d'exécution
par la Cour de cassation. Consé-
quemment, il n'est pas non plus pré-
vu que le dommage dont il est récla-
mé réparation doive, dans le premier
cas, €tre distinct du dommage résul-
tant de I'inexécution du contrat (sur
ces conditions, selon la jurispru-
dencede la Courde cassation (P. VAN
OMMESLAGHE, Traité de droit civil
belge, t. I, Les obligations, vol. 2,
coll. De Page, Bruxelles, Bruylant,
2013, n® 820 ; Cass., 29 septembre
2006, Pas., 2006, I, 1911). On ne
trouve toutefois pas dans I"exposé des
motifs I'expression d'une intention
d’abandonner ces conditions. Il ne
parait donc pas que |'article 2:56
CSA puisse s'interpréter dans |e sens
de pareil abandon. Cela étant,
lorsque la cause du dommage consis-
tera en une faute d'imprévoyance,
qualifiant I'inexécution d'une obliga-
tion contractuelle (comp. Cass.

21 septembre 2012, Pas., 2012, 1,
1719), la dimension extracontrac-
tuelle de celle-ci retentira automati-
quement sur le caractére du dom-
mage, puisqu'une imprévoyance fau-
tive postule que celui dont la
responsabilité est mise en cause au-
rait pu, et donc dii, prévoir que son
comportement serait de nature a pro-
voquer la survenance du dommage
qui s’est produit (P. VAN OMMESLA-
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65. La solidarité entre membres d’un collége n’est plus limitée aux
seuls cas ol la loi le prévoit (article 2:56 alinéa 2, CSA), en particulier
le cas ol la faute consiste en une violation du Code des societés ou des
statuts. Elle ne reste réservée a cette derniére hypothése qu'en cas
d’administration plurielle non collégiale (article ;:56, alinéa 3, CSA)
— l'exception ne pouvant dés lors viser la société anonyme, l'organe
d’administration y étant nécessairement collégial (article 7:85 CSA)
sauf le cas de |'administrateur unique (article 7:101 CSA). Dans tous
les cas, tout administrateur ou érant peut toutefois échapper a la soli-
darité quant aux fautes auxqueﬁes il na pas concouru et qu‘il a dénon-
{CZ%;S] aux autres administrateurs ou gerants (article 2:56, alinéa 4,

66. En considération des extensions, nouvelles ou confirmées, de la
responsabilité des administrateurs ou gérants, telles qu‘elles résultent
des dispositifs précités, un nouvel équilibre, courageux quoique criti-
qué par certains auteurs'”’, est proposé entre la nécessité d’une juste
répression de la Iéﬁéreté ou de ["audace excessives et une sévérité in-
compatible avec I'inévitable et nécessaire prise de risque que com-
Eortent la plupart des décisions stratégiques de nature économique'®,

a consécration légale du principe de I'appréciation marginale
(article 2 :56 CSA), d'origine doctrinale et jurisprudentielle’™?, de
méme qu’un régime impératif de plafonnement des indemnités
(articles 2:57 et 2:58 CSA)'°, contriguent a I'équilibre ainsi recher-
ché, confirmant la liberté de conception dont le nouveau Code est ani-
mé, a I'exclusion de toute parti pris de nature politique ou idéologique
(comp. supra, n° 4, A).

67. Outre plusieurs modifications d'ordre technique, plus ou moins
substantielles, parmi lesquelles I'instauration d"une responsabilité (li-
mitée) des actionnaires aprés la cléture de la liquidation a raison des
dettes impayées (article 2:103, § 2, CSA) et I'organisation d'une procé-

dure de réouverture de la liquidation en cas d’apparition, aprés cl-
ture, d'actifs « oubliés » (article 2:105 CSA)'"", le Code 2019 précise
et revoit le régime de la responsabilité des liquidateurs. Conformément
a la doctrine développée sur la base de |'ancien article 186 des lois
coord., reproduit dans I'article 192 C. soc., I'article 2:106 CSA expli-
cite que 'extension automatique aux tiers de |'action en responsabilité
contre le liquidateurs en raison d'une faute commise par ceux-ci dans
I'exécution de leur mission ne concerne que les créanciers''?, |"action
en responsabilité des autres tiers supposant la démonstration d’une
faute extracontractuelle spécifique (article 2:106, alinéa 2, CSA). Le
ré%ir_ne de solidarité entre les liquidateurs est dautre part calqué sur
celui qui s’zg [ique aux administrateurs ou gérants (article 2:106, ali-
néas 3 a 6, CSA)"2.

D. Transformation transfrontaliere

68. Le livre 2, consacré a la personnalité morale, se termine par des
dispositions de droit international privé, dont résulte en particulier un
abandon du lieu du siége social réel au profit du siege statutaire
comme critere d’application du droit belge des sociétés (article 2:146
CSA), a lire en combinaison avec le nouvel article 110 du Code de
droit international privé et avec les dispositions du livre 14 intéressant
la transformation transfrontaliére (articles 14:15 et 5. CSA), lesquelles
consacrent le principe de la continuité de la personnalité juridique
« lorsqu’une société transfére son siege statutaire a I’étranger ». Le
concept d'« émigration » est ainsi appliqué aux sociétés dotées de la
personnalité juridique (article 14:18 et s. CSA). Combiné avec le
concept inverse d'« immigration » (article 14:28 et s. CSA), ces dispo-
sitions assurent la mobilité internationale des sociétés dotées de la per-
sonnalité juridique, la « nationalité » de la société cessant, pour de
bon, de constituer un élément essentiel*,

GHE, Traité de droit civil belge, t. 11,
Les obligations, val. 2, coll. De Page,
Bruxelles, Bruylant, 2013, n°® 820;
J. VAN RYN et X. DIEUX, « La respon-
sabilité des administrateurs ou gé-
rants d’'une personne morale a
I"égard des tiers - Observations
complémentaires », R.P5. ; 1989,
spécialement p. 102).

(107) Voy., en particulier,

L. CORNELIS et A. FRANGOIS, « Les ré-
sidus de la responsabilité des
administrateurs », en cours de paru-
tion dans les actes du colloque inte-
runiversitaire cités en note 3.

(108) P. VAN OMMESLAGHE,

« Développements récents de la res-
punsabilitgcivile professionnelle en
matiére économique », in L'évolution
récente du droit commercial et éco-
nomf’tiue, £d. Jeune barreau de
Bruxelles, 1978, p. 9 ; I'observation
est en réalité de tous les temps, si elle
a été signalée dans le prolongement
de la premiére crise pétroligre : voy.
aussi F WaN RYN, « Les grands cou-
rants du droit commercial
contemporain », T, 1980, p. 160,
n®9,

(109) On se référera a cet égard a
|"étude séminale de ]. RONSE,

« Marginale toetsing in het privaat
recht », TPR., 1977, p. 207, a la doc-
trine duguel se sont ralliés les meil-
leurs auteurs : . VAN RYN, op. cit ;
P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit
civil belge, t. 11, Les obligations,

vol. 2, coll. De Page, Bruxelles, Bruy-
lant, 2013, n® 834. Elle ne fait toute-
fois pas I'unanimité : voy., notam-
ment W. DERICKE, « La “marginale
toetsing” : aboli alibi d'inanité
sonore s, in Le juge des sociétés et
des associations, Bruxelles, Larcier,
2017, p. 197 ; L. CORNELIS et

A. FRANGOIS, op. cit., note 32.

(110) A Vinstar, m&me si les plafonds

sont différents, du régime applicable

aux commissaires : article 140/1 C.

soc ; article 3:71 CSA et la référence

a l'article 24, § 1%, de la loi du

7 décembre 2016 portant organisa-

tion de la profession et de la supervi-

sion publique des réviseurs d'entre-

rises. Les raisons exposées au texte
|ustifient que le régime spécial, mais
pas unique, ainsi prévu par le Code

2019 devrait échapper a une censure

de la Cour constitutionnelle, telle
u’évoquée par le Conseil d'Fat

{Doc. parl., 54, Chambre, sess. 2017/

2018, 3119/002, p. 12).

(111) On relévera en outre une réor-
anisation partielle de la procédure
e dissolution et de cléture en un

seul acte (article 2:80 CSA), la nou-

velle régle selon laquelle la désigna-

tion des liquidateurs par I’assemblée
énérale de la société dissoute ne
oit plus &tre confirmée par le tribu-

nal que s'il est anticipé que la liqui-

dation sera déficitaire (article 2:84

CSA) ; l'organisation d'un dialogue

entre les liquidateurs et les adminis-

trateurs ou gérants en vue de |éta-
blissement d'un bilan d'ouverture

(articles 2:90 a 2:92 CSA) ; une re-

configuration des pouvoirs des liqui-

dateurs, particuliérement en ce qui
concerne la représentation  |'égard
des tiers (articles 2:87 et 2:93 CEA}
une exception possible  la collégia-

lité de prﬁlcipe (articles 2:82 et 2:93

CSA) : une limitation au cas ot la li-

quidation sera déficitaire de I'obliga-

tion de soumettre le plan de réparti-
tion au tribunal pour accord

(article 2:97, § 2, CSA] ; Pour un ex-

posé systématique des aspects nou-

veaux du régime de la liquidation,
voy. R. AYDOGDU, « Le nouveau ré-
§ime de dissolution et de liquidation
es sociétés dans le Code des socié-
tés et des associations », in rapports

au Colloque Vanham & Vanham du
9 mai 2019.

(112) VAN RYN et HEENEN, Principes
de droit commercial, t. 11 (1" éd)),
n®1110.

(113) Les conditions d'exercice de
I'action en responsabilité, lorsque
celle-ci n’est pas le fait d'un créan-
cier ou d’un tiers, sont également
précisées par |"article 2: 707 CSA.
Avant la clture de la liquidation,
c'esta |'assemblée générale des asso-
ciés ou des actionnaires que l'initia-
tive appartient, sans préjudice de
I'action minoritaire dans les sociétés
par actions. Aprés la cléture, I'action
appartient individuellement & tout as-
sacié ou actionnaire.

(114) Ces questions sont débattues
depuis longtemps, en rapport avec la
détermination de la « lex societatis »
et des conflits « mobiles » : s’agissant
de la doctrine traditionnelle, on relira
avec profit 'étude classique deJ. VAN
RyN, « Conséquences juridiques du
transfert en Belgique du siége social
d’une société étrangére et du transfert
a I'étranger du siége social d'une so-
ciété belge », R.C.LB., 1966, p. 399.
Voy. aussi : J. HEENEN, « A propos de
la nationalité des sociétés par
actions », in Evolutions récentes du
droijt des affaires, 1992, p. 95 ;

). VERHOEVEN, « Condition des étran-
gers, conflit de lois et sociétés
offshore », note sous Cass.,

15 décembre 1994, R.C.J.B., 1997,
p- 17 ; T. TiLQUIN, « L'incorporation
comme facteur de rattachement de la
lex societatis », R.PS., 1998, p. 22 ;
5. GILCART, « A propos des associa-
tions, de leur siege social et de la loi
applicable », note sous Bruxelles,
15 juillet 1998, R.C.D.Civ,, 2000,

p. 204 ; R. PRIOUX, « Les sociétés
étrangéres dans le Code des sociétés
- Une occasion manquée », [.T.,

2003, p. 17 ; V. MARQUETTE et
N. WATTE, « Les sociétés : questions
choisies de droit international
privé », in Liber amicorum Yvette
Merchiers, die Keure, 2001, p. 665 ;
R. JAFFERALI, « L'application du droit
belge aux sociétés de droit étranger -
Une esquisse des contours de la fex
societatis », R.D.C., 2004, p. 764 ;
P. WAUTELET, « Quelques réflexions
sur la lex societatis dans le Code de
droit international privé », R.RS.,
2006, P 5 ; C. TuBeur, Droit appli-
cable a la personne morale - le Code
de droit international privé commen-
té, IUOE,Ip. 575 ;). ERAUW,
« Woonplaats en gewone
verblijfplaats », in Le Code de droit
international privé commenté, 2006,
p- 24 ; V. SIMONART, « L'application
du droit belge aux sociétés consti-
tuées dans un autre Etat de la com-
munauté e, en particulier, aux
limited », R.P.S., 2008, p. 111 ;
AL AUTENNE et E.-). NAVEZ, « Cartesio
- Les contours incertains de la mobi-
lité transfrontaliére des sociétés
revisités », CD.E., 2009, p. 9 ; E.-
). NAVEZ, « La transformation trans-
frontaliere des sociétés est désormais
i:-!einement consacrée par le droit de
'U.E. : qu'attend encore le législa-
teur belge pour mettre en ceuvre cette
Bréro%:ative », RES., 2012, p. 243 ;
-H. CONAC, « La C.).U.E. reconnait
le transfert international de sizge et
ouvre la voie 3 une directive », D.,
2012, p. 3009 ; A. VAN HOE, « We
zijn er hi[ina, maar nog niet
helemaal : grensoverschrijdende om-
zetting van vennootschappen na
Vale », TR.V, 2013, p. 539;
). HEYMANN, « Transformation trans-
frontaligre d'une société et liberté
d'établissement », R.C.D.I.P, 2013,
p. 236.
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& L5 societe 2 responsabilité limitée (SRL)

A. Introduction

69. Siege de la matiére, — Le livre 5 (articles 5:1 & 5:158) du Code
2019 traite de a SRL. Il est subdivisé en huit titres consacrés (i) 3 la na-
ture et la qualification de la SRL, (i) a la constitution, (iii) aux titres et
a leur transfert, (iv) aux organes de la société et a l'assemblée générale
des obligataires, (v) au patrimoine de la société, (vi) a la démission et
a I’exclusion a charge du patrimoine social, (vii) a la durée et la disso-
lution et (viii) aux dispositions pénales.

70. Le choix de la liberté encadrée. — Dans sa volonté de simplifica-
tion et de flexibilisation des régles, le législateur assigne un réle parti-
culier a la SRL, celui de devenir « la forme naturelle pour toutes les
autres sociétés [que la SA] » car « sa souplesse lui permettra de consti-
tuer une forme adaptée tant aux petites qu'aux grandes entreprises qui

souhaitent conserver un caractére fermé »'1°,

Pour atteindre cet objectif, le Code 2019 a procédé a des choix nets,
parfois radicaux, tranchant avec le régime antérieur applicable a la
SPRL :
— la SRL est une société sans capital, le législateur privilégiant une
approche « plus réaliste et plus économique » attentive a un « juste
équilibre entre la protection des tiers et la liberté contractuelle »'™®, La
notion d'apport est certes maintenue mais il n'y a plus de lien étroit qui
s'établit entre cet apport et les droits octroyés en échange aux associés.
Les fondateurs retrouvent une pleine liberté en la matiere ;
— les régles touchant a I'administration de la société et aux cessions
d‘actions deviennent supplétives. Il est donc permis de faire de la SRL
« tantdt une société trés fermée, tantdt une société trés ouverte »'17. La
SRL peut ainsi étre cotée ;
— tous types de titres peuvent désormais étre émis par la SRL (ab-
sence de numerus clausus), y compris des obligations convertibles ou
des droits de souscription, autrefois réservés a [a SA ;
— il estfait abandon du principe ancien « une action, une voix », les
statuts pouvant créer des actions a vote multiple ;
— la liberté laissée aux fondateurs est encadrée par des régles impé-
ratives et accompagnée d'une réglementation supplétive claire, d'ap-
lication quand les statuts n‘ont rien prévu, de maniére a ne pas créer
a confusion chez les entrepreneurs cﬁébutants qui auraient adopté des
statuts peu élaborés' '8,

Il sera traité ci-aclrrés des régles nouvelles qui régissent la SRL, a savoir,
la suppression du capital et la protection du patrimoine (B), le régime
des titres et de leur cession (C), I'administration (D), et la démission et
I"exclusion (E). Le cadre restreint des présentes ne permet en effet pas
de traiter des autres matiéres, calquées, pour I'essentiel, sur les régles
du1(1:§ldl3 des sociétés applicables aux SPRL, voire aux regles de la
SAME,

B. Suppression du capital social et protection du patrimoine
de la societe

1. Capital - notion - suppression

71.La SRL, une société dépourvue de capital. — « La société a res-
ponsabilité limitée est une société dépourvue de capital dont les ac-
tionnaires n’engagent que leur apport » (article 5:1 CSA). La notion de
capital de la SRL est supprimée car, selon les auteurs du Code 2019,
elle n'offre pas aux créanciers la protection efficace qui en était atten-
due, tout en confrontant les sociétés a des frais et a des procédures

bureaucratiques'*°. La lourdeur des regles applicables a I'ancienne
SPRL reléve, a I'examen, d'un accident de ]’ﬁlstoire, a la suite de la
transposition en droit belge de la deuxiéme directive européenne en
matiere de sociétés et a son extension a la SPRL qui sortait du champ
d'application de cette directive.

72. La Flex-BV néerlandaise, — La Besloten Vennootschap (BV) et la
Flex-BV ont été créées aux Pays-Bas respectivement en 1971 et en
2012 pour éviter I'application des obligations découlant de la pre-
miére et de la quatrieme directive européenne. La loi de 2012 a accru
la liberté de constitution de ce type de société et modifié le régime de
protection du capital, donnant lieu, de maniére attendue, a une pra-
tique fort éloignée des régles de la SA’?". La matigre ne fait désormais
plus I'objet de régles formelles. Celles-ci sont remplacées par des
normes générales qui ont pour effet de rendre I'organe de gestion res-
ponsable de la bonne santé financiére de la société' 22,

C'est la Flex-BV qui a servi d'inspiration et de modéle aux rédacteurs
du Code 2019.

73. A quoi sert le capital ? — Constitué par la somme des apports des
fondateurs, le capital social constitue, pour les formes de sociétés a
responsabilité limitée, la garantie des créanciers'?3. Le capital social a
une signification juridique précise : il exprime « la limite en dessous
de laquelle il est interdit de ramener la valeur de I'avoir social net par
des distributions de dividendes ou par des remboursements aux
associés » >4, Il s'agit, en pratique, de veiller a ce que la société
conserve en avoir réel, pour la garantie de ses créanciers, un actif net
au moins égal au capital originaire'?®.

