DAOR 2002 - n°61/62

ADMINISTRATEUR DE SOCIETE ANONYME
UN STATUT EN MUTATION

Patrick DE WoLF
Avocat, De Wolf en vennoten
Muaitre de conférences aux FUCAM

I. INTRODUCTION

1. Le statut juridique de 1’administrateur est & multiples
facettes.

Nomination, révocation, rémunération, durée du mandat,
responsabilité, indépendance, conflif d’intérét, droits et obli-
gations sont autant de questions qui suscitent 1’ attention
des dirigeants de sociétés mais aussi des praticiens et des
auteurs.

Ces derniers sont interpellés par des réformes législati-
ves faisant suite: (i) parfois, 4 1’adoption d’une Directive
ou d’un Réglement européen, (ii) souvent (et presque tou-
jours depuis la fin des années nonante) 4 la nécessité d’adap-
ter le fonctionnement des sociétés an marché international
des capitaux et, enfin, (ii3) beaucoup plus rarement, pour
donner suite & une profonde réflexion des milieux juridi-
ques et d’affaires sur I’optimalisation des structures socié-
taires:

(i) Le vote de la loi du 6 mars 1973 consécutif & la pre-
migre directive européenne en matiére de sociétés com-
merciales du 9 mars 1968 illustre le premier type de réfor-
me, que ’on crut durable, et qui vit le conseil d’adminis-
tration devenir I’organe prépondérant des sociétés anony-
mes, meftant ainsi fin A cent ans de prééminence de 1’as-
semblée générale. Véritable révolution copernicienne, la
lei entérine la prééminence qu’ occupait déja, dans les faits,
le conseil d’administration!, par I’introduction d’une dis-
position le dotant du “pouveir d’accomplir tous les actes
nécessaires ou utiles a la réalisation de 'objet social a
Uexception de ceux que la loi réserve a l'assemblée géné-
rale” (ancien art. 54 L.C.8.C.; art. 522, § 1 C.5.). Ce trans-
fert de pouvoir de 1’ assembiée générale vers le conseil d’ad-
ministration s’ est encore accentué par I’ introduction en droit
belge, en 1984, de la technique du capital autorisé, dans la
foulée de la deuxigéme directive européenne.

(ii) Un autre monvement de réforme, trés en vogue de
nos jours bien que né aux Etats Unis d’Amérique il y a
presque septante ans, tend A incorporer dans nos pratiques
et, plus récemument, en droit positif, les enseignements de
la doctrine initiée par Berle et Means? et mieux connue sous
le nom de ‘corporate governance’. Elle entretient une ré-
flexion partie de la prise de conscience de la séparation
grandissante entre la propriété du capital des entreprises et
le pouvoir exercé dans celles-ci. Les propriétaires des plus
grandes entreprises sont des actionnaires ‘atornisés’ A qui
manquent la possibilité, les qualités et I’information de-
vant leur permettre d’évaluer 1'activité de dirigeants spé-
cialisés. Le débat entre les tenants de cette doctrine s’ani-
me autour de la quéte du ‘Graal organisationnel’ qui est le
mécanisme permettant de combler la distance qui sépare
la propriéié du capital et le contrdle en rendant les diri-
geants responsables de leurs performances’. L efficacité
devient le maitre-mot: pour augmenter la valeur de la so-
ciété, le contrble est délégué i des dirigeants aux qualités
spécialisées, non sans risque qu’ils privilégient leurs pro-
pres intéréis, aux frais des actionnaires. Aussi, le person-
nage qui émerge, garant de la réduction du coiit d’agence
(minimizing agency cost) est I’ administrateur indépendant.

Laloi du 13 avril 1995 y fait un écho timide et maladroit
en introduisant a D’article 60bis L.C.S.C. (art. 524 C.S.)
une procédure particuligre pour toute décision relevant du
conseil d’administration d’ une société cotée pouvant avan-
tager un actionnaire influent*.

Un projet de loi et une proposition de loi, respective-
ment des 23 et 25 avril 2001, s’inscrivent dans la méme
tendance. Ces textes seront évoqués dans le présent rap-
port.

(iii) La réforme la plus réfléchie, probablement la plus
vaste et fondamentale, fruit d’une longue et patiente ré-
flexion des milieux d’affaires et académiques, n’est pas

! La dispersion des titres dans le public, le souci de 1'anonymat, 1’absentéisme des actionnaires sont les principaux facteurs qui ont rendu
nécessaire, par souci d’efficacité, le renforcement du r6le d’organe permanent de gestion que tient le conseil d’administration.

2 A.BERLE et G. MEANS, The modern Corporation and Private Property (1933).

* R.J. GILSON et M.J. ROE, “Understanding the Japanese Keiretsu: Overlaps between Corporate Governance and Industrial Organization™,
The Law of the Business Enterprise, Oxford University Press, pp. 290-291.

4 Pour une critique de cette disposition, voy. X. DIEUX, “L’exercice du pouvoir au sein de la société anonyme — Observations sur quelques
incertitudes”, in Mélanges Jean PARDON, Bruylant, Bruxelles, 1996, pp. 268 et suiv.
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devenue loi. Le projet, qui remonte & 1979, connu sous le
n° 387, réguliérement invoqué par les meilleurs auteurs
s’avere étre, méme aujourd’hui et malgré certaines faibles-
ses, une source constante d’inspiration, particuliérement en
matiere d’administration et de surveiliance des sociétés
anonymes. Les articles 90 et suivants du projet n® 387 ont
trait & la mise en place d’un systéme dualiste de gestion,
par l'instauration d’un conseil de surveillance chargé de
surveiller les administrateurs-gérants qui ne sont révoca-
bles que pour des motifs graves ou moyennant un préavis
qui ne peut &tre inférieur A six mois (art. 94).

Le Réglement européen du 8 octobre 2001 portant statut
de la Société Européenne (SE) instaure un régime option-
nel entre systdme moniste ou dualiste. Nul doute que le
projet n® 387 guidera les auteurs de la future loi d’applica-
tion.

Nonobstant ces réformes et courants de pensée, le statut
de I’administrateur n’a pas fort évolué dans les principes
qui I’ont fondé respectivement en 1873 et 1973 mais ris-
que de subir, particulidrement dans les sociétés cotées, de
profondes mutations dans les mois et les années & venir.

C’est & la description des mutations  venir et des princi-
pes qui les sous-tendent qu’est consacrée la premiére par-
tie du présent rapport. Le statt de I’administrateur sera
ensuite abordé de lege lata au travers d’un examen des ar-
ticles 517 4 520 C.S.

I1. LE CONSEIL P’ ADMINISTRATION: LE CHOIX
DU SYSTEME MONISTE — TENTATIONS DU
SYSTEME DUALISTE

2. Le sysiéme belge est axé sur le modele moniste puis-
qu’a I"exception du systdme en vigueur dans les banques,
les SA belges ne doivent posséder qu’un seul organe d’ad-
ministration.

Le systéme dualiste se fonde, on le sait, sur la distinc-
tion, réelle dans la pratique, entre administrateurs actifs et
passifs. Il est consacré notamment par le droit allemand.

A. La loi du 6 mars 1973

La loi du 6 mars 1973, adoptée a la suite de la premiére
directive communantaire en matiére de sociétés commer-
ciales du 9 mars 1968, n’a pas modifi€ la conception de
notre systéme sur ce point.

¥ Projet du 5 décembre 1979, Doc. Parl. Ch., Session 1979-1980, 387.

Elle fut en revanche novatrice dans les rappotts qu’en-
tretient le conseil d’administration avec 1’assemblée géné-
rale, matiére ot la loi semblait avoir fixé de maniére nette
et durable les compétences respectives du conseil d’admi-
nistration et de 1’assemblée générale dans les sociétés ano-
nymes. Tout en omettant de modifier article 70, alinéa 1¢
1.C.8.C., source des pouvoirs souverains de I’assemblée
et sans modifier dés lors la structure classique des organes
sociaux, le législateur, refondant ’article 54 des mémes
lois, avait investi le conseil de la plénitude des pouvoirs de
gestion. Cette discordance entre les articles 54 et 70
L.C.S.C. fut considérée par les auteurs comme un simple
défaut de toilettage de texte, le systdme mis en place ré-
pondant & leurs veeux, exprimés par le Professeur VAN
OMMESLAGHE dés 1960, au terme d’une étude remar-
quée de droit comparé®.

Cette réforme devait consacrer ouire un renversement,
une séparation nette des pouvoirs des différents organes
sociaux, 1'assemblée générale semblant avoir perdu tout
pouvoir d’injonction 4 1'égard du conseil d’administration,
de méme que tout pouvoir de medification des décisions
prises par celui-ci.

B. Le projet n° 387

3. Le projet de loi 3877 déposé par le gouvernement en
1979 avait, on le sait, pour objet de refondre notre droit des
sociétés.

11 devait apporter de radicaux changements en matiére
d’administration des sociétés anonymes.

La suprématie effective du conseil d’administration sy
trouvait confirmée de méme qu’y était adopté le modéle
dualiste incarné par ’archétype allemand. Le projet n’oc-
troyait 4 I’assemblée générale que les pouvoirs lui recon-
nus par la loi ou les statuts, réparant ainsi I’oubli du légis-
lateur de 1973. Le pouvoir du conseil s’en trouvait néan-
moins tempéré, par suite de son dédoublement.

Le projet n® 387 prévoyait, en effet, que I’organe d’ad-
ministration serait constitué de deux entités, I’'une compo-
sée de dirigeants actifs ayant, sauf quelques exceptions, le
pouvoir de poser tous les actes nécessaires ou utiles a la
réalisation de I’ objet social (le conseil de gestion) et]’anire,
composée d’administrateurs non actifs chargés d’exercer
sur I activité des premiers un contrfle permanent et investi
d’un pouvoir d’autorisation préalable pour les actes ou dé-
cisions engageant la politique générale de la sociét€ (le
conseil de surveillance)®.

¢ P VAN OMMESLAGHE, Le régime des sociéiés par actions et leur administration en droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1960; Cons.
Aussi X. DIEUX, “L'exercice du pouvoir au sein de la société anonyme — observations sur quelques incertitudes”, Mélanges Jean PARDON,
Bruxelles, Braylant, 1996, p. 254 et P. DE WOLF “Le conseil d’administration: répartition, délégation de pouvoirs et mandats spéciaux”,

J.T, 1998, p. 217 et s.

7 Projet du 5 décembre 1979, Doc. Parl. Ch,, Session 1979-1980, 387.

¢ X.DIEUX, op. cit., p. 255-256.
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Par application de I’article 90 du Projet, les administra-
teurs sont répartis entre deux organes distincts: les admi-
nistrateurs-gérants, chargés de la gestion des affaires so-
ciales, et le conseil de surveillance, chargé de contréler la
gestion. Le mot “administratenr”, lorsqu’il est employé dans
le projet sans autre gualification, désigne conjointement les
membres du conseil de surveillance et les administrateurs
gérants,

Au terme de I’article 92, les administrateurs-gérants sont
nommeés par le conseil de surveillance. Soulignons, avec
RESTEATUP, que le projet abandonne, pour les administra-
teurs-gérants, la conception d’un mandat au profit d’un
contrat sui generis de gestion, dont nous reviendrons sur
les potentialités qu’il offre en matiére de stabilité du statut
des dirigeants,

Ce vaste projet fut abandonné au profit de modifications
successives partielles et parfois peu cohérentes, réalisées 2
la hite pour mettre — souvent tardivement — le droit belge
en concordance avec le droit communautaire.

Hors le cas de la refonte intervenue en 1973 des équili-
bres entre assemblée générale et conseil d’administration,
notre pays n’a pas opté pour un revirement majeur d’ orien-
tation. Les nombreuses réformes 1égisiatives, essentielle-
ment des années nonante, n’ ont pas engagé les changements
structurels suggérés par le irds ambitieux projet n° 387" et
ont méme eu pour objet ou pour effet, selon certains auteurs,
de renforcer les prérogatives de 1'assemblée an détriment
de ceux du conseil d’administratio!!.

C’est donc en d’autres termes que le débat s’ est poursui-
vi en Belgique.

D’abord, sous I'influence de la pratique, déja rappelée
en droit bancaire, de 'instauration de comités de direction
qui regroupent, dans les grandes sociétés, des administra-
teurs actifs et & qui les pouvoirs les plus divers peuvent
étre confiés. C’est le méme souci d’efficacité qui a conduit
la pratique & doter le président du conseil d’administration
de pouvoirs renforcés. Le Président du conseil d’adminis-
tration, pas plus que les comités de direction, n’ont cepen-
dant la qualité d’organes.

Ensuite, 4 la faveur d’une réflexion sur le gouvernement
des entreprises (“corporate governance”).

Le projet de loi n® 1211 du 23 avril 2001, commenté€ ci-
aprés (n° 15 et suivants), tend 4 opérer une avancée signifi-
cative en la matiére.

C. Conceptions anglo-saxonne et continentale.

4. Le besoin persiste néanmoins, en droit des sociétés,
d’ offrir des concepts de gouvernement d’entreprise aptes &
combattre les conséquences potentiellement négatives de
chaque structure d’actionnariat, que celle-ci soit dispersée
(société “publigue”) ou concentrée (“actionnariat de réfé-
rence”), ce qui implique un degré d’ autonomie suffisant de
I’ organe d’administration'2.

Cette problématique n’est pas neuve; elle date de 1a gran-
de crise financiére des années trente et s’est traduite par
deux réponses différentes: le corporate governance anglo-
saxon et le dualisme germanigue.

* Le modele germanique, introduit en Allemagne dés 1937
et reproduit, moyennant certains aménagements, aux
Pays-Bas en 1971 vise a assurer I’autonomie de gestion
du Vorstand ou du Raad van Beheer & 1"égard d’action-
naires de contrdle refoulés vers I Aufsichtsrat ou le Raad
van Commissarissen®?,

Ce modele intégre, non sans un certain succés, le facteur
travail dans la politique de I’entreprise (présence de re-
présentants des fravailleurs dans I’ Aufsichtsrat et dans le
Raad van commnissarissen) et en fait un aspect important
de I'intérét social, ce qui a eu pour conséquence une pa-
cification des relations entre employeurs et employés per-
mettant aux entreprises allemandes et néerlandaises de
résister a des tentatives de reprises éirangdres agressives.

» Le systéme anglo-saxon, certes d’inspiration moniste,
différe du nétre. 1l fut mis au point pour répondre au pro-
bleme de contrile qui se posait aux sociétés “publiques”
dont I’actionnariat est dispersé et qui ne comporte pas,
en général, d’actionnaires importants. La solution con-
sacrée dans les pays de common law consiste en la nomi-
nation, par I’assemblée générale, d'un conseil d’admi-
nistration par une procédure de cooptation effective. Ce
conseil est composé d’ administrateurs actifs (managers)
et non-actifs (non executives), ceux-ci étant censés con-
trler ceux-1a. Cependant, les administrateurs non-actifs,
cooptés par les administrateurs actifs, n’ont pas toujours
le pouvoir ni I’envie de les contrdler, ce qui peut amoin-
drir sensiblement I’ efficacité de ce modéle!”.

® Ch. RESTEAU, Trait¢ des sociétés anonymes, TII, Swinnen, Bruxelles, 1982, p. 84.
19 Rappelons cependant avec X. DIEUX (op. cit., p. 258) que le 1égislateur de 1991 s*est inspiré du projet n°® 387 en matidre d’action sociale

minoritaire et de réglement des conflits d'intérét.