La Farantie légale consiste en un actif social minimal a constituer lors
de [afondation de la société et a conserver en cours de vie sociale. Son
montant minimal est le capital social.

74. Le systeme est simple mais souvent mal compris, principalement &
cause d'idées préconcues en matiére de terminologie. « Le capital so-
cial n'est pas synonyme de fortune sociale, ni d'actif social (...) le ca-
pital est une simple technique (...) obligeant les fondateurs a doter leur
société d'une certaine fortune, puis a essayer de la maintenir au moins
dans une certaine mesure »'2°,

75. Le capital nest qu‘une rubrique, en principe fixe, figurant au passif
dubilan de la société. Il differe de la notion d’« actif net » qui constitue
la différence entre I'actif social et les dettes sociales (article 5:142,
alinéa 3, CSA). L'actif net n'est ni un ensemble de biens, ni une dette
mais une valeur qui représente une réalité économique (différence
entre deux éléments variables). En tant que réalité économique va-
riable (différence entre deux réalités économiques), il n’est pas une ru-
Erliqu%;gu bilan, méme s'il peut étre calculé a partir des rubriques du
ilan'=’,

76. C'est donc, tres logiquement, par rapport & la préservation de |'ac-
tif net de la société, que le Code des sociétés mesurait |'efficacité des
mesures de protection des actionnaires et des créanciers. Le niveau
d'actif net était comparé, dans les cas prévus par la loi (lors de distri-
butions de dividendes ou en cas de pertes par exemple), au montant
du capital ou a une portion de ce montant.

Examinons les moyens mis en place par le Code 2019, pour assurer,
dans le sillage de la suppression de la notion de capital, la protection
de ces mémes actionnaires et créanciers.

2. Constitution - capitaux propres de départ

77. Les capitaux propres (suffisants) de départ. — Les notions de
« capitaux propres » et de « financement des activités »'?® de la socié-

(115) Projet de loi introduisant le

Code des sociétés et des associations

et portant des dispositions diverses,

Exposé des motifs, Doc. p2 .,

Cha;r‘lbre, 2017-2018, n® 3119/001,
L 11,

?I 16) Ibidem, p. 12.

(117) Ibidem, p. 13.

(118) Sauf le cas de la suppression du

capital, on notera la grande conver-

%ence des regles de la SRL etde |a SA.

119) Pour un examen complet des
régles applicables a la SRL, voy. A.-

P. ANDRE-DUMONT et T, TILQUIN
(coord.), La société & responsabilité li-
mitée, Bruxelles, Larcier, 2019,

470 p.

a 20? Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n” 3119/001,

. 12,
?121] P. VAN SCHILFGAARDE, Van de
BV en de NV, 16° éd., Deventer,
Kluwer, 2013, p. 39.
(122) FK. BUIN et P.M.STORM,
« Ondernemingsrecht BV en NV in
de praktijk », op. cit., p. 18.

(123) ). HEENEN, « Le capital social
des sociétés par actions - théories et
réalités », in Liber amicorum Krings,
Bruxelles, Story-Scientia, 1991,

p. 168.

(124) Cass., 28 g‘uin 1973, Pas.,
1973,1, 1017 ; P. CoLLEet . DE
WOLF, « La protection financiére des
tiers - Moyens de contréle et
d'action », Rev. prat. soc., 2015,

p. 653.

(125) ). VAN RN, Principes de droit
commercial, t. 1, 1™ éd., Bruxelles,

Bruylant, 1954, n° 335.

(126) R. RUEDIN, Droit des sociétés,
Berne, Stampfli, 2007, p. 198.

(127) R. RUEDIN, op. cit., p. 200.
(128) Selon I'exposé des motifs, « La
suppression de ['obligation de dispo-
ser d’un capital minimum est com-
pensée par une exigence de posséder
un patrimoine initial suffisant (...) la
disposition en projet précise que le
patrimoine initial doit tre composé
de moyens propres, mais que pour
I'évaluation du caractére suffisant de
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té se substituent ici a la notion de « capital » : « Les fondateurs veillent

a ce que la société & responsabilité limitée dispose lors de sa constitu-

tion de capitaux propres qui, compte tenu des autres sources de finan-

E%m;am, sont suffisants a la lumiére de I'activité projetée » (article 5:3
A).

Si la notion de capital minimum (souserit et libéré) est supprimée, la
condition de caractere suffisant des capitaux propres (ou du patri-
moine initial}, par rapport a |'activité projetée, est maintenue. Telle est
la finalité du plan financier qui vise a responsabiliser les fondateurs sur
le caractere suffisant des capitaux propres de départ.

78. Le plan financier. — Comme dans le Code 2001, préalablement &
la constitution de la société, les fondateurs remettent au notaire instru-
mentant un plan financier justifiant le montant des capitaux propres de
départ a la lumiére de |'activité projetée de la société pendant une pé-
riode d’au moins deux ans (article 5:4, § 17, CSA).

Tranchant avec le régime antérieur (article 215 C. soc.), le contenu mi-
nimum du plan financier est a présent déterminé par le Code. Il doit au
moins comporter les éléments suivants : (i) une description précise de
I'activité projetée ; (ii) un apercu de toutes les sources de financement
a la constitution en ce compris, le cas échéant, la mention des garan-
ties fournies a cet égard ; (iii) un bilan d'ouverture établi conformé-
ment au schéma visé a l'article 3:3, ainsi que des bilans projetés aprés
douze et vingt-quatre mois ; (iv) un compte projeté de résultats aprés
douze et vingt-quatre mois, établi conformément au schéma visé &
I'article 3:3 ; {v) un budget des revenus et dépenses projetés pour une
période d‘au moins deux ans & compter de la constitution ; (vi) une
description des hypothéses retenues lors de |"estimation du chiffre d’af-
faires et de la rentabilité prévus ; (vii) le cas échéant, le nom de |'expert
externe qui a apporté son assistance lors de I'établissement du plan
financier'?? ».

3. Constitution - souscription des actions - apports

79. Souscription des actions. — Les actions émises par |a société
doivent étre intégralement et inconditionnellement souscrites
(article 5:5 CSA). Les régles de souscription des actions varient peu par
rapport au régime ancien. Elles sont tant6t clarifiées tantét adaptées au
régime de la SA139,

80. Apport obligatoire, — Le Code 2019 rappelle que chaque action
est émise en contrepartie d’un apport (article 5:40 CSA). Les apports en
numéraire et en nature concourraient, classiquement dans le Code
2001, a constituer le capital. Ces apports étaient rémunérés, dans la SA
et dans la SPRL, en actions de capital. Les apports en industrie étaient
récompensés, dans la seule SA, par des parts bénéficiaires (titres hors
capital).

Que sont devenues ces régles a la suite de I'abandon de la notion de
capital pour la SRL, dans le Code 2019 ?

La notion d'apports en nature telle qu'elle figure a larticle 218 du
Code 2001 (« apport autre qu’en numéraire consistant en éléments
susceptibles d'évaluation économique a I'exclusion d'actifs constitués
par des engagements concernant |exécution de travaux ou de presta-
tions de services ») n'est pas reprise dans le livre 5 du Code.

Elle est définie dans le livre 17, consacré aux dispositions introduc-
tives, comme étant I'apport de tout bien corporel ou incorporel autre

qu'une somme d’argent (article 1:8, § 2, alinéa 2, CSA).

Il n'importe pas de savoir, dans le nouveau contexte de la SRL, quelles
sont les valeurs d'apports qui peuvent étre rémunérées par des parts re-
présentatives du capital social. Il s'agit simplement d'évaluer les élé-
ments de patrimoine de la société. Les apports en industrie ne sont dés
lors plus prohibés et le régime de base du contrdle des apports en na-
ture doit leur étre appliqué’’.

81. Le maintien du controle des apports en nature. — Contre I'avis du
Conseil d’Etat'*2 qui souligne que le contréle ne se justifie pas des lors
que I'apport ne participe plus a la formation d’un capital concu
comme une§arantie pour les tiers, le Code 2019 maintient Iefg:rincipe
du contréle des apports en nature |!Jar un professionnel du chiffre. Alors
que ce maintien risque de nuire a I'attractivité de la SRL, les auteurs du
projet évoquent, a Iappui de la solution retenue, le souci de protection
des actionnaires minoritaires, la nécessaire détermination des capitaux
Fropres suffisants et, enfin, le fait q]u3§ le contrdle contribue a assurer
S

image fidéle des comptes annuel

La procédure de contrble des apports en nature mise en place a
Iarticle 5:7, § 1%, CSA est quasi-identique a celle du Code 2001. La
séquence des opérations est cependant inversée. Les fondateurs éta-
blissent dabord un projet de rapport s?écial sur l'intérét de |'apport
pour la société, rapport qui décrit et évalue cet apport et indique la ré-
munération attribuée en contrepartie de I'apport.

Ce « rapport en projet » est communiqueé au réviseur d'entreprises qui
apprécie ensuite |'évaluation qui est faite par les fondateurs.

Dans leur rapport, les fondateurs indi uent le cas échéant, les raisons
pour lesquelles ils s'écartent des conclusions du rapport du réviseur.

Ces rapports sont déposés et publiés conformément aux articles 2:8 et
2:14, 49, CSA.

82. Libération des apports. — Le Code 2001 imposait, d&s la constitu-
tion, une libération partielle des parts sociales souscrites en numéraire
et entiére des parts sociales correspondant a des apports en nature
(article 223 C. soc.). Désormais et sauf disposition contraire dans I'acte
constitutif, tous les apports sont intégralement libérés a la constitution
(article 5:8 CSA).

La preuve d’une attestation bancaire de dépot de I'apport en numéraire
est maintenue (article 5:9, alinéa 1%, CSA)'*4, Si la société n’est pas
constituée dans le mois de "ouverture du compte spécial, les fonds
sont restitués a leur demande a ceux qui les ont déposés (article 5:9,
alinéa 3, CSA)'3%,

Un régime particulier est mis en place en matiére de libération des ap-
orts en industrie. Deux cas d’inexécution non fautive sont visés par
e Code 201973 . (i) la cause rendant définitivement impossible |"exé-
cution de ses obligations par le débiteur d’un apport en industrie (en-
trafnant la caducité de ses actions — article 5:10, alinéa 1%, CSA),
(ii) la cause étrangere créant une impossibilité temporaire d’exécuter
ses obligations pour une période de plus de trois mois (entrainant la
suspension des droits soclaux pour toute la durée de cette impossibi-
P:té qui dépasse cette période de trois mois — article 5:10, alinéa 2,
SA).

Il est permis aux statuts de déroger a ces dispositions.

Le cas de I'inexécution fautive des obligations du débiteur de I'apport
en industrie ne sont pas visées par le Code'?’.

ce patrimoine initial, il peut étre tenu
compte d‘autres sources de finance-
ment telles que des emprunts subor-
donnés qui peuvent également
contribuer a un financement adéquat
des activités de |a société » (Exposé
des motifs, Doc. parl., Chambre,
2017-2018, n° 3179{00],3. 128).
(129) Bien que recommandée par les
auteurs du projet, particuliérement
aux entrepreneurs débutants, |'assis-
tance d'un expert externe n'est pas
rendue obligatoire « afin de ne pas
alourdir les %rais de constitution dans
tous les cas » (Exposé des motifs,
Doc. parl., Chambre, 2017-2018,
n° 3119/001, p. 129).

(130) Ainsi en va-t-il de I'interdiction
pour la société de souscrire ses

propres actions. Une exception, qui
valait déja pour la société anonyme
(article 627, alinéa 2, C. soc. et
article 7:5, § 2, CSA) est étendue 4 la
SRL. Elle vise la souscription d’ac-
tions d'une société ou de certificats
I:ar une société filiale qui, en sa qua-
ité d'opérateur professionnel sur
titres, est une société de bourse ou un
établissement de crédit (article 5:6,
§2, CSA).

(131) Exposé des motifs, Doc. parl,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p.130. Voy. aussi I'article 5:10 CSA
relatif au sort des actions attribuées
au débiteur d'un apport en industrie
dans I'incapacité d'exécuter ses abli-
gations. Il est aussi permis de s'inter-
roger sur |'efficacite du rble du révi-

seur d'entreprises appelé a examiner
la description et I'évaluation d’un ap-
port en industrie.

(132) C.E., avis n® 61.988/2 du

9 octobre 2017, p. 53.

(133) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 130.

(134) Le systéme néerlandais de la
BV n’impose plus la production
d'une attestation bancaire dont | uti-
lité pratique a été jugée trés limitée
(P. VAN SCHILFGAARDE, « Van de BV
ende NV », op. cir.,(f. 83)

(135) Ce délai était de trois mois
dans le Code des sociétés

(article 224, alinéa 3, C. soc.).

(136) Le Code transpose & la SRL les
régles relatives a la théorie des

risques en matiére contractuelle en

distinguant selon que |'impossibilité

d'exécution est définitive ou tempo-

raire (Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n° 3119/001,
-131)

(137) Il est recommandé par les au-
teurs du Code que les statuts pré-
voient un pacte commissoire exprés
aux termes duquel, dans pareil cas
d'inexécution fautive, les actions re-
présentatives de |'apport en nature
sont résolues en tout ou en partie
pour I'avenir. Il estégalement suggéré
que les statuts précisent le régime de
la cession des actions attribuées en
rémunération d'un apport en indus-
trie. Ce type d'apport présente en
principe un caractere intuitu perso-
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83. Le quasi-apport. — Les dispositions relatives au quasi-apport
(articles 220-222 C. soc.) ne sont pas maintenues. Elles sont rempla-
cées par I'application des régles relatives aux conflits d’intéréts, cen-
sées offrir les garanties nécessaires'?®. Le contrble des quasi-apports a
également éte abandonné dans le systeme néerlandais de la BV'3°,

4. Responsabilité des fondateurs

84. Principes. — Le Code 2019 réintégre, en les adaptant a la suppres-
sion de |a notion de cagita[, les regles des articles 229 et 230, C. soc.
en matiére de responsabilité des fondateurs'“C,

La SRL est en outre alignée sur le régime applicable aux SA, déja sous
Iancien Code. Il est ainsi permis, aux conditions de I'article 5:11,
alinéa 2, CSA (repris de I'article 450, alinéa 2, C. soc.), de stipuler que
certains comparants ne soient tenus que pour de simples souscripteurs
et non comme des fondateurs, échappant ainsi a la responsabilité atta-
chée a la qualité de fondateur. Cet incontestable avantage n’est donc
plus I"'apanage de la SA.

85. Garanties et responsabilités. — Une distinction est opérée, par
deux dispositions impératives, entre les obligations de garantie aux-
quelles les fondateurs sont tenus et les causes de responsabilité des
fondateurs.

Nonobstant toute disposition contraire, les fondateurs garantissent les
tiers contre tout dommage lié a la violation des regles en matiére de
souscription et de libération des actions (article 5:15 CSA).

Les fondateurs sont par ailleurs solidairement responsables envers les
intéressés du préjudice découlant de la nullité de la société, de Iab-
sence ou de la fausseté de mentions prescrites par le Code 2019, ou de
la surévaluation manifeste des apports en nature. Il en va de méme des
engagements de la société, dans une proportion fixée par le juge, en
cas cFe faillite prononcée dans les trois ans de |'acquisition de [a per-
sonnalité juridique, si les capitaux propres de départ étaient manifes-
tement insuffisants pour assurer I'exercice normal de I'activité Erojetée
pendant une période de deux ans au moins'#! (article 5:16 CSA).

La distinction est importante car la limitation de la reszponsabilité des
administrateurs conformément a I'article 2:57, CSA'* ne s'applique
qu’a la responsabilité sensu stricto et non aux obligations de
garantie' 3,

5. Patrimoine de la société

a. Apports supplémentaires et émission de nouvelles actions
i) Dispositions communes

86. Principes. — L'émission d’actions nouvelles nécessite une modifi-
cation des statuts, le cas échéant en appliquant I'article 5:102 (modifi-
cation des droits attachés aux classes d'actions). Les actions émises
doivent étre intégralement et, nonabstant toute disPDSition contraire,
inconditionnellement souscrites (article 5:120, § 1%, CSA).

I s‘aﬁgit dune reprise mutatis mutandis de la régle applicable, sous
I'égide du Code 2001, aux augmentations de capital.

87. Apports supplémentaires sans émission de nouvelles actions. —
Lorsqu'il n'y a pas d‘émission d‘actions nouvelles, I'assemblée géné-
rale statuant a la majorité simple, a le pouvoir d’accepter des apports
supplémentaires (article 5:120, § 2, CSA). Il n'y a donc pas lieu en ce
cas, de respecter les formes et majorités requises pour la modification
des statuts. Contre la recommandation du Conseil d'Etat, les auteurs du
Code 2019 affirment que dans une société dépourvue de capital, un
apport su%piémentaire sans émission de nouvelles actions reveét un ca-
ractere différent qui ne nécessite pas d'adaptation aux statuts’#4.

La décision de I"assemblée générale doit cependant, de maniére sur-
prenante, étre constatée par acte authentique (article 5:120, § 2, in
fine, CSA). Lintervention du notaire est ainsi requise. L'organe d"admi-
nistration se chargera de comptabiliser ces apports a la rubrique comp-
table prévue i cet effet. C'est par ce moyen que les tiers seront infor-
més et non plus par la consultation des statuts.

88. Rapports de 'organe d’administration et du commissaire
(article 5:121, § 1%", CSA). — Par analogie avec |article 582 C. soc.
dans la SA, dans le cas d'apports avec émission d’actions nouvelles,
I'organe d'administration doit désormais rédiger un rapport qui)ustifie
spécialement le prix d'émission et décrit les conséquences de I'opéra-
tion sur les droits patrimoniaux (le droit au bénéfice et le droit sur le
boni de liquidation) et les droits sociaux (en particulier le droit de vote)
des actionnaires'*S.

Dans les sociétés ol un commissaire a été désigné, ce dernier rédige
aussi un rapport.

Ces rapports sont déposés et publiés conformément aux articles 2:8 et
2:14, 4° lls sont annoncés dans |ordre du jour. Une copie peut en étre
obtenue conformément a l'article 5:84.

En I'absence des rap;mrts de 'organe d’administration et du commis-
saire, |a décision de |'assemblée générale est nulle.

89. Renonciation au rapport (article 5:121, § 2, CSA). — Par décision
unanime de |'assemblée générale a laguelle tous les actionnaires sont
présents ou représentés, 1l est permis de renoncer au rapport visé ci-
avant, pour autant qu‘aucun apport en nature n’intervienne.

90. Emission d’obligations convertibles ou de droits de souscription
(article 5:122, CSA). — Une obligation similaire (rédaction d’un rap-
portde I'organe d’administration et contr6le du commissaire) existe en
cas d’émission d’obligations convertibles ou de droits de souscription.
Le rapport de I"organe d’administration doit en outre « justifier I'opé-
ration proposée ». Cette différence de régime, par rapport aux régles
gpplicables a I'émission d'actions, a suscité I'interrogation du Conseil

"Etat mais a néanmoins été maintenue eu égard a la nature jugée spé-
ciale de I'opération’#6,

Il ne peut ici &tre renoncé au rapport par une décision unanime des ac-
tionnaires « en raison du délai entre I"émission et la conversion ou
I'exercice du droit »'%7.

91. Droit de souscrire des actions nouvelles. — Ce droit est réservé
aux personnes répondant aux conditions d’agrément (définies a
'article 5:63 CSA) pour pouvoir devenir actionnaire (article 5:123
CSA). Cette disposition tient compte des restrictions Iégales et statu-
taires applicables a la cession de titres au sein de la SRL.

ii) Apports en numéraire

92. Droit de préférence. — En cas d’émission d’actions & souscrire en
numéraire, le principe du droit de préférence des actionnaires exis-
tants est maintenu dans le Code 2019. Il s'applique également lors
d'émission d'obligations convertibles et de droits de souscription. Le
cas échéant, il s'exerce par classe d'actions (article 5:128 CSA).

Le droit de préférence doit étre exercé dans un délai d'au moins quinze
jours a dater de I'ouverture de la souscription (article 5:129 CSA).

93. Limitation ou suppression du droit de préférence. — Le droit de
préférence peut étre limité ou supprimé selon des régles proches de
celles de I’ancien Code, tant en matiére de SPRL que de SA™45.

94. Libération et controle des apports (article 5:132 CSA et 5:133
CSA). — Les regles applicables a la libération des apports en numé-
raire a la constitution de la société, visées a |'article 5:9 du Code 2019,

« Nachgrindung ».

nae. La cession de ses actions Far le
i (140) Pour une synthése de la ma-

débiteur de pareil apport ne le libére-

(142) Sur les nouvelles régles de limi- Chambre, 2017-2018, n°® 3119/001,
tation de responsabilité dans le Code  p. 170

rait pas de ses obligations (Exposé des
motifs, Doc. parl., Chambre, 2017-
2018, n® 3119/001, p. 132).

(138) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 311 9?001,
pp.130-131.

(139) La notion de quasi-appart est
reprise, en droit néerlandais, sous le
vocable allemand de

tiére, dans le systéme ancien, voy.
C. JASSOGNE, « Les responsabilités »,
TPD.C, t. IV, vol. 2, Kluwer, 2014,
pr. 601-613.

(141) Sur la responsabilité des fonda-
teurs en cas de faillite, voy.

G. HORSMANS, « La société privée a
responsabilité limitée », op. cit.,

pp. 200-202.

2019, cons. P. DEWOLF, « La respon-
sabilité des administrateurs ou la re-

cherche de 'impossible équilibre »,

TAA., juin 2019, www.icci.be, spé-
cialement n®* 94 12.

(143) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 176.

(144) Exposé des motifs, Doc. parl.,

{‘i45} Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,

p-171.

(146) Ibidem.

(147) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n 3119/001,
172

p-172.
(148) Articles 5:130 et 5:131, CSA.
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sont applicables mutatis mutandis a la libération d'apports en numé-
raires e ectués dans le cadre d'émissions d'actions nouvelles (supra,
n° 82).

Il en est de méme des régles de |'article 5:7 du Code 2019 relatives aux
apports en nature.

iii) Délégation de pouvoirs a l'organe d'administration

95. Principes. — Le Code 2019 introduit pour la SRL « une délégation
de pouvoirs facultative a I'organe d'administration, par analogie avec
le capital autorisé dans la SA » "4,

Les statuts peuvent conférer a I'organe d’administration, pendant une
période de cing ans, renouvelable, le pouvoir d'émettre des actions
nouvelles, des obligations convertibles ou des droits de souscription
(article 5:134, alinéa 1%, CSA). A peine de nullité, un rapport spécial
sur les circonstances particuliéres dans lesquelles ce pouvoir peut étre
%}gi\r;:é et les objectifs ainsi visés est rédigé (article 5:134, alinéa 2,

96. Des limitations relatives (soumises a autorisation expresse) et abso-
lues sont fixées par le Code 2019 au pouvoir de I'organe d’administra-
tion d'émettre des titres nouveaux (articles 5:135 et 5:136 CSA).

Pour garantir [a méme flexibilité que dans la SC, les statuts peuvent
prévoir que les émissions par I'organe d’administration ne seront ac-
tées devant notaire qu'une fois par an, avant la fin de chaque exercice
(article 5:137, § 2, CSA)'30

b. Maintien du patrimoine de la société

i) Les distributions aux actionnaires et tantiémes

97. La notion de distribution. — La notion de distribution couvre
(i} les distributions aux actionnaires, (ii) les tantiéemes ainsi que (iii) le
remboursement des apports en numéraire ou en nature. L'extension de
la notion de distribution au remboursement des agjports est une consé-
quence de la disparition de la notion de capital'>".

98. Répartition des pouvoirs. — L'assemblée générale a le pouvoir de
décider de I'affectation du bénéfice et du montant des distributions
(article 5:141, alinéa 1¢", CSA).

Comme dans la SA, les statuts peuvent désormais déléguer a I'organe
d'administration le pouvoir de procéder, dans les limites fixées aux
articles 5:142 et 5:143, a des distributions provenant de I'exercice en
cours ou du bénéfice de I'exercice précédent, tant que les comptes an-
nuels de cet exercice n’ont pas été approuvés, le cas échéant réduit de
la perte reportée ou majoré du benéfice reporté (article 5:141,
alinéa 2, CSA)'%2,

La décision de « distribuer » les apports ne peut cependant étre délé-
guée a l'organe d’administration. Sauf s'ils ont été rendus statutaire-
ment indisponibles, les apports ori%inaux ne peuvent étre distribués
que par une décision de I'assemblée générale prise & la majorité
simple’”. Il en va de méme du pouvoir de distribuer des réserves. Ce
pouvair ne peut étre délégué au risque de conférer a I’organe d"admi-
nistration le pouvoir d'annuler une décision antérieure de I'assemblée
générale concemant |affectation du bénéfice!>4.

99, Limitations. Double test. — Toute distribution est soumise 4 de
strictes conditions, dont la mise en ceuvre constitue une innovation
majeure'3. En vertu du Code 2019, les distributions ne peuvent avoir
pour effet de rendre négatifs les capitaux propres de la société (test
d'actif net) ni que la société ne puisse_Elus payer ses dettes exigibles
aprés la distribution (test de liquidité)'*®.

Le premier test incombe a |"assemblée générale, le second a |'organe
d’administration.

Selon I'exposé des motifs, ces régles visent a empécher, « mieux que
ne le font les dispositions actuelles relatives A la distribution des
bénéfices »,_que les distributions ne s’effectuent au détriment des
créanciers'”. Les auteurs du Code 2019 ajoutent que « bien qu'il soit
évident que dans d’autres formes de sociétés également, telle [a SA, la
société ne peut pas procéder a la distribution de bénéfices si celle-ci
compromettait le remboursement de ses dettes, I"obligation de réaliser
un test de liquidité et d’en faire un rapport n"est imposée que dans la
SRL comme contrepartie de la suppression du capital »'5%,

Test d’actif net

100. Ijrinclilpe. — Aucune distribution ne peut étre décidée si I"actif net
est négatif ou le deviendrait a la suite d’une telle distribution
(article 5:142, alinéa 1%", CSA).

101. Capitaux propres indisponibles. — Si la société dispose de capi-
taux propres qui sont |également ou statutairement indisponibles, au-
cune distribution ne peut étre effectuée si I'actif net est inférieur au
montant de ces capitaux propres indisponibles ou le deviendrait a la
suite d’une telle distribution, Pour I'application de cette disposition, la
partie non amortie de la plus-value de réévaluation est réputée indis-
ponible (article 5:142, alinéa 1%, CSA).

102. Notion d"actif net. — L'actif net correspond au total de I'actif, dé-

duction faite des provisions, des dettes et, sauf cas exceptionnels &

mentionner et & justifier dans |’annexe aux comptes annuels, des mon-

tants non encore amortis des frais d’établissement et d’expansion et

Ei:%s grais de recherche et de développement (article 5:142, alinéa 3,
A).

U'actif net est établi sur la base des derniers comptes annuels approu-
ves.

Toutefois, pour ce qui est de la distribution des bénéfices de I'exercice
en cours, les informations nécessaires au test doivent ressortir d’un état
récent'*? résumant la situation active et passive. Dans les sociétés dans
lesquelles un commissaire est nommé, ce dernier évalue cet état. Son
« rapport d’examen limité » est joint a son rapport de contrble annuel
(article 5:142, alinéa 2, CSA).

103, Le test d'actif net peut ainsi amener |'assemblée générale a devoir
effectuer une double opération, selon que la société dispose ou non de
capitaux propres |également ou statutairement indisponibles. Dans ce
cas précis, en effet, outre le test d’actif net proprement dit, il convien-
dra de vérifier que la distribution ne réduise pas I'actif net a un mon-
tant inférieur au montant des capitaux propres indisponibles'®0,

Test de liquidité

104, Principe, — Une décision de distribution prise par I'assemblée
générale ne produit ses effets qu'aprés que I'organe Ef administration
aura réalisé un test de liquidité conduisant au constat qu‘a la suite de
la distribution, la société pourra, en fonction des développements aux-
quels elle peut raisonnablement s’attendre, continuer a s'acquitter de
ses dettes au fur et a mesure de leur échéance pendant une période
d’au moins douze mois & compter de |a date de la distribution
(article 5:143, alinéa 1°', CSA).

Ce délai de douze mois est un délai minimum. Il correspond au calen-
drier auquel cet organe doit déja veiller lors de la vérification de I'hy-
Fothése de continuité, exercice étroitement apparenté au test de
iquidité’®!,

105. Eléments a prendre en considération (approches historique et

prospective). — Le test de liquidité se basera sur le bilan de la société

en tenant compte également des événements dont l'organe de gestion

(149) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 175,

(150) Ibidem.

(151) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 176

(152) Ce régime est analogue a celui
de la distribution des dividendes inté-
rimaires dans la SA.

(153) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chiamnbre, 2017-2018, n°® 3119/001,

(154) Exposé des motifs, Doc. parl,,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p.177.

(155) Pour des illustrations pratiques
et des exemples chiffrés, cons. P. DE
WOLF, « La SRL, une société sans ca-
pital mais dotée de régles (strictes) de
protection des tiers », in La société a
responsabilité limitée, Bruxelles, Lar-

cier, 2019, pp. 62-64.

(156) Expose des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 176.

(157) Ibidem.

(158) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 180.

(159) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p- 178 : « Le fait que ["atat doit étre

récent signifie qu’il ne peut étre

dépassé ».

(160) 1l faut noter que le régime dela

BV néerlandaise se limite a un test

portant sur l'effet de la distribution

par rapport aux seules réserves |é-
ales ou statutaires.

161) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,

p. 179.
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a déja connaissance et qui sont susceptibles d'avoir dans l'avenir un
impact important sur la position de liquidité de la société'52.

L'organe d’administration veillera donc & prendre en compte les déve-
loppements futurs qui n'apparaissent pas encore comme tels dans le
bilan. A propos du bilan, les auteurs du Code suggérent d’examiner
I"importance de I'actif net et du « quick ratio » dont la position de li-
quidité peut se déduire : Ce dernier indice financier fait apparaitre le
rapport entre, d’une part, les actifs circulants d'une société, a I'exclu-
sion des stocks et, d’autre part, les créances a court terme'®%,

Si ]’orglane d’administration n'a pas connaissance de circonstances
particulieres ayant un impact sur la position de liquidité de la société
dans un avenir « raisonnablement prévisible », il peut se baser, en
outre sur une projection des flux financiers historiques pour la pro-
chaine période de 12 a 24 mois. Si les méthodes qui précedent ne per-
meftent pas a Iorgane d’administration de déterminer clairement si,
aprés la distribution, la société pourra payer ses créances exigibles, des
examens complémentaires sont recommandés, comme le recours a
des « tableaux détaillés de mutations de valeurs projetées ».

106. Justification dans un rapport. — L'organe d’administration justi-
fie sa décision dans un rapport qui n‘est pas déposé (article 5:143,
alinéa 2, CSA). La rédaction de ce rapport n’est pas prescrite a peine
de nullité®*, Pour les sociétés qui ont nommé un commissaire, ce der-
nier évalue les données comptables et financiéres historiques et pros-
pectives de ce rapport. Il mentionne dans son rapport de contrdle an-
nuel qu‘il a exécuté cette mission (article 5:143, alinéa 2, CSA).

Sanctions et responsabilités

107. Responsabilité solidaire (dans le seul cas de la violation de
Iarticle 5:143 CSA). — Si lors de la prise de décision de I'organe d’ad-
ministration, les membres de Iorgane d’administration savaient ou, au
vu des circonstances, auraient dii savoir, qu'a la suite de la distribution,
la société ne serait manifestement plus en état de s’acquitter de ses
dettes comme il est dit a I'article 5:143, ils sont solidairement respon-
sables envers la société et les tiers de tous les dommages qui en ré-
sultent (article 5:144, alinéa 1%, CSA).

Cette responsabilité fait I'objet d'un contréle marginal du juge, confor-
mément au principe repris a I'article 2:56, alinéa 1%, CSA. Le carac-
tere maggina] du controle est renforcé par le libellé de Iarticle 5:143,
alinéa1®, CSA.

108. Obligation de remboursement (en cas de violation des
articles 5:142 et 5:143, CSA). — La société est en droit de demander
remboursement de toute distribution effectuée en violation des
articles 5:142 et 5:143 par les actionnaires qui I'ont regue, qu'ils soient
ou non de mauvaise foi'®® (article 5:144, alinéa 2, CSA).

Les administrateurs qui ont contrevenu a l'article 5:142 ou a l'article
5:143 s’exposent également a des sanctions pénales (article 5:158
CSA).

ii) Acquisition d“actions ou de certificats propres

109. Les régles du Code. — L'acquisition d’actions et de certificats
propres est simplifiée et adaptée a la suppression du capital.

110. Conditions de I'acquisition (article 5:145, CSA). — Lacquisition
par la société de ses propres actions ou certificats sy rapportant est
soumise a la décision préalable de |'assemblée générale des action-
naires selon les régles applicables aux modifications statutaires. La
somme affectée a cette acquisition doit étre susceptible d'étre distri-
buée conformément aux articles 5:142 et 5:143. Le Code reste globa-
lement dans la ligne du ré§ime ancien et continue a s’inspirer du texte

de la deuxiéme directive. |l s'en distancie cependant en n'étendant pas

aux filiales le régime applicable au rachat d’actions propres, d’appli-
cation impérative dans la SA'%6.

111. Il faut souligner que |a régle fixant 2 un maximum de 20 % du ca-
pital les actions pouvant étre rachetées, est supprimée. Outre qu’elle
pouvait étre contournée en procédant a des achats successifs, elle n’est
plus imposée depuis 2006 par I'Union eurapéenne.

112, Sanction (article 5:146 CSA). — Les actions et certificats acquis
en violation des conditions ci-avant sont nuls de plein droit. Lorsqu’un
certificat est frappé de nullité de plein droit, I'action dont a société ac-
quiert la propriété de ce fait est simultanément nulle de plein droit.
L'organe d'administration fait mention expresse de la nullite dans le re-
gistre des actions (article 5:146 CSA).

113. Exceptions (article 5:147 CSA). — Les articles 5:142 (test d'actif
net), 5:143 (test de liquidité) et 5:149, alinéa 1%' (aliénation des actions
moyennant décision d'une assemblée générale extraordinaire) ne s'ap-
!aliquenl pas : 1°) aux actions ou aux certificats acquis par |a société a
a suite d'une transmission de patrimoine a titre universel ; 2°) aux ac-
tions ou aux certificats acquis lors d'une vente faite conformément aux
articles 1494 et suivants du Code judiciaire en vue de recouvrer une
créance de la société sur le propriétaire de ces actions ou certificats.

114, Sort des actions et des certificats acquis. — Le Code consacre le
droit de la société d’annuler ou de conserver en portefeuille les actions
ou certificats acquis. Il n'y a plus d’obligation d’aliéner les actions,
mais un droit d'aliéner.

115. Conservation ou annulation des actions et certificats. — Les ac-
tions ou certificats acquis peuvent étre annulés ou détenus en porte-
feuille. Une annulation requiert une modification des statuts
(article 5:148, § 1", CSA). Aussi longtemps que les actions sont comp-
tabilisées a I'actif du bilan, une réserve indisponible, égale & la valeur
a laquelle les actions sont portées a |'inventaire, doit &tre constituée
(article 5:148, § 2, alinéa 1, CSA). En cas de nullité ou d’annulation
des actions, cette réserve indisponible est supprimée. Si par infraction
a la disposition qui précéde, la réserve indisponible n'avait pas été
constituée, les réserves disponibles ou, & défaut, d'autres éléments des
capitaux propres, doivent étre diminués & due concurrence
(article 5:148, §2, alinéa 2, CSA).