Y Ibidem, pp. 260-261: ainsi en est-il, pour I’ auteur, des interventions réglementaires et 1égislatives de 1989 et 1991 en matiére de défense anti-

OPA.

12 K. GEENS, “Quelques réflexions sur la composition et le fonctionnement du conseil d’administration dans le systdme moniste”, Mélanges
offerts a Pierre VAN OMMESLAGHE, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 408.

B3 Sur le modéle aflemand, ¢f. P. VAN OMMESLAGHE, Le régime des sociétés par actions et leur administration en droit comparé, op. cit., p.
140-172, p. 267-269 et p. 461-468; sur le modele néerlandais, cf. I'excellente synthése de K. GEENS, “Over corporate governance en
dualistische bestuursystemen”, Liber Amicorum Prof. Dr. Roger BLANPAIN, Bruges, Die Keure, 1998, p. 715 et 5., spécialement p. 719-720.

Vovez K. GEENS, “Over corporate governance en dualistische bestuursystemen”, op. cir., p. 717-718.
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En laissant passer, par I’abandon du projet n® 387, ’op-
portunité d’introduire dans notre droit le systéme dualiste
qui lui aurait permis d’adapter ses structures dans un mon-
de marqué par la suprématie des sociétés anglo-saxonnes,
notre pays ne pouvait résoudre la question de 1’autonomie
suffisante de }’adminisiration des sociétés qu’en emprun-
tant la voie anglo-saxonne ou une voie, médiane, de com-
promis.

D. Le projet de loi sur la société anonyme autonome,

5. C’est cette derniere voie que le 1égislateur faillit em-
prunter naguére, le gouvernement ayant envisagé, en 1998,
le dépdt d’un projet de loi desting 4 introduire dans notre
droit des sociétés une modalité permettant de garantir I'auto-
nomie de la société anonyme.

I’ avant-projet de loi, congu en réaction i 1'affaire TRAC-
TEBEL et au risque pour les entreprises d’utilité publique
de perdre leur indépendance, visait 4 permettre expressé-
ment aux statuts d’autoriser le conseil d’administration
d’une société anonyme & déléguer tout ou partie des pou-
voirs qui lui sont 1également attribués A un comité de direc-
tion, constitué en son sein, dont il aurait nommé et révoqué
les membres, cette délégation ne pouvant toutefois pas por-
ter sur 1’ orientation de la politique générale de la société ni
sur les actes spécialement réservés au conseil d’adminis-
tration. Cette délégation de pouvoirs devait, de plus, étre
opposable aux tiers moyennant le respect de régles de pu-
blicité®®. Cet avant-projet, qui avait pour conséquence, si-
non pour ohjectif, d’assurer la défense de 1’intérét social
au sens large en écartant les actionnaires de référence et en
renforgant les pouvoirs d’une assemblée générale ol les
décisions seraient prises par les actionnaires individuels et
les investisseurs, fut vivernent critiqué en raison du raison-
nement biaisé qui avait ét€ 4 son origine's ainsi que de la
possibilité d’ aboutir & un résultat similaire par |’ utilisation
adéquate des statuts et des conventions entre actionnaires'.

Aprés la renonciation au projet n® 387 et au systéme dua-
liste de type germanique et suite & 1'abandon (momenta-
1é7) de la voie médiane illustrée par 1’avant-projet de so-
ciété anonyme autonome, notre pays 8’est peu A peu laissé

tenter par les principes de “corporate governance” élabo-
rés dans les droits anglo-américains et auxquels de nom-
breux travaux et études doctrinales ont été consacrées en
Belgique'®.

II1. L.E CORPORATE GOVERNANCE: UNE
TENDANCE ACTUELLE?

A. Les limites du systéme moniste

6. Le modéle moniste d’administration d’application en
Belgique a toutes les apparences de la simplicité: 4 I’ex-
ception des sociétés exergant une activité bancaire (art. 26
L. du 22 mars 1993), les sociétés anonymes belges (cotées
ou non) ne doivent posséder qu’un seul organe d’adminis-
tration, le conseil d’administration (art. 517 et s. C.S.). Les
statuts peuvent prévoir que ce conseil sera complété d’un
organe de gestion journaliére mais ses compélences i
I’égard des tiers sont limitées aux besoins de la vie quoti-
dienne de la société et aux actes urgents (voy. 'art. 525
C.S. et la définition trés restrictive de la gestion journaligre
donnée par la Cour de cassation'®).

Il n’est pas rare cependant, en pratique, que des sociétés
se dotent d’un comité de direction anquel sont consentis de
larges pouvoirs par le conseil d’administration, par le biais
de délégations ou de procurations générales. Ledit comité
n’a, sanf exception?, aucune existence a 1'égard des tiers
et est, de plus, généralement constitué de membres du con-
seil d’administration. On ne retrouve pas, dans une telle
construction, les garanties du régime dualiste.

La crainte d’un gouvernement des sociétés sans réel con-
tréle des actionnaires et 1’impossibilité, en droit continen-
tal, de négocier préalablement A la constitution d’une so-
ciété les lignes d’actions que devraient suivre les adminis-
trateurs, combinées & la nécessité d’une autonomie de ges-
tion suffisante ont suscité une réflexion sur I’ intérét social
ct le mode d’administration de I'entreprise?.

Cette réflexion s’est orientée vers le “gouvernement d’en-
treprise”, mieux connu sous le nom de corporate gover-

15 P. VAN OMMESLAGHE, “Vers une société anonyme ‘autonome’7*, Liber amicorum Commission Droit et Vie des Affaires, Bruxelles,

Bruylant, 1998, p. 389 et 5.

6 Raisonnement consistant & penser que I"intérét social au sens large serait mieux défendn par les actionnaires individuels et les investisseurs

institutionnels que par les actionnaires de référence.

Y P. VAN OMMESLAGHE, “Vers une société anonyme ‘autonome’?”, ap. cit., p. 389 et s., spécialement la conclusion de cet article, pp. 402

2 405.

8 G. KEUTGEN, Propos sur le “corporate governance” en Belgique, in Liber amicorum Yvette Merchiers, Die Keure, 2001, pp. 551 & 569.

¥ Cass., 17 septembre 1968, Pas., 1969, p. 61.

¥ Voyez P. DE WOLF, “Le conseil d’administration (...)", op. cit., p. 223: “Le comité de direction peut avoir la qualité d’organe dans les cas

sulvants:

— lorsque le comité de direction constitue I'organe de gestion journalidre prévu a l'art. 63 L.C.S.C Il peut alors &tre composé de non-

administrateurs;

—lorsque le comité de direction est composé d’administrateurs gui se sont vi conférer conjointement la représentation générvale de la socidré

sur base de Uart. 54, al. 4, de L.C.5.C.”.

2 K. GEENS, “Quelques réflexions sur la composition et le fonctionnement du conseil d’administration dans le systtme moniste”, op. cit., p.
411-413. Cons. également G. BORSMANS, La privatisation des finalités et des méthodes sociétaires, in Liber amicorum Yvette Merchiers,

op. cit., pp. 339-542.
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nance, dont il fut abondamment parlé en 1998 lors de la
fusion des sociétés SUEZ et LYONNAISE DES EAUX et
ses conséquences sur I’autonomie de TRACTEBEL, ainsi
que lors de I'intégration de FORTIS et de la GENERALE
DE BANQUE.

7. Ce concept anglo-saxon, apparu en premier lieu aux
Etats-Unis, puis en Grande-Bretagne, est intimement 1ié
aux caractéristiques des économies de ces Etats au nombre
élevé de sociétés cotées dont I’actionnariat est dispersé et
qui, on le sait, font du marché boursier le mode de finance-
ment privilégié des entreprises. Le marché joue un r6le
déterminant dans la sanction des entreprises moins perfor-
mantes™.

On peut distinguer, parmi d’autres, deux réflexions a la
base du corporate governance:

= lanécessité de réagir contre I’ inefficacité de certains con-
seils d’administration et I’absence de contrdle des diri-
geants face 4 un actionnariat diluég;

* la nécessité de tenir compte de la volonté d’implication
croissante des investisseurs institutionnels dans la sur-
veillance de la gestion des entreprises, en raison de leur
poids dans le financement de celies-ci et de Iinterdic-
tion qui leur est faite, 4 tout le moins aux Etats-Unis, de
prendre des participations risquées.

Des comités furent ainsi instaurés dans divers pays d’Eu-
rope pour faire rapport sur la question, comités qui publia-
rent ensuite des codes de bonnes conduites®.

Des initiatives similaires furent prises, en Belgique, par
trois organisations: la Commission bancaire et financiére
(C.B.F.), la Commission belge du corporate governance
institu€e par la Bourse de Bruxelles (Bourse) et un groupe
de dirigeants d’entreprise dans le cadre de la Fédération
des entreprises de Belgique (FE.B.).

Une proposition de loi déposée au Sénat le 25 avril 2001
etun projetde loi (n° 1211) du 23 avril 2001 ont emboité le
pas & ces organismes qui ne recommandaient pas qu’il fut
égiféré en la matidre.

Ces deux textes sont briévement commentés ci-aprés
(sous B et C).

B. Proposition de loi du 25 avril 2001 relative a la
publicité des revenus des administrateurs de sociétés
cotées

1. Introduction

8. La proposition de loi du 25 avril 2001 modifiant ’ar-
ticle 1° de la loi du 2 mars 1989 relative a la publicité des
participations importantes dans les sociétés cotées en bour-
se, et réglementant les offres publiques d’acquisition et U'ar-
ticle 96 du Code des sociétés™ a trait a la publicité des ré-
munérations d’administrateurs de sociétés cotdes ainsi qu'a
1a publicité des opérations sur actions par ces mémes per-
SOnnes.

9. Qu’est-ce qui motive les auteurs de la proposition?

Le succés de 'économie belge, Uefficacité et la crois-
sance de ses entreprises, I'accés au marché des capitaux
sont tour a tour invoqués avant de stigmatiser, sous 1’an-
tienne du “corporate governance”, les maitre-mots du code
de gouvernement d’entreprise €laboré par la Commission
bancaire et financiere (C.B.E): transparence, intégrité et
responsabilité.

“La transparence constitue la base de lu confiance in-
dispensable entre la société et les parties intéressées,
et ce sans préjudice des limitations imposées par son
environnement concurrentiel. La transparence favori-
se Uefficacité de la société puisque le conseil d’admi-
nistration peut agir promptement si cela s’avére né-
cessaire.

L’intégrité implique que les rapports financiers et les
autres informations diffusées par la société donnent
une image fidéle et compléte de sa situation.

La responsabilité concerne surtout le conseil d’admi-
nistration et les actionnaires qui ont chacun leur role
a jouer, pour que les rapporis faits par le conseil aux
actionnaires sur la marche des affaires soient effica-
ces. Au-deld de la capacité de prendre les mesures né-
cessaires sur le plan stratégique et pour la mise en
oeuvre de la stratégie, la responsabilité du conseil d’ad-
ministration réside principalement dans la qualité de
Pinformation qu’il fournit aux actionnaires ™,

# (3. KEUTGEN et C. DARVILLE-FINET, “Le ‘corporate governance’ une perspective nouvelle pour les sociétés?”, J.T, 1998, p. 625 et s.; K
GEENS, “Over corporate governance en dualistische bestuursystemen”, op. cit., pp. 717-718.

23

Voy. notam., le Code of best practices, établi par le Comunittee on the Financial Aspects of Corporate Governance: Analysis and Recommen-

dations, établi par I’ American Law Institute, St. Paul, Minnesota, 1994; Le conseil d’administration des sociétés cotées, établien 1995 parun
groupe de travail C.N.PF.-A.EE.P. sous la présidence de M. Marc Viénot; les rapports présentés au colloque organisé le 14 juin 1995 par
PInstitut de droit financier de la Rijksuniversiteit Gent et les références citées dans Farticle de L. Comelis et A, Frangois, “De doorwerking
van komende Europese regelgeving in het vennootschapsrecht”, R.W., 1995-1996, p. 1180; E. Vincke, “Een cerste poging om “Corporate
Governance” toe te passen op Belgische vennootschappen”, TRV, 1995, pp. 41-48,

* Deoc. Parl., Sénat, 2-714/1.
¥ Doc. Parl., Sénat, 2-714/1.
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Les auteurs de la proposition mettent ensuite en exergue
I’importance du flix d’information dont le caractére occa-
sionnel des obligations pesant en cette matiere sur les so-
ciétés cotées ou la réglementation des conflits d’intérét
apparaissent aujourd’hui insuffisants pour informer com-
pletement les actionnaires sur les données relatives aux
adrministrations ou pour éviter les abus,

Et de rappeler les prolégomeénes d'une affaire encore frai-
che dans nos mémoires:
“Il est apparu récemment qu’un membre du comité de
direction de Lernout & Hauspie avait vendu entre le
16 mai et le 30 mai pour 7 millions de dollars d’ac-
tions de cette société, et ce alors que la Securities and
Exchange Commission (SEC) avait notifié i {’entre-
prise et & I'auditeur KPMG gu'une enquéte informelle
avait été ouverte & son sujet. Quelques membres du
conseil d’administration auraient également fait re-
monier artificiellement le cours pour vendre des pa-
quets d’actions personnelles & hauteur de quelque 700
millions de francs. Comme, en vertu du réglement de
la SEC, ces transactions devaient étre déclarées, quel-
ques parties lésées, parmi lesquelles la banque d’in-
vestissement Rocker Management LLC, poursuivent les

o

personnes concernées sur la base de ces 'filings’.

10. Quelle est I’obligation que la proposition met  char-
ge des dirigeants de sociétés?

L’ obligation est double: (i) publicité relative aux rému-
nérations directes et indirectes ainsi qu’aux tantiémes de
chacun des membres des organes chargés de I’ administra-
tion et de la gestion journaliére ainsi que des membres du
comité de direction (art. 96 8° C.8.) et (ii) publicité, impo-
sée aux mémes personnes, de déclarer toute acquisition ou
cession de titres conférant le droit de vote dans la société,
ses filiales, les sociéiés lides et les socidtés associées (art.
1, § 1, de 1a loi du 2 mars 1989).

11. Voyons ce que comportent ces obligations applica-
bles aux seules sociétés cotées. :

2. Publicité relative aux rémunérations
12. Quelles sont les rémunérations visées?

La proposition distingue quatre catégories de rémunéra-
tions: (1) les rémunérations directes et indirectes, (ii) les
tantidémes, (iii) les pensions extra-légales, (iv) les options
Sur actions.

(1) Selon les termes de la proposition, les rémunérations
directes et indirectes sont celles qui, pour une raison quel-
conque, sont allouées A charge de la soci€€ aux personnes
qui possédent la qualité statutaire d”administrateur/gérant.

Elles comprennent les rémunérations qui sont attribuées a
ces personnes en vertu d’un contrat de travail, d’un contrat
d’entreprise ou d’un mandat. Les tantiémes (participations
aux bénéfices) et les sommes qui leur sont octroyées dans
le cadre de I’affectation des résultats n’en font pas partie,

Les rémunérations direcies et indirectes comprennent
donc:
1. les avantages en nature (par exemple une voiture de
fonction, une carte carburant, etc.),
les rémunérations ordinaires,
les pourcentages sur le chiffre d’affaires,
les rétributions pour missions spéciales,
les remboursements de frais,
les options sur actions de la société.

A ol

(ii) Les tantismes, qui consistent en une partie du bénéfice.
(iii) Les pensions extra-légales.
(iv) Les options sur actions.

Le systéme envisagé, de publicité dans le rapport de ges-
tion, permettra un accés facilité 4 des informations dispo-
nibles moyennant un examen attentif des statuts, des comp-
tes annuels ou de prospectus d’émission et touchant en gé-
néral a la rémunération de I’ensemble de 1’organe d’ adimi-
nistration.