116. Suspension des droits afférents aux actions acquises. — Les
droits de vote et aux dividendes attachés aux actions acquises sont sus-
pendus jeus%u’a ce que les actions aient été aliénées (article 5:148, § 3,
alinéa 1%, CSA). Le droit aux dividendes attaché a ces actions est frap-
pé de caducité aussi longtemps que les actions demeurent dans le pa-
trimoine de la société (article 5:148, § 3, alinéa 2, CSA). |l est donc
completement fait abstraction des actions propres rachetées lors des
distributions aux actionnaires'®’,

117. Suspension des droits afférents aux certificats acquis. — Le droit
aux dividendes attaché aux certificats acquis est également frappé de
caducité. Le droit de vote attaché aux actions auxquelles se rapportent
les certificats acquis est suspendu dans la mesure ol ces certificats ont
été émis avec la collaboration de |a société (article 5:148, § 4, CSA).

118. Aliénation des actions et certificats acquis. Principes. — En cas
daliénation, la décision doit étre prise par I'assemblée générale sta-
tuant comme en matiere de modifications statutaires en respectant
strictement I'égalité de traitement des actionnaires (article 5:149, ali-
néas 1 et 2, CSA). Lautorisation de I'assemblée générale n'est pas re-
quise pour I'aliénation au personnel d’actions ou de certificats acquis
a cette fin (article 5:149, alinéa 3, CSA). Lorsqu’une société devient
propriétaire de ses propres actions ou certificats a titre gratuit, ces titres
sont nuls de plein droit!®2,

(162) Ibidem.

(163) Ibidem. Le Quick Ratio est un
systéme répandu de mesure de la ca-
pacité d'une entreprise a couvrir ses
engagements a court terme. En ce
sens, M. J. PAQUET, « Analyse
financiére » : www.ipcf.befuploads/
documents/
A(I;ALYSE_FINANClERE_SYLLAB us.

pat.
(164) Le rapport poursuit un triple

abjectif ; (i) inciter I'organe d"admi-
nistration a faire preuve de la dili-
gence requise lors de I'exécution du
test de liquidité, (ii) mettre les four-
nisseurs de crédit en mesure de s'as-
surer que la distribution ne mettra pas
en péril la position de liguidité de la
société et (iii) donner a I'organe d’ad-
ministration l'occasion de se consti-
tuer des éléments de preuve pour le
cas ol la régularité d’une distribution

serait contestée ultérieurement (Ex-
posé des motifs, Doe. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 180).

(165) Comp. article 7:214 CSA (ap-
plicable & la SA), ot le rembourse-
ment ne peut étre exigé qu’en cas de
mauvaise foi des bénéficiaires.
(166) Pour la SA, application des
articles 7:221 a 7:225 CSA. Le droit
commun continue cependant 2 s'ap-

pliquer, si une filiale devait opérer
comme simple préte-nom de la SRL.
Exposé des motifs, Doc, g:ar.‘,,
Ch1ambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p- 181.

(167) Exposé des motifs, Doc, parl.,
Chambre, 2017-2018, n° 3119/001,
p.182.

(168) L'article 5:146 est applicable
par analogie (article 5:150, alinéa 4,
CSA).



518 Journaltribunaux2019

iii) financement de I'acquisition d’actions ou de certificats

de la société par des tiers

119. Assistance financiére. — Les avances de fonds, préts et siiretés
consentis par la société en vue de I'acquisition de ses actions par des
tiers sont des opérations reprises sous le vocable d'assistance finan-
ciére. Le législateur a repris le régime en vigueur depuis 2009
(article 329 C. soc.), dans une version toutefois simplifiée. « Le champ
d'application reste cependant identique, en ce compris |'interprétation
qui en est donnée par la jurisprudence »%°,

iv) Prise en gage d‘actions ou de certificats propres

120. Suppression de régles spécifiques. — La disposition relative a la
prise en gage de parts propres (article 330 C. 50c.§, est supprimée « en
raison de son inefficacité »'7°. Les opérations pouvant donner lieu 2
une prise en gage d'actions propres restent soumises aux regles rela-
tives a la gestion des conflits d'intéréts (article 5:76 CSA) et aux régles
de larticle 5:152 CSA.

V) Rachat de toutes les parts sans droit de vote

121. Suppression de régles spécifiques. — Le Code ne prévoit plus de

régime exceptionnel concernant le rachat de toutes les parts sans droit

de vote (article 331 C. soc.). Cette question est laissée a la liberté sta-

E:tﬁire. en marge des dispositions des articles 5:145 et suivants du
ode.

vi) Pertes sociales

122, Obligation permanente de surveiller la continuité de I'entre-
prise. — Le Code oblige I'organe d’administration, lorsque des faits
raves et concordants sont susceptibles de compromettre la continuité
e I'entreprise, a délibérer sur les mesures qui devraient étre prises
pour assurer la continuité de I'activité économique pendant une pé-
riode minimale de douze mois (article 2:51 CSA).

Cette obligation a charge de |'organe d'administration existe méme en
présence d'un commissaire. Le « délai raisonnable » est remplacé par
un délai de douze mois au mains.

123. La procédure de sonnette d’alarme. — La procédure de sonnette
d'alarme visée a |'article 332 C. soc. est maintenue dans une version
cependant adaptée au nouveau contexte de la SRL. A I'instar de ce que
le Code prévoit en matiére de distributions aux actionnaires, deux élé-
ments devront retenir I'attention de |'organe d’administration : la situa-
tion de |"actif net, d’une part, et la situation de liquidité, d'autre part,
(article 5:153, § 1%", alinea 1%7, et § 2, CSA). Dans |'un ou l'autre cas,
I'organe d‘administration est tenu de convoquer I'assemblée générale
afin de décider de la poursuite de I'activité ou de la dissolution de la
société.

Les obligations légales n'imposent pas un monitoring constant des cri-
téres applicables, mais uniquement lors d’un contrble dans le cadre de
I'établissement des comptes annuels ou d'un éventuel état intermé-
diaire de "actif et du passif. « L'organe d’administration n’est pas tenu
de constater formellement qu‘aucun des deux critéres n'est atteint.
Cela évite de faire peser des obligations de rapport récurrentes et su-
perflues sur des sociétés qui sont en bonne santé financiére »77.

Aussi, aprés que l'organe d'administration a rempli une premiére fois
les obligations prévues par le Code, il n’est plus tenu de convoquer
I’assemglée générale pour les mémes motifs pendant les douze mois
suivant la convocation initiale (article 5:153, § 4, CSA).

124. Propositions de I'organe d’administration a I'assemblée géné-
rale. — L'organe d’administration doit, dés que I'une de ces deux si-
tuations se présente (probléme de solvabilité ou de liquidité), convo-
quer I'assemblée générale en vue de I'informer et de [ui proposer soit

la dissolution, soit les mesures destinées a assurer la continuité de la
société (article 5:153, § 1%, alinéa 2, CSA).

En I'absence de capital, la réduction de I'actif net dans le cadre de la
procédure de sonnette d’alarme n’est plus liée a un seuil de capital (le
quart ou la moitié) sous lequel I"actif net est réduit a la suite de perte.
Le Code ne prévoit donc plus, comme dans le régime anciennement
en vigueur, de quorum de vote différencié pour décider de la dissolu-
tion. Les regles relatives a la modification des statuts sont donc appli-
cables (article 5:100 CSA).

125, Sanctions. — Comme dans le systéme ancien, lorsque I'assem.-
blée générale n'a pas été convoquée conformément a l'article 5:153,
§ 1%, CSA, le dommage subi par les tiers est, sauf preuve contraire!’?,
%rSér:;Jmé résulter de cette absence de convocation (article 5:153, § 3,

C. Le régime des titres et de leur cession

1. Catéqgories de titres

126. Fin du numerus clausus. — Une SRL peut désormais émetire tous
les titres qui ne sont pas interdits par la loi ou en vertu de celle-ci
(article 5:18 CSA). Le Code traite specifiquement des actions, des obli-
ations, des certificats et des droits de souscription. Le remplacement
s « parts » par les « actions » fait écho a la faculté pour les statuts de
prévoir que les actions sont librement cessibles, comme dans la SA.

De maniére générale, les régles de la SA ont inspiré le nouveau régime
applicable aux obligations convertibles et aux droits de souscription,
catégories de titres interdites aux SPRL sous le régime ancien. Le nou-
veau Code ne prévoit cependant pas la possibilité de créer des parts
bénéficiaires, pouvant étre émises dans la SA, pour rémunérer un ap-
Fort en industrie. En I"absence de capital, I'apport en nature inclut
'apport en industrie (}supra, n® 80), ce qui rend inutiles les parts béné-
ficiaires dans la SRL'73.

2. La forme des titres

127, Sauf le cas de la SRL cotée, qui peut émettre des actions dématé-
rialisées si les statuts le permettent, les actions sont nominatives
(article 5:18, alinéa 2, CSA). Les autres titres émis par une SRL sont no-
minatifs ou, si les statuts le permettent, dématérialisés.

3. Les droits attachés aux actions et les classes d’actions

128. Dans le sillage de la suppression du capital, sont abrogées les
régles en vertu desquelles les parts de SPRL représentent une quote-
part identique du capital, conférent un droit égal dans la répartition
des bénéfices et des produits de la liquidation et donnent chacune
droit & une voix'74,

Le Code privilégie désormais la liberté contractuelle. Le droit de vote
et le droit aux bénéfices et au boni de liquidation peuvent étre libre-
ment modulés. Des droits différents peuvent dés lors étre attachés a des
actions représentant des apports identiques et, inversement, des droits
identiques peuvent étre attachés a des actions émises contre deux ap-
ports différents!”>.

Cette liberté est cependant encadrée par certaines regles impératives.
D'autres régles, supplétives, pallient le silence des statuts.

Parmi les regles impératives, soulignons :

— l'obligation d'émettre au moins une action et I'obligation de pré-
voir qu’au moins une action doit avoir le droit de vote (article 5:40
CSA) ;

— chaque action est émise en contrepartie d'un apport (article 5:40
CSA - supra, n° 80) ;

(169) Exposé des motifs, Doc. parl.,

de l’orglan& d'administration peuvent
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,

faire valoir avec vraisemblance quessi

ciaire de SA.

auteurs pmgosent une interrogation
(174) R. Aypocpu, « La nouvelle so-

pertinente, bien que d’un intérét pra-

. 183.
{31 70) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 184,
(171) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 185.
(172) La présomption peut éfre ren-
versée si, par exemple, les membres

I'assemblée générale avait été réunie,
ellen‘eitpas décidé la dissolution de
la société, Exposé des motifs, Doc.
parl., Chambre, 2017-2018,
n®3119/001, p. 186.

(173) H. CuLOT et O. MARESCHAL,

« Les titres et leur transfert dans la
SRL », in La société a responsabilité li-
mitée, Bruxelles, Larcier, 2019 : les

tique réduit, sur les caractéristiques
essentielles d’une action de SRL,
comparée i celles d'une action de
SA. Dés lors que I'action d'une SRL
ne représente pas le capital (notion
supprimée) et que les droits y atta-
chés sont définis par les statuts, elle a
en réalité, selon ces auteurs, toutes
les caractéristiques d'une part bénéfi-

ciété a responsabilité limitée : gou-
vernance et droits des actionnaires
plusflexibles #, in La réforme du droit
des sociétés, collogue Vanham &
Vanham 26 avril 2018, p. 8.

(175) Ibidem.
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— chaque _action participe au bénéfice ou au solde de la
[iquidatlon”f’ (article 5:41, alinéa 1%, CSA);

— des droits de vote ne peuvent étre attachés qu'a des actions
(article 5:41, alinéa 2, CSA) ;

— les statuts peuvent limiter le nombre de voix dont chaque action-
naire dispose dans les assemblées, & condition que cette limitation
s'impose a tout actionnaire quels :i\ue soient les titres pour lesquels il
prend part au vote (article 5:45 CSA) ;

— en cas d’émission d'actions sans droit de vote, celles-ci donnent
néanmoins droit & une voix par action dans certains cas (article 5:47
CSA).

Au rang des régles supplétives, il convient de mentionner que :

— chaque action donne droit a unegaané ale du bénéfice et du solde
de liquidation (article 5:41, alinéa 1, CSA) ;

— chaque action donne droit a une voix (article 5:42, alinéa 1¢,
CSA).

129. Classes d'actions. — Lorsqu'il est attaché a une action ou a une
série d’actions d'autres droits que ceux attachés a d’autres actions
émises par la méme société, chacune de ces séries constitue une classe
a |"égard des autres séries dactions. Les actions avec des droits de vote
différents ou sans droit de vote constituent toujours des classes dis-
tinctes (article 5:48 CSA). La modification des droits attachés aux
Elg;s;es d'actions est régie par une procédure particuliére (article 5:102

4, Le transfert des titres

130. Libre cessibilité de principe. — Les statuts peuvent désormais
mettre en place un régime de cession libre des titres. La cessibilité des
actions ou de titres donnant accés a des actions et des autres titres peut
étre limitée, selon les cas, par les statuts, les conditions d'émission de
titres ou par des conventions (articles 5:67 et 5:68 CSA).

Dans le silence des statuts, un régime supplétif est mis en place par le
Code, correspondant a I'ancien régime impératif de la SPRL, legére-
ment adapté. Tout transfert d’actions est, sauf exceptions, soumis a
I'agrément des actionnaires, selon une procédure stricte (articles 5:63
a 5:65 CSA).

131. Cession d'une action non libérée. — En cas de cession d’une ac-
tion non libérée, le cédant et le cessionnaire sont, nonobstant toute
dis’position contraire, tenus solidairement de la libération envers la so-
Cciété et les tiers. En cas de cessions successives, tous les cessionnaires
consécutifs sont tenus solidairement (article 566, alinéa 1%, CSA).

Sauf convention contraire, le cédant d’une action non libérée auquel
la libération est demandée par la société ou un tiers, peut exercer un
recours pour ce qu'il a payé contre le cessionnaire auquel il a cédé ses
actions et tout cessionnaire ultérieur (article 566, alinéa 2, CSA)177,

D. Administration

132. Les régles d’administration de la SRL sont modifiées sur de nom-
breux points qlui la rapproche, une fois de plus, de la SA, a commencer
par la terminologie, puisque la notion d’administrateur se substitue dé-
sormais a celle de gérant.

133. Composition - nomination - révocation (articles 5:70 et 5:71
CSA). — La SRL est administrée par un ou plusieurs administrateurs
constituant un collége ou non. Les administrateurs ne peuvent, en cette
qualité, étre liés a la société par un contrat de travail.

Ils sont nommés par |'assemblée générale (ou, la premiére fois dans
I'acte constitutif) pour une durée déterminée ou indéterminée. Ils
peuvent aussi étre nommés dans les statuts.

La révocation d'un administrateur nommé dans les statuts requiert une
modification des statuts. Dans les autres cas, il revient aux statuts et &
I'assemblée générale, a I'instar des nouvelles régles mises en place
dans la SA (infra, n° 158 a 160) de décider des régles applicables a la
révocation (exclusion éventuelle de la révocabilité ad nutum, octroi
possible d'un délai de préavis ou d'une indemnité a |'administrateur
révoqué, révocation pour de justes motifs sans préavis ni indemnité).

134. Pouvoirs (article 5:73 CSA). — En cas de pluralité d’administra-
teurs, il y a lieu de distinguer deux hypothéses : (i) soit ils ne forment
pas de college, auquel cas ils disposent, comme sous I'égide de I'an-
cien Code, de pouvoirs concurrents ou conjoints, (if) soit ils forment
un collége, désormais soumis a des régies inspirées de la SA, en ma-

tiére de pouvoirs de gestion et de représentation.

135. Conflits d’intéréts (articles 5:76 a 5:78, CSA). — Le régime des
conflits d'intéréts figurant dans I'ancien Code (articles 259 4 261) est
adapté sur deux points. Le premier a trait 2 la nouvelle obligation faite
a tout administrateur en position de conflit d'intéréts de s’abstenir par
rapport a une décision (article 5:76, § 1%, in fine, CSA). Le second se
rapporte a la suppression de I'intervention du mandataire ad hoc dési-
gne par "assemblée générale lorsque le conflit d'intéréts concerne un
administrateur unique. En pareil cas, il soumet la décision ou I'opéra-
tion a I'assemblée générale. Si I'administrateur unique est aussi I'ac-
tionnaire unique, il peut prendre la décision ou réaliser |"opération lui-
méme (article 5:76, §§ 3 et 4, CSA).

136. Gestion journaliére, — Le Code innove en permettant a I'organe
d'administration de charger une ou plusieurs personnes de la gestion
journaliére de la société. [l est ici renvoyé aux commentaires relatifs au
statut et aux pouvoirs (nouvellement définis) du délégué a la gestion
jgcgig}naliére, igurant a la section consacrée a la SA (infra, n°203 a

E. Démission ou exclusion a charge du patrimoine social

137, Principes. — La disParition de la notion de capital de la SRL a,
logiquement, entrainé celle de la réduction de capital.

Par quel systéme fallait-il la remplacer ?