I.a proposition de loi porte sur la publicité des rémunéra-
tions de chaque administrateur, de fagon individuelle.

3. Publicité des actions qu’une personne possede dans
une société cotée

13. Lalei du 2 mars 1989 définit, on le sait, un seuil de 5
% & partir duquel toute personne qui acquiert des actions
d’une société cotée doit le déclarer.

La proposition de loi a pour objet d’&endre “la procédu-
re existante de déclaration et publicité des participations
importantes dans les sociétés de droit belge cotées en bourse
& toute acquisition ou cession de titres dans ces sociétés,
leurs filiales, les entreprises lies et associées, mais uni-
quement pour certaines catégories de personnes, a savoir
les administrateurs, les membres des organes chargés de
la gestion journaliére et les membres du comité de direc-
tion.”

Aucun seuil d*acquisition ou de cession n’est ici exigeg.

14. Cela est dit et répéié: I’ efficacité et la croissance des
entreprises belges sont les objectifs que le 1égislateur tente
de rencontrer, dans un contexte de mondialisation crois-
sante.
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A cet égard, la doctrine met en exergue Iimportance dé-
terminante de 1’acces au marché des capitaux, dans une
économie dictée par les pays anglo-saxons®, La dimen-
sion de ce marché a encore été accrue par I'introduction de
la monnaie unique européenne, et se fond dans des ensem-
bles toujours pius vastes, ce qui n’est pas sans conséquen-
ce pour les entreprises. L'élargissement des débouchés des
entreprises appelle 4 une adaptation de leurs investissements
par le recours aux marchés financiers?,

Le corporate governance est-il la coupe qui sied le mieux
aux habits des structures sociétaires performantes?

C’est certes la conclusion & laguelle conduisent les re-
commandations émanant de trois groupes d’études déter-
minant sur le marché belge, la Bourse, laFEB.etlaC.B.F.

La proposition de loi postule & son tour qu’il existe une
corrélation entre un modele économique et 1a structure ju-
ridique qui lui est attachée. Ce postulat est induit de ce que
la plupart des Etats les plus développés ainsi que les orga-
nisations internationales de premier plan, telles que la Ban-
que Mondiale et 1'0.C.D.E., adoptent ou conseillent d’adop-
ter les régles de corporate governance. Le déterminisme
économique dans lequel s’inscrit la démarche n’est pas sans
susciter certaines réserves dans la démarche du législateur.

Le juriste peut toutefois regretter le caractére minimalis-
te de la réforme envisagée. 11 ne saurait en conséquence lui
étre conféré la portée que cette proposition n’a pas. Les
mesures suggérdes sont congues comme un outit dissuasif
sur les opérations qui impliquent un abus.

On peut s’interroger sur 1’adéquation des objectifs pour-
suivis [accrofire 1'efficacité de notre économie en dotant
les véhicules sociétaires des structures les plus adéquates)
avec les moyens mis en oeuvre [régime de publicité des
rémunérations directes et indirectes des membres des or-
ganes d’administration des sociétés cotées] par le législa-
teur.

A défaut d’ambition d’une réforme pensée et motivée
des structures de la S.A. — ambition incamnée par le projet
(caduc) n° 387 ~ le bon sens seul ne doit-il pas inciter les
“réformateurs” a coupler la proposition de loi & une ré-
tiexion sur le statut du dirigeant et du conseil d’adminis-

tration, au-dela de ce qu’exige le marché en termes de trans-
parence? La transparence est un fait et un droit établi. Prin-
cipe général de fonctionnement des marchés, le 1égislateur
I’a consacré 4 diverses reprises, s’inspirant en cela des prin-
cipes du corporate governance. Elle ne doit pas occulter 1a
fragilité du statut de 1’ administrateur, héritée des principes
du mandat, et lie & la révocabilit€ ad nutum des adminis-
trateurs. Comment a cet égard ignorer les avantages 2 tirer
d’une “dualisation” du conseil d’administration, 4 1’instar
des modgles allemand, hollandais, voire méme frangais®?

Le projet de loi n® 1211 dit “projet corporate’ a une por-
tée bien plus large que la proposition de loi précitée.

Examinons s’il rencontre en tout ou en partie ces ques-
tions,

C. Projet de loi n° 1211 (23 avril 2001) modifiant le
Code des sociétés et la loi du 2 mars 1989 relative a
la publicité des participations importantes dans les
sociétés cotées en bourse et réglementant les offres
publiques d’acquisition” — corporate governance et
modifications diverses

15. Le gouvernement a déposé, le 23 avril 2001, un pro-
jet de loi n° 1211, dit “projet corporate” dont 1'objet con-
siste & modifier le code des sociétés en introduisant princi-
palement:

- une organisation légale du comité de direction au sein

des sociétés anonymes (art. 524bis C.S.);

- un régime nouveau de réglement des conflits d’intérét
au sein des groupes de sociétés (modification de I’ article

524 C.8)).

16. Des aspects particuliers sont également traités dans ce
projet parmi lesquels:

- I'obligation pour I’administrateur personne morale de
désigner un représentant personne physique qui sera so-
lidairement responsable avec elle, dans les limites, tou-
tefois, du droit du travail s”il s’ agit d’un travailleur de la
personne morale (modification de |’article 61 C.S.);

- un renforcement de 1'indépendance des commissaires
{modification de I’article 133 C.S.);

- une plus grande transparence concernant 1’accomplisse-
ment de la mission de ceux-ci {modification de 1’article
144 C.S.);

* K. GEENS, “Quelques réflexions sur la composition et le fonctionnement du conseil d’administration dans le systéme moniste”, op. cil., pp.

411-413.

T Voy. Les développements accompagnant la proposition de loi: [Le public des épargnants, les investisseurs institutionnels et les organisies
de placement collectif ne sont cependant disposds & investir de I'argent dans une entreprise déterminée que 5'ils ont lu garantie que cet
argent sera bien géré. Devant le grand nombre de possibilités d’investissement, les investisseurs recourent & des criteres internationalement
reconnus pour faire leur choix. Les dispositions de corporate governance, 4 savoir "I'étude des régles juridiques d’aprés leur action,
efficace on non, sur la valeur actionnarigle et la condition selon laquelle I’administration et le management sonf organisés enfre eux ef &
Pégard de Iactionnariat de telle facon que la possibilité d’optimisation de la valeur actionnariale soit maximale”, répondent dans une
mesure de plus en plus grande & ces critéres. Une étude réalisée par le bureau McKinsey a constaté que les investisseurs sont disposés
payer une prime substantielle pour des entreprises qui satisfont aux conditions de corporate governance), Doc. Parl., Sénat, session 2000-

2001, 25 avri] 2001, 2-714/1.

28

L. CORBISIER, «La loi frangaise n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régniations économiques: application de principes

relevant de la corporate governance ou ‘toilettage’ inachevé de textes», in DAOR Actualité, n° 9, 2001, pp. 5-6.

¥ Doc. Parl., Ch., 23 avril 2001, 1211.
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- la possibilité, pour les s.p.rl., de nommer une personne
morale en gualité de gérant (modification de 1"article 255
C.S.);

- un assouplissement des régles de prise de décisions au
sein de I’assemblée générale des s.p.r.l. et des sociétés
coopératives {(modification des articles 266 et 382 C.S.);

- un renforcement des pouvoirs du Président du tribunal
de commerce, en matiére de publicité de participations
importantes dans les sociétés anonymes, lui permettant
d’ordonner la vente des titres litigieux a des tiers (modi-
fication de ’article 516 C.S.);

- un allongement du délai de convocation aux asseinblées
générales des sociétés anonymes cotées en bourse, de
sorte que les investisseurs institutionnels étrangers puis-
sent y prendre part (modification de I’article 533 C.5.);

17. Les deux premiers points {comit€ de direction et con-
flits d’intérét) retiendront notre attention. Avant d’en abor-
der brievement 1’examen, soulignons, i la lecture de 'Ex-
posé des Motifs que le projet du gouvernement est le fruit
des travaux de la Commission dite “corporate governan-
ce”, constituée par le gouvernement en 1999 et chargée
d’identifier les problémes liés au gouvernement {(het be-
heer) des sociétés belges et de proposer des solutions dans
I'intérét du management et des investisseurs.

Un signal fort se veut étre donné au marché:

“Le présent projet se propose tout spécialement de ren-
contrer les attentes légifimes du plus grand nombre en
matiére d’investissements boursiers au bénéfice des so-
ciétés belges. En effet, on assiste depuis plusieurs an-
nées & un mouvement de démocratisation des investis-
sements en bourse qui procéde d’une réorientation de
Iépargne des ménages vers des placements que l'on
peut qualifier comme plus dynamigues. Ledit mouve-
ment est de nature i soutenir effort de cvoissance du
Gouvernement et son souci de participation accrue de
la population aux intéréts des sociétés qui contribuent
au bien-étre du pays. Il s’indigue dés lors que les pou-
voirs publics accordent une attention particuliere aux
mesures susceptibles de renforcer la confiance du pu-
blic envers les sociétés présentes sur le marché des
titres et appuient les instruments juridiques propres d
atteindre cet objectif ™.

Le gouvernement veut par ailleurs instaurer un systéme
souple, plusieurs des dispositions en projet n’ayant d’autre
objet que de fixer le cadre Iégislatif minimal qui sera ap-
plicable a telle ou telle situation donnée, les statuts de la
soctété étant libres d’en moduler ou d’en préciser certains
aspects.

Enfin, I’'Exposé des Motifs, souligne que les divers élé-
ments de “corporate governance” 4 Iattention des socié-
tés commerciales qui sont contenus au sein du présent pro-

¥ Doc. Parl., Sénat, session 2001, Projet 1211/001, Exposé des Motifs.

3 Ihidem.

Jjet ont été arrétés en gardant & Iesprit les intéréis des ac-
tionnaires comme des “stakeholders ',

1. L’organisation légale du comité de direction au sein
des sociétés anonymes belges

18. Une section Ibis est insérée au chapitre ler (Admi-
nistration et gestion journaliere) du titre IV (Organes) du
Livre VIII (1a société anonyme) du Code des sociétés:

“Section Ibis — Le Comité de direction — Art. 524bis
Les statuts peuvent autoriser le conseil d’administra-
tion & déléguer tour ou partie de ses pouvoirs de ges-
tion & un comité de direction, sans que cette déléga-
tion puisse porter sur la politique générale de la so-
ciété ou sur l'ensemble des actes réservés au conseil
d’administration en vertu d’autres dispositions du pré-
sernt Code, Si un comité de direction est institué, le con-
seil d’administration est chargé de contréler celui-ci.
Le comité de direction se compose de plusieurs per-
sonnes, qu’ils soient administrateurs ou non, Les con-
ditions de désignation des membres du comité de di-
rection, leur révocation, leur rémunération, la duréde
de leur mission et le mode de fonctionnement du comi-
té de direction sont déterminées par les statuts ou,
défaut de clause statutaire, par le conseil d’adminis-
tration,

Les statuts peuvent conférer a un ou & plusieurs mem-

bres du comité de direction, le pouvoir de représenter

la société, soit seuls, soit conjointement.

Llinstauration d’un comité de direction et la clause

statutaire visée a Ualinéa 3, sont opposables aux tiers

dans les conditions prévues par Uarticle 76. La publi-
cation contient une référence explicite a cet article.

Les statuts ou une décision du conseil d'administra-

tion peuvent apporter des restrictions au pouvoir de

gestion qui peut étre délégué en application de I'ali-

néa 1.

Ces restrictions, de méme que la répartition éventuel-

le des téches que les membres du comité de direction

seraient convenus, ne sont pas epposables aux tiers,
méme si elles sont publiées.

Art. 524ter

§ 1%, Si un membre du comité de direction a, directe-
ment ou indirectement, un intérét patrimonial opposé
& une décision ou & une opération relevant du comité,
il en informe les autres membres avant la délibération
du comité.

Le comité apprécie si la décision ou I’ opération peut
étre approuvée dans Uiniérét de la société. Le membre
concerné ne prend pas part au vote.

Lors de sa prochaine réunion, le conseil d'adminis-
tration est informé par écrit de la décision ou de 'opé-
ration visée et de I'intérét qu’elle présente pour la so-
ciété.
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§ 2. Par dérogation au paragraphe 1%, les statuts peu-
vent prévoir que le membre du comité de direction in-
Jorme le conseil d’administration. Celui-ci approuve
seul la décision ou 'opération, en suivant, le cas
échéant, la procédure décrite & Iarticle 523, § 1,

§ 3. Dans tous les cas, Uarticle 523, §§ 2 et 3, est ap-
plicable”.

19, Le texte instaure un régime optionnel, applicable &
toutes les sociétés anonymes.

11 part du constat pratique que les grandes sociétés ne
peuvent se satisfaire du systéme légal actuel ol la gestion
des sociétés est confie tout entigre & un conseil d’admi-
nistration, seule la gestion journaliere, définie de maniére
restrictive par la Cour de cassation®, pouvant &tre délé-
guée 4 une ou plusieurs personnes. Les grandes sociétés
déleguent toutefois des pouvoirs qui vont au-dela de 1a ges-
tion journaliére, et ce en dépit des régles strictes de déléga-
tion™ posées par la loi.

Le projet surmonte ces obstacles en dotant le comité de
direction des attributs d’un véritable organe dont les prin-
cipales caractéristiques sont les suivantes:

- Le comité de direction doit &tre créé par les statuts.

- Leconseil d’administration peut lui déléguer tout ou par-
tie de ses pouvoirs, étant entendu que le conseil d’admi-
nistration reste maitre de la politique générale de la so-
ciété et des actes que le Code i réserve™.

- Les régles de répartition interne des pouvoirs et de re-

présentation externe sont conformes 2 1a premiére direc-

tive européenne, les principes applicables au conseil d’ad-
ministration étant ici transposables.

Le comité de direction peut accueillir en son sein des

non-administrateurs a qui la société peut conférer le pou-

voir de représenter la société, seuls ou conjointement.

Les sociétés sont libérées du carcan constitué par I’ arti-

cle 522, § 2 C.S., empéchant un non-administrateur de

représenter seul la société en dehors d’une délégation
spéciale de pouvoir.

- La nomination et la révocation des membres du comité
de direction sont fixés statutairement ou, & défaut de sti-
pulation dans les statuts, par le conseil d’administration.
L’Exposé des Motifs*® ouvre la possibilité de renoncer a
la révocabilité ad nutum, de nature & rebuter les chefs
d’entreprise hautement compétents. I s’ agit d’une ouver-
ture significative vers un renforcement du statut du diri-
geant. Sans doute eut-il ét€ souhaitable de ne pas limiter
1a réflexion lide & la stabilité des dirigeants aux seuls

2 Cass., 17 septentbre 1968, Pas., 1989, 1, 61,

membres du comité de direction. Le cumul — autorisé —
de la qualité d’administrateur et de membre du comité
de direction est-1l, le cas échéant, de nature & fragiliser le
dirigeant, en égard au caractére d’ordre public attaché a
la révocabilité ad nutum des administrateurs? Le gou-
vernement ne I’a probablement pas voulu. Une interpré-
tation du texte par analogie 4 la solution préconisée en
matiére de cumul de 1a qualité d’administrateur et de
“prestataire” 1i€ par un contrat de management (voy. in-
Jra) pourrait cependant conduire & une solution moins
avantageuse pour le dirigeant.

11 appartient aux statuts et, 4 défaut, au conseil d’admi-
nistration, de déterminer la rémunération des membres
du comité de direction.

L’ opposabilité aux tiers est garantie par un régime clas-

sique de publicité(art. 76 C.S.)

En matigre de conflit d’intérét, un régime optionnel est
instauré:

(iy ou les statuts sont muets, auquel cas le membre
concerné ne prend pas part au vote et le comité
apprécie si 1’opération doit étre approuvée.

(ii) ou les statuis mettent & charge du membre du co-
mité de direction une simple obligation d’infor-
mation du conseil d’administration qui fera appli-
cation de 1’art, 523 C.S. (ancien art. 60 L.C.S.C))
qui décidera.

Le comité de direction fait rapport au conseil d’adminis-
tration.

Pour éviter les confusions, les sociétés qui créeront un
comité de direction sur base du texte proposé mention-
neront expressément la disposition légale. Ceci permet-
tra de les départir des comités institués soit en vertu d’une
délégation particuliére de pouvoirs, soit en tant qu’orga-
ne de gestion journalidre, soit encore en tant qu’organe
de représentation.

2. Le nouveau régime des conflits d’intérét dans les
groupes

1’article 524 C.S. (ancien art. 60bis L.C.S.C.) a déja été
évoqué. Il a introduit, on le sait, un régime 1égal de résolu-
tion des conflits d’intérét dans les sociétés cotées, lorsqu’une
opération relevant de la compétence du conseil d’adminis-
tration, peut avantager un actionnaire influent. Le Code fait
référence, pour la premiere et unique fois, 4 1a notion d’ad-
ministrateur indépendant, notion centrale de la doctrine
anglo-saxonne décrite ci-avant, Les critiques n’ont pas
manqué a ’égard de cette disposition®.

® Yoy. P. DE WOLF, “Le conseil d’administration, (...)", op. cit., pp. 223-224.
¥ Alinstar de Iarticle 26 de 1a loi du 22 mars 1993 relative au statut et au contrdle des établissements de crédit,

% Doc. Parl., Sénat, session 2000-2001, Projet 1211, p. 33.

¥ X. DIEUX, “L’exercice du pouvoir au sein de la société anonyme — Observations sur quelques incertitudes™, in Mélanges Jearn PARDON,
Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 268: “Sans vouloir forcer le trait, cette disposition se présente, sur le plan technigue, comme une cturiosité, et
Don doit redouter qu’en pratique, sa mise en Oeuvre soit rendue malaisée par le caractére vague et inédit des critéres qui doivent présider
& son application (46). Mais il y a plus: sous Uangle, plus général, de la position des organes 'un & U'égard de Uautre, et de articulation de
leurs compétences respectives, elle implique, & notre avis, un regrettable gauchissement des catégories, fort peu propice & la sécurité

Juridique ef, & vral dire, & la réalisation de I'objectif recherché”.
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Le gouvernement concéde que le réglement élaboré en
1995 ne représentait cependant qu’une premigre amorce
de la régulation des conflits d’intéréts au sein d’un groupe
de sociétés et par conséquent de la protection des investis-
seurs attachés aux sociétés belges, sans toutefois donner
entidre satisfaction.

Le projet propose un nouvel article 524 dont 1’examen
déborde du cadre du présent rapport.

Soulignons néanmoins le nouvel €clairage porté sur la
notion d’ administrateur indépendant. L’ Exposé des Motifs
stigmatise, i cet égard, que:

“Le projet de loi ne prévoit pas directement la désig-
nation obligatoire d’administrateurs indépendants au
sein de chacune des sociétés cotées en bourse qui ont
un actionnaire de contrdle. Lesdites sociétés seront
toutefois tenues de disposer d’administrateurs indé-
pendants lorsqu’elles souhaiteront accomplir les
opérations visées par la disposition en projet.
Ces opérations seront soumises 4 des administrateurs
qui sont “indépendants” dans le sens général du ter-
me et non — comme le stipule la loi & ["heure actuelle —
par rapport a la décision ou & 'opération envisagée.
La désignation d’administrateurs indépendants au sein
des organes de gestion des sociétés qui sont cotées est
une pratique reconnue de maniére générale et qui ren-
contre la faveur des investisseurs internationaux. Elle
a été recommandée par la Bourse de Bruxelles, no-
tamment dans ses ""Recommandations en matiére de
corporate governance”, et par la Fédération des En-
treprises de Belgique. Par ailleurs, la Commission
bancaire et financiére a encouragé la mise en oeuvre
de pratiques de rapportage concernant les usages et
les régles de corporate governance”.

20, La définition de 1’administrateur indépendant est pré-
sentée par les auteurs du projet de loi comme la piéce fina-
le de tout le réglement. La présence de tels administrateurs
contribuerait 4 ce que les résultats générés par I’entreprise
puissent également &tre utilisés dans 1’intérét des tra-
vailleurs, ce qui n’est pas sans évoquer le modéle néertan-
dais de société anonyme.

Pour &tre nommées en qualité d’ administrateurs indépen-
dants, les personnes choisies devront répondre A trois cri-
téres:

(i) pendant une période de deux ans, précédant leur nomi-
nation, ni ces personnes, ni leurs parents ou alliés jus-
qu’au quatridme degré ne devront avoir exercé de man-
dat d’administrateur, de gérant, de membre du comité
de direction, de déiégué & la gestion journaliére, ni avoir

ét€ employés comme travailleurs aun sein de 1a société

concernée ou d’une société ou d'une personne liée an

sens de I’article 11 du Code des sociétés;

(i) a) elles ne pourront pas détenir de droits sociaux re-
présentant un dixidme ou plus du capital, du fond so-
cial ou d’une catégorie d’actions de la société,

b) si elles détiennent des droits sociaux inférieurs a ce

seuil:

* ces droits sociaux associés 4 ceux détenus dans la
méme société par des sociétés contrdlées par 1’ad-
ministrateur indépendant potentiel ne devront pas
atteindre un dixiéme du capital, du fonds social ou
d’une catégorie d’actions de la société

ou

» les actes de disposition relatifs 4 ces actions ou
I’exercice des droits y afférents ne pourront &tre
soumis & des stipulations conventionnelles ou 4 des
engagements unilatéraux auxquels I’ administrateur
indépendant potentiel a souscrit;

(ii1) elles devront n’entretenir aucune relation avec une so-
ciété qui est de nature & mettre en cause leur indépen-
dance.

21. Le premier critére de nomination refléte 1’idée que
les liens familiaux ainsi que |’exercice d’une fonction ca-
ractérisée par des responsabilités et un pouvoir de décision
au sein de sociétés et de personnes lides & la société con-
cernée mettent en cause 'indépendance de 1’administra-
teur dans son appréciation,

Le second critere traduit 1a disposition relative & 1’indé-
pendance dans le domaine de I’actionnariat et s’inspire
ouvertement des régles de corporate governance que ’on
retrouve dans différents codes de bonne conduite.

Le troisiéme critére, plus ouvert, constitue une sorte de
dernier filet destiné 4 pallier les possibles insuffisances des
deux premiers. En raison, de son caractére large (flon?), il
est censé permettre une adaptation a I'évolution de con-
cept d'indépendance qui ne manquera pas de se produire,
en raison de la mouvance du corporate governance et des
besoins de la pratique™,

Le projet précise que le Roi et les statuts peuvent prévoir
des critéres d’indépendance complémentaires ou plus
stricts™,

La désignation de I’ administrateur indépendant devra, en
tout état de cause, étre communiquée préaiablement an
conseil d’entreprise, de sorte que les travailleurs soient in-
formés de la probiématique et impliqués dans 1’ objectiva-
tion de la gestion de l'entreprise. I’ administrateur indé-

3 11 échet de souligner que la doctrine la plus autorisée n’était pas d’avis de 1égiférer sur I’introduction des principes de corporate governance,
favorisant une approche volontariste des milieux d’affaire et pronant des solutions scuples et adaptées aux entreprises concernées. Voy. G.

KEUTGEN et DARVILLE FINET.,...

% G. KEUTGEN, “Propos sur le Corporate Governance en Belgique”, Liber Amicorum Wette Merchiers, Die Keure, 2001, pp. 556-557,n°7
— qui estime que “cette approche traduit en fait une rentative de récupérer une matiére qui aujourd’hui est appréhende par voie d’autorégle-
mentation et qui risque de manguer son objectif dans la mesure ot I'indépendance est d’abord celle pergue par les investisseurs, quels que
solent par ailleurs les critéres qui pourraient étre définis par le législatenr”.
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pendant serait ainsi désigné comme gardien des intéréts de
I"entreprise, y compris de ses travailleurs, bien qu’il ne re-
présente légalement que la socigté.

L’ administrateur indépendant se présente donc comme
une personne de confiance, dont la mission consiste & ga-
rantir le fait que la gestion de 1’entreprise est assurée en
tenant compte de I'intérét social au sens large. H se rappro-
che quelque peu des commissaires nommés au sein de la
société anonyme de droit néerlandais.

22. Le Professeur GEENS estime, 2 juste titre selon nous,
que le corporate governance aspire i intégrer les avanta-
ges du systéme dualiste dans le systéme moniste®,

Les grandes entreprises cotées en bourse ont toujours
considéré qu’il était de leur intérét de nommer, en tant
qu’administrateurs, des personnes d’une réputation irrépro-
chable et d’une grande expérience, sans que ces personnes
solent actionnaires ou exercent une fonction dirigeante au
sein de I’entreprise.

Néanmoins, ’expérience a démontré qu’il était difficile
4 ces personnes de rester indépendantes, & long terme, leur
talent les poussant parfois & exercer certaines fonctions dans
la société concernée et leurs émoluments, le plus souvent
sous forme de stock options, les conduisant inévitablement
a devenir actionnaire®.

Mettre davantage 1’accent sur I’indépendance ne résou-
drait pas nécessairement la question puisqu’il est difficile
d’exiger que I’administrateur garde indéfiniment son indé-
pendance et sa détermination. La garantie d’indépendance
passe plus que probablement par le renouvellement régu-
lier des administrateurs indépendants.

D. Considérations finales sur le Corporate
Governance

23. Le corporate governance, est un courant de pensée
né de la dissociation entre la propriété du capital et I’exer-
cice du pouvoir dans les sociétés cotées et s’est renouveld
par la dissociation entre la propriété du capital et la gestion
du capital qui caractérise le capitalisme collectif. [l aeule
mérite de promouvoir certains concepts et certaines prati-
ques qui délimitent les responsabilités respectives des diri-
geants de sociétés cotées et des gestionnaires d”actifs pour
compte de tiers ainsi que de contribuer i 1’amélioration du
fonctionnement du marché boursier, notamment par un plus
grand flux d’information, méme s’il faut noter, avec Jes
meilleurs antears, que leur impact sur la qualité de la ges-
tion des entreprises ne s’impose pas avec I’évidence que

»
408.
“ Ibidem.

lui prétent ses partisans, spécialement les investisseurs ins-
titutionnels anglo-saxons*.

Le débat ne se réduit pas & la responsabilité des interve-
nants et la transparence des sociétés et, corrélativement, 2
I’amélioration dv marché. Il est, en effet, davantage un
symptéme qu’une cause, celui de la montée en puissance
d’un capitalisme collectif prospére, dont le modéle provient
des pays anglo-saxons, qui a fait du corporate governance
son étendard. Il est aussi le symptéme de la vigueur du
marché qui tend  se substituer aux sysiémes de régulation
plus traditionnels et qui appréhende 1 entreprise comme un
instrument de prospérité financiere des détenteurs de capi-
taux disponibles, plutft que comme une fin en soi. Sil'on
peut espérer qu’il contribue 4 I’amélioration de la gestion
des entreprises, ce qui n’est pas sfir, il ne fait pas de doute
qu’il contribue a I’amélioration du marché lui-méme.

24. Signe fort aux investisseurs et au marché le projet de
loi “corporate™ n° 1211 intégre ces considérations.

La question de I’amélioration du fonctionnement de la
société anonyme n’est cependant pas neuve. Elle arégulie-
rement &té stigmatisée par les auteurs. Elle n’a pas non plus
échappé 4 la Commission européenne qui, dés la fin des
années soixante, a proposé plusieurs directives en vue d’éla-
borer un droit coordonné et harmonisé. La plus importan-
tes de ces propositions, celle du 9 octobre 1972, qualifide
de “proposition de cinquieme directive”, visait an rappro-
chement des 1égislations nationales dans trois domaines:

» 'organisation structurelle de la société anonyme;

* 1'arrét et le contréle de ses comptes annuels;

* la participation des travailleurs & I’organe de surveillan-
ce de 1a société.

Pour ce qui est de la premiére question, la seule qui nous
intéresse ici, la Commission européenne proposait une
structure de la société comportant au moins trois organes:
le directoire, chargé de la gestion et de la représentation de
la société, le conseil de surveillance, chargé de contrdler
I'organe de direction et, enfin, I’ assemblée générale.

Partant du constat, déja ancien, de ce que dans les gran-
des entreprises, en particulier celles dont les titres sont co-
tés en bourse, le pouvoir réel était passé aux administra-
teurs, ou A certains d’entre eux, ainsi que de ce que 1I’as-
semblée se limitait de plus en plus, dans pareilles sociétés,
4 entériner ce que les dirigeants effectifs avaient décidé et
réalisé et du renforcement encore plus grand des pouvoirs
du conseil par le jeu de clauses statutaires, la proposition
de cinquieme directive s’ efforcait de mettre en concordan-
ce le droit des sociétés avec cette pratique en optant pour
un systéme dualiste®2.

K. GEENS, “Quelques réflexions sur la composition et le fonctionnement du conseil d’administration dans le systéme moniste”, ap. cit., p.

“ P. BISSARA, “Les véritables enjeux du débat sur ‘le gouvernement de I'entreprise’”, Rev. Soc., 1998, p. 5 et s.
# G. KEUTGEN, “La proposition de directive européenne sur la structure des sociétés anonymes”, R.P.S., 1973, p. 1-3.
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Le Professeur KEUTGEN considérait, en 1973, que
I’adoption de cette directive devait contribuer a renforcer
le crédit de la société anonyme, ' adaptation de la structure
sociétaire, le renforcement des droits des divers intéréts
concernés ainsi que les améliorations du contréle des comp-
tes annuels lui sembiant de nature i accroitre la confiance
des associés et des tiers®,

La proposition est restée lettre morte.

25. Sous la pression des opérateurs du marché financier,
certains organismes prirent, & I’instar de leurs homologues
d’autres pays, des initiatives en vue de codifier et encoura-
ger certaines pratiques destinées aux sociétés, afin d’en
améliorer éventuellement le fonctionnement mais surtout
d’accroitre la confiance des investisseurs dans ces socié-
tés. Le législateur, soucieux d’améliorer notre situation
économique, s’est désormais engouffré dans cetie bréche
pour contraindre les grandes entreprises belges & respecter
ce qui, jusqu’a maintenant, ne sont que des préceptes non
contraignants.

1 e choix d’un corporate governance imposé, plutdt que
I"instavration d’un systéme d’administration dualiste au sein
de ces grandes sociétés, bien que visant en apparence le
méme but{meilleure organisation sociétaire, plus grande
confiance des actionnaires et des tiers) n’est pas innocent.

Il répond 4 1a logique de marché dictée par les pays anglo-
saxons qui ont imposé le marché et ses contraintes, marché
gu’ils dominent, au demeurant.