Les auteurs du CSA soulignent I'intérét que présente, dans le Code des
sociétés, le systtme de la démission a charge du patrimoine de la so-
ciété dans la s.c.. Si le rachat de parts dans F& SPRL est également pos-
sible, il ne peut se faire avec la méme souplesse que dans la s.c. dont
le mécanisme d'admission et de démission sans modification statutaire
constitue un avantage majeur. La suppression du capital de la SRL'7®
aincité les auteurs du CSA & innover en s'inspirant de la flexibilité des
regles applicables a la société coopérative, « tout en veillant suffisam-
ment aux intéréts des créanciers dans un environnement sans
capital »179,

Le CSA permet désormais aux statuts de la SRL de prévoir que les ac-
tionnaires ont le droit de démissionner de la sociéte « a charge de son
patrimoine » (article 5:154, § 1%, alinéa 1%, CSA). L'actionnaire dé-
missionnaire verra donc sa part de retrait remboursée par la société. La
société peut également exclure un actionnaire qui pourra recouvrir
« la valeur de sa part de retrait » également a charge de la société (ar-
ticle 5:155 CSA). La SRL se dote ainsi d'un systeme de démission et
d'exclusion similaire a celui qui s'appliquait, dans le cadre du Code
2001, a la SCRL.

(176) Le Code 2019 spécifie que
« chaque action participe au béné-
fice ou au solde de la liquidation ».
Le mot « ou », dont an ne pergoit pas
la portée réelle, ne figure pas dans la
hrase suivante du méme alinéa, re-
ative au régime supplétif.
{177) R. Aydogdu remarque que la
solution consacrée par le Code 2019
est a rebours de la décision récente
dela Cour de cassation (Cass., 9 mars
2017, /.L.M.B., 2018, pp. 292-294)

qui décide, en matigre de cession de
parts non libérées de s.p.rl., que la
société ne peut réclamer a |"associé
cédant les appels de fonds posté-
rieurs a I'inscription de la cession au
registre des associés (R. AYDOGDU,

« La nouvelle société a responsabilité
limitée : gouvernance et droits des
act]ng)'lnalres plus flexibles », op. cit.,

(1-73] Dans la premiére version du
projet de Code 2019, il était prévu de

faire un usage restreint de la société
coopérative et de la réserver aux
formes de collaboration coopératives
strictement définies par la loi. Ceci
aboutissait notamment i rendre la SC
non utilisables par des sociétés pro-
fessionnelles de titulaires de profes-
sions libérales. L'intérét pour la SRL
en sortait, en principe, renforcé. Les
arbitrages politiques qui ont précédé
I'adoption du Code par le vote de la
Chambre du 27 février 2019 ont

conduit cependant a I'adoption, pour
las.c., de régles assez proches du ré-
Fime antérieur. 1| faudra examiner
impact de ce changement de cap
sur les statistiques de constitutions de
SRL et de SC, aprés I'entrée en vi-
gueur du Code 2019.
(179) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 186.
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Doctrine

138. Regles applicables a la démission. — Les statuts réglent les mo-
dalités de la démission (article 5:154, § 1%", CSA).

Nonobstant toute disposition statutaire contraire, la démission n’est
autorisée qu'a partir du troisiéme exercice suivant la constitution'8°,

Le Code fixe encore un ensemble de régles supplétives : (i) I'obligation
de démissionner pendant les six premiers mois de |'exercice social,
(ii) un actionnaire qui démissionne le fait pour I'ensemble de ses ac-
tions qui seront annulées, (iii) la démission prend effet le demier jour
du sixieme mois de |'exercice, et la valeur des parts de retrait doit &tre
payée au plus tard dans le mois qui suit, (iv) le montant de la part de
retrait pour les actions du démissionnaire est équivalent au montant
réellement libéré et non encore remboursé pour ces actions sans ce-
pendant &tre supérieur au montant de la valeur d’actif net de ces ac-
tions telle qu'elle résulte des derniers comptes annuels approuvés' ¥,

Le montant dii a |'actionnaire démissionnaire est une distribution visée
aux articles 5:142 et 5:143 CSA, de sorte que les tests d'actif net et de
liquidité doivent étre effectués. Nonobstant toute disposition statutaire
contraire, si la part de retrait ne peut &tre payée en tout ou en partie en
application de ces articles, le droit au paiement est suspendu jusqu’a
ce que les distributions soient & nouveau permises. Le montant restant
dii sur la part de retrait devra étre payé avant toute autre distribution
aux actionnaires'®?, Aucun intérét n’est da sur ce montant.

L'organe d’administration doit faire rapport a I'assemblée générale des
demandes de démission intervenues au cours de 'exercice précédent
(article 5:154, § 2, CSA).

139. Le recours obligatoire au notaire. — Le Code précise encore que
les démissions et modifications statutaires qui en découlent sont éta-
blies, avant la fin de chaque exercice, par un acte authentique regu &
la demande d'organe d'administration (article 5:154, § 3, CSA).

Lintervention notariale est maintenue malgré les réticences exprimées
par le Conseil d'Etat, et ce dans un souci de maintenir a jour les statuts.
Toutefois, afin de ne pas imposer de trop lourdes formalités, il suffira
de procéder a cette mise a jour annuellement. Pour le surplus, le re-

istre d’actions refléte a chaque moment la situation correcte de
"actionnariat'®,

Les auteurs du Code s'éloignent a nouveau de |'objectif vanté de sou-
lesse de la SRL en faisant du recours a I"acte authentic’ue, une spéci-
icité du régime de démission dans la SRL, sans véritable justification.

140. Régles applicables a I'exclusion. — Les statuts peuvent prévoir
que la société peut exclure un actionnaire pour justes motifs ou pour
tout autre motif indiqué dans les statuts'?. La proposition motivée
d'exclusion est communiquée a |'actionnaire par voie électronique,
sauf si l'actionnaire a choisi de communiquer avec la société par cour-
rier, auquel cas la ropos ition lui est communiquée par pli recomman-
dé (article 5:155, E1 ", alinéa 1%, CSA).

L'assemblée générale, seule compétente pour prononcer une exclu-
sion, doit inviter Iactionnaire dont I'exclusion est demandée a faire
connaitre ses observations l[:uar écrit, selon les mémes modalités (par
voie électronique ou par pli recommandé) et ce dans le mois de la
communication de la proposition d'exclusion. L'actionnaire doit étre
entendu 2 sa demancr:e. a décision d'exclusion doit étre motivée

(article 5:155, § 1%", alinéa 2 2 4, CSA).

Sauf disposition statutaire contraire, 'actionnaire exclu recouvre la va-
leur de sa part de retrait conformément a |'article 5:154 CSA
(article 5:155, § 3, CSA). Les régles apglicables al'évaluation de la part
de retrait du démissionnaire (supra, n® 138) s'appliquent dés lors ega-
Iemlent dans le cas de I'évaluation de la part de retrait de I'actionnaire
exclu.

L'organe d'administration communique la décision d'exclusion & Iac-
tionnaire concerné, inscrit I'exclusion au registre des actions dont les
données sont mises a jour (article 5:155, §§ 2 et 4, CSA) et, a l'instar
des régles applicables en cas de démission, un acte authentique est
établi avant la fin de I'exercice, établissant les exclusions intervenues
et les modifications statutaires qui en découlent (article 5:155, § 5,
CSA).

141. Retrait et exclusion judiciaires. — Il faut souligner que le régime
de démission et d'exclusion statutaires décrit ci-avant coexiste avec les
régles de retrait et d’exclusion judiciaires, applicables aux seules SRL
non cotées. Les régles du Code 2019'% sont trés largement inspirées
de celles qui figurent dans le Code 2001.

La société coopérative (SC)

142. Le maintien d'une forme de société coopérative. — L'ancien
Code reconnaissait deux formes de sociétés coopératives : la SCRI (a
responsabilité illimitée) et la SCRL (a responsabilité limitée). La pre-
miere a €té supprimée, obligeant les SCRI constituées avant la date
d’entrée en vigueur du Code a se transformer en une autre forme. A dé-
faut de se faire d'ici le 31 décembre 2023, elles seront transformées de
plein droit en sociétés en nom collectif'®°,

Il ne subsiste désormais que la société coopérative (SC) qui recouvre
sa particularité initiale, consistant a mener une entreprise sur le mo-
dele coopératif. La SC a pour but principal, selon le Code, la satisfac-
tion des Eesoins et/ou le développement des activités économiques et/
ou sociales de ses actionnaires ou bien de tiers intéressés notamment

ar la conclusion d'accords avec ceux-ci en vue de la fourniture de
Eiens ou de services ou de I'exécution de travaux dans le cadre de |'ac-
tivité que la société coopérative exerce ou fait exercer. La société coo-
pérative peut également avoir pour but de répondre aux besoins de ses
actionnaires ou de ses sociétés meres et leurs actionnaires ou des tiers
intéressés que ce soit ou non par l'intervention de filiales. Elle peut
également avoir pour objet de favoriser leurs activités économiques et/
ou sociales par une participation & une ou plusieurs autres sociétés
(article 6:1, § 1%7, CSA).

Si laforme légale de la société coopérative est utilisée par des sociétés
qui ne répondent pas a ces exigences, la dissolution judiciaire peut
etre prononcée par le tribunal sur requéte d’un actionnaire, du minis-
tére public ou de tout intéressé (article 6:127 CSA). Cette sanction peut
s'appliquer tant aux sociétés coopératives constituées sans remplir les
conditions légales, qu‘aux societés qui ont cessé de les remplir au
cours de leur existence'®’.

143. Agrément. — Une société coopérative peut étre agréée confor-
mément aux dispositions du livre 8, en app[ication de la loi du
20 juillet 1955 portant institution d'un Conseil national de la coopéra-
tion, de I'entrepreneuriat social et de |'entreprise agricole et de ses ar-
rétés d'exécution’®8, Une agréation offre un certain nombre d’avan-
tages fiscaux. Lorsqu‘elle est agréée, elle sera désignée, en abrégé, se-
lon le cas, soit de « SC agréée », soit, lorsqu’elle reméjiit les congitions
de I'entreprise sociale, de « SC agréée comme ES »'%%. Le non-respect
g_es‘ conditions d’agrément peut également entrainer la dissolution ju-
iciaire.

144, Régime légal. — La société coopérative est traitée séparément
dans le Code (livre 6, articles 6:1 a 6:128), sans assimilation au régime
de la SRL, comme initialement prévu'®° par le législateur.

(180) S'agissant d'une dispasition
impérative, les statuts peuvent pré-
voir des dispositions plus strictes en
rescrivant un temps d’attente [['Jlus
ong que deux exercices aprés la
constitution, « ou le faire par une
classe d‘actions spécifiques », Expo-
s5é des motifs, Doc. parl., Chambre,
2017-2018, n° 3119/001, p. 187.
(181) Cette valeur est calculée en di-
visant I'actif net (tel que défini dans
I"article 5:142, alinéa 3, CSA par le
nombre d’actions émises (en tenant

compte, le cas échéant, de |'exis-
tence de classes d'actions, puis-
gu’une classe peut représenter une
partie proportionnelle plus impor-
tante de cet actif net) (Exposé des mo-
tifs, Doc. parl., Chambre, 2017-
2018, n® 3119/001, p. 187).

(182) « Entoute hypothése, les autres
créanciers sont payés par préférence
aux actionnaires », Expose des mo-
tifs, Doc. parl., Chambre, 2017-
2018, n® 3119/001, p. 188.

(183) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
. 188,

?1 84) A ladifférence de la démission,

I'exclusion peut intervenir méme

ndant les deux années qui suivent

a date de constitution de la société

{article 5:155, § 3, CSA).

(185) Articles 2:60 & 2:69 CSA.

(186) Chapitre IV, section I,

article 41, § 2, de la loi introduisant
le Code des sociétés et des associa-

tions.

(187) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001.
(188) Sur le plan international, le
madele coopératif est reflété par les
principes de I"ACI (International Coo-
perative Alliance - ICA ).

(189) Cette formule est ainsi offerte
aux actuelles sociétés a finalité so-
ciale qui pour iaiph.gan sont des SC.
Expose des motifs, Doc. gan‘.,
Chambre, 2017-2018, n" 3119/001,
p.‘p. 11, 14-15.

(190) Exposé des motifs, Doc. parl,,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
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Quelques caractéristiques de la SC doivent &tre mentionnées ;

— la SCest une société dont les actionnaires n’engagent que leur ap-
port (article 6:2 CSA) et qui, a I'instar de la SRL, doit disposer, non
plus d'un capital minimum mais de capitaux propres suffisants a la lu-
miére de l'activité projetée (article 6:4 CSA), justifiés par un plan fi-
nancier établi préalablement a la constitution cie la société (article 6:5
CSA);

— la SC ne peut émettre que des actions nominatives avec droit de
vote. Les actions peuvent étre assorties d’un droit de vote multiple,
dans un cadre analogue a celui qui a été mis en place pour la SRL
(articles 6:39 a 6:41 CSA). Elle peut aussi émettre des obligations,
éventuellement sous la forme dématérialisée (voire au porteur
lorsque les obligations sont émises exclusivement a |'étranger et ré-
gies par un droit étranger). Elle ne peut recourir a la certification de
ses titres ;

— Les SC qui sont des entreprises réglementées au sens de l'article 3,
42°, de la loi du 25 avril 2014 relative au statut et au controle des éta-
blissements de crédit et des sociétés de bourse peuvent émettre tout
autre titre que leur statut légal leur permet d'émettre, dématérialisé ou
non ;

— la SC est administrée par un ou plusieurs administrateurs consti-
tuant un collége ou non (article 6:58 CSA), ?ui, a leur tour, peuvent
charger une ou plusieurs personnes de [a gestion journaliére
(article 6:67 CSA) ;

— toute distribution est soumise, comme dans la SRL, aux tests d'actif
net (article 6:115 CSA) et de liquidité (article 6:116 CSA).

145. Démission et exclusion. — Le Code maintient les regles qui
¢taient I'apanage de la société coopérative, en matigre de démission et
d’exclusion a charge du patrimoine social, aujourd’hui partie inté-
grante des régles applicables a la SRL.

Dans le cadre d'un régime toutefois différent de celui adopté pour la
démission et 'exclusion d'actionnaires de SRL, le Cade 2019 distingue
les cas (i) de démission volontaire d’un actionnaire (article 6:120
CSA), (ii) de démission de plein droit ou « de perte de qualité »
(article 6:122 CSA), si, lorsque les statuts le prévoient, un actionnaire
ne répond plus aux exigences statutaires pour devenir actionnaire et
(i) d’exclusion d’un actionnaire pour justes motifs'®’.

Qu'en est-il des notions de « retrait de parts » (article 374 C. soc.) et
de « retrait de versements » (article 377 C. soc.) ?

Le retrait de parts s'apparente a une démission partielle’® et ouvre
un droit, au retrayant, au remboursement de ses parts (a concurrence
de la quotité pour laquelle il démissionne). Il faut noter que la dispo-
sition du Code 2019 en vertu de laquelle la démission porte sur I'en-
semble des actions du démissionnaire est supplétive. Le Code semble
dOﬁC permettre aux statuts de prévoir un régime de démission par-
tielle.

Le retrait de versements vise le cas de |'associé qui reprend tout ou
partie de son agport mais sans réduire |’étendue de ses obligations
{réduction de libération et non de souscription)'?3. Autrefois encadré

ar les régles applicables a la libération minimale des apports
article 397 C. soc.), ce type de retrait était soumis a l'autorisation

réalable de |'assemblée générale ou d’'un autre organe habilité par
es statuts, $'agissant d'une distribution, cette opération est désormais
soumise, comme dans la SRL, a des régles spécifiques, visant au
maintien du patrimoine de la société, telles que les tests d'actif net et
de liquidité.

B La société anonyme (SA)

A. Introduction

146. Siége de la matiére, — Le livre 7 (articles 7 :1 2 7 :232) du Code
2019 traite de la SA. Il est subdivisé en sept titres consacrés (i) 4 la na-
ture et la qualification de la SA, (ii) a la constitution, (jii) aux titres et a
leur transfert, (iv) aux organes de la société et a I'assemblée générale
des oin%ataires, (v) au capital, (vi) a la durée et la dissolution et
(vii) aux dispositions pénales.

147, Rendre a la SA sa vocation historique. — La marge d'adaptation
du droit de la SA est plus réduite, eu égard aux contraintes du droit eu-
ropéen. Cela étant, Iirjas auteurs du Code 2019 visent a rendre a la SA
sa vocation historique, a savoir « rassembler suffisamment de capitaux
pour développer une entreprise d’une certaine envergure, ot I'identité
des coactionnaires est d'un intérét accessoire. Elle est congue pour les
grandes sociétés qui ont un actionnariat important » %,

Si la SA ne subit pas une refonte aussi profonde que la SRL, elle fait
néanmoins I'objet d’un « lifting » d’ampleur. Outre I'introduction de la
SA unipersonnelle, deux grandes nouveautés sont introduites, qui mar-
queront le fonctionnement de la SA & I'avenir, a savoir (i) la possibilité

our les statuts de la SA cotée de prévoir un droit de vote double pour
es actionnaires fidéles et I'introduction du droit de vote multiple dans
la SA non cotée et (ii) la gouvernance.

[l sera traité, dans la présente section, successivement du vote multiple
dans la SA non cotee (B), du droit de vote double dans les sociétés
cotées (C] et de I'administration de la SA (administration moniste, ad-
ministrateur unique, administration duale et gestion journaliére) (D).

B. Le droit de vote multiple

148. A valeur égale, chaque action donne droit & une voix
(articles 541 C. Soc. et 7:51 CSA). La prohibition du vote multiple
contenue dans cette régle remonte a 1934'**, Elle a souvent été jugée
trop radicale par la doctrine qui a décrit les mécanismes permettant
d’obtenir un droit de vote renforcé, notamment par I'émission de titres
hars capital’?¢.

Dans les SA non cotées, la régle est désormais supplétive (article 7:52
CSA), le droit de vote multipFe étant encadré par dees dispositions im-
pératives et supplétives, similaires a celles qui qui existent pour la SRL
(supra, n© 128).