Si I'intention de se rendre compétitif dans un contexte
socio-économique donné n’a rien de répréhensible, on peut
regretter au plan des principes juridiques, un montage tou-
jours plus complexe qui ne rend guére lisible notre droit
des sociétes alors qu'un dualisme bien pensé et assorti d’un
régime cohérent de responsabilité et de conflit d’intérét
aurait suffit et clarifié les choses*.

Le Réglement du 8 octobre 2001 relatif i 1a société euro-
péenne, qui est en quelque sorte ’héritiére de la cinquidme
proposition de directive quoique les objets respectifs en
scient différents, laisse ouverte la voie du systéme dualis-
te. On pourrait concevoir, en effet, que le 1égislateur belge
calque le régime des sociétés anonymes de droit interne
sur celui de 1a SE, ce qui permettrait aux associés de choi-
sir en connaissance de cause entre dualisme et monisme
rénové (si les réformes aujourd’hui 4 1’étude se concréti-
sent sous forme de lois).

4 @G. KEUTGEN, op. cit., p. 22.

La logique de marché incline & penser que les investis-
seurs préférent recourir 4 un systéme qui fonctionne plutot
qu’adopter, voire méme étudier, un systéme qui pourrait
avoir les mémes effets™,

IV. LE REGLEMENT (CE) N° 2157/2001 pu
CONSEIL DU 8 oCcTOBRE 2001 RELATIF AU
STATUT DE LA SOCIETE EUROPEENNE (SE) -
INCIDENCES SUR NOTRE SYSTEME

26. Le réglement européen relatif aux statuts de la socié-
té anonyme européenne (Societas Europaea ou SE) a été
publié 4 J.O.C.E.:

Ii est I’ aboutissement d’un long processus d’élaboration
qui révele, entre autres, Ies difficultés de concilier dans une
figure juridique européenne les spécificités des structures
sociétaires marquées, dans certains pays, par le dualisme
de "organe d’administration. Le Réglement européen ne
tranche pas mais instaure un régime optionnel puisque, outre
une assemblée générale des actionnaires, la SE sera dotée
soit d’un organe de surveillance et d’un organe de direc-
tion (systéme dualiste), soit d’un organe d’administration
(systéme moniste) selon " option retenue par les statuts (art.
38)%.

Le réglement définit le systéme dualiste en quatre arti-
cles et le systéme moniste en trois articles, mais prévoit
également six dispositions communes aux deux régimes.

A, Le systéme dualiste

27, L’organe de direction est responsable de 1a gestion
de la SE, un ocu des directeurs généraux pouvant se voir
confier la gestion courante, si’Etat membre le prévoit, dans
les m&mes conditions que pour les sociétés anonymes ayant
leur siége dans I’Etat concerné (art. 39.1).

Le ou les membres de I'organe de gestion sont nommeés
et révoqués par I'organe de surveillance, I’Etat membre
pouvant toutefois prévoir que ces nominations et révoca-
tions sont du pouvoir de I’assemblée générale, ou permet-
tre aux statuts de prévoir cetie possibilité, dans les mémes
conditions que pour les sociétés anonymes ayant leur sige
dans I’Etat concerné (art. 39.2).

Le réglement prévoit en outre une interdiction expresse
d’&tre membre des deux organes simultanément, & ’excep-
tion des situations de vacance & 1'occasion desquelles I’or-

* En ce sens, voyez P. BISSARA, “Les véritables enjeux du débat sur ‘le gouvernement de 'entreprise’™, op. cit., p. 13-20; K. GEENS,
“Quelques réflexions sur la composition et le fonctionnernent du conseil d’administration dans le syst®me moniste”, op. cit.

4 Sur cette question, voyez R.J. GILSON et M.J. ROE, “Understanding the Japanese Keiretsu: Overlaps between Corporate Governance and
Industrial Organization”, A reader on the law and business enterprise, Oxford University Press, p. 287-329, spécialement p. 290-292, qui
montrent parfaitement le développement du corporate governance et 1'importance croissante des investisseurs, tout en soulignant 2 la fois
I’existence d’alternative & cette tendance par le recours 2 des modgles étrangers et a faible probabilité pour que les investisseurs américains
se risquent 4 miser sur un autre modele que celui du corporate governance.

% Réglement n® 2157/2001 du conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE).
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gane de surveillance peut désigner un de ses membres pour
exercer les fonctions de membres de I’organe de direction.
Dans ce cas, la fonction de membre de I’organe de sur-
veillance de I'intéressé est suspendue. Un Etat membre peut
prévoir que cette période est limitée dans Ie temps (art. 39.3).

Ce sont les statuts de 1a SE qui fixent le nombre de mem-
bres de ’organe de direction, ou & défaut, le mode de dé-
termination de ce nombre, un Etat membre ayant, cepen-
dant, la possibilité de fixer un nombre minimal et/on maxi-
mal de membres (art. 39.4),

Le réglement prévoit, expressis verbis, la possibilité pour
un Etat membre dont le droit national ne prévoit pas de
systeme dualiste, de prendre les mesures appropriées en ce
qui concerne les SE (ari. 39.5).

28. L’organe de surveillance contrdle la gestion de }’or-
gane de direction dont il ne peut exercer le pouvoir (art.
40.1).

Les membres de ’organe de surveillance sont nommés
par Passemblée générale. Les premiers membres de cet
organe peuvent &tre désignés par les statuts (art. 40.2) qui
en fixent également le nombre ou les régles propres 2 le
déterminer, les Etats membres ayant la possibilité de fixer
un nombre de membres minimal et/ou maximal (art. 40.3).

L’organe de direction doit informer trimestriellement I’ or-
gane de surveillance de 1a marche des affaires de la SE et
de leur évolution prévisible (art. 41,1). De plus, I’organe
de direction devra communiquer, en temps utile, 4 ’organe
de surveillance toute information sur des événements sus-
ceptibles d’avoir des répercussions sensibles sur la situa-
tion de 1a SE (art. 41.2).

L’organe de surveillance, ou chacun de ses membres st
tel estle choix de I’Etat membre, peut demander 4 I’organe
de direction toutes les informations nécessaires au conird-
le qu’il doit exercer sur le premier (art. 41.3). Il peut égale-
ment procéder ou faire procéder aux vérifications qui s’im-
posent (art. 41.4). Enfin, chaque membre de cet organe dis-
pose d"un pouvoir individuel lui permettant de prendre con-
naissance de toutes les informations transmises a I’organe
dont il fait partie (art. 41.5).

L'organe de surveillance doit élire, en son sein, un prési-
dent. Si la moitié des membres ont €té désignés par les
travailleurs, comme le permet la directive 2001/86/CE, seul
un membre désigné par I’assemblée générale des action-
naires peut &tre €élu président (art. 42).

B. Le systéme moniste

29. Dans ce systéme, la gestion de la SE est confiée 3
Porgane d’administration. Un Etat membre peut prévoir,
toutefois, qu’un ou des directeurs généraux seront respon-
sables de la gestion courante, dans les mémes conditions
que pour les sociétés anonymes ayant un sidge statutaire
sur son territoire (art. 43).

Ce sont les statuts qui arrétent le nombre de membres de
cet organe ou, a tout le moins, les régles permettant sa dé-
termination, tout Etat membre ayant la possibilité de pré-
voir un nombre minimal et maximal de membres.

Si la participation des travailleurs dans la SE est organi-
sée conformément & la directive 2001/86/CE, le nombre de
membres minimum est de trois (art. 43.2).

Les membres de ’organe d'administration sont nommeés
par |’assemblée générale, sauf s’il s’agit des premiers mem-
bres, lesquels peuvent &tre désignés par les statuts ou ap-
plication de la directive 2001/86/CE qui concerne les mo-
dalités de participations des travailleurs (art. 43.3).

Remarquons que le réglement permet 4 un Btat membre
dont le droit national ne connait pas le syst®me moniste,
d’adopter les mesures appropriées concernant les SE (art.
43.4).

30. L'organe d’administration doit se réunir, au moins
tous les trois mois, selon une périodicité fixée statutaire-
ment, pour délibérer de la marche des affaires de la SE et
de leur évolution prévisible (art. 44.1).

Chacun des membres de 1’organe d’administration peut
prendre connaissance de toute information transmise 2 ce-
lui-ci (art. 44.2).

L’ organe d’administration élit en son sein un président.
Si la moiti€é des membres ont été désignés par les tra-
vailleurs, seul un membre désigné par 1’ assemblée généra-
le des actionnaires peut étre élu président (art. 45).

C. Reégles communes aux deux systémes

31. Les membres des organes de la sociélé sont nommés
pour une durée fixée par les statuts mais qui ne peut excé-
der six anndes (art. 46.1). Sauf restrictions statutaires, ils
peuvent &tre renommés une ou plusieurs fois pour la pério-
de fixée (art. 46.2).

Une société ou une autre entité juridique peuvent &tre
pommé comtne membres d’un organe de la SE, si les sta-
tuts de cette derniére I’autorisent, sauf disposition contrai-
re dans le droit national relatif aux sociétés anonymes, La
société ou I'entité juridique nommée doit désigner une per-
sonne physique pour }exercice des pouvoirs dans I’ organe
concerné (art. 47.1).

Le réglement prévoit certaines incompatibilités. Ainsi,
ne peuvent étre membres d’un organe de la SE, ni repré-
sentant d’un tel membre, les personnes qui:

» en vertu de 1a loi de ’BEtat membre du sigge de la SE, ne
peuvent faire partic de 1'organe correspondant d’une so-
ciét€ anonyme relevant du droit de cet Btat;

* en raison d’une décision judiciaire on administrative ren-
due dans un Etat membre, ne peuvent faire partie de 1’ or-
gane correspondant d'une société anonyme relevant du
droit d’un Etat membre (art. 47.2).
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Les statuts de la SE peuvent fixer, 4 I'instar de ce qui est
prévu pour les sociétés anonymes par la loi de I’Etat mem-
bre du siége de 1a SE, des conditions particuliéres d’éligi-
bilité pour les membres qui représentent les actionnaires
(art. 47.3).

Le reéglement ne porte pas atteinte aux lois nationales qui
permettent & une minorité d’actionnaires ou 4 d’autres per-
sonnes ou autorités de nommer une partie des membres
des organes (art. 47.4).

32. Les statuts de 1a SE énumérent les catégories d’ac-
tions qui donnent lien 4 une autorisation de I'organe de
direction par I’organe de surveillance, dans le systéme dua-
liste, ou & une décision expresse de 1’organe d’administra-
tion, dans le systéme moniste. Toutefois, un Etat membre
peut prévoir, dans le systéme dualiste, que I’ organe de sur-
veillance subordonne, lui-méme, & autorisation certaines
catégories d’opérations (art. 48.1).

Un état membre peut déierminer les catégories d’opéra-
tions qui, au minimum, doivent figurer dans les statuts des
SE immatriculées sur son territoire {art. 48.2).

Les membres des organes de la SE sont tenus 4 une obli-
gation de discrétion, méme aprés que leurs fonctions aient
pris fin, sauf dans les cas ot la divulgation d’une informa-
tion est exigée ou admise par le droit national applicable
aux sociélés anonymes, ou lorsque 1'intérét public I’exige
(art. 49).

L’article 50 du Réglement établit, sans préjudice des
autres dispositions du Réglement ou des statuts, les rdgles
relatives au quorum et 4 la prise de décision.

Enfin, Varticle 51 prévoit que les membres des organes
de direction, de surveillance ou d’administration répondent
du préjudice subi par 1a SE uniquement, du fait de la viola-
tion par ces membres de leurs obligations légales, statutai-
res ou auires inhérentes i leurs fonctions.

Ceréglement n’entrera en vigueur que le § octobre 2004,
D. Appréciation

33. Le reglement innove en “important” le droit de choi-
sir entre systéme moniste et dualiste, y compris pour les
Etats membres dont le droit national ne connattrait que 1’un
ou I’antre de ces régimes.

11 prévoit quel organe est compétent pour nommer et ré-
voquer les membres des organes de direction, de surveillan-
ce et d’administration mais ne régle cependant pas les con-
ditions de nomination et de révocation, ni 1a question de la
rémunération desdits membres.

Le Reéglement définit cependant une période maximale
d’exercice de la fonction:
* un régime d’'incompatibilité concis mais efficace,
* les catégories d’opérations soumises 4 davantage de for-

malisme (autorisation dans le systéme dualiste, décision
expresse dans le systéme moniste),

» la possibilité pour une personne morale d’&tre membre
d’un organe de la SE & la condition expresse que la per-
sonne morale désigne une personne physique chargée
d’exercer ses pouvoirs dans 1’ organe concerné,

» une obligation de discrétion qui perdure au-dela de la fin
effective des fonctions exercées dans un des organes de
la SE,

« ainsi qu’un régime de responsabilité envers la SE.

L’introduction de la Société Européenne exige des amé-
nagements du droit belge. Le législateur pourrait bien, &
cette occasion, donner une assise, un droit positif au choix
ouvert par le Réglement entre systéme moniste et systéme
dualiste. Nul doute que les travaux qui ont conduit an pro-
jet 387 serviront alors de source d’inspiration fertile dans
le remodelage, déja trés avancé, du statut de 1’administra-
teur.

¥. LE STATUT DE L’ADMINISTRATEUR DE
SOCIETE ANONYME EN PRATIQUE

A. Introduction
34. Les administrateurs gérent.
Ils représentent également la société 4 I’égard des tiers.

11s sont qualifiés de mandataires dans I ordre interne tan-
dis qu’ils sont des organes & I’égard des tiers: par leur ca-
nal, c’est la société elle-méme qui agit étant le seul mode
d’action directe qu’elle posséde.

En d’autres termes, les tiers peuvent valabiement con-
clure avec les administrateurs tous les actes qui constituent
des actes de gestton proprement dits, sans que 1’on soit fondé
a leur opposer les dispositions non publiées soit des sta-
tuts, soit des assemblées générales qui dérogent au droit
commun.

Dans le systéme ancien, antérieur i 1a Ioi du 6 mars 1973,
la représentation de 1a société posait cependant de redouta-
bles problémes puisque & 1’inverse de la situation actuelle,
toutes les limites aux pouvoirs des administrateurs diiment
publides étaient opposables aux tiers. De méme, le con-
cours d’un seul administrateur A la signature ou a la ratifi-
cation d’un acte était inopérant lorsque les statuts d’une
société portaient que “la signature de deux administrateurs
est nécessaire pour lier la société”. Enfin, 1a société n’ était
pas plus engagée par les actes posés par un administrateur,
qui auraient dépassé I’ objet social.

11 a été remédié a I'inconfort de ce régime ancien, pour
les tiers, par la Premiére Directive européenne qui, opérant
une distinction entre la sphere de la gestion et celle de la
représentation, a trait aux seuls pouvoirs de représentation
dévolus aux organes sociaux.
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La société est désormais engagée par le conseil d’admi-
nistration, organe collégial, sans que la société ne puisse se
prévaloir, pour échapper a ses engagements, d’une clause
de répartition des tiches entre les administrateurs ou d’un
dépassement de I’ objet social.

Nous aborderons successivement ci-aprés les premiers
articles (art. 517 4 520) du Code des sociétés, consacrés au
conseil d’administration, tous les articles qui suivent étant
traités dans des rapports distincts,

B. Qui peut éire nommé administrateur?

35. Les sociétés anonymes sont administrées par des per-
sonnes physiques ou par des personnes morales, rémuné-
rées ou non (art. 517 CDS).

Le Code consacre une pratique reconnue, qui consiste A
nommer une personne morale comme administrateur. Pour
rappel, le Projet n® 1211, ouvre cette possibilité également
alaS.P.R.L. (art. 2 du Projet de loi portant modification de
Iarticle 61 C.S.).

Le méme projet vise & obliger I’ administrateur personne
morale & désigner nommément un représentant personne
physique. Pour éviter des divergences dans le régime de
responsabilité applicable aux administrateurs personnes
physique ou morale, le projet instaure une responsabilité
directe de cette personne physique désignée comme man-
dataire de la personne morale administrateur (la personne
morale et le mandataire personne physique restant solidai-
re) et ce sans préjudice des régles applicables au contrat de
travail si la personne physique est liée a la personne mora-
le administrateur par un tel contrat.

Deux questions particuliéres doivent retenir notre atten-
tion en matiére de nomination d’administrateur: (i) Ja con-
clusion d’un contrat dit de management et (ii) les condi-
tions visées par la loi programme du 10 février 1998 pour
la promotion de I’entreprise indépendante.

Elles font I’objet d’un examen ci-aprés, successivement
sous (1) et (2).

1. Le contrat de management

36. Une société peut confier la gestion de son entreprise
aune personne morale. Elie peut cependant préférer Ia con-
fier & une personne physique en raison des aptitudes parti-
culigres de cette dernigre. Toutefois, pour des raisons so-
ciales et fiscales qui débordent du cadre du présent rap-
port, la personne physique peut vouloir conclure avec la
société a gérer une convention dite de “management™.

Une optimalisation des revenus de 1a personne appelée 2
gérer 1a société peut étre rencontrée si ce gestionnaire re-
vét lui-méme la forme sociétaire (société de management).

11 est également concevable que cette société soit appe-
1ée a des fonctions d’administrateur d’une autre personne
morale. Cependant, comme nous le verrons, cette possibi-
lité€ ne présente qu’un intéréi pratique limité.

1l convient donc de procéder par étapes, c’est pourquoi,
apres avoir défini le contrat de management et 1a société de
management, nous étudierons les possibilités offertes 4 I’en-
treprisc qui désire recourir aux services d’un gestionnaire
spécialisé, tant par le contrat de management que par la
nomination du gestionnaire en tant qu’ administrateur de 1a
société intéressée.

a. le contrat de management

37. On peut définir le contrat de management comme
“un contrat par lequel une personne confére tout ou partie
de la gestion d’une entreprise i une autre personne en con-
trepartie d’une rémunération”’.

Cette définjtion met en &vidence les deux aspects déter-
minants de cette convention: d’une part, le fait que la ges-
tion doit porter sur une entreprise, au sens économigue du
terme, d’autre part, le fait qu'un certain pouvoir de déci-
sion doit &tre conféré an gestionnaire.

L’objet d’un tel contrat peut donc varier de fagon fort
large, selon les activités de 1’entreprise visée et I’ étendue
des pouvoirs attribués au gestionnaire.

En fonction des tiches confides au gestionnaire, de 1’ éten-
due de ses pouvoirs ainsi que de I’ objectif poursuivi par les
parties, il est permis d’opérer une certaine classification
parmi les différents contrats de management:

* contrat de consultant,
¢ contrat d’assistance technique,
* contrat de gestion.

It convient de réserver un sort particulier & 1a compatibi-
lité du cumul d'un contrat de management et d’une fonc-
tion d’administrateur entre les mémes parties, nous vy re-
viendrons infra.

38. 1] est malaisé de qualifier le contrat de management,
en raison des différents objets sur lesquels il peut porter.
Aussi, il est préférable d’examiner chaque cas, in concreto,
en tenant compte des pouvoirs atiribugs au gestionnaire,

Au terme d’une remarquable étude déja citée, V. SIMO-
NART, distingue six qualifications possibles: le mandat, le
louage d’cuvrage, le louage de choses, 'usufruit, 1’asso-
ciation en participation, le contrat sui generis*.

“ V. SIMONART, “Le contrat de management. Aspects de droit des obligations et de droit des sociétés”, Questions d’actualités de droit

dconomique, Bruxelles, Bruylant, p. 212.

% V. SIMONART, “Le contrat de management. Aspects de droit des obligations et de droit des sociétés”, op. cit., p. 222-228.
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1 e contrat de management s’analysera en un mandat lors-
qu’il portera principalement sur I’accomplissement d’ac-
tes juridiques par le gestionnaire, au nom et pour compte
de 1a société cocontractante, par exemple, si le contrat de
management a pour objet la négociation, 1a conclusion et
le suivi de contrats par le gestionnaire.

11 sera plutdt considéré comme un louage d’ouvrage si
I’objet du contrat porte principalement sur I'accomplisse-
ment d’actes matériels. Il faudra, bien entendu, avoir €gard
4 1’absence de lien de subordination, parfois difficile & dé-
montrer, pour éviter une requalification en louage de servi-
ces. Nous y reviendrons infra.

Le contrat de management pourrait aussi combiner les
caractéristiques des divers contrats précités, par exemple,
celles du mandat et du louage d’ocuvrage parce que 1’objet
du contrat porterait sur 1’accomplissement tant d’actes ju-
ridiques que d’actes matériels. Le professeur SIMONART
s’oppose, dans ce cas, 4 'application sé€lective des régles
du droit commun, en raison de la volonté commune des
parties qui est de conclure une convention unique de ges-
tion d’entreprise et non la conclusion d’une convention de
mandat et d’une convention de louage d’ouvrage.* Nous
partageons ce point de vue.

La qualification retenue ne sera pas sans incidence sur la
rémunération et la résiliation de la convention de manage-
ment.

Nous y reviendrons.
b. La société de management

39. La société de management, qui n'est pas consacrée
légalement, pourrait &tre définie comme la société qui a
pour cbjet social I’exercice de la gestion d’une entreprise.

11 s7agit, en réalité, d’une société créée par un ou plu-
sieurs dirigeants d’entreprise professionnels qui souhaitent
conclure avec une enfreprise un ou des contrats de mana-
gement tout en optimisant les aspects sociaux et fiscaux
tant dans leur chef que dans celui de la société a gérer.

On prendra garde, comme nous I’avons déja signalé,
d’éviter, le cas échéant, gue la relation entre la société a
gérer et 1a personne physique, qui se cache derriére la so-
ciété de management, appelée 4 la gestion de la premiére
ne soit requalifiée en un louage de services, les tribunaux
n’hésitant pas dans certains cas a lever le voile de la per-
sonnalité morale (voy. irfra).

49. Le choix de 1a forme de 1a société de management est
importante.

La société de management n’exerce un caractére attrac-
tif 4 I’égard de ses clients qu’en raison des compétences de

*® V. SIMONART, op. cit., p. 227-228.

ses gestionnaires, les clients désirant le plus souvent s’ad-
joindre les services de tel manager en particulier.

Dans les faits, le nombre d’associés se réduit le plus sou-
vent au minimum, soit un ou deux, le capital étant essentiel
humain et ne nécessitant guére d’apports financiers.

Les deux formes de sociétés qui s’accordent le mieux a
ces caractéristiques sont, par conséquent, la s.p.r.l. et sa
variante, la s.p.r.l. unipersonnelle.

c. Les interrelations entre le contrat de management,
la société de management et le droit des sociétés

41. I’ absence de réglementation spécifique des contrats
de management et des sociétés de managements n’impli-
que évidemment pas que les parties contractantes 4 un con-
trat de management jouissent d’une liberté absolue: tant
les r&gles de droit des obligations et de droit des contrats
que les régles de droit des sociétés susceptibles d’interfé-
rer avec la conclusion ou 'exécution de ce contrat.

Les questions qui se posent en droit des sociéiés, en rai-
son de I’objet particulier des contrats de management sont
les suivantes:

* la délégation de pouvoir;

* la révocabilité ad nutum des administrateurs

* la possibilité¢ du cumul d’un contrat de management et
d’un mandat d’administrateur (délégué ou non);

* la responsabilité du gestionnaire vis-a-vis de la société
gérée;

* la rémunération du gestionnaire, personne physique ou
société de management;

* lareprésentation de la société de management quand cel-
le-ci est nommée en tant qu’organe de la société gérée.

(i) La délégation de pouvoir

42, Nous n’avons que trop insisté, en abordant la ques-
tion du comité de direction, sur le corset que constifue le
systéme d’attribution de pouvoirs mis en place par I’an-
cien article 54 L..C.S.C. (art. 522 C.8.) et gui interdit une
délégation géndrale de pouvoirs a des personnes non admi-
nistrateurs et en dehors des statuts. Des pouvoirs spéciaux
peuvent étre concédes dans le cadre classique du droit du
mandat, dont les limites sont opposables aux tiers.

Les compétences exclusives du conseil d’administration
(convocation des AG, ...} ne peuvent pas &tre déléguées.

1l importe donc d*éviter une délégation générale de pou-
voirs dans le cadre d’un contrat de management qui, con-
traire aux disposition pré-rappelées, serait nulle et invali-
derait en conséquence les actes passés par le gestionnaire.

De lege ferenda, le Projet n° 1211 autorise les déléga-
tions générales au membre du comité de direction (dont les
metnbres peuvent ne pas &tre administrateurs).

Kluwer uitgevers

DAOR 2002 61/62 — 65



(i) La révocabilité ad nutum des administrateurs

43, La conclusion d’un contral de management permet
de garantir une certaine stabilité de fonctions an gestion-
naire, ce qui constitue 1'un des mobiles déterminants des
parties contractantes.

Néanmoins, il faut garder a I'esprit que le principe de 1a
révocabilité ad nutum des administrateurs inscrit a1’ article
518, § 3 C.S. est un principe d’ordre public®. Le contrat de
management ne peut done avoir pour effet ni pour objet de
contourner cette régle. Cela pose, au surplus, la question
du cumul d’un contrat de management et d’un mandat d’ad-
ministrateur.

(iii) Le camul d’un contrat de management et d’un man-
dat d’ administrateur

44. La loi énonce expressément que les sociétés anony-
mes peuvent &tre administrées par des personnes morales,
rémunérées ou non (art, 517 C.8.).

11 est possible, dés lors, de nommer une société de mana-
gement comme administrateur d’une société anonyme.

Une autre question est celle de 1’exercice de la fonction
d’ administrateur 4 la faveur d’un contrat de management.

Il n’est évidemment pas possible de nommer un admi-
nistrateur qui aurait conclu un contrat de management pour
Pexercice de telles fonctions, pour plusieurs raisons:

* les administrateurs forment ensemble un organe obliga-

toire de la société anonyme,

* les administrateurs tiennent leurs pouvoirs d’une nomi-
nation par les statuts ou I’assemblée générale ainsi que
de la loi qui les leur attribue et non d’un contrat,

le principe de 1a révocabilité ad nusum des administra-
teurs de société anonyme, d’ordre public, s’oppose for-
mellement 4 ce qu’un administrateur exerce ses fonctions
dans le cadre d’un contrat d’emplois®; il doit en aller de
méme d’un contrat de management, méme qualifié autre-
ment que lonage de services, en raison de la modalisa-
tion du préavis qu’il prévoit le cas échéant.

Pour le cumul d’un contrat de management et d’un man-
dat d’administrateur, il convient, comme le suggére perti-
nemment V, SIMONART, de s’inspirer de la jurisprudence
de notre Cour de cassation en matiére de contrat de travail.
La Cour de cassation, au terme d’une évolution jurispru-
dentielle, a considéré que si le fait d’exercer un mandat
d’administrateur n’excluait pas 1’existence d’un contrat

¢ Cass., 22 janvier 1981, Pas., 1981, 1, p. 543,
31 Cass., 28 mai 1984 (1% espice), Pas., 1984, 1, p. 1172.
2 Ihidem.

d’emploi, les fonctions exercées sous I’ autorité d’un orga-
ne ou d’un préposé de la société devaient étre distinctes de
celles qui font 1’objet du mandat d’administrateur™. Ces
principes peuvent &tre transposés, mutatis mutandis, au
contrat de management qui pourrait, le cas échéant, &tre
curnulé avec un mandat de délégué 3 la gestion journaliére,
d’administrateur ou d’administrateur chargé de la gestion
journaligre, pour autant que soient nettement définies les
frontidres entre les fonctions que les parties ont visé dans
le contrat de management et celles qui relévent du mandat
d’administratenr®,

(iv) La responsabilité du gestionnaire vis-a-vis de la so-
ciété gérée

45. Cette responsabilité dépendra, tout d’abord, de la
nature des fonctions exercées par le gestionnaire dans la
société gérée.

11 faut dés lors distinguer entre la fonction d’ administra-
teur et I’exercice d’un contrat de management.

En ’absence de clause spécifique dans le contrat de
management, la responsabilité du gestionnaire sera fone-
tion de la qualification retenue ou, en cas de contrat sui
generis, de la nature et de 1’ étendue des pouvoirs délégués.
Notons simplement que tant le mandataire que I’ entrepre-
neur sont responsables des fautes les plus Iégéres qu’ils
accomplissent dans 1’exercice de leur mission, la respon-
sabilité du mandataire étant appréciée de manidre moins
rigoureuse si le mandat est exercé 2 titre gratuit, ce qui ne
sera pas le cas du contrat de management. Les actes du
mandataire qui excédent la limite des pouvoeirs qui lui ont
été confiés ne lient pas le mandant, si bien que 1a question
de la responsabilité du mandataire vis-a-vis du mandant ne
€ pose pas.

En qualité d’administrateur, le gestionnaire (personne
physique ou société de management) sera soumis au régi-
me de responsabilité édicté par le code des sociétés a1’ égard
de personnes qui exerce cette fonction: responsabilité pour
fante de gestion, pour violation de 1a 10i ou des statuts, ain-
si qu’ éventuellement responsabilité civile extra-contractuel-
le et responsabilité pénale.

Signalons encore que, dans le cadre de délégations de
pouvoirs prohibées, le gestionnaire engagerait sa respon-
sabilité civile de droit commun, car un gestionnaire nor-
malement prudent et diligent placé dans les mé&mes circons-
tances n’aurait pas accepté une telle délégation.

® V. SIMONART, “Le contrat de management. Aspects de droit des obligations et de droit des sociétés”, ap. cit., p. 252-253, qui souligne, en
poursuivant I"analogie avec 1a jurisprudence de la Cour de cassation en matiére de droit du travail, qu’il n’est méme pas besoin de distinguer
entre les fonctions qui relévent du contrat de management et celles qui ont trait & la gestion journaliére.
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De lege ferenda, le Projet n° 1211 envisage, pour rappel,
d’aligner le régime de responsabilité des personnes physi-
ques administrateurs, qu’elles agissent ou non au moyen
d’un véhicule sociétaire. Sans préjudice de la responsabiti-
t€ solidaire de la personne morale administrateur.

(v) La rémunération du gestionnaire personne physigue
ou morale

46. La rémunération du gestionnaire variera selon 1'es-
péce et pourra prendre la forme:

e d’une rémunération fixe, ou

«  d'un pourcentage du chiffre d’affaires, ou

e d’un pourcentage du résultat brut ou net, ou

*  d’un pourcentage des bénéfices, ou

»  d’une option d’achat sur des actions, ou

+  J’une combinaison de ces types de rémunération.

Le choix de la rémunération sera fonction de critéres
commerciaux et fiscaux dans le chef des deux parties.

(vi) Résiliation du contrat de management

47, Les modalités de résiliation du contrat de manage-
ment seront intimement liées & la qualification de ce con-
trat.

§’il s’agit d’un contrat innommé ou sui generis, on ap-
pliquera la régle de droit commun selon laquelle les con-
trats conclus pour une durée indétermindée peuvent étre ré-
siliée par chaque partie, & condition que la résiliation ne
soit ni abusive ni opérée & contretemps.