La liberté statutaire est grande. Se basant sur I'absence d’abus dans les
SCRL pour lesquelles le droit de vote multiple est autorisé depuis des
années ainsi que sur les systémes étrangers, le Ié%islateur n‘a pas jugé
utile, dans les sociétés non cotées, de poser une limite ou de fixer un
multiplicateur maximal'®’,

C. Le droit de vote double dans la SA cotée

149, Principe. — Le législateur permet également aux sociétés cotées
de déroger au principe « une action-une voix », mais de maniére limi-
tée, en permettant a I'assemblée générale, de conférer un double droit
de vote au profit des actionnaires qui ont libéré leurs actions et les ont
conservées sans interruption au nom du méme actionnaire, pendant
deux ans au moins (article 7:53, § 1%, alinéa 1, CSA).

Un double objectif est poursuivi par ce « droit de vote de loyauté » qui
est (i) d’encourager I'engagement des actionnaires dans une vision a
[ong terme, promue par la révision de la directive 2007/36/CE'¢ et
(ii) de favoriser le financement des sociétés par le recours a la cotation

(196) F. T'KINT, « Les actions et le pp. 17-27 et proposition de directive

du Parlement et du Conseil du 9 avril

p. 193,
(191) A la différence du régime ap-
plicable & la SRL ol Iexclusion doit
étre prévue dans les statuts

(article 5:155 CSA), I'exclusion est,
dans la SC, de droit, « nonobstant
toute disposition statutaire

contraire » (article 6:123 CSA).
{192) P. Nicase et K. DEBOECK, Vade
Mecum des sociétés coopératives,
Bruxelles, Créadif, 1995, pp. 60 et

61.

(193) Ibidem.

(194) Exposé des motifs, Doc. parl.,

Chambre, 2017-2018, n°® 3119/001,
11

(195) Pour une étude ancienne et
nuancée du vote plural, de ses avan-
tages et des inconvénients, cons. ).-
M. MaRY, Le vote plural et les procé-
dés de maftrise dans les sociétés ano-
nymes, Bruxelles, 1929 (166 p.).

droitde vote », R.PS., 1989, p. 259 et
5.
(197) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 197.

(198) Directive du Parlement euro-
péen et du Conseil 2007/36/CE du
11 juillet 2007 concernant I'exercice
de certains draits des actionnaires
des sociétés cotées, [.O., L 184,

2014 modifiant la directive 2007/36/
CE en vue de promouvoir |'engage-
ment & long terme des actionnaires,
et la directive 2013/34/UE en ce qui
concerne certains éléments de la dé-
claration sur la gouvernance d’entre-
prise.
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Doctrine

en bourse en empéchant que les actionnaires de controle n'évitent de
procéder a de telles opérations par peur d’une perte de controle.

150. Le modeéle francais. — Le Iégislateur s'est inspiré du modele
francais’® de la « loi Florange » qui impose un délai de conservation
des actions pendant deux ans.

A la différence du mécanisme qui prévaut en France, le droit de vote
dit « de loyauté » n’est cependant pas automatiquement conféré a ce-
lui qui détient des actions de maniere ininterrompue durant deux ans.
Le Code exige que I'assemblée générale se prononce de manigre for-
melle, par une décision prise a la majorite des deux tiers des voix
exprimées’?. Si 'assemblée générale recourt a cette possibilité, la dé-
cision doit valoir|pour toutes les actions qui satisfont aux conditions
(article 7:53, § 1%, alinéa 1, CSA)2?",

Il faut souligner que l'introduction du droit de vote double n’impose
pas en soi I"application de l'article 7:155 relatif a la modification des
droits des classes d'actions car le droit de vote double appartient au ti-
tulaire de I"action et nest pas lié & |'action (article 7:53, § 3, CSA).
Tous les actionnaires peuvent bénéficier sur un pied d’'égalité du
double droit de vote si les conditions requises par la loi sont
remplies?®?,

151. Comment se prouve la loyauté ? — En guise de preuve, le Code
2019 prévoit que seules les actions entierement libérées qui sont ins-
crites durant une période ininterrompue de deux ans au nom du méme
actionnaire dans le registre des actions nominatives peuvent bénéficier
du double droit de vote (article 7:53, § 1%, alinéa 2, CSA). Il n'est pas
exigé que le délai de deux ans débute lors de I'introduction du double
droit de vote dans les statuts ou le jour de la cotation en bourse. Les
actions libérées et inscrites au registre des actions nominatives durant
deux ans au nom du méme actionnaire offrent a leur titulaire le double
groit de vote et ce dés la modification des statuts ou dés la cotation en
ourse.

152. Incidence du transfert d’actions. — Ce droit appartenant au titu-
laire de I'action, il faut s'interroger sur |'effet produit par un transfert
d'actions ? Le transfert de |'action ou la conversion de l'action nomi-
native en action dématérialisée entraine la perte du double droit de
vote (article 7:53, § 2, alinéa 1°7, CSA)203,

Il existe des exceptions concernant diverses hypothéses telles que le
transfert par suite de succession, de liquidation de régime matrimonial
ou de cession au profit d’un successible (y compris les transferts d’ac-
tions détenues par une société si le contréle de cette société est cédé
aux mémes personnes) ou en cas de cession dans le cadre d'une certi-
fication des actions (article 7:53, § 2, alinéas 2 & 4, CSA). Il en va de
méme en cas de fusion ou de scission de la société cotée, opérations
qui restent sans effet sur le droit de vote double pour autant que les sta-
tuts le prévoient (article 7:53, § 2, in fine, CSA).

153, Sociétés qui envisagent la cotation. — Une société non cotée

dont les statuts prévoient, conformément a Iarticle 7:52 un droit de

vote multiple pour une ou plusieurs classes d'actions, peut instaurer un

double droit de vote en vue de sa cotation, aprés avoir supprimé le

groitcdse;\';fote multiple en se conformant a I'article 7:155 (article 7:53,
4, CSA).

Avant son entrée en bourse, la société devra donc avoir supprimé le
droit de vote multiple en respectant la procédure prescrite pour la mo-

dification des droits des classes d'actions. Elle pourra ensuite intro-
duire, par une modification des statuts, le droit de vote double?%,

D. l'administration de la SA

1. Introduction

154. L'optimisation de ‘administration de la SA retient l'attention du
législateur 2 intervalles réguliers. La loi du 2 ao(t 2002, dite « de cor-
porate governance » a constitué une étape importante de la réforme
des organes sociaux en introduisant (i) le comité de direction (organe
optionnel), (ii) les comités consultatifs (optionnels), (iii) les régles de
renforcement de I'indépendance du commissaire, et (iv) des régles
d’amélioration du fonctionnement des assemblées générales. D’autres
réformes ont suivi, relatives au contrdle interne et au comité d'audit
(loi du 17 décembre 2008), au renforcement du gouvernement d'en-
treprises dans les sociétés cotées, imposant le comité de rémunération,
la déclaration de gouvernement d’entreprise et des régles spécifiques
en matiére de rémunération des dirigeants (loi du 6 avril 2010) et a la
désignation du code de gouvernement d’entreprise a respecter par les
sociétés cotées (AR du 6 juin 2010).

Certaines questions sont cependant apparues au cours des derniéres
années, appelant une réponse de la lol, relatives notamment a I'ineffi-
cacité du comité de direction, a la révocabilité ad nutum des adminis-
trateurs ou aux contours imprécis de la gestion journaliére. L'introduc-
tion de la SA unipersonnelle et la disparition concomitante de la socié-
té en commandite par actions (SCA), ont naturellement fait émerger la
question de I’administrateur unique.

Le Code 2019 traite de toutes ces questions au livre 7, titre 4,
chapitre 1%, CSA, comportant 5 sections : (i) administration moniste,
(i) I'administrateur unique, (iii) administration duale, (iv) gestion jour-
naliére et (v) responsabilités. Les régles nouvelles qu‘elles contiennent
sont examinées successivement ci-aprés.

2. Administration moniste
a. Composition de I'organe d’administration collégial

156. Organe collégial. — Le Code 2019 (article 7:85, § 1%, CSA) re-
prend les articles 521, alinéa 1%, 517 et 518, § 1%', C. soc., moyennant
de |égéres modifications d’ordre principalement linguistique®®®.

Cette disposition confirme (i) que les administrateurs forment un col-

lege (auquel, sauf dispositions contraires des statuts ou dispositions

particulieres du Code, les régles ordinaires des assemblées délibé-

rantes s'appliquent — article 2:41 CSA), (i) que les administrateurs

doivent étre au nombre de trois (ou deux tant que la société ne compte
ue deux actionnaires) et (iii) que le mandat d’administrateur de SA
oit étre exercé dans un statut d’indépendant?°®.

157. Durée du mandat. — Nommés par |'assemblée générale des ac-
tionnaires, les administrateurs sont désignés pour la premiere fois dans
I'acte constitutif, pour six ans au plus. Leur mandat peut étre renouvelé
de maniére illimitée (article 7:8; § 2, alinéa 1¥', CSA).

A cet égard, le Code 2019 clarifie, & la suggestion du Conseil d'Etat2?7,
ce qu'est la durée d’un mandat.

Sauf disposition statutaire contraire ou 3 moins que I'assemblée géné-
rale n'en décide autrement lors de leur nomination, leur mandat court
de l'assemblée générale qui les a nommés jusqu'a I'assemblée géné-

(199) Pour une perspective compara-
tiste, voy. A. COIBION et ]. FILBICHE,

« Le droit de vote double dans les so-
ciétés cotées - Analyse comparatiste
de quelques implications en matiére
d'OPA, de fusion ou scission et d'in-
troduction en bourse », TR.V.-R.FS.,
2019, gp, 208-220.

(200) Sur I'application du quorum
des deux tiers, voy. |. DELVOIE et

S. DECLERCQ, « De invoering van
meervoudig stemrecht en loyauteitss-
temrecht in bestaande
vennootschappen », TR V-RPS,
2019, pp. 143-147.

(201) Eu égard a la difficulté d'at-
teindre la majorité requise {majorité
qualifiée pour la modification des

statuts) dans les sociétés déja cotées,
il a été suggéré, pendant le processus
d’élaboration du Code 2019, de

« diminuer » cette majorité. En ce
sens, P. LAMBRECHT, « Titres de socié-
tés, Le projet actuel du nouveau
Code des sociétés et des
associations », colloque du Centre
du droit des sociétés, 8 novembre
2017.

(202) Exposé des motifs, Doc. parl,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,

p. 210.

(203) Le droit de vote de loyauté ne
peutdonc étre valorisé, ni la prime de
controle qui lui est éventuellement
liée car les actions doivent étre ins-
crites de maniére ininterrompue au

nom d'un méme actionnaire. Aussi,
en cas de transfert de l'action, I'ac-
guéreur devra attendre au moins
eux ans avant de pouvoir lui-méme
bénéficier du double droit de vote.
Par contre, en cas de transfert a titre
universel, comme en cas de fusion ou
desuccession, le double droit de vote
est maintenu (Exposé des motifs,
Doc. parl., Chambre, 2017-2018,
n®3119/001, p. 163).
(204) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 210.
(205) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 225.
(206) Cela n’empéche évidemment

as |a dualité de fonctions (soit
‘exercice, en sus de la fonction d’ad-
ministrateur, d'autres fonctions, si un
lien de subordination existe entre Jui
at la société pour cette fonction dis-
tincte). Un employé d'une société
meére peut aussi assumer un mandat
d'administrateur dans unefiliale : Cet
employé devra toutefois devenir in-
dépendant a titre complémentaire
pour ce mandat d'administrateur (Ex-
posé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 225).
(207) CE section de Ié‘%is]ation, avis
n° 61.998/2, pp. 63-64.
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rale ordinaire ayant lieu dans |’année comptable durant laquelle leur
mandat prend fin selon la décision de nomination (article 7:85, § 2,
alinéa 2, CSA).

Ceci rencontre le cas d’un administrateur nommé au cours d'une as-
semblée générale a une date autre que celle de I'assemblée générale
ordinaire. Si la fin de mandat ne correspond pas exactement & une as-
semblée ordinaire, le mandat est alors prolongé jusqu‘a la prochaine
assemblée ordinaire, méme si, en définitive, la durée effective du man-
dat peut excéder la durée limitée fixée.

158. Révocation du mandat sans motif (avec ou sans préavis ou in-
demnité) - article 7:85, § 3, alinéas 1%' et 2, CSA). — La révocabilité
ad nutum des administrateurs perd son caractére d'ordre public et re-
vét désormais un caractére supplétif. Les vifs débats soulevés par la
question sont reflétés par I'exposé des motifs. Le caractére d'ordre
public?® du droit de révocation ad nutum de |'assemblée générale
n‘empéche pas, en réalité, le contournement de la régle par divers
moyens?%?, rien ne justifiant en pareil cas de maintenir une régle inhi-
bant a bien des égards 'action des administrateurs.

159. Le Code 2019 consacre donc la révocabilité ad nutum avec effet
immédiat — sans motif ni indemnité — a titre de régle supplétive. La
régle peut étre modulée (par |'assemblée générale) ou supprimée (par
les statuts).

L'assemblée générale peut metire un terme a tout moment, avec effet
immeédiat et sans motit au mandat de chaque administrateur. Toutefois,
sauf disposition statutaire contraire, I'assemblée générale peut dans
tous les cas, au moment de la révocation, fixer la date a laquelle le
mandat prendra fin ou octroyer une indemnité de départ*'®
(article 7:85, § 3, alinéa 1°).

Par dérogation a la disposition qui précéde, les statuts peuvent prévoir
qu'il ne peut étre mis fin au mandat d'un administrateur que moyen-
nant le respect d'un délai de préavis ou I'octroi d’une indemnité de dé-
part (article 7:85, § 3, alinéa 2).

160. Révocation pour de justes motifs (sans préavis ni indemnité) —
article 7:85, § 3, alinéa 3, CSA). — L'assemblée Eénérale peut toute-
fois, en toute hypothése, mettre un terme au mandat d’un administra-

teur pour de justes motifs, sans préavis ni indemnité?'".

161. Démission. — La cessation de fonction d’administrateur est trai-
tée avec plus de rigueur et de transparence que par le passé?!? ; la dé-
mission ne doit pas étre acceptée par la sociéte mais elle ne doit pas
étre donnée de maniére intempestive par I'administrateur, qui doit res-
ter en fonction jusqu‘a ce que la société puisse raisonnablement pour-
voir a son remplacement.

Afin d’éviter toute discussion lors de la publication, il est confirmé que
I'administrateur peut [ui-mémegjub]ier la fin de son mandat, si la so-
ciété reste en défaut de le faire (article 7:85, § 4, CSA).

162. Sociétés cotées - Administrateur indépendant. — On ragpeEIe
que les sociétés cotées doivent créer un comité d’audit (infra, n® 177)
et un comité de rémunération (infra, n® 178). La présence d’adminis-
trateurs indépendants est requise au sein de ces comités.

Aux neufs critéres formels de I'article 526ter C. soc. permettant de dé-
finir I'administrateur indépendant, le Code substitue un systéme
souple qui « combine une définition générale de la notion d‘adminis-
trateur indépendant avec un mécanisme de gouvernance dans le code
de gouvernance d’entreprise révisé »*13.

En vertu du Code 2019, un administrateur de société cotée est consi-
déré comme indépendant s'il n’entretient pas avec la société ou un
actionnaire important de celle-ci de relation qui soit de nature a
mettre son indépendance en péril. Il est fait application des critéres
prévus dans le code belge de gouvernance d'entreprise que le Roi dé-
signe conformément a |'article 3:6, § 2, alinéa 4. Le Roi doit veiller a
ce que ce code contienne une liste de critéres adéquats. Un candidat
administrateur qui remplit ces critéres est présumé, jusqu’a preuve du
contraire, étre indépendant (article 7:87, § 1%, alinéas 1% et 2, CSA).
Lorsque le conseil d’administration présente a |'assemblée générale la
candidature d'un administrateur indépendant qui ne remplit pas ces
criteres, il expose les motifs qui le conduisent a considérer que le can-
didat est effectivement indépendant (article 7:87, § 1%, alinéa 3,
CSA).

L'exposé des motifs précise encore que le code de gouvernance
d'entreprise?’* contiendra les criteres formels de la recommandation
européenne? . Ces critéres deviendront ainsi des critéres de soft law
auxquels il sera permis d'indiquer qu'ils ne s‘appliquent pas dans tel
ou tel cas lorsque le conseil d’administration aura établi, a la satisfac-
tion de I"assemblée générale, que le candidat n’entretient pas avec la
société ou un actionnaire important de celle-ci, de relation qui soit de
nature a mettre son indépendance en péril (principe comply or ex-
plain). Une large majorité des Etats membres adhére a cette
approche »21°.

La suggestion du Conseil d'ftat de protéger les administrateurs indé-
pendants contre une révocation ad nutum est également renvoyée au
code de gouvernement d’entreprise?’”.

b. Rémunération (articles 7:89 & 7:92 CSA)

165. Compétence exclusive de I'assemblée générale. — 'assemblée
Eenerale est désormais compétente, en vertu de I"article 2:50 CSA, de
écider de cette rémunération.

L'exposé des motifs souligne la nouveauté de la régle etla compétence
de "assemblée sur le principe et le contenu de la remunération des ad-
ministrateurs, y compris en fin de mandat. Cette compétence exclusive
lui est déja reconnue a I'heure actuelle, mais elle est parfois perdue de
vue?'?, Cette disposition ne s'applique pas aux modalités de missions
complémentaires confiées & des administrateurs (comme une mission
de gestion journaliére ou une mission dans le cadre d’un contrat de tra-
vaiF} ou des missions confiées a des non-administrateurs qui relévent,
en général, de l'organe d'administration?1?.

166. Principe : le mandat d’administrateur est rémunéré. — Le Code
2019 inlror?uit une nouvelle disposition qui confirme une régle géné-
ralement admise. Sauf disposition statutaire contraire ou a moins que
I'assemblée générale n’en décide autrement lors de leur nomination,
les administrateurs sont rémunérés pour 'exercice de leur mandat
(article 7:89 CSA).