Néanmoins, la pratique montre que les parties sont géne-
ralement attentives i cette question et prévoient, Ie plus
souvent, des conditions particulieres de résiliation assor-
ties d’un préavis.

(vii) la question particuliere de la requalification d’une
relation tripartite dans le cadre d’un contrat de manage-
ment

48. Nous avons souligné, ci-dessus, que la société de
management est souvent le véhicule d’un ou plusieurs diri-
geants d’entreprise hautement qualifiés qui désirent exer-
cer leurs fonctions en optimisant le bénéfice retiré de ’exer-
cice de ces fonctions et, le cas échéant, en réduisant le cofit
pour la société gérée.

Ceci nous a permis d’affirmer que les socictés de mana-
gement n’ont de valeur, en général, qu’en raison de la gua-
lité de leurs membres qui seront appelés a gérer la société
cocontractante.

La société cliente désirera le plus souvent s’ assurer que
le conirat de management sera exécuté par telle personne
physique, organe ou employée de la société de manage-
ment, mais le contrat sera néammoins conclu entre deux
sociétés.

Si la société de management dispose de la personnalité
morale, le contrat qu’elle a conclu avec la société gérée ne
peut évidemment pas &tre re-qualifi€ en contrat de travail,
un tel contrat ne pouvant se concevoir que si le travailleur
est une personne physique. Toutefois, les tribunaux n’ont
pas hésité & lever le voile de la personnalité morale, pour
constater qu’existait, en fait, un lien de subordination entre
1a société gérée et le gestionnaire personne physique™. Le
risque de requalification de la relation entre la société gé-
rée et le gestionnaire personne physique sera d’autant plus
grand si la société de management ne preste ses services
qu’envers un seul client, si elle ne posséde aucune infras-
tructure propre, si I’associé gérant consacre Ia plus grande
partie de ses activités au client unique, si cet associé gérant
a déja exercé les mémes fonctions pour le méme client dans
le cadre d’un contrat de travail, etc.

Les conséquences d’une requalification en droit du tra-
vail et de la sécurité sociale peuvent étre lourdes pour les
parties.

Au vu des principes rappelés ci-dessus, on ne peut qu’in-
citer 4 la plus extréme vigilance dans la rédaction d'une
convention de management. Les précautions doivent étre
prises pour éviter une requalification certes, mais il con-
viendra de rester en outre attentif aux impératifs, trop brie-
vement rappelés ci-avant, du droit des société®.

2. Accis A la profession

49, Qu’en est-il de la professionnalisation de la fonction
d’administrateur?

Dans le cadre du renforcement de la compétitivité des
entreprises, le législateur a adopté la loi-programme pour
la promotion de I’entreprise indépendante® dont un des
objectifs était d’améliorer le taux de réussite des créations
d’entreprises en exigeant non seulement de bonnes con-
naissances professionnelles, mais aussi une solide capacité
en mati¢re de gestion.

Laloi-programme s’ applique aux PM.E., au sens oli en-
tend la Commission européenne, soient les entreprises qui
répondent aux trois critdres suivants:

» un personnel qui ne dépasse pas une moyenne annuelle
de 50 travailleurs;
« un chiffre d’affaire qui n’est pas supérieur a 7 millions

* Trib. Trav. Bruges, 28 déc. 1994, A.J.T, 1994-95, p. 307; C. Trav. Gand, 26 mars 1998, V&F, 1998, p. 159.
% En ce sens, cons. La trés récente étude de S. BEYAERT, De managementovereenkomst, in Liber amicorum Yvette Merchiers, op. cit., pp. 21-38.
% Loi-programme du 10 février 1998 pour la promotion de I’entreprise indépendante, Mon, B., 21 février 1998, p. 4889,

Kluwer nitgevers

DAOR 2002 61/62 - 67



d’euros, ou un total bilantaire ne dépassant pas 5 mil-
lions d’euros;

* une indépendance économiqué définie comme le fait pour
I’entreprise concernée que ses actions ou parts représen-
tatives du capital social (ou des droits de vote y attachés)
ne soient pas détenues & plus de 25% par une ou plu-
sieurs entreprises auires que des PM.E.

L’année de référence prise en considération pour appré-
cier les deux premiers critéres est celle du dernier exercice
comptable complet.

1’ entreprise qui dépasse 1’un des deux premiers seuils,
pendant deux exercices successifs, perd la qualité de PM.E.

I’impact de la loi-programme s’est fait sentir principa-
lement a trois niveaux:
* les connaissances de gestion de base,
* les régles relatives 4 la compétence professionnelle,
+ |’introduction de la notion et du statut de “'stagiaire indé-
pendant”.

Nous n’aborderons pas cette derniére notion.
a. Les connaissances de gestion de base

50. Dans un souci d’enrayer le nombre croissant de faiili-
tes touchant les jeunes entreprises, le législateur a estimé
gu’il fallait renforcer, outre les qualités professionnelles,
les connaissances de gestion de base des entrepreneurs.

La loi-programme a donc étendu les exigences en la
matiére & toutes les activités qui nécessite une inscription
au registre du commerce ou de 1’ artisanat.

Ceci a pour conséquence que toute personne physique
ou morale, qui entre dans le champ d’application de la loi,
doit, si elle désire exercer une de ces professions, prouver
préalablement ses connaissances de gestion de base (art. 4,
§ 1, alinéa 1*).

Cette obligation ne s’applique pas, toutefois, aux titulai-
res d’une profession qui est déja réglementée en cette ma-
tidre par une loi”” ou en vertu de la loi cadre du 1% mars
1976 relative la protection du titre professionnel et I’exer-
cice des professions intellectuelles prestataires de services®
{art. 4, § 17, alinéa 3).

La preuve de ces connaissances doit &tre apportée par le
chef d’entreprise indépendante, par son conjoint ou son

57
58
59

I’entreprise indépendante, M.B., 19 novembre 1998

un contrat de travail. Par exemple, le conjoint-aidant.
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partenaire (sic) avec lequel il cohabite depuis au moins trois
ans ou par la personne physique qui exerce effectivement
la gestion journaligre au sein de I’entreprise (art.4, § 2, ali-
néa 1),

Lorsque I’activité est exercée par une personne morale,
la preuve de ces connaissances doit &tre fournie par la per-
sonne physique qui est chargée de 1a gestion journaliére de
I’entreprise ou de la gestion journaliere de la personne
morale chargée de la gestion journaliére de I’ entreprise (art.
4, § 1*, alinéa 2). Cette personne doit encore prouver, outre
qu'elle exerce effectivement la gestion journalidre, soit
qu’elle liée avec le chef d’entreprise par un contrat de tra-
vail & durée indéterminée (A.R. 21 oct. 1998, art. 9, § 2),
soit qu’elle est organe de la société, soit qu’elle est lide A la
s0ci€te ou a la sociéte gestionnaire par un contrat de travail
a durée indéterminée (A.R. 21 oct. 1998, art. 9, § 3).

Les connaissances de gestion de base requises sont éta-
blies 4 Iarticle 6 de 1’arrété royal du 21 octobre 1998%,
Elles comprennent des notions de droit, de commerce, de
comptabilité, et des notions générales d’informatique.

Elles se prouvent soit:

¢ par le port d’un titre retenu par arrété royal,

+ par le port d’un certificat de stage,

* par la preuve d’une expérience pratique suffisante dans
une fonction de gestion définie par arrété royal ou

¢ par un autre mode de preuve découlant des obligations
internationales de 1a Belgique,

Signalons que lorsque ces connaissances s’ appuient sur
une pratique professionnelle antérieure du chef d’entrepri-
se, celle-ci doit avoir une durée de minimum 3 ou 5 ans
selon que les activités antérieures ont éié accomplies A titre
principal ou accessoire, et avoir eu licu au cours des quin-
Ze années qui préceédent. Cette pratique professionnelle peut
également étre celle d’une personne qui était chargée de la
gestion journaligre d’une entreprise ou d’un établissement
industriel, commercial, artisanal, agricole ou horticole, elle
répond aux mémes critéres de durée minimale. Elle peut
aussi étre invoquée par un aidant indépendant d’un chef
d’entreprise qui a participé A une activité commerciale ou
artisanale pendant an moins cing ans®. Enfin, elle peut &tre
mvoquée par un employ< qui occupe une fonction dirigeante
et qui a participé i une activité cominerciale ou artisanale
pendant une période minimale de cing ans®l.

Actuellement, il s’agit des réviseurs d’entreprise, des experts-comptables, des agents de change et des transporteurs de marchandises par route.
Sont visés: les comptables, agents immobiliers, géomatres experts jurés.
Arrété royal du 21 octobre 1998 portant exécution du chapitre Ier du titre II de la loi-programme du 10 février 1993 pour la promotion de

L’aidant indépendant est celui qui assiste ou supplée un travailleur indépendant, dans son activité professionnelle, sans étre li€ 4 celui-ci par

R. GAMBINTI et J. TYBERGHEIN, “L’accas & la profession aprés la loi-programme du 10 février 1998 pour la promotion de I’entreprise

indépendante et ses arrétés royaux d’exécution”, Commission droit et vie des affaires, rapports du 49*™ séminaire, Lidge, I.1.G., 1999, p.

51-53.
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b, Les connaissances professionnelles

51. Toute PME, personne physique ou morale, qui exer-
ce une activité professionnellé pour laquelle la compéten-
ce professionnelle est fixée, doit également faire 1a preuve
de ce qu’elle dispose de cette compétence particuliére (art.
5,817 alinéa 1).

La notion de compétence professionnelle regroupe deux
catégories: la compétence professionnelle intersectorielle
et la compétence professionnelle sectorielle. Ces compé-
tences professionnelles sont fixées par le Roj et se prou-
vent de la mé&me fagon que les connaissances de gestion de
base,

¢. La procédure d’obtention de Iattestation établissant
qu’il est satisfait aux exigences de capacités entrepreneu-
riales

52. Les attestations qui €tablissent le satisfecit aux exi-
gences fixées en matiére de capacité entrepreneuriales (con-
naissances de gestion et professionnelles} sont délivrées
par les Chambres des métiers et négoces. Si I’entreprise est
une personne morale, I’ attestation doit &tre délivrée 2 son
nom (art. 9, § 1°7).

Certaines catégories de personnes sont dispensées d’ap-
porter cette preuve de facon provisoire ou définitive (art.
10 et 11 de la loi-programme)®2,

L’attestation doit &tre demandée an bureau de la Cham-
bre des métiers et négoces de la province oll Factivité pro-
fessionnelle sera exercée pour la premiére fois ou auprés
d'un centre agréé d’accompagnement et de simplification
administrative pour les PMLE. établi dans cette province.
Notons que lorsque I'activité professionnelle est exercée
pour la premiere fois dans la région bilingue de Bruxelles-
capitale, 1’attestation doit &tre demandée soit au bureau de
Ia Chambre des métiers et négoces de la Province du Bra-
bant wallon ou de son homologue de 1a Province du Bra-
bant flamand, soit auprés d’un centre agréé compétent ter-
ritorialement (art. 12, § 1* de la loi-programme).

La procédure devant les Chambres des métiers et négo-
ces a été déterminde par I’arrété royal du 21 octobre 1998
portant exécution du chapitre ler du titre II de la loi-pro-
gramme du 10 février 1998, aux articles 27 a 31.

Nous nous permettons 4’y renvoyer le lecteur, en notant
que la demande d’attestation d’un formulaire peut s’ obte-
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nir auprés de la Chambre compétente territorialement®, que
le secrétaire de cette Chambre doit informer au demandeur
la date & laquelle la Chambre traitera la demande, qu’une
comparution personnelle du demandeur peut &tre deman-
dée, ce dernier ayant le droit de se faire représenter.

En pratique, la Chambre des métiers et négoces du Bra-
bant wallon et Bruxelles-capitale est actuellement débor-
dée et traite les demandes d’attestation avec un retard rela-
tivement important,

C. Rémunération des administrateurs
1. Principes

53, L'article 517 C.S. prévoit que les sociétés anonymes
sont administrées par des personnes physiques ou morales,
rémunérées ou non.

Ce sont les statuts qui déterminent ce point et en cas de
silence de ceux-ci et d’absence de délégation A 1’assem-
blée générale du droit de la fixer, celle-ci ne peut, en prin-
cipe, selon la doctrine classique, attribuer des émoluments
aux administrateurs®.

Cette doctrine s’appuie, i cet effet, sur la présomption
de gratité du mandat inscrite 4 Iarticle 1986 du code ci-
vil, Cette conception a ét€ mise & mal par la doctrine mo-
derne dont la thése trouve son origine sur trois constata-
tions:

* le principe du caractére onéreux des contrats commer-
ciaux,

* le fait que 1’exercice des fonctions d’administrateur est
présumé constituer une activité gui entraine 1’ assujettis-
sement au statut social des travailleurs indépendants sauf
si la gratuité du mandat est démontrée,

* le fait que les administrateurs ne tiennent pas leurs pou-
voirs d'un véritable mandat mais d’ une nomination faite
dans les statuts ou par un autre organe social ainsi qu’en
raison des fonctions que la loi leur attribue®,

Selon ce courant, plus actuel, I’assemblée générale pour-
rait, en cas de silence des statuts, octroyer une rémunéra-
tion aux administrateurs et ces derniers disposeratent méme
d’un droit de recours devant les tribunaux sur base de 'usa-
ge ou de I'intention tacite des parties.

Il faut remarquer qu’en France, la Cour de cassation a
pris position pour la thése défendue par la docirine classi-
que: si ’organe compétent ne détermine pas Ia rémunéra-

Il s’agit, pour les exemptions définitives, du conjoint survivant d’un chef d’entreprise qui répondait aux exigences de la loi et d’une société

dont fe chef d’entreprise décédé y répondait également, 4 la condition que le conjoint survivant ou le partepaire survivant de ce chef
d’entreprise et devenu organe ou gérant de la sociétd et posséde (en usufruit ou pleine propriété) la moitié des titres représentatifs du capital
social. Les dispenses partielles concernent les cessionnaires d’une entreprise (dispense d’un an) et Ies enfants d’un chef d’entreprise décédé
qui répondait aux conditions (dispense de trois ans & partir du déces, ou & partir de leur majorité il s’ agit de mineurs).

% Cf annexe 4,

% C.RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, 3¥= édition, tome II, Bruxelles, Swinnen, p- 178, n® 931,
% C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, op. cit,, p. 178, n° 932; V. SIMONART, “Le contrat de management. Aspects de droit des

obligations et de droit des sociétés”, op. cir., p. 223, n° 19.
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tion des dirigeants, ceux-ci ne peuvent rien recevoir a ce
titre bien que ces fonctions soient de plus en plus profes-
sionnelles. La Cour refuse dé faire de la rémunération un
élément nécessaire des fonctions. Une action fondée sur
P’enrichissement sans cause de Ia société, intentée par un
administrateur, n’a pas été admise®,

Nous avons vu, supra, les différentes formes que peut
prendre la rémunération consentie aux administrateurs.

Elles on toutes des caractéristiques propres qui rendent la
fonction d’administrateur plus ou moins attrayante. L’ octroi
de tantidémes (rémunération de 1’administrateur sous forme
de1'octroi d’une partie des bénéfices de 1a sociél€) peut sem-
bler séduisant: il permet de lier les revenus de I’administra-
teur aux résuliats de I’entreprise. Néanmeins si les tantiémes
sont calculés sur les bénéfices nets, sans que soit prise en
compte la possibilité de mise en réserves de ces derniers, les
administrateurs, particulidrement s°ils ne sont pas actionnai-
res, pourraieni décider de reporter les bénéfices  Uexercice
suivant de maniére & toucher leurs tantidmes plusieurs fois
sur les mémes bénéfices, Dans le cas inverse, ol il serait pré-
vu que attribution de tantiéme sera li€ 4 la distribution d"un
bénéfice, on pourrait craindre que les administrateurs, non
associés, privilégient leur intérét au détriment de celui de la
société et omettent de constituer des réserves suffisantes®,

Le point crucial de la détermination du mode de rémuné-
ration des administrateurs sera d’éviter les conflits d’inté-
réts entre actionnaires et administrateurs.

Ceci explique que 1a CBF condamne la pratique de 1’ auto-
rémunération. Le conseil d’ administration ne peut donc pas
fixer lui-méme la rémunération de ses membres. Une telle
pratique pourrait d’ailleurs, le cas échéant, &tre qualifiée,
c’est déja le cas en France, d’abus de biens sociaux et en-
trainer des poursuites pénales & charge des administrateurs.

Les administrateurs ont droit & leur rémunération pen-
dant toute la durée de leurs fonctions et, en cas de démis-
sion, jusqu’a ce qu'il ait &€ pourvu 4 leur remplacement
puisqu’ils doivent continuer & exercer ces fonctions jus-

qu’a ce moment précis. Ceci ne va pas sans difficultés lors-

que la rémunération prend la forme de tantiemes,

De lege ferenda, nous rappelons que la proposition de
loi du 25 avril 2001, déja commentée, prévoit 1’ obligation
pour les administrateurs de sociéi€s anonymes cotées en
bourse de publier tout forme de rémunération pergue ainsi
que leur participation dans le capital de la société, des so-
ciétés lides ou associées & celle-ci.

Nous renvoyons aux développements qui ont été consa-
crés a cette proposition de loi.

D. Nombre d’administrateurs:

54, La société anonyme doit compter au moins trois ad-
ministratenrs,

Ce nombre est réduit & deux lorsque la société est consti-
tuée par deux fondateurs ou lorsque le nombre d’action-
naires est réduit & deux et ce jusqu’i 1’assemblée générale
ordinaire suivant la constatation par toute voie de droii de
I’existence de plus de deux actionnaires (art. 518, § 1%, al.
1= CDS).

Tant que la société ne compte que deux administrateurs,
la disposition statutaire qui octroie une voix prépondérante
au Président du conseil d’administration cesse de plein droit
de sortir ses effets (art. 518, § 1" CDS).

Larégle est en vigueur depuis la réforme du 13 avril 1995
et a déja été assimilée par la pratique. Toutefois, les statuts
de nombreuses sociétés n’ont pas encore été adaptées sur
ce point précis et sont donc souvent en contradiction avec
les dispositions rappelées ci-avant. En cas de contradic-
tion, les statuts prévalent et leur violation peut engager la
responsabilité des administrateurs.

E. Nomination et révocation — Durée du mandat

55. Les administrateurs sont nommés par 1’assemblée
générale des actionnaires. Ils peuvent 1’étre, pour la pre-
migre fois, par I’ acte constitutif de ia société (art. 518 CDS).

Leur mandant ne peut excéder six ans (art. 518, § 3) et,
sauf disposition contraire des statuts, ils sont rééligibles
(art. 520 CDS).

I1s sont révocables par 1’assemblée générale (art. 518, §
3). Le Code ne déroge pas au principe d’ordre public de la
révocabilité ad nutum des administrateurs, Aussi est-il pro-
hibé d’instaurer des mécanismes statutaires ou convention-
nels qui énerveraient ce principe en interdisant ou en con-
ditionnant les droits de 1’assemblée générale des action-
naires.

56. Sont ainsi contraires & 1’article 518, § 3 CDS, et donc
nulles, les clauses qui auraient pour objet ou pour but:

- de modifier les quorums de vote de 1’assemblée pour la
révocation (il s*agit d’une décision a prendre 4 la majori-
té simple; aussi I’ exigence d’une majorité qualifiée doit-
elle &tre interdite);

- de faire supporter par la société la charge d’indemniser
1’administrateur révoqué;

- de prévoir des cas limitatifs dans lesquels la révocation
est autorisée.

% Cass. Com., 16 mai 1995, cité in P. LE CANU, “Les rémunérations des dirigeants de sociétés commerciales”, mélanges AEDBF-France

1997, Paris, Banque Editeur, 1997, p. 253.
8 (. RESTEAU, op. cit., p. 179, n° 932.
% (. RESTEAU, op. Cit., p. 181-182, n° 935-937.

70 - DAOR 2002 61/62

Kluwer uitgevers



» [Comm. Bruxelles, & décembre 1983, R.P.S., 1984, p. 68]
Jugé cependant que méme si la révocation ne peut don-
ner lieu & indemnité, les circonstances de la révocation,
si elles sont & ce point blesiantes qu’elles constituent un
abus, peuveni constituer une faute au sens de 'article
1382 du Code civil.

57. 1] convient aussi de faire un sort particulier aux con-
ventions qui mettraient le paiement d'une indemnité a char-
ge d’un ou plusieurs actionnaires et non plus de la société
ou de ses organes,

Tel est le cas de la clause ou de la convention d’action-
naires qui stipulerait une obligation d’indemnisation & char-
ge d’un actionnaire qui s’est engagé i ne pas voter la révo-
cation d’un administrateur.

Sous réserve du confrdle de la validité de 1a clause ou de
la convention au regard des régles applicables anx conven-
tions de vote, ce type de convention n’est pas, par principe,
contraire & 1’article 518 CDS. Nous y reviendrons brigve-
ment ci-dessous, & propos des conventions d’actionnaires
en matiére de gestion.

58. Les administrateurs soni nommés par 1’assemblée
générale. La majorité des actionnaires peut ainsi pourvoir
4 1a nomination de tous les administrateurs. Il n’existe ancu-
ne obligation légale d’intégrer au sein conseil d’adminis-
tration des administrateurs désignés par des actionnaires
minoritaires.

C’est ce qui incite les parties 4 insérer une clause statu-
taire de représentation proportionnelle dont la validitg
n’est pas contestée, i condition qu’elle ne prive pas 1’as-
semblée générale d’un choix effectif [Comm. Bruxelles,
13 décembre 1984, R.PS., 1985, p. 122.].

En pratique, cela conduit les rédacteurs des statuts & ré-
diger 1a clause de maniére telle & ce que 1’ assemblée puisse
réellement choisir entre aux moins deux candidats diffé-
rents pour chaque poste A pourvoir et & proposer aux suf-
frages de 1’assemblée un nombre de noms au moins deux
fois supérieur au nombre de postes 4 pourvoir.

F. Vacance d’une place d’administrateur (art. 519
CDS)

59. Sauf disposition contraire des statuts, les administra-
teurs ont le droit de pourvoir provisoirement une place va-
cante d’administrateur. Il appartient 3 I’assemblée de pro-
céder, lors de la premidre réunion, & 1’élection définitive.

Un administrateur dont le mandat est expiré doit, sauf
empéchement absolu, continuer 4 8’ occuper de 1a gestion
Jjusqu’a ce qu’il ait été pourvu A son remplacement.

Rappelons que la démission de I’administrateur ne doit
pas &tre acceptée pour produire ses effets, sous réserve
qu’elle ne soit pas intempestive et qu’elle ne cause pas pré-

judice a la société, par exemple en la privant de son organe
de représentation.

G. Les conventions d’actionnaires portant sur la
gestion des sociétés

60. Les conventions d’actionnaires ont souvent pour ob-
jet d’aménager la rigueur statutaire qui entoure le statu des
dirigeants d’entreprise.

Quelques exemples sont cités ci-aprés, pour mémoire.
1. Répartition des mandats

61. Lors de la signature d’une convention de cession d’ ac-
tions, le cessionnaire d’une participation minoritaire mani-
feste souvent le souci de participer 4 la gestion de la socié-
té et d’&tre représenté, en conséquence, au conseil d’admi-
nistration. Le m&me souci se manifeste généralement par-
mi les signataires d’une convention tendant 4 la constitu-
tion d’une filiale commune.

Pour rencontrer cetie préoccupation, un premier procé-
dé, généralement utilis€ dans les sociétés familiales, con-
siste a introduire dans les statuts différents classes d’ac-
tions, les actionnaires de chaque catégorie ayant le droit de
présenier un cerfain nombre de candidats administrateurs
aux suffrages de 1’assemblée générale. Cette clause statu-
taire manque malheureusement de souplesse notamment
en cas de cessions d’actions entre actionnaires de catégo-
ries différentes.

Une autre solution consiste & prévoir, toujours dans les
statuts, que le droit de chaque actionnatre de présenter un
(des) candidat(s) variera selon le pourcentage de sa partici-
pation dans le capital social, le nombre d’actions obtenu en
divisant le nombre total d’actions par le nombre de man-
dats au conseil d’administration donnant droit par exemple
a présenter des candidats pour un mandat.

Comme exposé ci-avant, ces deux types de clauses statu-
taires sont parfaitement valables, I’ organisation du droit de
vote de I"assemblée générale étant du ressort des statuts.

Les actionnaires peuvent &tre tentés de stipuler ce type
de clauses dans un pacte de votation extra-statutaire. Elles
sont en principe valables dans les limites de I’article 551
C.5. La doctrine enseigne cependant qu’on ne peut pas,
par une convention extra-statutaire, organiser un régime
de présentation de candidats ou un systéme de vote propor-
tionnel de nature & assurer la représentation des actionnai-
res minoritaires au sein du conseil d’administration.

Enfin, il faut noter que les clauses précitées ne sont pas
valables entre actionnaires si elles réglent des nominations
réservées & d’autres organes que i’assemblée générale, tel-
les que la nomination d’un délégué 4 la gestion journaliere
ou un Président du conseil d’administration, ces décisions
relevant de la compétence du conseil d’administration.
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2. Renforcement des conditions de majorité du con-
seil d’administration

62. Les actionnaires peuvent également désirer prévoir
que certaines décisions ne pourront étre prises par le con-
seil d’administration qu’3 certaines conditions — renforcées
~ de majorité,

Le fonctionnement des organes étant exclusivement ré-
glé par la loi et les statuts, de telles dispositions sont sans
effet obligatoire 4 défaut d’étre introduites dans les statuts.

3. Rétrocession de tantiémes et de rémunérations

63. Les conventions syndicataires conclues généralement
dans des sociétés familiales peuvent également comporter
des clauses de rétrocession de tantiémes et avantages percus
par les membres de la famille qui font partie des organes de
gestion, au profit d’ auires membres de la famille non actifs.

Ce procédé peut également servir a rémunérer un action-
naire qui fait un important apport de know-how sans de-
voir créer des parts de fondateurs,

Pour autant qu’elles ne permettent pas d’organiser un
“trafic de voix” par lequel les administrateurs rémunére-
raient les actionnaires qui les ont fait élire, olt qu’elles ne
révelent pas d’abus de majorité, ces clauses doivent &tre
considérées comme licites.

11 est & noter que I’ Administration fiscale reconnait e
caractére de dépenses déductibles dans le chef des admi-
nistrateurs des émoluments rétrocédés en vertu de telles
conventions, dans la mesure ol I"octroi ou le maintien de
leur mandat sont “effectivement et expressément subordon-
nés” & cette rétrocession®,

4. Conventions avec les anciens dirigeants sur le
maintien de leur mandat

64. Lors de la cession de leur participation de contréle,
les dirigeants sont parfois soucieux de préserver leur posi-
tion dans la société sous diverses formes (mandats sociaux,
contrat de travail ou contrat de consultant) et de prévoir
des modalités d’indemmnisation™.

L’engagement de maintien d’un mandat d’ administrateur
se heurte au principe de larévocabilité ad nutum des admi-
nistrateurs et dont le caractére est d’ordre public.

% Com.LR., art. 44/92 et 1éf.
0

réglementées.
k)

Comme il a déja été exposé, tout engagement par lequel
une sociéi€ s’interdit & I’avance de révoquer ses adminis-
trateurs est nul. Il en est de méme quand la société s’enga-
ge a leur verser une indemnité substantielle en cas de révo-
cation, cet engagement limitant indirectement le droit de
révocation.

Il semble cependant pouvoir étre déduit des termes utili-
sés par la Cour de cassation dans son arrét du 13 avril 1939
qu’une solution contraire s’impose quand le débitenr de
'indemnité & payer & I’administrateur n’est pas la société
elle-méme, mais une autre partie, telle qu’un actionnaire.

En effet, apres avoir rappelé que “s’il est constant que la
regle de Iarticle 55, alinéa 3, des lois coordonnées sur les
Sociétés commerciales est d’ordre public et que serait donc
illicite toute clause qui supprimeraiz ou limiterait le droit &
la révocation des administrateurs par I assemblée généra-
le”", 1a Cour de cassation a énoncé que:

“tel ne saurait étre le cas d’une clause qui, ainsi que le
constate I'arrét (attaqué de la Cour d’Appel de Bruxelles),
n'a pas cette portée, le testateur n'(ayant) pas stipulé &
charge de la société™ I'engagement de maintenir en fonc-
tions sa fille Yvonne aussi longtemps qu’elle le
désire(rait)(et), sans aliéner la liberté des organes de la
SOCi€te, ... (s’étant) borné a exiger de son fils Jacques qu'il
contribue loyalement & conserver d la socidté son caracte-
re familial de maniére & concilier les intéréts de la société
et (ceux) des héritiers du fondateur de celleci, ... une telle
exigence ne li{ant) évidemment pas (la} société ni (ses)
organes”.

La Cour a donc jugé que les organes de la société res-
taient libres de révoquer les administratenrs, quand [’ac-
tionnaire majoritaire (le fils) était le débiteur de dommages
et intéréts en cas de non-respect de son obligation d’utili-
ser sa majorité dans le sens indiqué par la disposition testa-
mentaire™, La Cour a d&s lors reconnu qu’une telle stipula-
tion n’était pas contraire 4 I’article 55 alinéa 3 (art. 518, § 3
C.8.), nonobstant le fait qu’elle rendait le droit 4 révoca-
tion d’un administrateur extrémement onéreux pour 1’ac-
tionnaire majoritaire,

En conséquence, il nous semble logique d'affirmer que
si la Cour de cassation considére la disposition testamen-
taire précitée comme non contraire 4 I"article 55 alinéa 3,
tel serait également le cas d’une clause insérée, par exem-
ple, dans une convention de cession d’actions et prévoyant,
a charge du cessionnaire des actions, le paiement dune

Ces modalités sont courantes dans certains pays {voir notamment les fameux “Golden parachutes” américains) ou elles sont précisément

ST, p. 752. Pour rappel, la disposition testamentaire visait 3 ce que le fils du défunt use de sa majorité pour assurer 4 la fille du défunt une

position d’administrateur et une rémunération indexée sur le colt de la vie.

™ Souligné par les auteurs.

3

La Cour d’appel de Bruxelles Iavait condamné 2 des dommages et intéréts pour cette raison. La charge A supporter par le frére était égale &

la rémunération due 4 la seeur aussi longtemps que sa seeur désirait conserver sa position d’administrateur.
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part pourrait ne pas &tre considéré comme une libéralité
pure et simple s’écartant de son objet social, mais au con-
traire comime un moyen d’atteindre ne fut-ce qu’indirecte-
ment cet objet social, si 'acquisition des actions sous-

indemnité en cas de révocation par I’assemblée générale
de I’administrateur lui ayant cédé ses actions.

Il nous parait, d’autre part, que si le cessionnaire des ac-
tions est une personne morale, un tel engagement de sa jacentes rentre dans ce dernier.
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