(208) Ce principe interdit de sou-
mettre la révocation a un quorum de
vote renforcé (75 % par exemple) ou
d’assortir la révocation du paiement
d’une indemnité par la société.

(209) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Char‘nbre, 2017-2018, n® 3115/001 ¥
p. 225.

(210) « On pense par exemple i la
réduction du nombre de mandats
d’administrateur a la suite d'une réor-
ganisation ou 2 |a cessation d'un cer-
tain nombre de mandats aprés une
fusion ou une acquisition », Exposé
des motifs, Doc. parl., Chambre,
2017-2018, n® 3119/001, p. 226.
(211) Dans le cas d’'une grave infrac-
tion pénale dans la sphére profes-
sionnelle ou d'une fraude fiscale. Si
le motif légal invoqué n'est pas ac-

cepté, il appartient au juge de déci-
der quelles ensont les conséquences,
par exemple le rétablissement du
mandat de I'administrateur concer-
né, ou I'indemnisation pour cessa-
tion abusive du mandat (Exposé des
motifs, Doc. parl., Chambre, 2017-
2018, n° 3119/001, p. 226).

(212) Sur les problemes posés par la
démission dans le Code 2001, voy.
P. STROOBANT, M. FYON, A.-

F. ANDRE-DUMONT, « Nomination et
cessation des fonctions des dirigeants
desociétés », inY. DECORDT (dir.), Le
statut du dirigeant d'entreprise,
Bruxelles, Larcier, 2009, FE 100 ets.
(213) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
pf. 226-227.

(214) En vertu de l'arrété royal du

12 mai2019 (M.B., 17 mai 2019), les
sociétés belges cotées sont désormais
tenues de desi?ner le Code belge de
gouvernance d'entreprise 2020
comme code de référence au sens de
|article 3:6, § 2, alinéa 4, du Code
des sociétés et associations. L'arrété
royal du 6 juin 2010 portant désigna-
tion du Code de gouvernement d’en-
treprise a respecter par les sociétés
cotées est abrogé. Le méme régime
transitoire que |a loi du 23 mars 2019
introduisant le Code des sociétés et
des associations et portant des dispo-
sitions diverses est prévu. En consé-
quence, "arrété royal du 12 mai
2019 s'applique aux nouvelles per-
sonnes morales i partir du 1% mai
2019. Il s’applique aux personnes
morales existantes a partir du

1% janvier 2020, sauf si elles ont dé-
cide de se soumettre au code avant
cette date.

(215) Recommandation de la Com-
mission européenne du 15 février
2005 concernant le role des adminis-
trateurs non exécutifs et des membres
du conseil de surveillance des socié-
tés cotées et les comités du conseil
d’administration ou de surveillance,
2005/162/CE, Annexe |1.

(216) Exposé des matifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 227.

(217) Ibidem.

(218) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chsag'rbre, 2017-2018, n® 3119/001,
I(321 9) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
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167. Rémunération dans les sociétés cotées. Dispositions regroupées,
— Le Code 2019 regroupe aux articles 7:90 a 7:92 les régles qtyi fi-
gurent aux articles 520bis, 520ter et 554, alinéas 4 4 8, C. soc.2?", « &
peine adaptées eu égard aux choix politiques faits en 2010 »227, Ces
choix ne sont pas remis en cause. Il est cependant mis fin a certaines
controverses ou incertitudes.

Il est procédé a une reprise par le Code 2019 des régles du Code 2001
relatives a la rémunération variable d’un administrafeur exécutif d’une
société cotée (article 7:90 CSA), a I'acquisition d'actions ou exercice
d’options sur actions a titre de rémunération d’un administrateur de so-
Ciété cotée (article 7:91 CSA) et a I'indemnité de départ supérieure a
12 ou & 18 mois de rémunération (article 7:92 CSA).

A ce propos, le Code 2019 prévoit, et c’est une nouveauté, que si une
convention conclue avec un administrateur exécutif ou un autre diri-
geant visé a I'article 3:6, § 3, alinéa 32?2, ou un délégué a la gestion
journaliére d’une société cotée prévoit une indemnité de départ supé-
rieure & 12 mois de rémunération tels que visés a |‘article 3:6, § 3,
alinéa 2, 6°, elle est, nonobstant toute disposition statutaire ou clause
contractuelle contraire, toujours conclue sous la condition suspensive
de son approbation par I'assemblée générale.

En outre, si I'indemnité de départ est supérieure a 18 mois de rémuné-
ration telle que visée a l'article 3:6, § 3, alinéa 2, 6°, I'assemblée gé-
nérale ne peut I'approuver que sur la base d'un avis conforme et mo-
tivé du comité de rémunération.

Il est ainsi mis fin a la controverse suscitée par |'article 554, alinéa 4,
C. soc. dont une certaine lecture laissait a penser que |'assemblée gé-
nérale ne devait étre saisie qu'en cas d'octroi d'une indemnité supé-
rieure a 18 mois**”.

¢. Pouvoirs et fonctionnement du conseil d’administration

168. Gestion, représentation et dépassement de |’objet social. Re-
prise intégrale des régles antérieures. — Les articles 7:93 et 7:94 CSA
reprennent dans leur quasi-intégralité les régles du Code des sociétés
applicables : (i) aux pouvoirs de gestion (article 7:93, § 1°", CSA repre-
nant |'article 522, § 1*', alinéa 1 et 2) et de représentation
(article 7:93, § 2, CSA reprenant l'article 522, § 2, C. soc.) du conseil
d’administration, ainsi que (i) aux conséquences du dépassement de
I'objet social par le conseil d'administration, les administrateurs ou les
délégués a la gestion journaliére (article 7:94 CSA reprenant
I'article 526 C. soc.). Ces dispositions anciennes, parfois complexes a
appliquer, ontfait I'objet d’abondants commentaires auxquels il est ici

renvoyé224,

169. Délibération par écrit (article 7:95, alinéa 2, CSA). — Le Code
2019 assouplit la prise de décision par écrit et la soumet désormais a
la seule condition d’unanimité (article 7:95, alinéa 2, CSA). Il est ainsi
opportunément mis fin a la condition d'urgence, imposée par
I'article 521, alinéa 1 et 2, C. soc.

170. Conflit d’intéréts entre la société et son administrateur
(article 7:96 CSA). — Le régime de I'article 523 C. soc. a été repris par
la Code 2019, avec un changement de fond important, étant la géné-
ralisation du devoir d’abstention dans tous les cas oli un administrateur
a un intérét opposé a la société (et non plus seulement dans les sociétés
faisant appel public a I'épargne, qualification au demeurant supprimée
par le Code 2019).

171. Conflits d’intérét dans une société cotée (article 7:97 CSA). —
Le Code 2019 reprend |article 524 C. soc. qui vise & prévenir les
conflits d’intérét entre une société cotée et son actionnaire de
contrble??*. Le champ d’application est toutefois élargi (i) aux relations
de la société cotée avec tout actionnaire de controle, quelle que soit
sa forme, et (ii) a certaines opérations préparatoi res”é.cles auteurs du
Code ont en revanche renoncé a élargir le champ d'application de
cette disposition, lourde et complexe, aux société non cotées®?’.

172, Champ d’application (relations visées). — Le principe figurant a
Farticle 524 C. soc. est repris par le Code 2019. Aussi, pour toute dé-
cision ou opération en exécution d'une décision relevant du conseil
d’administration d'une société cotée et concermnant une personne phy-
sique ou une personne morale liée a cette société cotée, mais qui n’est
pas une des filiales de celle-ci, le conseil d’administration apgp ique la
procédure qui est établie aux paragraphes 3 et 4 (article 7:97, § 1,
alinéa 1", CSA).

Entrent dans le champ d"application toutes les décisions ou opérations
de la société cotée ou de ses filiales avec I'actionnaire de contréle ou
d’autres personnes morales qu'il contrdle pour autant que ces der-
niéres ne se situent pas dans le périmétre du sous-groupe controlé par
la société cotée. La rédaction de |article 7:97, § 1%7, alinéa 1, CSA,
clarifie a cet égard en le simplifiant le texte de 'article 524 C. soc.?2%,

173. Premiére extension opérée par le CSA. — Si, comme il vient
d'étre rappelé, échappent, en principe, a ce régime les opérations
entre sociétés se situant dans le périmétre du sous-groupe de la société
cotée, il est fait exception a cette régle si une des filiales concernées
de la société cotée est détenue, directement ou indirectement, 3 hau-
teur de 25 % au moins par I’actionnaire de contréle autrement que par
I'intermédiaire de la société cotée (ce pourcentage de 25 % est calculé
soit en fonction du capital, soit en fonction du droit aux bénéfices, par
exemple si la filiale concernée n‘a pas de capital) (article 7 :97, § 1%,
alinéa 2, CSA)?%°,

174. Seconde extension opérée par le CSA. — Pour tenir compte des
recommandations récentes de la FSMA d'appliquer volontairement
I'article 524 C. soc., les auteurs du Code 2019 ont décidé d'ériger ces
recommandations en obligation Iégale et de les appliquer a certaines
opérations.

Ainsi, est désormais soumise a la procédure (des paragraphes 3 et 4),
la décision du conseil d’administration d’une sociéte cotée de sou-
mettre a |'assemblée générale pour approbation (i) une proposition
d'apport en nature, y compris un apport d’universalité ou de branche
d’activité, par une personne physique ou une personne morale liée &
cette société cotée, (i) un projet de fusion, de scission, d'opération as-
similée au sens de larticle 12:7 avec, ou I'apport d’'une universalité 3,
une société lide a cette société cotée (article 7;97, § 2, alinéa 1%,
C5A).

Cette disposition n'est pas applicable lorsque la société liée a la socié-
té cotée est une filiale de ceﬁe-ci amoins qu'il ne s’agisse d'une filiale
dans laquelle la personne physique ou morale qui d%tient le contrdle
ultime de la societé cotée détient directement ou indirectement, au tra-
vers d'autres personnes physiques ou morales que la société cotée, une
farticipation représentant au moins 25 % du capital de cette filiale ou
ui donnant droit, en cas de distribution de bénéfices par cette filiale,
a au moins 25 % de ces bénéfices (article 7:97, § 2, alinéa 2, CSA).

.57,
F(Jzzu} Pour une synthése, voy. P. DE
WOLF et G. STEVENS, « La société
anonyme », TRPD.C, t. 4, vol. 2,
Kluwer, Waterloo, 2013, pp. 200-
206 et les réf. citées.
(221) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 228.
(222) « [...] on entend par “autres di-
rigeants” les membres de tout comité
ou se discute la direction générale de
la société organisé en dehors de
Iarticle 7:104 (c"est-a-dire : adminis-
tration duale) ».
(223) E. POTTIER, « La société
anonyme : nouveautés en matiére de
gouvernance », in La réforme du droit
des sociétés, séminaire Vanham,

26 avril 2018, p. 9.

(224) Voy. I'excellente synthése de
D. WILLERMAIN, « Les pouvoirs des di-
rigeants d'entreprise, spécialement
des administrateurs de sociétés
anonymes : état des lieux et
réflexions », in Le statut du dirigeant
d’entreprise, op. cit., pp. 123-174 et
P. DE WOLF, « Le conseil
d'administration : répartition, déléga-
tion de pouvoirs et mandats
spéciaux », J.T., 1998, pp. 217 ets.
(225) P. HERMANT, « Les responsabi-
lités des administrateurs dans les
groupes de sociétés », séminaire
Vanham, 31 janvier 2019, pp. 12-18.
(226) Expose des motifs, [foc. arl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 230.

(227) « On a choisi de ne pas élargir
le champ d'application de |a proce-
dure aux sociétés non-cotées, parce
u'elle estlourde et complexe. Un tel
¢élargissement impliquerait par
exemple |'obligation de nommer des
administrateurs indépendants dans
chaque société anonyme. En outre, la
nature et la composition de I'action-
nariat dans des sociétés non cotées
sont trés diverses, de sorte qu'il serait
difficile de mettre en place une pro-
cédure de conflits d'intéréts adaptée
a une telle variété de situations. En
pratique on rencontre d‘ailleurs des
solutions statutaires inspirées par
I'article 524 C. soc. : les auteurs du
rojet ont voulu préserver cette
lexibilité » (Exposé des motifs, Doc.

parl., Chambre, 2017-2018,

n° 3119/001, pp. 232-233).

(228) Ibidem.

(229) « Dans ce cas, en effet, il est
raisonnable de penser que la société
cotée ou une autre de ses filiales
pourrait opérer un transfert de valeurs
injustifié vers la filiale concernée
dans laguelle I'actionnaire de
contrdle détient une participation
substantielle, soit directement, soit
par le biais de sociétés qu'il contrdle
et qui se situent hors du périmétre de
consolidation de la société cotée »
(Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 230).
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175. Procédure et action en nullité (article 7:97, §§ 3 a 5, C5A), —
Les anciennes régles subsistent et, dans certains cas, sont clarifiées.

d. Comités au sein du conseil d’administration

176. Principe. — La loi du 2 ao(t 2002 de corporate governance, a
permis la création de comités facultatifs au sein du conseil d’adminis-
tration. L'article 7:98 du Code 2019 reprend en termes identiques
I"article 522, § 1%, alinéa 3, C. soc. Il est loisible aux sociétés de créer,
selon les cas, des comités d’audit, de nomination, de rémunération et
de stratégie.

La création des comités d’audit et de rémunération a été rendue obli-
gatoire dans les sociétés cotées répondant a certains critéres de taille,
respectivement par la loi du 17 décembre 2008 (article 526bis C. soc.)
et par la loi du 6 avril 2010 (article 526quater C. soc.).

177. Comité d'audit (obligatoire) dans les sociétés cotées et les enti-
tés d'intérét public. — Les sociétés cotées?>? et les entités d'intérét pu-
blic visées & I'article 1:12, 2° 231 constituent un comité d’audit?3Z au
sein de leur conseil d’administration (article 7:99, § 18", CSAJ.
Larticle 7:99 CSA reprend I'article 526bis C. soc. moyennant des
adaptations purement stylistiques et I'ajout de I'obligation de se réunir
régulierement.

178. Comité de rémunération (obligatoire) dans les sociétés cotées.
— l'article 7:100 CSA reprend l'article 526quater C. soc., moyennant
des adaptations purement stylistiques.

3. L'administrateur unique

179. Innovation importante : « I'intégration de la société en comman-
dite par actions dans la société anonyme ». — Le Iégislateur a suppri-
mé, parmi d'autres formes de sociétés, la société en commandite par
actions. L'intérét que présentait cette forme de société?*? (notamment
comme structureae contréle dans les groupes familiaux) est connu. Le
droit de veto de I'associé commandite permet en effet d'assurer a ce
dernier que les statuts ne seront pas modifiés, ni sa révocation votée,
sans son accord. Le systeme peut étre préservé par |'option de I'admi-
nistrateur unique dans la société anonyme.

a. Principes et fonctionnement (article 7:101 CSA)

180. Option statutaire. — Les statuts peuvent prévoir que la société est
administrée par un administrateur unique, qui peut étre nommé dans
les statuts (article 7:101, § 1°", alinéa 1, CSA).

181. Société cotée ou disposition légale imposant une administration
collégiale. — Dans une société cotée ou lorsqu'une disposition Iégale
impose une administration collégiale, I'administrateur unique doit étre
une société anonyme administrée par un organe collégial. Dans ce
cas, la section 1™ ?;dmin'tstration moniste) s'applique par analogie tant
a I'administrateur unique qu’a son organe d’administration et aux
membres de celui-ci » (article 7:101, § T*, alinéa 2).

Si l"administrateur unique est une société anonyme avec une adminis-
tration duale, les dispositions de la section 3 (administration duale)
sont d‘application par analogie tant a I'administrateur unique qu’a son
conseil de surveillance et a son conseil de direction et a leurs
membres » (article 7:101, § 1%, alinéa 2).

182, Désignation d’un successeur de l'administrateur unique. — Les
statuts peuvent nommer un successeur de I'administrateur unique
(article 7:101, § 1%, alinéa 4). Il s'agit d'une reprise du mécanisme uti-
lisé pour la SCA consistant a nommer un gérant suppléant appelé a
succéder au gérant de la SPRL, constituée en tant qu'associé comman-
dité. Le recours a la SPRL se justifiait en effet, en pratique, par la né-
cessité de limiter les effets de |a responsabilité solidaire de |'associé
commandité.

183. Solidarité. — Les statuts peuvent prévoir que I"administrateur
unique est solidairement et indéfiniment responsable des obligations
de la société. Dans ce cas, |'administrateur ne peut étre personnelle-
ment condamné en raison des obligations de la société tant que cette
derniére n'a pas été elle-méme condamnée (article 7:101, § 2, CSA).
Cette disposition surprend. Si elle se justifie sans doute & I'égard des
SCA appelées a opter pour le régime de la SA (infra, n° 187), on peut
toutefois douter de son utilité dans les autres cas.

184. Droit de veto. — Les statuts peuvent prévoir que le consentement
de I'administrateur unique est exigé pour toute modification de statuts,
pour toute distribution aux actionnaires ou pour sa révocation
(article 7:101, § 3, CSA). Une double limite du droit de I'administra-
teur unique de se maintenir en place est toutefois fixée par le Code
2019 a l'article 7:101, § 4, CSA (infra, n° 186).

185. Cessation des fonctions. Généralités. — Le déces, |'interdiction,
la déconfiture, la faillite et la liquidation de I’administrateur unique et
toute autre cause mentionnée dans les statuts emportent de plein droit
la cessation de ses fonctions (article 7:101, § 4, alinéa 17, CSA).

186. Cessation des fonctions. Révocation par I'assemblée générale et
révocation judiciaire. — Deux voies sont ouvertes, pour contourner le
droit de veto de I'administrateur unique.

Méme si le consentement de I'administrateur unique est nécessaire a
sa révocation en vertu d’une disposition statutaire, "assemblée géné-
rale peut mettre fin a son mandat sans son consentement, aux condi-
tions de quorum et de majorité requises pour la modification des sta-
tuts, Pour de justes motifs {article 7:101, § 4, alinéa 2, CSA). Les justes
motifs peuvent étre contestés en justice par 'administrateur unique. 11
appartient alors au juge de décider s'il est opportun de maintenir |’ad-
ministrateur dans ses fonctions ou de I'indemniser pour sa
révocation?34.

Les titulaires d"actions avec droit de vote qui représentent au moins
10 % ou, pour une société cotée, 3 % du capital, peuvent néanmoins
désigner a I'unanimité un mandataire spécial, actionnaire ou non,
chargé d'introduire une demande de révocation de I’administrateur
unique pour de justes motifs. Cette demande est portée devant le pré-
sident du tribunal de I'entreprise du siége de la société siégeant
comme en référé. Uexploit introductif d'instance mentionne I'identité
du mandataire spécial chez qui il est fait élection de domicile
(article 7:101, § 4, alinéa 3, CSA).

187. Transformation d’une SCA en SA Droit transitoire. — Les dispo-
sitions transitoires de la loi introduisant le Code des sociétés et des as-
sociations traitent spécifiquement de la transformation de la SCA en
SA, avant le 1% janvier 202423,

Elles se résument comme suit :

— la transformation requiert une modification des statuts. La procé-
dure de transformation des sociétés prévue au livre 14, titre 1%,
chapitre 2, du Code 2019 ne s'applique pas ;

— les associés commandités restent tenus solidairement et indéfini-
ment a |'égard des tiers des engagements de la société antérieurs a
I"'opposabilité aux tiers de I’acte de transformation conformément a
I"article 2:18 du Code 2019 ;

— les statuts d'une société anonyme en laquelle une société com-
mandite par actions est transformée ne peuvent limiter les droits de
veto dont |e gérant statutaire dispose avant la transformation aux
termes de |'article 659 du Code des sociétés ou sur la base des statuts
que si le gérant statutaire consent a cette limitation.

b. Conflits d'intéréts (articles 7:102 et 7:103 C5A)

188. Conflit d’intérét - Champ d"application (article 7:102, § 1¢,
CSA). — Lorsque I"administrateur unique est appelé a prendre une dé-

(230) « Par “société cotée”, il fauten-
tendre la société dont les actions, les
parts bénéficiaires ou les certificats se
rapportant a ces actions sont admis
aux négociations sur un marché ré-
Flementé visé & l'article 3, 7°, de la
oidu21 novembre 2017 relative aux
infrastructures des marchés d’instru-
ments financiers et portant transposi-
tion de |a directive 2014/65/UE »

(article 1 : CSA).

(231) Il sagit des « sociétés dont les
valeurs mobilieres visées a |'article 2,
319 b) et c), de la loi du 2 aoiit 2002
sur la surveillance du secteur finan-
cier et les services financiers, sont ad-
mis aux négociations sur un marché
réglementé visé a l'article 3, 7, de la
lordu 21 novembre 2017 relative aux
infrastructures des marchés d’instru-

ments financiers et portant transposi-
tion de la directive 2014/65/UE ».
(232) Pour un examen approfondi,
voé/_ M. DEWOLF et P. DE WOLF,

« Contrdle interne, gestion des
risques et contréle externe - De nou-
veaux champs d'action pour I'organe
de gestion, le comité d’audit et le
commissaire », in Droit des sociétés,
Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 79-119.

(233) Pour une bréve description des
enjeux liés 4 |a disparition de la SCA,
voy. P. DE WOLF, « In memoriam la
société en commandite par actions »,
/T, 2017, pp. 471-472.

(234) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 235.

(235) Chapitre IV, section Il de la loi,
article 41, § 4.
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cision ou a se prononcer sur une opération relevant de sa compétence
a propos de laquelle il a un intérét direct ou indirect de nature patri-
moniale qui est opposé a celui de la société, il soumet cette décision
ou cette opération a ['assemblée générale. En cas d'approbation de la
décision ou de I'opération par celle-ci, |'organe d’administration peut
I'exécuter.

Lorsque I"administrateur unique, personne morale, est doté d'un or-
gane d’administration collégial, il faut distinguer deux cas de figure :

— soit un membre de cet organe d’administration a un intérét direct
ou indirect de nature patrimoniale qui est opposé a I'intérét de la
société : I"article 7:96 est d'application ;

— soit tous les administrateurs de |'organe d'administration de I'ad-
ministrateur unique ont un intérét opposé, la décision ou |'opération
est soumise a |'assemblée générale Jt}an cas d’approbation de la déci-
sion ou de |"opération par celle-ci, I'organe d’administration peut
I'exécuter). Si I"administrateur unique est également I'actionnaire
unique, il peut prendre la décision ou réaliser I'opération lui-méme.

189. Exceptions (article 7:102, § 2, CSA). — A moins que |"adminis-
trateur unique soit également |"actionnaire unique, les regles qui pré-
cédent ne s’a?pliquent pas dans certains cas, identiques aux excep-
tions visées a I"article 7:96 CSA (supra, n® 170).

190. Formalités et nullité (article 7:103 CSA). — Des formalités sont
imposées, selon le cas, (i) & 'assemblée générale, aux autres adminis-
trateurs, ou a I"administrateur unique qui est également |'actionnaire
unique et (ii) au commissaire, s'il en a été nommé un. En outre, des re-
cours analogues & ceux qui existent en matiére de conflit d‘intéréts
dans le systéme moniste, sont institués.

4, Administration duale

191. Ratio legis. — Les auteurs du projet soulignent I'importance de
cette partie de la réforme, compte tenu de I"échec du systeme dual mis
en place en 2002236 : « On sait que le systéme instauré par la loi du
2 aolt 2002 est a différents égards peu élaboré et qu'il permet un
grand nombre d’options aux sociétés concernées, qui sont en général
plutot sophistiquées. En outre, ce systéme n'est pas impératif. Pour
toutes sortes de raisons, la pratique ne |’a pas accueilli avec enthou-
siasme. Elle est au contraire restée majoritairement fidéle aux régimes
duaux ad hoc, qui peuvent étre différents d'une société a |'autre et c]]ui
suscitent parfois des questions quant a leur comJJatEbiIité avec les
regles générales du droit des sociétés en matiere d’administration, de
pouvoir de représentation et de partage de responsabilité entre les ad-
ministrateurs exécutifs et les administrateurs non exécutifs »2%7,

Il s'agit donc d'offrir, en particulier aux grandes sociétés, un régime
dual réel, clair et bien élaboré, en vue d’accroitre I'attrait du régime
dual légal et mener a une rationalisation des régimes existants et a une
plus grande sécurité juridique?3®.

a. Organes et composition

192, Régime facultatif. — Faute de consensus pour rendre le régime
dual obligatoire dans certaines sociétés (par exemple les sociétés co-
tées ou d’une certaine taille), celui-ci est optionnel. Les statuts peuvent
ainsi prévoir que I'administration de la société est assurée par un
consell de surveillance et un conseil de direction, chacun dans les [i-
mites des pouvoirs qui lui sont attribués (article 7:104 CSA).

193. Conseil de surveillance - Composition, statut, nomination. — Le
conseil de surveillance est un organe collégial qui compte au moins
trois membres, personnes physiques ou morales. Les membres du
conseil de surveillance ne peuvent étre en méme temps membres du
conseil de direction?®?, Les membres du conseil de surveillance ne
Feuvent, en cette qualité, &tre liés a la société par un contrat de travail.
Is sont nommés par I'assemblée générale des actionnaires ; ils
peuvent étre désignés pour la premiere fois dans l'acte constitutif. Ils

sont nommés pour six ans au maximum, mais leur mandat est renou-
velable de maniére illimitée. Sauf disposition contraire dans les statuts
ou a moins que I'assemblée générale n’en décide autrement lors de
leur nomination, leur mandat court de |"assemblée générale qui les a
nommés jusqu'a I'assemblée générale ordinaire ayant lieu dans |"an-
née comptaﬂe durant laquelle leur mandat prend fin selon la décision
de nomination.

194. Conseil de surveillance - Révocation des membres
(article 7:195, § 4, CSA) - Démission des membres (article 7:195,§ 5,
CSA). — Des regles identiques a celles qui s'appliquent aux adminis-
trateurs dans le s,ystéme moniste (article 7:85, ;;3 et 4, CSA — supra,
n% 158 & 160) s’appliquent au conseil de surveillance.

195. Conseil de direction - Composition, nomination, statut. — Le
conseil de direction est un organe collégial qui compte au moins trois
membres, personnes physiques ou morales. Les membres du conseil
de direction ne peuvent &tre en méme temps membres du conseil de
surveillance. Ils ne peuvent, en cette qualité, étre liés a la société par
un contrat de travail ; ils sont désignés et révoqués par le conseil de
surveillance (article 7:107, CSA).

196. Rémunération. — Les membres du conseil de surveillance et les
membres du conseil de direction sont en principe rémunérés pour
I'exercice de leur mandat (article 7:108 CSA). Les articles 7:90 4 7:92
[applicables aux sociétés cotées] s’appliquent par analogie aux
membres du conseil de surveillance et du conseil de direction d'une
société cotée.

b. Pouvoirs et fonctionnement

197. Conseil de surveillance. — Le conseil de surveillance est chargé :
(i) de la politique générale et la stratégie de la société ; (ii) de tous les
actes qui sont réservés spécifiquement au conseil d’administration au
sens de la section 1™ (administration moniste) par d'autres dispositions
du présent code, (iii) de rédiger tous les rapports prévus par le code
ainsi que tous les projets prescrits par les livres 12 et 14 et (iv) d’exercer
la surveillance du consell de direction®*° (article 7:109, § 1%, CSA).

Les membres du conseil de surveillance peuvent se partager entre eux
les taches du conseil de surveillance.

Pour I'exercice de ses compétences exclusives, le conseil de surveil-
lance est doté d'un pouvoir de représentation externe, y compris la

ossibilité de déléguer ce pouvoir a un nombre limité de membres
E‘mic[e 7:109, § 2, CSA).

Enfin, comme la surveillance du conseil de direction revient exclusi-
vement au conseil de surveillance, il lui appartient de se prononcer par
un vote spécial sur la décharge des membres du conseil de direction
(article 7:109, § 3, CSA) et, le cas échéant, d'exercer une action so-
ciale a I'encontre des membres du conseil de direction (article 7:156,
alinéa 2, CSA).

198. Conseil de direction. — Le conseil de direction exerce tous les
pouvoirs d’administration visés a l'article 7:93, § 1% [d'un conseil
d’administration moniste] qui ne sont pas réservés au conseil de sur-
veillance conformément a l'article 7:109 (article 7:110 CSA).

Le conseil de direction représente la société a |'égard des tiers, y com-
pris en justice, avec faculté de déléguer ce pouvoir a certaines per-
sonnes ganicle 7:110, alinéa 2, CSA — 2 |'identique du régime appli-
cable dans le systéme moniste).

199. En synthése. — Le conseil de direction a donc la compétence ex-
clusive pour le fonctionnement opérationnel de la sociéte et dispose
des compétences résiduaires. Le pouvoir de représentation général re-
vient exclusivement au conseil de direction : le conseil de surveillance
dispose uniquement d’un pouvoir de représentation dans les matiéres
qui lui sont réservées?1.

(239) En tant que fex specialis, la loi
du 25 avril 2014 et la loi du 13 mars
2016 qui définissent le modéle belge
selon lequel les membres d'un comi-
té de direction d'établissements de
crédit et d’entreprises d'assurance
doivent étre administrateurs, demeu-
rera provisoirement d’application
{Exposé des motifs, Doc. parl.,,

(236) Pour une synthése du fonction-
nement du comité de direction, voy.
Y. DE CORDT e.a., « Société
anonyme », R.PD.B., Bruxelles,
Bruylant, 2014, pp. 335-351.

(237) Exposé des motifs, Doc. parl.,
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 236.

(238) Ibidem.

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001, des compétences entre |"assemblée
p. 237). sénéraieel I'organe d’administration
(240) Voy. les nombreux exemples ans un régime d'administration mo-
fournis par |'exposé des motifs FExpo- niste, les statuts peuvent prévoir que
sé des motifs, Doc. parl., Chambre, certaines décisions prises par le
2017-2018, n® 3119/001 ,EJJ 238). conseil de direction daivent étre pré-
(241) Exposé des motifs, Doc. parl., alablement approuvées par le conseil
Chambre, 2017-2018, n® 3119/001, de surveillance. De telles clauses sta-
p. 239. Comme pour la répartition tuaires n'ont qu'un effet purement in-
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200. Interactions entre conseil de surveillance et conseil de direction.
— Pour le bon exercice de latiche de surveillance et en vue d'évaluer
correctement sa propre responsabilité et de rédiger le rapport de ges-
tion, le Code (article 7:111 CSA) prévoit « un flux d’informations éma-
nant du conseil de direction?42 ».

201. Conflit d'intéréts au sein du conseil de surveillance et conseil de
direction, — Les articles 7:115 a 7:117 reprennent les articles 7:96 et
7:97, mais en les ada!:lant a I'administration duale : en cas de conflit
d'intéréts personnel d’un membre du conseil de direction, celui-ci ren-
voie la matiére pour décision au conseil de surveillance.

Les décisions qui nécessitent 'application de la procédure relative au
conflit d'intéréts de I'actionnaire de contrdle dans une société cotée
sont également une compétence exclusive du conseil de surveillance.

202. Comités consultatifs au sein du conseil de surveillance. — Les
articles 7:118 2 7:120 CSA sont une version adaptée a I'administration
duale des articles 7:98, 7:99 et 7:100 CSA respectivement.

5. Gestion journaligre

203. Ratio legis.— Le Code 2001 ne définissait pas la gestion journaliere,
laissant au juge le soin de pourvoir & une définition. Les arréts de la Cour
de cassation des 17 septembre 1968%%® et 26 février 20092 ont suscité
a cet égard de nombreuses incertitudes. En particulier, la définition des
actes de gestion journaliére, comme étant ceux qui n'excédent pas les be-
soins de la vie quotidienne de la société et les actes de peu d'importance
et nécessitant une prompte solution, a conduit a une grande incertitude
eta un « décalage complet entre le droit et la pratique®*” ».

L'exigence d'une condition cumulative prive en réalité le délégué a la
gestion journaliere d’agir dans les affaires non urgentes, créant un
risque accru d'invalidation des actes posés par ce dernier, au motif
qu'ils le seraient en dehors de sa sphere de compétence.

204, Désignation. — Le conseil d’administration, I"administrateur
unique ou, dans la structure duale, le conseil de direction, peut char-
ger une ou plusieurs personnes, qui agissent chacune individuelle-
ment, conjointement ou collégialement, de la gestion journaliére de la
société, ainsi que de la représentation de la société en ce qui concerne
cette gestion. L'organe d'administration qui a désigné |'organe de ges-

tion Journaliére est chargé de la surveillance de celui-ci (article 7:21,
alinéa 1, CSA).

205. Etendue des pouvoirs. — La gestion journaliere de la société
comprend tous les actes et les décisions qui n’excédent pas les besoins
de la vie quotidienne de la société ainsi que les actes et les décisions
qui en raison de l'intérét mineur qu'ils représentent ou en raison de
leur caractére urgent ne justifient pas I'intervention du conseil d"admi-
nistration, de |"administrateur unique ou du conseil de direction
(article 7:21, alinéa 2, CSA).

Dans cette nouvelle définition, deux (des trois) critéres fixés par la
Cour de cassation, rappelés ci-avant, sont désormais alternatifs. Re-
levent donc de la gestion journaliére les actes et les décisions qui soit
n’excédent pas les besoins de la vie quotidienne de la société, soit re-
présentent un intérét mineur, soit ont un caractére urgent>*¢,

206. Opposabilité des clauses de double signature. — La disposition
selon laquelle la gestion journaliére est confiée a une ou plusieurs per-
sonnes, qui agissent chacune individuellement, conjointement ou col-
légialement, est opposable aux tiers (aux conditions fixées a
I'article 2:18). Les restrictions apportées au pouvoir de représentation
de |'organe de gestion journaliére ne sont toutefois pas opposables aux
tiers, méme si elles sont publiées (article 7:121, alinéa 3, CSA).

207. Compétence concurrente. — Dans le régime dual, cest le
conseil de direction qui a le pouvoir de déléguer la gestion journaliere,
uisclue la gestion journaliére fait partie des devoirs que la loi lui attri-
ue. Il est aussi précisé que I'organe d’administration exerce la surveil-
lance de I'organe chargé de la gestion journaliére. Les deux organes
conservent une compétence concurrente (il s'agit d'une délégation de
compétences et non d'un transfert de compétences)?*7.

Dans une société cotée, les articles 7:90 4 7:92 CSA relatifs A la rému-
nération s'appliquent par analogie a chaque membre de I'organe de
gestion journaliére (article 7:127, alinéa 4, CSA).
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terne, et ne sont pas opposables aux (245) E. POTTIER, « La société

tiers. anonyme : nouveautés en matiére de
(242) Ibidem. gouvernance », in La réforme du droit
(243) Cass., 17 septembre 1968, des sociétés, séminaire Vanham &
Pas., 1969, |, p. 61. Vanham, 26 avril 2018, p. 18 et les

réf. citées.
(246) Exposé des motifs, Doc. parl.,

(244) Cass., 26 février 2009, R.D.C.,
2009, p. 948,

Chambre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. 24-241. Aucune distinction n'est
opérée selon la nature de I'acte ou de
la décision. Ainsi, la décision de sou-
missionner & un marché public ou
d'intenter une procédure d'annula-
tion devant la Cour constitutionnelle

ou le Conseil d'Etat peuvent relever
de la gestion journaliére.

(247) Exposé des motifs, Doc. parl,,
Chg‘nﬂbre, 2017-2018, n® 3119/001,
p. ;



